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RESUMO

A presente Dissertacao, realizada de acordo com o método indutivo, esta inserida na
linha de pesquisa Constitucionalismo e Produgédo do Direito. Seu objetivo € realizar
uma analise principiolégica e econbmica da efetividade do direito fundamental a
saude no contexto politico, econdmico e social atual em face do disposto no artigo
196 da Constituicdo Federal, com énfase no principio da subsidiariedade, além de
outros principios e teorias previstos no ordenamento juridico. A abordagem
circunscreve-se ao direito do cidadéo a receber tratamentos de saude adequados e
no dever do Estado em conferir-lhe efetividade de modo universal, igualitario e
gratuito. Atualmente, a obrigacado estatal de conceder a todos meios para a sua
fruicdo, sem qualquer 6nus financeiro ndo permite a sua plena concretizagdo, pois
aqueles que propriamente necessitam de amparo ficam, muitas vezes,
impossibilitados de obter tratamentos médicos ou recorrem a judicializagdo desse
direito, devido as limitagbes orcamentarias que impedem os orgaos publicos de
realizarem agdes para além da reserva do possivel. Isso porque a caracterizacédo da
saude como um direito gratuito a todos atribui demasiada generalidade ao
dispositivo constitucional, contrariando a subsidiariedade. Embora se trate de um
direito amplo e que alcanga a todos, busca-se demonstrar, a partir da aplicagao
desse principio e da Analise Econdmica do Direito, que a realizagdo de agdes e
servicos de saude pode ser modulada segundo a capacidade econbmica ou
financeira dos seus destinatarios, estabelecendo-se critérios objetivos por meio de
lei ordinaria. A aplicagao de tais preceitos permitiria ao Estado concretizar o direito
fundamental a saude com maior eficiéncia e qualidade a quem efetivamente
necessita.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude. Principio da Subsidiariedade. Analise

Econ6mica do Direito. Gratuidade. Efetividade.



ABSTRACT

This dissertation, elaborated according to the inductive approach, is part of the line of
research Constitutionalism and Production of the Law. Its objective is to perform an
analysis based on principles and economic concepts of the effectiveness of the
fundamental right to health in the current political, economic and social context, in
light of Article 196 of the Federal Constitution, with emphasis on the principle of
subsidiarity, along with other principles and theories contained in the Brazilian legal
system. The approach is limited to the citizen’s right to receive adequate health care,
and the State’s duty to make it effective in a universal, equal and free manner.
Currently, the State’s obligation to grant to everyone the means for the enjoyment of
this right, free of cost, does not allow its full implementation, as those who actually
need the support are often unable to obtain medical treatments, or resort to the
judicialization of this right, due to the limited budget resources that the prevent public
agencies from carrying out actions beyond the reserve of what is possible. This is
because the characterization of health as a free right for all gives undue generality to
the constitutional provision, going against the principle of subsidiarity. Although it is a
broad right that encompasses the whole population, this study seeks to demonstrate,
based on the application of this principle and the Economic Analysis of Law, that the
performance of health actions and services can be modulated according to the
economic or financial capacity of its recipients, establishing objective criteria through
ordinary law. The application of these precepts would allow the State to realize the
fundamental right to health with greater efficiency and quality for those who really
need it.

Keywords: Basic right to health. Subsidiarity principle. Law and Economics. Free of

charge. Effectiveness.



INTRODUCAO

A presente dissertagdo, vinculada ao Programa de Pods-Graduagdo em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai, tem por finalidade a obtenc¢ao do
titulo de Mestre em Ciéncia Juridica, em regime de dupla titulagdo com a Widener
University — Delaware Law School.

Seu objeto de estudo é a efetividade do direito fundamental a saude sob a
Otica do principio da subsidiariedade, da Analise Econdmica do Direito e de outras
teorias apresentadas ao longo do texto. Para a delimitacdo do tema, parte-se do
contexto atual envolvendo o direito fundamental a saude e a sua baixa concretizacao
conferida pelo Sistema Unico de Saude (SUS), instituido pela Lei 8.080/90, a fim de,
com base no principio da subsidiariedade, buscar a edificagdo de um novo modelo
que promova a concretizagdo da saude publica no Brasil.

Nesse contexto, o objetivo geral deste trabalho é avaliar se ha possibilidade de
ser promovida uma restricdo na gratuidade estabelecida pelo modelo vigente ao
direito fundamental a saude. A dissertacdo parte da constatagcao de que, no Brasil,
ha uma dificuldade em promover a adequada efetivacdo do direito fundamental a
saude, especialmente aqueles que realmente necessitam dessa garantia, isto é, a
parcela da populacado desprovida de recursos financeiros.

Diversas s&o as controvérsias em relagao a sua real aplicagdo na sociedade
brasileira, pois sdo comuns 0s casos em que os individuos sao privados de auferir
determinados tratamentos médicos e medicamentos em decorréncia da alegagéo de
falta de recursos publicos para dar-lhes efetividade. Nesse sentido, a tematica
circunscreve-se a compreensao da amplitude e extensdo do conteudo albergado no
artigo 196 da Constituicdo Federal, que dispde sobre o direito a saude, sobretudo,
sob a ética da sua aplicabilidade.

A énfase refere-se a previsdo em seara constitucional de que todos os
individuos tém o direito de receber tratamentos médicos de modo universal, sendo
dever do Estado garantir a maxima efetividade na promocgao, protegcdo e
recuperacao das acdes e servicos de saude publica. No entanto, em que pese ser
estabelecido o dever estatal de que todos devem possuir acesso aos Sservigos
relacionados a protecdo da integridade fisica e psiquica do ser humano, a
gratuidade ampla na concretizacdo desse direito pelos entes estatais, tem resultado
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em sua reduzida efetividade a toda a populagéo, como consequéncia da limitagao de
recursos publicos.

Para a pesquisa, levanta-se o seguinte problema: é possivel uma remodelagao
do atual Sistema Unico de Saude (SUS) do Brasil, flexibilizando o modelo de
gratuidade ampla, para atribuir uma responsabilidade a cada destinatario dos
servigos publicos de saude, de modo a impor-lhes o 6nus do custo da sua
prestacdo, na propor¢cao da capacidade econémica ou financeira de cada um, por
meio da alteracdo da Lei n° 8.080/90, com fundamento no principio da
subsidiariedade?

A hipotese aventada para o equacionamento do problema € que, considerando-
se os principios e regras constitucionais que dispéem sobre o direito fundamental a
saude e a Analise Econémica do Direito, ndo ha dbice a instituicdo, mediante lei, de
uma modulagdo da gratuidade atualmente prevista para os servigos publicos de
saude regulados pela Lei n° 8.080/90, adotando-se como critério balizador a
capacidade econémica ou financeira dos seus destinatarios e como fundamento o
principio da subsidiariedade.

Sustenta-se que a concretizagao do direito a prestagdes positivas relacionadas
a saude, a exemplo da concessao de medicamentos e tratamentos médicos, deve
ser oportunizada a todos, mas a sua gratuidade deve restringir-se apenas as
pessoas que ndo possuam capacidade econémica ou condi¢cdes financeiras para
custea-la, isto €, que comprovem a sua hipossuficiéncia.

Sobre as justificativas do presente trabalho, é essencial ressaltar que a saude
€ um dos direitos fundamentais mais reclamados na atualidade, tanto em face do
Poder Judiciario quanto em ambito administrativo, tendo em vista a baixa qualidade
com que os servigos sio ofertados pelo Estado aos cidadéos. Diante do aumento de
demandas envolvendo a concessdo de medicamentos e tratamentos médicos,
verifica-se, de um lado, uma gratuidade ampla prevista em lei infraconstitucional e,
de outro, a capacidade financeira limitada dos entes estatais para arcarem com o
seu 6nus.

Embora existam posi¢cdes divergentes acerca do tema, cumpre reconhecer que
ha um problema concreto de falta de recursos estatais para a concretizagdo da
saude publica a toda a populacao, conforme estabelecido na Constituicao Federal. O
direito fundamental a saude encontra previsdo expressa em seara constitucional,

mas a sua efetividade encontra-se prejudicada em face de um modelo juridico-
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politico em que todos os servigos de saude podem ser concedidos de forma gratuita
a todas as pessoas, tanto na seara administrativa quanto perante o Poder Judiciario.

Desse modo, intenta-se demonstrar, a partir de dados e informagdes atuais,
que o modelo hodierno de concretizagao do direito a saude ndo mais se sustenta,
devendo-se repensar as politicas publicas e o proprio sistema de fornecimento de
medicamentos e tratamentos médicos. A discussdo nao permeia, portanto, uma
tentativa de reformar a Constituicdo para limitar um direito fundamental consagrado,
mas sim discutir a possibilidade de estabelecer critérios para a sua efetiva
concretizagado, sem importar em violagao dos preceitos constitucionais.

Os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos na
presente dissertacdo em trés capitulos, de forma sintetizada, que buscam tracar um
panorama historico acerca do direito fundamental a saude e dos principios que
regem o ordenamento juridico, até a sua concretizagdo na atualidade. O capitulo
inaugural enfatiza a saude como um direito fundamental de carater social, passando
pela construgdo historica dos direitos fundamentais, para posteriormente tratar
especificamente do direito fundamental a saude, bem como os sistemas atualmente
responsaveis pela realizacdo de servicos de saude a populagédo no Brasil e nos
Estados Unidos.

Em seguida, o segundo capitulo versa sobre os principios que delineiam o
direito fundamental a saude, tendo especial enfoque na subsidiariedade, mas
também abordando outros principios que amparam a tematica, como a dignidade
humana, a igualdade e a solidariedade social. Sera analisado ainda o direito
fundamental a saude sob uma perspectiva econémica, tendo como base os
pressupostos e contributos da Analise Econémica do Direito.

Por fim, o terceiro capitulo utiliza as nocbdes e elementos dos capitulos
anteriores para tragcar uma nova forma de compreender a saude no Brasil e de
garantir a promogao de servigos publicos com qualidade, haja vista a exposi¢ao da
atual crise vivenciada pelo pais e dos efeitos negativos da crescente judicializagao
da saude. A partir da abordagem inicial acerca dos direitos fundamentais e dos
principios que delineiam a saude no Brasil, o capitulo final tem como objetivo
analisar a possibilidade de implementar-se um novo sistema de acesso aos servigos
e tratamentos de saude, diante do atual contexto de ineficiéncia desse direito.

A presente dissertacao encerrara-se com as Consideracdes Finais, em que se

apresenta inicialmente, segundo uma ordem légica, uma sintese que resgata os
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temas que foram tratados durante o estudo e, na sequéncia, sera oferecida uma
resposta fundamentada em argumentos coerentes com a ordem juridica
constitucional.

O Método a ser utilizado na fase de Investigagao sera o indutivo; na Fase de
Tratamento dos Dados sera o Cartesiano; e, dependendo do resultado das analises,
no Relatério da Pesquisa podera ser empregado o método Comparativo ou outro

que for mais indicado.
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CAPITULO 1
O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

1.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A presente pesquisa parte de uma analise da normatizacdo do direito
fundamental a saude no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no texto
constitucional. Sendo a prestacao de servicos de saude um direito fundamental
garantido aos cidadaos, cabe analisar inicialmente 0 modo como foram construidos
os direitos fundamentais, sua definicdo e eficacia no ordenamento juridico brasileiro.

Em razédo da transformacdo dos direitos fundamentais ao longo da historia
do constitucionalismo, ha dificuldades tedricas em defini-los de forma precisa, sendo
utilizadas diversas expressdes, tais como direitos naturais, direitos do homem,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais e direitos fundamentais do
homem. Nesse contexto, torna-se essencial iniciar a abordagem a partir de um
contexto histérico e conceitual acerca dos direitos fundamentais, cujo
reconhecimento e protecdo constituem a base das constituicdes democraticas
modernas.

Os direitos fundamentais buscam proporcionar, sobretudo, os elementos
basicos para uma vida fundada na liberdade e na dignidade humana. Tendo em vista
a protecao de bens juridicos essenciais a convivéncia dos individuos, esses direitos
devem estar positivados, da mesma forma, em um instrumento normativo com forga
vinculativa maxima e que esteja apto a garantir a sua efetivacdo, qual seja, a
Constituicdo de cada ordenamento juridico.

Haja vista a sua relevancia na ordem instituida, os direitos fundamentais
podem ser compreendidos a partir de diferentes concepgbes, conforme o viés
tedrico utilizado por cada autor e o periodo histérico a ser analisado. E possivel
afirmar, sob uma 6tica forma e positivista, que sao direitos fundamentais os direitos
previstos na legislacdo vigente como tais, conforme esclarece Konrad Hesse.!! Da
mesma forma, Alexy traz em sua obra um conceito geral e formal sobre os direitos

fundamentais, definindo-os como “posicdes que sao tao importantes que a decisao

11 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal Alema. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 225-229.
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sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a
maioria parlamentar simples.'?

No sentido dessa perspectiva, podem ser considerados, de modo geral,
como uma forma de efetivar o principio da dignidade da pessoa humana para os
destinatarios desses direitos!3. Diante disso, denota-se que os direitos fundamentais
consistem em pretensdes analisadas conforme cada momento histérico, mas que,
em sentido material, possuem como fundamento basilar o principio da dignidade da
pessoa humana. Desse modo, apresentam-se como um conjunto de valores
objetivos basicos, previstos em sede constitucional, responsaveis por garantir as
situacgdes juridicas subjetivas, tais como a igualdade, a dignidade e a liberdade.'*

Portanto, os direitos fundamentais possuem como objetivo criar e manter as
condigbes elementares para assegurar condi¢ées de vida baseadas na liberdade e
na dignidade humana. Essas circunstancias, segundo destaca Hesse, fazem com
que os direitos fundamentais protejam nao apenas direitos subjetivos dos individuos,
mas também principios objetivos basicos do Estado Democratico de Direito.!®
Buscam, ao mesmo tempo, garantir a liberdade individual e restringir o poder estatal,
possuindo especial fungado no processo democratico.

Schmitt, de outro modo, estabeleceu dois critérios distintos para a analise
dos direitos fundamentais: a) o primeiro refere-se a um critério formal, segundo o
qual os direitos fundamentais seriam aqueles assim descritos no texto constitucional
e que estejam em conformidade com a Constituigdo vigente, sendo imutaveis ou de
dificil modificagdo; b) o segundo parte de uma concepg¢ao material, em que os
direitos fundamentais podem ser alterados de acordo com a ideologia e a
modalidade do Estado, variando em conformidade com os valores e principios
estabelecidos.1®

Os direitos fundamentais do homem, conforme ressalta Bobbiol’ em sua
obra constituem, sobretudo, uma classe variavel, visto que os direitos considerados

relevantes em determinadas sociedades sofreram diversas modificagdes ao longo

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 447.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2015, p. 71.

14 | UNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales. Madrid: Editora Tecnos, 1995, p. 20.

15 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
33-40.

16 SCHMITT, Carl. Constitutional Theory. Durham: Duke University Press, 2008, p. 199-209.

17 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18-19.



20

da histéria. Conforme os interesses, as classes dominantes e as transformacoes
técnicas e sociais, direitos anteriormente considerados absolutos, como a
propriedade, passaram a ser limitados nas declaracbes de direitos dos séculos
seguintes. Conclui-se, desse modo, que os direitos fundamentais s&o relativos, visto
que nao é possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente
mutaveis.

Embora existam diferentes definicdes para o termo, segundo a obra de
Martins Neto, é essencial compreender que os direitos fundamentais compdem
parcela dos direitos dotada de um carater privilegiado, em razdo das garantias
contra eventual modificagdo ou redugdo. Em um primeiro aspecto, compreendem
limites materiais a Constituicdo, uma vez situados em nivel maximo de hierarquia
normativa e assegurado por mecanismos de controle de constitucionalidade,
caracterizando-se como direitos indisponiveis ao legislador ordinario. Haja vista a
sua supremacia, isso significa que, em seu conteudo, sdo imunes a aboli¢do.®

Em um segundo aspecto, nos ordenamentos que possuem uma constituigao
rigida, que sdo a maioria, os direitos fundamentais servem como limitacdo ao Poder
Constituinte Reformador, através da existéncia clausulas pétreas que resguardam a
sua redugao significativa ou da exigéncia de um procedimento legislativo
diferenciado em relagdo aquele destinado a modificagdo das normas comuns.® A
Constituicdo Federal de 1988 adota ambos os mecanismos nos §2° e §64° do artigo
60.20

Em relagcdo a natureza e a eficacia dos direitos fundamentais, Afonso da
Silva ressalta que constituem situagdes juridicas, objetivas e subijetivas, definidas
em direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana.
Ao assumirem efetivamente o status de normas positivas constitucionais, sua

natureza passa a ser constitucional, por serem elementos essenciais e partes

18 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais: conceito, funcao e tipos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 80-84

19 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais: conceito, funcao e tipos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 80-84.

20 “Artigo 60 (...) 8 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros. § 3° A emenda a Constituicao sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° Nao sera objeto de
deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto
direto, secreto, universal e periodico; Ill - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.”
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integrantes da constituicdo de um pais.?!

Conforme a doutrina moderna, os direitos fundamentais possuem
caracteristicas inerentes a sua condi¢do, determinando a sua essencialidade e
especificidade como garantias aos individuos. Em uma perspectiva jusnaturalista,
ainda adotada no ordenamento juridico atual, os direitos fundamentais séao,
essencialmente: inalienaveis, imprescritiveis, inviolaveis, historicos (ou relativos) e
irrenunciaveis.??

A historicidade perpassa pelas diversas transformagdes que determinam os
direitos fundamentais, os quais modificam-se, desaparecem, reaparecem ou sao
criados conforme o momento historico.

A inalienabilidade protege o nucleo principal dos direitos fundamentais,
fazendo com que ndo sejam livremente transferiveis e negociaveis, o que os difere
dos direitos comumente conferidos a sociedade. A imprescritibilidade torna esses
direitos essenciais pela mera condicao de existirem no ordenamento juridico, ndo
sendo necessarios requisitos especiais que gerem a sua prescrigdo, visto serem
sempre exigiveis. A irrenunciabilidade significa dizer que o particular pode deixar de
exercer um direito fundamental, mas n&o renunciar a sua titularidade. Sendo
considerados como garantias fundamentais contra os abusos cometidos pelo Estado
e elementos fundantes da ordem democratica, € compreensivel que os direitos
fundamentais ndo estejam a disposicdo de seus titulares, tendo em vista a sua
relevancia no ordenamento juridico atual.??

Infere-se ainda que os direitos fundamentais ndo podem ser considerados
como absolutos, uma vez que devem ser relativizados em conformidade com os
limites faticos e juridicos impostos pelo ordenamento juridico. Essas limitagcoes
devem ater-se ao necessario para a protecdo do bem juridico tutelado, mantendo
uma relacdo de proporcionalidade com o significado do direito fundamental
analisado.?*

Ademais, em que pese a relevancia cada vez maior conferida aos direitos

fundamentais pelas constituicdes e declaragdes internacionais de direitos, a validade

21 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 181.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 182-183.

23 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagao do Direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre os particulares. 1. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 128-130.

24 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 256.
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universal dos direitos fundamentais, conforme destaca Hesse, nao significa uma
uniformidade.?® Isso porque o contelido concreto e a significagdo conferida em
determinados Estados podem ser alteradas e dependem diretamente de fatores
historicos e culturais manifestados pelo povo.

A partir de cada periodo historico ou etapa da evolugdo da humanidade,
decorre o reconhecimento e a conquista de novos direitos. As declaragdes
internacionais e convengdes de direitos, as quais consagram os direitos
fundamentais conhecidos atualmente, s&o relativamente recentes. Antes do
surgimento desses documentos, cabe ressaltar a Idade Média como relevante
antecedente das declaragdes de direitos, baseada na teoria do direito natural que
propds leis aptas a restringir o poder do monarca, além de proporcionar a origem do
humanismo. Durante esse periodo, conferia-se a protecdo a direitos estritamente
individuais, buscando-se concretizar garantias como o direito a seguranga, ao
domicilio e a propriedade.

Na Inglaterra, foram elaboradas cartas assecuratorias de direitos
fundamentais essenciais para a posterior implementagcdo dessas garantias através
das declaracgdes de direitos, tais como a Magna Carta, de 1215, a Petition of Rights,
de 1628, e o Bill of Rights, de 1688. Apesar das restricbes desses textos em
comparagao com as previsdes dos séculos XVIII e XIX, tais cartas iniciaram a
formagao de regras consuetudinarias visando a protegao dos direitos fundamentais,
como as liberdades concedidas pelo monarca aos seus suditos, limitando os seus
poderes, e a supremacia do Parlamento.?®

A fim de compreender o contexto histérico envolvendo a concepcao atual
acerca dos direitos fundamentais, previstos em seara constitucional, tais garantias
efetivamente desenvolveram-se com a criacdo documentos que primavam pela
positivacdo de direitos considerados inerentes ao homem, quais sejam, a
Declaragcao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e a Declaragdo de
Direitos de Virginia, de 1776. Ademais, pode-se afirmar que o cristianismo, ao
abordar a ideia de uma dignidade intrinseca ao homem, e as Teorias Contratualistas
dos séculos XVIl e XVIII, estabelecendo a ideia de que alguns direitos s&o anteriores
a existéncia do proprio Estado como resultado da prépria natureza humana,

25 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
24-26.

26 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 154-155.
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constituem um embrido para o surgimento da concepgao dos direitos fundamentais
como sdo atualmente concebidos.?’

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789, importante
marco histérico para a analise dos direitos fundamentais, foi concebido na Franga
como uma reagao ao Antigo Regime absolutista, sendo estabelecido, em oposigao, a
liberdade dos individuos para a expressao de sua vontade, a igualdade de todos
perante a lei, a soberania da nagdo face a escolha de seus governantes, entre
outros. Tal documento visava, como contraposi¢do ao governo monarquista anterior,
a garantia das liberdades individuais e da igualdade do povo diante das atrocidades
cometidas naquele regime, em que pese as falhas iniciais na adogcdo desse
modelo.?®

A Declaracédo de Virginia, do mesmo modo, também manifesta a sua
relevdncia para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Esta tratava
precipuamente da situagdo das antigas colbnias ingleses e dos interesses das
comunidades recentemente independentes. Destaca-se que, enquanto a Declaragao
Francesa de 1789 mostra-se como abstrata e com carater universal, a Declaracao
de Virginia preocupa-se com a situagdo concreta e com os interesses das
comunidades locais.?®

Portanto, a primeira nogdo acerca da previsdo expressa dos direitos
fundamentais foi, conforme destaca Canotilho, baseada essencialmente na ideia de
um direito natural e jusnaturalista. Tendo em vista que, na época, a principal
preocupagao da sociedade referia-se a protecdo de primazias de ordem individual,
os direitos concebidos como essenciais ao homem eram aqueles que visavam
resguardar sua personalidade individual. O Estado, nestes moldes,
responsabilizava-se apenas por permitir a consecucdo desses direitos, e nao por
intervir na execugéo dos anseios coletivos.3°

Ademais, para fins didaticos, em que pesem as criticas envolvendo a

classificacdo a ser apresentada, os direitos fundamentais podem ser divididos em

27 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. /In: BRANCO, Paulo
Gustavo Tonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 135-138.

28 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 207-208.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 156-157.

80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 16-19.
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diferentes geragcbes ou dimensbdes, conforme as caracteristicas apresentadas pelos
direitos fundamentais no decorrer de cada periodo histérico. Os direitos de primeira
geragao sao os direitos de liberdade, direitos civis e direitos politicos, os primeiros a
serem consolidados nas constituicdes e declaracdes de direitos. Estes constituem,
essencialmente, uma garantia de titularidade do individuo contra o abuso do poder
estatal, constituindo faculdades ou atributos da prépria pessoa.3!

Em seguida, os direitos de segunda geragdo surgem especificamente no
século XX, visto que o simples direito a liberdade dos cidadaos tornou-se insuficiente
para conter os crescentes problemas sociais e reivindicagdes da populagao.
Enquanto os direitos de primeira geragao sao direitos de defesa e nascem sob uma
perspectiva individualista, os direitos de segunda geragédo traduzem-se em direitos
de participacdo, oriundos das revolugbes sociais e politicas. Consistem,
basicamente, nos direitos sociais, culturais, econdmicos e coletivos, com base no
principio da igualdade, motivando o surgimento do chamado Estado de Bem-Estar
Social.3? Estes requerem uma politica ativa dos poderes publicos para a efetiva
garantia de exercicio e concretizagdo de suas prestagdes.®® Considera-se, ainda,
que, se os direitos civis e politicos de primeira geragao estdo relacionados a
liberdade, os direitos de segunda geracdo s&o entendidos como direitos de
igualdade.3*

A terceira geragdo de direitos fundamentais esta assentada, conforme

destaca Vasak, na fraternidade®®, ndo se restringindo apenas a protegio conferida

31 SCHAEFER, Jairo. Classificagdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario, uma proposta de compreensao. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 30-31.
82 Nesse ponto, insta ressaltar que o Estado de Bem-Estar Social busca garantir padrées minimos de
renda, saude, mordia, alimentagéo e educagao a todos os cidaddos como um direito politico, e nao
como forma de caridade (WILENSKY, Harold L. The Welfare State and Equality: structural and
ideological roots of public expenditures, Los Angeles: University of California Press,1975, p. 1-3).
Surgido no inicio do século XX, diante da insuficiéncia do modelo libera de Estado, afetado pela
Segunda Guerra Mundial e Crise de 1929, “o que distingue o Estado assistencial de outros tipos de
Estado nao é tanto a intervencao direta das estruturas publicas na melhoria do nivel de vida da
populacdo quanto o fato de que tal acao é reivindicada pelos cidaddos como um direito” (BOBBIO,

Norberto. Dicionario de Politica. Brasilia: Editora Unb, 2004, v. 1, p. 416).

33 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. La terceira generacion de derechos humanos. Navarra: Editorial
Aranzadi, 2006, p. 27-28.

34 PISARELLO, Gerardo. Los Derechos Sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 39-42.

35 Conforme explica Borgetto, a fraternidade e a solidariedade sdo institutos complementares. A
solidariedade nada mais € que um principio abrangido por um conceito maior: a fraternidade. Esta
abrange nao apenas o sentido de auxilio ao préximo, o que caracteriza a solidariedade, mas
também inclui a tolerancia, a alteridade e o respeito com as demais pessoas. A fraternidade,
portanto, € um conceito amplo que abarca a solidariedade, possuindo uma relagdo de
complementariedade (BORGETTO, Michel. La notion de fraternité en droit public frangais: le
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aos direitos individuais e coletivos. Baseado na humanidade e universalidade, surge
no século XX uma constante preocupag¢ao com o direito ao desenvolvimento, direito
a paz, direito ao meio ambiente, direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e direito a comunicagao, os quais ndo se classificam como individuais
ou coletivos.®® Ja Mbaya, caracteriza os direitos de terceira dimensdo com base na
solidariedade.3’

A partir da globalizagdo e da difusdo de informagbdes na era tecnoldgica,
politica, econbmica e juridica, autores como Paulo Bonavides e Norberto Bobbio
sustentam a existéncia de uma quarta geracao de direitos fundamentais. Enquanto
Bonavides3® os define como direitos relacionados a democracia, informagéo e
pluralismo, Bobbio®® trata dos direitos decorrentes da pesquisa bioldgica e do
patriménio genético dos individuos. Na quinta geragdo de direitos fundamentais,
enfatizou-se o direito a paz, anteriormente considerado como pertencente a terceira
geracao de direitos fundamentais, sendo considerado um direito essencial a vida e a
dignidade de todas as nagdes.*°

No entanto, insta ressaltar que as geragdes ou dimensdes de direitos
fundamentais nao se apresentam como um processo cronoldgico e linear, isto é,
uma geracao de direitos fundamentais nao substitui completamente a anterior. Ao
longo da evolugao histérica, os constantes avancgos, retrocessos e modificacoes
sociais produzem, sobretudo, um processo dialético, pois os direitos oriundos de
uma geragdo posterior traduzem uma resposta a novas necessidades historicas.*!

A partir da exposicdo do conceito e do contexto historico envolvendo os

direitos fundamentais, conclui-se que, apesar do avango ocorrido a partir da

passé, le présent et lavenir de la solidarité. Paris: Editeur LGDJ, 1993, p. 613.

% VASAK, Karel. Pour les Droits de 'Homme de la Troisiéeme Génération: les Droits de
Solidarité. Palestra proferida no Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo,
em 2 de julho de 1979.

87 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, evolugao e universalidade dos direitos humanos frente a
diversidade de culturas. Palestra proferida no Instituto de Estudos Avangados da Universidade de
Sado Paulo, em 30 de novembro de 1995, em Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40141997000200003&Ing=pt&nrm=iso&ting=pt>.

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 585-
587.

39 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 208-211.

40 Acerca do tema, cabe ressaltar a Declaragdo do Direito dos Povos a Paz, adotada pela Assembleia
Geral da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), em 12 de novembro de 1984. Reconhecendo
que a paz é um dever a ser realizado por todos os Estados, a organizagdo “proclama
solenemente que os povos de nosso planeta tém o direito sagrado a paz”.

41 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Las generaciones de derechos humanos. Revista Direitos
Emergentes da Sociedade Global, Santa Maria, v. 2, n. 1, p. 163-196, jan/jun. 2017.
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consagracao dos direitos individuais, a industrializagdo promovida no século XIX, o
aumento populacional e o crescimento das cidades proporcionaram um crescimento
consideravel nas exclusdes e disparidades entre as classes sociais. Tal fato, aliado
as constantes reivindicagcbes formuladas pelas populagdes desprovidas, para as
quais a liberdade e a igualdade, por si s6, ndo eram suficientes, motivou uma nova
analise acerca dos direitos fundamentais a serem garantidos.

A partir das mudangas no modo de organizagdo da sociedade, torna-se
imperioso reconhecer que o Estado ndo deve mais apresentar uma funcao
meramente secundaria de modo a permitir o exercicio das liberdades, mas sim atuar
visando promover politicas sociais voltadas a coletividade. Duguit*?, importante
constitucionalista francés, ja no inicio do século XX reconhece a insuficiéncia do
modelo individualista, visto que o homem nasce em uma coletividade, analise da
qual se extrai a necessidade de se priorizar os direitos de carater social e coletivo.

A liberdade dos cidadaos no contexto atual nao constitui apenas a liberdade
em relagdo a atuacado estatal, visto que os direitos fundamentais ndo se afiguram
como simples meios de defesa frente ao Estado. Tendo em vista a alteragdo das
condi¢cbes da sociedade e uma necessidade de garantia de novas prestagdes, o
Estado assume especial importancia para promover maior efetividade aos direitos
fundamentais. Surgiram direitos que nao dependem apenas de uma abstencao
estatal, mas demandam uma atuacgéo positiva e eficaz frente a novas situagoes.*?

Contudo, além do reconhecimento formal dos direitos fundamentais na
Constituicdo e nas legislacdes infraconstitucionais, € necessario ainda que sejam
concreta e materialmente efetivados aos cidadaos, caso contrario estes perdem a
sua funcdo primordial no ordenamento juridico. Devido ao carater social expresso
adotado na Constituicdo Federal de 1988, a qual dispde sobre os direitos e garantias
fundamentais em diversas partes de seu texto, é imperioso que sejam oportunizados
mecanismos aptos a sua efetivacao.

Inameros desafios manifestam-se quanto a concretizagdo material dos
direitos na ordem constitucional, sendo necessario encontrar meios que permitam o
financiamento de seus custos em conformidade com os recursos estatais

disponiveis. Ha desde logo um embate entre a realizacdo de prestagdes coletivas,

42 DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 15-16.
48 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
40-42.
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especialmente diante da adogao do modelo de Estado Social, com a impossibilidade
de custeio absoluto e geral de todos os direitos demandados. Esse problema é
atestado, sobretudo, em relacdo ao direito fundamental a saude, conforme sera

verificado a seguir.

1.2 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A partir da introdugao acerca dos direitos fundamentais, importante analisar
especificamente o direito a saude, no tocante a sua previsdo constitucional,
definigdo e principais caracteristicas. O direito fundamental & saude é considerado
como um direito social, haja vista que seu desenvolvimento ocorreu, especialmente,
no século XX, diante da insuficiéncia dos direitos de defesa para, por si s6, promover
a garantia de prestagdes sociais. Sendo um direito social, exige a atuagao ativa do
Estado na concretizagcao de medidas de promocéo a saude, tais como fornecimento
de medicamentos, tratamentos médicos e saneamento basico.

Os direitos sociais, inseridos na categoria dos direitos fundamentais, estao
previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988**, segundo a qual constituem
direitos sociais o direito a educacgao, saude, lazer, moradia, segurancga, transporte,
previdéncia social, entre outros. Entretanto, os direitos sociais ndo se resumem
aqueles previstos de forma expressa no artigo 6°4°, mas abrange ainda outros
direitos e garantias implicita ou explicitamente previstos no texto constitucional, além
daqueles definidos noutras legislagdes e tratados internacionais, conforme autoriza o
artigo 5°, §2° da Constituigdo Federal.

Historicamente, os direitos sociais sdo considerados como direitos de
segunda geragao, os quais surgiram apos os direitos civis e politicos, no inicio do
século XX. Também sao conhecidos como direitos de igualdade ou direitos a
pretensdes de natureza prestacional positiva. Todavia, como se asseverou, essa

diferenciagdo cronoldogica ndo se aplica de forma absoluta, pois os direitos

44 Para fins deste estudo, em substituicdo a designacdo “Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988”, serao utilizadas denominagdes como Constituicdo brasileira de 1988, Constituicao
Federal ou Constituicdo Federal de 1988, com o propésito de facilitar a leitura do texto.

45 Nesse sentido, destaca o artigo 6° da Constituicdo Federal que: “sdo direitos sociais a educagao, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicao”.
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relacionados a liberdade ndo foram substituidos pelos direitos de carater social, mas
coexistem para promover efetivamente as garantias individuais.

Nos termos descritos por Pisarello, os direitos sociais sdo usualmente
relacionados a satisfacdo de necessidades basicas dos individuos em ambitos como
saude, alimentagao, educacao, trabalho e moradia. Nesse sentido, os bens juridicos
garantidos buscam promover a realizagao das condi¢gbes materiais para o exercicio
efetivo desses direitos, 0 que interessa a toda a sociedade. Em que pese a sua
garantia ser reconhecida a toda a coletividade, a concretizagéo de tais direitos torna-
se necessaria, em especial, aos individuos mais vulneraveis e hipossuficientes, a fim
de reduzir as desigualdades existentes entre os grupos favorecidos e aqueles
necessitados.*®

A partir dessa analise, constata-se que “os direitos fundamentais sociais ndo
sao direitos contra o Estado, mas sim direitos por meio do Estado, exigindo do Poder
Publico certas prestagées materiais”. 4’ Os direitos sociais consistem em prestagdes
de coisas ou de servigos exigiveis do Estado,*® ndo sendo apenas poderes de agir,
mas sim poderes de exigir uma prestagédo em face do Estado. Por meio da edigédo de
leis e de atos administrativos, o ente estatal deve promover a criagdo de servigos
publicos e organizacdes aptos a definir, executar e implementar politicas sociais, no
ambito da saude, educacédo, trabalho e moradia, a fim de conferir eficacia aos
direitos sociais.*®

Na ética de Alexy, o direito a uma agéo positiva ou direito a uma prestacao
constituem, basicamente, o direito a algo que o seu titular poderia obter por meio de
outras pessoas privadas, caso possuisse recursos financeiros suficientes e se
houvesse no mercado uma oferta suficiente. Este € o conceito comumente
empregado para definir os direitos a prestagdes, associados, nessa Otica, a
prestacdes faticas. Contudo, ressalva que o direito a uma prestacdo estende-se

também a protecido do cidadao contra outros por meio de normas de direito penal, a

46 PISARELLO, Gerardo. Los Derechos Sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 11-15.

47 KRELL, Andreas Joachim. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial
da prestagdo dos servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, n. 144, out./dez. 1999, p. 240.

48 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais: conceito, fungéo e tipos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 174-175.

49 KRELL, Andreas Joachim. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial
da prestagdo dos servigos publicos basicos (uma visao comparativa). Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, n. 144, out./dez. 1999, p. 240.
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criacdo de normas organizacionais e procedimentais, caracterizando-se como direito
a prestagdes normativas.>°

Os direitos a prestacdes, ao contrario dos direitos de defesa, impéem ao
Estado a persecugao de determinados objetivos, como o direito a saude, em que ha
o0 dever do Poder Publico de garantir, por meio de politicas sociais, o acesso
universal e igualitario da populagdo para a sua promog¢ao e concretizagdo. No
entanto, permanece a duvida de identificar se e em qual medida a busca pela
concretizagdo dos objetivos estatais deve estar vinculada a direitos subjetivos do
cidadao. Surge, nesse ponto, a possibilidade de concretizagdo dos direitos a
prestacbes por meio do controle judicial, o que caracteriza uma divisdo de
competéncias entre os tribunais e o legislador.>!

Assim como as demais normas constitucionais de direitos fundamentais, aos
direitos sociais, sendo sua espécie, aplica-se ainda o disposto no artigo 5°, §1° da
Constituicdo Federal, de modo que possuem aplicabilidade direita e imediata,
devendo sua eficacia ser analisada conforme o contexto de cada direito social. Sob
essa Otica, € possivel a delimitacdo dos direitos sociais por meio da atividade
legislativa, o que nao exclui o dever dos 6rgaos estatais de buscar atribuir a maxima
eficacia e efetividade aos direitos sociais, inclusive através do Poder Judiciario.>2

Os direitos sociais, ainda em relagdo ao seu regime juridico e sendo
espécies de direitos fundamentais, ndo sado passiveis de reforma constitucional,
intervengao ou aboligdo por parte dos 6rgaos estatais. Tendo em vista a relevancia
dos direitos e garantias individuais, ndo podem ser abolidos mediante emenda
constitucional, nos termos do artigo 60, §4°, inciso IV, da Constituicdo Federal.
Segundo a doutrina constitucional moderna e em consonéncia com os postulados do
Estado Social, os direitos sociais também devem ser inseridos no rol de direitos
intangiveis por meio de proposta de reforma pelo poder constituinte originario.>3

No mesmo sentido, Canotilho reconhece que os direitos sociais possuem um

“nucleo essencial de prestagdes sociais, equivalente ao nucleo essencial dos

50 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 442-
444,

51 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 442-
444,

52 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em espécie. /n: Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero,
Daniel; Sarlet, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 562-567.

53 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 669-
681.
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direitos, liberdades e garantias”. Isso porque, para o autor, todos os direitos
fundamentais possuem, em alguma medida, dimensbes regulativo-prestacionais.
Tendo em vista a aplicabilidade direta das normas constitucionais garantidoras de
prestacdes, ndo € possivel utilizar principios como a “reserva do possivel” ou a
“reserva da lei” a fim de justificar quaisquer restricdes que se imponham aos direitos
sociais.>
Os direitos fundamentais de carater social também apresentam uma dupla
dimensdo: subjetiva e objetiva. A dimensao subjetiva manifesta-se na possibilidade
de tais direitos serem exigiveis em face de seus destinatarios, o que gera, no Brasil,
discussoes criticas acerca das dificuldades no controle judicial das politicas publicas,
tendo em vista a escassa disponibilidade de recursos e as limitagdes decorrentes da
reserva do possivel. A dimensao objetiva trata da relacdo desses direitos com o
sistema de fins e valores constitucionais que norteiam a sociedade, buscando
concretizar o principio da dignidade humana e redugéo das desigualdades sociais.>®
Conforme alude Hesse, os direitos fundamentais sdo, por um lado, direitos
subjetivos, ou seja, direitos do particular que impdem um dever ao Estado de
assegurar essa garantia, como a liberdade e o direito a vida. De outro modo, séo
também direitos objetivos, visto que sdo elementos fundamentais da ordem objetiva
da coletividade, integrando o ordenamento juridico objetivo da sociedade.>®
Ademais, os direitos sociais sujeitam-se a uma dupla dimenséo: a negativa
(defensiva), no sentido de que o Estado deve deixar de intervir em determinadas
situagdes, e a positiva (prestacional), buscando concretizar o principio da igualdade
em sentido substancial, a fim de que o Estado efetivamente atue garantindo a sua
concretizacao através da criagdo de instituicdes, procedimentos e organizagdes.®’
No que concerne a categoria da dimensdo prestacional dos direitos, é
possivel realizar uma distingao entre direitos sociais derivados, significando o direito

de exigir uma atuagao legislativa apta a concretizar as normas constitucionais, e

54 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. 3. tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008.

5% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em espécie. In: Marinoni, Luiz Guilherme;
Mitidiero, Daniel; Sarlet, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sado Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 564-565.

5% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 228-229.

57 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em espécie. In: Marinoni, Luiz Guilherme;
Mitidiero, Daniel; Sarlet, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sado Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 565-566.
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direitos sociais originarios, correspondendo ao direito de derivar diretamente o
fornecimento das prestagcbes, ainda que nao tenham sido reguladas no ambito
infraconstitucional .58

Nesse contexto, dependendo da forma de positivagdo e da eficacia dos
direitos sociais, alguns deles dependem de atuacéao legislativa e de um sistema de
prestacdes estatais aptos a conferir-lhes efetividade, de modo que as normas
constitucionais que veiculam esse direitos possuem eficacia limitada e aplicabilidade
mediata.>® Por outro lado, determinados direitos sociais podem ser deduzidos
diretamente das normas constitucionais que os consagram, nao necessitando de
uma prévia atuagdo ou de um sistema de prestagoes.®°

Em relacdo a titularidade, qualquer pessoa pode ser titular®® de direitos
sociais, independentemente da nacionalidade ou vinculo de permanéncia no pais,
conforme se percebe a partir da redacado dos artigos 196 e 225 da Constituigao
Federal.5? A titularidade dos direitos sociais é deferida a pessoa individualmente

considerada, ndo constituindo, como regra, um direito de titularidade coletiva.

58 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 408-409.

5% RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a saude na perspectiva da
Constituicdo Federal. Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, n. 22,
out./dez. 2005, p. 59-60.

60 Acerca do tema, importante mencionar a classica divisdo formulada por José Afonso da Silva no

tocante a aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais. Para o autor, todas as normas

constitucionais possuem determinada eficacia, pois irradiam efeitos juridicos. Ocorre que algumas
normas constitucionais ndo manifestam a eficacia na plenitude dos efeitos pretendidos pelo
constituinte enquanto néo for editada uma normacéao juridica complementar, diferenciando-se pelo
grau de seus efeitos. As normas constitucionais de eficacia plena sado aquelas que, desde a entrada
em vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais e atingem os objetivos
pretendidos pelo legislador, possuindo aplicabilidade direta, imediata e integral. As normas
constitucionais de eficacia contida incluem também as normas que incidem imediatamente e
produzem todos os efeitos visados, mas estabelecem conceitos que dependem de regulamentagéo
para limitar a sua eficacia conforme determinadas circunstancias, manifestando aplicabilidade
direta e imediata (mas nao integral). Ja as normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida
sdo aquelas que nao produzem todos os seus efeitos essenciais ao entrar em vigor, pois nao
apresentam tamanha normatividade e necessitam de posterior complementacdo legislativa,
possuindo aplicabilidade indireta, mediata e reduzida (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das

Normas Constitucionais. 8. ed. 2° tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 100, 114 e 116).

Cabe ressaltar a distingdo estabelecida por Sarlet em relagdo aos termos titular e destinatario de

direitos fundamentais, os quais sao usualmente utilizados, pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras,

como expressdes sindnimas. A terminologia mais adequada é titular de direitos fundamentais, visto
que, na dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, consiste no sujeito ativo da relagéo juridica.

J& o destinatario € o individuo contra o qual o titular pode exigir a protecédo ou efetivagéo do direito

pretendido (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos

direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2015, p. 215).

62 Conforme a redagdo do artigo 196, “a saude é direito de todos e dever do Estado [...]". Ainda, o
artigo 225 também ressalta o direito ao meio ambiente como uma garantia de toda a sociedade:
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida [...]".

6

i
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Apesar de serem os direitos sociais usualmente relacionados a interesses
sociais da coletividade, ndo podem estes ser confundidos com os direitos coletivos,
no sentido de que s6 possam ser reconhecidos mediante a¢des de tutela coletiva.
Conforme ressalta Perez Lufio, os direitos sociais fundamentam-se na protecao das
pessoas em um contexto social, assegurando esse direito a cada pessoa
individualmente considerada.®® Ressalta-se, nesse aspecto, que ndo se refuta a
possibilidade de uma tutela judicial coletiva nos casos de violagdo de direitos sociais
de grupos da sociedade, desde que isso n&o impecga a concretizagdo das garantais
por meio da tutela individual.®4

No tocante a forga juridico-constitucional dos direitos sociais, Canotilho
estabeleceu cinco premissas juridicas para definir as normas constitucionais
consagradoras dos direitos sociais, com base no Acdrdado n° 39/84%%, do Tribunal
Constitucional portugués: 1) os direitos fundamentais sociais previstos na
Constituicdo possuem vinculatividade normativo-constitucional, ou seja, né&o
constituem simples “programas” ou “linhas de direcdo politica”; 2) as normas
garantidoras de direitos sociais devem ser utilizadas como parametro de controle
judicial quando sado analisadas medidas legais que restringem esses direitos; 3) as
normas de legislar que envolvem os direitos sociais sao verdadeiras imposicoes,
cujo descumprimento pode gerar a inconstitucionalidade por omissao; 4) os deveres
impostos ao Estado para a efetivagao desses direitos devem impor a adogao de
medidas concretas e determinadas, e ndo em simples promessas abstratas; 5) a
produgdo de medidas concretizadoras dos direitos sociais néao pode servir a livre
disponibilidade do legislador.%®

O direito fundamental a saude foi assim consagrado no artigo 196 da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%7, o qual estabelece que

6 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La positividad de los Derechos Sociales: su enfoque desde la
Filosofia del Derecho. Derechos y Liberdades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Madrid, v. 2, n. 14, p. 168-170, jan. 2006.

