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Introducao

Contextualizando o direito 2 sadde no Aambito da teorética
contemporanea dos direitos fundamentais.

Como se sabe, a dogmatica constitucional contemporanea classifica
os direitos fundamentais em dois grandes grupos: os direitos fundamentais
na condigio de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos
a prestacdes — de natureza fatica e juridica. Os direitos fundamentais
prestacionais, por sua vez, dividem-se em direitos a prestacdes em sentido

amplo — direitos de protecdo e direitos a participagio na organizacio e
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54 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

procedimento — e os direitos a prestacdes em sentido estrito, ou direitos
fundamentais sociais (direitos a prestagdes materiais sociais)*.

Os direitos fundamentais de defesa sdo préprios do Estado Liberal
de Direito e exigem uma abstengio estatal, ou seja, sua ndo intervencdo
na esfera dos direitos de liberdade dos cidadaos; e os direitos fundamentais
de agdo ou a prestagdes exigem agdes dos poderes puiblicos, consistentes
em prestacdes faticas ou juridicas e sdo direitos préprios do Estado
de Direito Democratico e Social. Nao obstante a divisdo dos direitos
fundamentais em direitos de defesa, de omissao estatal (liberdade abstrata)
e os direitos fundamentais prestacionais, que impdem a atuagio estatal, a
fim de se assegurar a igualdade de condicoes ao livre desenvolvimento da
personalidade humana (liberdade real), ha uma nitida interpenetragio dos
direitos fundamentais’.

De outro vértice, os direitos fundamentais sio a um s6 tempo direito
objetivo e direito subjetivo, detendo, portanto, duplo cariter. Sio direitos
subjetivos porque garantem um direito individual e impdem um dever
estatal de assegurar tal direito. Sdo direitos objetivos porque integram o

ordenamento juridico objetivo da coletividade®.

*INGO W.S. In: A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Livraria do Advogado
Editora, Porto Alegre, 2. ed. 2001, p. 170.

® Nesse sentido, Konrad Hesse In: Elementos de Direito Constitucional, Sérgio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p. 235: “Como direitos do homem e do cidadio,
os direitos fundamentais sdo, uma vez, direitos de defesa contra os poderes estatais. Eles
tornam possivel ao particular defender-se contra prejuizos ndo autorizados em seu status
juridico-constitucional pelos poderes estatais no caminho do direito. Em uma ordem
liberal constitucional sdo necessarios tais direitos de defesa, porque também a democracia
¢ dominio de pessoas sobre pessoas, que esta sujeito as tentacdes do abuso de poder, e
porque poderes estatais, também no estado de direito, podem fazer injustiga”.

¢ Konrad Hesse, In: op. cit, p. 228. “Por um lado eles sio direitos subjetivos, direitos
do particular, e precisamente, ndo sé nos direitos do homem e do cidaddo no sentido
restrito..., mas também la onde eles, simultaneamente, garantem um instituto juridico ou a
liberdade de um dmbito de vida.... Por outro, eles sdo elementos fundamentais da ordem
objetiva da coletividade. Isso é reconhecido para garantias, que nio contém, em primeiro
lugar, direito individuais, ou, que em absoluto, garantem direitos individuais, ndo obstante
estdo, porém, incorporadas no catalogo de direitos fundamentais da Constituigdo.”
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Os direitos prestacionais ou direitos a agdes positivas do Estado
compreendem as prestagdes em sentido amplo — os direitos a protegio e
os direitos a organizacio e procedimento — e os direitos a prestacio em
sentido estrito ou propriamente os direitos fundamentais sociais. Aos
direitos a prestacbes correspondem, portanto, posi¢des juridicas
fundamentais distintas, conforme o seu objeto, podendo-se classifica-los
em direitos a prestagdes juridicas ou normativas e direitos a prestagdes
faticas ou materiais. Com isso, os direitos prestacionais nio se restringem
a prestaches materiais, mas integram também direitos de protecio a
posicoes juridicas do cidaddao em face do Estado, assim como direitos de
participagdo na organizacio e procedimentos dos direitos fundamentais,
sendo que estes reportam-se ao Estado de Direito de matriz liberal na
condicio de garantes da liberdade e igualdade na sua dimensao defensiva.

