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Resumo

O presente artigo tem como objetivo, a partir de uma analise a respeito do
tratamento juridico dispensado ao direito a saude na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 — notadamente o seu reconhecimento expresso como um
direito fundamental de carater social —, refletir sobre a natureza, a titularidade,
0 objeto e o alcance desse direito a luz do modelo de Estado Social e
Democratico de Direito adotado em nosso ordenamento, analisando, inclusive,
a possibilidade e os efeitos de sua consideragdo como direito publico subjetivo.
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Abstract

The present article is based on an analysis of compliance with the legal regime
concerning the Right to Health in the Brazilian Federal Constitution of 1988 —
notably its express recognition as a fundamental right of a social nature. The
article reflects about the nature, beneficiary, object and extension the Right to
Health based on the model of the Social and Democratic State of Law adopted
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by the Brazilian legal system, analyzing the possibility and consequences of the
qualification of the Right to Health as a public subjective right.
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Introducgao

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 — CF/88 — representou
um importante avanco em termos de reconhecimento e protecdo
dos direitos fundamentais, prevendo um regime juridico de protecéo
diferenciado a essa categoria de direitos.

O direito a saude foi expressamente reconhecido como um direito
fundamental, de natureza social, no artigo 6° da CF/88. Todavia, ndo
ha consenso a respeito do significado e alcance do regime juridico
aplicavel a essa categoria em nosso ordenamento juridico. Trata-
se de um direito de titularidade individual ou coletiva? Que tipo de
deveres o reconhecimento constitucional desse direito gera para
os Poderes Publicos? O seu titular tem o direito de exigir do Estado
prestacdes de natureza positiva ou meras abstencbes? Esse direito tem
aplicabilidade imediata, ou sua eficacia depende da intermediagéo do
legislador infraconstitucional ou da atividade dos 6rgéos responsaveis
pela implementagéo de politicas publicas? Em caso de insuficiéncia ou
omissao dos Poderes Publicos na oferta de prestagdes que constituem o
objeto do direito a saude, o Judiciario pode intervir? Em caso afirmativo,
quais sao os parametros para demarcar os limites dessa intervencao?
E possivel reconhecer a existéncia de um direito publico subjetivo a
prestacoes e servigos de saude? Se sim, sob que fundamento e quais
as consequéncias dai advindas?

Passados quase 25 anos da promulgagéo da CF/88, ainda ndo ha
consenso sobre as respostas a essas e outras questdes que envolvem
a efetivacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de natureza
social. Alguns autores insistem em continuar considerando os direitos
sociais como uma espécie de direito de “segunda classe”, como meras
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expectativas de direito ou conselhos ao administrador publico. Outros
acreditam que as decisbes sobre a implementagao dos direitos sociais,
por envolverem escolhas sobre alocacao de recursos publicos, deveriam
estar adstritas ao ambito da politica. O Judiciario jamais poderia se
imiscuir em tais questdes, sob pena de comprometimento do principio
da separagao de poderes e ofensa ao principio da reserva parlamentar
em matéria orcamentaria.

Apesar da extensa produgao normativa sobre o direito a saude —
tanto no plano constitucional como infraconstitucional, quando questdes
concretas envolvendo a negativa ou insuficiéncia da oferta de prestacdes
de saude sao submetidas a apreciagdo do Judiciario —, nem sempre &
possivel identificar uma tendéncia clara, coerente e um padrao uniforme
de julgamento.

A distancia entre o texto constitucional e a realidade social — filas
em hospitais, atendimentos precarios, falta de remédios — parece indicar
a necessidade de aprofundar a reflexdo a respeito das caracteristicas
dos direitos sociais e das consequéncias de seu reconhecimento
expresso em nosso ordenamento juridico.

Tendo em vista o estado de inseguranga juridica em torno do
tema e os altos indices de exclusado social, o presente artigo tem por
objetivo contribuir para o esclarecimento de alguns pontos a respeito do
regime juridico dos direitos sociais a luz da CF/88, usando o exemplo
do direito a saude tal como positivado em nosso sistema constitucional.
Pretendemos identificar: a) quem sao seus ftitulares; b) qual é a
natureza desse direito (se constituem ou ndo verdadeiros direitos e o
tipo de prestagdes que geram para os Poderes Publicos — negativas
ou positivas); c) qual é o seu objeto (prestagdes individuais ou politicas
publicas); d) quais as suas condicbes de eficacia (se séo direitos
diretamente aplicaveis a partir da CF/88 ou dependem da intermediagao
do legislador infraconstitucional ou de atos da administragao publica); e)
se vinculam os Poderes Publicos; e, finalmente, f) se podem ou néo ser
considerados direitos publicos subjetivos e quais as consequéncias dai
advindas.
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O delineamento desse regime juridico sé podera ser feito de forma
adequada se levarmos em conta o modelo de Estado (social) e o regime
politico (democratico) adotado em nossa Constituicdo. Pretendemos, a
luz de uma teoria constitucionalmente adequada a respeito dos direitos
fundamentais', demonstrar que a CF/88, ao adotar o modelo de Estado
Social e Democratico de Direito, concedeu grande destaque aos direitos
fundamentais de carater social e criou um regime reforgado para
garantir sua efetivagéo, reconhecendo sua aplicabilidade imediata e sua
protecado contra a agéo erosiva do legislador infraconstitucional. Além do
regime geral de protecao dos direitos sociais, procuraremos demonstrar,
também, que o direito a saude pode ser reconhecido como um auténtico
direito publico subjetivo, exigivel em juizo, tendo como objeto ndo apenas
prestacbes de natureza individual (pelo menos ao minimo existencial),
mas politicas publicas que constituem objeto primario dessa categoria
de direitos, tratando-se de um direito de titularidade ao mesmo tempo
individual, coletivo e até difuso.

1 Regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais de
natureza social a luz da CF/88

O direito a saude?, previsto no Titulo Il da CF/88 (“Dos direitos
e garantias fundamentais”), foi reconhecido expressamente como
um direito social no artigo 6°, ao lado da educagao, do trabalho, da
moradia, do lazer, da seguranca, da previdéncia social, da protecéo a

" Entendemos que uma adequada interpretagdo dos direitos fundamentais depende da
compreensdo de sua vinculagdo a uma determinada teoria da Constituicdo, que esta, por sua
vez, atrelada a uma determinada concepgéao de Estado. Isso porque a forma como a fungéo do
Estado é concebida e o poder é distribuido em uma sociedade leva a diferentes configuragdes do
conceito de direitos fundamentais (sobre essa discussdo, ver BOCKENFORDE, 1993, p. 66 € ss).

2 A Organizagao Mundial de Saude (OMS), no preambulo de sua Constituigdo, de 1946, introduz
um conceito amplo de salde, entendida como: “o completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo apenas a auséncia de doengas ou enfermidades”, estabelecendo, no mesmo dispositivo,
que “o gozo do maior padrdo de saude desejado é um direito fundamental de todos os seres
humanos, sem distingao de raga, religido, opgao politica e condigdo econémica e social”.
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maternidade e a infancia e da assisténcia aos desamparados. O rol dos
direitos previstos no artigo 6° foi detalhado no Titulo VIII, que disciplina
a ordem social, voltada a realizagdo dos objetivos de promogao do
bem-estar e da justi¢a sociais. A se¢ao Il do capitulo Il do referido titulo
correspondente aos artigos 196 a 200 trata especificamente do direito a
saude, que, juntamente com a previdéncia e a assisténcia social, integra
o sistema da seguridade social.?

Para compreender a delimitacdo de seu conteudo e as
consequéncias do reconhecimento expresso do direito a saude como
um direito fundamental de carater social, vamos analisar cada um dos
aspectos que compdem o seu estatuto juridico, partindo do modelo de
Estado e do regime politico adotado em nossa Constituigao, fatores que
constituem os grandes vetores para uma interpretagdo adequada dessa
categoria de direitos.