64 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2015, p. 221-226.

65 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao 39/84. Declara a inconstitucionalidade, com forga
obrigatdria geral, nos termos e para os efeitos dos artigos 281.° e 282.° da Constituicao, do artigo
17.° do Decreto-Lei n.° 254/82, de 29 de Junho, na parte que revogou os artigos 18.°a61.°e 64.° a
65.° da Lei n.° 56/79, de 15 de Setembro. Disponivel em: <https://dre.tretas.org/dre/20997/acordao-
39-84-de-5-de-maio> Acesso em: 2 jan. 2021.

66 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 482.

67 Conforme previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal, “a saude é direito de todos e dever do
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todos os cidadaos tém direito de receber tratamentos de saude adequados de modo
universal e igualitario, devendo o Estado garantir sua maxima efetividade. E
considerado, sobretudo, como um direito social ou, como é denominado, de segunda
dimensao dos direitos fundamentais, representando um avanco histérico do Estado
liberal burgués para um modelo de Estado Social.®®

Cabe ressaltar que a saude foi considerada pela primeira vez como um
direito fundamental essencial a todos os cidadaos na Constituicdo Federal de 1988.
Durante a histéria constitucional brasileira, apenas a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934 atribuiu a possibilidade de competéncia
concorrente a Unido e aos estados cuidar da saude e da assisténcia médica da
populacdo.t® Ademais, em seu texto constitucional, havia uma preocupacéao inicial
em relacdo a medidas de combate a mortalidade infantil, higiene social, a fim de
impedir a propagacao de doengas transmissiveis, e a “higiene mental” provocada
pelos “venenos sociais”.”®

A partir da constitucionalizagdo do direito fundamental a saude, trouxe aos
individuos e a propria coletividade anteriormente excluida das politicas estatais a
possibilidade de exigir dos poderes publicos, sobretudo do Poder Judiciario, o
cumprimento das disposi¢cdes positivadas, mediante a aquisicdo de medicamentos e
prestacédo de servicos de saude. Por conseguinte, passa-se de um periodo no qual o
a saude era vista como um mero valor ou principio sem efeitos praticos para a sua
concepcgao como um direito social autoaplicavel e de interesse publico.’?

No capitulo acerca da ordem econOmica e social, sdo definidos como
preceitos a serem observados pela legislagcao trabalhista a assisténcia meédica e

sanitaria. As demais constituicdes brasileiras trataram de modo efémero acerca do

Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao
protecéo e recuperagao”.

68 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do
direito a saude na Constituicdo de 1988. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, n. 12,
out./dez. 2011, p. 4.

69 Com efeito, o artigo 10, I, da Constituicdo de 1934 dispde que: “compete concorrentemente a
Unido e aos Estados: [...] Il - cuidar da saude e assisténcia publicas”.

70 Nestes termos, o artigo 138, “f’ e “g”, da Constituicdo de 1934 assevera que “incumbe a Unido, aos
Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: [...] f) adotar medidas legislativas e
administrativas tendentes a restringir a moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que
impegam a propagacao das doengas transmissiveis; g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta
contra os venenos sociais.

L CHAVES, André Santos; MARTINI, Sandra Regina. Necessidade de confianga na jurisdigdo

constitucional para efetivagédo do direito a saude. Revista Interagées, Campo Grande, v. 19, n. 1,
jan./mar. 2018, p. 81.
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tema, meramente em relacdo a competéncia da Unido para a legislagdo e
organizagao da saude e a necessidade de sua protegéo ao trabalhador.”?
Conforme estabelecido na Declaragdo de Alma-Atma, realizada durante a

Conferéncia Internacional sobre cuidados primarios de saude, em 1978:

[...] a saude - estado de completo bem- estar fisico, mental e social, e ndo
simplesmente a auséncia de doenga ou enfermidade - € um direito humano
fundamental, e que a consecucdo do mais alto nivel possivel de saude é a
mais importante meta social mundial, cuja realizagdo requer a agao de
muitos outros setores sociais e econémicos, além do setor saude.”
Relaciona-se, especialmente, com o direito a vida e o préprio principio da
dignidade da pessoa humana, com o objetivo de garantir a integridade fisica e
psiquica do ser humano como bem juridico essencial.”* Segundo ressalva Loureiro,
a saude é caracterizada por sua interdependéncia em relacdo a outros bens e
direitos fundamentais, tais como a alimentagdo, dignidade da pessoa humana,
moradia e seguridade social, com 0s quais apresenta zonas de sobreposi¢céo
autonomamente protegidas.’®
A Constituicdo Federal, ao estabelecer a fundamentalidade do direito social
a saude, também designa ao Estado o dever de promover agdes e politicas publicas
capazes de garantir a populagdo o acesso aos servigos de protegao e promogao da
saude, além de garantir a redugdo dos riscos de doencgas. ® Desse modo, a
implementagao, fiscalizagdo e controle incumbe ao Poder Publico, por meio da

criacado de instituigdes juridicas, adogdo de diretrizes e participagdo da sociedade,

72 DALLARI, Sueli Gandolfi. A construgdo do direito a saude no Brasil. Revista de Direito Sanitario
de Sao Paulo. S50 Paulo, n. 3, v. 9, nov./dez. 2008, p. 10.

73 DECLARACAO de Alma-Ata. Declaration of Alma-Ata. 6 a 12 de setembro de 1978, produzida
durante a Conferéncia Internacional sobre cuidados primarios de Saude. Disponivel em:
<http://cmdss2011.org/site/wp-content/uploads/2011/07/Declara%C3%A7%C3%A30-Alma-Ata.pdf>
Acesso em: 30 jan. 2021.

74 Durante a criagdo da Organizagao Mundial de Saude (OMS), o predmbulo de sua Constituicdo, de
1946, destaca que “saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social € ndo apenas a
auséncia de doenca”. Logo, a saude depende tanto de caracteristicas individuais, fisicas e
psicologicas, quanto do ambiente social e econdmico promovido pelos entes estatais (OMS.
Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude. 22 de julho de 1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em: 9 abr.
2021).

75 LOUREIRO, Joao Carlos Simdes Goncalves. Direito a (protecdo da) salde. Revista da Defensoria
Pablica, S&o Paulo, v. 1, n. 1, jul./dez. 2008, p. 44-47.

76 CIARLINI, Alvaro Luis de Araujo Sales. Direito a Satide: paradigmas procedimentais e substanciais
da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 29-30.
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nos termos dos artigos 197 e 198 da Constituicdo Federal.””

Outrossim, a saude constitui um direito originario a prestacgdes, isto é, um
direito subjetivo para que a populagdo possa usufruir de prestagcdes materiais
necessarias a protecdo da vida e da dignidade humana, o que n&o significa
considera-lo como um direito ilimitado e aplicado a qualquer prestagdo estatal.”®
Nesse sentido, aplica-se ao direito a saude a divisdo, conforme explanado, entre a
dimensdo negativa e positiva dos direitos fundamentais, visto que abrange um
conjunto de direitos subjetivos de carater defensivo e prestacional.”®

Da leitura dos artigos 196 e 200 da Constituicdo Federal, encontra-se diante
tanto de normas definidoras do direito fundamental a saude, estabelecendo suas
diretrizes e definindo-o como um direito de todos, quanto de normas de cunho
impositivo de deveres, visto que ao Estado incumbe a promocdo de politicas
publicas aptas a concretizar essa garantia.®°

Nesse contexto, abrange um conjunto de politicas publicas de cunho
prestacional positivo, voltadas a garantia da integridade fisica e psiquica do cidadéo,
de modo a conferir-lhe dignidade.®' Para alcancar esse desiderato, o Estado pode
concretizar agdes preventivas que, indiretamente, produzem efeitos no ambito da
saude, a exemplo de investimentos em saneamento basico, fornecimento de agua
potavel e saude publica, ou ainda, ag¢des curativas que sao efetivadas mediante a
prestacdo de servicos relacionados a tratamentos médicos, atendimento hospitalar,
fornecimento de medicamentos, dentre outros.

Em relagdo ao carater das normas constitucionais que regem o direito a

77 Do artigo 197 da Constituicdo Federal, extrai-se que “sao de relevancia publica as acdes e servigos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. Em continuidade, o artigo 198 do texto
constitucional estabelece que “as acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: | - descentralizacdo, com dire¢cdo Unica em cada esfera de governo; Il -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos
assistenciais; Il - participagdo da comunidade”.

78 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em espécie. In: Marinoni, Luiz Guilherme;
Mitidiero, Daniel; Sarlet, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 591.

7 FABRE, Cécile. Social Rights Under the Constitution: government and the decente life. Nova
lorque: Oxford University Press, 2004, p. 53-57.

80 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em espécie. In: Marinoni, Luiz Guilherme;
Mitidiero, Daniel; Sarlet, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sado Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 590.

81 PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizagdo do
direito a saude e sua concretizagdo via aplicagdo da norma constitucional. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 81, out./dez. 2012, p. 124-125.
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saude, sdo consideradas como normas programaticas, isto €, possuem eficacia
limitada e ndo podem ser aplicadas de forma direta e imediata, dependendo da
interposicéo do legislador para a adequada definicdo e sistematizagdo desse direito.
Segundo dispbe Sarlet, em sua obra, essas normas s&o caracterizadas por
apresentarem baixa densidade normativa ou normatividade insuficiente para
alcangarem a eficacia plena, pois estabelecem tarefas a serem concretizadas pelo
Estado.®?

Entretanto, isso ndo significa afirmar que as normas constitucionais relativas
ao direito a saude, isoladamente, nao surtem efeitos juridicos. Cabe ressaltar que,
mesmo as normas constitucionais de cunho programatico sao dotadas de eficacia,
nao constituindo meras proclamacgodes ideoldgicas ou politicas. Apesar de constituir
uma tarefa do legislador a concretizagdo dos fins e programas contidos no direito a
saude, é inerente a tais normas o carater de normas juridicas, tendo em vista que,
ainda que ausente qualquer ato concretizador, estdo aptas a produzir efeitos
juridicos. Portanto, sao passiveis de aplicagéo imediata, conforme o artigo 5°, §1° do
texto constitucional.®?

Feitas essas consideragdes preliminares, importante ressaltar ainda, o
entendimento de que o direito a saude se coaduna com a dupla fundamentalidade
formal e material dos direitos e garantias fundamentais. A fundamentalidade formal
refere-se ao direito positivado na Constituicdo Federal, manifestando trés aspectos:
1) os direitos fundamentais constituem uma parte integrante da Constituicéo,
permanecendo hierarquicamente superiores em relagdo as demais normas do
ordenamento juridico; 2) sendo normas fundamentais escritas, também se sujeitam
aos limites formais, isto é, ao procedimento para a modificagdo das garantias
constitucionais, e aos limites materiais, quais sejam, as clausulas pétreas; 3)
conforme o disposto no §1° do artigo 5° as normas que estabelecem os direitos
fundamentais vinculam diretamente as entidades estatais e os proprios individuos.
Em relagdo a fundamentalidade material, esta relaciona-se a importancia do bem
juridico garantido, o que se configura, no caso concreto, como a importancia da

concretizagdo da saude para a coletividade.?

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.300-301.

83 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 300-301.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do
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Portanto, evidencia-se que o direito do cidadao a saude consubstancia-se,
por consequéncia, num dever fundamental do Estado de prestacdo de saude por
meio de politicas publicas. E o que se infere do disposto no artigo 196, do texto
constitucional, ao dispor que: a) a saude é direito de todos, b) é dever do Estado, c)
efetivada mediante politicas sociais e econémicas, d) voltadas a reducao de riscos
de doencas e de outros agravos, e) mediante acesso universal e igualitario.8> Em
sintese, o direito a saude pode apresentar-se sob diferentes o6ticas conforme a
anadlise do caso concreto, sendo um direito individual, coletivo e metaindividual.8®

A partir dessas premissas, ressalta-se que a saude é um direito fundamental
assegurado a todos, sendo inerente a vida, dignidade e integridade fisica e
psicolégica do ser humano. Desse modo, € dever do Estado promover as condigdes
indispensaveis para o seu adequado exercicio, seja por meio da Administragao
Publica, a responsavel por concretizar essa garantia, seja por meio de auxilio do
Poder Judiciario.®”

Do texto constitucional é possivel abstrair que quando o Estado atende
demandas sociais relacionadas a saude, essa prestacao positiva deve ser concedida
a todos os cidadaos, de forma igualitaria e universal. Ao definir a saude como direito
de todos, atribuiu-lhe um carater de generalidade, significando que ninguém pode
ser impedido de obter uma prestacéo estatal a ela relacionada. A igualdade implica
em nao conferir distingdo ou privilégios de tratamento a situagdes idénticas. A
universalidade pressupde uma responsabilidade solidaria entre os entes da
Federacéo.

Nesse aspecto, a efetividade do direito fundamental a saude apresenta
dificuldades evidentes, em razdo da reduzida capacidade orcamentaria dos entes
estatais em concretiza-lo aqueles que necessitam fruir da sua garantia. Haja vista a
importancia da efetiva concretizagcdo desse direito a parcela da populagao

desprovida de recursos financeiros, a saude tornou-se, no contexto politico e social,

direito a saude na Constituicdo de 1988. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, n. 12,
out./dez. 2011, p. 2.

85 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Sociais. In: BRANCO, Paulo Gustavo Tonet; MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 643-644.

86 RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a salde na perspectiva da
Constituicdo Federal. Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, n. 22,
out./dez. 2005, p. 62.

87 BORTOLOTTO, Franciane Woutheres; SCWARTZ, Germano. A dimensao prestacional do direito a
saude e o controle de politicas publicas sanitarias. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, n.
177, jan./mar. 2008, p. 261.
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um tema amplamente debatido no sentido de conferir maior protegdo e
aplicabilidade juridica. O problema principal envolve a concretizagdo do direito
fundamental a saude em niveis que oportunizem uma vida com dignidade as
pessoas que necessitam do amparo do Estado de forma gratuita, sendo fundamental
analisar o atual modelo de execucdo de acbes e servicos de saude a fim de

compreender 0s seus aspectos positivos e negativos.

1.3 O MODELO ATUAL DE CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO
BRASIL

Feitas as consideracdes acerca do direito fundamental a saude, seu conceito
e caracteristicas, importante descrever o modo como esse direito € concretizado na
sociedade brasileira. O legislador constituinte de 1988 optou, em seu texto, por
estabelecer um modelo basico de sistematizacdo e procedimentos para a efetiva
aplicacao do direito fundamental a saude. Porém, anteriormente a exposigao sobre o
atual sistema de saude adotado pelo Brasil, € necessario analisar a sua trajetoria
historica e os métodos utilizados para a sua garantia.

A adogao de medidas aptas a controlar os constantes problemas de saude
publica no Brasil inicia-se no século XIX, com a chegada da Corte Portuguesa ao
Brasil, em que foram realizadas agdes voltadas ao controle da lepra, da peste e, em
especial, o controle sanitario contra doengas que se alastraram nesse periodo. Apds
essas infimas propostas para a erradicacdo de doengas, somente entre os anos de
1870 e 1930 o Estado empregou agdes efetivas em relagdo a saude publica, por
meio de um modelo “campanhista”®, caracterizado por utilizar a autoridade policial e
relembrado pelos diversos abusos cometidos.®?

Contudo, até o inicio do século XX eram irrelevantes as agdes publicas de
carater curativo, as quais eram exercidas apenas por servicos de saude privados e
por entidades de caridade. Em 1923, com a promulgagdo do Decreto n°® 4.682,

popularmente conhecida como Lei Eloy Chaves, foi instituido o sistema de Caixas de

88 A fim de erradicar as doencas epidémicas que se alastravam pelo territério brasileiro, em 1904, foi
editada a Lei Federal n° 1.261, a qual tornou obrigatério em todo o pais a vacinagdo contra a
variola.

89 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saulde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagio judicial. Revista Interesse
Publico. Belo Horizonte, v. 9, n. 46, nov. 2017, p. 42-44.
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Aposentadoria e Pensao (CAPs), a qual atendeu, incialmente, os trabalhadores
ferroviarios e depois estendeu-se aos trabalhadores maritimos e estivadores®.

Estas consistiam em entidades publicas autbnomas ao Estado, organizadas
por empresas e administradas por representagdo direta de empregados e
empregadores. Seus servigos eram custeados por recursos provenientes de
contribuicbes compulsorias dos empregados, empregadores e da Uniao, possuindo
finalidade essencialmente assistencial. Entre as prestacbes oferecidas por esse
sistema, além da previdéncia social, previa-se aos trabalhadores a assisténcia
médica e o fornecimento de medicamentos.®! Posteriormente, o carater fragmentario
desse programa, em que as regulamentacdes dependiam de cada 6rgao, os CAPs
foram oficialmente extintos.%?

A partir de 1930, o sistema de saude passou por estruturagao basica a fim
de incluir também as ag¢des curativas, sendo criados o Ministério da Educagéao e
Saude Publica e os Institutos de Previdéncia (IAPs), que eram responsaveis por
oferecer servigos de saude curativos. Nessa década, a Constituicado Federal de 1934
estabeleceu, pela primeira vez, um regramento inicial acerca do direito fundamental
a saude, prevendo como competéncia concorrente a Unido e aos Estados o dever
de zelar pela sua concretizacdo. Ja a Constituicdo de 1937, baseada em um viés
autoritario, atribuiu esta competéncia privativamente a Unido.

Destaca-se ainda, em 1941, a reforma de Barros Barreto, na qual sao
instituidos érgéos normativos e supletivos para promover a assisténcia sanitaria e
hospitalar, além da acdo direta de Orgdos executivos contra endemias
predominantes no pais, como maléria e febre amarela.%

Em 1949, ocorre uma grande inovagdo em relagdo a assisténcia médica e

hospitalar: a criagcdo do Servigo de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia

9% CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 20.
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 39-41.

%1 Em seu artigo 9°, o Decreto n°® 4.682, além de instituir os beneficios previdenciarios, estipulou que
“os empregados ferroviarios, a que se refere o art. 2° desta lei, que tenham contribuido para os
fundos da caixa com os descontos referidos no art. 3°, letra a, terao direito: 1°, a soccorros médicos
em casos de doenca em sua pessba ou pessbda de sua familia, que habite sob 0 mesmo tecto e sob
a mesma economia; 2°, a medicamentos obtidos por preco especial determinado pelo Conselho de
Administracao”.

92 MERCADANTE, Otavio Azevedo (coord.). Evolugdo das Politicas e do Sistema de Saude. In:
FINKELMAN, Jacobo (org.). Caminhos da saude publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2002, p. 237.

9% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saulde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagio judicial. Revista Interesse
Publico. Belo Horizonte, v. 9, n. 46, nov. 2017, p. 42-44.
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(SAMDU)%,. Sua importancia decorre, em especial, do fato de ser o primeiro servigo
de atendimento médico domiciliar no setor publico, o que, até entdo, existia apenas
no servigo privado, além do atendimento universal, mas ainda limitado a casos de
urgéncia.®®

Com o inicio do regime militar, os IAPs foram unificados no Instituto Nacional
de Previdéncia Social (INPS)% e, posteriormente, foi criado o Instituto Nacional de
Assisténcia Médica e Previdéncia Social (INAMPS)%, buscando diminuir a
segmentacdo e aumentar a eficiéncia do sistema. Entretanto, a assisténcia a saude
possuia estreita relacdo com as atividades previdenciarias e aplicava-se
majoritariamente aos empregados formais, o que, na época, constituia a minoria da
populacdo.®®

Por meio da promulgagdo da Lei n° 6.229/75, foi instituido o Sistema
Nacional de Saude, incumbindo ao Ministério da Saude e ao Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social as atividades de promogao, proteg¢ao e recuperagao
da saude. Entretanto, a lei conferia prioridade ao setor privado na prestacdo dos

servigos de saude, de modo que grande parte da populagéo brasileira permaneceu

94 O Servigo de Assisténcia Médica Domiciliar e de Urgéncia foi regulamentado pelo Decreto n°
27.664, de 1949, que consagrou, em seu artigo 1°, que “a assisténcia médica domiciliar e de
socorro urgente para os assegurados e beneficiarios dos Institutos e Caixas de Aposentadorias e
Pensbes sera prestada por intermédio de "comunidades de servicos", sob a denominagdo de
Servico de Assisténcia Médica Domiciliar e de Urgéncia da Providéncia Social (Sandu), sediadas no
Instituto ou Caixa que o Ministro do Trabalho, Industria € Comércio designar, de acérdo com a
maior conveniéncia de realizagao do servigo”.

9% MERCADANTE, Otavio Azevedo (coord.). Evolugdo das Politicas e do Sistema de Saude. In:
FINKELMAN, Jacobo (org.). Caminhos da saude publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2002, p. 237.

% O Instituto Nacional de Previdéncia Social foi criado através da edigdo do Decreto-Lei n® 72, de
1966, o qual estabeleceu, em seu artigo 1°, que “os atuais Institutos de Aposentadoria e Pensdes
sao unificados sob a denominagéao de Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS)”. Com efeito,
o artigo 6° do Decreto-Lei n® 72, de 1966, determinou que “o sistema geral da previdéncia social,
destinado a ministrar aos segurados e seus dependentes as prestagdes estabelecidas nesta lei,
constitui-se dos seguintes o6rgdos: | - 6rgdos de orientagdo e controle administrativo ou
jurisdicional, integrados na estrutura do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social: a) Secretaria
da Previdéncia Social, b) Secretaria de Assisténcia Médico-Social. Il - 6rgdo de administracdo e
execugao, vinculado ao mesmo Ministério: Instituto Nacional de Previdéncia Social”.

97 O Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social era vinculado ao Sistema Nacional
de Previdéncia e Assisténcia Social e ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, conforme
definido pela Lei n°® 6.439, de 1977.

9% Histéria do Sistema Unico de Satde — SUS. In: A Satde no Brasil: Histéria do Sistema Unico de
Saude, arcabougo legal, organizagdo, funcionamento, financiamento do SUS e as principais
propostas de regulamentacdo da Emenda Constitucional n® 29, de 2000. Nota Técnica n° 10, de 30
de agosto de 2011. Elaborado pelo Nucleo de Saude da Consultoria de Orgamento e Fiscalizagao
Financeira da Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/orcamento-da-
uniao/estudos/2011/nt10.pdf>. Acesso em: 2 jan. 2018.
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sem acesso aos servigos basicos de assisténcia médica.?

Apos o fim da ditadura militar e com o desenvolvimento de estudos e
conferéncias acerca da saude como politica publica, na década de 80, o INAMPS
passou a adotar medidas centradas na ideia do acesso universal da populacédo aos
servigcos de saude, deixando de exigir a Carteira de Segurado do INAMPS como
requisito para o atendimento em hospitais.

Em seguida, s&o consolidadas as Ac¢des Integradas de Saude (AIlS),
buscando a ampliacdo da prestacao de cuidados e o0 aumento dos recursos para as
agdes promovidas pelo Estado, o que culminou, em 1987, com a criagao do Sistema
Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS)!°. Esse sistema promoveu a
reformulacdo do modelo de saude publica adotado no Brasil, permitindo uma maior
acessibilidade & populacdo, o qual foi substituido pelo Sistema Unico de Saude
(SUS) como resultado das novas diretrizes delineadas pela Constituicdo de 1988.101

O texto constitucional consolidou um avango na forma como a saude passou
a ser tratada no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a importancia
conferida ao tema e a sua definicdo expressa como um direito fundamental. Nos
artigos 196 a 200, restou expressa como um direito de todos e um dever do Estado,
prevendo a criacdo de um sistema unico de saude, a fim de executar, fiscalizar e
organizar as acdes envolvendo a saude publica. O modelo instituido destacou a
dimenséo objetiva do direito a saude, bem como sua fungao protetiva na sociedade,
caracterizando-se como uma garantia institucional fundamental.1%?

Apods a promulgacao da Constituigdo, a saude e seu sistema unificado foram

regulados, no dmbito infraconstitucional, pela Lei n® 8.080/901%3. Segundo a previsao

99 LOVATO, Luiz Gustavo. A protecdo a saude no Brasil: aspectos sociais, econdmicos e politicos. In:
ASSIS, Araken de (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais dos Limites da Jurisdicdo e do
Direito a Saude. Porto Alegra: Editora Notadez, 2007, p. 116.

100 Durante a 82 Conferéncia Nacional de Salde, ocorrida entre os dias 17 a 21 de margo de 1986,
discutiu-se sobre a necessidade de implantagdo de um sistema unificado de saude publica, a fim de
atender amplamente a populagao e desvincular-se da Previdéncia Social. Relatério disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8_conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf>.
Inspirado por tais discussdes, em julho do mesmo ano promulgou-se o Decreto n°® 94.657, dispondo
sobre a criacdo do Programa de Desenvolvimento de Sistemas Unificados e Descentralizados de
Saude nos estados.

101 CARVALHO, Gilson. A saude publica no Brasil. Estudos Avangados. Sao Paulo, v. 27, n. 78, p. 9-
10. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v27n78/02.pdf>. Acesso em: 5 fev. 2021.

102 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracgdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promogao da saude aos 20 anos da Constituigdo Federal de 1988.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 67, jul./set. 2008, p. 137-139.

103 Nesse sentido, dispde o artigo 2° da Lei 8.080/90 que “a saude é um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1° O
dever do Estado de garantir a satde consiste na formulagédo e execugdo de politicas econdmicas e



42

do artigo 4° da referida Lei, o Sistema Unico de Saude pode ser definido como “o
conjunto de agdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracao direta e indireta e das fundacdes
mantidas pelo Poder Publico”. Ao contrario dos modelos anteriores de gestdo da
saude, relacionados a Previdéncia Social, o legislador, tanto no texto constitucional
quanto na lei especifica, determinou a criagdo de um sistema autdnomo e de acesso
universal aos servigos de saude.

De acordo com o artigo 198 do texto constitucional'%4, as agbes e servigos
publicos de saude formam uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um
sistema unico, organizado de forma descentralizada com atuagdo para cada ente
estatal. Busca-se, com isso, promover o atendimento integral da populacéo,
priorizando atividades preventivas, mas também assegurando os servigos essenciais
e a participacao da sociedade.

Uma das principais inovagdes referentes aos modelos anteriores de
efetivacdo do direito a saude € a previsao expressa, no artigo 196, acerca do acesso
universal, integral e igualitario aos servicos de saude, sendo dever do Estado a
realizagao de medidas para a promogao e protecdo desse direito. A universalidade
no acesso aos servicos de saude, ao contrario do sistema previsto anteriormente,
nao mais condiciona o acesso a existéncia de cadastro do individuo no sistema
previdenciario. Assegurou-se ainda a integralidade do atendimento, de modo a
considerar o individuo em sua totalidade, analisando ndao apenas a presenca de
doencgas, mas todas as condicionantes sociais de diversas naturezas.'%

Ademais, no artigo 43 da Lei n° 8.080/901%, garantiu-se a gratuidade dos
servicos de saude, buscando isentar a populagao brasileira de quaisquer formas de

pagamento para usufruir de tais servigos, ainda que, na pratica, a gratuidade ampla

sociais que visem a reducado de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condicdes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos para a sua
promogao, protecao e recuperagao”.

104 O artigo 198 da Constituicao Federal define que “as agdes e servigos publicos de saude integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com dire¢do unica em cada esfera de governo; Il -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais; Il - participagdo da comunidade. § 1°. O sistema uUnico de saude sera financiado, nos
termos do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.”

105 ASENSI, Felipe Dutra. Direito a Satde: praticas sociais reivindicatérias e sua efetivagdo. Curitiba:
Jurud, 2013, p. 140.

106 O artigo 43 da Lei n° 8.080/90 estabelece que “a gratuidade das acdes e servigos de saude fica
preservada nos servigos publicos contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou
convénios estabelecidos com as entidades privadas.”
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e irrestrita constitua uma barreira para a efetivagdo desse direto a todos os
individuos.1%7

No que concerne as atribuicdes do Sistema Unico de Saude, o artigo 200 da
Constituicao estabelece, em sintese, as seguintes diretrizes: a) controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e equipamentos; b) executar agdes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica; c) ordenar os recursos humanos na area de saude; d) participar e
executar politicas publicas e agbes de saneamento basico; e) promover o
desenvolvimento cientifico e tecnologico; f) fiscalizar e inspecionar alimentos e
bebidas de consumo humano; g) participar do controle de substancias toxicas,
psicoativas e radioativas; h) promover a protecao do meio ambiente e do ambiente
de trabalho.18

Dito isto, o Sistema Unico de Salde caracteriza-se por alguns principios
informadores, conforme destacam Sarlet e Figueiredo, dentre eles: unidade,
descentralizacao, regionalizacdo e hierarquizagao, integralidade e participagado da
comunidade.

O principio da unidade denota a existéncia de um sistema unico e unificado,
buscando superar as limitagdes dos sistemas anteriores que contemplava apenas o
trabalhador com vinculo formal de emprego, dependente do entao Instituto Nacional
de Previdéncia Social (INPS). A instituicdo de um sistema uUnico abrange todas as
pessoas ao mesmo planejamento, agdes e servigos de saude.

Pelo principio da descentralizacéo, o Sistema Unico de Saude é constituido,

embora unificado, por uma rede regionalizada e hierarquizada, na qual se preserva a

107 MERCANTE, Otavio Azevedo (coord.). Evolugdo das Politicas e do Sistema de Saude no Brasil.
In: FINKELMAN, Jacobo. Caminhos da saude publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz,
2002, p. 248-250. Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/sd/pdf/finkelman-9788575412848.pdf>.
Acesso em: 4 mar. 2021.

108 Com efeito, o artigo 200 da Constituicdo Federal alude que “ao sistema Unico de saude compete,
além de outras atribuicbes, nos termos da lei: | - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as agbes de vigilancia sanitaria e
epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador; Ill - ordenar a formagdo de recursos
humanos na area de saude; IV - participar da formulagao da politica e da execugéo das acgbes de
saneamento basico; V - incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico; V - incrementar, em sua area de atuagéo, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e
a inovacgao; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional,
bem como bebidas e aguas para consumo humano; VII - participar do controle e fiscalizagao da
produgdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, téxicos e
radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.”
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direcdo uUnica de cada esfera do governo.®® O principio da regionalizagdo permite
que as agdes e servicos de saude atendam as peculiaridades de cada local,
atendendo tanto as diretrizes da Organizagcdo Mundial de Saude (OMS), quanto as
reivindicagbes de cada regido ou municipio brasileiro. Assim, a municipalizagao é
essencial para a ampliacdo do acesso ao sistema de saude, principalmente em
razao da garantia de equilibrio na distribuicdo de recursos de saude, conforme os
principios da subsidiariedade e equidade da prestagcdo de assisténcia. Esses
principios regulam, ainda, as regras constitucionais de distribuicdo de competéncia
em matéria de saude, como a legislacdo infraconstitucional, segundo a qual a
responsabilidade por agcdes de saude €, em especial, dos Municipios e dos Estados,
sendo que a Unido atua de modo supletivo e subsidiario.

O principio da hierarquizacao indica a execucio da assisténcia a saude em
niveis crescentes de complexidade, visto que o atendimento da populagdo abrange
os procedimentos mais simples até os niveis de maior complexidade, conforme as
circunstancias do caso. Logo, a hierarquizagcédo constitui um critério de distribuigao
dos servigos de saude, em que as acdes de atencdo basica devem estar presentes
em todos os municipios, ao contrario das a¢des de alta complexidade, centralizadas
em grandes centros especializados do pais.

De acordo com o principio da integralidade de atendimento, a cobertura dos
servigos oferecida pelo SUS deve ser ampla, a fim de abranger todos os individuos
que busquem servicos de saude em hospitais, postos de saude e nos demais
centros de atendimento. Vale dizer, incidem diretamente a esse caso os principios da
prevencao e precaugao, no intuito de garantir a seguranca e prioridade de atividades
preventivas, além dos principios da razoabilidade e eficiéncia, no sentido de que nao
se considera razoavel um tratamento com eficacia ainda ndo comprovada.

Por fim, os mesmos autores destacam que o SUS caracteriza-se pela
participacdo direta e indireta da comunidade, exercendo o controle social de politicas
publicas de saude. Essa participagcao pode ocorrer através de representantes da
sociedade civil em Conferéncias de Saude, perante os Conselhos de Saude e
agéncias reguladoras. Trata-se, nesse ambito, de direitos a prestacbées em sentido
amplo, isto é, direitos de participagao na organizacédo e no procedimento, de forma

109 Alguns dos principios informadores do SUS estéo previstos no artigo 7° da Lei 8.080/90, segundo
0 qual “as agbes e servigos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Sautde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
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democratica e participativa.t°

Outrossim, o Sistema Unico de Saude deve ser financiado por meio do
orcamento da seguridade social e das respectivas esferas de governo, conforme
previsto no artigo 198, §1°, da Constituicdo Federal.''? Contudo, levando-se em
conta as despesas ocasionadas para a manutengdo da saude como garantia
universal e gratuita, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 29, de 2000, prevendo
recursos minimos a serem aplicados nas agdes e servicos de saude, inserindo os
paragrafos 2° e 3° ao artigo 198 da Constituicdo Federal.'1?

Em relacédo a reparticdo de competéncias, a Constituicdo Federal atribuiu o
poder de legislar acerca da protegao e defesa da saude de forma concorrente entre
a Unido, Estados e Municipios, conforme preceituam os artigos 24, XIl, e 30, Il, do
texto constitucional. Sob a ética do principio federativo, a Unido incumbe a previsao
de normas gerais acerca do direito a saude, tendo em vista a disposi¢ao do artigo
24, §1°. Ja aos Estados cabe a edicao de legislagdo complementar, em consonancia
com o artigo 24, §2°. Por fim, aos Municipios, resta legislar sobre os assuntos de
interesse local, além de igualmente suplementar a legislagédo federal e estadual, no
que couber, conforme o artigo 30, Il e 11.113

No ambito administrativo, isto &, acerca da possibilidade de formular e
executar politicas publicas de saude, o legislador constituinte atribuiu competéncia
comum a Unido, Estados e Municipios, segundo o artigo 23, Il. Como todos os entes

da federacao sdo competentes para formular e executar politicas publicas de saude,

110 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protegdao e promog¢ao da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988.
Revista de Direito do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, n. 67, jul./set.
2008, p. 137-142.

11 Segundo dispde o artigo 198, §1°, da Constituicdo Federal, “o sistema Unico de salde sera
financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”.

112 Dallari destaca que as receitas a serem vinculadas ao financiamento do Sistema Unico de Saude
devem ser calculadas com base em percentuais do produto da arrecadacéo de alguns impostos,
para as esferas estadual e municipal, e na forma definida em lei complementar, para a Uniao,
conforme o artigo 198, §2°. Em 2012, mediante a aprovacdo da Lei Complementar n°® 141,
estabeleceram-se os critérios para a distribuicdo de receitas destinadas ao Sistema Unico de
Saude, regulamentando o artigo 198, §3° da Constituicdo Federal (DALLARI, DALLARI, Sueli
Gandolfi. A construgao do direito a saude no Brasil. Revista de Direito Sanitario de Sao Paulo.
Sao Paulo, n. 3, v. 9, nov./dez. 2008, p. 15.

113 DALARI, Sueli Gandolfi. O papel do municipio no desenvolvimento de politicas de salde. Revista
de Saude Publica. S&o Paulo, v. 25, n. 5, out. 1991. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89101991000500013>. Acesso em:
6 jan. 2021.
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deve haver cooperacdo entre eles, a fim de consagrar o equilibrio do
desenvolvimento do bem-estar em ambito nacional, nos termos do artigo 23,
paragrafo Unico.1*

No tocante a participagdo da iniciativa privada na assisténcia a saude, esta
pode ocorrer de duas formas: a) mediante a denominada “saude complementar”’, em
que ha convénio ou contrato de direito publico firmado com o SUS, privilegiando as
entidades filantrépicas e sem fins lucrativos; b) mediante a chamada “saude
suplementar”, na qual a assisténcia € prestada diretamente por operadoras de
planos de saude, sendo firmados contrato de direito privado.'®> No caso da saude
complementar, a atividade é delegada a iniciativa privada, excluindo-se a
participagdo de empresas ou capital estrangeiro, atuando no lugar da Administragéao
Publica e sujeitando-se aos limites previstos no contrato administrativo, na forma do
artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal. Ja na hipotese da saude suplementar, a
assisténcia a saude decorre de contrato privado firmado entre um individuo ou grupo
de pessoas e o plano de saude, incidindo os principios da autonomia das partes e
da liberdade contratual.'16

A existéncia de um sistema de saude publico e universal mostrou-se como
um fator altamente positivo diante do cenario hodierno de pandemia do novo
coronavirus (COVID-19), o qual ocasionou a crescente expansao de uma crise
sanitaria, econdmica e social em ambito mundial. Tendo em vista ser uma doenca de
grave e de rapida evolugdo, bem como causar variados efeitos nos individuos por
ela contaminados, o sistema de saude brasileiro vivenciou tensdes extremas, com
hospitais com lotagdo maxima, falta de vagas em Unidades de Terapia Intensiva
(UTI) e escassez de insumos necessarios para o tratamento da doenca.

Considerada como a “primeira Praga do século XXI"'17, a transmissdo da

doencga aumentou exponencialmente desde a noticia do seu primeiro caso na cidade

114 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagao judicial. Revista Interesse
Publico. Belo Horizonte, v. 9, n. 46, nov. 2017, p. 44-46.

115 A prestacao de servicos de saude por meio de planos de salde deve estar em conformidade com
a Lei n® 9.656/98 e com as diretrizes estabelecidas pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS).

116 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protegdo e promocgdo da saude aos 20 anos da Constituigdo Federal de 1988.
Revista de Direito do Consumidor, n. 67, p. 137-140.

117 ABRAHAM, Thomas. Twenty-First Century Plague: The Story of SARS. Baltimore: John
Hopskins University Press, 2005.
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de Sao Paulo, em fevereiro de 2020, provocando até junho de 2021 mais que 470
mil mortos no pais.'*® Como aspecto relevante, destaca-se que a intensa
globalizagdo e transnacionalidade das relagbes sociais, politicas e econdmicas,
fendmeno denominado como “globalizagdo”, tornou ainda mais célere a difusdo da
COVID-19 pelo mundo. Isso porque a globalizagdo ndo possui uma concepgao
puramente econdmica, mas sim multifacetada e juridica, compreendida a partir de
uma interdisciplinaridade sistémica.*®

No entanto, embora seja louvavel no Brasil a existéncia de um sistema
universal de saude publica, um fator essencial para o tratamento dos acometidos
pelo coronavirus, fato € que existem diversos desafios no enfrentamento a pandemia
em um pais marcado por sua dimensdo continental e desigualdades sociais. Do
mesmo modo, devido a rapida proliferagdo de casos de COVID-19, os recursos
financeiros, ja escassos, passaram a abranger um numero superior de pacientes
que o normalmente esperado.?°

Em meio a uma realidade marcada pela prestacdo ineficiente do direito
fundamental a saude, a situagdo excepcional e emergencial provocada pela
pandemia tornou necessaria a tomada de decisdes e respostas urgentes por parte
do Estado, o que nao se verificou totalmente. Diante da analise das consequéncias
praticas decorrentes do contexto pandémico, evidencia-se que a gratuidade ampla
nao torna adequada e eficiente a prestacdo de servigcos de saude a populagao, o
que passa a ser alarmante justamente em um momento no qual a prote¢cao a saude
€ ainda mais imperiosa.

O propdsito de se contextualizar a origem e evolucdo dos direitos
fundamentais, com énfase para o direito a saude e como se estruturou no Brasil,
estabelecendo-se ainda uma abordagem pratica a partir da pandemia do COVID-19,

foi estabelecer uma preparagao para o aprofundamento da tematica que a seguir

118 PORTAL G1. Brasil se aproxima de 470 mil mortos por Covid, com média mével de 1.862
vitimas por dia. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/06/03/brasil-se-aproxima-de-470-mil-
mortos-por-covid-com-media-movel-de-1862-vitimas-por-dia.ghtml>. Acesso em: 2 jun. 2021.

119 STAFFEN, Marcio Ricardo. A reducdo do Estado Constitucional Nacional e a ascensdo do Direito
Globall Ha espaco para os juizados especiais federais? In: GRADOS, Guido Cesar Aguila;
CAZZARO, Kleber; STAFFEN, Marcio Ricardo (orgs.). Constitucionalismo em mutagiao -
reflexdes sobre as influéncias do neoconstitucionalismo e da globalizagdo juridica. Blumenau:
Nova Letra, 2013, p. 154.

120 COHN, Amélia; PINTO, Rosa Maria Ferreiro. COVID-19 — Desafios para o SUS e para a Rede de
Protecdo Social na Garantia do Direito a Saude. In: ALMEIDA, Verbnica Scriptore Freire e;
AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal; LAMY, Marcelo. Direito da Saude na era p6s Covid-19.
Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 67-69.
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sera tratada. Como se inferiu, o artigo 196 da Constituicdo Federal nado faz
referéncia a gratuidade, mas a Lei n° 8.080/90 alargou o sentido da norma
constitucional, prevendo-a expressamente.

A partir da contextualizacdo acerca do atual modelo de concretizacdo do
direito fundamental a saude, avaliar-se-a se é possivel interpretar a gratuidade da
saude como um direito fundamental destinado apenas as pessoas consideradas
hipossuficientes. Ao buscar-se compreender a origem e a evolugdo dos direitos
fundamentais, especialmente em relagdo a saude, objetivou-se estabelecer uma
reflexao inicial acerca do modelo atual de concretizagao da saude publica, o que se
continuara a discutir e aprofundar na secédo seguinte, comparando-o com o sistema

de saude norte-americano.

1.4 OS FUNDAMENTOS DO SISTEMA DE SAUDE NORTE-AMERICANO

A efetividade do direito fundamental a saude apresenta dificuldades
evidentes, devido a restrita capacidade or¢camentaria dos entes estatais em
concretiza-los aqueles que efetivamente necessitam de tratamentos médicos ou
medicamentos. Considerando-se a importancia da adequada realizagdao desse
direito a parcela da populacdo desprovida de recursos financeiros suficientes, é
relevante discutir-se sobre o atual modelo adotado pelos Estados Unidos, com o
intuito de compreender seus aspectos positivos e negativos, especialmente em
comparagao ao Brasil.

De plano, ressalta-se que, diferentemente do Brasil, a saude nao é protegida
expressamente pela Constituicdo norte-americana como um direito fundamental,
notavelmente pois, quando o texto constitucional iniciou sua vigéncia em 1789,
sofrendo poucas alteragdes desde entdo. Naquele contexto histérico, o constituinte
estava mais preocupado em garantir a liberdade de seus cidadaos da antiga
metropole britdnica, ao invés de promover direitos e politicas publicas como o
acesso a saude.

Sem embargo, isso nao significa que os direitos sociais ndo sao protegidos
como relevantes direitos fundamentais, mas apenas que sao protegidos, em maior
medida, por regulagdes infraconstitucionais e outros atos publicos. Como exemplo, o

direito a saude encontra-se especificado no Affordable Care Act (ACA), Health
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Insurance Portability (HIPAA), Accountability Act (HIPAA), entre outros.

Haja vista que a saude nunca foi descrita de forma explicita no texto
constitucional, o questionamento que permanece ndo é se o individuo é titular do
direito fundamental a saude quando possui condigcdes de arcar com seus custos,
mas sim se 0 governo possui a obrigacao de promover servigos de saude aqueles
que nao podem suportar seu 6nus.*?!

Na maioria de suas decisbes, a Suprema Corte norte-americana ainda nao
reconheceu a existéncia de um direito implicito a saude em situagdes nas quais o
individuo ndo pode pagar pela assisténcia ou tratamento meédico. Ainda que a
Constituicdo e as interpretagdes judiciais ndo tenham identificado um direito
fundamental a saude a ser custeado pelo Estado, o Congresso ja promulgou
diversas leis estabelecendo o direito ao cidadao de receber servicos médicos como
uma politica publica estatal. Além disso, as obrigacbes governamentais de promover
servigos médicos pode ser encontrada em diversas Constituicdes estaduais.'??

Ao se compreender a necessidade de respaldar a saude como uma garantia
fundamental dos individuos, ainda que ndo prevista de modo expresso em sede
constitucional, permanece nos Estados Unidos um problema similar em relagdo ao
Brasil: a falta de especificagcdo acerca do modo como os servigos de saude serao
oferecidos a comunidade. Nao ha uma determinacgao suficiente sobre determinados
requisitos, como a forma pela qual o Estado devera fornecer medicamentos e
tratamentos médicos a todos os individuos, independentemente de suas condi¢cdes
econdmicas ou financeiras.'?® Essa questdo somente serd regulada, como uma
politica publica, pela legislagao infraconstitucional.

O sistema de saude norte-americano possui algumas diferenciagbes em
relagdo ao brasileiro. Embora seja um dos paises mais desenvolvidos
economicamente do mundo, na questdo de promogao de politicas publicas de
saude, o sistema instituido pelos Estados Unidos sofreu diversas criticas ao longo
dos anos. Esse fato se justifica pois ndo ha um modelo uniforme e universal. O pais

gasta aproximadamente um quinto de seu Produto Interno Bruto (PIB) em servigos

121 SWENDIMAN, Kathleen S. Health Care: Constitutional Rights and Legislative Powers. Congress
Research Service Report. Washington, abr. 2010, p. 6 and 12.

122 SWENDIMAN, Kathleen S. Health Care: Constitutional Rights and Legislative Powers. Congress
Research Service Report. Washington, abr. 2010, p. 2.