1.1 O Estado Social e Democratico de Direito como fundamento e
principio vetor da interpretagdo dos direitos sociais na Constituicdo
Federal de 1988

Os principios subjacentes ao regime politico adotado na
Constituicao Federal de 1988 se fazem presentes ja no caput do artigo
1°, que institui, de maneira expressa, o Estado Democratico de Direito,
com fundamento na cidadania (inciso Ill), no pluralismo politico (inciso
V) e na soberania popular (paragrafo unico). A abertura a participagao
popular nos processos de tomada de decisdes politicas (de forma direta
ou indireta) é, pois, um imperativo constitucional.

Embora o carater social desse Estado Democratico ndo tenha sido
expressamente previsto em um dispositivo especifico de maneira literal,

3 Nos termos do artigo 194 da CF/88, “a seguridade social compreende um conjunto integrado
de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.
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o mesmo pode ser facilmente deduzido a partir da analise dos objetivos
fundamentais da Republica, previstos no artigo 3°, dentre os quais
destacamos: busca por uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1),
e redugdo das desigualdades sociais (inciso Ill), esta ultima também
referida como principio da ordem econdémica (art. 170, VII).* Deve-se
destacar, ainda, a previsdo de um extenso rol de direitos sociais em
nosso ordenamento juridico.

Como decorréncia desse modelo de Estado, impde-se aos Poderes
Publicos, no processo de concretizacdo dos direitos fundamentais
previstos na CF/88, o dever de adotar uma série de tarefas e medidas
concretas para realizar objetivos coletivos, sempre em busca da
igualdade material, feita pela lei, priorizando os grupos mais carentes ou
vulneraveis da sociedade, com vistas a atingir a justica social.

O Estado Social funciona segundo a légica da justi¢a distributiva,
que tem uma implicagdo politica inovadora, pois envolve a discussao

4 "0 art. 3° da Constituicdo de 1988 faz parte dos principios constitucionais fundamentais. A
caracteristica teleoldgica destes principios Ihes confere relevancia e fungao de principios gerais de
toda ordem juridica, definindo e caracterizando a coletividade politica e o Estado ao enumerar as
principais opgdes politico-constitucionais. [...] Os principios constitucionais fundamentais também
tém a fungdo de identificagdo do regime constitucional vigente, ou seja, fazem parte da formula
politica do Estado. A férmula politica individualiza o Estado, pois diz respeito ao tipo de Estado,
regime politico, valores inspiradores do ordenamento, fins do Estado etc. [...] Em suma, a férmula
politica é a sintese juridico-politica dos principios ideolégicos manifestados na Constituicdo. O
que contraria a formula politica afeta a razdo de ser da propria Constituigao [...]. O art. 3° da
Constituicdo de 1988, além de integrar a formula politica, também é, na expressdo de Pablo
Lucas Verdu, a ‘clausula transformadora’ da Constituigdo. A ideia de ‘clausula transformadora’
esta ligada ao art. 3° da Constituigao italiana de 1947 e ao art. 9°, 2, da Constituigdo espanhola
de 1978. Em ambos os casos, a ‘clausula transformadora’ explicita o contraste entre a realidade
social injusta e a necessidade de elimina-la. Deste modo, impedem que a Constituicao
considerasse realizado o que ainda esta por se realizar, implicando na obrigacdo do Estado em
promover a transformagéo da estrutura econémico-social. Os dois dispositivos constitucionais
buscam a igualdade material através da lei, vinculando o Estado a promover meios para garantir
uma existéncia digna para todos. [...] Resta, ainda, esclarecermos que, embora fixe um programa
de atuagdo para o Estado e a sociedade brasileiros, o art. 3° da Constituicdo ndo € uma norma
programatica. Sua eficacia, como principio fundamental, é imediata” (BERCOVICI, 2003, p. 291-
295).
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sobre realocagdo dos bens e servigos produzidos socialmente para a
reducgao das desigualdades existentes na sociedade.®

Note-se que o Estado Social ndo rompe com os principios do
Estado Liberal, mas busca corrigir as suas falhas por meio da criagao
de mecanismos de intervencdo dos Poderes Publicos para se atingir
objetivos coletivos e reduzir as desigualdades existentes na sociedade.
A igualdade formal perante a lei (grande bandeira do Estado Liberal)
passa a ser considerada insuficiente para a realizagdo dos objetivos
concretos desse novo modelo de Estado.

1.2 Quem sé&o os titulares do direito a saude?

Uma das grandes inovagoes introduzidas a partir da CF/88 foi o
reconhecimento do carater universal do direito a saude, estendendo
a todos as prestacbes e servicos publicos de saude, ndo mais se
restringindo aqueles individuos inseridos no mercado formal de trabalho
(BARROSO, s.d., p.14). De fato, o artigo 196 estabelece explicitamente
o dever do Estado em garantir o acesso universal e igualitario as agdes
€ aos servigos publicos necessarios para a promogao, protegédo e
recuperagao da saude, o que significa dizer que devem ser prestados
gratuitamente e sem discriminagdes de qualquer natureza, para que
possam, efetivamente, estender-se a todos (BRASIL. Ministério da
Saude, 2006, p. 71).

5 “Ajustica distributiva diz respeito a regras de apropriagéo individual de recursos comuns [...]. Tais
regras, pela sua generalidade, ndo podem ser definidas para um sé caso. Dai o ar de injustica
de que padecem as decisbes judiciais que contrariam as regras geralmente estabelecidas e
aceitas, pois rompem com a regra formal da justica: que todos que pertencem a mesma classe
sejam tratados igualmente [...]. As decisdes que pretendem fazer justi¢a distributiva, ou que, sob
o pretexto de fazer justica comutativa, estdo de fato envolvidas em questdes distributivas, geram
tratamento desigual, retirando de uma classe um certo individuo. O sucesso ou o insucesso de
uma parte é considerado como uma forma de discriminagao, um privilégio. O problema particular
que atravessamos hoje é a determinagao dos critérios da justiga distributiva [...] Institucionalmente,
o Judiciario esta pouco aparelhado para fazer a justica distributiva na medida em que foi montado
e desenhado para supervisionar conflitos individuais e, sobretudo, bilaterais, em que ha um jogo
de soma zero” (LOPES, 1994, p. 25-26; 29-30).
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Ja o artigo 5°, caput, da CF/88 “dispbe que os direitos e garantias
nela consagrados sao assegurados aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais” (grifo nosso). Isso significa que os estrangeiros nao
residentes no pais estado excluidos da protecao do direito a saude se
estiverem passando férias no Brasil? Pelo principio da universalidade,
consagrado no artigo 196, ndo ha como negar que o direito deva ser
estendido também aos estrangeiros que nao residam no pais, os quais
nao poderiam ser impedidos de acessar os servigos publicos de saude
caso dele necessitem (SARLET, 2002).

Mas, além de ser um direito universal, o direito a saude, assim
como outros direitos sociais, tem, simultaneamente, uma dimenséao
individual e uma coletiva. Para compreendermos essa afirmagéo, vale
a pena retomar o processo de evolugao historica dos direitos humanos,
que partiu da afirmagéao de direitos individuais até o reconhecimento de
direitos de toda a humanidade.

A chamada teoria das “geragdes” de direitos humanos, hoje
substituida pela teoria das “dimensdes”, descreve um processo
de evolugcdo historica dessa categoria de direitos marcada pela
expansao gradativa de sua titularidade. De direitos individuais, tipicos
do liberalismo, passou-se ao reconhecimento de direitos sociais ou
coletivos, resultado das reivindicagbes de grupos de trabalhadores por
melhores condigdes de vida, até chegar a demandas voltadas a garantia
dos direitos dos povos (como € o caso do direito a autodeterminagéo de
seu regime politico), desembocando na afirmagéo de direitos de toda a
humanidade (de que sdo exemplos o direito a paz e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado).

A teoria que descreve essa evolugao tem carater meramente
didatico e nao deve servir para cristalizar a imagem de que os direitos
sucessores dos anteriormente reconhecidos vieram substitui-los ou que
existe alguma relagéo de hierarquia entre eles. Ao contrario, os direitos
humanos formam um todo interdependente e indivisivel, tal como
previsto na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948)
€ nos sucessivos documentos de protecédo a essa categoria de direitos
que foram sendo firmados ao longo dos séculos XX e XXI.
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O importante é perceber que a ampliagdo da titularidade dessa
categoria de direitos ao longo do tempo ndo retira sua dimensao voltada
a protegao do individuo. Ocorre apenas que a mera protegao do individuo
€ insuficiente para proteger a dignidade da pessoa humana em todas as
suas manifestagoes.

Assim, o direito a saude é, ao mesmo tempo, o direito a uma vaga
em um leito de hospital por parte de um individuo que esteja em uma
situacdo a exigir um tratamento médico dessa natureza, mas nem por
isso deixa de ser o direito de todos a organizagdo e implementacao
dos sistemas publicos necessarios para a oferta das prestagdes de
saude (aspecto coletivo). Poderiamos falar, ainda, num aspecto difuso
do direito a saude, pois a sua garantia esta ligada a prote¢do do meio
ambiente, um bem de valor indivisivel. Se permitirmos a poluicido do meio
ambiente hoje, isso podera afetar a saude de individuos singularmente
considerados que vivem em determinadas comunidades (grupos), e até
mesmo a das futuras geragoes.

1.3 Natureza do direito

Hoje, boa parte da doutrina reconhece que nao é possivel
estabelecer uma diferenca definitiva quanto a natureza dos direitos
ditos individuais (civis e politicos) e a dos direitos sociais. Como adverte
Christian Courtis (2010, p. 490):

N&o ha um trago ou caracteristica comum capaz de definir
tanto os direitos civis e politicos como os DESC [direitos
econdmicos, sociais e culturais], como se tais direitos
formassem catalogos perfeitamente consistentes de direitos.
O esforgo para reduzir direitos civis e politicos a ‘direitos
negativos’ — ou seja, direitos que requerem abstencéo
Estatal — e os DESC a ‘direitos positivos’ — ou seja,
direitos que requerem acgao Estatal — é claramente errado.
Todo direito — independentemente de sua classificagéo
como direito civil, politico, econdmico, social ou cultural
— requer tanto abstengdo quanto acéo Estatal, e ndo ha
praticamente direito algum que ndo demande recursos para
ser implementado e protegido.
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De fato, assim como outros direitos fundamentais, o direito a
saude tem uma dimensao negativa (direito de defesa), em fungdo da
qual o Estado deve se abster de criar obstaculos ao seu exercicio,
sendo-lhe vedado, por exemplo, editar uma lei que exclua o acesso de
determinados cidadaos a um servigo publico criado para dar concretude
a esse direito, o que instituiria uma discriminagao arbitraria e injustificada
(SARLET, 2002, p. 10).

Outra consequéncia do reconhecimento da dimensdo negativa
do direito a saude se refere ao fato de sua realizagdo ser informada
pelo principio da proibigao do retrocesso social. Isso significa que, uma
vez tendo sido atingido um determinado grau de efetivagdo, o Poder
Publico ndo pode retroagir deixando de prestar um determinado servigo
ou simplesmente revogando uma norma infraconstitucional criada para
conferir maior concretude a um dispositivo da Constituicdo Federal
relativo aquele direito (SARLET, 2002, p. 10-11).

Mas a concretizagao do direito a saude também tem uma dimenséao
positiva, fortemente acentuada no contexto de um Estado Social. Isso
significa que esse direito, assim como outros direitos fundamentais, s6
se realiza mediante a criag&o, por parte dos Poderes Publicos, de um
sistema préprio € uma estrutura necessaria para garantir a oferta de
prestacdes de saude que possam atender as necessidades de seus
titulares.

Como exemplos de prestagdes positivas em matéria de direito
a saude, podemos citar os deveres de construcdo de hospitais e
atendimento hospitalar; de contratacdo de médicos; de fornecimento
de medicamentos e realizagdo de exames. Sem falar na obrigagao de
cuidar dos chamados “fatores determinantes e condicionantes”, pois
a saude nao se efetiva sem a realizacdo de outros direitos sociais —
saneamento, educacgao, meio ambiente, alimentagcao. Tudo isso envolve
participacdo do Legislativo, do Executivo e do Judiciario, ou seja,
demanda elaboracao e implementacao de politicas publicas articuladas
entre si.
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1.4 Quanto a eficacia

Assim como os demais direitos sociais, o direito a saude se
situa no apice do ordenamento juridico brasileiro, constituindo fonte de
sua legitimidade. O papel de destaque que desempenham em nosso
sistema juridico € decorréncia da relevancia do bem juridico tutelado
pelas normas que disciplinam os direitos fundamentais: a dignidade da
pessoa humana®, fundamento de toda essa categoria de direitos. Tal
caracteristica justifica o fato de desfrutarem de um regime de protecao
refor¢ado, pois constituem condig¢éo indispensavel para uma vida digna.”

No caso da CF/88, podemos citar dois exemplos que ilustram
o tratamento diferenciado dispensado aos direitos fundamentais: o
principio da aplicabilidade imediata, previsto no artigo 5°, § 1° da CF/88;
e a previsdo dos direitos individuais entre as chamadas clausulas
pétreas, tal como disposto no artigo 60, § 4°, inciso IV da CF/88.

No que tange a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
ha muita polémica em torno do significado e alcance de tal principio.
Destacamos trés interpretacdes, abaixo citadas.

Para a primeira corrente, o artigo 5°, § 1°, torna os direitos sociais
diretamente aplicaveis, exceto quando a Constituigdo os positiva sob
a forma de normas programaticas ou remete sua concretizagdo a

6 “O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e da
centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é o centro de irradiacéo
dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o nucleo essencial de tais
direitos” (BARROSO, s. d., p. 10).

7 O artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacéo das Nagdes Unidas,
de 1948, enumera a salide como uma das condigdes necessarias a vida digna, reconhecendo,
assim, o carater fundamental desse direito. No mesmo sentido, outros documentos que integram
o sistema internacional de protecédo dos direitos humanos, como é o caso do Pacto Internacional
de Protecdo dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da ONU, de 1966, reconheceram o
direito de toda pessoa de desfrutar do mais elevado nivel de saude fisica e mental (art. 12,
1), estabelecendo medidas concretas que os Estados-partes deveriam adotar com o fim de
assegurar o pleno exercicio desse direito, tais como a redugédo da mortalidade infantil, a melhoria
de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente, a prevengéo e o tratamento de
doencgas epidémicas, endémicas e profissionais, a criacdo de condigdes que assegurem a todos
a assisténcia médica e servigos médicos em caso de enfermidade, dentre outras (art. 12, Il). O
Brasil ratificou esse Pacto em 24 de janeiro de 1992.
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regulamentagédo por parte do legislador, estabelecendo que eles so6
serdo exercidos “na forma prevista em lei”.

Trata-se do posicionamento do constitucionalista José Afonso
da Silva. Para ele, ha casos em que as normas constitucionais nao
regulam direta, imediata e integralmente a matéria a que se referem,
deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou as entidades e érgéos
responsaveis pela implementacao de politicas publicas (SILVA, 1998, p.
83).

Para Silva (1998, p. 83-84), é o que ocorre com o artigo 196 da
CF/88, dispositivo em que o constituinte originario, ao prever a saude
como dever do Estado, ndo imp6s propriamente uma obrigagéo juridica,
mas um mero principio de eficacia reduzida, uma tarefa ou finalidade
a depender da atuagao do legislador infraconstitucional ou dos 6érgaos
executores de politicas publicas.?

Uma segunda teoria defende a tese de que a CF/88 consagrou a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais como um todo, criando
instrumentos processuais aptos a combater a omissao do legislador e
dos demais 6rgaos estatais quando da sua nao integragao, de que séao
exemplos o mandado de injung&o e a agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo. A previsao de tais garantias pela CF/88, se nao tornou todos
os direitos fundamentais imediatamente aplicaveis por si, significou a
criagdo de um sistema apto a provocar o Poder Publico, no sentido de
tornar efetivas as normas de direitos fundamentais.