123 CIPRIANI, Manoella Peixer; CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Sobre ativismo judicial nas
questdes relacionadas ao direito a saude: mensageiro da boa nova ou lobo em pele de cordeiro.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, n. 22, v. 13, set./dec. 2017, p. 175.
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de saude publica, o que corresponde a aproximadamente trés trilhdes por ano, mas
servicos minimos e adequados nao sao oferecidos a totalidade da populagao,
especialmente aos cidadaos de baixa renda.?*

Esse Sistema é baseado, majoritariamente, por seguros privados, havendo
apenas o financiamento de assisténcia de saude a duas espécies de seguros: 1)
Medicare, que consiste em um programa do governo federal, com regulagao
nacional e uniforme, destinado a individuos aposentados, ou seja, com mais de 65
anos de idade, bem como seus dependentes; 2) Medicaid, um programa controlado
pelos Estados, o que implica em maior heterogeneidade a cobertura oferecida, pois
depende das capacidades financeiras distintas dos entes federativos. O obijetivo é
proteger especialmente as pessoas de baixa renda, por meio da demonstracéo de
capacidade financeira.

Ao contrario do Brasil, o qual disponibiliza um sistema de saude universal a
todos os cidadaos, independente de critérios econdmicos ou financeiros, fora desses
dois programas oferecidos pelo governo norte-americano, a maior parte da
populacdo deve arcar com os custos de um seguro privado. Visando a reduzir as
consequéncias da abstengao do setor publico em resguardar as pessoas que nao se
enquadram nesses programas, o numero de financiamento privado baseado em
seguros coletivos aumentou, envolvendo principalmente os amplos setores
corporativos e as empresas. 12°

Posteriormente, em 2010, os Estados Unidos aprovaram uma reforma que
buscou atribuir caracteristicas sociais ao sistema de acesso a saude publica,
considerado, até entdo, como de natureza individual. Como forma de aperfeicoar a
eficiéncia e o atendimento basico dos servicos de promocao a saude, o denominado
Patient Protection and Affordable Care Act instituiu um mercado organizado para a
aquisigao de planos de saude, denominado National Health Insurance Exchange, o
qual apresenta precos inferiores aos usuais e amplia o acesso a cidadaos de baixa
renda.’?® Em decorréncia da redugédo de custos, os cidaddos norte-americanos

tornaram-se obrigados a contratar planos de assisténcia médica, através de seus

124 ROSENTHAL, Elisabeth. An American Sickness: how healthcare became big business and how
you can take it back. New York: Penguin Press, 2017, p. 12.

125 FAVERET FILHO, Paulo; OLIVEIRA, Pedro Jorge de. A Universalizagdo Excludente: reflexdes
sobre as tendéncias do sistema de saude. Planejamento de Politicas Publicas. Brasilia, n. 3,
jun. 1990, p. 143-147.

126 COSTA, Julio Pinto da. A Reforma Obama e o Sistema de Salde dos EUA. Arquivos de
Medicina. Porto Alegre, v. 27, n. 4, ago. 2013, p. 160-161.
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empregadores, individualmente ou por programas publicas, sob a penalidade de
pagamento de multas.

Para corroborar as informacdes sobre o sistema de saude americano,
pesquisadores estimam que, em 2014, 283,2 milhdes de pessoas nos EUA ou
89,6% da populagcéo possuiam algum tipo de seguro saude, sendo que 66% dos
trabalhadores estdo assegurados através de planos de assisténcia meédica. Entre os
segurados, 115,4 milhdes de pessoas ou 36,5% da populagéo receberam cobertura
do governo dos Estados Unidos. Além disso, cerca de 32,9 milhdes de pessoas néo
possuiam plano de saude, o que dificulta ainda mais a concretizacdo deste
importante direito.1?”

Ainda assim, embora o governo desempenhe um papel pequeno na
concretizacado do direito fundamental a saude, os EUA representam um dos paises
que mais gastam recursos com servicos de saude. Em comparagdo com outros
paises membros da Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico -
OCDE, o dispéndio publico com saude per capita nos EUA é superior a qualquer
outro pais, exceto Noruega e Holanda, com despesas de US$ 8,713, mais que o
dobro da média da OCDE de U$3.453. O Brasil gasta apenas U$ 1.471 per capita,
uma quantidade muito baixa de recursos para um pais com um sistema de saude
universal. Além disso, em uma pesquisa que avaliou a qualidade dos servigos de
saude em cento e oitenta e oito paises, os Estados Unidos ocuparam a 282 posicéo,
abaixo de quase todos os demais paises desenvolvidos.'?8

Os argumentos sustentados para justificar o motivo pelo qual os EUA gastam
tanto em servicos de saude, embora apresentem, em contraste, resultados
deficientes na realizacado desse direito a populacéo, ndo sao apenas relacionados ao
preco que 0s americanos pagam por seus prestadores de saude, mas estdo
centralizados em duas premissas: a forma como o seguro saude € administrado e a
complexidade do sistema de saude americano.

O pais depende de empresas de planos de saude com fins lucrativos para
pagar por cuidados essenciais e eletivos. Dessa forma, a seguradora utiliza parte do

dinheiro pago para custear as despesas individuais e gastos médicos, enquanto o

127 SMITH, Jessica C; MEDALIA, Carla. U.S. Health Insurance Coverage in the United States: 2014.
In: Census Bureau. Current Population Reports, U.S. Government Printing Office, Washington,
2015.

128 GBD 2015 SDG COLLABORATORS. Measuring the health-related Sustainable Development
Goals in 188 countries: a baseline analysis from the Global Burden of Disease Study 2015. The
Lancet, New York, n. 388, 2016, p. 1825.
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restante é reaproveitado para cobrir os custos de marketing e administragcdo, bem
como o seu lucro. A maioria dos demais paises desenvolvidos impde o dever de que
o plano basico de saude seja uma operagdao sem fins lucrativos, devido as
caracteristicas sociais desse direito, buscando evitar as influéncias de mercado.?®

De modo similar, em muitos paises desenvolvidos, os planos de saude sao
obrigados por lei a garantir cobertura para qualquer individuo que requeira o
beneficio. Ja as seguradoras americanas podem escolher seus clientes, no intuito de
evitar uma "selegcdo adversa", ou seja, os individuos que decidem contratar um
seguro de saude quando sdo diagnosticados com uma enfermidade.**

O segundo problema refere-se a alta complexidade do sistema de saude
americano, caracterizado como deveras fragmentado e descentralizado, uma vez
que nao existe um sistema unico nem um conjunto organizado de regras que regem
os tratamentos médicos. Esse fator, aliado a burocracia administrativa, torna a
medicina americana mais complexa e cara que o necessario, promovendo servigos
ainda pouco efetivos e de alto custo a populacio.

Ao realizar pesquisas sobre os sistemas de saude adotados em diversos
paises ao redor do mundo, Reid aponta sucessivos problemas apresentados pelos
Estados Unidos. Conforme aventado, o pais apresenta multiplos sistemas de saude,
a depender do grupo social e caracteristicas dos individuos, bem como baseia-se
excessivamente em companhias privadas de seguro saude.

As demais nagdes tendem a apresentar sistemas de saude mais efetivos em
comparagao aos Estados Unidos, considerando-se algumas medidas basicas:
cobertura, qualidade, controle de custos e escolhas.

Dentre os paises desenvolvidos estudados pelo autor, apenas os Estados
Unidos ndo promovem uma cobertura universal aos seus cidadaos, o que resulta em
uma injustica, sobretudo, aos individuos desprovidos de recursos financeiros aptos a
arcar com assisténcia médica. Ha ainda um relevante prejuizo ao ndo serem
estabelecidos critérios objetivos para decidir quais tratamentos médicos,
medicamentos e tecnologias serdo distribuidos aos requerentes. Em geral, os paises
desenvolvidos costumam cobrir todas as pessoas, mas nao cobrem quaisquer

tratamentos. A falta de uma definicao gera desigualdades latentes, pois as escolhas

129 REID, Thomas Roy. The Healing of America. New York: Penguin Press, 2010, Kindle Edition,
Locations 509-514.

130 REID, Thomas Roy. The Healing of America. New York: Penguin Press, 2010, Kindle Edition,
Locations 530-536.
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serdo realizadas individualmente pelas companhias privadas.!3!

Uma das principais caracteristicas do modelo adotado € o de que se mostra
como de dificil mudanca. Os cidaddos americanos e os proprios membros do setor
politico acreditam que um sistema de saude universal geraria maiores custos e que,
em contrapartida, o livre mercado pode fornecer insumos por um precgo inferior. A
experiéncia vivenciada em outros paises, contudo, provou ser esta uma suposig¢ao
falsa.

A partir do exposto, verifica-se que Estados Unidos e Brasil apresentam
evidentes dificuldades e falhas na execugcdo de um sistema de saude efetivo.
Embora os modelos adotados sejam essencialmente distintos, ambos possuem
algumas falhas no tocante a garantia do direito fundamental a saude aos seus
destinatarios, conforme sera aprofundado a seguir.

No sistema brasileiro, conforme descrito anteriormente, a Constituigdo
garante a universalidade e integralidade do direito fundamental a saude, enquanto a
lei infraconstitucional prevé a ampla gratuidade na oferta de tratamentos médicos,
medicamentos e atendimento hospitalar. Apesar da excelente intengdo dos
legisladores na definicdo de um direito universal e totalmente livre, ndo faz sentido
dispor de uma previsdo legal de ampla gratuidade aos cidadaos se, na pratica,
esses servigos nao sao realmente eficazes para quem deles necessita.

De modo diverso, os Estados Unidos apresentam um sistema de saude
baseado em alguns tipos de programas estatais, mas que atendem apenas a uma
pequena parte da sociedade, caracterizando-se por sua fragmentagcdo e
descentralizagdo. Uma das criticas cruciais sobre esse modelo relaciona-se ao fato
de que nem todos podem ter acesso a tratamentos médicos por programas publicos,
além de sua evidente complexidade. Na maioria das vezes, os cidadaos americanos
nao sao contemplados pelas medidas governamentais e, por consequéncia, sao
obrigados a adquirir um seguro privado.

O Medicaid, referido anteriormente, é regulamentado por cada estado da
Federacdo, e por isso apresenta requisitos diferentes de acordo com as
regulamentagbes e atos publicos promulgados. As exigéncias também sao
complexas, uma vez que muitos critérios sdo levados em consideragdo ao se

analisar a possibilidade de um individuo ser incluido no programa do Estado, o que

131 REID, Thomas Roid. The Healing of America: a global quest for better, cheaper and fairer health
care. New York: The Penguin Press, 2009, p. 23-26.
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gera muitos custos administrativos e poucos beneficios.’*> Uma das alternativas
para resolver esse problema é a transformacédo do Medicaid em um sistema de
seguro saude nacional, o que significa a criagdo de um programa controlado pelo
governo central com requisitos unificados de elegibilidade, como ocorre com o
Medicare.

Os Estados Unidos ainda sdo a unica nagao desenvolvida que nao oferece
um sistema universal de saude e, ao contrario, apresenta um sistema que conta com
seguro privado, 0 que representa um consideravel atraso em comparagdo com as
demais nagdes. Um sistema nacional uniforme e assisténcia médica universal
poderia ajudar a manter os custos do fornecimento desses servigos por dois
motivos: 1) significa que o governo pode regular e negociar o prego dos
medicamentos e servicos meédicos; 2) elimina a necessidade de uma vasta
burocracia de seguro saude privado.133

E importante destacar que garantir cobertura universal aos cidad&os
americanos nao significa que todos terdo acesso a totalidade de tratamentos e
servicos médicos sem que, em contrapartida, haja o pagamento de uma taxa, o que
tem apresentado no Brasil inumeras dificuldades para concretizar atendimento
médico a todos de forma gratuita. Porém, ao menos a saude seria reconhecida
como uma garantia fundamental a populagdo e precos mais baixos seriam
resguardados, de modo que as pessoas contribuiiam economicamente com o
sistema na medida de seus recursos.

As mudancas na area de saude conhecidas como Obamacare representaram
alguns avangos, mas ainda sao pequenos se comparados a melhoria necessaria
para garantir caracteristicas sociais ao programa, e ndo apenas de mercado e prego.
H4& uma proporcdo maior de americanos, quando comparados aos cidadaos de
outras nagdes desenvolvidas, que se negam a acessar os cuidados basicos de
saude necessarios devido aos custos e as dificuldades em pagar suas contas
meédicas. Existem também cerca de vinte milhdes de americanos sem planos de

saude, e mesmo aqueles que tém seguro enfrentam taxas e cosseguro cada vez

132 Para maiores informacdes sobre o acesso ao Medicaid e seus requisitos de elegibilidade,
consultar: AMERICAN COUNCIL OF AGING. Medicaid Eligibility: 2020 Income, Asset & Care
Requirements for Nursing Homes & Long-Term Care. Disponivel em:
<https://www.medicaidplanningassistance.org/medicaid-eligibility/>. Acesso em: 20 jan. 2021.

133 MERELLI, Annalisa. A history of why the US is the only rich country without universal health care.
Quartz, Nova lorque, jul. 2017. Disponivel em: <https://qz.com/1022831/why-doesnt-the-united-
states-have-universal-health-care/>. Acesso em: 20 jan. 2021.
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mais elevados.'3*

De acordo com os conceitos analisados, vislumbra-se como os sistemas
juridicos, principalmente os apresentados pelo Brasil e pelos Estados Unidos,
protegem e garantem os servigos de saude a partir de modelos com caracteristicas
distintas. O Brasil busca fazer valer a saude como direito fundamental em sua
Constituicao, por meio da oferta da universalidade e da gratuidade dessa garantia.
Sob uma dtica distinta, os Estados Unidos ndo impdem a saude como um direito
constitucional e apresentam um programa estadual complexo, enquanto seus custos
ainda se mostram elevados.

Este problema se justifica, principalmente, pelo fato de que as disposicoes
constitucionais ou legais que caracterizam os sistemas publicos de saude em ambos
0s paises ainda sdo ineficazes, devido aos desafios orcamentarios enfrentados
pelos poderes publicos e a falta de servigos de qualidade.

Considerando a analise da efetivagdo do direito fundamental a saude nos
sistemas brasileiro e americano, torna-se evidente que a implementacdo desse
direito depende de um modelo que preveja o atendimento aqueles que necessitam
de tratamentos médicos, de acordo com seus recursos financeiros e econdémicos. No
Brasil, oferecer um sistema universal e totalmente gratuito gera muitos custos ao
Estado, mas com baixa eficiéncia aos cidadaos. Por outro lado, nos Estados Unidos,
um sistema descentralizado e complexo, baseado essencialmente em seguros
privados, ndo pode oferecer servicos de qualidade a quem depende de assisténcia
publica.

Portanto, essas mudancgas envolvem uma escolha tragica, segundo a qual o
poder publico ndo consegue cumprir todas as demandas sociais e decisdes
alocativas relacionadas a um processo de custos, uma vez que nao existem direitos
fundamentais nem politica publica sem custos para sua implementacéo. Por isso,
ainda é necessario aprimorar os sistemas de saude apresentados pelos dois paises,

buscando oferecer tratamentos médicos com menos custos e mais efetividade.

134 REINHARDT, Uwe E. Priced out: the economic and ethical costs of American health care.
Princeton: Princeton University Press, 2019, p. 137-139.



56

CAPITULO 2
O DIREITO A SAUDE SOB A OTICA PRINCIPIOLOGICA E
ECONOMICA DO DIREITO

2.1 OS PRINCIPIOS COMO FUNDAMENTOS DO ORDENAMENTO JURIDICO

A analise do direito fundamental a saude pautar-se-a, em especial, pela
aplicagado de alguns principios existentes no ordenamento juridico brasileiro, com
destaque para a subsidiariedade, solidariedade social, dignidade humana, reserva
do possivel e igualdade, a fim de avaliar a efetivagdo do direito a saude. Assim, apds
a discussao acerca do papel da constituicdo no fendmeno do neoconstitucionalismo,
serdao analisadas as nogbdes gerais sobre os principios para, posteriormente,
proceder a uma definicdo daqueles a serem especificamente tratados nesta
dissertacdo e sua relevancia para uma nova interpretacdo do direito a saude no
Brasil.

O termo principio deriva do latim principium, que tem o sentido de inicio,
comego ou origem das coisas. Os principios designam, sobretudo, as verdades
primeiras, pois estdo no principio e sdo as premissas de todo o sistema juridico a ser
desenvolvido. Nesse sentido, correspondem a verdades objetivas que nem sempre
pertencem ao mundo do ser, e sim do dever ser, sendo dotadas da qualidade de
normas juridicas.3®

A juridicidade e o tratamento acerca dos principios existentes no
ordenamento juridico apresentam-se, em sintese, por meio de trés fases distintas: a
jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

O jusnaturalismo constitui a fase mais antiga e tradicional, na qual os
principios pertencem a uma esfera abstrata e sua normatividade €, basicamente,
nula e duvidosa, o que enseja o reconhecimento de uma dimensao ético-valorativa e
seus postulados de justica.’®® Nesse contexto historico, os principios eram

considerados filosdficos, isto €, fundamentavam um ideal de justica e de um valor

135 PICAZO, Luis-Diez. Los principios generales del Derecho em el pensamiento de F. de Castro.
Anuario de Derecho Civil, Madri, n. 4, 1983, p. 1267-1268

136 BONVADIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
264-265.
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ético decorrente do direito natural, ndo necessitando de positivagdo.'*’ Conforme
ressalta Florez-Valdéz, os principios, na perspectiva do direito natural,
correspondiam a axiomas juridicos, como um conjunto de verdades objetivas
derivadas da lei divina e humana.'3®

Em decorréncia da inseguranga e insuficiéncia tedrica da concepgao
jusnaturalista, surge uma nova definicdo de principios oriunda do positivismo
juridico. Nessa segunda fase, os principios foram inseridos expressamente nos
codigos, mas possuiam mera aplicagao supletiva e subsidiaria, visando a supressao
de uma lacuna normativa. Assim, os principios consistiam em simples “valvulas de
seguranga”, ou seja, nao eram anteriores ou superiores a lei, mas buscavam
estender sua eficacia para impedir as lacunas normativas.13°

Nessa fase, os principios passaram a ser positivados e codificados, na
condicao de fonte normativa subsidiaria. A fungao primordial era, portanto, suprir os
vazios normativos e garantir a completude do sistema juridico. Ao contrario do
jusnaturalismo, segundo o qual os principios decorriam da ideia de justi¢ca, para o
positivismo juridico, os principios originam-se do proprio ordenamento juridico. No
entanto, apesar de terem sido concebidos como pautas programaticas supralegais,
eram destituidas de forga normativa vinculante.10

Desse modo, os principios foram positivados no texto normativo, o que
contribuiu para que deixassem de ser apenas instrumentos de interpretacdo, para
serem considerados efetivamente como normas juridicas, em que pese ainda em
carater subsidiario.1#!

Contudo, a mera analise da validade das normas juridicas, sob uma dtica
positivista, ndo se mostra suficiente para a compreensao do sistema juridico. Torna-

se necessario reconhecer a normatividade e o conteudo material vinculante dos

137 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do ordenamento juridico: liberdade,
igualdade, democratica como premissas necessarias a aproximagado de uma justica possivel. 2009.
Tese (Doutorado em Direito). Programa de P6s-Graduagédo em Direito Constitucional, Universidade
de Fortaleza, Fortaleza, p. 35-37.

138 FLOREZ-VALDEZ, Joaquin Arces. Los principios generales del Derecho y su formulacién
constitucional, Madri: Civitas, 1990, p. 37-38.

139 CANAS, Antonio Gordillo. Ley, Principios Generales y Constituicion: Apuntes para uma relectura,
desde la Constituicion, de la teoria de las Fuentes del Derecho. Anuario de Derecho Civil, Madri,
n. 2, 1988, p. 484-485.

140 CRISTOVAM, José Sérgio. Principios Constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e
argumentacéo juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 86-87.

141 FERRAZ, Danilo Santos; SOUSA, Thais Cruz. Principios constitucionais: do jusnaturalismo ao
pos-positivismo a luz da hermenéutica constitucional. /n: XIX Encontro Nacional do CONPEDI,
2010, Fortaleza, Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI, Florianépolis: Fundagéo José
Boiteux, 2010, p. 5884.
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principios constitucionais, os quais se traduzem em elementos informadores do
ordenamento juridico.4?

No século XX, a teoria do positivismo juridico sofre diversas criticas em
relacdo a suas teses centrais. Tais contestagbes fazem com que surja uma nova
corrente doutrinaria acerca da fungao e do conceito dos principios no ordenamento
juridico, passando de uma otica civilista para uma verdadeira teoria constitucional.

A partir do pés-positivismo, no qual se da o desenvolvimento de movimentos
constitucionalistas do fim do século XX, as constituicbes passam a prever
expressamente os principios, sendo incorporados como a base dos ordenamentos
juridicos atuais. Nesse momento, a aplicagdo dos principios ndo ocorre somente
quando existirem lacunas no ordenamento, mas passam a incidir como fonte
normativa para qualquer julgamento de casos concretos.'43

O pds-positivismo, em decorréncia da insuficiéncia tedrica do positivismo
juridico, buscou promover uma superagao do conhecimento convencional, mantendo
o discurso cientifico de conferir relevancia ao ordenamento positivo, mas também
reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade. Assim, inicia-se uma
reaproximacgao entre ética e Direito, ensejando uma nova compreensao acerca dos
valores compartilhados pela sociedade, os quais se materializam em principios.44

Os principios constitucionais passam a ser, entdo, a sintese dos valores
abrigados no ordenamento juridico, isto €, a ideologia seguida por determinada
sociedade, conferindo maior unidade e harmonia ao sistema e servindo de guia para
o intérprete do Direito. Segundo esse entendimento, os principios exercem as
seguintes funcdes: a) condensar valores; b) conferir maior unidade ao sistema; c)
condicionar a atividade do intérprete.14°

Com a consolidagao do constitucionalismo contemporaneo, surge a teoria da

142 CRISTOVAM, José Sérgio. Principios Constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e
argumentacéo juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 85.

143 FERRAZ, Danilo Santos; SOUSA, Thais Cruz. Principios constitucionais: do jusnaturalismo ao
pos-positivismo a luz da hermenéutica constitucional. /n: XIX Encontro Nacional do CONPEDI,
2010, Fortaleza, Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI, Floriandpolis: Fundagao José
Boiteux, 2010, p. 5885.

144 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (pdés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A
nova interpretagao constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 28.
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Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 29-30.
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normatividade dos principios juridicos, segundo a qual estes consistem em normas
juridicas consideradas como determinantes para outras normas subordinadas,
desenvolvendo seu sentido em dire¢cdes particulares. Desse modo, os principios,
anteriormente destituidos de forca normativa e com mera funcdo suplementar,
passam a orientar todo o sistema juridico sob o status de principios
constitucionais.'4®

A partir do exposto, sintetiza-se que, incialmente, a doutrina juridica
tradicional distinguia os principios das normas, tratando-as como conceitos juridicos
distintos, de modo que a norma tinha um significado dogmatico e normativamente
sobreposto aos principios. Apés o desenvolvimento das contribuicbes tedricas de
juristas como Dworkin e Alexy, originou-se uma nova concepgao acerca do conceito
e funcdo dos principios na ordem juridica. Tornou-se predominante o entendimento
de que os principios consistem numa espécie de normas juridicas.'4’

A fim de compreender adequadamente o tema, cabe destacar, os aspectos
relevantes da teoria formulada por estes dois autores, acerca da distincdo entre
duas espécies de normas: regras e principios juridicos. Como uma critica ao
positivismo juridico, o qual considerava o Direito composto exclusivamente por
regras, ambos os autores defendem uma separacdo qualitativa entre essas
categorias.'*®

Na otica de Dworkin, a diferenciagéo entre regras e principios € de natureza
l6gica, distinguindo-se quanto a forma de orientagdo que fornecem. Os principios
possuem, sobretudo, uma dimensédo de peso ou de importancia. Ao contrario, as
regras aplicam-se conforme o modelo do “tudo-ou-nada”, ou seja, sao validas ou
invalidas em sua totalidade. No caso dos principios, ndo se indaga simplesmente
sua validade, mas se analisa, em uma colisdo, qual dos principios prevalece ou
possui 0 maior peso em um contexto especifico. O principio prevalecente, ao
contrario das regras, ndo sera aplicado apenas no caso concreto, pois mantem a
sua validade no ordenamento juridico.'4®

Nesse sentido, em situagdes envolvendo o litigio sobre direitos e obrigagdes

146 CRISTOVAM, José Sérgio. Principios Constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e
argumentacéo juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 88-89.

147 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 66.

148 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢cdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 1, 2003, p. 609.

149 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35-36.
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juridicas, especialmente naqueles casos dificeis, os juristas costumam recorrer a
padrées que nao funcionam como regras, mas operam de forma distinta, como
principios politicos e outros padrdes. O autor propde, entdo, a utilizacdo do termo
principio de forma genérica, referindo-se a um conjunto de padrbes que n&o sao
regras. Nessa Otica, cabe distinguir que, enquanto as politicas seriam padrdes que
estabelecem um objetivo a ser alcangcado em uma comunidade, os principios
consistem em padrbes a serem observados, ndo para assegurar um objetivo
considerado desejavel, mas sim por ser uma exigéncia de justiga, equidade ou de
outra dimensao da moralidade.*>®

Apesar de divergir em alguns aspectos, Alexy utiliza os pressupostos
basicos desenvolvidos por Dworkin, ao defender que a distingdo entre regras e
principios é de natureza qualitativa, sendo sua principal contribuicdo o
desenvolvimento de alguns conceitos. Em sua obra, destaca que os principios
expressam deveres e direitos prima facie, pois exigem que algo seja realizado na
maior medida possivel. Ademais, ndo contém um mandamento definitivo, de modo
que a relevancia de um principio em um caso especifico ndo decorre que o resultado
seja aquilo que o principio determina para esse caso, pois representam razdes que
podem ser afastadas. Por outro lado, as regras exigem que seja realizado
exatamente o que ordenam, possuindo uma extensao e contetido determinados.!!

No entendimento de Alexy, os principios sdo normas que visam algo a ser
realizado na maior medida possivel, conforme as possibilidades faticas e juridicas,
uma vez que sdo mandados de otimizagdo. Deve-se atentar para as condigdes
normativas, haja vista que a aplicagao destes depende dos principios e regras que a
eles se contrapdéem, bem como para as condi¢des faticas, porque o conteudo dos
principios como normas de conduta sé pode ser determinado quando diante dos
fatos concretos.'®? Assim, conclui-se que a violagdo a um principio constitui uma
ofensa grave, ao atentar contra todo o ordenamento juridico.*>3

Ademais, pode-se definir, ainda, que “no principio repousa a esséncia de
uma ordem, seus parametros fundamentais e direcionadores do sistema normado”.

Os principios designam a estruturacao de um sistema de ideias, pensamentos ou

150 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35-36.
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normas por uma ideia central, da qual todas as demais normas se subordinam ou
derivam.’® Infere-se, ainda, que contém uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, deciséo politica relevante e indicam uma determinada dire¢do a
seguir.1%°

Na otica de Bobbio, os principios consistem em normas fundamentais ou
gerais de um ordenamento juridico, com o objetivo de regular casos especificos ou
serem utilizados de modo suplementar na existéncia de lacunas. Para o autor,
apesar das divergéncias quanto ao tema, os principios sdo uma espécie de normas
juridicas, o que se sustenta conforme dois argumentos. Em primeiro, ressalta que,
se sao normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, ndo ha razao
para ndo lhes atribuir o sentido de normas. Em segundo, os principios exercem a
mesma fungcdo cumprida por todas as normas, isto €, a fungcdo de regular um
caso.1%®

Em consequéncia, constituem normas imediatamente finalisticas, com a
pretensdao de estabelecer um conteudo inicial a ser analisado. Os principios
instituem, especialmente, o dever de adotar comportamentos necessarios a fim de
realizar um estado de coisas, ou estabelecem o dever de efetivacdo de um estado
de coisas pela adogdo de comportamentos a ele necessarios. >’

No mesmo sentido, a Corte Constitucional italiana, em sua sexta sentenga
proferida em 1956, assinala que devem ser considerados como principios as
orientacdes e diretivas de carater geral e fundamental, que podem ser deduzidas a
partir da conexao tematica, da coordenacado e da racionalidade das normas que
contribuem para a formacao do ordenamento juridico em um determinado contexto
histérico.158

Desse modo, “os principios constitucionais sdo normas que sustentam todo

o ordenamento juridico, tendo por fungao principal conferir racionalidade sistémica e

154 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragao publica. Belo
Horizonte: CS Edigbes, 1994, p. 21-22.

155 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A
nova interpretagao constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 31.

156 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6. ed. Brasilia: Editora Unb, 1995, p. 158-
160.

157 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 70-72.

158 |ITALIA. La Corte Constituzionale. Sentenza n. 6, Roma. Consulta Online, Decisioni, 26 junho
1956. Disponivel em: <http://www.giurcost.org/decisioni/index.html>. Acesso em: 10 jan. 2021.
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integralidade ao ordenamento constitucional”, como orientagdes e mandamentos de
natureza informadora da racionalidade do ordenamento juridico-constitucional
vigente. Sdo dotados de eficacia vinculante, caracterizando-se como normas
constitucionais para a garantia, sobretudo, dos direitos fundamentais.?>°

Conforme destaca Barroso, os principios “séo a porta pela qual os valores
passam do plano ético para o mundo juridico”. Normalmente descrevem estados
ideais a serem buscados, mas n&o delimitam de forma objetiva a conduta a ser
seguida. Podem referir-se tanto a direitos individuais quanto a interesses coletivos,
constituindo, predominantemente, normas de carater descritivo.16°

Sob essa linha, Canotilho aponta que os principios sdo verdadeiras normas
qualitativamente distintas das outras categorias de normas juridicas. Enquanto os
principios sdo normas impositivas de otimizacao, isto €, podem apresentar-se sob
varios graus de concretizagdo conforme as condi¢des faticas e juridicas, as regras
sdo normas que proferem uma exigéncia que é ou ndo cumprida por completo. Em
sintese, os principios podem coexistir no ordenamento juridico, em consonancia com
0 caso concreto, permitindo um balanceamento de valores e interesses. As regras,
por outro lado, excluem-se, sendo validas apenas na exata medida de sua
prescri¢do.16?

De se ressaltar ainda que os principios podem ser concebidos como o
fundamento das regras, ou seja, como normas intrinsicamente ligadas as regras e
que delimitam o seu campo de aplicagdo. Como decorréncia, as regras devem ser
interpretadas em conformidade com o principio que Ihe deu origem.'%2 Do mesmo
modo, 0s principios sao normas com grau de abstracido relativamente elevados e
que, no caso concreto, por serem vagos e indeterminados, necessitam de
mediag¢des concretizadoras do legislador ou do juiz. Ainda assim, possuem natureza
estruturante em decorréncia de sua importancia no ordenamento juridico e posigao

hierarquica no sistema das fontes.163

15 CRISTOVAM, José Sérgio. Principios Constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e
argumentacéo juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 89.

160 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 205-206.

161 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1161.

162 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 565-569.

163 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1159-1161.
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Acrescenta-se que, segundo o entendimento de Canaris, os principios
apresentam quatro pressupostos basicos: a) ndo valem sem excegdo e podem
entrar em oposi¢do ou contradicdo entre si; b) ndo possuem a pretensdo de
exclusividade, isto é, uma mesma consequéncia juridica, caracteristica de um
determinado principio, também pode ser relacionada com outro principio; c)
ostentam o seu sentido préprio apenas numa combinagdo de complementacao e
restricdo reciprocas, ou seja, determinados conceitos juridicos apenas sao
compreendidos adequadamente se analisados sob a o6tica de alguns principios; d)
para a sua realizagdo, os principios necessitam da concretizacdo por meio de
subprincipios e de valoragdes singulares com contetido material préprio.164

Além disso, os principios juridicos, como critérios em conexao com o Direito,
qualificam-se como pautas diretivas de normacéo, podendo justificar determinadas
resolugdes juridicas. Os principios ndo possuem o carater de serem regras
concebidas de forma geral, pois carecem, antes de tudo, de serem concretizados
por meio da lei ou da jurisprudéncia.6®

Ha de se reconhecer, sobretudo, que os principios sdao uma parte
juridicamente dogmatizada do sistema de normas, operando normativamente. Em
outra possibilidade, os principios podem formar o ponto de partida para o
desenvolvimento de solugdes para decisdes judiciais, consistindo em maximas
doutrinarias que orientam o pensamento juridico.16®

A partir da explanacéo acerca dos principios, destaca-se que o direito ndo é
mero agregado de normas, mas sim um conjunto dotado de unidade e coeréncia, o
que decorre da existéncia dos principios. A importancia destes preceitos leva a
conclusdo de que os principios sdo normas juridicas e elementos internos ao
sistema, estando nele integrados e inseridos. Assim, a interpretacdo da Constituicao
deve ser baseada na forga dos principios consagrados no ordenamento juridico.’

Tendo em vista os diversos estudos teoricos acerca do tema, Atienza e
Manero ressalvam que o termo principio pode ser utilizado pelos juristas com

diferentes significados. Em um sentido de normas geral, os principios podem regular

164 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 88-91.

165 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
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166 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado.
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167 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 165.
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casos cujas propriedades relevantes sdo muito gerais; podem ainda manifestar o
sentido de uma norma redigida em termos vagos e com uma estrutura aberta;
possuir o sentido de uma norma programatica ou diretriz, ou seja, uma norma que
estipula a obrigagédo de alcangar determinados fins; ter o sentido de uma norma que
expressa os valores superiores de um ordenamento juridico ou instituicao; constituir
uma norma especialmente importante, ainda que com grau baixo de generalidade;
ter o sentido de norma de elevada garantia, de modo que todas as normas
constitucionais seriam principios; no sentido de uma norma aos 6rgaos de aplicagao
juridicos e que assinala, com carater geral, como uma norma deve ser aplicada ou
interpretada; e, por fim, no sentido de regula iuris, ou seja, um enunciado ou maxima
da ciéncia juridica de um consideravel grau de generalidade e que permite a
sistematizacdo do ordenamento juridico, que podem ou ndo ser incorporados ao
Direito positivo.168

Desse modo, Guastini destaca que os principios também sao normas, isto &,
enunciados do discurso prescritivo, direcionados a orientagdo do comportamento.
Haja vista suas caracteristicas peculiares, para que determinadas normas juridicas
alcancem o status de principio, & possivel inferir que: 1) os principios caracterizam-
se por serem o fundamento de um conjunto de outros normas, diferenciando-se em
face de sua importancia para o ordenamento juridico; 2) em relagcdo a sua
formulacédo linguistica, os principios, ao contrario das demais normas, sdo dotados
de um significado indeterminado, de modo que sua aplicagdo envolve um elevado
grau de discricionariedade; 3) por fim, os principios sdo normas dotadas de alto grau
de generalidade.1%°

Para Crisafulli, um dos primeiros autores a tratar da normatividade dos
principios, estes consistem em toda a norma juridica considerada como
determinante de outras subordinadas, desenvolvendo e especificando seus
preceitos em diregées mais particulares.’?

Sob essa visao, os principios, dotados de normatividade, exercem algumas
funcbes resumidas por Bonavides, em sua obra, a partir das consideragdes dos

juristas F. de Castro, Norberto Bobbio e Trabucchi, quais sejam: fundamentadora,

168 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios y reglas, Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Alicante: Doxa, n. 10, 1991, p. 101-120.

169 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sao Paulo: Quarter Latin, 2005, p. 186-191.

170 CRISAFULLI, Vezio. La constituizione e le sue disposizioni di Principio. Mildo: Giuffré Editore,
1952, p. 15.
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interpretativa, supletiva, integrativa, diretiva e limitativa.

Os principios destacam-se por serem o fundamento da ordem juridica,
dotados de eficacia derrogatoria e diretiva no ambito juridico, vez que, se uma
norma contrapde-se ao nucleo de irradiacdo normativa assentado nos principios,
perdera a sua validade ou sua vigéncia. Exercem, a seguir, a fungao orientadora e
interpretativa, consistindo em vetores do sentido juridico das normas que exigem a
compreensao do intérprete. Pela fungédo supletiva e de integracdo do Direito, os
principios sao responsaveis por suprir as lacunas e auséncias de sentido regulador
em determinadas normas. Ha, ainda, a fung¢ao diretiva, propria dos principios
programaticos da Constituigcdo, e a fungao limitativa.t’*

No entanto, cabe ressaltar que, em uma ordem constitucional pluralista,
podem existir principios que contemplem valores ou fundamentos diversos, o que
decorre da propria contextualizagdo atribuida pela teoria pds-positivista. Essa
colisdo ocorre tendo em vista o pressuposto de que, os principios nao incidem na
forma do tudo ou nada, de validade ou invalidade. Sendo reconhecidos em face de
uma dimensdo de peso ou importancia, o intérprete analisara, segundo os
elementos do caso concreto, qual principio sera utilizado como fundamento da
decisdo.’?

Atualmente, predomina o entendimento de que os principios possuem status
conceitual e positivo de norma juridica, de modo que possuem positividade,
vinculatividade e eficacia. A normatividade, nessa seara, € reconhecida tanto aos
principios expressa e explicitamente previstos na ordem juridica, quanto aqueles
descritos pela doutrina e decorrentes de sua aplicagdo aos casos concretos.'’3

Nessa otica, os principios constituem normas que direcionam e delimitam o
campo de aplicagdo das demais regras juridicas, expressando uma diretriz ou
pressuposto a ser seguido sem descrever, objetivamente, determinada conduta a ser
seguida. Sua funcado torna-se relevante, em especial, para conferir uma maior
sustentagcdo e concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais previstos no
ordenamento juridico brasileiro, tal como se observara em relagdo ao direito a

saude.

171 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2014, p.
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ApOs a explanagao acerca da teoria geral envolvendo os principios no
ordenamento juridico e sua influéncia no Brasil, tratar-se-a especificamente dos
principios que norteiam essa pesquisa académica e que sao fundamentais para a
adequada compreensdo do direito fundamental a saude, conferindo destaque, em

especial, ao principio da subsidiariedade.

2.2 PRINCIPIOS DELINEADORES DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Estabelecida uma nogao acerca do termo principio, procede-se a analise da
subsidiariedade, por orientar a pesquisa académica, e dos demais principios que
com ela mantém uma relacdo de pertinéncia, sendo estes os principios da
solidariedade social, da igualdade, da dignidade humana, além da teoria da reserva
do possivel. A analise do direito fundamental a saude sob a ética do principio da
subsidiariedade, neste estudo, tem o conddo de avaliar a possibilidade de ser
estabelecida uma gratuidade modulada segundo a capacidade econbémica ou
financeira dos seus destinatarios.

O termo subsidiariedade advém do latim subsidium, com o sentido de ajuda
ou socorro de uma instancia superior, quando a inferior ndo consegue realizar
determinada acdo. Pode referir-se tanto a necessidade de um ente estatal auxiliar
outro, a exemplo do apoio de um Estado-membro a um municipio em situacdo de
calamidade, como de um ente estatal amparar uma pessoa que n&o consegue
prover uma demanda por incapacidade comprovada, a exemplo do direito a saude.
Desse modo, estando ao alcance da pessoa atingir bens necessarios para garantir a
sua dignidade, o Estado n&do deve intervir e, do contrario, ndo pode abster-se de
realizar uma prestagdo positiva ao cidadao, se a omissao atenta contra a sua
dignidade."#

Embora tenha sido tratada indiretamente por fildsofos como Aristételes e
Tomas de Aquino, a Subsidiariedade foi melhor estruturada por Althusius, no inicio
do século XVII, ao esclarecer que as comunidades estdo organizadas de acordo
com uma hierarquia em que, no primeiro nivel, esta a familia, em seguida tem-se as

organizagbes civis, a cidade, a provincia e, no nivel mais elevado, o Estado. A

174 DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de Solidariedade: da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 104-105.
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familia deve ser ajudada pelas organizagbes civis quando em situagdo de
necessidade impreterivel. As associag¢des civis devem ser amparadas pela cidade e
assim, as cidades que se encontrem em situacao de calamidade pela provincia. Por
fim, a provincia merece auxilio do Estado, como ente mais elevado, de modo que
todos estejam ligados por um modelo que lhes dé seguranga diante das
adversidades. Trata-se de uma concepcéao fundada na ideia de que cada um tem o
dever de prover as suas necessidades por meio de seus proprios recursos, mas que,
por outro lado, também tem o direito de ser auxiliado quando se encontra em
situacdo de dificuldade instransponivel individualmente.1”

Posteriormente, autores classicos como John Locke, Jeremy Bentham,
Pierre Joseph Proudhon, Thomas Hobbes, John Stuart Mill e George Jellinek
também abordaram a subsidiariedade, ainda que de forma superficial,
estabelecendo uma relagao entre a subsidiariedade e a liberdade, como mecanismo
de promocado da defesa dos direitos individuais e como forma de combater o
absolutismo exacerbado.17®

Apenas com a Enciclica Quadragésimo Anno, elaborada em 1931, pelo
Papa Pio Xl, a subsidiariedade foi descrita de modo preciso, ao estabelecer que nao
se pode conceder aos cidadaos aquilo que eles mesmos sao capazes de alcancgar
por suas proprias forcas e submeter tais fungdes ao ente estatal, isto €, ndo seria
justo que o ente coletivo realize as atividades que os entes sociais menores podem
concretizar.'’” Corroborando a conceituagédo desse principio, a Carta Enciclica Mater
et Magistra descrita em 1961 pelo Papa Joao XXIlI, explicitou detalhadamente a
necessidade de que as relagdes entre os individuos e os poderes publicos devem
pautar-se pela reciprocidade e responsabilidade mutua devem guiar as relagdes
entre os individuos e os poderes publicos.1”®

Na concepcdo de Messner, a subsidiariedade deve ser compreendida a

partir da analise das finalidades e relagdes intrinsecas entre os entes sociais. Nesse
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contexto, toda a atividade social seria subsidiaria em sua esséncia, de modo que o
homem e as unidades sociais menores possuem finalidades essenciais a cumprir
conforme a natureza humana, sendo detentores de uma responsabilidade moral
primaria. Estes possuem, decorrentes dessa relagao, direitos e esferas de atuagao
préprios, formando uma responsabilidade secundaria, apta a capacitar os individuos
e os entes sociais através do bem comum e da realizagédo pessoal.’®

Outrossim, Delcamp ressalta que a ideia basica do principio da
subsidiariedade € a de que o Poder Publico apenas deve interferir quando a
sociedade, sejam determinados grupos ou sujeitos individuais, ndo sejam capazes
de satisfazer as suas proprias necessidades.8°

Além dessa abordagem, evidencia-se a subsidiariedade como um principio
de relagdo entre o particular e a organizagéo politica, segundo o qual o individuo
outorga a entes ou instituicbes o poder necessario para que possa realizar os
objetivos e politicas publicas que ele mesmo n&o possui capacidade para realizar.
Porém, o individuo permanece com uma parcela de autodeterminagao que néo pode
ser vedada pelas instituicdes estatais. Portanto, esse principio articula tanto a ideia
de autonomia individual quanto do bem comum.8!

Na otica de Sanchez Agesta, o principio da funcdo subsidiaria ou da
subsidiariedade relaciona-se principalmente com a “ordenacao e fungao reciproca
dos grupos entre si e com a comunidade politica que os compreende”, em
decorréncia da nova ponderagao entre a natureza complexa da estrutura social e 0
modo como essa estrutura se define na comunidade politica. Entretanto, isso nao
significa que o Estado tenha apenas uma fungao subsidiaria ou supletiva, visto que o
principio da subsidiariedade visa a definir, sobretudo, a natureza das relagbes entre
o Estado e a sociedade.1

Do mesmo modo, Carrera define a subsidiariedade como um principio geral

de organizagao social e delimitacdo de esferas de atuacdo entre a sociedade e os

179 MESSNER, Johannes. La Cuestion Social. Madrid: Ediciones Rialp, 1960, p. 362-363.

180 DELCAMP, Alain. Droit Constitutionnel et Droit Administrative: principe de subsidiarité et
décentralisation. Revue Frangaise de Droit Constitutionnel. Paris, Press Universitaires de France,
n. 23, 1995, p. 609-624.

181 SERRANO, Miryam Rodiguez-lzquierdo. Posibilidades Constitucionales del Principio de la
Subsidiariedade. Granada: Editorial Universidad de Granada, 2008, p. 34-35.
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poderes publicos.'® Ja Delors especifica a delimitagdo da atuagdo da
subsidiariedade, ao afirmar que o referido principio ndo consiste apenas em um
limite para a intervencdo de uma autoridade superior em relagcdo a uma pessoa ou
comunidade capaz de agir por si mesmo, mas também uma obrigagdo para que
essa autoridade atue em relagado a essa pessoa ou comunidade oferecendo-lhe os
recursos necessarios para agir. Ainda, a subsidiariedade deriva de uma defesa moral
relacionada a dignidade e responsabilidade das pessoas que fazem parte da
comunidade, mostrando-se como o objetivo principal de qualquer sociedade.8

O principio € ainda uma fonte de regulamentagao das relagbes de poder e
finalidade, ou seja, analisa a relacdo entre niveis de concentragdo de poder e os
niveis de interesses a serem cumpridos. H4 um processo em que inicialmente cabe
ao individuo ou grupo social atuar para satisfazer seus interesses a partir de seus
proprios meios, atribuindo, em seguida, ao Estado agir, subsidiariamente, nas
demandas que, em virtude sua natureza, a sociedade ndao consegue cumprir de
forma eficiente.®

De acordo com Go6tz e Hecker, o principio da subsidiariedade pode ter duas
aplicacoes distintas: 1) sociopolitica, que leva em consideragao as relagdes entre o
Estado e a sociedade ou entre o Estado e o individuo; 2) de organizagao do Estado,
estruturando e delimitando as esferas de competéncia dos entes estatais que atuam
em diferentes esferas.18 O presente trabalho tratara, em especial, do aspecto
sociopolitico desse principio, a fim de compreender a sua aplicagdo para conferir
maior efetividade ao direito fundamental a saude.