A terceira posicao, defendida por Ingo Sarlet (2002, p. 9), € a de
que o artigo 5°, § 1°, deve ser interpretado como um mandamento de
maximizagao da eficacia dos direitos fundamentais, ou, simplesmente,
como um “mandamento de otimiza¢do”. Segundo tal visado, o dispositivo
citado impbe aos 6rgdos estatais o dever de conferir as normas de

8 Em sentido contrario, Gilberto Bercovici (2003, p. 295) afirma, tomando o exemplo do artigo 3° da
CF/88, que este, embora fixe um programa de atuacgdo para o Estado e a sociedade brasileira,
ndo é uma norma programatica. Sua eficacia, como principio fundamental, é imediata.
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direitos e garantias fundamentais a maior eficacia e efetividade possivel,
levando-se em conta limitagcdes de ordem fatica e juridica existentes.®

Os limites faticos estdo relacionados a dimensao econdmica dos
direitos fundamentais, atribuida por alguns autores apenas aos direitos
sociais, sob a alegacdo de que a sua plena realizagdo demanda a
disponibilidade de recursos, razao pela qual estariam subordinados a
chamada “teoria da reserva do possivel”."°

Ja os limites juridicos se referem ao que a doutrina chama de
“reserva parlamentar em matéria orcamentaria” (SARLET, 2002, p. 13),
ou seja, a exigéncia de que, num Estado Democratico, as decisdes sobre
afetacdo de recursos orgamentarios estejam vinculadas as escolhas
do legislador democraticamente eleito. Tal limite estaria diretamente
vinculado ao principio da separacgdo de poderes."

Concordamos com Luis Roberto Barroso (s. d., p. 11) quando
ele afirma que os juizes e Tribunais tém legitimidade para determinar

9 “Vale dizer, em outras palavras, que das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
podem e devem ser extraidos diretamente, mesmo sem uma interposicéo do legislador, os efeitos
juridicos que lhe séo peculiares e que, nesta medida, deveréo ser efetivados, ja que, do ponto
contrario, os direitos fundamentais acabariam por se encontrar na esfera da disponibilidade dos
6rgaos estatais” (SARLET, 2002, p. 9).

0 Essa expressao foi cunhada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha (BverGE 33: 303-333) e
vem sendo largamente utilizada no Brasil, muitas vezes, como um argumento para esvaziar o
carater imperativo dos direitos fundamentais, particularmente os de natureza social. Contudo,
acreditamos ndo ser possivel aceitar que a reserva do possivel se sobreponha sempre e de
maneira incondicional ao principio da dignidade humana, fundamento e fonte de legitimidade das
constituicdes contemporaneas (ver, a esse respeito: BARROSO, s. d., p. 24, nota 47). O STF ja
se manifestou no sentido de que a chamada “clausula da reserva do possivel’ — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais (ADPF n° 45/MC
DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 04.05.2004). Note-se que a limitagéo da reserva do possivel
ndo constitui um obstaculo para o aumento dos gastos publicos em decorréncia da politica
monetaria, especialmente as altas taxas de juros necessarias para a garantia do custo da moeda.
Tal situacéo leva a supremacia do chamado orgamento monetario sobre as despesas sociais,
gerando uma crise de financiamento do setor publico: “Para garantir a atragéo dos investimentos
privados, o Poder Publico brasileiro tem que estabilizar o valor real dos ativos das classes
proprietarias. Ou seja, o orcamento publico deve estar voltado para a garantia do investimento
privado, para a garantia do capital privado, em detrimento dos direitos sociais e servigos publicos
voltados para a populagao mais desfavorecida” (BERCOVICI; MASSONETTO, 2005, p. 14-15).

" Claudio Pereira de Souza Neto (2010) faz uma importante critica a utilizagdo do principio da
separagdo de poderes como limite genérico a efetivacdo dos direitos sociais: “[...] o modelo
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o cumprimento dos direitos fundamentais sempre que os 6rgaos eleitos
nao estiverem agindo com respeito ao contetudo das Constituicdes e das
leis, que sao fruto da deliberacdo democratica:

[...] podem juizes e tribunais interferir com as deliberacdes
dos 6rgédos que representam as maiorias politicas — isto
€, o Legislativo e o Executivo —, impondo ou invalidando
acoes administrativas e politicas publicas? A resposta
sera afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando
inequivocamente, para preservar um direito fundamental
previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma
lei existente. Vale dizer: para que seja legitima, a atuagao
judicial ndo pode expressar um ato de vontade propria do
6rgao julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma
prévia deliberagdo majoritaria, seja do constituinte, seja do
legislador.

Ainda na visao deste autor:

Sempre que a Constituicdo define um direito fundamental,
ele se torna exigivel, inclusive mediante agéo judicial.
Pode ocorrer de um direito fundamental precisar ser
ponderado com outros direitos fundamentais ou principios
constitucionais, situacdo em que devera ser aplicado na
maior extensdo possivel, levando-se em conta os limites
faticos e juridicos, preservando o seu nucleo essencial.
(BARROSO, s. d., p. 12)

Barroso esta se referindo a uma caracteristica dos direitos
fundamentais quando expressos na forma de principios: o fato de eles

de separagado de poderes adotado no Brasil ndo é o de atribuicdo estanque das funcdes
legislativa, executiva e jurisdicional a diferentes ramos do Estado. Conforma-se como ‘sistema
de freios e contrapesos’: envolve complexa trama de implicacdes e de limitacdes reciprocas e
prevé a possibilidade de um poder exercer competéncias que tipicamente caberiam a outro. A
concretizagado de direitos sociais pelo Judiciario, condenando a Administracdo a prover bens
e servigos, insere-se nessa rede de implicagdes reciprocas. Ndo é possivel, portanto, através
da simples referéncia a separagéo de poderes, deslegitimar a garantia de direitos sociais pelo
Judiciario. Pode-se discutir o grau dessa interferéncia. Pode-se argumentar que a jurisprudéncia
brasileira ‘judicializa’ excessivamente a politica. Essa critica, contudo, sé ganha consisténcia
quando opera com outros elementos, que ndo simplesmente o principio da separagdo de
poderes” (SOUZA NETO, 2010, p. 520-521).
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serem limitaveis por outros principios. Ocorre que, quando ha colisdo
entre dois principios que veiculam direitos fundamentais (sociais
ou individuais), ndo € possivel estabelecer, a priori, uma relagdo de
hierarquia entre ambos. A situacao devera ser resolvida de acordo com o
peso relativo de cada um no caso concreto, sempre com vistas a conferir
o maior grau de efetividade possivel a ambos. Trata-se da aplicagéo do
método da ponderagdo. E funcdo do intérprete conferir, desde logo, a
maior efetividade possivel aos principios colidentes num determinado
caso concreto, independentemente da atuacdo do legislador ou da
implementagao de politicas sociais. Assim, se os direitos fundamentais
séo limitaveis por outros direitos fundamentais, isso nao significa que
nao tenham a possibilidade de ser aplicados de forma direta e imediata
ja a partir da Constituicao.?

Acreditamos que a terceira posi¢ao, aqual atribuia norma constante
do artigo 5°, § 1°, a natureza de um mandamento de otimizagéo, € a mais
apropriada, pois traduz a interpretagao mais compativel com o modelo de
Estado Social e Democratico de Direito adotado em nossa Constituigéo.
Afinal, para realizar os valores desse modelo de Estado, é preciso levar
a sério os direitos sociais e conferir-lhes a maior eficacia possivel. Tal
posi¢cao também esta de acordo com a teoria que reconhece os principios
de direitos fundamentais como verdadeiras normas juridicas, ndo lhes
afastando o carater de imperatividade. Trata-se apenas de normas que
tém um modo peculiar de aplicagao, conforme acima descrito.

Em relagéo a previsdo dos direitos individuais no rol de direitos
considerados imunes a acao erosiva do legislador (clausulas pétreas),
tal garantia representou outro importante avango em termos de protegao
dessa categoria de direitos. Nesse caso, a polémica gira em torno de
definir se esse dispositivo se estende aos direitos fundamentais como
um todo, incluindo-se os direitos sociais, ou se a sua aplicagao atinge
apenas os direitos individuais, como a interpretagéo literal do dispositivo
parece sugerir.

2. Sobre a teoria dos principios, ver Robert Alexy (1997) e Ronald Dworkin (2002).
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Vimos que os direitos fundamentais devem servir para realizar a
dignidade da pessoa humana em suas mais diversas dimensdes, sob
o aspecto individual, coletivo, social e até mesmo difuso. Dai porque
entendemos ser absolutamente defensavel a tese de que a protecao
refor¢cada, conferida pelo artigo 60, § 4°, inciso IV, deve ser aplicada aos
direitos fundamentais como um todo, pois, ao fim e ao cabo, trata-se de
direitos voltados a protegao do ser humano. Ocorre que a sua satisfagao
integral ndo pode ser reduzida ao somatorio de prestagdes individuais.
Para garantir o direito a saude, € preciso organizar os componentes
necessarios para o funcionamento e articulagdo do sistema publico
respectivo, que existe para garantir uma vida digna a todos e a cada
um em particular. Como ndo é possivel fazer isso de uma vez so, é
preciso planejar, de forma racional, a atuagdo do Estado a fim de,
progressivamente, ampliar o alcance da satisfacdo do direito, de modo
a cumprir as prioridades constitucionalmente estabelecidas.

Por fim, vale a pena trazer o argumento utilizado por Ingo Sarlet
(2002) para defender a inclusao do direito a saude no rol das clausulas
pétreas, independentemente de considerar a dimenséo individual desse
direito:

Ainda que ndo se queira admitir que a saude seja também
(para efeito do disposto no art. 60, § 4°, inciso IV, da nossa
Constituicao) direito individual fundamental — do que néo
dao conta as inumeras demandas individuais que aportam
mensalmente apenas nas Varas da Fazenda Publica de
Porto Alegre — de cada uma e de todas as pessoas, sempre
havera como sustentar que, em virtude da inequivoca
relevancia do bem juridico tutelado (em suma, a vida, a
dignidade e a integridade fisica e psiquica do ser humano),
as normas jusfundamentais sobre a saude enquadram-
se nos chamados limites materiais implicitos a reforma
constitucional. (SARLET, 2002, p. 11)

Ora, embora nao haja consenso em torno do verdadeiro alcance
dos dispositivos acima citados, se o direito a saude constitui um direito
fundamental, isso significa que ele ocupa uma posigédo de destaque no
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ordenamento juridico, merecendo, portanto, uma protecao reforgada,
tanto para garantir a sua aplicabilidade imediata na medida do possivel
quanto para manter a sua integridade dentro do préprio ordenamento,
o que reflete uma preocupacao do legislador constituinte em revestir os
direitos fundamentais de mecanismos aptos a tornar sua protegdo mais
eficaz.

1.5 Quanto ao objeto (prestagdes individuais ou politicas publicas?)

Uma das maiores dificuldades em tornar efetivo um direito
fundamental de carater social esta ligada a peculiaridade de seu objeto
— as politicas publicas —, cuja realizagédo envolve a agdo governamental
e todo o processo decisorio respectivo (processo juridico-institucional
de construgdo da decisado politica). Mas, afinal, em que consiste esse
conceito? Segundo a proposta de Maria Paula Dallari Bucci (2006, p.
39):

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

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

A autora foi pioneira na realizagdo de uma analise do conceito
no ambito juridico. Seu trabalho permitiu, a partir de uma teoria
constitucionalmente adequada a respeito dos direitos sociais, identificar
os elementos (acdo, coordenagao, contraditério e programa) e as
etapas essenciais (planejamento, execucgao, fiscalizagdo e avaliagao)
que compdem essa categoria, contribuindo, assim, para a definigao
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de critérios objetivos que orientam a agdo dos Poderes Publicos no
processo de concretizagdo dos direitos que tém por objeto as politicas
publicas.

No caso da politica publica de saude, a CF/88 estabeleceu, de
maneira detalhada, especialmente nos artigos 196 a 200, as diretrizes
e os objetivos que devem servir como baliza para guiar a atuacéo dos
Poderes Publicos no processo de sua elaboracdo e implementacao.
Tais parametros foram sintetizados no artigo 198, que instituiu o Sistema
Unico de Saude (SUS), uma rede regionalizada e hierarquizada, guiada
pelos principios da descentralizagdao e do atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais. Ressalte-se, ainda, como uma das diretrizes mais
importantes do sistema, a exigéncia de participagdo da comunidade, em
conformidade com os pressupostos do Estado Democratico de Direito.

A concretizagdo das politicas publicas de saude deve sempre
obedecer aos parametros constitucionais. Tratando-se do Estado Social,
a reducdo das desigualdades deve ser uma busca constante. Para
tanto, & fundamental partir da realizacao de estudos multidisciplinares
para diagnosticar as populac¢des e regides que apresentam maiores
dificuldades de acesso as prestagbes de saude, para que as politicas
publicas correlatas possam contempla-las de maneira prioritaria. Afinal,
uma das fungdes essenciais dos direitos fundamentais em um regime
democratico reside justamente no estabelecimento de alguns limites ao
poder da maioria, no intuito de preservar os direitos das minorias.

Definidos os alvos prioritarios da politica (sempre obedecendo aos
parametros constitucionais), devem-se estabelecer as metas (resultados
concretos a serem atingidos ao longo do tempo) e os meios a disposigao
para se atingir os objetivos. No caso da saude, a Emenda Constitucional
n° 29 introduziu um importante mecanismo, que consiste na vinculagao

3 Note-se que o conceito de minoria, aqui, ndo esta ligado necessariamente a representacdo
numérica de um grupo dentro da sociedade, mas ao seu grau de incluséo e a situacdo de
vulnerabilidade em que se encontra.
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constitucional de receitas de parte dos orcamentos da Unido, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios para o financiamento das acodes e
servigos publicos de saude (cf. art. 198, §§ 1° a 3° da CF/88), recurso
também utilizado para a garantia da efetivagdo do direito a educagéo,
nos termos do artigo 212 da CF/88. Tal instrumento representa mais
um reforgo na protecéo do direito a saude, na medida em que limita a
discricionariedade do administrador publico na utilizagdo dos recursos
publicos destinados a garantia desse direito.

Apos a elaboracdo da politica publica, hd a etapa de
implementacado, que deve cumprir as diretrizes definidas na etapa
anterior. Devem ser previstos, ainda, mecanismos de fiscalizagdo e
controle. O monitoramento das politicas publicas deve ser feito pelos
Parlamentos, pelo Ministério Publico, pelos Conselhos Gestores de
Politicas Publicas, pelo Judiciario e pela sociedade civil organizada.
Outra etapa fundamental é a avaliagdo das politicas, para que se
constate se os objetivos estdo sendo alcangados, se 0s meios sao
adequados e se ha algo a ser modificado. A avaliagédo oferece subsidios
inclusive para a fiscalizagado da politica pelos agentes citados.

Ocorre que as politicas publicas constituem uma categoria nova
para os profissionais do Direito. Nao existe sequer consenso acerca da
existéncia ou nao de um conceito juridico de politicas publicas, tampouco
a respeito dos elementos e das etapas essenciais desse instituto. As
duvidas e incertezas em torno do conceito vao se refletir na dificuldade em
se utilizar dos mecanismos existentes para obrigar os Poderes Publicos
a implementar as politicas publicas constitucionalmente delineadas,
monitorar as etapas de sua concretizacao e fiscalizar as eventuais
omissdes ou insuficiéncias, especialmente por parte do Judiciario.