Conforme ressaltado, a subsidiariedade, em uma concepgao sociopolitica,
encontra seu fundamento no fato de que, em um determinado contexto social,
existem diferentes dominios. O principio serve, nessa otica, como baliza para

regulamentar as margens de intervencado ou um critério de referéncia para avaliar a
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atuacgao entre o Poder Publico e os particulares.*®’

Ademais, cabe salientar que, embora o referido principio ndo esteja inserido
de forma expressa no texto constitucional, a subsidiariedade deve ser compreendida
de forma ampla, visando a valorizagdo da dignidade humana e a justificagdo da
existéncia do Estado para assegurar os interesses da sociedade.'88 Neste diapaséo,
a subsidiariedade afigura-se como um principio balizador da atuagao dos poderes
publicos, visando delimitar o espago em que lhes cabe agir e, em sentido oposto,
quando devem abster-se, sob risco de praticarem excessos. Constitui, sobretudo,
uma garantia contra a arbitrariedade, sendo necessario que toda autoridade
investida de fungdes deva justificar seus atos.189

Dessa analise decorre, do mesmo modo, a obrigagdo de que o individuo ou
comunidade menor atue sempre que o possa fazer por seus proprios meios,
buscando o auxilio da entidade maior apenas quando n&o possa desempenhar
sozinha uma determinada atividade.'®® Neste sentido, a subsidiariedade afigura-se
como um principio balizador da atuacdo dos poderes publicos, visando a delimitar o
espaco em que lhes cabe agir e, em sentido oposto, quando devem abster-se, sob
risco de praticarem excessos.

Importa ressaltar, nesse sentido, que a subsidiariedade apresenta um
carater de ambiguidade, ou seja, uma dupla dimensédo entre a capacidade e a
eficiéncia. E que, ao mesmo tempo em que defende a autonomia do individuo ou de
parcela da comunidade em um determinado dominio, no qual possui capacidade
para realizar as atribui¢des por conta propria, também admite a interveng¢ao de uma
autoridade publica ou de uma instancia de maior ambito, nos casos em que for
necessario ou mais eficiente.%!

A subsidiariedade consiste, segundo Torres, em um principio de ordem

social, pois exige uma sociedade pluralista, organizada e autbnoma, a fim de
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188 DUARTE, Francisco Carlos; NACLE, Isabella Cristina. Subisidiariedade: a evolugido do principio
constitucional limitador da interferéncia estatal. Revista Sequéncia, Florianépolis, n. 68, jun. 2014,
p. 97.

189 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e revolugdo. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 200, abr. 1995, p. 40.

190 PARGA, Milagros Maria Otero. El principio de subsidiariedad en el ordenamiento comunitario
europeo. In: La constituicion espanola em el ordenamiento comunitario europeo (I): XVI
jornadas de estudio. Madri: Ministerio de Justicia Centro de Publicaciones, 1995, p. 494-495.

191 SOUZA, Paulo Fernando e. A Subsidiariedade como Principio de Organizagao do Estado e
sua Aplicagdao no Federalismo. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas,
2010, p.62.
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organizar as entidades intermediarias em suas competéncias. Além de garantir a
autonomia e a liberdade dessas entidades, gera-se nos individuos ou grupos o
sentimento de responsabilidade pelo bem comum, estando dispostos a assumir, por
si préprios, suas responsabilidades. O fato de o individuo sentir-se responsavel e
assumir seus deveres é fundamental na esfera do direito a saude, a fim de coibir
que, frente a qualquer empecilho, recorra imediatamente ao Estado, mesmo
possuindo condigbes para arcar com os 6nus por conta propria.t®?

Cabe ressaltar, nesse sentido, que admitir a subsidiariedade como principio
fundamental no ordenamento juridico, a fim de justificar interferéncia publica no
ambito privado, nao significa defender um modelo de Estado minimo e que apenas
transfere determinadas fungdes ao livre arbitrio de agentes privados.*®® O equilibrio
do principio da subsidiariedade significa que se deve auxiliar supletivamente os
membros do corpo social, mas sem destrui-los. Conforme afirma Baracho, “antes de
deferir ao Estado certas competéncias, devemos verificar se sdo capazes de
resolvé-las os proprios homens ou as sociedades intermediarias [...] quando alguma
tarefa pode ser cumprida pelo homem ou pelos grupos sociais, bem como pelo
Estado, deve-se dar preferéncia aos primeiros.”t%*

O principio é ainda essencial para a concretizacdo de uma sociedade
democratica, para uma melhor articulagdo entre os grupos sociais e concretizagao
do pluralismo social. Isso porque, no entender de Serrano, a democracia
fundamenta-se em niveis distintos de decisdo, de modo que a subsidiariedade
contribui para a determinagdo de solugbes para os problemas e contribui para o
fortalecimento da democracia, mediante uma maior autodeterminacdo e
responsabilidade dos grupos sociais.1%

Partindo-se dessa dtica, a subsidiariedade constitui um principio essencial
no Estado Social de Direito, ao admitir a efetivagcdo do interesse publico pelo

individuo e por outros entes intermediarios, nao relegando essa fungao apenas aos
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entes estatais.’®® Da mesma forma, os poderes publicos devem adequar-se a esse
modelo, dividindo-se conforme suas atribuigdes, regulando as relagbes entre o
Estado e os particulares e entre os préprios entes estatais que o compdem. Assim,
deve-se distribuir as responsabilidades conforme as autoridades competentes
diretamente vinculadas aos cidadados, bem como definir o ambito de atuacado de
cada entidade.*®’

A pretensao de atribuir uma distingcdo em razao da capacidade econdémica ou
financeira exige também uma abordagem da tematica a partir do principio da
solidariedade social. A solidariedade, no entender de Gonzalez Sanchez, funda-se
num modelo social em que a pessoa deixa de adotar uma atitude passiva e assume
responsabilidades e deveres, aceitando uma série de compromissos sociais
relacionados a organizagdo politica. Isso passa a concretizar-se com maior
amplitude quando a solidariedade social € elevada a categoria de principio
juridico.1%8

No Brasil, a solidariedade social foi inserida na Constituicdo Federal de 1988
no inciso |, do artigo 3°, como norma programatica, dispondo que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
solidaria. Embora as normas programaticas nao possuam for¢ga normativa direta, no
entender de Afonso da Silva, sdo comandos diretivos que vinculam o legislador
ordinario, condicionam as legislag¢des futuras, orientam a interpretacdo e a aplicagéo
das normas juridicas, vinculam a atividade discricionaria da Administragéo Publica e
as decisdes do Poder Judiciario.1%°

A solidariedade, conforme destaca Sanchez, remonta a um conceito
indeterminado, pois ndo existe uma concreta delimitagdo do seu conteudo. Seu
conceito relaciona-se a diversos componentes sociais, como educag¢do, saude,
assisténcia social, vida digna, entre outros. Consiste, sobretudo, em um valor ético

que necessita de um reconhecimento social, mediante critérios racionais, podendo
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ser exercida no ambito individual e como uma limitagdo ao Poder Publico.?%°

Ademais, a solidariedade refere-se ao papel do meio social na realizagéo da
dignidade da pessoa, ou seja, o aspecto extrinseco relacionado ao reconhecimento.
Sua definicdo diz respeito a uma acédo concreta em favor do outro, sendo nao
apenas um sentimento de benevoléncia, mas uma categoria essencial da vida
social.?t

A caracterizagdo da solidariedade social como objetivo fundamental da
Constituigao brasileira resulta numa interpretacdo em conformidade com essa nova
diretiva. Significa em primeiro, que o Estado, o individuo e a sociedade sao
responsaveis pela concretizagdo de uma maior efetividade possivel dos direitos
fundamentais e, em segundo, que determinadas prestagbes positivas conferidas
individualizadamente a pessoa, a exemplo do fornecimento de medicamentos a
pacientes portadores de enfermidades, devem ser concedidas de acordo com
caracteristicas proprias do seu destinatario, como se vera adiante.

Esse principio ganha forga apdés a queda do modelo de Estado
eminentemente liberal e com a instauragcdo de um Estado Social, que tem como
caracteristica principal a consolidagcdo de um constitucionalismo de estrutura
solidaria. Em especial, o surgimento dos regimes totalitarios na Europa durante a
Segunda Guerra Mundial demonstrou de forma evidente as falhas presentes no
pressuposto principal do Estado liberal, qual seja, o ndo intervencionismo do Poder
Publico no desenvolvimento econdmico e social. Nesse contexto, o
constitucionalismo do Estado Social caracteriza-se pela sua capacidade em
desenvolver mecanismos e possibilidades de articulagdo social.?°> Esse processo
historico-social culminou com a positivacdo desse principio nos ordenamentos
juridicos nacionais e internacional.

Pode-se afirmar, conforme ressalta Boiteux, que a solidariedade é um
principio juridico vinculado a relagao entre si dos integrantes de um conjunto, bem

como da relacdo do todo com cada uma de suas partes.?®® A solidariedade foi
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integrada a Constituicdo Federal brasileira de forma que passou a ser a base do
sistema de principios éticos, mobilizando os individuos e grupos ao desenvolvimento
de relagdes sociais benéficas.?4

Em seguida, cabe discorrer sobre o contexto historico e delimitagdo do
principio da igualdade. A declaragdo de direitos do homem e do cidadao de 1789
expressa em seu artigo 1° que “os homens nascem e sao livres e iguais em direitos”.
Nesse sentido, o principio da igualdade relaciona-se com a igual posicdo em matéria
de direitos e deveres, consistindo, essencialmente, em dois pressupostos: a)
proibicdo de privilégios e beneficios ao usufruir de determinados direitos ou na
isencao de deveres; b) proibicao de prejuizo em detrimento da privacdo de qualquer
direito ou imposig¢éo de deveres.2%°

Como observa Garcia, na evolugdo do principio da igualdade podem ser
identificadas trés fases: a igualdade perante a lei; b) a igualdade com o sentido de
vedacdo a qualquer forma de discriminagdo; c) a igualdade na aplicagao da lei.
Hodiernamente estas fases podem ser compreendidas na distingdo entre igualdade
formal e igualdade material.?%®

A igualdade formal, veiculada no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal
com a expressao “todos sao iguais perante a lei”, exprime proibicdo de tratamentos
diferenciados, de modo que todos que se encontram numa mesma situacao
recebam o mesmo reconhecimento pela lei. Por sua vez, a igualdade material,
significa vedacao da utilizagdo de critérios injustos e violadores da dignidade da
pessoa humana, no que diz respeito as situagdes de fato, visando evitar ou reduzir
desigualdades substanciais. Todavia, apesar da distingdo, ambas estdo
intrinsicamente ligadas, haja vista que tanto a lei deve ser justa, como a sua
aplicagao concreta.2%”

Conforme assinala Hesse, o principio da igualdade em geral proibe tratar o
essencialmente igual desigualmente, e o essencialmente desigual igualmente. A
igualdade constitui, para o autor, uma tarefa fundamental do estado de direito social,

de que o Poder Publico, em especial o legislador, deve utilizar critérios justos como
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base para uma equiparacgao, a fim de, no sentido da filosofia classica, conceder a
cada um o que é seu, ou seja, de concretizar a igualdade em seu sentido material.?%8

O principio da igualdade significa ao legislador que, ao elaborar as leis, deve
reger com iguais disposi¢cdes situagbdes idénticas e, reciprocamente, distinguir as
situagdes que sejam distintas entre si, a fim de caracteriza-las de forma proporcional
as suas diversidades.??® Porém, além de constituir uma limitagdo a ser observada
pelo legislador, sob pena de inconstitucionalidade da lei, o principio da igualdade
apresenta-se como uma regra de interpretagdo ao juiz, que devera conferir a lei o
entendimento que nao crie distingdes.?1°

Oportuna ainda a classica assertiva de Rui Barbosa, ao inferir que “a regra
da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade”. Acrescenta
ainda que “tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real”.?*!

Do mesmo modo, a igualdade subsiste como norma voltada tanto ao
aplicador da lei quanto ao proéprio legislador. Destina-se, sobretudo, a conferir
tratamento equitativo aos cidadaos, o que nao impede a necessidade de deferir
disciplinas diversas para situacdes equivalentes, conforme as circunstancias faticas
e juridicas do caso concreto.?!?

Analisar somente a igualdade perante a lei ndo traduz a adequada
compreensao do ordenamento juridico hodierno, devendo ser interpretada como um
limite a propria lei. Considerar a igualdade meramente como a necessidade de
aplicacédo equanime das normas juridicas, sem levar em conta as distingdes
existentes na sociedade, a tornaria um simples principio de regularidade na

aplicagdo do direito em geral.?*3 Conclui-se que o principio da igualdade nédo postula
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apenas um tratamento igual, mas também um tratamento desigual, de acordo com
os elementos diferenciadores entre determinadas pessoas, de modo que “quando os
individuos sdo iguais — mais rigorosamente: quando os individuos e as
circunstancias externas sao iguais, devem ser tratados igualmente, quando os
individuos e as circunstancias externas sao desiguais, devem ser tratados
desigualmente”.?!4

Como esclarece Sarlet, a dignidade da pessoa humana é uma qualidade
intrinseca e distintiva que faz com que cada ser humano seja merecedor de respeito
e consideragao por parte do Estado e da sociedade, de modo a garantir que nao
sofra qualquer ato de cunho degradante e desumano, bem como seja portador de
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel.?1®

A necessidade de atribuir ao individuo um valor intangivel originou-se,
especialmente, de documentos historicos como a Declaragéo de Direitos do Povo da
Virginia, de 1776, e da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, os
quais reconheceram importantes direitos humanos, tais como a liberdade e a
igualdade.?'® Porém, é com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos?’, de
1948, que a dignidade humana tornou-se efetivamente consagrada, principio do qual
decorrem os demais valores essenciais a sociedade.?'8

O principio da dignidade humana ganha especial destaque diante da
afirmacado formulada por Kant no sentido de que os seres humanos, tidos como

racionais, podem agir de determinada forma visando alcangar uma finalidade.

condigdes materiais, mediante a remogao de obstaculos de ordem social e econdmica que limitem
a igualdade substancial. O artigo 3° da constituicdo italiana estabelece que: “todos os cidadaos
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integram sejam reais e efetivas; remover os obstaculos que impegam ou dificultem a sua plenitude
e facilitar a participagcao de todos os cidadaos na vida politica, econémica, cultural e social”.
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Segundo o autor, o individuo existe como um fim em si mesmo, e ndo como um meio
para o uso arbitrario de uma vontade.?'® Ao longo da histéria, a dignidade humana
foi frequentemente definida como uma qualidade inerente a todo e qualquer ser
humano, ou seja, o valor proprio que identifica o ser humano como tal.??°

Diante do desenvolvimento do pensamento e da racionalidade humana, a
concepcao do homem passa a ser inerente ao seu principio fundamental: a
dignidade humana. Esta é fruto da propria esséncia do individuo, um ser
considerado como um fim em si mesmo e que possui capacidade de viver em
condi¢cdes de autonomia.??! A auséncia de dignidade significaria a identificagdo do
ser humano como um mero objeto, pois viola uma caracteristica propria da natureza
humana.

A dignidade humana origina-se do termo dignitas, que significa
consideracdo, estima, respeitabilidade ou nobreza.??> Considerado, ao longo da
histéria, como um principio fundamental a concepg¢ao da humanidade, a dignidade é
conceituada como um atributo intrinseco, isto é, inerente a pessoa humana,
confundindo-se com a propria natureza do ser humano.??® Larenz ressalta que a
dignidade consiste na prerrogativa de todo ser humano ser respeitado como pessoa,
de nao ser prejudicado em sua existéncia e de gruir de seu préoprio ambito
existencial.??* Além da concepcgdo juridica, a dignidade humana caracteriza o
individuo como tal, constituindo um conceito a priori, isto €, um dado preexistente a
toda experiéncia especulativa.??®

Historicamente, a dignidade foi reconhecida pela Carta de Direitos inglesa de
1689 (Bill of Rights), que reconheceu a denominada “dignidade real” (royal dignity),
estendida apenas aos membros da nobreza. Em sua concepgdo moderna, atribuiu-

se a dignidade maior relevancia e amplitude, aplicando-se a todas as pessoas, além
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de funcionar como um equalizador, ou seja, se todos possuem dignidade, todos se
submetem aos mesmos beneficios e obrigagdes juridicas. Apos sua inclusao
expressa nas constituicbes dos Estados, passou a ser possivel a sua juridicidade
perante as cortes constitucionais, que deve ser assegurada pelos demandantes.??6

A dignidade humana serve como fundamento para os demais principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
servindo como suporte axiolégico para todo o ordenamento juridico.??” Tendo em
vista a sua importancia, a dignidade humana foi, inclusive, consagrada pela
Constituicdo Federal como fundamento do Estado Democratico de Direito.??® A partir
da previsao normativa, vislumbra-se, além da necessidade de o individuo impedir a
sua degradagéo, a necessidade de o Estado buscar propiciar ao individuo a garantia
de sua existéncia material minima.?2°

Definir o conteudo normativo da dignidade humana gera diversas
controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista a complexidade
histérica, cultural e axiolégica, além da propria indeterminacdo desse conceito
juridico.?%° Pode-se afirmar, de plano, que a dignidade humana consiste no principio
matriz da Constituicao Federal, atribuindo sua unidade de sentido e condicionando a
interpretacéo das normas previstas em seu texto. Assim como os direitos e garantias
fundamentais, esse principio incorpora exigéncias juridicas e valores éticos ao
ordenamento juridico brasileiro.?3?

A dignidade evidencia o dever de todos em reconhecer e tutelar a dignidade
de cada um, de modo que os poderes publicos apenas serdo autorizados a realizar
condutas que nao violem esse principio elementar. Busca concretizar,

especialmente, a ndo discriminagao entre individuos, a liberdade, a solidariedade
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entre os membros da sociedade, e reconhecimento de sua condicdo humana.?3?

Por previsdo expressa no texto constitucional, ndo ha duvidas de que, no
Brasil, a dignidade humana possui o status de norma juridica fundamental do
Estado, de modo que possui nhormatividade e aplicagdo a todo o sistema de regras e
principios constitucionais. Nesse sentido, € o Estado que funciona como o meio de
concretizacao dos pressupostos da dignidade humana, como um fim de conferir
efetividade a previséo constitucional.?33

Nesse sentido, podem ser visualizados quatro componentes do principio da
dignidade da pessoa humana: 1) valor intrinseco da pessoa, que veda a sua
instrumentalizagdo como forma de benéeficiar terceiros; 2) a igualdade, da qual se
conclui pela rejeicdo de hierarquias sociais e culturais; 3) o minimo existencial, que
visa a garantia de um substrato material imprescindivel para a realizagdo de uma
vida digna; 4) o reconhecimento, que busca o respeito as caracteristicas individuais
e coletivas.?®*

A dignidade da pessoa humana possui relagdo intrinseca com a garantia de
direitos fundamentais minimos na esfera constitucional, denominado por parcela da
doutrina como 0 minimo existencial, vez que ndo se pode assegurar uma vida digna
a um individuo se nao forem atendidas determinadas garantias. O minimo
existencial é composto, especialmente, pela educagao, saude basica, assisténcia
aos desamparados e acesso a justica.?®® Se essas condigdes matérias basicas nao
forem atendidas, estar-se-a frustrando a tutela da dignidade humana, por impedir o
gozo de bens materiais e imateriais que permitem o desenvolvimento autbnomo e
digno do cidadao.?3¢

A relagdo indissociavel entre esses conceitos € visualizada a partir da
constatagdo de que os direitos fundamentais explicitam a dignidade da pessoa

humana, de modo que normalmente em cada direito fundamental ha alguma

282 JABORANDY Clara Cardoso Machado; MARTINI, Sandra Regina; RESTA, Eligio. Direito e
fraternidade: a dignidade humana como fundamento. Revista do Direito. Santa Cruz do Sul, v. 3,
n. 53, set./dez. 2017, p. 95-99.

233 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. A dignidade da pessoa humana como principio constitucional
estruturante do Direito Administrativo. Revista da ESMESC, Florianopolis, v. 22, n. 18, 2015, p.
92-93.

234 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteldo, trajetérias e metodologia. 2. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 92.
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dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 288.
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politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009, p. 393.
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projecao do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, existe uma
consubstancialidade parcial dos direitos fundamentais na dignidade da pessoa
humana.?®’

Na visdo de Sarmento, uma das fung¢des do principio em apreco é
justamente o papel hermenéutico, sendo responsavel por guiar os processos de
interpretacédo, aplicagdo e integragdo do Direito, especialmente em relagdo aos
direitos fundamentais. Isso porque a dignidade da pessoa humana esta consagrada
em todos os direitos, ainda que com intensidades variadas, a exemplo das
liberdades, direitos politicos, sociais, culturais e econdmicos.?3®

Conforme o exposto, deste principio resultam duas consequéncias: 1)
assegura que uma pessoa nao podera ser reduzida a condigdo de mero objeto para
uma finalidade a ser alcangada por terceiros. Ha destaque para a esfera negativa
dos direitos fundamentais, vez que consiste em uma esfera de protegao contra atos
que ocasionem lesdao ou ameacga as garantias do individuo; 2) impde deveres ao
Poder Publico a fim de resguardar a dignidade da sociedade, inclusive mediante
medidas prestacionais positivas. 23°

Ademais, € possivel visualizar que, a partir do respeito a dignidade humana,
decorrem outros quatro preceitos: 1) a igualdade de direitos entre todos os homens,
passando a integrar a sociedade como pessoas e ndo como cidadaos; 2) a garantia
da independéncia e autonomia do individuo, tendo especial atencdo aos meios de
coagao externa em sua personalidade ou a atuagédo que implique a sua degradagao;
3) a protecao dos direitos inalienaveis do homem; 4) a impossibilidade da negativa
dos meios essenciais para o desenvolvimento como pessoa ou da imposigao de
condigbes degradantes de vida.?4°

Barroso ressalta, ainda, trés observagbes sobre o principio da dignidade
humana: 1) o principio é parte do conteudo dos direitos fundamentais, mas com

estes ndo se confunde. Nao é tampouco um direito fundamental em si, ponderavel

287 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
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com os demais, mas consiste em parametro de ponderagdo em caso de
concorréncia entre direitos fundamentais; 2) apesar de ser um valor ou principio
fundamental, a dignidade humana ndo tem carater absoluto; 3) aplica-se tanto as
relagdes entre individuo e Estado, quanto nas relagdes privadas.?*!

A constitucionalizagcdo do principio da dignidade humana modificou,
sobretudo, a sua construgao juridica, ao tornar-se o elemento fundante de todo o
ordenamento juridico. Pode-se afirmar quem atualmente, a dignidade humana é
considerada como um superprincipio constitucional, no qual todas as demais
escolhas politicas realizadas no mundo juridico sdo fundamentadas.?#?

Diante dessas consideragdes, é possivel compreender que a dignidade
humana ndo se coaduna como um conceito vazio ou abstrato, mas sim como um
conceito valorativo, o qual determina um valor constitucional como o centro do
ordenamento juridico. Esse conceito define, ao mesmo tempo, uma norma
constitucional e um direito fundamental, o que remete a uma visdo na qual o ser
humano deve ser considerado a base na interpretacdao das demais normas.?43

Portanto, buscou-se demonstrar neste topico os principios que permitem
uma nova concepgao acerca do direito fundamental a saude. O principio da
subsidiariedade, como o principal, destaca a necessidade de o Estado apenas
fornecer aquilo que o cidadao nao pode obter com seus proprios meios, 0 que seria
aplicavel a concretizacdo do direito a saude. Os demais principios, como a
igualdade, a solidariedade social e a dignidade humana foram aqui ressaltados por
sua relagao intrinseca com a subsidiariedade e sua relevancia para conferir maior
efetividade a esse direito.

A partir da contextualizagdo sobre o contexto e os principais principios
delineadores do Direito Fundamental a Saude, bem como o papel ocupado no
constitucionalismo atual, construiu-se a base para uma nova interpretacéo e
aplicacao desse direito no Brasil. Isso porque, apesar de ser um direito fundamental
de carater universal, a gratuidade pode ser mitigada e reinterpretada em
conformidade com o principio da subsidiariedade, bem como dos demais principios

dele decorrentes.
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Feitas estas consideragdes, € oportuno proceder um estudo acerca da teoria
conhecida como “Andlise Econdmica do Direito”, partindo do pressuposto de que
pode ser um instrumento utili @ compreensdo dos atuais obstaculos a plena
efetivacdo de demandas que envolvem direitos fundamentais e a escassez de

recursos publicos para concretiza-los, como é o caso do direito a saude no Brasil.

2.3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A doutrina da Analise Econdémica do Direito ou Law and Economics originou-
se na Universidade de Chicago, nos Estados Unidos, a partir da década de 60,
ganhando destaque principalmente com a crise do Estado Social de 1970. Baseada
inicialmente nos estudos de Ronald Coase, Guido Calabresi e Richard Posner, essa
teoria busca conectar as areas do Direito e da Economia, trazendo percepcdes
econbmicas para a analise e previsdo de possiveis efeitos decorrentes de uma
decisao judicial. Essa concepg¢ao institui uma nova visdo sobre a previsibilidade e
certeza do sistema juridico, estruturando como deveriam ser as decisdes juridicas, a
fim de verificar suas consequéncias e eficiéncia.?**

Assim, “nada mais € que a aplicagao do instrumental analitico e empirico da
economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para
se tentar compreender, explicar e prever as implicagcbes faticas do ordenamento
juridico”.245 E frequente a aplicagdo de conceitos econdmicos pelo Poder Judiciario
na tomada de decisbes, como na estimativa de indenizagdo por danos materiais
decorrentes de um acidente de transito. Contudo, a Anadlise Econdmica do Direito vai
além de tais questdes, aplicando-se as ferramentas da Economia justamente em
casos nos quais normalmente nao se associam aspectos econdmicos, a exemplo da
concretizagao de direitos fundamentais.?46

O principal objetivo é evitar a visdo anterior, influenciada sobretudo pelo
positivismo, de que o Direito ndo deveria empregar outros elementos além de termos

propriamente juridicos, visto que esse movimento busca uma concepgao

244 BERNABE, Ellen do Socorro Barbosa Nogueira. Analise Econdémica do Direito a Satde: o caso
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interdisciplinar ao aplicar critérios econdémicos para a resolugdo de problemas
sociais. Diversamente da nocgao tradicional de que o Direito pode apenas ser
analisado através da doutrina juridica baseada no senso de justica e na legislagao, a
Economia reconhece que essa percepcdo pode ser aprimorada por conceitos
econdmicos, como o critério da eficiéncia.?4’

De acordo com uma concepgao tradicional, os operadores do Direito partem
do pressuposto de que o Direito € um conjunto de normas e, por isso, identificam
seu conteudo e alcance, com base na hermenéutica juridica. Ja os juseconomistas
sustentam que o Direito consiste em um conjunto de normas estabelecendo custos e
beneficios para aqueles que se comportam conforme os incentivos ali previstos. Sua
abordagem fundamenta-se nas causas e consequéncias das regras juridicas,
avaliando o modo de atuagdo dos agentes diante de uma dada norma.248

E possivel distinguir as concepcdes da analise entre a Economia e o Direito
em duas: 1) a antiga escola de Chicago, a qual enfoca no estudo das fungdes de
regulagéo exercidas pelas leis e demais normas de mercado; 2) a nova escola, que,
além desses aspectos, avalia como as estruturas e normas sociais influenciam as
condutas adotadas pelos individuos, pois a lei ndo regula somente as acgdes
humanas.?49

Ao contrario do entendimento comumente difundido na sociedade, a
Economia ndo se reduz a somente numeros e negdcios, mas se mostra como a
ciéncia que auxilia na realizagao de escolhas racionais, em um contexto no qual os
recursos sao limitados em relagdo aos anseios sociais. A finalidade é justamente
explorar as implicacbes presuncao de que o individuo que busca, de forma racional,
maximizar as suas satisfagdes, concluindo-se que as pessoas respondem a
determinados incentivos.?>°

Portanto, utilizando as fontes da Economia para compreender institutos
juridicos e para solucionar questdes legais, a Analise Econdmica do Direito baseia-

se, sobretudo, na escassez de recursos e em sua alocacao eficiente na sociedade,
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criando incentivos para que a sociedade adote ou siga uma conduta especifica.
Levando em consideragao a premissa de que o individuo € um ser racional movido
por determinados comportamentos, o Direito ndao pode ser fundado em teorizagdes
sem a avaliagdo das consequéncias decorrentes das decisdes legais e quais séo as
alternativas mais eficientes.

Assim, passa-se a considerar as instituicdes juridicas como pertencentes ao
sistema econdmico, e ndo mais questdes externas a este. Utilizando-se como base
alguns aspectos e métodos da teoria microeconémica, antes de se tomar uma
decisdo, deve-se comparar os beneficios e custos decorrentes das possiveis
alternativas, sob uma o6tica consequencialista, ou seja, uma avaliagado acerca dos
provaveis efeitos apds a realizagéo da escolha.?!

Comparam-se os beneficios e os custos das opgdes propostas antes da
tomada de uma decisdo de qualquer natureza, sendo avaliados conforme as
preferéncias dos agentes e as informagdes disponiveis em determinado contexto.
Em sintese, a Analise Econbmica insere uma nocado de eficiéncia as normas
juridicas, verificando se os critérios utilizados promovem o uso eficiente dos recursos
€ suas consequéncias a sociedade.

Tanto a Economia quanto o Direito se inter-relacionam pelo fato de que
ambas as disciplinas tratam, basicamente, de incentivos. De acordo com Miceli, a
abordagem econémica do Direito assume que individuos racionais visualizam as
sangdes legais, como indenizagbes monetarias e a prisdo, como um prego implicito
para determinados tipos de comportamento, de modo que tais precos podem ser
ajustados para guiar as condutas adotadas para uma dire¢gdo adequada.?°2

A fim de compreender a relagado intrinseca entre o Direito e a Economia,
Mertens de Wilmars destacou que:

[...] bom numero de instituicées juridicas classicas, assim o usufruto, a
acessao ou a clausula de reserva de dominio, nada mais sdo do que uma
regulamentacdo de relagbes econdmicas subjacentes. Todavia, como estao
profundamente ancoradas no direito positivo, ndo as percebemos senao

como conceitos juridicos, sem nos darmos conta de seu significado
econdmico [...].253
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p. 1.

253 WILMARS, Josse Mertens de. De economische opvattingen in de rechtspraak van het Hof van
Justitie van de Europese Gemeenschappen: les conceptions économiques dans la jurisprudence
de la Cour des communautés européennes. 1972, p. 285 apud MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU,



85

Para a perspectiva econdbmica, o objetivo do Direito é promover maior
eficiéncia e, por conseguinte, o maior bem-estar social. Nesse sentido, as cortes
deveriam interpretar as normas juridicas segundo um critério que considere seus
efeitos sobre os recursos publicos. Uma analise entre custos e beneficios permite,
sobretudo, que sejam previstas as consequéncias de uma decisao judicial para a
propria sociedade, como principal destinataria dos direitos fundamentais e politicas
publicas. 2>*

Existem criticas a essa forma de pensar sob o argumento de que nao ¢é viavel
ao Direito basear-se em definicdes econdmicas de eficiéncia. De forma diversa,
dever-se-ia alcangar os objetivos juridicos tipicos, tais como a justica e a equidade.
Porém, torna-se essencial ressaltar que a eficiéncia € apenas uma das possiveis
concepgodes de justica, derivada da adequada distribuicdo de riquezas na sociedade
(justica distributiva) e como uma reparticdo justa pode ser realizada com o menor
sacrificio aos recursos disponiveis.?>®

Com o propdsito de sustentar a importancia da Analise Econdmica do Direito,
Coase destaca que, conforme uma definicdo classica, uma lei €, em sintese, uma
obrigacdo apoiada em uma sanc¢éo do Estado, mas a principal pergunta que decorre
dessa definicdo é: pode uma sangédo gerar a adogdo de um determinado
comportamento? Visando a responder esse questionamento, os economistas
criaram uma teoria cientifica com o objetivo de prever os efeitos das sancdes legais
no comportamento humano, na qual as san¢des sdo semelhantes a pregos. Isso
porque a resposta a essas sangdes € similar a resposta a precos: os individuos
normalmente respondem a altos precos consumindo menos produtos custosos,
enquanto, pela mesma razao, respondem a sangdes legais severas realizando cada
vez menos as atividades sancionadas.?>®

Inserir elementos de Economia ao Sistema Juridico significa que,
similarmente ao estudo dos precos no mercado, sera realizada uma analise dos

custos e beneficios derivados de uma decisao judicial ou da imposi¢gao de uma nova
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lei, a fim de verificar a eficiéncia de suas medidas. A eficiéncia € um dos mais
importantes aspectos da elaboragdo de politicas governamentais, vez que
proporciona um estudo empirico sobre as despesas publicas, o que se mostra util
para os operadores do Direito ao avaliar os efeitos das normas em relacdo aos
valores sociais relevantes. %>/

Devido a constante escassez de bens e servigos, os agentes econdémicos
conferem preferéncia aos fatores de produgdo que buscam aumentar a
produtividade ou o bem-estar. Essa concepcao de eficiéncia, inicialmente instituida
por Pareto, compreendia que um fenbmeno seria economicamente eficiente quando
estivesse apto a produzir um resultado de forma superior a situagéo anterior, sem
perdas para os demais atores. Sob o ponto de vista normativo, a eficiéncia consiste
em um critério destinado a concluir se uma norma juridica é desejavel.2%8

De modo diverso, segundo Kaldor e Hicks, um resultado também sera
eficiente quando as externalidades e os custos das transagdes sdo compensados
pelos beneficios obtidos pelo agente ganhador. Assim, os ganhadores compensam
0s prejuizos daqueles perdedores de direitos, ocorrendo uma maximizagdo de
resultados e alocagéo de bens.?>®

Todavia, nao apenas a eficiéncia é estudada pela Analise Econbémica do
Direito, mas também os efeitos de medidas legais sobre a distribuicdo de riquezas,
de modo a prever quem realmente suporta o seu 6nus. Isso porque de pouco
adianta meramente apontar a eficiéncia como valor social sem considerar o modo de
distribuicdo de riquezas na sociedade, o que sera especificado adiante, na analise
das teorias econdémicas relacionadas ao direito a saude.

No ambito de uma democracia representativa, diversos representantes
politicos, incluindo os responsaveis pela elaboragdo, regulamentagdo e execugao
das normas, podem implementar politicas publicas sob uma perspectiva incompleta,
que nao explicita concretamente os seus propositos e alternativas viaveis a
sociedade. De acordo com a concepcao tradicional sobre as politicas publicas, em

termos tedricos, a questao fundamental é: qual sera o impacto da referida politica no
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contexto nacional ou regional? Essa medida ¢é justa ou razoavel? De outra forma, tal
questionamento poderia ser formulado, sob a ética da Analise Econémica do Direito,
da seguinte forma: o resultado dessa politica ou legislagao sera eficiente?26°

E possivel inferir que um dos aspectos centrais da Analise Econémica do
Direito refere-se a analise das consequéncias de uma decisado judicial ou politica
publica, no intuito de facilitar a tomada da decisdo mais eficiente por juizes e
legisladores. Afinal, notadamente em casos complexos, ndo existem respostas
corretas, e sim a avaliagdo mais eficiente de seus possiveis efeitos.

Ademais, normalmente os economistas buscam responder aos seguintes
questionamentos, que originam uma importante classificagdo dessa disciplina: 1)
quais sdo as consequéncias de uma determinada regra juridica?; 2) qual regra
juridica deveria ser adotada? Tais perguntas referem-se, respectivamente, aos
ramos da Analise Econdmica do Direito positiva (0 que é) e negativa (o que deve
ser). Sustenta-se que o mundo dos fatos, cujos resultados podem ser avaliados
através de métodos cientificos passiveis de falsificacdo, é distinto do mundo dos
valores, que ndo pode ser investigado empiricamente ou ser sujeito a falsificagao.?5?

Em sua vertente positiva, o economista ndo pode sugerir a realizagao de
politicas publicas ou 0 modo como uma decisdo deve ser tomada, mas sim
identificar possiveis alternativas e identificar suas consequéncias, conforme uma
relagdo custo-beneficio. Por outro lado, em sua vertente negativa, o economista
podera realizar uma analise normativa, afirmando qual politica publica deve ser
realizada, desde que com base em alternativas previamente delineadas.??

Nesse contexto, muito se tem descrito sobre a eficiéncia e as melhores
consequéncias de uma decisdo. Apesar das diferentes concepcdes que a eficiéncia
pode assumir, incumbe destacar que a eficiéncia alocativa dos recursos ocorre
quando estao presentes duas caracteristicas: 1) os individuos mais privilegiados sao
capazes de compensar os menos privilegiados e, ainda sim, resguardar a si mesmos
alguns beneficios derivados dessas mudangas (critério de Kaldor); 2) os individuos

menos privilegiados ndo podem oferecer aos mais privilegiados algo que possa
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dissuadi-los do interesse ou que os torne indiferentes as mudancgas (critério de
Hicks).?63 O ponto crucial para essa definicho é a compensagdo dos mais
privilegiados aos menos privilegiados.

Por outro lado, Posner sustenta que a eficiéncia significa a maximizagao de
riquezas, a qual inicialmente era definida como de carater monetaria e baseada
estritamente no Direito. De outro modo, atualmente, é considerada como um dos
diversos critérios interdisciplinares para a tomada de decisdes judiciais com base
nas consequéncias mais benéficas.?64

Esse aspecto econémico é relacionado a previsibilidade de comportamentos,
por meio da utilizagao da racionalidade de escolhas e critérios interdisciplinares para
entender a maximizacao de riquezas. Porém, a maximizacdo de riquezas nao € a
unica vertente a ser considerada nas decisdes judiciais, pois deve ser analisada a
partir de um ponto de vista amplo, no qual o Direito consiste em um instrumento para
a efetivacdo dos interesses sociais.?®®

Tendo em vista os conceitos explicados, verifica-se que a Analise Econdmica
do Direito, no intuito de compreender as consequéncias decorrentes de
determinadas decisdes, preliminarmente busca compreender 0 modo como 0s seres
humanos decidem. Mesmo os mais corriqueiros aspectos da vida em sociedade
impdem a realizagao de escolhas, como a compra de um veiculo e o aluguel de um
apartamento, vez que os recursos nao sao ilimitados. A racionalidade € o critério que
auxilia no entendimento do comportamento decisério dos individuos, o que sera
analisado, segundo Machaay e Rousseau, consoante trés aspectos: a escassez, a
escolha racional e a incerteza.?®

Um dos conceitos elementares estudados pela Analise Econémica do Direito
€ a escassez, fundamentalmente em relacdo a premissa de que 0s recursos na
sociedade sao limitados, enquanto os desejos humanos sao infinitos, decorrentes da

necessidade de serem feitas escolhas sobre possiveis alternativas e sacrificios para

263 LEITE, Geraldo Neves. A eficiéncia como fundamento juridico da decisao judicial e o estado
de coisas inconstitucional: uma abordagem critica a luz do debate de Ronald Dworkin e
Richard Posner. Master of Laws Degree Dissertation (LLM in Law) — University Center of the
State of Para. Belém, 2017, p. 361.

264 POSNER, Richard Allen. Overcoming Law. 4. ed. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p.
130-133.

265 POSNER, Richard Allen. Overcoming Law. 4. ed. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p.
130-133.

266 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 25-26.
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a alocacédo de recursos.?%” Aplicando esse conceito ao direito fundamental a sadde,
para fins deste trabalho, devido a falta de recursos orgamentarios para atender a
todas as demandas sociais, € fundamental concretizar esse direito de acordo com as
limitagbes estais. Afinal, a mera protecéo legal prevista em uma norma ¢€ ineficaz se
ndo ha recursos orgcamentarios suficientes para cumpri-la.?%®

Em relagdo as suas caracteristicas, cabe ressaltar que a escassez nao é
determinada historicamente. Isso significa que “as coisas n&o sao raras de forma
absoluta, mas sempre em relacdo a preferéncias daqueles que delas fazem uso,
tendo em vista os usos que conhecem ou imaginam”.?%° Quando determinados bens
tornam-se escassos, sao criadas instituicbes responsaveis pelo seu uso conforme as
necessidades humanas, a fim de coibir sua utilizacdo desmedida, ou mesmo a
aplicacéo de recursos diversos para alcangar o objetivo pretendido.?”°

Além de nao ser determinada historicamente, a escassez também € subjetiva,
isto €, sua variacdo também ocorre de pessoa para pessoa. As transacgdes
comerciais na sociedade baseiam-se na ideia de que, para o adquirente, aquele bem
€ mais raro e necessario, o que nao significa 0 mesmo para o vendedor, havendo
uma valorizagao diferenciada do bem para as duas partes. Da mesma forma, saber
se uma determinada coisa pode substituir outra € uma questéo subjetiva. 271

A escassez manifesta-se justamente em uma situacdo de conflito, pois um
bem torna-se escasso a partir do momento em que todos desejam obté-lo em
abundancia. Enquanto anteriormente era desnecessario pensar na limitacdo de seu
uso, passara a ser necessario instituir regras para regular de que forma sera
utilizado.?"?

Nesse sentido, como os bens e servigos ndo sido disponibilizados de forma

ilimitada, a escassez impde a realizacdo de escolhas. Os individuos passarao a

267 GONCALVES, Everton das Neves; SILVA, Marco Aurélio Souza da. Direito e Economia na
consecugao de politicas publicas para a saude no Brasil: a public choice no orgamento, na
judicializacdo e no ativismo judicial. Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento
Sustentavel, Maranhao, v. 3, n. 2, jul./dez. 2017, p. 23.

268 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236-237.

269 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 27.

2710 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 27.

211 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 28-29.

212 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 29-30.
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adaptar-se a mudancas, ou seja, responderdo a incentivos estabelecidos pelo meio
social. Esses incentivos representam uma forma para se obter determinada
vantagem, na busca pela melhor solugao possivel. A decisdo segue entdo o modelo
conhecido como “escolha racional”, em que, diante de um caso concreto, o individuo
analisa os objetivos pretendidos, as possiveis alternativas, a sua contribuicdo para o
resultado e os custos decorrentes da escolha.?’?

Desse modo, o individuo passou a ser considerado um agente racional que
visa a maximizagcdo de seus interesses. Esse modelo de ator racional é
demonstrado a partir de quatro constatagdes, nas quais o agente: 1) possui crengas
pré-estabelecidas e que ndo podem ser modificadas; 2) possui crencas internamente
coerentes, ndo sendo contraditorias; 3) pode compreender o seu contexto de forma
clara; 4) é dotado da capacidade de elaborar e entender informagdes, por meio de
um raciocinio dedutivo e probabilistico.?’4

A maximalizagao racional faz com que os individuos escolham, dentre as
alternativas disponiveis, aquelas que acarretem maiores beneficios por um custo
menor. Como consequéncia, o individuo tomara uma decisdo apenas se seus
beneficios excederem seus custos.

De acordo com essa o6tica, as previsdes do comportamento humano partem
do pressuposto de que o agente racional busca realizar a acdo que promova maior
utilidade. Ha criticas quanto a esse modelo, denominado como racionalidade
limitada (Bounded Rationality), pois nem sempre tal comportamento empiricamente
observavel é verificado na realidade pratica. O sistema de racionalidade humana
nao é necessariamente previsivel, existindo lacunas no momento da tomada de uma
deciséo efetivamente maximizadora de utilidade.?”®

Esse modelo da escolha racional gera uma dependéncia em relagdo as
informacgdes disponiveis sobre as opgdes e suas consequéncias, de modo que o

individuo escolhera a melhor alternativa dentro de seus conhecimentos.2’® Contudo,

213 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
p. 30-31.

274 GAROUPA, Nuno; PORTO, Anténio Maristrello. Curso de Analise Economica do Direito. Sao
Paulo: Atlas, 2020, p. 127.

275 IMON, Herbert A. Introductory Comment. In: EGIDI Massimo and Marris, Robin (org). Economics,
Bounded Rationality and the Cognitive Revolution. Glos/Massachussets: Edward Elgar, 1992.
p.3

276 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdémica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 33.
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Simon aponta tal concepgao como irrealista, pois funda-se, sobretudo, no tratamento
da informagdo. Ao resolver problemas de média complexidade, os individuos
raramente possuem tamanha informacao apta a analisar todas as opgdes existentes
para problemas de média complexidade, da informacédo necessaria para inventariar
e valorizar corretamente todas as opgbes existentes. E necessario encontrar
ferramentas simplificadoras para considerar as informagdes em uma decisdo.?’’

Por fim, a incerteza consiste em um fator inafastavel da sociedade, devendo
ser levada em consideracdo em toda atividade humana. A escassez e a inovagao
fazem com que os seres humanos aceitem determinadas escolhas ou adaptem-se a
um novo meio. Ao escolher tomar determinadas decisbes, os individuos
intuitivamente aceitam correr o risco do sucesso ou insucesso em qualquer agdo.%"®

A andlise feita até o momento tem o objetivo de aplicar alguns conceitos do
Direito e da Economia, como custo, alocacao de recursos e eficiéncia, para garantir
a concretizacdo adequada do direito fundamental a saude. Conforme explicado,
eficiéncia significa, em sintese, assegurar a maximizacdo dos beneficios com os
menores custos. A principal finalidade é alcancar uma situagao 6tima em que nao
haja danos na situagdo ou, ainda, que as pessoas eventualmente prejudicadas nao
necessitem recorrer ao Poder Judiciario para tornar efeito o seu direito, segundo
critérios orcamentarios.