Diante de todas essas dificuldades, sera possivel afirmar que as
politicas publicas delineadas na Constituicdo Federal, de cuja realizagao
depende a eficacia de muitos direitos fundamentais e dos direitos sociais
em particular, vinculam os Poderes Publicos e geram direitos publicos
subjetivos aos particulares?
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1.6 Da vinculagéo dos Poderes Publicos as politicas publicas

Comecemos pela analise da vinculagédo do Poder Executivo as
politicas publicas. Esse poder é eleito para definir e colocar em pratica
politicas publicas a luz dos parametros e prioridades constitucionalmente
estabelecidos. E ele que tem a funcdo constitucional de realizar o
planejamento, tal como previsto no artigo 174 da CF/88.

O planejamento se constitui no instrumento necessario para
garantir a atuagao racional do Estado. Envolve a fixagdo das metas
e diretrizes a ser perseguidas; a escolha dos meios para a realizagéo
das metas definidas; e a alocacéo de recursos necessarios, em virtude
das prioridades constitucionalmente estabelecidas. O Executivo tem a
fungao de elaborar os projetos de leis orgamentarias, os quais, por sua
vez, constituem o instrumento de efetivagéo do planejamento.

Tomemos o exemplo da Politica Nacional de Medicamentos.™
Cabe ao gestor federal a sua formulagdo, que envolve a elaboracao
da RENAME (Relagdo Nacional de Medicamentos).'® Tal politica foi
estabelecida pela Portaria n°® 3916/98 do Ministério da Saude, podendo

4 “Para a OMS, a formulagdo de uma politica de medicamentos implica a definicdo de um conjunto
de diretrizes, com a finalidade de assegurar para toda a populagdo uma provisédo adequada
de medicamentos seguros, eficazes, de boa qualidade e que sejam objeto de um uso racional.
Tal politica deve incluir, entre outros elementos, a produgéo, distribuicéo, legislagéo, registro,
prescri¢éo, dispensagao, qualidade e propaganda comercial de medicamentos (OMS, 1988)” (cf.
DALLARI, 2010, p. 65).

5 “Para configurar a oferta de medicamentos ajustada as necessidades do pais, o Brasil adotou a
Relacdo de Medicamentos Essenciais (RENAME). Trata-se de identificar, com base na situagédo
epidemioldgica, os maiores problemas de saude e os medicamentos basicos indispensaveis para
seu tratamento. Tais medicamentos devem estar continuamente disponiveis para a populagao
que deles necessita. Para garantir que a oferta seja composta por medicamentos eficazes,
seguros e com qualidade, o governo brasileiro deve exigir o cumprimento da regulagao sanitaria
e reestruturar a Rede Brasileira de Laboratorios Analitico-Certificadores em Saude (REBLAS),
para a verificagdo da conformidade do medicamento aos padrdes registrados. Para promover a
capacidade de fabricagdo local de medicamentos, o Brasil deve estabelecer um incentivo para
a capacitagao e o desenvolvimento tecnoldgico nacional (especialmente aqueles constantes da
RENAME) e incentivar a pesquisa visando ao aproveitamento do potencial terapéutico da flora e
fauna nacionais, além de estimular a producéo dos laboratdrios oficiais, cuja produgao se destina
ao SUS” (DALLARI, 2010, p. 66).
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ser considerada a matriz de toda a estrutura de fornecimento de
medicamentos.®

Ocorre que determinados grupos organizados na sociedade
conseguem, por mecanismos de pressao variados, “emplacar’ com maior
facilidade as suas reivindica¢des, como incluirna RENAME determinados
remédios necessarios para o seu tratamento ou prevencdo. Por outro
lado, ha determinadas doengas que sao constantemente negligenciadas,
pois, geralmente, atingem grupos com menor poder de pressido. Sao
as chamadas “doencas de pobre” — hanseniase, lepra, leishmaniose,
doenca de Chagas —, que, do ponto de vista epidemioldgico, atingem de
maneira cruel a populagao brasileira."”

E quanto a vinculagdo do Poder Legislativo? Ele tem o dever de
criar as leis que cristalizam as principais diretrizes e os objetivos das
politicas, além dos 6rgaos responsaveis pela propositura, execugao,
fiscalizagdo e avaliagdo da politica (no caso da saude, conferéncias,
conselhos, autarquias). Deve, também, adotar medidas legislativas para
garantir a integragéo e regulamentacéao dos direitos sociais previstos de
forma genérica e abstrata na Constituicao, em tempo razoavelmente
util @ sua concretizagdo, sem redugdo de sua forgca normativa e sem
emanar preceitos formal ou materialmente incompativeis com os
parametros constitucionais vigentes. Deve, ainda, aprovar os projetos
de leis orgcamentarias feitos pelo Executivo, verificando se efetivamente
priorizam a implementacdo dos direitos sociais de modo racional e
planejado.

Nesse ponto, a atuagdo do Legislativo para promover a
concretizagdo do direito a saude ndo tem sido timida. Além do texto

6 “...] a formulagdo da Politica Nacional de Medicamentos forjou o sistema hoje proposto para
a distribuigdo dos medicamentos, cabendo as portarias seguintes apenas delimitar os tragos
caracteristicos” (BARROSO, s. d., p. 17, nota 31).

7 No caso da determinagdo das politicas publicas de saude (assim como outras politicas
sociais), o Poder Publico deve levar em conta a situagdo de maior ou menor vulnerabilidade
de determinados grupos, tais como as populagdes mais pobres ou que vivem em regides mais
carentes, as mulheres, os indios, os negros etc.
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original da CF/88, foram elaboradas duas Emendas Constitucionais
importantes que tratam do direito a saude: a Emenda 29 (para garantir o
financiamento, como acima mencionado) e a 51 (para criar mecanismos
especiais de contratagdo de agentes de saude). Podemos citar, ainda,
como exemplo de atividade do Legislativo tendente a realizagdo do
direito a saude, a edigao da Lei Organica da Saude (Lei n°® 8080/90) e
da Lei n° 8142/90, que instituiu os conselhos e conferéncias nacionais,
estaduais e municipais de saude. A partir da criacao desses organismos,
houve uma expansao da participacdo da comunidade na formulacao,
gestédo e execugdo das agdes e servigos publicos de saude.'® Deve-se
mencionar, também, a Portaria n°® 2203/96, editada por um 6rgao do
Executivo, o Ministério da Saude, com o objetivo de instituir a Norma
Operacional Basica do SUS (NOB/SUS)'"; sem falar na criagdo, através
da Lein®9782/99, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
e da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)®, através da Lei
n°® 9961/00.

O Judiciario, por sua vez, também participa do processo de
concretizagdo das politicas publicas, podendo ser chamado para

8 As conferéncias de saude, a luz do § 1° do art. 1° da Lei 8142/90, sdo 6rgédos colegiados, com
representacdo de varios segmentos sociais, e tém a atribuicdo de avaliar, periodicamente (a
cada quatro anos) a situagéo de saude em cada esfera de governo e propor as diretrizes para
a formulagdo da politica de saude nos niveis correspondentes. Ja os conselhos de saude,
conforme disposto no § 2° do mesmo dispositivo legal, constituem um 6rgao colegiado, de carater
permanente e deliberativo, com representagao do governo, prestadores de servigos, profissionais
de saude e usudrios. Devem atuar na formulagao de estratégias e no controle da execugdo da
politica de saude. So obrigatérios para todos os entes federados. A luz do artigo 4° da Lei citada,
os estados e municipios somente receberdo os recursos federais e estaduais destinados ao
SUS se tiverem criado conselhos de saude. As conferéncias de saude representam um grande
exemplo de exercicio da democracia no pais e os conselhos “possuem a importante fungédo de
fiscalizar o Sistema Unico de Salde para que as deliberagdes tomadas pelas conferéncias de
saude sejam efetivamente concretizadas pelas autoridades responsaveis pela formulagado e pela
execugdo das acgoes e servigos publicos de saude” (cf. BRASIL. Ministério da Saude, 2006, p.
66-7).

% “As NOBs sdo, acima de tudo, produto da necessidade de cooperacéo entre entes gestores,
de modo a viabilizar a descentralizagao do sistema” (BARROSO, s. d., p. 16, nota 29). “Essa
profusdo normativa focada na protegéo do direito a saude fez surgir um novo ramo juridico no
Brasil, denominado Direito Sanitario” (BRASIL. Ministério da Saude, 2006, p. 52).

20 A ANS tem por objetivo garantir a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar
(prestada pela iniciativa privada) a saude.
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examinar a compatibilidade da politica em execugdo em relacdo aos
parametros constitucionalmente estabelecidos.

Ha, contudo, como acima mencionado, inumeros argumentos
contrarios ao reconhecimento da aplicabilidade imediata do direito a
saude; também ha muitas restricbes no que se refere a aceitagédo da
exigibilidade judicial de um direito que envolve prestacoes de natureza
positiva e, portanto, disponibilidade de recursos publicos. Na mesma
linha, ha os que defendem que apenas o legislador democraticamente
eleito possui competéncia para decidir sobre a alocacéo desses recursos
(principio da reserva parlamentar em matéria orgamentaria, ligado ao
principio democratico e da separagao de poderes).

Embora a matéria seja extremamente polémica, acreditamos,
conforme acima mencionado, quando tratamos da eficacia do direito
a saude, que, se o controle judicial de uma politica publica estiver
amparado por uma norma juridica, fruto da deliberagdo democratica, ele
estaria plenamente embasado, afastando-se o argumento da violagao
ao principio democratico e da separacdo de poderes. Ndo estamos
defendendo a substituicdo da escolha dos programas politicos para dar
concretude aos direitos sociais previstos abstratamente na Constituicao
do Executivo pelo Judiciario, mas defendemos a necessidade de um
mecanismo de controle da inércia estatal no cumprimento de politicas
publicas, figura central no Estado Social de Direito. Claro que é preciso
demarcar os limites dessa intervencdo e aqui vamos nos valer do
conceito de direito publico subjetivo para tragar esse contorno e embasar
Nosso posicionamento.

Veremos que a possibilidade de interposi¢cdo de uma agéo judicial
nao constitui o fundamento do direito publico subjetivo, mas um canal
para a sua exigibilidade, funcionando como um instrumento para garantir
a participagao popular quando ocorrem omissdes ou insuficiéncias por
parte dos Poderes Publicos na concretizacdo das escolhas a respeito
das politicas publicas de saude.

Acreditamos que existe um direito publico subjetivo a politicas
publicas de saude e, na sua auséncia ou insuficiéncia, a prestagoes e
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Servigos necessarios para garantir um minimo existencial em matéria de
saude, conforme procuraremos demonstrar em seguida.

2 A saude é um direito publico subjetivo?

Procuramos, anteriormente, tragar os principais delineamentos
do regime juridico aplicavel a saude como um direito fundamental de
carater social. Sera que é possivel afirmar que existe um direito publico
subjetivo a prestagdes de saude, exigivel em juizo quando da auséncia
ou insuficiéncia dos servigos ofertados pelo Estado para a sua garantia?

Ha muita polémica em torno da delimitagdo do conceito de direito
publico subjetivo.?! O jurista alemao Georg Jellinek, cuja obra, publicada
em 1892, € um marco para a tematica, definiu essa figura juridica como
sendo “o poder da vontade humana que, protegido e reconhecido pelo
ordenamento juridico, tem por objeto um bem ou interesse” (JELLINEK,
1910, p. 10). Trata-se de uma capacidade reconhecida ao individuo,
em decorréncia de sua posigao especial como membro da comunidade,
que se materializa no poder de colocar em movimento normas juridicas
de interesse individual. Em outras palavras, o direito publico subjetivo
confere ao individuo a possibilidade de transformar a norma geral e
abstrata contida num determinado ordenamento juridico em algo que
possua como proprio. A maneira de fazé-lo é poder acionar as normas
juridicas (direito objetivo), transformando-as em seu direito (direito
subjetivo).2

21 O conceito de direito publico subjetivo e sua previsdo para a protegédo dos direitos sociais a luz
do modelo de Estado adotado pela CF/88 foi por nés abordado de maneira aprofundada na obra
O Direito Publico Subjetivo ao Ensino Fundamental na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
2003. 328 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo. Reproduzimos, aqui, parte dessa discussao.

2 “A dicotomia [entre direito objetivo e subjetivo] pretende realgar que o direito € um fendmeno
objetivo, que ndo pertence a ninguém socialmente, que é um dado cultural, composto de normas,
instituicdes, mas que, de outro lado, é também um fendmeno subjetivo, no sentido de que faz dos
sujeitos titulares de poderes, obrigagdes, faculdades, estabelecendo entre eles relagdes. Assim,
quando falamos no direito das sucessdes, significamos algo objetivo; quando mencionamos
o direito a sucessdao de um herdeiro, mencionamos que algo lhe pertence. Para clarificar,
lembramos que o inglés tem duas palavras diferentes para enunciar os dois termos: law (direito
objetivo) e right (direito subjetivo)” (FERRAZ JR., 1994, p. 146).
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O interessante € notar que o direito publico subjetivo se configura
como um instrumento juridico de controle da atuagdo do poder estatal,
pois permite ao seu titular constranger judicialmente o Estado a executar
0 que deve.

Na realidade, a grande inovagao dessa figura, quando de seu
surgimento na Alemanha, no final do século XIX, foi o reconhecimento
de um poder de exigéncia (pretensao) do particular em face dos Poderes
Publicos, tendo como objeto a prestagdo devida.? Como pressuposto
para a aceitagdo desse poder conferido ao individuo esta a ideia de
que, entre o Estado e seus membros, existe uma relagéo juridica e,
consequentemente, os conflitos dela resultantes podem ser resolvidos
judicialmente (ESTRADA, 1997), ao contrario, por exemplo, do que se
passava no Estado Absolutista, em que os suditos eram vistos apenas
como sujeitos de deveres e obrigacdes. Ocorre que a juridicizagao
das relagdes instauradas com o Estado implica, necessariamente, a
limitacao de seu poder.

Ha diferentes formas de limitar o poder do Estado por meio
do exercicio de um direito subjetivo. E possivel barrar intervengdes
indevidas na esfera da liberdade de seus titulares, exigindo-se, por meio
dessa figura juridica, uma omissao (conduta negativa) dos Poderes
Publicos (ndo agir de forma arbitraria, ndo desrespeitar os parametros
legais previamente estabelecidos). Mas a busca por um patamar minimo
de igualdade, ndo apenas juridica como também material e efetiva
— grande bandeira dos direitos sociais —, exige, fundamentalmente,
condutas positivas do Estado, pois 0 que se pretende é criar, por parte
dos Poderes Publicos, condigdes concretas de vida digna através da
oferta de prestacdes materiais.

Assim, no contexto das Constituicbes do Estado Social, que
incorporam em seu catalogo um extenso rol de direitos sociais, o grande

% O reconhecimento de auténticos direitos subjetivos implica apenas a pertinéncia de um bem
da vida a alguém. Ja a pretensdo, caracteriza-se pelo poder conferido ao titular de exigir um
comportamento positivo ou omissivo por parte do sujeito passivo.
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desafio é limitar a inércia estatal no que se refere ao cumprimento do
dever de realizar prestagdes positivas. Ou seja, 0 que importa é fazer
o Estado agir. Mas quem tem legitimidade para tanto? E que agdes é
possivel cobrar do Estado?

Afigura do direito publico subjetivo, quando utilizada para proteger
um bem que é, ao mesmo tempo, individual e social, deve se prestar a
exigibilidade do carater individual e coletivo de tais direitos, ou seja, a
exigibilidade de prestacdes individuais de saude e também de politicas
publicas. Isso significa que a plena satisfacdo dos direitos a saude
extrapola o nivel da satisfagdo individual do direito (a determinagéao
judicial da concessao de um remédio a um paciente portador do virus
do HIV, por exemplo), pois abrange também a exigibilidade de politicas
publicas.