Esse problema se justifica, especialmente, pelo fato de que o texto
constitucional e as previsdes legais brasileiras que delimitam o direito a saude ainda
nao sao efetivos, em razdo das restricbes orcamentarias enfrentadas pelas
autoridades publicas e a falta de servigos de qualidade aos cidadaos.

A Anadlise Econbémica do Direito pode ser um excelente instrumento para
juizes, autoridades publicas e legisladores no intuito de verificar os impactos de
determinadas propostas que visam a implementacdo de direitos fundamentais,
politicas publicas ou outras a¢des sociais relevantes para o pais, examinando como
elas afetam o orgcamento governamental e econdmico custos. Quando a medida
publica € a concretizagao de interesses sociais, como o direito a saude, a inclusao
de elementos econdémicos € util na avaliacdo dos custos e beneficios decorrentes da
acgao, a fim de se chegar a uma decisao justa para a sociedade.

217 SIMON, Herbert Alexander. Models of Discovery and Other Topics in the Methods of Science.
Dordrecht: D. Reidel Publishing, 1977, p. 159.

218 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 39-40.



92

Desse modo, torna-se evidente que a implementagcdo desse direito depende
de um modelo que preveja o atendimento para quem necessita de tratamentos
médicos, de acordo com seus recursos financeiros ou econémicos, 0 que também

se coaduna com algumas teorias econdmicas aprofundadas adiante.

2.4 O DIREITO A SAUDE AVALIADO NA SUA DIMENSAO ECONOMICA

Serao analisadas a seguir algumas teorias, relacionadas aos ambitos do
Direito e da Economia, que se mostram relevantes para a adequada compreensao
do acesso a saude publica no contexto atual: os custos dos direitos, as escolhas
tragicas e a reserva do possivel.

De plano, previamente a analise acerca das proposi¢cdes mencionadas, cabe
iniciar uma contextualizagdo acerca da relagao entre a concretizagdo dos direitos
fundamentais de carater social e os custos dela decorrentes para o Estado.
Conforme aventado acima, os direitos sociais demandam uma atuacao ativa do
Poder Publico, sendo especialmente visivel o seu status positivo, vez que o titular
podera demandar a realizagado de determinados servigos ou a obtencéo de bens.

Sob essa 6tica, € possivel verificar que os direitos econdmicos e sociais
exigem a realizagdo de uma prestacdo material por parte do Estado, refletindo-se,
essencialmente, em um custo de natureza financeira. Isso porque, para a sua
concretizagao, tais direitos demandam a implantacao de estruturas, a disponibilidade
de bens e a realizacdo de servigos publicos, o que é sempre convertido em um
subsidio financeiro, de modo que, ao invés de concretiza-lo, o Poder Publico poderia
simplesmente transferir ao seu titular uma quantia monetaria.?”®

Nesse contexto, a fim de obter recursos aptos a custear os direitos sociais, o
Estado utiliza-se da atividade financeira para fazer jus as obrigacdes exigidas pela

coletividade.?8° No caso do direito a saude, por exemplo, impde-se a necessidade de

29 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 89

280 Nesse sentido, para Leite, a atividade financeira do Estado coincide com a sua prépria atividade
essencial, qual seja, a promog¢do do bem comum, realizada através da aplicacdo de recursos
financeiros para atender as demandas publicas (LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro. 8.
ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 38-39). Em sintese, é definida como a obtengéo, gestédo e
dispéndio dos recursos necessarios a realizagdo de prestagbes publicas (SERRANO, Luis
Sanchez. Tratado de Derecho Financeiro y Tributario Constitucional. Vol. |I. Madri: Marcial
Pons, 1997, p. 31-34).
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construcdo de hospitais e postos de saude, pagamento de médicos, enfermeiros,
dentistas e outros funcionarios, aquisicdo de insumos, além do dispéndio dos
demais gastos necessarios para a prestagéo de servicos adequados.

Especialmente a partir do surgimento do Estado Social, por influéncia da
Constituicdo Mexicana (1917) e da Constituicdo Alema de Weimar (1919),%8! torna-
se necessario arrecadar cada vez mais recursos, pois, com o reconhecimento dos
direitos sociais nas Constituicbes e a obrigacdo estatal de satisfazer as
necessidades dos individuos, ampliou-se a atuacdo da atividade financeira.282 E
nesse modelo que o Poder Publico passa a também deter a responsabilidade de
garantir as necessidades sociais, sobretudo, quando o individuo isoladamente nao
consegue obter tais recursos.

Entretanto, como os direitos sociais e econdmicos traduzem-se na
disponibilizacao de recursos financeiros para a sua efetivacdo, de pouco adianta a
sua previsdao na Constituicao Federal e em leis infraconstitucionais se, na pratica,
sua realizacdo ampla e adequada ndo se mostra como uma realidade. Um dos
motivos para a ineficacia dessas normas no contexto social refere-se ao fato de que
o texto constitucional prevé que algumas prestacbes sociais, além do carater
universal, também sao gratuitas a todos, sem critérios baseados nas condigdes
financeiras dos titulares, como ocorre com o direito a saude, o que se vera adiante.

Vislumbra-se que os direitos fundamentais estdo diretamente atrelados a
situacdo econdmico-financeira do pais. E nesse contexto que Miranda sustenta que
uma crise econdmica, por gerar uma diminuicdo na arrecadag¢ao de recursos do
Estado, ocasiona também uma crise constitucional, por levar a uma incapacidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim, essa crise relaciona-se a uma
“desproporcéo entre as obrigagdes decorrentes de direitos fundamentais e os
recursos financeiros disponiveis para custea-los”.?83

O Estado que apresenta uma atividade financeira em equilibrio esta apto a
realizar as obrigagdes a ele imputadas, especialmente a concretizagao dos direitos
sociais e econdmicos, sendo denominado de Estado de bem-estar. Por outro lado,

caso nao consiga satisfazer adequadamente tais objetivos, havera um Estado de

281 PASOLD, Cesar Luiz. Fungao Social do Estado Contemporaneo. 3. ed. Florianépolis: OAB/SC
Editora e Editora Diploma Legal, 2003, p. 57.

282  AUBADERE, André de. Direito Publico Econémico. Coimbra: Almedina, 1985, p. 36-37.

283 MIRANDA, Felipe Arady. Os Direitos Fundamentais em Tempos de Crise Econdémico-
Financeira: o retrocesso social como garantia da efetividade dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 70-71.
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mal-estar, caracterizado por uma crise de direitos fundamentais.?8

Ao vivenciar uma situacédo de crise constitucional, € comum que se adotem
medidas que impliquem em prejuizo na efetivacdo dos direitos fundamentais, a fim
de conter o déficit no orcamento publico. Contudo, € inevitavel que tais reducdes
ocasionariam reflexos extrajuridicos, tendo em vista a importancia de garantias
juridico-constitucionais minimas.

No caso da saude, por exemplo, a auséncia de recursos aptos a custear
servigos basicos ao cidadao pode trazer consequéncias extremamente negativas,
por relacionar-se, sobretudo, ao direito a vida. E por isso que se torna essencial
repensar a efetividade dos direitos fundamentais, especialmente do direito a saude,
a fim de compatibilizar-se com o equilibrio das contas publicas.

Levando-se em consideracao a dificuldade em promover-se a concretizagao
dos direitos fundamentais, notadamente aqueles sociais, surgiram teorias pensadas
com o objetivo de promover a coexisténcia harménica entre esses direitos e a
escassez de recursos estatais aptos a realiza-los.

A teoria da reserva do possivel se coaduna com esse entendimento,
reforcando o argumento de que os custos inerentes a concretizacdo dos direitos
fundamentais, tais como o direito a saude, constituem um limite que deve ser
observado pelo Estado. Isso porque a reserva do possivel determina que, para um
direito ser exigido, devem ser observadas o contexto fatico existente, pois
representa uma condigdo da realidade que gera efeitos na aplicagdo dos direitos
fundamentais.?8®

A nocao inicial acerca da reserva do possivel foi utilizada pela primeira vez
como fundamento de importante decisao proferida pelo Tribunal Constitucional

Alem30,%% segundo a qual o individuo apenas podera requerer da sociedade e do

284 MIRANDA, Felipe Arady. Os Direitos Fundamentais em Tempos de Crise Econdémico-
Financeira: o retrocesso social como garantia da efetividade dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 72.

28 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 199- 200.

286 No caso analisado pela Corte Constitucional Alema, candidatos de universidades publicas
questionaram o ingresso de instituicdo de ensino, tendo em vista a limitagdo no nimero de vagas
disponiveis. Com fundamento no artigo 12 da Lei Fundamental Alem&, alegaram que houve
prejuizo em decorréncia da limitacdo do numero de vagas, e que a liberdade de exercicio da
profissdo esta ligada ao acesso amplo ao ensino. Contudo, na decisdo n° 33, o tribunal negou o
pleito formulado, com base na denominada reserva do possivel, vez que o pedido ndo era
razoavel em sede judicial (“corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de
disposicéo, ndo se pode falar em uma obrigagéo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites
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Estado aquilo que possam proporcionar. Nesse sentido, segundo Sarlet, a teoria
parte da seguinte premissa:
[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o

estado de recursos e tendo poder de disposi¢cdo, ndo se pode falar em uma
obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.28”

Essa teoria se torna relevante ao presente estudo tendo em vista o fato de
que os direitos sociais prestacionais sao justiciaveis, significando que ao individuo é
permitido requerer ao Estado o cumprimento de determinada previsdo normativa.
Todavia, ainda que seja caracterizado como uma pretensdo subjetiva, o Poder
Judiciario ndo podera impor ao Estado o cumprimento de uma obrigagao impossivel,
como a realizagdo de um direito fundamental acima de sua capacidade financeira.

Nesse contexto, surgem trés correntes na tentativa de analisar a dicotomia
entre a reserva do possivel e a efetivagdo dos direitos fundamentais: 1) todos os
direitos fundamentais previstos em sede constitucional podem ser pleiteados através
de tutela judicial imediata; 2) somente os direitos fundamentais de dimenséao
negativa estdo sujeitos a apreciagdo pelo Poder Judiciario, enquanto os direitos
positivos devem obedecer a reserva do possivel; 3) existem direitos positivos
minimos que podem ser tutelados imediatamente, de modo que os demais direitos
positivos limitam-se a reserva do possivel.?8

Cumpre ressalvar que, originariamente, a doutrina alema tratava a teoria da
reserva do possivel como relacionada ao que é exigivel e razoavel exigir-se em face
do Estado, a fim de evitar o numero excessivo de agdes judiciais. Havia, pois, uma
preocupagao com a razoabilidade e a proporcionalidade, representando um “limite a
pretensao dos titulares de direitos fundamentais prestacionais na medida em que
nao lhes cabe requerer além daquilo que o Estado ja prestou dentro de sua
capacidade.”?89

A releitura atual da reserva do possivel, adotada no Brasil, considera nao
apenas critérios juridicos de razoabilidade e proporcionalidade, mas inclui as

do razoavel’ (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 263-265).
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limitagdes orcamentarias do Poder Publico em realizar os mandamentos
constitucionais. Sob essa 6tica, deve ser analisada a relagao entre a disponibilidade
de recursos financeiros e a possibilidade de realizagao dos direitos fundamentais.

Com base no que se expls, a discussao que permeia as agdes judiciais,
pautadas pela teoria da reserva do possivel, segundo a qual “a efetividade dos
direitos sociais a prestagcbes materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestagdes financiadas pelos cofres publicos”,?*° deveria ser precedida da andlise da
capacidade econb6mica ou financeira dos destinatarios das demandas sociais
prestadas pelos poderes publicos.

Para Barcellos, a expressao reserva do possivel busca relacionar a limitagao
dos recursos econdmicos disponiveis com as amplas necessidades a serem
supridas a sociedade, de modo que, além das discussdes juridicas acerca da
exigibilidade de determinados direitos em face do Estado, deve-se atentar para o
seu limite de possibilidades materiais.?®* Tendo em vista esse principio, a efetivagédo
dos direitos fundamentais depende diretamente da disponibilidade de recursos por
parte do Estado. Todos os direitos, tanto os direitos de carater prestacional quanto
os direitos de defesa, implicam em determinados custos para o Estado, de modo
que nenhum direito sera considerado absoluto.?%?

Consoante voto proferido pelo Ministro relator Celso de Mello, na Arguicéo de
Descumprimento Fundamental — ADPF n° 45, o direito fundamental a saude nao
pode ser considerado como absoluto, tendo em vista a limitacdo de recursos
disponiveis para a tutela das politicas publicas a todos os cidadaos. Por outro lado,
ndo se mostra cabivel empregar a reserva do possivel para obstaculizar a
preservacao de clausulas minimas de existéncia definidas na Constituicao Federal.

Em suas razbes, dispde que a reserva do possivel apenas se configura a
partir do bindbmio que compreende, de um lado “(1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de

disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacoes positivas dele

290 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Maria Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(Org.). Direitos Fundamentais, orgamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 29.
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Renovar, 2002, p. 236.

292 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass Robert. El costo de los derechos: por qué la liberdad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 119-120.
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reclamadas”.?®®> Requer-se entdo a existéncia tanto de uma indisponibilidade
econbmica quanto juridica. A presenga desses dois elementos, cumulativamente,
torna impossivel a realizagéo pratica dos direitos sociais e econémicos pretendidos.

De modo semelhante, € possivel inferir que, assim como os individuos
possuem direitos fundamentais no ordenamento juridico atual, também se conclui
que todos, especialmente aqueles detentores de meios e capacidades adequados,
possuem o dever de contribuir para a sua concretizagdo. Assim, ha ndo apenas um
direito, mas, em contrapartida, um dever de que o individuo contribua para a sua
realizacdo pratica, haja vista depender de dispéndio financeiro para a sua
concretiza-lo.?%*

A eficacia dos direitos fundamentais sociais e prestacdes sociais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis a fim de promover sua efetiva
materializacd0.2% E nesse aspecto que a reserva do possivel relaciona-se com uma
segunda teoria essencial para a analise da concretizacao dos direitos fundamentais:
os custos dos direitos.

Conforme sintetiza Galdino, ndo existem direitos propriamente gratuitos, vez
que mesmo os direitos considerados pela doutrina tradicional como individuais
geram custos positivos, o que impde ao ente estatal o dever de organizar a
efetivacdo de determinadas garantias, observando-se o0 planejamento
orcamentario.?%® Haja vista que o Estado somente consegue atuar a partir de
recursos econémico-financeiros e que é indispensavel na concretizagdo de garantias
minimas aos individuos, o autor conclui que “os direitos s6 existem onde ha fluxo
orgamentario que o permita”.?%’

A critica feita pelo autor a concep¢do comum de que os direitos de liberdade
sdo negativos e reclamam uma simples abstencdo € corroborada pelo fato de que,

mesmo em tais situagdes, torna-se imperiosa a criagao de instituicbes e remédios

293 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
45, DF, Relator: Ministro Celso de Mello, Brasilia, julgado em 29 abr. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em: 4 jan. 2021.

294 OLIVEIRA, Anténio Candido de. Estado de Direito sem Adjetivos. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, Porto, n. 7, 2010, p. 12-13.

295 KRELL, Andreas Joachim. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial
da prestagao dos servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagéao
Legislativa, Brasilia, n. 144, out./dez. 1999, p. 240.

2% GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 336-339.

297 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagao dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 188.
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jurisdicionais aptos a tornar a pretensao efetiva. Disso se conclui que “os direitos —
todos eles — custam, no minimo, Os recursos necessarios para manter essa
complexa estrutura judiciaria que disponibiliza aos individuos uma esfera prépria
para tutela de seus direitos.”2%8

O proprio reconhecimento de que todos os direitos possuem custos,
demandando uma intervencdo estatal, embora indireta, impede que se utilize
ideologicamente a distingdo entre direitos positivos e negativos. Muitas vezes, sob
uma falsa premissa de que determinados diretos demandam apenas uma
abstencéo, os individuos acreditam que a suposta auséncia de custos justifica o seu
uso abusivo e irresponsavel.?®

Disso se abstrai que ndao havera direitos sociais sem recursos financeiros
suficientes para custea-los, pois sua efetivagdo condiciona-se a existéncia de
disponibilidades do Estado. Verifica-se, portanto, uma relacédo intrinseca entre a
capacidade econémica do Poder Publico e a realizacao de politicas publicas aptas a
concretizar os direitos fundamentais.3%

O direito a saude segue essa sistematica, de modo que, ndo sendo absoluto,
dependeria da demonstragao inequivoca da existéncia de elementos comprobatérios
da caréncia, hipossuficiéncia, legitimidade, adequagcdo do tratamento,
disponibilidade material de recursos e sua nao destinagao para outros fins.

O fato de o direito a saude ndo ser absoluto ndo retira a sua
fundamentalidade e eficacia imediata para a sua exigibilidade. A teoria da reserva do
possivel ndo pode ser utilizada, por si so, para criar obstaculos para a garantia
desse direito fundamental sob o argumento de auséncia de recursos, devendo ser
analisado em conjunto com os demais elementos apresentados pelo individuo que
requer determinada prestagéo de saude.3!

Deve-se considerar, em consonancia com o minimo existencial e a reserva
do possivel, a disponibilidade de recursos, a necessidade e a imperatividade do
Estado de prover de maneira voluntaria, através de politicas publicas e prestacao de

servicos, ou compelido pelo Poder Judiciario, o minimo de condicbes para a

298 GALDINO, Flavio. Introdugcdao a teoria dos custos dos direitos: Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 209.

29 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass Robert. El costo de los derechos: por qué la liberdad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 133-134.

300 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 89-90.

801 SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental a Saude: o dilema entre o minimo
existencial e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 103.
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existéncia digna do individuo.3%2 H&, nesse sentido, o dever do administrador publico
no tocante a opgdes e escolhas das prioridades, conforme determinados critérios a
serem estabelecidos.

Partindo-se do pressuposto de que os recursos disponiveis sao inferiores ao
necessario para a realizagao das prestagbes materiais, a escassez deve motivar o
Estado a buscar uma maximizagdo dos resultados e promover melhores escolhas
publicas em relacdo aos direitos. E imperioso que a avaliagdo acerca de um direito
fundamental também leve em consideragdo os seus custos, ou seja, que o direito
seja economicamente considerado.3%3

Nao se trata de visualizar os custos simplesmente como obstaculos a
realizacao dos direitos fundamentais, mas sim como um dos elementos aptos a
influenciar em sua efetivagdo. Assim, ndo apenas a escassez de recursos, mas
sobretudo, reside nas escolhas alocativas realizadas pelo Poder Publico um dos
principais problemas relacionados a efetivacao dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, Calabresi e Bobbit, ao analisarem o aumento do numero de
processos judiciais em relagdo a concretizacdo de politicas publicas e direitos
fundamentais, asseveram que determinadas decisdes proferidas pelos juizes podem
caracterizar escolhas tragicas, partindo-se de uma analise dos efeitos que essa
decisdo provoca no contexto social, politico e econbmico. Diante da condi¢cdo de
juizes ocupada por ambos os autores, ressalva-se que essa andlise é pautada
essencialmente em decisdes formuladas por magistrados, mas que, conforme sera
ressaltado, permeiam tanto a judicializagao do direito a saude, quanto a concessao
de tratamentos médicos no ambito administrativo.

Segundo essa concepgédo, existem algumas formas de escassez que tornam
escolhas particularmente dolorosas como necessarias, e essas escolhas podem ser
conceituadas como tragicas ou nao. A escassez, em determinados casos, pode ser
evitada para alguns bens fazendo-os disponiveis no mercado. Porém, isso ndo se
aplica a todos os bens, de modo que, para alguns deles, a sociedade devera definir
métodos de alocagado, o que pode ocasionar o beneficio de determinadas camadas
sociais em detrimento a outras. Isso pode gerar um conflito entre, de um lado, os

valores em que a sociedade estabelece os beneficiarios de determinadas

802 SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental a Saude: o dilema entre o minimo
existencial e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 83.

803 BRITTO, Melina Carla de Souza. Efetivagao dos direitos fundamentais sociais: a reserva do
possivel e os custos dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
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distribuicbes e os limites da escassez e, de outro lado, os valores morais que
priorizam a vida e o bem-estar da populagéo.

E nessa conjuntura que as escolhas tragicas se manifestam, ou seja, no
momento em que a sociedade tenta realizar alocagdes de modo a preservar os
fundamentos morais e sociais. Ha casos em que é possivel realizar uma escolha e,
ao mesmo tempo, garantir os valores primordiais da sociedade, hipotese em que a
escolha tragica € substituida por uma alocagdo que ndo gera contradigbes morais.
Caso contrario, estar-se-a diante de uma escolha considerada tragica, ou seja,
aquela que determina a alocagao de recursos escassos a determinados
destinatarios e, ao mesmo tempo, gera um conflito com os valores socialmente
relevantes.3%4

Aplicando-se este conceito ao tema estudado, conclui-se que, ao destinar
determinados recursos para a implementacdo e execugao de politicas publicas de
saude com gratuidade irrestrita, ocorre uma alocagdo de bens escassos a
determinadas parcelas sociais em detrimento a outras. Um juiz, ao decidir pela
concessao de determinado medicamento a um individuo enfermo, e o legislador, ao
caracterizar a saude como gratuita na Lei 8.080/90, realizam uma escolha tragica,
pois 0s mesmos recursos poderiam ser destinados a investimentos em hospitais ou
medidas basicas de saude publica a quem efetivamente necessita.

As escolhas tragicas referem-se, sobretudo, a impossibilidade econémica de
o Poder Publico atender a todas as necessidades da sociedade. Diante desse
cenario, as decisbes alocativas de natureza tragica envolvem um processo de
custos, tendo em vista que nao existem direitos fundamentais nem politicas publicas
sem custos para a sua efetivagdo.3%°

No mesmo sentido, Holmes e Sustein defendem que, apesar de a doutrina
tradicional usualmente caracterizar os direitos como inviolaveis, peremptorios e
decisivos, nenhum direito cuja efetividade depende de um gasto econémico pode ser
considerado como absoluto e ser protegido de forma unilateral pelo Poder Publico,
sem atentar para as consequéncias orcamentarias. Tendo em vista que os direitos

pressupdem recursos escassos, estes demandam, consequentemente, escolhas

304 BOBBIT, Philip; CALABRESI, Guido. Tragic Choices. Nova lorque: W. W. Norton & Company,
1978, p. 18-20.

305 BOBBIT, Philip; CALABRESI, Guido. Tragic Choices. Nova lorque: W. W. Norton & Company,
1978, p. 131-133.
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financeiras para a sua concretizagao.3

Levar os direitos a sério significa, primordialmente, levar a propria escassez a
sério. Contudo, cabe ressaltar que a escassez de recursos publicos no Estado é
uma situacdo constante em todos os ambitos de sua atuacdo, ainda que nao
vivencie propriamente uma crise econdmica. Os recursos sao escassos frente a
necessidades ilimitadas, pois estes ndo sao suficientes para atender a todas as
demandas sociais. Ainda que haja uma grande arrecadacgao publica e uma situagao
econbmica extremamente favoravel, o Estado devera adaptar-se a realidade
marcada por restrigbes.3%’

Essa nocdo de escassez, especialmente no tocante aos direitos sociais
prestacionais, deve ser considerada como moderada, pois normalmente ha a
possibilidade de supri-la de determinada forma, mesmo que isso implique em
consequéncias para o Estado e a sociedade. Isso porque, tanto nos casos em que
houvesse a total abundancia de recursos ou sua auséncia absoluta, de nada
adiantaria a imposigdo de medidas para a distribui-los entre a populagdo.3°8

Ademais, a aplicacdo das teorias da reserva do possivel, dos custos dos
direitos e das escolhas tragicas também apresenta algumas restricbes, em face da
existéncia de principios que devem ser garantidos no ordenamento juridico.

Canotilho evidencia a existéncia do principio da salvaguarda do nucleo
essencial, segundo o qual “o nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias
nao pode, em caso algum, ser violado”.3%° Nesse sentido, a Constituicdo esta apta a
permitir reducdes e restricdes especificas aos direitos fundamentais, desde que nao

esvazie por completo a sua esséncia intangivel.31°

306 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass Robert. El costo de los derechos: por qué la liberdad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 119-120.

807 MIRANDA, Felipe Arady. Os Direitos Fundamentais em Tempos de Crise Econdémico-
Financeira: o retrocesso social como garantia da efetividade dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 69.

308 CUENCA, Encarnaciéon Carmona. Los Derechos Sociales de Prestacion son Derechos
Fundamentales? Estudios sobre la Constituicion Espaiola: homenaje al professor Jordi Solé
Tura. V. 2, Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de la Universitat de Barcelona,
2008, p. 1110.

309 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 458

810 As constituicbes da Alemanha, Portugal e Espanha possuem previsbes que determinam a
preservagdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. A Lei Fundamental de Bonn assim
prescreve, em seu artigo 19.2, “em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em
sua esséncia”. A Constituicdo Portuguesa estabelece, no art. 18.3, que “as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias tém de se revestir de carater geral e abstrato e ndo podem ter
efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais”. Por fim, a Constituicdo da Espanha prevé, no seu artigo 53.1, que “os direitos e
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De modo semelhante, o principio implicito do minimo existencial relaciona-se
a existéncia de um conjunto de bens indispensaveis para a efetivagdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais.®!! Ha prestagées materiais minimas a serem
garantidas a todos os cidadaos, como renda, saude, moradia e educagéo, conforme
preceituado pelo Pacto Internacional de Direitos Econémicos Sociais e Culturais.3'?

O principio da proibicdo do retrocesso social, previsto expressamente no
artigo 26 do Pacto de San José da Costa Rica3!® também propde uma protegao de
direitos fundamentais diante de medidas tomadas pelo Poder Publico que possam
ocasionar a supressdo ou restricdo de direitos fundamentais.3* Esse principio
decorre, em especial, dos principios do Estado Democratico e Social de Direito, da
dignidade humana, da maxima efetividade das normas constitucionais e da
seguranga juridica

Segundo Sarlet, os principios da dignidade humana e do minimo existencial
decorrem diretamente do principio da proibigado do retrocesso social, pois sustentam
a garantia de um standard minimo de vida digna aos individuos.3%®

De outro modo, ndo se pode defender uma posigéo rigida e inflexivel dos
principios apontados, o que os tornaria insustentaveis no contexto hodierno. Isso
porque a proibicdo do retrocesso social baseava-se em um progresso
unilateralmente definido, uma concepg¢ao determinista da histéria e um aumento

continuo de prestagdes sociais.?1® A norma constitucional deve ser interpretada em

liberdades reconhecidos no Capitulo Il do presente Titulo vinculam todos os poderes publicos.
Somente por lei, que em todos os casos deve respeitar seu conteudo essencial, poderdo ser
regulados esses direitos e liberdades”.

811 GEBRAN NETO, Jodo Pedro; SCHULZE, Clenio Jair. Direito a Saude: andlise a luz da
judicializacdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 34.

812 Dispde o artigo 11.1 do referido pacto que: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si préprio e sua familia, inclusive a
alimentagao, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condicdes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugao
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagéo internacional
fundada no livre consentimento.”

813 “Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncia, tanto no ambito interno como
mediante cooperagdo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdémicas, sociais
e sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por
via legislativa ou por outros meios apropriados.”

314 SARLET, Ingo Wolfgang. A assim designada proibicdo de retrocesso social e a constru¢cado de um
direito constitucional comum latinoamericano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 75, n. 3, jul./set. 2009, p. 121 (p. 116-149).

815 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 322-323.

316 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 244-245.
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conformidade com as possibilidades faticas e juridicas do momento histérico no qual
esta inserida.

Assim, torna-se necessario que os pleitos relacionados a concretizacdo de
direitos fundamentais e a realizagcdo de politicas publicas seja contextualizado em
conjunto com a analise dos recursos disponiveis por parte do Estado, sem que, com
isso, inviabilize-se toda e quaisquer pretensdo individual ou coletiva. Quando o
Poder Publico utiliza como argumento a falta de recursos, a fim de escusar-se da
realizagcao de uma prestacao, deve comprova-lo especificamente, de modo similar a
uma inversdo do 6nus da prova em face do Estado.3’

Com destaque especial para o acesso a saude, Aaron e Shwartz evidenciam
que a questao da escassez e da insuficiéncia de recursos se coloca de forma mais
relevante, tendo em vista a ideia comum na sociedade de ser imoral ou repugnante
pensar nos custos envolvendo esse direito. Porém, pensar dessa forma tornou-se
insustentavel, de modo que os recursos destinados a saude publica devem ser
alocados conforme um contexto de escassez e incerteza.®'® As decisbes tomadas
nesse ambito devem analisar quanto disponibilizar aos individuos, a quem atender
em um sistema publico e as condutas dos potenciais beneficiados, ou seja, utilizar
métodos alocativos diante da escassez de recursos.319

Em face de demandas sociais apresentadas ao Poder Judiciario, € comum
que, nas decisbes proferidas, se encontre a ideia de que o direito a saude consiste
em um bem indisponivel. Todavia, essa indisponibilidade “fecha os olhos e ouvidos a
qualquer argumento limitador do direito a saude”. Nesse contexto, utiliza-se uma
racionalidade juridica favoravel ao fornecimento de tratamentos médicos
independentemente de seus custos. O julgamento € ideoldgico, e ndo juridico, pois
ha apenas a aplicacdo prévia de uma sancdo com a condenag¢ao do ente ao
pagamento de qualquer medicamento.3?°

Ao impor ao Estado a concessao de tratamentos médicos ou medicamentos a
um individuo com condicdes suficientes para custea-los, sao deslocados recursos

publicos que, de outro modo, poderiam ser destinados a coletividade efetivamente

317 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos: Volume |, Reserva do
possivel. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 336-337.

318 AARON, Henry Jacob; SCHWARTZ, William Benjamin. The Painful Prescription: rationing
hospital care. Wahsington: The Brookings Institution, 1985, p. 81.

319 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 172-173.

820 | IMA, Fernando Rister de Sousa. Decisdoes do STF em Direito a Saude. Sao Paulo: Almedina,
2020, p. 43.
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hipossuficiente e que necessita obter os mesmos tratamentos de forma gratuita.

A atuacdo do Poder Publico em questdes envolvendo a concessao de
tratamentos médicos a individuos economicamente capazes de obté-los por conta
propria mostra-se perigoso, ao trazer constantes insegurangas para a fruigdo
coletiva do direito a saude. E neste contexto que a pesquisa se propde a aprofundar
o estudo da possibilidade de adotar o principio da subsidiariedade como fundamento
do sistema de saude brasileiro, a fim de concretiza-lo de forma digna a todos os

cidadaos.
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CAPITULO 3
APLICACAO DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

3.1 A CRISE NO SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL E SUAS IMPLICACOES

Conforme o exposto, o principio da subsidiariedade revela-se como um
importante fundamento para compreender o conteudo e abrangéncia do artigo 196
da Constituicdo Federal. Serdo demonstrados a seguir algumas informagcdes e
dados colhidos a partir de pesquisas realizadas no intuito de contextualizar a crise
que aflige o sistema de saude, além de propostas para solucionar as suas caréncias.
Isso se torna necessario tendo em vista que, embora as normas acerca do tema
sejam validas e eficazes®*' no ordenamento juridico brasileiro, ha mecanismos
insuficientes para a sua real aplicagao, ou seja, para conferir a efetividade ao direito
fundamental a saude.

A efetividade dos preceitos previstos na Constituicdo brasileira refere-se,
nesse sentido, a concretizagdo dos direitos e garantias assegurados e a plena
utilizacado dos interesses e bens juridicos tutelados, por meio de mecanismos que
realizem, na pratica, as normas constitucionais.®?? Sendo distinta da eficacia juridica,
entendida como o cumprimento do Direito por parte de uma sociedade e a producgao
de efeitos juridicos,3?® a efetividade é considerada como a eficacia social da norma,
isto é, “o fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de

uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos”.324

821 Acerca dos requisitos de uma norma juridica, cabe ressaltar que tera existéncia quando preencher
os elementos constitutivos definidos em lei como causa suficiente para a sua incidéncia. Tera
validade quando a norma preencher os atributos ou requisitos conferidos pela lei para que alcance
a perfeicdo. A eficacia da norma consiste na aptiddo para a produgéo de efeitos e irradiagdo de
consequéncias no mundo juridico (BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional
brasileiro: contribuicbes para a construcao tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 64-65). Ressalta-se ainda que a aplicabilidade e a eficacia
das normas juridicas sao duas facetas de uma mesma moeda, visto que uma norma somente sera
eficaz por ser aplicavel, de modo que a eficacia engloba a aplicabilidade de uma norma
(SCHAEFER, Jairo. Direitos Fundamentais: protecdo e restrigbes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 57).

822 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribuicbes para a
construgao tedrica e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Férum,
2014, p. 95.

823 BARRSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 82.

324 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 11-12.
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A efetividade do direito parte da premissa de que as normas juridicas, em
especial as normas previstas em ambito constitucional, devem, sobretudo, ser
realizadas no contexto fatico, ndo sendo meros preceitos ideoldgicos ou
programaticos. Contudo, em relagdo ao direito fundamental a saude, a efetividade
das normas previstas, muitas vezes, nao é verificada na pratica, tendo em vista a
falta de recursos e de instrumentos adequados para a sua concretizagdo a quem
efetivamente necessita, a exemplo de medicamentos, procedimentos ou tratamentos
médicos.

Ao tratar da questao da efetividade do direito fundamental a saude no Brasil,
torna-se necessario estabelecer um panorama, de carater estatistico, sobre o atual
nivel de concretizacdo desse direito a populacdo, a fim de compreender as
insuficiéncias e a atual crise do sistema de saude no pais.

Sendo a saude considerada como um direito fundamental e um dever do
Estado em promover suas agdes e servicos de modo universal, como se asseverou,
o artigo 19832° da Constituicdo Federal determina a criagcdo de um Sistema Unico de
Saude - SUS, a fim de executar, fiscalizar e organizar as agdes envolvendo a saude
publica. O modelo instituido destacou a dimensao objetiva do direito a saude, bem
como sua fungdo protetiva na sociedade, caracterizando-se como uma garantia
institucional fundamental.3?6

No ambito infraconstitucional, como se inferiu, a Lei n°® 8.080/90, em seu
artigo 43%7, garantiu a gratuidade dos servigos de salde, buscando isentar a
populacdo brasileira de quaisquer formas de pagamento para usufruir de tais
servigos, ainda que, na pratica, a gratuidade ampla e irrestrita constitua uma barreira
para a efetivacdo desse direto em niveis adequados a todos os individuos.3?8

Denota-se que a previsdo acerca da gratuidade do direito fundamental a saude nao

325 Nesse sentido, o artigo 198 da Constituicdo Federal prevé que “as acgdes e servigos publicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com dire¢ao Unica em cada
esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; Il - participacdo da comunidade.”

326 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considerag¢des sobre o direito
fundamental a protegdo e promog¢ao da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 67, jul./set. 2008, p. 137-139.

827 O artigo 43 da Lei n° 8.080/90 estabelece que “a gratuidade das agbes e servicos de saude fica
preservada nos servigos publicos contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou
convénios estabelecidos com as entidades privadas.”

328 MERCANTE, Otavio Azevedo (coord.). Evolugdo das Politicas e do Sistema de Saude no Brasil.
In: FINKELMAN, Jacobo. Caminhos da saude publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz,
2002, p. 248-250. Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/sd/pdf/finkelman-9788575412848.pdf>.
Acesso em: 4 mar. 2021.
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encontra previsdo expressa no texto constitucional, de modo que houve um
alargamento do sentido conferido a norma pelo texto legal.

Entretanto, apesar da previsdo expressa acerca de um sistema universal,
igualitario, gratuito e que busca conferir a adequada concretizagdo da saude a toda
a populacéo brasileira, no contexto atual, visualiza-se, em situa¢des cotidianas, o
modo como a saude publica é ainda ineficaz e carece de efetividade a quem
necessita de tais servigcos. A caréncia de atendimentos médicos em hospitais
publicos, de medicamentos e instrumentos hospitalares capazes de promover
servicos de saude publica com qualidade demonstram a necessidade de uma
alteracdo no sistema proposto, a fim de atender efetivamente aos preceitos
constitucionais.

Visando a contextualizagdo da atual crise na prestacido de servicos de
saude, estimativas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
demonstraram que, em 2013, os gastos publicos nesse setor corresponderam a
apenas 3,6% do Produto Interno Bruto (PIB), percentual que, segundo a
Organizagao Mundial da Saude (OMS), é considerado muito baixo para um pais com
um sistema de cobertura universal.3?° Enquanto isso, paises europeus com sistemas
universais investiram, em média, 8,3% do PIB em agdes para a promogado de
saude.3%

Ainda acerca dos investimentos realizados pelo Estado brasileiro na saude,
destaca-se o baixo crescimento da porcentagem de investimento nessa area desde
a promulgacao da Constituicdo Federal. Em 1989, ja se apontava o problema de
que, apesar de ser um setor de sua responsabilidade, ndo havia destaque para a
saude no conjunto de intervencgdes e atividades governamentais. Na época, o Brasil
investia cerca de 4% de seu PIB, contra uma média de 13% verificada nos demais
paises da América Latina.33!

Demonstrando a situagcdo alarmante em que se encontram os servigos de

829 OMS. Organizagdo Mundial da Saude. Sistema de Saude no Brasil: organizagdo e
financiamento. Rio de Janeiro: 2016, p. 112-113. Disponivel em:
<http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5213:0pas-oms-
disponibiliza-publicacao-sobre-organizacao-e-financiamento-do-sistema-de-saude-brasileiro-
2&Itemid=843>. Acesso em: 15 jan. 2021.

330 MENDES, Aquilas. A longa batalha pelo financiamento do SUS. Saude e Sociedade, Sdo Paulo,
v.22,n.4,2013, p. 987.

831 AUGUSTO, Maria Helena Oliva. Politicas publicas, politicas sociais e politicas de saude: algumas
questdes para reflexdo e debate. Tempo social Revista de Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 1,
n. 2, 1989, p. 116.
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saude, levantamento do Conselho Federal de Medicina (CFM) avaliou que, em 2013,
o valor investido pelos governos federal, estaduais e municipais totalizaram apenas
a quantia de R$3,05 ao dia para cada brasileiro, ou seja, um gasto anual de
R$1.098,75 per capita. Levando-se em consideragdo o total de duzentos milhdes de
brasileiros usuarios do SUS, tal investimento encontra-se muito aquém dos padrbes
necessarios para a garantia da saude da populagdo. Em comparacgéao, outros paises
que possuem sistemas universais de saude, investiram valores muito superiores, a
exemplo do Reino Unido (com média de US$3.598 anuais para cada habitante),
Alemanha (com média de US$5.006) e Espanha (US$2.581).332

Ademais, insta ressaltar que, em 2014, apenas 6,8% do orgamento publico
brasileiro foi destinado especificamente a promocdo da saude, somando-se as
despesas efetuadas pela Unido, estados e municipios. O percentual brasileiro
investido é o terceiro pior entre os trinta e cinco paises que compdéem o continente
americano, estando muito abaixo da média mundial, de 11,7%.333

Pesquisas realizadas pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
publicadas no inicio de 2018, demonstram que, no ano de 2015, o governo brasileiro
destinou a saude publica o percentual de 7,7% de seu orgamento. Segundo o
estudo, apenas cinco paises no continente americano tém um percentual de gastos
governamentais inferiores aos do Brasil, como Haiti e Venezuela. Paises como
Alemanha, Estados Unidos e Uruguai gastam um percentual cerca de trés vezes
superior ao do Brasil. Em média, apontou-se que, no mundo, os investimentos
atingem 9,9% de seus orgamentos em saude publica.334

Do mesmo modo, o estudo Demografia Médica, realizado pela Faculdade de

Medicina da Universidade de S&o Paulo (USP), concluiu que é cerca de trés vezes

332 CFM. Conselho Federal de Medicina. Governo gasta R$3,89 ao dia na salde de cada
brasileiro. Levantamento do CFM avalia gasto per capita em saude publica; indicadores mostram
que valores aplicados pelos municipios sofreram queda de mais de R$ 10 bilhdes. 2016.
Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25985:2016-02-18-12-
31-38&catid=3>. Acesso em: 15 jan. 2021.

333 CFM. Conselho Federal de Medicina. Gasto pulblico em salide no Brasil é o 3° pior das
Américas. 2017. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=27051:2017-07-17-15-
55-15&catid=3>. Acesso em: 15 jan. 2021.

334 Ressalta-se que a pesquisa realizada pela OMS utilizou como base para os calculos o orcamento
de 2015, o dltimo ano em que foi possivel realizar uma comparag¢édo global (CHADE, Jamil.
Porcentual de orcamento para a saude no Brasil é proximo ao do africano: gastos do governo
na area estdo abaixo da média mundial e familias brasileiras, entre as que mais precisam pagar
por atendimento. Disponivel em: <https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,porcentual-de-
orcamento-para-a-saude-no-brasil-e-proximo-ao-do-africano,70002312554> Acesso em: 27. abr.
2021).
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mais facil encontrar um médico no setor privado que no sistema publico de saude
brasileiro. Isso se justifica, segundo os dados apresentados, pelo fato de que 21,6%
dos médicos trabalham apenas no setor publico, enquanto 26,9% estdo
exclusivamente no setor privado, havendo ainda 51,5% de médicos que atuam em
ambas as esferas. Apesar dos percentuais aparentemente semelhantes, em junho
de 2015, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) constatou que havia
50.516.992 habitantes que utilizavam planos de saude, enquanto os demais
150.515.722 habitantes recorrem exclusivamente ao SUS. Isso demonstra a
desigualdade de médicos e tratamentos de saude adequados para os usuarios do
SUS.335

Em relacdo ao perfil dos usuarios do SUS, conforme dados obtidos pela
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD), entre 1998 e 2008, a procura
pelos servicos de saude publica foi predominante entre as pessoas até o sétimo
decil®3. Entre o decil mais pobre, o SUS cobre 88% dos atendimentos e, entre o
sétimo decil, a cobertura dos atendimentos foi de 56%. Ademais, observou-se um
aumento da proporgao do financiamento dos servicos de saude pelo SUS entre o
decil mais rico, que passou de 13% para 17%, atualmente.33’

Da analise de estatisticas concretas, visualiza-se uma verdadeira crise no
sistema de acesso da populagao brasileira aos servigos publicos de saude, uma vez
que € comum aos individuos que realmente necessitam da tutela estatal sé
conseguirem alcanga-la mediante a prestacgao jurisdicional, em face da auséncia de
recursos para a promoc¢ao de tratamentos meédicos de qualidade. Ressalta-se, ainda,
a problematica amplamente discutida acerca da judicializagdo da saude, de modo
que, diante da inércia do Poder Publico em promover servicos de saude eficazes, o
individuo vé-se obrigado a recorrer ao Poder Judiciario.

Feitas estas observagdes de natureza estatistica, acerca da crise que se

335 FMUSP. Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo. Demografia Médica no Brasil.
2015. Disponivel em: <https://www.usp.br/agen/wp-
content/uploads/DemografiaMedica30nov2015.pdf> Acesso em: 15 jan. 2021.

336 A fim de compreender adequadamente os resultados dessa pesquisa, cabe ressaltar que o termo
“decil” & utilizado como uma medida para a analise de dados estatisticos. Na analise das
informacgdes coletadas, os dados séo divididos em décimas partes, isto &, partes correspondentes
a 10%. Conforme os dados coletados na pesquisa do PNAD, o primeiro decil corresponde ao corte
para os 10% da populagdo com a menor renda entre o total dos entrevistados. O sétimo decil
corresponde a 70% dos dados obtidos, ou seja, os 70% da populagdo com a menor renda.

337 MOREIRA, Rodrigo da Silva; PORTO, Silvia Marta; UGA, Maria Alicia Dominguez. Uma analise da
utilizacao de servigos de saude por sistema de financiamento: Brasil 1998-2008. Disponivel
em; <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_pdf&pid=S1413-
81232011001000015&Ing=en&nrm=iso&tlng=pt>. Acesso em: 15 jan. 2021.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_pdf&pid=S1413-81232011001000015&lng=en&nrm=iso&tlng=pt
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_pdf&pid=S1413-81232011001000015&lng=en&nrm=iso&tlng=pt
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abateu sobre o sistema de saude brasileiro, a seguir, serao citados alguns modelos
adotados por outros paises, com o objetivo de serem analisadas alternativas para
conferir maior efetividade ao direito fundamental a saude e, assim, repensar o
sistema adotado pelo Brasil.

Um dos sistemas latino-americanos que mais obteve éxito em questao de
promocao de saude publica é aquele previsto no Chile. Na constituigdo chilena, a
saude é inserida como direito fundamental, sendo preferencialmente do Estado o
dever de garantir a execugdo de ag¢des de saude a coletividade. Conforme o artigo
19, 9°, da Constituicdo deste pais,®*® o cidaddo chileno deve escolher o sistema ao
qual deseja unir-se: 1) estatal, denominado como Fondo Nacional de Salud
(FONASA); 2) privado, constituido através das Instituciones de Salud Previsional
(ISAPRE). O dever de promover e executar politicas publicas de saude é
preferencialmente do Estado, mas, se o individuo deseja ser acolhido pelo sistema
privado, ndo sera mais um dever estatal prestar assisténcia de saude, sendo o
referido modelo caracterizado, segundo classificagdo da Organizagdo para a
Cooperagdao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)3*°, como um sistema

substitutivo de saude.340

338 Conforme prevé o artigo 19, 9° da Constituicdo do Chile, “Artigo 19. A Constituicdo assegura a
todas as pessoas: (...) 9° O direito a protegdo da saude. O Estado protege o livre e igualitario
acesso as agbes de promogao, protegédo e recuperagdo da saude e de reabilitagdo do individuo.
Corresponder-lhe-a, assim, a coordenagdo e controle das acdes relacionadas a saude. E dever
preferencial do Estado garantir a execucdo das ac¢des de saude, seja que se prestem por meio de
instituicbes publicas ou privadas, na forma e condigdes que determine a lei, a qual podera
estabelecer cotizagdes obrigatérias. Cada pessoa tera o direito a eleger o sistema de saude que
deseja receber, seja este estatal ou privado” (CHILE. Constituiciéon Politica de la Republica de
Chile. Disponivel em: <https://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion_politica.pdf>.
Acesso em: 1 abr. 2021, tradug&o nossa).