Deve-se frisar que o reconhecimento de um direito social como
um direito publico subjetivo permite aos seus titulares fazer funcionar a
maquina estatal para a protegcdo de interesses individuais quando eles
coincidirem com o interesse publico. Essa caracteristica ndo se choca
com o bem comum; ao contrario, faz parte dele. Isso porque tanto a oferta
de prestagcdes materiais concretas como a implantagdo de um sistema
publico adequado de saude interessam ndo apenas aos beneficiarios
diretos do servico, mas a coletividade como um todo.

Na realidade, constitui um dos fundamentos do Estado Social de
Direito a possibilidade de participacéo de fodos nos bens da coletividade
e uma melhor distribuigdo desses bens. Se essa participagao for negada,
pois o Poder Publico ndo organiza sistemas adequados para atender
as demandas mais elementares, deve-se buscar protegao juridica para
corrigir essa situacdo indesejada. A omissdo (ou desvio) do Estado
nesse campo deve, pois, ser passivel de controle.

Vale ressaltar que o direito publico subjetivo do particular surge
quando o legislador ou administrador ndo cumpre o seu dever de
realizagdo do Estado Social. Nesse caso, configura-se uma omissao
arbitraria que pode atingir toda a comunidade ou determinados individuos
em particular.
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Mas, afinal, qual € o fundamento do direito publico subjetivo?
O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha reconheceu o direito
subjetivo a um minimo existencial, independentemente da previséao
expressa dessa figura juridica no ordenamento juridico daquele pais
(ALEXY, 1997, p. 422-423).%

Apesar de ndo ser Obvia, acreditamos que a derivagdo de um
direito subjetivo a um minimo existencial no Estado Social, partindo-
se de uma Constituigdo que ndo o formula expressamente, advém
da necessidade de controlar as omissdes e os desvios dos Poderes
Publicos em face da necessidade de elaboragao e implementagao de
politicas publicas que garantam condigdes de vida digna.

Assim, se, pela falta de uma politica publica, o individuo deixa
de ter vaga em um leito de hospital e esta acometido por uma doenca
grave, necessitando de uma prestagao individual concreta e urgente,
seria possivel nega-lo? Nesse caso, trata-se de uma lesdo ou ameacga de
lesdo ao direito, que ndo pode ser excluida da apreciagédo do Judiciario.
E tal decorre dos principios que informam o Estado Social.

24 Ingo Sarlet (1998, p. 293), ao comentar o reconhecimento definitivo do status constitucional
da garantia estatal de condigdes minimas para uma existéncia digna pela Corte Constitucional
Alema, enfatiza que a doutrina daquele pais entende que tal garantia integra o conteudo
essencial do principio do Estado Social de Direito, constituindo uma de suas principais tarefas
e obrigagdes. Para ele, “principalmente no caso do direito a saude, o reconhecimento de um
direito originario a prestacdes, no sentido de um direito subjetivo individual a prestacdes materiais
(ainda que limitadas ao estritamente necessario para a protecdo da vida humana), diretamente
deduzido da Constituicédo, constitui exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social ou néo) que
inclua nos seus valores essenciais a humanidade e a justica” (SARLET, 1998, p. 299). Sarlet
enfatiza a derivacédo de direitos subjetivos a prestagdes, independentemente ou para além da
concretizagdo do legislador, especialmente nos seguintes casos: salario minimo, assisténcia
e previdéncia social, além da sadde, j& mencionada. No caso da educagéo, afirma que negar
0 acesso ao ensino fundamental, se ndo chega a comprometer a existéncia do individuo,
compromete sua existéncia digna, sua autonomia e liberdade, no sentido de o individuo ser
capaz de conduzir sua existéncia. De nossa parte, tal como Alexy, acreditamos que a omisséo
do Legislativo e do Executivo em oferecer condigdes materiais para a efetiva fruicdo de direitos
fundamentais, impedindo um padrdo minimo de existéncia digna, enseja o direito originario as
condigdes existenciais minimas em diferentes esferas, tais como o direito a formagéao escolar,
a uma moradia (ainda que simples) e a um padrdo minimo de atendimento na area de saude,
por exemplo. Para um aprofundamento dessa discusséo, ver Alexy (1997, p. 421 e ss.) e Sarlet
(1998, p. 279 e ss).
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O efeito dessa constatagao implica o reconhecimento da prioridade
absoluta dos direitos sociais em relacdo a outros gastos, como a
liberagéo de verbas para publicidade e até mesmo para pagamentos de
juros da divida publica, em montantes que comprometam a realizagcao
daqueles direitos. Se ndo houver a previsado de verbas para satisfazer o
minimo relativo aos direitos previstos no artigo 6° e no capitulo da ordem
social, ndo podera haver liberagdo de recursos para novas despesas
que ndo receberam o mesmo tratamento constitucional.

Conclusao

Apesar de termos avancado no plano do reconhecimento do
direito a saude no ordenamento juridico brasileiro, ainda ha muita
polémica quanto a determinagdo da amplitude desse direito. Até onde
vai o dever do Estado em oferecer prestacdes e servicos de saude? O
numero expressivo de agoes judiciais na area de saude parece apontar
sérias insatisfagdbes com a forma como o Executivo esta funcionando
em matéria de implementacgao de politicas publicas de saude.

O regime juridico geral aplicavel aos direitos sociais no Estado
Social e Democratico de Direito impde, por si s6, uma nova atitude
do Estado, notadamente, a promog¢ao de condi¢gbes concretas para a
fruicdo de tais direitos, sempre tendo em vista a realizagcéo do principio
da igualdade material e a protegao efetiva da dignidade humana, que
constituem seus verdadeiros fundamentos.

Procuramos defender a visdo de que o direito a saude, assim
como os demais direitos sociais, precisa ser definitivamente reconhecido
como um verdadeiro direito capaz de vincular a atuacdo dos Poderes
Publicos, especialmente quando da sua violagdo resultarem sérios
danos a dignidade humana, seja na dimenséo individual ou coletiva.

O reconhecimento da protegéo individual nao pode ser negado
aos direitos sociais em geral. Ocorre que, nesse campo, a pretensao
coletiva deve ser prioritaria, pois o direito somente se realiza de maneira
integral por meio da concretizacao de politicas publicas, o que envolve
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interesses que transcendem a esfera do individuo singularmente
considerado.

Se o Executivo, mesmo tendo implementado uma politica publica
para garantir prestagdes de saude, deixar, por falta de boa execugao
administrativa, pessoas privadas de servigos basicos que garantam
0 minimo necessario a uma existéncia digna, estara sujeito a uma
interpelagéo judicial por via do exercicio de uma pretensao individual.
Tal pretensao é fruto do simples fato de a saude ser um direito social,
independentemente de configurar um direito publico subjetivo.

Isso demonstra que, se a pretensao publica for ineficiente para
produzir resultados especificos, ferindo o minimo existencial, o particular
podera langar mao de uma pretensao individual e exigir a satisfagao do
direito para seu caso concreto.

Ocorre que o direito a saude é, ao mesmo tempo, um direito social
e subjetivo. Como decorréncia desse duplo regime, seus titulares podem:
determinar aos poderes competentes a realizacao das politicas publicas
que constituem o seu objeto, sempre de acordo com os parametros
constitucionais vigentes; exigir judicialmente prestacbes de natureza
individual, pelo menos ao minimo existencial; como decorréncia da
afirmacao anterior, se um paciente estiver acometido de uma doenca
grave e o medicamento de que necessita ndo estiver previsto na
RENAME, cabe ao Judiciario determinar que o Poder Publico o forneca.

O que propusemos aqui foi uma compreensao atualizada do
alcance do instituto do direito publico subjetivo, levando em conta a
evolucdo do conceito, notadamente no que se refere a ampliagao de
sua titularidade (para abranger os individuos, os grupos sociais ou
mesmo a coletividade) e de seu objeto (para abranger as prestagdes
individuais e as politicas publicas). Em outras palavras, propusemos uma
interpretagdo constitucionalmente adequada dessa figura juridica a luz
dos principios e do modelo de Estado adotados em nossa Constituigéo.
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