339 A Organizagado de Cooperacdo para o Desenvolvimento Econémico (OCDE) realiza divisdes nos
sistemas de saude adotados pelo mundo de acordo com determinados critérios. Cabe, nesse
ponto, ressaltar a diferenciagéo entre quatro espécies de sistemas de saude: 1) Suplementar, no
qual o seguro privado promove a cobertura de servigos que ja estao incluidos pelo sistema publico
universal, sendo também denominado de sistema de cobertura duplicada. Isso ndo impede que,
em alguns casos, o plano de saude privado ofereca alguns elementos adicionais ou com qualidade
superior. E adotado por paises como Reino Unido, Portugal, Espanha, lItdlia e Brasil; 2)
Substitutivo, no qual o individuo deve optar se utilizara o sistema publico ou o seguro privado, que
atua como substitutivo, sendo adotado por paises como Chile, Alemanha, Holanda e Bélgica; 3)
Complementar, quando as pessoas adquirem o seguro privado para complementar o acesso a
servicos ndo abarcados pelo modelo publico ou apenas parcialmente abarcados. E o sistema
adotado, por exemplo, na Franga; 4) Primario, quando o seguro privado atua como sistema
principal, ou seja, € o elemento preponderante do acesso a saude, como ocorre nos Estados
Unidos (OCDE. Proposal for a taxonomy of health insurance. 2004. Disponivel em:
<https://www.oecd.org/els/health-systems/31916207.pdf> Acesso em: 1. jun. 2021).

340 BUSSINGUIER, Elda Coelho de Azevedo; SOUZA, Samela Cristina de. Uma analise comparada
entre os sistemas de saude brasileiro e chileno a luz do principio bioético da solidariedade.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 99, jan./fev. 2017, p. 6-7.
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Quanto as formas de financiamento, a Lei n° 18.469/85 vigente no pais,
estabelece que todos os trabalhadores, tanto aqueles optantes pelo sistema estatal
quanto privado, devem contribuir mensalmente com uma taxa de aproximadamente
7% do seu salario mensal, bem como contribuicbes especificas conforme cada
procedimento realizado.®** As contribuicbes adicionais referentes aos
procedimentos, no sistema privado, varia conforme as disposicbées do plano
contratado, mas, no caso do sistema estatal, variam conforme a renda mensal
obtida. Desse modo, aqueles reconhecidamente hipossuficientes podem ser isentos
de pagar as contribui¢cdes adicionais, sendo atendidos de forma gratuita.3*?

Nesse modelo, em que pese a necessidade de optar-se pela saude
fornecida de forma publica ou privada, a Constituigdo consagra o dever de que o
Estado assegure a todos os cidaddos o acesso livre e igualitario a todos os
programas de saude. As taxas, denominadas como “cotizaciones”, devem ser pagas
como forma de contribuir para a prestacédo dos servigos, 0 que pode variar de acordo
com a situacdo econdmica ou financeira dos filiados em cada sistema.

Considerado como o melhor sistema de saude do mundo pela
Organizagcao Mundial da Saude (OMS)3%3, tendo em vista a qualidade dos servigos
oferecidos, passa-se a analise do modelo adotado pela Franga. Com patamar
superior em relagdo a muitos paises, o pais investiu 11,5% do PIB no sistema de
salude em 2016, conforme dados da OCDE.34

A Franga possui um sistema universal de saude, financiado
majoritariamente pelo Estado através de um seguro nacional de saude, denominado

“Sécurité Sociale” destinado a amparar os cidadaos nos seguintes pilares: doenca,

341 De acordo com o artigo 7° da Lei n° 18.469/85, “os filiados deveréo efetuar ao Fundo Nacional de
Saude as cotizagdes destinadas a financiar as prestagcdes de saude que se estabelecem nos
decretos-lei n°s 3.500 e 3.501, de 1980, ou nas respectivas leis organicas das entidades
provisionais a que pertencem”.

342 MANUEL, Annick; MONTEKIO, Victor Becerril. Sistema de salud de Chile. Salud Publica de
México, v. 53, n. 2, 2011, p. 136-137.

343 Segundo avaliagao realizada pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), em 2000, dentre os 191
paises analisados, a Franga ocupou o primeiro lugar no indicador de qualidade dos sistemas de
satde. Dentre os sistemas mais eficientes, encontram-se também Italia, Espanha, Austria e Jap3o.
Nessa lista, o Brasil ocupou a 125° lugar (OMS. World Health Organization Assesses the
World's Health Systems. 2000. Disponivel em:
<http://www.who.int/whr/2000/media_centre/press_release/en/> Acesso em: 2 jun. 2021). Ja em
2017, conforme informagdes levantadas pela Euro Health Consumer Index, organizagéo destinada
a avaliar os sistemas de saude europeus, a Franga ocupa o 10° lugar (EHCI. Euro Health
Consumer Indez 2017 Report. 2018. Disponivel em: <https://healthpowerhouse.com/media/EHCI-
2017/EHCI-2017-report.pdf>. Acesso em: 2 jun. 2021).

344 OCDE. Health Expenditure and Financing. Disponivel em:
<https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=SHA> Acesso em: 2 jun. 2021.
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acidente, familia e velhice. Embora todos os individuos tenham acesso a hospitais,
tratamentos médicos e medicamentos, isso ndo significa que esses servigos sejam
gratuitos. Mensalmente, uma parcela do salario dos trabalhadores franceses é
descontada de sua folha de pagamento, com o objetivo de financiar a efetivagdo da
saude publica, bem como todos os trabalhadores sdo obrigados a filiar-se ao
Securité Sociale.34°

O seguro publico € obrigatério, financiado por empregados e entidades
patronais mediante o pagamento de contribuigcbes e impostos e abrange a grande
maioria da populagdo. Ja o seguro privado € de tipo complementar e voluntario. Por
nao ser totalmente financiado por recursos estatais, estima-se que, em 2010, 77%
dos gastos com saude foram arcados por recursos publicos, 7% referem-se a gastos
particulares e 14% correspondentes aos seguros privados.346

No sistema francés, utiliza-se um elemento de solidariedade, segundo o
qual a cobertura é estabelecida conforme as condi¢cées do residente. As taxas de
cobertura pagas pelos individuos variam conforme os bens e servigos, podendo ser
em parte reembolsadas pelo governo. Entretanto, existem condicbes em que os
pacientes sao isentos das referidas taxas, como no caso de doengas cronicas,
gravidez e classes econOmicas mais baixas.3*” Ha ainda a possibilidade de
contratagcdo de um plano de saude privado, a fim de cobrir as despesas particulares
nao contempladas pelo Estado, tendo uma fungdo complementar.

Outro sistema de saude que obteve grande destaque em relagdo a sua
efetividade é aquele adotado pelo Reino Unido. Segundo pesquisa realizada pela

instituicdo americana Commonwealth Fund®*¢, em 2017, comparado aos demais

345 BRIGHAM, Karen Berg; CHEVREUL, Karine; QUEVEDO, Cristina Hernandez; ZALESKI, Isabelle
Durand. France: health system review. Health Systems in Transition, Copenhagen, v. 17, n. 3,
2015. Disponivel em:
<http://eprints.Ise.ac.uk/65775/1/Hernandez_France%20health%20system%20review_Author 201
6.pdf> Acesso em: 2 jun. 2021, p. 22-23.

346 BIDGOOD, Alliot; CLARKE, Emily. Healthcare Systems: France. Based on the 2001 Civitas
Report by David Green and Benedict Irvine. Disponivel em:
<http://www.civitas.org.uk/content/files/france.pdf>. Acesso em: 2 jun. 2021.

347 HEALTHY'N PORTUGAL. Atlas de Oportunidades. Ficha de pais: Franca. 2013. Disponivel em:
<http://www.healthyn.pt/Images/Documentos/Benchmarking_Franca.pdf>. Acesso em: 2 jun. 2021,
p. 7-8.

348 O Commonwealth Fund é uma fundagdo americana privada com o propodsito de desenvolver
pesquisas avangadas em cuidados e sistema de salde que alcangam maior sucesso, promovendo
qualidade e eficiéncia, especialmente a parcela da sociedade mais vulneravel, como pessoas com
poucos recursos financeiros, criangas, idosos e as minorias dos Estados Unidos. Para maiores
informagdes, ver: <https://www.commonwealthfund.org/about-us> Acesso em: 3 jun. 2021.
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paises analisados, o Reino Unido obteve a primeira colocacdo em relagédo ao
desempenho na promogédo de saude publica.34°

O National Health Service (NHS), criado em 1948, garante o acesso
universal a toda a populagdo, baseado nos principios de equidade e integralidade,
através de uma estrutura publica e descentralizada aos quatro paises componentes
(Inglaterra, Escocia, Pais de Gales e Irlanda do Norte).3*® Conforme o NHS
Constitution, instrumento legal que regulamenta os parametros, principios e direitos
do sistema de saude adotado pelo pais, a cobertura para tratamentos médicos sera
gratuita, salvo excegbes previstas pelo parlamento.3>!

Constata-se, na organizacdo e financiamento do NHS, uma forte
presenca do Estado como regulador, prestador e financiador dos servigos de saude.
Os recursos sao majoritariamente publicos, existindo pouco o copagamento pelos
servigos cobertos por esse sistema, como no caso de determinados medicamentos
prescritos por médicos e servigos odontoldgicos3®?. Ha ainda a possibilidade de
contratacdo de planos de saude privados, op¢ao adotada por cerca de 12% da
populacao britanica.353

O National Health Service tornou-se mundialmente conhecido e
influenciou a criacdo dos demais modelos de prestacao de saude publica devido a
cinco aspectos principais: 1) a responsabilidade do Estado pela saude dos cidadaos,
de forma gratuita; 2) o principio da compreensividade, atribuindo ao Ministério da
Saude a promocgao de servigos de saude nos ambitos fisico e mental, preventivos e
curativos; 3) o principio da universalidade, de modo que o Poder Publico
responsabiliza-se por assegurar a saude a toda a populagao; 4) o principio da
igualdade, devendo ser garantido um padrado de qualidade dos servigos a todos os

cidadaos; 5) o principio da autonomia profissional, visando a utilizagcdo de modernas

349 COMMONWEALTH FUND. Mirror, Mirror 2017: international comparison reflects flaws and
opportunities  for  better U.S. health care. nidos. 2017. Disponivel em:
<https://interactives.commonwealthfund.org/2017/july/mirror-mirror/> Acesso em: 3 jun. 2021.

350 QLIVEIRA, Vanessa Elias de; TANAKA, Oswaldo Yoshimi. Reforma(s) e Estruturagcao do
Sistema de Saude Britanico: licbes para o SUS. Saude e Sociedade, Sao Paulo, v. 16, n. 1,
jan./abr. 2007, p. 9. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/sausoc/v16n1/02.pdf>. Acesso em: 3
jun. 2021.

351 INGLATERRA. The NHS Constitution for England. Disponivel em:
<https://www.gov.uk/government/publications/the-nhs-constitution-for-england/the-nhs-constitution-
for-england>. Acesso em: 3 jun. 2021.

32 QOCED. Health at a Glance: OCED indicators 2003. Paris. 2003. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/site/worldforum/33703777.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2021.

358 HEALTHY'N PORTUGAL. Atlas de Oportunidades. Ficha de pais: Reino Unido. 2013.
Disponivel em: <http://www.healthyn.pt/Images/Documentos/Benchmarking_Reino_Unido.pdf>.
Acesso em: 3 jun. 2021, p. 7
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tecnologias em beneficio da populagdo.®>*

Entretanto, haja vista os altos gastos decorrentes da promogao de um
sistema de saude universal e gratuito, que sofreu ainda maiores impactos com a
crise financeira de 2008, tornou-se necessario promover cortes e redugao de gastos
no sistema de saude britanico. Nesse contexto, a dimensao de universalidade, tanto
em relagdo a cobertura populacional quanto a abrangéncia dos servigos oferecidos
gratuitamente, passou a ser repensada no pais, especialmente com a edigdo do
Health and Social Care Act®®®> em 2012, o qual estabeleceu uma politica de cortes no
NHS e acentuou a tendéncia de privatizagdo dos servigos.3%¢

Ademais, conforme ja aprofundado anteriormente, os Estados Unidos
apresentam um sistema controverso de promocédo de saude publica, uma vez que
ndao ha um modelo uniforme e de cobertura universal a todos os cidadéos,
baseando-se em um modelo essencialmente privado. Fora do ambito de dois
programas oferecidos pelo governo federal, o Medicare e o Medicaid, destinados a
populacdo de extrema vulnerabilidade, resta a maioria da populagdo a obrigagao de
contratar um seguro particular.

De acordo com os dados especificos envolvendo a atual situacdo da
saude publica no Brasil, demonstra-se que, embora a Constituicdo Federal
estabeleca a saude como um direito fundamental, na realidade social da maioria dos
brasileiros, esse direito ndo possui ampla efetividade. Nesse sentido, a partir da
exposicao de dados concretos que demonstram a existéncia de um problema
envolvendo a efetividade do direito fundamental a saude e da explicagao acerca dos
modelos de saude publica adotados em outros paises, faz-se necessario, em
seguida, avaliar uma das consequéncias latentes da ineficacia desse direito

fundamental: a judicializagdo da saude.

354 SIMOES, Jorge. Retrato Politico da Saude: dependéncia do percurso e inovagédo em saude: da
ideologia ao desempenho. Sdo Paulo: Aimedina, 2005, p. 32-33.

855 INGLATERRA. Health and Social Care Act. 2012. Disponivel em:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2012/7/contents/enacted>. Acesso em: 4 jul. 2018.

356 GIOVANELLA, Ligia; STEGMULLER, Klaus. Crise financeira europeia e sistemas de salde:
universalidade ameagada? Tendéncias das reformas de saude na Alemanha, Reino Unido e
Espanha. Caderno de Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 30, nov. 2014, p. 15. Disponivel em:
<http://apsredes.org/wp-content/uploads/2015/10/TEXTO-REFORMAS-EUROPEIAS.pdf>. Acesso
em: 3 jul. 2018.
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3.2 OS EFEITOS DA JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Ao realizar um estudo acerca da efetivagao do direito fundamental a saude no
ordenamento juridico brasileiro, um dos fendbmenos extremamente discutidos no
contexto atual refere-se a sua judicializacdo. Na concretizagdo de politicas publicas
de saude, o Estado atua especialmente mediante prestacdes positivas capazes de
gerar dispéndio de recursos financeiros, de modo a conceder tratamentos médicos
de forma gratuita aos seus destinatarios.

A prestagao de servigos publicos pelos entes estatais vincula-se a existéncia
de dotagédo orgamentaria, significando que o gestor publico deve observar os limites
financeiros constantes no orgamento publico, em atendimento ao principio
constitucional da legalidade.

No entanto, o Poder Judiciario é frequentemente instado a garantir a fruicao
do direito fundamental a saude, impondo ao Poder Executivo a obrigacdo de
financiar demandas individualizadas, como a requisicdo de medicamentos e
tratamentos médicos. Por conseguinte, a deciséo judicial favoravel ao destinatario
de tal direito possui o condao de conduzir a um desequilibro das contas publicos e a
um tratamento diferenciado em relagdo a alguns individuos, em detrimento da
coletividade.

Esse protagonismo exercido na esfera judicial, mediante decisbes voltadas a
atender interesses de particulares, gerou o fendmeno conhecido pela doutrina como
“ativismo judicial’, que suscita diversas criticas pelo fato de nao levar em
consideragao os recursos publicos disponiveis. Em contrapartida, ha o potencial
risco ao ordenamento juridico constitucional de que essas demandas
individualizadas impegam a consecuc¢ao de politicas publicas de saude voltadas a
toda a sociedade, o que sera analisado em seguida.

A fim de compreender a relagcado entre o Ativismo Judicial e a efetivagao do
direito fundamental a saude, torna-se essencial tecer algumas reflexdes introdutérias
sobre esta tematica. Ao longo da histéria, diversas teorias surgiram quanto a forma
de melhor distribuir as fungdes e atribuicdes tipicamente exercidas pelo Estado,
sendo adotada no Brasil a teoria da separagcao dos poderes, como um modo de
efetivamente promover uma distribuicao das funcdes exercidas entre os diferentes
orgaos estatais.

Embora a discussédo sobre a divisdo das atribuigdes publicas entre dérgaos
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distintos ja esteja descrita em contornos iniciais na obra de Aristoteles3®’, é
sobretudo com a ascensédo do lluminismo, nos séculos XVII e XVIII, que surgem
pensamentos aptos a favorecer a constru¢do de um Estado Constitucional. Passa-se
a defender um modelo de separagcdo dos poderes de forma similar ao instituido
hodiernamente, buscando coibir o exercicio do poder de forma ilimitada, arbitraria e
abusiva.3%®

Todavia, a época, o Direito estava atrelado meramente a uma concepcao de
legalidade formal, sendo a atuac&o dos juizes restrita a analise dos fatos conforme o
texto legal. O juiz apenas servia como um fortalecedor do Estado Liberal minimo,
consagrando as liberdades negativas individuais e aplicando as normas editadas
pelo Poder Legislativo, na condigdo de “boca da lei”.3%°

Com base no positivismo exegético do século XIX, o extremo rigor
interpretativo fazia com que o juiz fosse submetido a vontade do legislador, devendo
analisar estritamente os fatos, dotados de natureza cientifica. Assim, considerava-se
que apenas as leis e codigos formavam a ciéncia juridica, de modo que afastar tais
documentos normativos de uma decisdo judicial significava olvidar o proéprio
Direito.360

No regime juridico-politico atual, a Constituicdo Federal de 1988, amplamente
influenciada pelo advento do Estado Social, imp6s a necessidade de uma atuagao
estatal pautada pela concretizagdo da igualdade material. A separagédo dos poderes
€ assegurada pelo texto constitucional, em que o Legislativo, Executivo e Judiciario
sao poderes independentes e harmdnicos entre si, um preceito considerado,
inclusive, como clausula pétrea.36!

Em que pese a utilizagdo da expressao “separacdo dos poderes” para

designar a divisdo das fungdes exercidas pelo ente estatal, enfatiza-se que o poder

357 ARISTOTELES. A Politica. 2. ed. S&o Paulo: Edipro, 2009, p. 147-148.

358 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. O Espirito das Leis. S8o Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 167 a 172.

3% FONSECA, Leonardo Campos Soares da. O controle judicial da politica publica de
fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude: pardmetros doutrinarios e
jurisprudenciais. Sdo Paulo: D’Placido, 2020.

360 DIETRICH, Pablo; GONCALVES, Sandra Krieger; PASOLD, Cesar Luiz. A fundamentagdo das
decisdes judiciais amparadas em principios constitucionais: necessidade de superacdo do senso
comum tedrico no Brasil. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v. 9, n. 3, 3° quadrimestre
de 2014, p. 1941.

361 “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.”

Art. 60 “§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir; [...] Ill - a
separagao dos Poderes;”
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do Estado é uno e indivisivel. Ocorre apenas uma divisdo de atribuicdes entre os
orgaos legislativo, judiciario e executivo, os quais possuem suas fungdes definidas
em ambito legal e constitucional.362

Cada poder possui um limite de atuagao previsto na Constituicdo Federal, o
que coibiria a interferéncia em competéncias alheias para alcangar objetivos
inerentes a outra esfera estatal. Buscou-se conter, por exemplo, a fungao dos juizes
como criadores do Direito, impondo-se uma autocontengdo ao magistrado, que
deveria, em tese, estar estritamente vinculado ao respeito as leis vigentes no
ordenamento juridico.

Apesar das tentativas de reduzir o grau de interferéncia entre as atribuicdes
dos orgaos estatais, sdo crescentes, no contexto social e econémico brasileiro, as
demandas existentes perante o Poder Judiciario para que se confira maior
concretizagao aos direitos alegados pelos individuos que pleiteiam a analise de
casos concretos. Especialmente apds a Constituicdo de 1988, que estabeleceu
diversos direitos e garantias fundamentais a sociedade, tornaram-se comuns 0s
casos em que tais previsbes constitucionais sao desrespeitadas nas relagdes
sociais, cabendo ao Poder Judiciario a relevante funcdo de buscar uma solugao
adequada para esses conflitos.363

Enquanto se verificava, até a insurgéncia da Segunda Guerra Mundial, um
modelo de Estado legislativo de Direito, no qual a Constituicdo era considerada
como mero documento politico e a lei era atribuido um papel de centralidade,
hodiernamente vigora o denominado Estado Constitucional de Direito. Neste
contexto, a Constituicdo passa a consistir numa verdadeira norma juridica, nao
apenas disciplinando as demais leis, mas estabelecendo limites para o seu conteudo
e deveres a serem observados pelo Estado. Assim, ha a centralidade da
Constituicdo e a supremacia judicial, das quais decorre o fenbmeno da jurisdicao
constitucional.354

Atualmente, as constituicbes ndo sao meros documentos legais, mas

362 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
214-215.

363 BARBOSA, Claudia Maria; ROCHA, Lara Bonemer Azevedo da. O papel dos precedentes para o
controle do ativismo judicial no contexto pés-positivista. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, nimero especial, 2015, p. 120 (p. 115-133).

364 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil contemporéneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, n. 96, v. 12, fev./mai. 2010, p.
7-8.
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funcionam como verdadeiros repositorios dos direitos e das garantias fundamentais
dos cidadaos e de normas diretivas e programaticas a todos os poderes estatais.
Diante de uma situacdo de omissdo de um dos poderes ou da impossibilidade de
alcangar os objetivos tragados de forma adequada, ocorre, consequentemente, um
desequilibrio entre os demais poderes, o que pode acarretar um redesenho
institucional e funcional das atribuicdes do Estado.36°

Nesse contexto, superando-se o modelo de Estado de Direito Legalista, apos
1988, “a Constituicdo é norma juridica, que pode e deve ser aplicada diretamente a
realidade social, incidindo sobre casos concretos, independentemente de
regulamentacdo dos seus dispositivos pelo legislador ordinario”.366

A partir das mudancas ocorridas com a Constituicdo Federal de 1988,
considerada como o marco juridico do processo de redemocratizacdo do pais, 0
Poder Judiciario passou a exercer um papel essencial na sociedade brasileira, tendo
em vista a ampliagado das atividades por este 6rgao exercidas e a previsao de meios
para que o cidaddo possa concretamente ter acesso a justica.3¢” A Constituicdo
Federal prevé, como forma de ampliar o acesso ao Poder Judiciario, diversos
mecanismos processuais para a garantia do direito pleiteado, como os remédios
constitucionais, acbdes destinadas ao controle de constitucionalidade, além da
organizagao dos tribunais superiores.368

Em decorréncia das modificagbes descritas, ampliou-se o protagonismo
exercido pelo Poder Judiciario em questbes anteriormente atinentes as esferas do
Poder Legislativo e Poder Executivo, especialmente no que se refere as questdes
politicas.®%°® Segundo Tate e Vallinder, ha uma expansao global do Poder Judiciario,
visualizando-se uma maior influéncia da jurisdicdo das Cortes ou juizes no ambito

politico ou administrativo. Para os autores, a judicializagdo ocasiona como principal

365 CIPRIANI, Manoella Peixer; CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Sobre o ativismo judicial nas
guestdes relacionadas ao direito a saude: mensageiro da boa nova ou lobo em pele de cordeiro.
Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 3, p. 167-168.

366 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Féorum, 2021, p. 28.

367 Nesse sentido € a previsdo do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, ao estabelecer que “a lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

368 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 378-379.

369 Para uma analise critica acerca do recente fendmeno do protagonismo do Poder Judiciario e sua
expanséo global, ver: TATE, C. Neal; TORBJORN, Vallinder. The global expansion of judicial
power. Nova York: New York University Press, 1995 e GINSBURG, Tom. The global spread of
constitutional review. In: WHITTINGTON, Keith; KELEMEN, R. Daniel; CALDEIRA, Gregory A. The
Oxford handbook of law and politics. Nova York: Oxford University Press, 2008.
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efeito no contexto politico-social a alteragcdo do locus de decisdo politica para o
Poder Judiciario, devido a omissédo das instituicdes anteriormente competentes na
realizag&o de politicas publicas e concretizagdo dos direitos fundamentais3’°

Em paralelo @ ampliagdo dos encargos exercidos pelo Poder Judiciario, o
Poder Legislativo, enquanto representante da fungao de criagcao de leis para regular
atos considerados relevantes para a sociedade, €, por vezes, inerte e omisso nesta
funcdo. Diante do papel de destaque conferido aos 6rgdos que exercem atribuicoes
jurisdicionais, a inércia do Poder Legislativo para a regulamentagcdo de questbes
imprescindiveis nas relagbes sociais, decorrentes, por exemplo, da auséncia da
regulamentacao de uma lei, faz com que o Poder Judiciario seja instado a resolver
questdes tipicas do Legislativo.

Ao ser escolhido como principal poder escolhido para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ocorreu um aumento do numero de agdes judiciais propostas pelos
cidadaos. Apenas em 2019, o Poder Judiciario brasileiro recebeu aproximadamente
30,2 milhdes de processos, um crescimento de 6,8% em relagdo ao ano anterior.3"?

Nesse cenario, dentre os 6rgaos participantes da estrutura do Judiciario, o
Supremo Tribunal Federal (STF), desde a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
passou a gradativamente destacar-se pela interferéncia ativa na vida publica
brasileira. Ao ser comumente conhecido como o guardido da Constituicdo, o STF
assumiu especial papel ao ser incumbido de garantir os direitos fundamentais
previstos em seara constitucional, passando, em contrapartida, a interferir em
questdes eminentemente politicas do governo brasileiro.

O protagonismo atualmente exercido na esfera judicial fez com que se
visualizasse cada vez mais a judicializagdo da politica, por meio da qual o Poder
Judiciario passou a incumbir-se das tarefas de realizagdo dos principios e regras
constitucionais, em especial dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicao
Federal, mas nao garantidos efetivamente na pratica. Esse fenbmeno ¢é fortalecido,
em especial, pelo fato de que, apesar da normatividade prevista em sede
constitucional para determinados direitos individuais e fundamentais, muitos desses

preceitos ndo sao efetivados no mundo fatico, gerando a analise judicial de assuntos

370 TATE, C. Neal; TORBJORN, Vallinder. The global expansion of judicial power. Nova York: New
York University Press, 1995, p. 13.

871 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justiga em nimeros 2020: ano-base 2019. Brasilia: CNJ,
p. 93. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V 3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf>. Acesso em: 6 jan.
2021.
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que deveriam, em regra, ser concretizados mediante funcdes legislativas e
executivas.

Isso se fundamenta, especialmente, na tentativa de concretizagdo cada vez
maior dos direitos de carater social, tendo em vista a ascensao de principios como a
solidariedade, a igualdade e o acesso a justica, sendo necessario ir além do direito
individual para a efetivacdo de determinadas politicas publicas a coletividade.3"2

Entretanto, conforme destaca Brandao, ndo € apenas a expansao dos direitos
fundamentais e dos seus instrumentos de protecdo o unico elemento responsavel
por fomentar a judicializacdo da politica no Brasil contemporaneo, mas também
outros fatores politicos, como a incerteza eleitoral, a alternancia no poder, a
estabilizacdo democratica e a opgao por uma organizagao institucional marcada pelo
fracionamento do poder (como o presidencialismo, federalismo e
multipartidarismo).3"3

A judicializagdo de assuntos relacionados a politica ndo constitui, em si
mesma, algo negativo para a sociedade. Caso as lesdes a direitos constitucionais
levadas a analise do Poder Judiciario sejam decididas mediante argumentos
juridicos compativeis com os limites previstos pela lei e os principios democraticos
vigentes, a judicializacdo do pleito proposto seria legitima em seu conteudo, visto
que nao foi pautado em uma livre escolha do magistrado.

Por outro lado, as constantes decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros
demonstram que, com a atuagdo mais destacada do Poder Judiciario, verifica-se
cada vez mais uma visdo inovadora e criativa do Direito, em que se reinventam
determinados institutos juridicos conforme os critérios atribuidos pelos proprios
julgadores. O protagonismo judicial e a judicializagdo da politica ndo podem ser
utiizados como justificativa para decisbes livremente baseadas na
discricionariedade judicial, 0 que ocasiona um contexto juridico de constante
ativismo judicial 374

A judicializagao da politica é ainda prejudicada no Brasil devido a adogao do

modelo de Constituicdo analitica e a complexidade do controle de

872 MACHADO, Clara; MARTINI, Sandra Regina. Desjudicializacdo da saude, dialogos
interinstitucionais e participacdo social: em busca de alternativas para o sistema. Revista de
Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2018, p. 779.

373 BRANDAO, Rodrigo. A judicializag&o da politica: teorias, condigdes e o caso brasileiro. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 263, maio/ago. 2013, p. 215 (p. 175-220).

874 STRECK, Lenio Luiz. Entre o Ativismo e a Judicializacdo da Politica: a dificil concretizacdo do
direito fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Espac¢o Juridico
Journal of Law, Joacaba, v. 17, n. 3, set./dez. 2016, p. 722-723.
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constitucionalidade. Nesse contexto institucional, Barroso aponta a judicializacao
como uma consequéncia inevitavel, e ndo meramente como uma opc¢ao politica,
pelos seguintes motivos: 1) apds a obtengdo das garantias da magistratura, o Poder
Judiciario passou a exercer um importante papel no exercicio de poder politico e na
efetivacao dos direitos fundamentais; 2) a Constituicdo atualmente traz o regramento
sobre matérias anteriormente disciplinadas pela legislacéo ordinaria; 3) ao adotar um
sistema misto de controle de constitucionalidade, a partir dos modelos americano e
europeu, diversas questdes politicas ou moralmente relevantes podem ser decididas
pelo STFE.37

Segundo ressalta Streck, ndo se pode confundir a judicializagdo com o
ativismo judicial. Enquanto o primeiro relaciona-se ao funcionamento adequado ou
inadequado das instituicdes no sistema institucional previsto pela Constituicdo, em
que ha um aumento da possibilidade de se discutir questdes governamentais em
ambito judicial, o segundo consiste em um tipo especifico de decisdo na qual a
vontade do julgador substitui o debate politico. Um assunto judicializado pode ter
como consequéncia uma resposta ativista, o que é prejudicial a democracia, assim
como, em alguns casos de judicializacdo, a resposta do Judiciario mostra-se
adequada a Constituicdo.3’®

Em sua esséncia, a judicializagcdo demonstra que “algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por érgédos de Poder Judiciario
e nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo”.3’” Ha uma transferéncia de poder para os juizes e tribunais, o que
ocasiona, consequentemente, um aumento expressivo da litigiosidade no pais,
devido ao grande numero de agdes judiciais.

De outro modo, embora existam ainda incertezas e criticas quanto a sua
definigdo, o termo ativismo judicial tem sido utilizado para analisar as instituicbes e
agentes judiciais nas democracias contemporaneas, como um modelo ou programa
para a decisao judicial e conduta a ser adotada pelos juizes, especialmente em

decisdes judiciais em conjunto. Considera-se, sobretudo, o papel a ser adotado pelo

875 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 332-333.

876 STRECK, Lenio Luiz. Entre o Ativismo e a Judicializacdo da Politica: a dificil concretizacdo do
direito fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Espac¢o Juridico
Journal of Law, Joacgaba, v. 17, n. 3, set./dez. 2016, p. 723-724.

877 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 332.
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Judiciario, tendo como pressuposto a autonomia do julgamento do juiz durante a
andlise do caso e a tomada de decisdo.3"®

Em sintese, “enquanto a judicializagdo indica um direito constitucional de
busca pela devida tutela judicial, o ativismo retrata uma postura mais expansiva da
magistratura, geralmente escudada no signo da concretizagdo de fins e valores
constitucionais”.3"®

Como decorréncia dos processos de transformagdes atuais, “a cultura juridica
teria passado de um suposto positivismo formalista @ maior permeabilidade aos
aspectos valorativos das situagdes, a inovagdao nos metodos de trabalho e a
estimativa dos impactos de decisdes judiciais”. Logo, o ativismo judicial demonstra
uma situacdo em que ha fronteiras fluidas entre dois ramos distintos: o da politica e
o do Direito. Ao ultrapassar essa fronteira para ingressar em um dominio politico que
nao é sua atribuicdo, o agente judicial extrapola as suas fungdes tipicas e produz
efeitos juridicos baseados em interesses e programas politicos.3

Nos casos de ativismo judicial e judicializacdo excessiva de questdes
atinentes aos demais poderes estatais, cunhou-se a expressao direito judiciario para
designar o fato de que, ainda que o juiz tenha a fungao de declarar e interpretar o
direito previamente estabelecido em um ordenamento juridico, pode também ser, na
pratica, um criador do Direito, 0 que ocasiona incerteza, obscuridade e inseguranga
juridica.38!

Nesse sentido, € implicito que ha um certo grau de criatividade no momento
da interpretagado judiciaria do direito legislativo, tendo em vista que a linguagem
utilizada pelos legisladores pode ocasionar lacunas, via de regra, resolvidas no
ambito judiciario. Conforme destaca Eros Grau, as leis e demais textos normativos

necessitam de interpretacdo ndao somente pelo fato de ndo serem totalmente claros

378 KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial? Jurisprudéncia constitucional e politica no STF pds-88.
Revista Novos Estudos Cebrap, S&o Paulo, v. 32, n. 2, jul. 2013, p. 69-70.

379 FONSECA, Leonardo Campos Soares da. O controle judicial da politica publica de
fornecimento de medicamentos e tratamentos de saulde: parametros doutrinarios e
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 85.

380 KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial? Jurisprudéncia constitucional e politica no STF pds-88.
Revista Novos Estudos Cebrap, Sdo Paulo, v. 32, n. 2, jul. 2013, p. 71-72 (p. 69-85).

381 Nesse sentido, o filésofo inglés Jeremy Bentham ja ressaltou o fato de que, no ordenamento
juridico inglés, “embora o juiz, como se diz, nominalmente ndo faga se nao declarar o direito
existente, pode-se afirmar ser criador do direito”, o que ocasionava vicios comuns do direito
judiciario (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1999, p. 17-18).
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ou univocos, mas também pois sdo aplicados a casos concretos.38?

Cabe ressaltar que ha uma diferenciacao fundamental para este estudo,
referente as nogdes de texto e norma. A norma ndo pode ser confundida com o seu
texto, pois, enquanto este representa uma positivagdo dada pelo legislador, aquela
acrescenta em sua estrutura a realidade social em que o texto incide, a fim de extrair
o seu significado.38 Partindo-se desse pressuposto, a interpretacdo de uma norma
busca a sua concretizagao na realidade, dependendo do conteudo da norma, da pré-
compreensao do intérprete e do caso concreto.38

O problema reside no liame entre os conceitos de interpretagao juridica e
criacdo do Direito, ou seja, o grau de criatividade, os limites e a aceitabilidade da
criacdo do Direito pelos tribunais. O crescente aumento da criatividade no ambito
judicial tornou-se um problema do seéculo XXI, de modo que o papel
acentuadamente criativo conferido aos juizes acaba por igualar a fungao jurisdicional
a funcao legislativa, o que ocasiona uma interferéncia indevida nos poderes.38°

Conforme se extrai da obra de Ramos:

[...] por ativismo judicial deve-se entender exercicio da fungéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar [...]. H4, como visto, uma
sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por

importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes.386

Portanto, o ativismo judicial enfatiza o desrespeito aos limites normativos
substanciais da fungao jurisdicional. Para a definicdo de um ato jurisdicional como
ativista, torna-se necessario verificar se extrapolou os limites impostos ao exercicio
do Poder Judiciario.®®” Além dessa caracteristica, nas decisdes decorrentes do

ativismo, ha a preponderancia da ideologia e posi¢cdes pessoais do julgador, em

382 GRAU, Eros Roberto. Ensaios e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do direito. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 25.

383 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 93.

384 HESSE, Konrad. A interpretagdo constitucional. /In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. Temas fundamentais do direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 109.

385 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 20-
21.

386 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p.131-132.

387 GOMES, Gustavo Goncalves. Juiz ativista x juiz ativo: uma diferenciacdo necessaria no ambito do
processo constitucional moderno. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; LEVY, Wilson; NALINI, José
Renato; RAMOS, Glauco Gumerato (coord.). Ativismo Judicial e Garantismo Processual.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 297.
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detrimento da previsdo expressamente constante no texto legal.38

Do mesmo modo, o ativismo é considerado como uma forma mais ampla de
decisionismo no Estado Democratico de Direito, invertendo-se a tradicional ordem
silogistica, na qual ha uma premissa maior como comando geral e abstrato e uma
premissa menor como a situagcdo colocada para a analise judicial. A partir da
ampliagcao do ativismo judicial nos tribunais brasileiros, parte-se para uma légica em
que o caso concreto € utilizado para, a partir dele, alcancar-se uma solugao
juridica.38?

Assim, o ativismo judicial consiste em uma tendéncia de alcangar o equilibrio
adequado em um conflito social por meio de uma alteragdo na legislagédo vigente,
mediante a criacdo de uma nova disposi¢cao normativa anteriormente inexistente, o
que decorre da interpretacgao feita pelo juiz do texto constitucional ou legal.3%°

Um orgao judicial, nesses termos, profere decisdes ativistas quando
ultrapassa os mandamentos constitucionais expressos de nao interferéncia nas
atribuicdes dos demais poderes estatais.3®* Nessa linha, Marshall enumera alguns
sinais do ativismo judicial reunidos na doutrina e jurisprudéncia sobre o assunto,
destacando sete tipos: 1) ativismo contra-majoritario, nos quais os tribunais
relutantes discordam de decisdes tomadas por 6rgados democraticamente eleitos; 2)
ativismo n&o-originalista, quando os tribunais negam as concep¢des estritas do texto
legal ou as intengdes do legislador constituinte; 3) ativismo de precedentes quando
os tribunais n&o aceitam a aplicagdo de precedentes; 4) ativismo jurisdicional, em
que os tribunais ndo respeitam os limites jurisdicionais do seu proprio poder,
violando a competéncia dos demais 6rgaos; 5) ativismo criativo, quando o tribunais
criam novas teorias e direitos por meio da doutrina constitucional; 6) ativismo
remediador, em que os tribunais usam o seu poder para impor obrigagdes positivas
aos outros poderes ou para supervisionarem as obrigacdes judiciais impostas; 7)

ativismo partidario, quando os tribunais tomam determinada decisdo para alcancar

388 ABBOLD, Georges; NERY JUNIOR, Nelson. Ativismo Judicial como conceito natimorto para
consolidagdo do Estado Democréatico de Direito: as razdes pelas quais a justica ndo pode ser
medida pela vontade de alguém. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; LEVY, Wilson; NALINI, José Renato;
RAMOS, Glauco Gumerato (coord.). Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 528.

389 MAGALHAES, Joseli Lima. O ativismo judicial como mecanismo de decisionismo & luz do Estado
Democratico de Direito. Revista Ajuris, Porto Alegre, v. 38, n. 121, mar. 2011, p. 183.

3% BARAK, Aharon. The judge in a democracy. New Jersey: Princeton University, 2006, p. 260-272.

391 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. California Law Review,
v. 92, out. 2004, p. 1463-1464.
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objetivos partidarios.3%?

Segundo destaca Barroso, o contrario do ativismo judicial € a autocontengcao
judicial, forma de atuagdo na qual o Judiciario busca reduzir sua interferéncia nas
acdes de outros poderes. Para o autor, o Brasil tem demonstrado uma posigao
ativista em determinadas situagdes, destacando trés hipoteses: 1) casos em que ha
aplicacao direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e que independem de manifestacado do legislador ordinario, como ocorreu
com a fidelidade partidaria; 2) declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos do Congresso Nacional, baseando-se em critérios menos rigidos que os
de ostensiva violagao da Constituicdo, como o caso da verticalizacao; 3) imposi¢cao
de condutas ou abstencdes ao Poder Publico, especialmente em matéria de politicas
publicas, como a distribuicio de medicamentos e terapias através de decisao
judicial.3%3

Conforme ressalva Sarmento, o ativismo judicial se justifica no Brasil em
determinadas areas, como tutela de direitos fundamentais, protegcdo das minorias e
garantia do funcionamento da democracia. J& em outras searas, impde-se uma
postura de autocontencdo judicial, no sentido de respeitar as deliberagbes
majoritarias adotadas no espacgo politico e nos casos em que o Judiciario néo € o
orgao com competéncia para tomar decisées dessa natureza.3%*

Entretanto, no atual cenario sociopolitico, o ativismo judicial que baseia as
decisbes judiciais no Brasil é caracterizado pela falta de racionalidade, tendo em
vista a auséncia de um padrao ou critério suficiente para trazer maior seguranca e
coeréncia ao ordenamento juridico. A fluidez da fronteira entre politica e Direito
exsurge como um problema na medida em que os tribunais, em determinados
casos, nao exercem suas atribuicdes de acordo com os limites estabelecidos para o
exercicio de suas fungdes constitucionais.3%°

Para Martini, de modo indireto, o Poder Judiciario realiza o controle de

392 MARSHALL, William P. Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism. University of
Colorado Law Review, v. 73, nov. 2002, p. 103-104.

393 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
(Syn)thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012, p. 25-26.

3% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO,
Daniel. Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: LUmen Juris, p. 128,
20009.

3% QLIVEIRA, Rafael Tomaz de; TRINDADE, André Karam. O Ativismo Judicial na Débacle do
Sistema Politico: sobre uma hermenéutica da crise. Revista Eletrénica do Curso de Direito da
UFSM, v. 11, n. 2, 2016, p. 764-765.
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constitucionalidade das relacdes juridicas, interferindo em outras areas do Direito. A
judicializagdo excessiva da saude surge como uma alternativa para combater a
inércia dos poderes, os quais claramente falham ao executar politicas publicas de
bem-estar social e fazem com que os individuos possuam direitos com baixa
efetividade no contexto pratico.3%

O ativismo judicial decorre das condutas adotadas pelas cortes judiciais
quando ndo se autolimitam aos preceitos legais para a resolugado de conflitos, mas
criam novas politicas sociais e afetam interesses e atribuicdes tipicas de outras
esferas estatais. Os juizes, ao decidirem de forma a ultrapassar os limites de poder e
ingressarem em assuntos de competéncia, por exemplo, do Poder Legislativo,
assumem especial relevo na discussdo da implementacdo e execucao de politicas
publicas.

E que as politicas publicas de salde estdo essencialmente vinculadas ao
cotidiano dos cidadaos e, no Brasil, o ativismo judicial e a judicializacdo da politica
fazem com que essas politicas possam ser também implementadas pelo Poder
Judiciario. Ao proferirem decisdes judiciais que acabam por ultrapassar a esfera
decisoria, o Judiciario estabelece regras que, em geral, deveriam ser previstas pelos
Poderes Legislativo e Executivo, ocasionando questionamentos quanto a
legitimidade dessas decisdes e seus efeitos na construcdo da democracia brasileira.

Visualiza-se atualmente um desequilibrio entre as fungdes atinentes a cada
um dos poderes, ora conferindo-se maiores atribuicdes ao Poder Executivo na
definicdo de alcance e execugao de politicas publicas, ora autorizando o Poder
Judiciario, alheio a esse procedimento, a suprir determinadas lacunas e omissdes
deixadas pelos demais poderes, 0 que acaba ocasionando a criacdo de uma nova
politica publica.

A partir dessas constatacdes, surge o problema da forma de controle e limites
a serem respeitados pelo Poder Judiciario ao analisar concretamente os programas
de politicas publicas. A denominada justiciabilidade®®” de uma politica publica

depende nao s6 da possibilidade de um particular agir em juizo para a solugao de

3% | ESSA, Pablo Henrique Cordeiro; MARTINI, Sandra Regina. O ativismo judicial e a intervengdo do
Poder Judiciario: a limitagdo dos orgamentos publicos e a garantia do direito fundamental a saude.
Revista Juridica — CCJ FURB, v. 21, n. 44, jan./abr. 2017, p. 20.

397 Considera-se como justiciabilidade, para efeitos deste estudo, o fendbmeno segundo o qual o
Direito passa a definir-se de forma predominante ndo pela sua positividade, mas sim pela
possibilidade de submeter um comportamento a apreciacdo de um terceiro, no caso, o Poder
Judiciario (GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Edi¢cdes
Piaget, 1988, p. 40-43).
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um litigio, mas também da propria agao a ser adotada pelo Estado. Disso decorrem
duas indagagobes a serem feitas, segundo ressalta Lima: em primeiro lugar, saber se
os cidadaos em geral tém ou ndo o direito de exigir, no ambito judicial, a execugao
concreta de politicas publicas e a prestagdo de servigos publicos; em segundo,
saber se o Poder Judiciario pode promover a execugao dessas politicas.3%

Dessa analise, infere-se que as politicas publicas buscam operacionalizar os
direitos fundamentais na realidade brasileira. O texto constitucional ndo classificou,
de forma expressa, a forma como o Estado deve atuar a fim concretizar
efetivamente esses direitos. A Constituicao estabelece apenas a necessidade de
concretizacdo mediante acbes e servigos estatais, como ocorre com o direito
fundamental a saude, restando duvidas quanto a forma e limites para a realizagao
de tais politicas.

Um dos maiores fatores atualmente discutidos no ambito juridico sobre as
politicas publicas relacionadas a saude reside na efetivacdo desses preceitos pelos
Poderes estatais. O artigo 196 da Constituicdo Federal impde ao Estado o dever de
garantir a saude para todos, mediante politicas sociais e econémicas, de modo que,
a fim de concretizar adequadamente o direito fundamental a saude, necessita-se da
defini¢gdo de politicas publicas aptas a promover a sua promogao.

Caso o direito a saude fosse efetivamente garantido no ordenamento juridico
aos individuos que necessitam da prestacdo estatal, desnecessaria seria a
provocagdo do Poder Judiciario para determinar, em sede de acgdes judiciais
individuais e coletivas, a obrigacao do ente estatal em fornecer os meios aptos para
a sua garantia.3® Por estar vinculado a uma vontade politica do Poder Executivo em
fornecer recursos aptos para promover a sua efetividade e do Poder Legislativo em
criar normas reguladoras desse direito, restou ao Poder Judiciario, no contexto atual,
o papel de determinar o cumprimento dos preceitos constitucionais.

Tendo em vista a ineficacia de agbes dos Poderes Legislativo e Executivo
tendentes a concretizar as previsdes constitucionais, a populacao, especialmente
aquela parcela de baixo poder aquisitivo, torna-se obrigada a valer-se do

atendimento de seus pleitos no ambito judicial. O Poder Judiciario torna-se entéo o

3% | OPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no
Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justica.
Séo Paulo: Malheiros, 1994, p. 130.

399 SCHWARTZ, Germano. Direito & Satde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 157.
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ultimo refugio do cidadao para obter o reconhecimento de pretensdes relacionadas
ao direito a saude, o que se torna um incentivo a judicializagdo e ao ativismo
judicial 400

Segundo Fonseca, é justamente essa combinagdo entre o amplo acesso a
justica, os diversos mandamentos constitucionais relacionados ao direito
fundamental a saude e uma postura judicial expansiva que motivam a transferéncia
das demandas sociais das instancias politicas tradicionais para o Poder Judiciario.*°*

Nao se discute, no presente estudo, a importancia do Poder Judiciario para
intervir, quando provocado, para garantir o cumprimento das disposi¢cdes legais e
constitucionais. Isso porque a saude é um direito fundamental garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista a sua relevancia como bem juridico
essencial a ser tutelado pelo Estado. A discusséo refere-se aos limites que devem
ser obedecidos na atuagao do Judiciario, a fim de coibir as constantes praticas de
ativismo judicial e violagdo da interdependéncia e separagdo entre os poderes
constitucionalmente estabelecidos.

Em relagado, especificamente, ao direito fundamental a saude, em algumas
decisdes judiciais a serem avaliadas, considera-se que o Judiciario avangou em
suas prerrogativas constitucionais de analisar e conferir a melhor solugao possivel
para um caso concreto. Logo, os agentes judiciais passaram a exercer, de forma
atipica, uma fungdo inerente ao Poderes Legislativo, ao criar normas e regras
especificas para formulacdo de politicas publicas, e do Poder Executivo, ao
conceder os mecanismos para a execug¢ao da politica formulada e interferir em
questdes atinentes ao orgamento publico.

Mesmo em decisdes que concedam, em um caso individual, um medicamento
ou tratamento especifico, o Poder Judiciario, ao deferir o pleito formulado por um
cidadao referente a tratamento de grande valor gera implicagdes nos orgamentos
dos entes federativos. Esse fato ocasiona a transferéncia de recursos de uma

coletividade que se beneficiaria com essa destinacido para um individuo especifico, a

400 FONSECA, Leonardo Campos Soares da. O controle judicial da politica publica de
fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude: pardmetros doutrinarios e
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 77.

401 FONSECA, Leonardo Campos Soares da. O controle judicial da politica publica de
fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude: parametros doutrinarios e
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 77.
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fim de cumprir com a decisao judicial.*%?

A gestdo orcamentaria deve atender a alguns principios basicos, dentre os
quais se destacam dois: 1) especificagdo, no sentido de que as despesas devem ser
fixadas de forma detalhada no orgcamento publico, a fim de atender-se ao dever de
transparéncia e analisar as possibilidades menos onerosas para os gastos publicos;
2) equilibrio financeiro, o qual estabelece um equilibrio entre receita arrecadada e a
despesa realizada, inserido no exercicio financeiro ao qual se refere, de modo a
reduzir ao minimo as eventuais insuficiéncias.*%3

No entanto, ao serem fornecidos medicamentos e tratamentos médicos em
cumprimento a decisao judicial proferida em acdes individuais, verifica-se uma
onerosidade excessiva ao orcamento dos entes federativos, o que confronta com o
principio do equilibrio, bem como viola o principio da especificacdo, tendo em vista a
realizacdo de despesa destinada a finalidade nao prevista na Lei Orgcamentaria
Anual 404

O planejamento orgamentario foi destinado pelo texto constitucional como de
competéncia do Poder Executivo, mediante a aprovagdo do Poder Legislativo, de
modo a atender as prioridades da sociedade. A elaboragao das diretrizes anuais, em
regra, reflete o juizo de discricionariedade do administrador publico, o qual deve
atentar-se para as prioridades de governo estabelecidas na Lei de Diretrizes
Orcamentarias do ano a que se refere.4%

Ao buscar a efetivagdo dos direitos fundamentais e a realizacdo de politicas
publicas, o Judiciario acaba por reduzir o espago discricionario de atuagcdo do
administrador. Cabe ressaltar que a administracdo publica ndo possui liberdade total

e irrestrita para agir quanto as op¢des oportunas e convenientes, de forma imune ao

402 PEREIRA, Fernanda Tercetti Nunes. Ativismo Judicial e Direito a Saude: a judicializacdo das
politicas publicas de saude e os impactos da postura ativista do Poder Judiciario. Brasilia, Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, 2015, p. 303.

403 CONTI, José Mauricio; HORVATH, Estevao; OLIVEIRA, Regis Fernandes de; SCAFF, Fernando
FACURY. LicGes de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 72-73.

404 A Lei Orcamentaria Anual (LOA) é um planejamento que indica os valores e destinacdo dos gastos
publicos no periodo de um ano, com base no valor total arrecadado pelos impostos. Na LOA, o
governo define as metas e acBes a serem adotadas pelo Governo, a serem executadas pelos
entes federativos. Nesse sentido dispde o artigo 2° da Lei 4.320/64: “a Lei do Orgamento contera a
discriminacdo da receita e despesa de forma a evidenciar a politica econdmica financeira e o
programa de trabalho do Govérno, obedecidos os principios de unidade universalidade e
anualidade”.

405 PEREIRA, Fernanda Tercetti Nunes. Ativismo Judicial e Direito a Saude: a judicializacdo das
politicas publicas de saude e os impactos da postura ativista do Poder Judiciario. Brasilia, Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p.304.
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controle judicial, mas sim a competéncia para agir conforme os ditames legais.*°® O
controle a ser realizado no ambito judicial deve obedecer determinados limites, para
que nao seja extrapolada a sua esfera de atuagédo, em violagdo ao principio da
separagao dos poderes.

Do mesmo modo, ao proferir decisdo judicial de procedéncia quanto a
concessao de tratamentos meédicos a serem custeados pelo Estado, o Judiciario nao
leva em consideragao a politica publica vigente e demais aspectos extraprocessuais,
atentando-se apenas para as questdes endoprocessuais. Por conseguinte,
prejudica-se sobremaneira a atuacdo do Executivo ao definir as prioridades em
matéria de politicas publicas. A interferéncia excessiva do Judiciario nesse assunto
faz com que a administragdo seja obrigada a ajustar suas disponibilidades
financeiras, retirando recursos destinados a outros setores deficitarios e
prejudicando, inclusive, a concretizagao dos direitos sociais. Assim, o Judiciario, ao
judicializar as politicas publicas de saude, atua indiretamente como gestor de
recursos em face da escassez orgamentaria.*%’

Outrossim, conforme assevera Barroso, o juiz nem sempre detém as
informagdes necessarias para analisar o caso, tendo em vista a
interdisciplinariedade das demandas relacionadas ao direito a saude. Ha, ainda, o
problema do grande numero de ag¢des judiciais que devem ser analisadas pelo
Judiciario, o que ocasiona a auséncia de tempo suficiente para conferir especial
atencgdo a estas demandas.*%8

Como exemplo de concessao judicial de medicamentos de alto custo, cita-se

406 QUEIROZ, Maria do Socorro Azevedo de. Judicializagdo dos direitos sociais prestacionais: a
efetividade pela interdependéncia dos direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 133.

407 CARVALHO, André Castro. O impacto orgcamentario da atuacdo do poder judiciario nas tutelas
concessivas de medicamentos. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Coord). Estado de
Direito e Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2010, p. 33-34.

408 Ppesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) reuniu todas as demandas
relacionadas a judicializacdo da saude de natureza civel, sem contas as acdes criminais,
considerados os processos ajuizados até o dia 31/12/2016, em tramite no primeiro e segundo
graus de jurisdicdo, juizados especiais, Superior Tribunal de Justica, Turmas Recursais e Turmas
Regionais de Uniformizagdo. Conforme os dados obtidos, até o fim de 2016, consta um total de
1.346.931 demandas em tramitagdo no Poder Judiciario acerca do tema, relacionados a
fornecimento de medicamentos, tratamentos meédicos, assisténcia a salde, entre outros. A
concluséo final do relatdrio indica que existe uma exploséo de novos processos sobre a salde no
Brasil, tendo em vista que, nos anos de 2011, 2014 e 2015, havia, respectivamente, 240.980,
392.921 e 854.506 processos. Para acesso a pesquisa, ver. BRASIL. Conselho Nacional de
Justica. Judicializacdo da Saulde no Brasil: dados e experiéncias, 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/6781486daef02bc6ec8cle491a56
5006.ppd>. Acesso em: 5 maio 2021.
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0 caso de um paciente que, em decorréncia de uma forma rara de anemia, recebe o
medicamento Soliris (eculizumab) de forma gratuita pelo Sistema Unico de Saude, o
que gera um custo anual de R$ 800.000,00, sendo considerado o tratamento médico
mais caro da histéria. Caso o medicamento n&o fosse utilizado regularmente, o
resultado seria a morte do individuo. Entretanto, havia como alternativa a realizacao
de transplante de medula, muito mais barata em comparagdo ao medicamento
importado. Esse fato gera um embate entre o direito individual a saude e seus
impactos para a coletividade, tendo em vista a alocagdo de recursos destinados ao
cumprimento da decisao judicial %

De modo semelhante, outros casos emblematicos referem-se a condenagao
do Estado de Minas Gerais ao pagamento de tratamento médico de doenga rara e
degenerativa, no valor de R$2.600.000,00 ao ano*'°, além do requerimento para que

o Estado de Pernambuco forneca medicamentos com custos estimados em

409 Processo 0034026-16.2010.8.26.0053 (053.10.034026-4) (...) Cuida-se de mandado de segurancga
impetrado por RAFAEL NOTARANGELI FAVARO objetivando o reconhecimento do seu direito
liquido e certo de receber o medicamento mencionado na inicial, por ser portador de HPN
(hemiglobinadria paroxistica noturna), com base no artigo 196 da CF e no artigo 6°, inciso I, d, da
Lei Federal n° 8.080/90. (...) A seguranca deve ser concedida. Em primeiro lugar, convém dizer
que o caso é muito peculiar, j& que o impetrante é portador de doenca extremamente rara, tanto
que o medicamento que lhe foi prescrito € tido como 6érfao, isto é, ndo é fabricado em condi¢bes
normais de mercado pelas empresas farmacéuticas por razdes econdmicas (fl. 68). Nesse
contexto fatico, a despeito do referido medicamento n&o ter registro na ANVISA, mas estar
autorizado pelos 6rgdos sanitdrios dos EUA e da Europa para o tratamento da doenca do
impetrante, como a propria ANVISA informou, ele tem direito de recebe-lo, a luz do principio da
integralidade das agdes e servigcos de saude, incluindo a assisténcia farmacéutica, nos termos do
artigo 196 da CF e do artigo 6°, inciso I, d, da Lei Federal 8.080/90 (assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica). De outro lado, o Estado de Sdo Paulo ndo demonstrou que o
medicamento varfarina é indicado para a doenca do impetrante. Pelo que consta no sitio da
ANVISA, esse medicamento esta registrado na categoria de anticoagulantes, ndo havendo,
outrossim, qualquer informacdo técnica de que ele tem eficacia semelhante ao soliris no
tratamento da HPN, doenca rara, como vimos acima. Assim, dentro dos limites probatérios do
presente writ, € de rigor a concessao da seguranca. Ante 0 exposto e 0 que mais consta dos
autos, CONCEDO a seguranca, confirmando a liminar, para determinar que a autoridade
impetrada fornega gratuitamente ao impetrante o medicamento mencionado na inicial, na
quantidade e enquanto dele necessitar, sempre sob prescricdo médica, sob as penas da lei (SAO
PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Mandado de Seguranca, autos n°
0034026-16.2010.8.26.0053 (053.10.034026-4), 8% Vara da Fazenda Publica, Juiza Simone
Viegas de Moraes Leme, julgado em: 5 set. 2012. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22333514/agravo-regimental-agr-340261620108260053-sp-
0034026-1620108260053-tjsp>. Acesso em: 6 jan. 2021.

410 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n° 198/MG. Relator:
Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, julgado em: 22 dez. 2008. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19137159/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-198-mg-
stf>. Acesso em: 6 jan. 2021.
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R$269.000,00.41*

Além disso, apenas em 2010, o Estado de S&o Paulo gastou cerca de
R$700.000.000,00 no cumprimento de ordens judiciais de fornecimento de
medicamentos e tratamentos médicos. Em 2015, o mesmo Estado gastou
R$1.2000.000.000,00 para a execugcdo de 51.000 processos. Ha ainda uma
irracionalidade pela desnecessidade da propositura da agdo em varias situagoes,
vez que, a cada quatro medicamentos deferidos por ordem judicial, a0 menos um ja
esta sendo fornecido pelo SUS.#'?

Do mesmo modo, as acgdes ajuizadas contra a Unido continuam sofrendo um
aumento elevado, o que gera custos insustentaveis. Conforme os dados coletados
pela Advocacia Geral da Unido — AGU, enquanto em 2005 foram gastos
R$2.441.041,95 para o custeio de medicamentos e tratamentos médicos, em 2012
esse valor totalizou R$ 287.844.968,16.413

A partir dos casos expostos, torna-se possivel visualizar as injustigas
distributivas que as demandas judiciais ocasionam no orgamento das politicas
publicas, decorrentes da falta de legitimidade democratica do Judiciario e auséncia
de conhecimento técnico para as decisdes nesses processos. Ao decidir quanto a
garantia desse direito em lides judiciais, o magistrado direciona o orgamento, ja
escasso, para a realizagdo de procedimentos médicos que, muitas vezes, estao
ainda em fase experimental.*'4

Ademais, em uma avaliacdo acerca dos casos analisados diariamente pelas
cortes, vislumbra-se o que € denominado por Lima como uma “postura jurisdicional
proxima da cegueira de um olho s6”. Isso porque em diversos acordaos e decisdes
judiciais estudados pelo autor, sdo desconsiderados os argumentos da
Administragdo Publica, prejudicando a dialética do processo. Mesmo quando tais

argumentos sao citados, eles nao exercem nenhuma influéncia no processo

411 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n° 223/PE. Relatora:
Ministra  Ellen  Gracie, Brasilia, julgado em: 12 mar. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630062>. Acesso em: 6 jan.
2021.

412 | IMA, Fernando Rister de Sousa. Decis6es do STF em Direito a Saude: aspectos econdmicos e
politicos. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 64-65.

413 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Intervengéao judicial na salde publica: panorama no ambito
da justica federal e apontamentos na seara das justicas estaduais. Disponivel em:
<http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----o---2012--
-modificado-em-junho-de-2013.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2021.

414 AVILA, Ana Paola Oliveira; MELO, Karen Cristina Correa de. Separacéo dos poderes e dialogos
institucionais nos litigios envolvendo o direito a saude. Curitiba, Revista de Investigacdes
Constitucionais, v. 5, n. 1, jan./abril 2018, p. 96.
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decisodrio, utilizando-os somente de forma genérica.*!®

Ademais, ha capacidades institucionais segundo as quais se argumenta que
as cortes judiciais ndo séo as instancias mais adequadas para a analise de questbes
complexas envolvendo o direito fundamental a saude. Nesse sentido, Komesar
descreve a capacidade institucional dos 6rgaos publicos com base em uma “analise
institucional comparativa”, isto €, um juizo sobre quem, dentre os érgaos existentes,
possui a competéncia para o processo decisério. Esse processo leva em
consideragdo uma analise interativa entre a politica, economia e o direito para
impedir que, em uma atuacao judicial isolada, outros atores possam demonstrar
maior capacidade para implementar e executar as politicas publicas.

Para analisar a capacidade das instituicbes para a realizacdo de
determinados objetivos, segundo o mesmo autor, deve-se levar em consideracéo as
potencialidades reais e efetivas dos o6rgdos em questdo, verificando suas
imperfeicdes e vicissitudes. Antes de deslocar uma questdo de apreciacao judicial
para outros 6rgaos, como as instancias politicas, torna-se necessario ponderar qual
seria o ente adequado ao qual caberia a decisdo, conforme todas as complexidades
e possiveis imperfeicdes do 6rgao. Tal analise ndo pode ser realizada de forma
isolada no ambito juridico, mas através de um dialogo com a politica e a economia, a
fim de avaliar os custos procedimentais e competéncias institucionais envolvidos.*6

Quanto ao reconhecimento de direito fundamental subjetivo a prestagdes'’,
ganhou destaque na doutrina e na jurisprudéncia a aplicagado da teoria da reserva do
possivel, de acordo com o0 exposto na secado anterior. Haja vista que os direitos
sociais a prestacbes materiais, como € o caso da saude, dependem do or¢camento

publico disponibilizado pelo Estado, caberia ao legislador a decisdo sobre a

415 |IMA, Fernando Rister de Sousa. Decis6es do STF em Direito a Saude: aspectos econémicos e
politicos. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 40-41.

416 KOMESAR, Neil K. Law's Limits: the rule of law and the supply and demand of rights. Nova
lorque: Cambridge University Press, 2001, p. 24.

417 Entende-se como direitos fundamentais de carater subjetivo uma espécie de situagdo subjetiva
que se caracteriza principalmente pela possibilidade de pretensdo de um sujeito em relacéo a
outro, sobre aquilo que a norma dispde. Ha a juncdo de dois elementos: a possibilidade de algo
ser exigido e a possibilidade de alguém pretender o que a norma lhe atribui. Nesse sentido, o
direito subjetivo traduz a possibilidade de exigir-se aquilo que as normas atribuem a alguém como
préprio. Os direitos subjetivos a prestacdes consistem, pois, na possibilidade de o sujeito exigir
prestacdes em face de outro agente, como tratamentos médicos a fim de concretizar o direito a
saude, prevista na Constituicdo como direito fundamental e passivel de exigéncia por parte do
individuo (REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares de Direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.
260).
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alocacgéo de recursos financeiros.*1® Nesse sentido, a concretizagdo desses direitos
na esfera do Poder Judiciario, na auséncia de atuacao legislativa, seria uma afronta
direta ao principio da separagdo dos poderes.*'°

Ao proferir decisdes judiciais estabelecendo critérios para a concessao de
medicamentos pelo Estado, o Poder Judiciario acaba por definir, de modo amplo,
determinadas politicas publicas que deveriam tradicionalmente ser definidas em lei.
Ademais, é inegavel o impacto que essas decisbes causam no or¢gamento publico
dos entes federativos, tendo em vista que, com a determinagdo de uma obrigacéo
para a concessao de tratamentos médicos, o Poder Publico deve, imediatamente,
promover o cumprimento da ordem judicial.

Outrossim, aplicando-se a teoria das escolhas tragicas, formulada por
Calabresi e Bobbit, conclui-se que, ao destinar determinados recursos para a
implementagdo e execugao de politicas publicas, especialmente na area da saude,
ocorre uma alocacdo de bens escassos a determinadas parcelas sociais em
detrimento a outras. Um juiz, ao decidir pela concessédo de determinado
medicamento a um individuo enfermo, realiza uma escolha tragica, pois 0s mesmos
recursos poderiam ser destinados a investimentos em hospitais ou medidas basicas
de saude. Do mesmo modo, ao indeferir a concessdo do mesmo medicamento, a
escolha tragica é feita quando se decide tutelar o direito a saude para a coletividade
e deixa-se de oferecer tratamento médico ao paciente enfermo, o que pode gerar
uma consequéncia tragica, como a morte.

Muitas vezes essas escolhas tragicas sao realizadas pelo Poder Judiciario,
quando deveriam ser feitas em um espago democratico e que represente os
interesses da sociedade: o Parlamento. Compete ao Poder Legislativo realizar as
opgdes politicas quanto a receitas e gastos publicos para a concretizagdo das
politicas publicas imprescindiveis para a realizagao dos ideais da sociedade.

A partir do exposto, em algumas situacdes, € questionavel o desempenho do
Poder Judiciario diante de decisbes proferidas que afetam diretamente politicas

publicas relacionadas a efetivagcao do direito fundamental a saude. Por impor ao

418 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 29-30.

419 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 327-328.
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Estado o cumprimento de uma deciséo concedendo a um individuo isoladamente um
tratamento de alto custo, sdo deslocados recursos publicos que, de outro modo,
poderiam ser destinados a coletividade. A atuagao judicial em questdes envolvendo
a concessao de tratamentos médicos a individuos que os pleiteiam mostra-se
perigosa, ao trazer constantes insegurangas para a fruicdo coletiva do direito a
saude.

A ingeréncia do Judiciario € medida extremamente necessaria para ocasides
em que o Estado é omisso ou negligente no atendimento das demandas publicas.
De modo diverso, ao proferir decisdes judiciais que acabam por ultrapassar a sua
esfera de decisdo, o Judiciario define regras e condutas que, em geral, deveriam
estar previstas em lei e normas infralegais pelos Poderes Legislativo e Executivo, o
que atenta contra a autonomia dos poderes e prejudica o processo de fortalecimento
da democracia brasileira.

Conforme evidenciam Vieira e Zucchi, as principais distor¢des ocasionadas
pelas agbes judiciais envolvendo medicamentos e tratamentos médicos sdo o
aumento da irracionalidade no uso do recurso financeiro publico e o prejuizo a
equidade.*?® No mesmo sentido, Corsi e Martini destacam que a judicializagdo da
saude torna-se negativa quando, a médio e longo prazo, sdo observados como
efeitos: custos insustentaveis aos cofres publicos, risco de proporcionar ainda mais
discriminagao e a dificuldade de distingdo entre direitos fundamentais e interesses
individuais.*?!

Ademais, Ferraz e Wang sustentam que, no cenario brasileiro, os litigios sdo
mais comuns em estados e municipios com melhores indicadores socioeconémicos
e sao propostos por litigantes de origem privilegiada. Do mesmo modo, destacam
que a maior parte dos gastos despendidos pelo governo nessa area refere-se a
tratamentos individuais, normalmente de medicamentos importados e extremamente

custosos, para tratar de condigdes que nao sao prioridade para a populagao

420 VIEIRA, Fabiola Sulpino; Zucchi, Paola. Distorgoes causadas pelas agdes judiciais a politica
de medicamentos no Brasil. 2007. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/rsp/a/DdFrCJXWq5kg3934MPp3kNB/?lang=pt>. Acesso em: 29 abr. 2021.

421 CORSI, Giancarlo; MARTINI, Sandra Regina. La constituzionalizzazione del diritto alla salute.
Revista Juridica, Curitiba, v. 1, n. 50, 2018, p. 66-67.
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amparada no SUS.4??

Contudo, esse “modelo brasileiro” de litigio na area de saude € ineficaz na
garantia do direito a saude em patamares minimos a populagdo e, ao contrario,
dificulta ainda mais a sua aplicagcao adequada. Isso porque as autoridades passam a
ser obrigadas, por ordem judicial, a alterar a destinagdo dos escassos recursos
provenientes de programas de saude amplos para a aquisicdo de tratamentos
individualizados, o que ndo se mostra economicamente eficiente ou prioritario em no
atual sistema de saude, marcado por recursos limitados e inumeras demandas da
populagdo. 43

Apesar de se considerar justa a protecao judicial conferida ao particular que
nao recebe o amparo estatal, diante de pedido relacionado ao direito a saude, é
inegavel que a auséncia de parametros concretos e delineados de forma a
proporcionar solugdes igualitarias, tem conduzido a um estado de descontrole, se
considerado que a fruicdo deste direito por pessoas individualizadas afeta o direito
de todos.

Existem ainda outras medidas viaveis para proporcionar a chamada
“desjudicializacao” das demandas envolvendo o direito fundamental a saude, no
intuito de facultar as partes a sua solugao fora do ambito do Poder Judiciario, se
forem juridicamente capazes e seu objeto seja um direito disponivel. A fim de
garantir o direito fundamental ao acesso a justica, previsto no artigo 5°, XXXV e
LXXIV, da Constituicdo Federal, surgem novos métodos de resolu¢ao de conflitos, a
exemplo da mediagcao sanitaria, realizada por Camaras Privadas de Conciliacéo e
Mediagao ou em cartorios extrajudiciais.*?*

Visando a operacionalizar o crescente numero de agdes judiciais pleiteando o

fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos, algumas ferramentas foram

422 WANG, Daniel Wei Liang; FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Atendendo os mais necessitados? Acesso
a Justica e o Papel dos Defensores e Promotores Publicos no Litigio sobre direito & saude na
cidade de Sao Paulo. Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo, v. 10, n. 18, jun.
2013, p. 167-168. Disponivel em: <https://sur.conectas.org/wp-content/uploads/2017/11/sur18-port-
daniel-wei-l-wang-e-octavio-ferraz.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2021.

423 WANG, Daniel Wei Liang; FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Atendendo os mais necessitados? Acesso
a Justica e o Papel dos Defensores e Promotores Publicos no Litigio sobre direito a saude na
cidade de Séo Paulo. Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v. 10, n. 18, jun.
2013, p. 167-168. Disponivel em: <https://sur.conectas.org/wp-content/uploads/2017/11/sur18-port-
daniel-wei-l-wang-e-octavio-ferraz.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2021.

424 Para maiores informacgdes sobre a mediagdo sanitaria e suas contribuicbes para a efetivagdo do
direito fundamental a saude, ver: MALHEIROS, Joana D’Arc de Moraes; MARTIN, Sandra Regina;
MICHELON, Ana Luisa. Desjudicializacdo — alternativa viavel a efetivacdo do direito a saude.
Revista Derecho y Salud, Cérdoba, n. 4, 2020, p. 78-79.
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criadas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, como a manutencédo de comités
estaduais de saude pela Resolugédo n° 238 do referido 6rgao, a especializagdo de
comarcas na analise do tema e a criagado de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario
(NAT-JUS), para a elaboragao de pareceres acerca das demandas apresentadas.*?®

Nessa linha, considerando que a competéncia para regular o modo e limites
do dever do Estado de implementar o direito fundamental a saude a todos é do
Poder Legislativo, entende-se que |he cabe a prerrogativa de instrumentalizar
condigbes juridicas, mediante lei, para que o Poder Executivo lhe dé efetividade,
mas sem desconsiderar a igualdade de tratamento, diante do direito da coletividade.
Em consequéncia, a atuagdo do Poder Judiciario deveria circunscrever-se as
situagdes em que ha flagrante desrespeito do Estado com o seu dever constitucional
de prestacao de politicas publicas de saude.

Desse modo, torna-se necessario estabelecer critérios objetivos, por meio de
edicdo de leis pelo Poder Legislativo, a fim de regular o procedimento e demais
regras basicas para a concessao de medicamentos na via judicial. Caso contrario, o
ativismo judicial constituira nada mais que uma escolha tragica feita pelo Estado,
tendo em vista que a auséncia de uma regulacéo por meio de lei emanada do poder
competente produz mais maleficios do que beneficios.

As consequéncias negativas desse processo para a efetivacéo do direito
fundamental a saude serdo aprofundadas adiante, analisando-se as alternativas
para o sistema vigente no pais, especialmente no tocante a sua universalidade e
gratuidade, e quais sdo os desafios existentes para a implementacdo dessas

mudancas.

3.3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE A SAUDE NO
BRASIL: UM CAMINHO POSSIVEL?

Os principios expostos anteriormente, em especial o principio da
subsidiariedade, revelam-se como importante fundamento para compreender o

conteudo e abrangéncia do artigo 196 da Constituicdo Federal, a fim de se buscar

425 MACHADO, Clara; MARTINI, Sandra Regina. Desjudicializacdo da saude, dialogos
interinstitucionais e participagcdo social: em busca de alternativas para o sistema. Revista de
Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2018, p. 780.
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alternativas que possam atenuar o problema da baixa efetividade do atual sistema
de saude a sociedade. Isso se torna necessario tendo em vista que, embora tal
norma seja valida e eficaz*?® no ordenamento juridico brasileiro, hd mecanismos
insuficientes para a sua real aplicagao, ou seja, para conferir a efetividade ao direito
fundamental a saude.

A Constituicao Federal brasileira, conforme ressalta Bandeira de Mello, nao
€ um simples ideario composto por normas programaticas e propdsitos, mas sim um
conjunto de dispositivos e preceitos obrigatorios ao Estado e aos cidadaos, que
ocupa posicdo de superioridade em relagdo as demais normas juridicas.*?’ Cabe
ressaltar, todavia, que a Constituicdo ndo € apenas um texto juridico ou regulamento
normativo, sendo uma expressido de seu desenvolvimento historico, social e
cultural.#28

As normas constitucionais que definem, reconhecem e atribuem direitos
sociais, como €& o caso do direito a saude, sdo frequentemente aquelas que
apresentam maior defasagem em relagcédo a sua efetiva concretizagdo, motivo pelo
qual, em sua maioria, sdo denominadas como normas de carater programatico.*?® A
efetividade dessas normas depende da prescricao normativa que regulamenta a vida
social, ou seja, e protegdo e promogao de garantias sociais, politicas e juridicas
aptas a concretizar os direitos fundamentais.*3°

A questdo a ser tratada, tanto no caso da efetivacdo do direito a saude por
meio de Politicas Publicas formuladas pelo Poder Executivo, quanto na hipotese de
o individuo pleitear medicamentos mediante tutela do Poder Judiciario, refere-se a
real necessidade de, em determinado caso, o Estado fornecer o tratamento de forma
gratuita. Ha situagées em que o proprio individuo possui condi¢ées econémicas ou

financeiras para custear determinado servigco, de modo que contraria o principio da

426 Acerca dos requisitos de uma norma juridica, cabe ressaltar que tera existéncia quando preencher
os elementos constitutivos definidos em lei como causa suficiente para a sua incidéncia. Tera
validade quando a norma preencher os atributos ou requisitos conferidos pela lei para que alcance
a perfeigao. A eficacia da norma consiste na aptidao para a produgéo de efeitos e irradiagéo de
consequéncias no mundo juridico (BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional
brasileiro: contribuicbes para a construgéo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 64-65).

4271 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 10-11.

428 KRELL. Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002, p. 29.

429 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 63.

430 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e
dominacao. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 192-193.
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subsidiariedade a busca pelo amparo estatal, quando nao ha real necessidade para
tanto.

A partir da analise dos principios que fundamentam o direito a saude no
Brasil, evidenciou-se que o modelo foi erigido a partir de uma pretensdo de conferir
gratuidade ampla aos seus destinatarios. Conforme prevé o texto constitucional, o
direito a saude manifesta-se tanto como um direito individual, no sentido de que
cada individuo pode determinar quais recursos medico-sanitarios serao utilizados e
a qual tipo de tratamento médico sera submetido, quanto como um direito social, em
que se privilegia a universalidade e a igualdade. 43!

Entretanto, a garantia de bens e servigcos relativos a saude com
razoabilidade a populagdo que deles necessita, além dos principios da igualdade e
da universalidade, deve atentar para a configuragdo econémico-social do Estado e
de sua capacidade para implementar medidas de promogao, protecao e recuperagao
da saude. A atual conjuntura econdmica e as desigualdades sociais que se
apresentam exigem que o Estado brasileiro repense a prestagdo de politicas
publicas de saude, adotando um novo paradigma, que torne possivel a sua
efetivacdo aqueles que necessitam de ajuda estatal para a sua fruicdo. Esse
caminho exige um fundamento que, como se procurara demonstrar, estda amparado
nos principios previstos no ordenamento juridico brasileiro, em especial, o principio
da subsidiariedade.

A subsidiariedade, conforme a analise acima, pode referir-se tanto a
necessidade de um ente estatal auxiliar outro, a exemplo do apoio de um Estado-
membro a um municipio em situagdo de calamidade, como de um ente estatal
amparar uma pessoa que nao consegue prover uma demanda por incapacidade
comprovada, a exemplo do direito a saude. Nesse sentido, estando ao alcance da
pessoa atingir bens necessarios para garantir a sua dignidade, o Estado nao deve
intervir e, do contrario, nado pode abster-se de realizar uma prestacdo positiva ao
cidadao, se a omiss&o atenta contra a sua dignidade. 432

Da mesma forma, afigura-se como um principio balizador da atuagdo dos
poderes publicos, visando delimitar o espagco em que Ihes cabe agir, daquele em que
devem abster-se, sob risco de praticarem excesso. Ao individuo cabe a

481 SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental a Saude: o dilema entre o minimo
existencial e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 78.

482 DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de Solidariedade: da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 104-105.
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responsabilidade de custear seus tratamentos meédicos, caso tenha condig¢des
econdmicas ou financeiras para tanto, remanescendo ao Estado a obrigacdo de
garantir a saude publica de qualidade nos casos em que os destinatarios desse
direito ndo possuem como arcar com seus proprios recursos.

Portanto, destaca-se que a pessoa individualizada também recai a
responsabilidade pela saude. Nesse caso, a responsabilidade individual implica que,
embora todos tenham acesso a agdes e servicos de saude, a gratuidade seja
concedida apenas a pessoa que comprovadamente ndo detenha capacidade
econdmica ou financeira.

Aplicando-se esse principio ao direito fundamental a saude, conclui-se que
cabe ao cidadao tudo o que possa realizar, deixando a instancia superior, qual seja,
ao Estado, aquilo que ultrapasse a sua capacidade ou que exija medidas mais
uniformes e eficientes em beneficio de toda a comunidade. Assim, torna-se possivel
a concretizagdo da saude publica de qualidade, ao permitir uma maior autonomia
dos individuos e ndo onerar excessivamente o Estado, deixando de atribuir somente
a este a responsabilidade de fornecer medicamentos e tratamentos médicos.

Esse entendimento harmoniza-se com o fato de que, segundo os artigos 196
e 197 da Constituicao Federal, a saude ndo € apenas um direito de todos, mas
também um dever do Estado, cabendo ao Poder Publico dispor sobre sua
regulamentacdo e execucgédo de forma direta ou através de terceiros. O artigo 198,
§1° dispde que o sistema unico de saude podera ser financiado com recursos de
varias origens, podendo ser incluido, no presente caso, a contribuigdo do particular
para a execucgdo de servicos de saude a ele relacionados.**® No mesmo sentido, o
artigo 2°, §2° da Lei 8.080/90 ressaltou que “o dever do Estado n&o exclui o das
pessoas, da familia, das empresas e da sociedade”.

Estabelecer um sistema de saude em que seja verificada a hipossuficiéncia

econdmica ou financeira dos individuos também n&o contraria o principio da

433 “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagio.”

“Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigcos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua
execucgao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.”

Artigo 198, §1° “§ 1°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.”
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solidariedade social. A caracterizagdo da solidariedade social como objetivo
fundamental da Constituicdo brasileira, conforme o seu artigo 3°, |, resulta numa
interpretacdo em conformidade com essa nova diretiva. Significa em primeiro, que o
Estado, o individuo e a sociedade sao responsaveis pela concretizagdo de uma
maior efetividade possivel dos direitos fundamentais e, em segundo, que
determinadas prestagdes positivas conferidas individualmente a pessoa, a exemplo
do fornecimento de medicamentos a pacientes portadores de enfermidades, devem
ser concedidas de acordo com caracteristicas proprias do seu destinatario, como se
vera adiante.

No que concerne ao primeiro aspecto, cabe observar que a configuragao do
direito a saude segundo as diretrizes do principio da solidariedade social fica
evidenciado no §2°, do artigo 2°, da Lei n° 8.080/90, ao definir que a obrigagdo do
Estado ndo afasta o dever das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.
Isto conduz a percepcdo que a efetivagcdo do direito a saude depende de uma
atuacao conjugada, sobretudo, do Estado e da sociedade.

Por outro lado, em relagdo ao segundo aspecto, denota-se que a pessoa
individualizada também recai a responsabilidade pela saude. Nesse caso, a
responsabilidade individual implica que, embora todos tenham acesso a agodes e
servicos de saude, a gratuidade seja concedida apenas a pessoa que
comprovadamente ndo detenha capacidade econdmica ou financeira.

Tome-se, a titulo de exemplo, duas pessoas portadoras da mesma
enfermidade que exija a utilizacdo de medicamento, cujo valor mensal seja de R$
1.000,00. Enquanto a primeira possua renda mensal de um salario-minimo a
segunda possui uma remuneragdo mensal de R$ 20.000,00. Entende-se que
enquanto a primeira pessoa necessita do amparo do Estado, a segunda pode
financiar, por si prépria, o tratamento de saude.

Em que pese, em um primeiro momento, aparenta que essa distingdo de
tratamento possa resultar em ofensa ao principio da igualdade, analisando-se sob a
otica da igualdade material, conferir tratamento desigual a pessoas que demandam
idéntico amparo do Estado nao viola o referido principio. Isso porque o principio da
igualdade material proibe o tratamento igual entre individuos ou situagdes desiguais,
e, do mesmo modo, o tratamento desigual a individuos ou situacdes iguais.

A ideia da igualdade formal, veiculada pelo artigo 5° da Constituicdo Federal,

apenas veda a utilizacdo de diferenciacbes entre individuos em uma mesma
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situacdo, devendo receber o mesmo reconhecimento pela lei. Ja a igualdade
material cumpre o papel de proibir a utilizagéo de critérios injustos e que contrariam
a dignidade humana, buscando a reduc¢do de desigualdades no ambito substancial,
0 que justifica, em principio, a concessdo de um tratamento juridico diferenciado
entre pessoas economicamente hipossuficientes em relagdo aquelas que possuem
meios aptos a garantir a sua saude.

Neste sentido, entende-se que no exemplo trazido acima, a ndo concessao
de gratuidade pelo fornecimento de medicamento a segunda pessoa, por ser
portadora de capacidade financeira para arcar com o 6nus da sua aquisi¢gdo, nao
implica em ofensa ao principio da igualdade, pois ha evidente desigualdade na
comparagao com a primeira pessoa. Isso porque o sistema de saude atualmente
vigente resulta em ofensa ao principio da igualdade, ao conferir o mesmo tratamento
de forma gratuita a pessoas que, no ambito material, apresentam situacéo
econdmica ou financeira distinta.

N&o basta considerar a igualdade sob um viés meramente formal, de modo a
conferir perante a lei um reconhecimento equanime a todas as pessoas, o que €&
realizado pelo atual sistema de saude brasileiro. Nao se pode considerar a igualdade
apenas como uma simples aplicacédo ou interpretagdo de normas juridicas de forma
igualitaria a todos indistintamente, mas analisar, sobretudo, as desigualdades
existentes na sociedade, especialmente no que toca ao direito fundamental a saude.
De acordo com Cappelletti, “estd bem claro hoje que tratar ‘como igual’ a sujeitos
que econdmica e socialmente estdo em desvantagem, ndo € outra coisa sendo uma
ulterior forma de desigualdade e de injustica”.*3*

Portanto, conceder um tratamento diferenciado no ambito da saude publica
entre individuos hipossuficientes economicamente e aqueles que possuem
condicbes para arcar com o0s custos de tratamentos médicos nao contraria o
principio da igualdade, mas, ao contrario, o consolida em seu ambito substancial na
realidade brasileira. Entende-se que a nado concessdo de gratuidade pelo
fornecimento de medicamento as pessoas portadoras de capacidade financeira para
arcar com o 6nus da sua aquisicao nao implica em ofensa ao principio da igualdade,
pois ha evidente desigualdade material na comparagcdo com os individuos

hipossuficientes.

434 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologia, Sociedad. Buenos Aires: Editora Juridicas Europa-
América, 1974, p. 67.
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Ademais, a adogao desta sistematica para delimitar o direito de gratuidade
as acobes e servigos de saude fornecidas pelo Estado ndo atenta contra o principio
da dignidade da pessoa humana. Ao contrario, é justamente com a sua
implementagdo que sera possivel conferir dignidade a pessoas que ndo recebem
tratamentos e medicamentos necessarios em razdo da falta de recursos publicos
suficientes para atender as amplas demandas sociais a toda a populagéao.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu demasiada importancia a dignidade
da pessoa humana a ponto de atribuir a esta densidade normativa, vez que
determina critérios para a interpretagao e integracdo das demais normas do sistema
e é utilizada como fundamento normativo para as demais atividades estatais.
Conforme analisado anteriormente, o principio reflete uma qualidade intrinseca e
distintiva que faz com que cada ser humano seja merecedor de respeito e
consideracgao por parte do Estado e da sociedade, de modo a garantir que n&o sofra
qualquer ato de cunho degradante e desumano, bem como seja portador de
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel.*3®

Por conseguinte, se, por um lado, aquele que passa a sofrer fisica ou
psiquicamente diante da impossibilidade de financiar as despesas de determinado
tratamento merece a atencdo do Estado, sob pena de ser colocado numa situagao
de indignidade, por outro, 0 mesmo nao ocorre com quem consegue arcar com o
seu custo por conta prépria, sem prejuizo do seu sustento ou de sua familia. Logo,
demonstra-se que a introdugdo de critérios de hipossuficiéncia econémica ou
financeira ndo contraria o principio da dignidade humana, mas sim permite a
concessao de tratamentos médicos de forma digna, conforme a necessidade do
individuo que os pleiteia.

Com base nos principios expostos, demonstra-se, em primeiro, que o
Estado, o individuo e a sociedade sao responsaveis pela concretizagdo de uma
maior efetividade possivel dos direitos fundamentais e, em segundo, que
determinadas prestacgdes positivas conferidas individualmente a pessoa, a exemplo
de tratamentos médicos e fornecimento de medicamentos a pacientes portadores de
enfermidades, devem ser concedidas de acordo com a capacidade econémica ou
financeira dos seus destinatarios.

A fim de averiguar a relagdo entre a efetivagcdo dos direitos e a

435 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 73.
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vulnerabilidade de seus titulares, Whilelmi e Pisarello partem do pressuposto de que,
na sociedade atual, nem todos os individuos ocupam a mesma posi¢cao e, por isso,
nao possuem as mesmas pretensées ou obrigagdes. Ainda que os direitos
fundamentais sejam previstos nas Constituicdes como realizaveis genericamente a
todos, percebe-se que sado destinados, sobretudo, a parcela mais vulneravel da
populagdo. De modo similar, os deveres exigidos em contrapartida, mesmo sendo
genéricos, sao destinados especialmente aos individuos dotados de posigéo social,
politica ou econdmica mais benéfica.*36

A partir dessa concepcgao, infere-se que os direitos podem ser considerados
como exigéncias dos sujeitos mais vulneraveis ou hipossuficientes frente aqueles
mais fortes, ou seja, pretensdes dos individuos que se encontram em situacdo de
vulnerabiliadade perante os detentores de poder.*3’

Assim, ao Estado caberia conferir a maxima efetividade ao direito
fundamental a saude, quando envolver prestagdes positivas individualizadas, se o
demandante demonstrar a sua hipossuficiéncia. Importa destacar, sob essa dtica, o
principio da maxima efetividade das normas constitucionais como um pressuposto
basilar a ser considerado pelo intérprete para a concretizacdo das garantias
previstas na Constituicdo Federal. A utilizacdo desse principio, além de diretriz
interpretativa, consiste em comando incisivo para conferir validade ao disposto no
§1°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.*38

Nesse aspecto, importa ressaltar a distingao feita por Hesse entre o texto e a
norma. Enquanto o texto consiste na positivacdo expressa feito pelo legislador em
um instrumento formal, a norma aplica o conteudo do texto normativo na realidade
social a qual se insere. Ao intérprete cabe a tarefa de promover a concretizacado do
mandamento normativo, segundo o conteudo da norma, sua pré-compreensao e o
caso concreto. 43°

Com o objetivo de promover-se a maxima efetividade das normas

436 PISARELLO, Gerardo; WHILELMI, Marco Aparicio. Los derechos humanos y sus garantias:
nociones basicas. In: PEREZ, Jordi Bonet; Pérez; SANCHEZ, Victor Manuel (org.) Los derechos
humanos em el siglo XXI: continuidade y cdmbios. Barcelona: Huygens, 2007, p. 143.

437 PISARELLO, Gerardo; WHILELMI, Marco Aparicio. Los derechos humanos y sus garantias:
nociones basicas. In: PEREZ, Jordi Bonet; Pérez; SANCHEZ, Victor Manuel (org.) Los derechos
humanos em el siglo XXI: continuidade y cambios. Barcelona: Huygens, 2007, p. 143.

4% SILVA NETO, Manoel Jorge e. O Principio da Maxima Efetividade e a Interpretagao
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Ltr, 1999, p. 35-36.

439 HESSE, Konrad. A interpretagdo constitucional. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. Temas fundamentais do direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 108-109.
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constitucionais, é imprescindivel que, durante a interpretacdo conferida a esta
norma, seja adotada aquela que promova uma maior concretizagdo aos direitos
fundamentais. Para tanto, ha a necessidade de criagcdo de garantias sociais,
politicas e juridicas,*° que concedem as condigGes substanciais para o exercicio
dos direitos fundamentais, dentre eles, o direito a saude.***

Isso se justifica pois, enquanto os direitos de primeira dimensao sao mais
facilmente aplicaveis, os direitos prestacionais possuem maiores obstaculos a sua
efetivacdo, vez que dependem de prestacbes positivas desempenhadas pelo
Estado. Um dos principais motivos pelos quais esses direitos sao de dificil
concretizacao refere-se a natureza programatica de suas normas instituidoras, bem
como sua dependéncia do orgamento estatal.*42

Ressalta-se ainda que o nivel de efetividade dos direitos fundamentais nao
depende apenas do seu reconhecimento pelo Direito Constitucional positivo, nem do
nivel de eficacia juridica, mas também do progresso econdmico, distribuicdo de
recursos e outros fatores.**® Para Sarlet, é possivel atribuir uma presungéo em favor
da aplicabilidade das normas constitucionais que disciplinam os direitos e garantias
fundamentais, de modo que eventual recusa de sua aplicagao deve ser justificada, o
que nao se aplica as demais normas constitucionais. Logo, a aplicabilidade imediata
e a eficacia plena sao a regra em relagao aos direitos fundamentais e, caso isso nao
ocorra, deve haver a adequada justificativa, pois ao Poder Publico incumbe conferir
a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.*4

Desse modo, no momento em que se interpretam as normas constitucionais
relativas ao direito fundamental a saude, deve-se analisar qual das interpretacdes
oferecera a maior efetividade a esse direito, visando, sobretudo, a promover a

garantia social acerca do atendimento de qualidade aos individuos carentes de

440 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 119-120.

441 No mesmo sentido, Jellinek, assim como Barroso, trata da necessidade de que existam garantias
sociais, politicas e juridicas para conferir efetividade ao Direito Publico (JELLINEK, George. Teoria
General del Estado. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2000, p. 677-682).

442 FONSECA, Leonardo Campos Soares da. O controle judicial da politica publica de
fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude: parametros doutrinarios e
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 52-53.

443 SARLET, Ingo Wolfgang. Regime juridico dos direitos fundamentais sociais na Constituigdo (parte
). Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 5 ago. 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-ago-05/direitos-fundamentais-regime-direitos-fundamentais-
sociais-constituicao-parte>. Acesso em: 12 abr. 2021.

444 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
279-280.
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amparo estatal.

Conforme o entendimento de Whilelmi e Pisarello, se os individuos possuem
direitos fundamentais, € correto afirmar que sdo obrigados a desempenhar, em
contrapartida, o dever de contribuir para a sua concretizagdo no ordenamento
juridico. Essa obrigacao recai, em especial aqueles que possuem maiores meios e
capacidades para realiza-los, vez que todos os direitos implicam em custos
financeiros.

Portanto, utilizando-se a analise da efetivagdo do direito fundamental a saude
tendo como base o principio da subsidiariedade, evidencia-se que a implementacao
de um modelo em que, segundo a gradacdo da capacidade econdmica ou
financeira, ndo houvesse uma gratuidade ampla, mas que sejam observados os
recursos dos destinatarios. Conforme exposto, essa analise mostra-se em
conformidade com outros importantes principios do ordenamento juridico brasileiro,
além de atender as teorias contemporaneas como a reserva do possivel e a analise

das escolhas tragicas.

3.4 OS DESAFIOS A IMPLEMENTACAO DA SUBSIDIARIEDADE AO DIREITO A
SAUDE NO BRASIL

Ap6s a explanagdao acerca da aplicagdo dos principios constantes no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente o principio da subsidiariedade,
sustentou-se que considerar a saude como um direito fundamental de carater
universal e gratuito a todos que vierem a pleitear determinado servigo ou tratamento
meédico prejudica a sua garantia aqueles que realmente necessitam de sua
concretizacdo. Em razdo da escassez de recursos publicos para a promogao de
servicos de saude adequados a todas as pessoas, impde-se a necessidade de
mudancas estruturais no sistema unificado de protecao da saude publica.

Nesse contexto, passa-se a analisar os desafios a serem enfrentados pela
adocdo de um novo modelo de implementacdo de servigos e concessdo de
tratamentos médicos e suas implicagdes. Tendo em vista tratar-se, sobretudo, de
uma forma diferenciada de conceber esse direito, ainda que fundamentado na
previsao constitucional e que confira maior efetividade, a alteracdo no sistema

vigente deve ser precedida de uma analise pormenorizada de determinadas
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circunstancias, conforme sera demonstrado a seguir.

Isso porque, com fundamento no principio da reserva do possivel, a
efetivacdo dos direitos fundamentais depende diretamente da disponibilidade de
recursos por parte do Estado, o que deve ser observado na estruturagdo de um
sistema de saude a fim de que se atenda a atual realidade. Todos os direitos, tanto
os direitos de carater prestacional quanto os direitos de defesa, implicam em
determinados custos para o Estado. 44°

Assim, nenhum direito sera considerado absoluto, pois dependera da
existéncia de recursos econémicos do poder publico para serem realizados. Apesar
de o direito fundamental a saude relacionar-se a nogao de dignidade humana e estar
previsto expressamente na Constituicdo Federal, ndo se pode, com base neste
argumento, considera-lo como absoluto e ilimitado. Conforme ressaltam Schulze e
Gebran Neto, o dever de prestar servicos de saude de modo articulado e com a
maior amplitude possivel ndo pode sobrepor-se a realidade pratica que condiciona o
Poder Publico.*46

Ademais, conforme ressalta Dallari, o nivel de saude de um povo depende
diretamente de seu nivel de desenvolvimento econdmico e cultural. Nao é suficiente
apenas a existéncia de servigos de saude destinados a populagdo, nem a previsao
legal de normas acerca da saude publica, se o Estado ndo atingiu um nivel de
desenvolvimento socioecondémico e cultural para usufruir de todos os recursos
técnicos existentes e que o permitam atender a todas as demandas na pratica.**’

Busca-se demonstrar, com isso, que o Estado brasileiro garante em ambito
constitucional o direito fundamental a saude e esta regulada em lei que prevé de
forma adequada a estruturagdo e organizagcado do sistema de saude vigente, mas
que carece de efetividade diante da ma qualidade dos servicos prestados a
populacdo. Nesse sentido, de pouco adianta uma previsdo legal que atribua
gratuidade ampla aos destinatarios se, na pratica, os servigos usufruidos por quem
necessita ndo possuem a eficiéncia esperada.

De acordo com os fundamentos ressaltados acima, a aplicagado do principio

da subsidiariedade, consubstanciado com outros principios e também com a teoria

445 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass Robert. El costo de los derechos: por qué la liberdad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 119-120.

446 GEBRAN NETO, Jodo Pedro; SCHULZE, Clenio Jair. Direito a Saude: andlise a luz da
judicializagdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 37-38.

447 DALLARI, Sueli Gandolfi. Uma nova disciplina: o direito sanitario. Revista de Saude Publica, Sdo
Paulo, n. 22, 1988, p. 330.
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da reserva do possivel, permite a construgdo de um modelo de saude publica que
leve em consideragcdo a comprovagao de alguns requisitos, dentre eles, a
hipossuficiéncia financeira. A proposta que se busca sustentar é a insercao destes
critérios para que sejam concedidos tratamentos médicos, medicamentos e servigos
de saude a pessoas que ndo possam arcar com seus custos, conforme algumas
gradacoes, na medida de sua disponibilidade de recursos.

Nesse contexto, Haberle ressalta que o conteudo, validade, modificacdo e
também os limites das normas juridicas apenas podem desenvolver-se de forma
plena através da analise da triade aberta envolvendo a possibilidade, a realidade e a
necessidade. A correlagao entre essas trés variaveis ocorre na forma de etapas de
pensamento que sucedem umas as outras, de modo que primeiro se avalia a
realidade na qual a norma incidira, para posteriormente buscar as possibilidades
alternativas e, por fim, identificar as necessidades. 44 Sob essa 6tica, a alteragdo da
lei em relagao a gratuidade ampla para a concessao de tratamentos médicos atende
a esses critérios, visto que é necessaria para adequar-se a atual realidade fatica, é
uma alternativa possivel para resolver o problema das diversas demandas
existentes e € uma medida necessaria, no sentido de conferir maior efetividade a
esse direito fundamental.

Entretanto, cabe ressalvar que o modelo a ser aqui defendido acarretara
uma alteracdo substancial no atual Sistema Unico de Salude (SUS), visto que se
propde uma reandlise acerca da gratuidade ampla prevista no artigo 43 da Lei
8.080/90. Por conseguinte, uma mudanca que influencia no sistema vigente
necessita observar adequadamente os procedimentos a serem adotados, tais como
a legalidade, a transparéncia e a participagao social, a fim de atender aos interesses
da sociedade segundo os preceitos estabelecidos pelo ordenamento juridico
brasileiro.

As politicas publicas de saude, em regra, devem propor-se a alcancar trés
objetivos centrais: 1) a equidade, de modo que os cidadaos devem ter acesso a um
conjunto minimo de servigos de saude de forma adequada; 2) a eficiéncia técnica,
maximizando o resultado dos cuidados e o atendimento das necessidades dos
pacientes por um custo minimo; 3) a eficiéncia econémica ou distributiva, requisito

fundamental para o presente estudo, sendo necessaria a utilizacdo de mecanismos

448 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de México,
2001, p. 55.
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aptos a limitar as despesas, para que o Estado ndo seja inibido da realizagado de
servigos adequados a todos os cidaddos.*4°

Em conformidade com o capitulo anterior, no qual se tratou acerca da
estrutura e organizagdo do SUS, os artigos 196 e 198 da Constituicdo Federal
estabelecem como suas caracteristicas o atendimento integral, universal e igualitario
da populacdo. Portanto, em sede constitucional, conclui-se que ndo ha mencgao a
gratuidade dos servigos oferecidos, o que foi previsto apenas posteriormente, com a
edicdo da Lei n° 8.080/90, responsavel pela regulagao do atual sistema de saude.

Portanto, ndo ha que se falar em uma interpretagcdo contraria a Constituigcao
Federal, vez que a restricdo da gratuidade prevista em lei ndo altera as
caracteristicas atribuidas em sede constitucional ao direito fundamental a saude.
Ressalta-se que a concesséo de tratamentos gratuitos apenas aos individuos que
comprovem sua hipossuficiéncia financeira ndo abala a universalidade dos servigos
prevista no artigo 196. E que, enquanto a universalidade refere-se ao fato de todos
os cidadaos terem acesso as agdes e servicos de saude, tanto publicos quanto
privados, a gratuidade corresponde a auséncia de custos para o usuario no
momento de beneficiar-se do servigo.

Independentemente de ser um servigo de saude gratuito ou ndo, o direito
fundamental a saude propriamente dito ainda sera considerado como universal, visto
que todos os cidadados do pais deverdo ter acesso, segundo garante a norma
constitucional. Disso resulta que a constru¢cdo de um novo modelo baseado na
capacidade financeira dos destinatarios nao abala as caracteristicas constitucionais
atribuidas ao direito fundamental a saude, visto que o acesso permanecera
universal, integral e igualitario, apenas sendo modelada a gratuidade. Do mesmo
modo, ndo ha que se falar em ofensa a clausula pétrea prevista no artigo 60, §4°, IV,
da Constituicdo Federal*®, pois, conforme ressaltado, ndo havera abolicdo ou
sequer reducao de direitos e garantias individuais.

Haja vista que a caracteristica sobre a qual se discute na presente pesquisa,
ou seja, a gratuidade, ndo esta prevista na Constituigdo Federal, ndo ha imposi¢cao

em se observar o procedimento mais rigoroso de mudanga da norma via Emenda

449 SIMOES, Jorge. Retrato Politico da Saude: dependéncia do percurso e inovagdo em saude: da
ideologia ao desempenho. Sdo Paulo: Aimedina, 2005, p. 46-47.

450 Artigo 60, “8§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV -
os direitos e garantias individuais.”
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Constitucional, segundo prevé o artigo 60, caput e §2°41. A inclusdo de outros
critérios para regulamentar as agdes de saude € possivel por meio do procedimento
destinado as leis comuns, consoante os artigos 66 e 67 da Constituigdo Federal, vez
que a alteracédo se dara na Lei 8.080/90, especificamente no que consiste a sua
gratuidade.

Além disso, é essencial destacar que a saude ¢ “direito de todos e dever do
Estado”, conforme estabelece o artigo 196 do texto constitucional. Porém, deve-se
considerar ainda o fato de que o §2°, do artigo 2°, da Lei 8.080/904°? ressalva que,
embora seja dever do Estado garantir a saude publica mediante a execugao de
politicas publicas e sociais que assegurem o0 acesso universal e igualitario, isso nao
exclui o dever das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade. Isso significa
que nao cabe apenas ao Poder Publico conferir assisténcia de saude a todos os
cidadaos indistintamente, de modo que a responsabilidade deve ser compartilhada
com a propria coletividade.

Da leitura do artigo 197 da Constituicdo Federal*®3, infere-se que cabe ao
Poder Publico dispor sobre a regulamentacao, fiscalizagcdo e controle das agbes e
servigos de saude, sendo que a execugao pode ser feita diretamente ou através de
terceiros. Em que pese atualmente a iniciativa privada tenha fungdo complementar,
por meio do oferecimento de planos de saude, pode-se extrair desse dispositivo a
interpretacdo no sentido de que o servico publico de saude nao deve ser
universalmente responsavel pelo atendimento gratuito das diversas demandas
existentes perante o Estado. Seria possivel atribuir ao préprio individuo, mediante a
contratagdo de planos privados ou o pagamento com seus proprios recursos, o 6nus
de arcar com seus tratamentos, reservando aqueles hipossuficientes a prerrogativa
de utilizar o sistema publico e gratuito de saude.

E nesse sentido que, para Leal, as demandas de saude devem ser

451 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: | - de um ter¢o, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do Presidente da Republica; Il -
de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. [...] § 2° A proposta sera discutida e
votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.”

452 Artigo 2°, “§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.”

453 “Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgao, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucgao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.”
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apreciadas e ponderadas diante de dois aspectos: 1) qualitativo-normativo-
constitucional, por ser um direito fundamental assegurado a sociedade e
compartilhada entre os entes envolvidos; 2) quantitativa-orgamentaria, diante da
disponibilidade material limitada para o acolher demandas cada vez mais ilimitadas
no ordenamento juridico. O primeiro aspecto é a base do direito fundamental a
saude, enquanto o segundo é condi¢cdo para a sua efetivagao, de modo que ambos
devem ser analisados para a sua concretizagdo.*>

Nessa perspectiva, sem promover uma alteragdo no texto constitucional, é
possivel se estabelecer, mediante lei, uma gradagédo da contribuicdo, de modo que
determinados individuos passam a também ser incumbidos do 6nus de arcar com
seus tratamentos de saude. A proposta é estabelecer uma forma de que os usuarios,
conforme sua capacidade financeira, contribuam para a manutencao de um sistema
de qualidade e que garanta, na pratica, esse direito fundamental.

Ressalta-se que devera ser estabelecido, de acordo normas previstas em lei,
a divisao entre determinadas camadas sociais e o nivel de contribuicdo de cada uma
delas para o sistema de saude, conforme a sua disponibilidade de recursos. Os
individuos hipossuficientes economicamente, na medida em que nao estao aptos a
arcar com os custos do tratamento pleiteado, podem obté-los sem a necessidade de
contribuicdo, enquanto aqueles aptos a arcar com esse 6nus deverao contribuir.

A fim de construir um modelo progressivo e que leve em consideragao a
possibilidade de contribuicdo do beneficiario nesse sistema, seria realizada uma
tabela de gradacao dos grupos sociais conforme a renda percebida pelo conjunto
familiar, de modo que cada um contribui de acordo com a faixa de renda a que se
insere. A titulo de exemplo, considere-se que trés individuos pleiteiam um tratamento
médico no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais): o primeiro recebe cerca da
R$1.000,00 (mil reais) mensais; o segundo recebe cerca de R$ 6.000,00 (seis mil
reais) mensais; e, por fim, o terceiro recebe um salario mensal de R$ 15.000,00
(quinze mil) reais. De acordo com a renda obtida por cada um, conclui-se, a
principio, que o primeiro individuo teria seu sustento prejudicado em razado do 6nus
envolvendo o tratamento, devendo ser concedido de forma gratuita pelo Estado. O

segundo possui uma renda média, de forma que poderia contribuir para arcar com

454 LEAL, Rogério Gesta. A efetivacdo do direito a saude por uma jurisdicdo-serafim: limites e
possibilidades. A & C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 25,
jul./set. 2006, p. 33.
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uma pequena parcela do tratamento, a ser estabelecido em lei. No mesmo sentido, o
terceiro possui condigdes financeiras que o permitiria custear uma porcentagem
significativa com seus proprios recursos.

Cabe destacar que um individuo que percebe uma renda mensal muito
baixa, considerando-se, em carater exemplificativo neste trabalho, como aquele que
percebe até um salario-minimo, dificimente podera arcar com quaisquer
medicamentos e tratamentos médicos sem comprometer suas necessidades
basicas. Ao passo que quando os rendimentos mensais aumentam, o individuo
podera contribuir com o custo de alguns tratamentos de forma parcial ou arca-los
substancialmente por conta prépria, conforme suas condi¢gdes financeiras.

Sera considerado neste trabalho, para fins de definicdo dos individuos a
serem beneficiados pela fruicdo de servicos de forma gratuita, a sua capacidade
financeira, entendendo-se este como o critério mais viavel para a afericdo da sua
disponibilidade de recursos. Ressalva-se, contudo, que podera ser considerada
eventualmente a capacidade econdmica do beneficiario do servigo de saude, haja
vista que, em determinados casos, pode ocorrer de a capacidade financeira, por si
s6, nao ser suficiente para definir a necessidade de concessao na forma gratuita.
Em sintese, deve-se avaliar inicialmente a capacidade financeira das pessoas que
requerem O servico e, caso nao seja suficiente averiguar apenas com base nesse
critério, analisar-se-a a capacidade econémica.*>®

Recentemente, foram proferidas algumas decisbes judiciais que,
considerando a judicializacdo excessiva em relacdo a concessao de medicamentos
e tratamentos meédicos, passaram a incluir determinados critérios para diminuir a
quantidade de litigios. Assim, serdo analisados em seguida alguns casos levados a
apreciagao do Poder Judiciario, seus avangos em relagdo ao modelo vigente e quais

sao os desafios a serem enfrentados.

455 Cabe ressaltar que os termos capacidade econémica e financeira, embora paregcam similares em
teoria, sdo distintos. Nessa pesquisa, considera-se como capacidade financeira os rendimentos e
despesas das pessoas analisadas, ou seja, a disponibilidade de recursos para liquidar suas
dividas. Em regra, a expressao denota a renda obtida mensalmente pelas pessoas por meio de
remuneragao salarial ou de outra origem. A capacidade econémica, de outro modo, refere-se ao
seu patrimodnio, isto &, a quantidade de bens ativos. As expressdes estao relacionadas, mas pode
ocorrer de um individuo nao ter capacidade financeira, mas ter capacidade econémica suficiente
para arcar com os medicamentos pleiteados. Isso ocorre, por exemplo, quando o salario por ele
percebido é baixo, mas possui diversos bens em seu nome em decorréncia de uma heranga
recebida ou de um patrimbénio adquirido ao longo da vida, quando gozava de maior poder
aquisitivo.
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Nessa linha de abordagem, constatou-se uma evolugao, embora parcial, por
ocasiao do julgamento do Incidente de Resolugdo de Demanda Repetitiva (IRDR) n°
0302355-11.2014.8.24.0054/50000, pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina
(TJ/SC), em 09/11/2016. Entendeu este Tribunal que para a concesséo judicial de
remédios ou tratamentos constantes das listas oficiais do SUS, faz-se necessario,
tdo somente, que seja atestado por médico e demonstrado que ocorreu a negagao
no seu fornecimento pelos érgéos publicos de saude. De modo diverso, em se
tratando de medicamento ou tratamento n&do padronizado pelo SUS, devem ser
observados, requisitos adicionais, destacando-se a demonstracdo de

hipossuficiéncia financeira do requerente.

INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA - IRDR.
SISTEMA UNICO DE SAUDE. DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS E
TERAPIAS PELO PODER PUBLICO. DISTINCAO ENTRE FARMACOS
PADRONIZADOS DOS NAO COMPONENTES DAS LISTAGENS OFICIAIS
DO SUS. NECESSARIA REPERCUSSAO NOS REQUISITOS
IMPRESCINDIVEIS AO NASCIMENTO DA OBRIGACAO POSITIVA DO
ESTADO. 1. Teses Juridicas firmadas: 1.1 Para a concesséao judicial de
remédio ou tratamento constante do rol do SUS, devem ser conjugados os
seguintes requisitos: (1) a necessidade do farmaco perseguido e adequagao
a enfermidade apresentada, atestada por médico; (2) a demonstragao, por
qualquer modo, de impossibilidade ou empecilho a obtengdo pela via
administrativa (Tema 350 do STF). 1.2 Para a concessao judicial de farmaco
ou procedimento ndo padronizado pelo SUS, sao requisitos imprescindiveis:
(1) a efetiva demonstracdo de hipossuficiéncia financeira; (2) auséncia de
politica publica destinada a enfermidade em questdo ou sua ineficiéncia,
somada a prova da necessidade do farmaco buscado por todos os meios,
inclusive mediante pericia médica.*5®

O Supremo Tribunal Federal (STF), durante decisdo proferida em sede de
Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n° 175, logo apds as discussdes sobre a
concretizacao do direito a saude na Audiéncia Publica n® 4, também estabeleceu
alguns requisitos para a concessédo de medicamentos e assisténcia farmacéutica na
esfera judicial. Na ocasido, destacou-se que devem ser diferenciadas as situagdes
em que ha uma politica publica estatal que abrange a prestacao de saude pleiteada
pela parte, hipotese em que o judiciario deve intervir para o cumprimento da omissao
ou prestagao ineficiente. Caso contrario, o juiz deve verificar se a prestagdo de

saude esta prevista no rol do SUS ou se o tratamento é apenas experimental, caso

456 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Grupo de Camaras de Direito
Pudblico. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 0302355-11.2014.8.24.0054/5000.
Relator: Desembargador Ronei Danielli, Floriandpolis, julgado em 9 nov. 2016. Disponivel em:
<https://esaj.tjsc.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=1100504FE0000&processo.foro=54&uuid
Captcha=sajcaptcha_116141d50a9f41ff9a26d36b005d0c0e>. Acesso em: 20 out. 2018.
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em que o Estado ndo esta obrigado a fornecer o tratamento.*>’

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) manifestou-se acerca
da obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos em carater excepcional, ou
seja, aqueles n&o contemplados na Portaria n° 2.982/2009 do Ministério da
Saude*®®, e os requisitos a serem analisados. Em recente decisdo proferida em
agosto deste ano, entendeu o tribunal superior que o poder publico € obrigado a
fornecer medicamentos que ndo constam no referido ato normativo, desde que
presentes os seguintes requisitos: laudo médico que comprove a necessidade do
produto; incapacidade financeira do paciente e registro do medicamento perante a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). A decisdo foi proferida pelo

tribunal nos seguintes termos:

1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituario e do
laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma crénico bilateral
(CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de medicamentos (colirios:
azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma prescrita por médico em
atendimento pelo Sistema Unico de Saude - SUS. A Corte de origem
entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora recorrida
em receber a medicagido pleiteada, bem como a auséncia de condi¢des
financeiras para aquisicdo dos medicamentos. (...) 3. Tese afetada:
Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos nao
incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-se, portanto,
exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso | do art.
19-M da Lei n. 8.080/1990, ndo se analisando os casos de outras
alternativas terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO
CPC/2015. A concessdo dos medicamentos nao incorporados em atos
normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:
(i) Comprovagéo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo
SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento

457 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n° 175 CE, Relator:
Presidente Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, julgado em 16 jun. 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>. Acesso em: 20 out.
2018. No mesmo sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso estabeleceu critérios para a concessao
de medicamentos na via judicial, para aqueles constantes ou ndo no rol do SUS, no RE n°
566.471, proferido em 28/09/2016, o qual se encontra atualmente suspenso. Para maiores
informagdes, ver: <https://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/09/RE-566471-Medicamentos-
de-alto-custo-vers%C3%A3o-final.pdf?x48657>. Acesso em: 20 fev. 2021.

458 A portaria citada traz uma lista de medicamentos que devem ser adquiridos pelos entes federativos
e fornecidos em nivel de assisténcia farmacéutica e atencéo basica (BRASIL. Portaria n° 2.982,
de 26 de novembro de 2009. Aprova as normas de execugao e de financiamento da Assisténcia
Farmacéutica na Atencéo Basica. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt2982 26 11 2009 rep.html>. Acesso em:
25 fev. 2021).
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prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.45°

A partir da analise desses casos, percebe-se uma tendéncia, ainda que inicial,
em se reconhecer critérios relacionados a demonstracdo de hipossuficiéncia
econdmica ou financeira para arcar com os custos dos tratamentos médicos
pleiteados perante o Poder Judiciario. Em ambas as decisdes judiciais transcritas,
houve uma alteracdo substancial no posicionamento dos tribunais. O
posicionamento do STJ foi inclusive consagrado em sistema de precedentes
repetitivos sob o numero 106, consagrando essa nova diretriz em ambito nacional.
Enquanto anteriormente se considerava que qualquer tratamento médico deveria ser
concedido ao individuo, diante da garantia do direito fundamental a saude previsto
em sede constitucional, os precedentes passaram a inserir a comprovagao da
capacidade do destinatario de adquiri-lo com seus proprios recursos.

Ademais, de modo semelhante, o Supremo Tribunal Federal (STF) recentemente
reconheceu, no informativo 841, que:

[...] o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, nao incluido em politica nacional de
medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensagdo em
carater excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da
demonstragdo da imprescindibilidade (adequacdo e necessidade), da
impossibilidade de substituicdo, da incapacidade financeira do enfermo e da
falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria em custea-lo,
respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.649 a 1.710 do
Cadigo Civil e assegurado o direito de regresso.460

As decisdes mencionadas mostram-se como importantes fatores para a
mudancga de perspectiva em relacdo a gratuidade ampla tradicionalmente conferida
ao direito fundamental & saude. Contudo, o IRDR do Estado de Santa Catarina e o
recente precedente do STJ acabaram por criar uma distincgdo nao concedida
expressamente em lei entre medicamentos incorporados e nao incorporados ao
SUS, devendo a hipossuficiéncia econdmico-financeira ser comprovada apenas em
relagao aos ultimos.

Cabe ressaltar que, nestas decisbes judiciais, os tribunais apenas

condicionaram a fruicao do servico de saude a verificagao da capacidade econdmica

459 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Segdo. Recurso Especial n° 1.657.156 RJ
2017/0025629-7. Relator Ministro Benedito Gongalves. Brasilia, julgado em 25 abril 2018.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGe
nerica&termo=REsp%201657156>. Acesso em: 20 fev. 2021.

460 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 5666.471 Rio Grande do Norte.
Relator: Ministro Marco Aurélio Mello, julgado em 11 mar. 2020.
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ou financeira nos casos de medicamentos nao previstos no rol do SUS. Nos demais
casos, em que o tratamento estiver incorporado na referida lista, o Poder Publico
deve concedé-lo independentemente desse requisito.

Conquanto na maioria das vezes se utilize como fonte de argumentagéo a
gratuidade ampla e irrestrita do direito fundamental a saude, visualiza-se um
crescente emprego das teorias dos custos dos direitos e da reserva do possivel, a
fim de relativizar a concessdo de tratamentos médicos.*%! Frequentemente se
verificam ainda argumentos de ordem utilitarista nas razdes decisorias, com base
nas agdes que promovam o maior beneficio a coletividade.*6?

Em que pese a relevancia destes entendimentos para a paulatina modificagcao
na concepcao atual acerca do sistema publico de saude, defende-se no presente
trabalho que a analise acerca da hipossuficiéncia econdmica ou financeira deve
fundamentar todos os pedidos, sejam em ambito judicial ou administrativo, de
medicamentos e tratamentos médicos, a fim de construir-se um novo sistema que
confira maior efetividade a populacéo.

Além disso, a tese firmada pelos tribunais superiores apenas iniciou a surtir
seus efeitos na jurisprudéncia brasileira, ainda ndo sendo totalmente adotada pelos
demais tribunais, tendo em vista serem decisdes ainda recentes e versarem sobre
uma alteragdo substancial em relagdo ao entendimento tradicional acerca do direito

fundamental a saude.*53

461 ROCHA, Glenyo Cristiano. Judicializagdo da Politica e Efetivagdo de Direitos Fundamentais:
sob a perspectiva da tutela da saude. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 81-83.

462 Como exemplo, cita-se a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
no qual o pleito do requerente pela obtencdo de medicamento em face do municipio foi negado
sob a seguinte fundamentagao: “se um municipio pequeno for compelido a fornecer medicamentos
de alto custo para toda a sua populagéo (universalidade do SUS), suas finangas nao resistirdo, e
ai o principio que visa preservar a vida podera ter consequéncias drasticas para outros cidadaos
ndo atendidos, o que ndo se deseja [...]. Sob pena de esgotar-se o orgamento de um pequeno
municipio — que no caso tem pouco mais de 5.000 habitantes — no atendimento de uma ou poucas
pessoas, em detrimento da maior parcela de sua populacdo.” (PARANA. Tribunal de Justiga do
Estado do Parana. Agravo de Instrumento 14541536 PR, Quinta Camara Civel, Relator:
Desembargador Rogério Ribas, julgado em: 22 mar. 2016).

463 O Tribunal de Justica de Sao Paulo, por exemplo, proferiu em 2018 decisdo no sentido de que se
atribui ao Poder Publico a “obrigatoriedade de fornecer medicamentos e/ou insumos e tratamentos
a populacao, de forma regular e constante, nos termos da prescrigdo médica, independentemente
de eventuais Obices orgamentarios ou de listas oficiais por ele elaboradas ou de questionamento
referente & hipossuficiéncia econdmica” (SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Primeira Camara de Direito Publico. Apelagdo Civel n° 1029504-81.2017.8.26.0602. Orvilio
Rodrigues dos Santos e Prefeitura Municipal de Sorocaba. Relator Desembargador Aliende
Ribeiro. Sao Paulo, julgado em 2 abril 2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=11322688&cdForo=0&uuid
Captcha=sajcaptcha_7c675db2b86e47d8917981d85730ac78&vICaptcha=syuRU&novoVICaptcha.
Acesso em: 26 fev. 2021).
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Por outro lado, verifica-se que a jurisprudéncia hodierna vem incorporando
aos poucos esse posicionamento. A titulo de exemplo, cita-se caso em que a Sexta
Turma Recursal de Lages, no julgamento de recurso inominado interposto contra
sentengca de improcedéncia em relacdo a concessao de tratamento médico. Na
situagdo narrada, a autora requereu o fornecimento mensal do medicamento
Clexane 40mg*®* mas, conforme atestado pelo conjunto probatério constante dos
autos, esta possui condicdo financeira suficiente para obté-lo por conta prépria,
tendo em vista que as condi¢des de vida e o patrimdnio acumulado. Por tais razdes,
o tribunal negou o referido pedido, utilizando como fundamento a possibilidade de a
propria requerente arcar com o 6nus decorrente do tratamento.46°

Ressalta-se ainda a atuacdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJ/RS), que possui jurisprudéncia reiterada no sentido de que o direito fundamental
a saude deve ser conjugado com critérios de disposicao financeira para aquisi¢gao do
tratamento requerido por conta propria, o que foi reconhecido, inclusive, por meio da
edicdo de lei estadual, conforme se vera adiante. Dentre as diversas decisdes
proferidas nesse sentido, cabe trazer recente apelacao julgada pelo TJ/RS em que
um casal pleiteava a concessao do medicamento Venvaneze 30mg para o
tratamento de seu filho, portador de Transtorno de Déficit de Atencdo. O tribunal
manteve a sentenca de improcedéncia ja proferida em primeira instancia, sob o
argumento de que nao foi comprovada a incapacidade aquisitiva do requerente, pois

o medicamento representava apenas 4% (quatro por cento) da renda familiar

464 Conforme narrado nos autos, o referido medicamento representa um custo mensal de R$1.470,00
(mil quatrocentos e setenta reais).

465 Uma das particularidades deste caso refere-se ao fato de que a autora declarou que recebe
mensalmente a quantia de R$2.800,00 (dois mil e oitocentos) reais mensais. Porém, ao analisar o
seu estilo de vida e computando-se a renda de todo o nucleo familiar, concluiu a turma recursal por
manter a sentenga de improcedéncia, em razdo da nao comprovagdo da hipossuficiéncia
econOmica ou financeira. Segundo ressaltou o préprio magistrado de primeiro grau, “tendo em
vista que a autora possui situagao financeira econémica confortavel, que o custo do medicamento
nao é exorbitante frente as condigbes financeiras da requerente e que, além de tudo isso, a
demandante possui plano de saude particular que, ao que tudo indica, jamais |he negou
atendimento, tenho que o pedido inicial formulado deve ser julgado improcedente, revogando-se,
por consequéncia, a medida liminar deferida”. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢ca de Santa
Catarina. Sexta Turma de Recursos de Lages. Recurso Inominado n° 0003775-21.2013.8.24.0035.
Relatora Juiza Gisele Ribeiro. Lages, julgado em 27 set. 2018. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia’/html.do?q=Recurs0%20Inominado%200003775-
21.2013.8.24.0035&0nly_ementa=&frase=&id=AAAgOzAAVAAAw08AAJ&categoria=tr5>.  Acesso
em: 26 fev. 2021).
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mensal, consubstanciado com o fato de que possuem extenso patriménio.*6¢

Embora ainda se observem algumas ressalvas na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros acerca da inclusdo da capacidade financeira como critério para a
delimitacdo dos servicos de saude a serem concedidos, as teses firmadas pelo
TJ/SC, STJ e STF contribuiram para uma nova percepgao do direito fundamental a
saude no ambito do Poder Judiciario. Ainda ndo € pacifica a aplicacdo deste
posicionamento, mas constata-se um avango em relacdo as decisdes judiciais
proferidas, o que pode influenciar em uma modificagdo da concepgao acerca do
SUS.

Tais decisbes judiciais mostram-se, ainda, como adequadas conforme as
nogdes de eficiéncia e escassez abordadas pela Analise Econémica do Direito, a
teoria dos custos dos direitos e a teoria da reserva do possivel. Isso porque
corroboram a ideia de que o direito fundamental a saude implica em custos positivos
ao Estado, que devem ser ponderados ao elaborar-se uma politica publica de
distribuicdo desses bens e servicos limitados a populagdo, que apresenta anseios
ilimitados. Torna-se necessario estabelecer novas diretrizes no modelo atualmente
vigente, a fim de garantir esse direito de forma eficiente aos individuos, sem prejuizo
ao interesse da coletividade.

As decisdes judiciais proferidas sao positivas, mas importa observar que o
melhor caminho para a definigdo de critérios objetivos para a modulagdo da
gratuidade, segundo os pressupostos do principio da subsidiariedade, é por meio da
atuacdo do Poder Legislativo, mediante a edicdo de norma infraconstitucional.
Nessa perspectiva, merece destaque a aprovacgéo da Lei n° 9.908/934¢7 pelo Estado

do Rio Grande do Sul que dispds sobre o fornecimento gratuito de medicamentos

466 O juiz de primeiro grau sustentou que em razao da “comprovacao de que, juntos, os pais do autor
tém renda mensal que atinge quase 09 (nove) vezes o valor do salario minimo nacional, bem como
que o valor do medicamento, no Ultimo pedido de bloqueio, representava menos de 4% (quatro
porcento) da renda familiar, mostra-se que era plenamente possivel aos genitores do autor, desde
0 ajuizamento da demanda, fornecer tal farmaco ao filho”, posicionamento também adotado pelo
relator (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel.
Apelacdo n° 70076216977. Relator Desembargador Rui Portanova. Porto Alegre, julgado em 28
jun. 2018. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Ju
sti%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=700762169
77&num_processo=70076216977&codEmenta=7812755&temIntTeor=true>. Acesso em: 26 fev.
2021).

467 O art. 1° da Lei n°® 9.908/93 estabelece: “Art. 1° - O Estado deve fornecer, de forma gratuita,
medicamentos excepcionais para pessoas que nao puderem prover as despesas com os referidos
medicamentos, sem privarem-se dos recursos indispensaveis ao préprio sustento e de sua familia.
Paragrafo unico - Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com
frequéncia e de forma permanente, sendo indispensaveis a vida do paciente.”
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excepcionais de uso continuo e indispensaveis a vida do paciente, apenas as
pessoas que comprovem insuficiéncia econdmica ou financeira para arcarem com o0s
seus custos.

Diante do exposto, conclui-se que os desafios a serem enfrentados pela
aplicacao da subsidiariedade ao direito fundamental a saude sdo, sobretudo, de
ordem cultural e operacional. Em decorréncia da maior relevancia conferida as
constituicbes e, consequentemente, a importancia atribuida a atuagdo do Poder
Judiciario, a populacido brasileira esta habituada a considerar que o Estado deve
conferir todo e qualquer tipo de assisténcia a populagdo, com base nos direitos
fundamentais, sendo que a negativa sera questionada perante o Poder Judiciario.

Essa visdo culturalmente estabelecida no pais, consubstanciada com o
entendimento predominante no sentido de garantir a saude de modo gratuito a
todos, gera a insuficiéncia financeira de atender a todas essas demandas e a baixa
efetividade dos servigos oferecidos aos individuos hipossuficientes. Outrossim, as
dificuldades na estrutura e organizagdo de um novo sistema de saude podem ser
enfrentadas mediante a edi¢cdo de lei que estabeleca especificamente os critérios a
serem considerados, as faixas de rendas e os custos dos tratamentos médicos a
serem oferecidos.

Desse modo, buscou-se demonstrar, a partir da aplicagdo dos principios
previstos no ordenamento juridico, em especial a subsidiariedade, além dos
conceitos da Analise Econbémica do Direito, que o direito a saude é um direito de
todos e uma responsabilidade solidaria dos entes da federagdo, mas que pode ser
modulado de acordo com a capacidade econbmica ou financeira dos seus

destinatarios, a fim de conferir maior efetividade ao direito fundamental a satde.



160

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos conceitos tratados nesta dissertacdo, compreende-se 0 modo
como o ordenamento juridico brasileiro busca proteger e assegurar a saude como
uma garantia universal e igualitaria para todos os cidadaos, sendo dever do Estado
fornecer subsidios para que todos tenham acesso de forma adequada. Conforme a
previsdo constitucional, deve-se atentar para que todos sejam formalmente
atendidos por tal garantia, mas ha, por outro lado, a falta de efetividade da norma
constitucional que assegura a saude publica a todos, em razdo dos limites
orcamentarios enfrentados pelo Poder Publico.

Outrossim, atualmente intensificou-se um protagonismo judicial que
convergiu para um a judicializagao das decisbes politicas, em que o Poder Judiciario
passou a decidir e exigir que os entes estatais realizem prestacbes positivas de
direitos fundamentais. Ocorre que as decisdes judiciais que procuram dar
concretude a cada caso individualmente conflitam com os direitos fundamentais da
sociedade, considerando que 0s recursos sdo escassos € ha necessidade de o
Estado atender igualitariamente as demandas sociais.

Embora seja justa a protecgéao judicial conferida ao particular que nao recebe
0 amparo estatal, diante de pedido relacionado ao direito a saude, € inegavel que a
auséncia de parametros concretos e delineados de forma a proporcionar solugdes
igualitarias, tem conduzido a um estado de descontrole, se considerado que a
utilizacao desse direito por pessoas individualizadas afeta o direito de todos.

Haja vista o modelo adotado no contexto atual, a amplitude e extensao de
sua aplicagdo, bem como a obrigacao do ente estatal em conceder meios para seu
uso gratuito a todos, ndo ha uma efetiva concretizacdo do direito fundamental a
saude, em niveis adequados, uma vez que aqueles que propriamente necessitam
fruir deste direito, muitas vezes ficam impossibilitados de obter, por exemplo,
tratamento médico, atendimento hospitalar ou fornecimento de medicamentos.

Buscou-se sustentar, sobretudo, que essa sistematica viola o principio da
subsidiariedade, ao conceder tratamentos médicos a individuos que poderiam obté-
los por conta propria. A partir do principio da subsidiariedade, utilizaram-se ainda
outros fundamentos para fortalecer essa argumentagcdo, como os principios da
igualdade, da dignidade da pessoa humana da solidariedade, além da analise
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econbmica do direito, teoria da reserva do possivel, das escolhas tragicas e dos
custos dos direitos.

Esses fundamentos permitem afirmar que a caracterizacdo da saude como
um direito gratuito a todos atribui demasiada generalidade ao dispositivo
constitucional, pois prejudica o direito daqueles que efetivamente carecem dos
recursos necessarios para usufrui-los. O acesso a saude, mediante um modelo de
gratuidade ampla, contemplando inclusive aqueles que possuem recursos
suficientes para custea-la, estda em desconformidade com o principio da
subsidiariedade, tendo em vista o preceito de que o ente estatal deve intervir em
assuntos concernentes aos individuos apenas de forma secundaria, conforme as
necessidades faticas.

A necessidade de uma mudanga estrutural em relagédo a gratuidade prevista
pela Lei 8.080/90, no ambito do SUS, é |justificada pelo panorama vivenciado
constantemente por grande parte da populagado brasileira. Os dados mencionados
anteriormente comprovam a atual crise no sistema de saude, em decorréncia de
falta de recursos para contratacdo de novos médicos, aquisicdo de medicamentos e
de equipamentos de qualidade para o atendimento dos pacientes. Diante desse
cenario, os individuos carentes economicamente e que necessitam de tratamentos e
atendimentos médicos de forma gratuita, apesar da garantia do direito a saude
previsto em sede constitucional, sdo impossibilitados de obté-los de forma eficiente.

A aplicacao do principio da subsidiariedade permite a interpretacdo de que o
direito a saude € um direito de todos e uma responsabilidade solidaria dos entes da
federacao, mas que pode ser modulado de acordo com a capacidade econémica ou
financeira dos seus destinatarios. Do mesmo modo, o modelo adequa-se ao
principio da solidariedade social, vez que ndo somente ao Estado, mas também ao
individuo recai a responsabilidade por conferir maior efetividade ao direito
fundamental a saude.

A mesma conclusdo se infere a partir da adequacdo ao principio da
dignidade humana, pois é restringindo-se a gratuidade financeira apenas a parcela
da populagao que nao pode custear os servigos de saude que sera possivel oferecer
um tratamento digno e efetivo, concretizando o direito fundamental a saude a
coletividade. Essa proposta adequa-se ao principio da igualdade, visto que conceder
medicamentos e tratamentos médicos apenas as pessoas comprovadamente

hipossuficientes leva em consideragao os pressupostos da igualdade material, ou
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seja, as desigualdades existentes em relagdo a um individuo que n&o possui
capacidade de arcar com os 6nus de sua aquisigao.

Da propria reserva do possivel, segundo a qual, a partir da efetivagao de
determinados direitos, surgem, em contrapartida, custos para o poder publico,
decorre que o Estado deve avaliar critérios econdmicos ao conceder tal garantia ao
individuo. A teoria das escolhas tragicas permite afirmar, da mesma forma, que a
escolha por um modelo de saude que conceda gratuidade irrestrita gera uma
alocacédo de bens escassos que dependem diretamente dos recursos econdémicos
do Poder Publico, o que prejudica a concretizagao desse direito fundamental.

Ademais, considerando-se uma analise econdbmica do direito fundamental a
saude, torna-se evidente que a sua implementacdo depende de um modelo que
assegure atendimento aqueles que efetivamente necessitam de tratamentos
médicos de acordo com suas condicbes econdmicas e financeiras. Promover um
sistema universal e totalmente gratuito proporciona um imenso dispéndio de
recursos para o Estado, mas pouca efetividade aos cidadados, sendo necessario
estabelecer critérios para a sua fruicdo apropriada.

Para atingir esse objetivo, entende-se que ha possibilidade de a referida
modulacao ser definida por legislacdo ordinaria, estabelecendo critérios objetivos
que permitam identificar, por meio de elementos comprobatérios da capacidade
econdmica ou financeira, quem necessita do amparo dos poderes publicos e quem
consegue por seus proprios meios ter acesso as agoes e tratamentos relacionados a
saude.

O tema é complexo e existem diversas controvérsias em relagao ao assunto,
visto que a saude trata de esferas muito valiosas do ser humano, dentre elas, a sua
prépria vida. Porém, é preciso reconhecer que se, por um lado, a previsao legal de
uma gratuidade universal € louvavel em teoria, na pratica, essa norma €
constantemente descumprida o que, inclusive, prejudica a concretizagdo desse
direito fundamental na forma como previsto no artigo 196 da Constituicao Federal.

Diante dos fundamentos expostos no desenvolvimento desta pesquisa, a
partir da aplicagao de tais preceitos, entende-se que sera possivel efetivar o direito a
saude no sentido de possibilitar que o Estado atue como um agente capaz de
fornecer efetivamente as prestagdes sociais a quem delas necessita. Neste sentido,
os poderes publicos passariam a conceder servigos e tratamentos de saude a

sociedade de forma eficiente e com qualidade, o que na atualidade ainda se afigura,
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em parte, como uma promessa nao cumprida pelo ordenamento juridico brasileiro.
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