Ja a existéncia de direitos a prestagdes em sentido estrito da-se no
ambito do Estado Social, sdo, alids, direitos tipicos do Welfare State e
importam na sua atuac@o no sentido da criaco, fornecimento e distribuicdo
de prestacdes materiais, constituindo-se naqueles direitos fundamentais a
prestagdes faticas que o individuo, caso dispusesse dos recursos necessérios
e em existindo no mercado uma oferta suficiente, poderia obter também
de particulares’. Sdo os denominados direitos fundamentais sociais e, assim
como ocorre com os direitos de defesa e os direitos a prestacdes, ha uma
intima interpenetracio entre os direitos a prestacdes em sentido amplo
e em sentido restrito, assim como em torno de sua igual dignidade como

direitos fundamentais®.

7 Cfr. Robert Alexy, In: Teoria de Los Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 482 (tradugao livre). Os direitos a prestagdes
em sentido estrito sdo direitos do particular a obter através do Estado bens sociais (satide,
educagdo, seguranca social), que ndo os pode obter no comércio privado, seja pela escassez
dos seus recursos financeiros, seja por resposta insatisfatoria do mercado (cuidados de
saude privados, seguros privados, ensino privado). Sdo direitos sociais, indistintamente,
todos aqueles que dependem da providéncia estatal, ou seja, da acdo positiva do Estado, a
quem cabe assegurar prestagdes existenciais dos cidadios.

8 Cfr. Ingo Sarlet, In: A Eficcia..., p. 195.
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Os direitos fundamentais sociais so, também, em alguma medida,
dependentes da organizacio e do procedimento para sua realizagdo, bem
como podem ser considerados como parAmetro para a formatagio das
estruturas organizatérias e dos procedimentos, servindo, para além disso,
como diretrizes para a aplicagio e interpretagio das normas procedimentais,
servindo como garantias procedimentais. Em sentido estrito, os direitos a
organizagio e ao procedimento asseguram ao individuo que o legislador
dite normas de organizagio conformes ao direito fundamental (ALEXY e
CANOTILHO) e facilite procedimentos que possibilitem uma participacio
na formacéo da vontade estatal. Nesse contexto, para a garantia do acesso
aos bens sociais é indispensével a preexisténcia de instituigdes, esquemas
organizacionais e procedimentais que fornegam o suporte logistico,
institucional e material assegurador da dinamizacéo dos direitos sociais.

Para o juspublicista germénico Alexy, os direitos fundamentais sao
posicoes juridicas tdo importantes, que a outorga (ou nao outorga) nao
pode ficar livremente franqueada a disposi¢io parlamentar. E, que a questio
acerca de quais sfo os direitos fundamentais sociais que o individuo possui
definitivamente resulta basicamente da ponderacdo entre principios, de
um lado o principio da liberdade fatica, de outro, os principios formais de
competéncia do legislador democraticamente legitimado e o principio da
divisio de poderes e, ainda, principios materiais que, sobretudo, refiram-
se a liberdade juridica de outros e também a outros direitos fundamentais

sociais e a bens coletivos’.

? Robert Alexy, in Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 494. Diversamente do
que ocorre no ordenamento juridico-constitucional brasileiro, a Lei Fundamental de Bonn
— ao contrario também das Constituigdes dos Estados-federados alemaes — é cautelosa na
formulacio dos direitos a prestagdes, so explicitando um direito fundamental social no sentido
de direito subjetivo a prestacio para o direito da mde a protecdo e assisténcia por parte
da comunidade (art.6, § 4, LF), por isso, eles tém que ser deduzidos de outras disposiges
jusfundamentais. Isso porque, tanto do ponto de vista de seu texto como de sua génese, a Lei
Fundamental alema tem primariamente o carater de uma Constituigdo burguesa e de Estado
de Direito voltada para os direitos de defesa. Alexy alerta que ocorre colisdo entre direitos
fundamentais sociais de uns e os direitos de liberdade de outros também devido aos custos
financeiros decorrentes do cumprimento dos direitos fundamentais sociais, ja que o Estado
s6 pode distribuir aquilo que consegue arrecadar com os tributos sem lesionar os direitos
fundamentais dos contribuintes e que, as colisdes entre direitos fundamentais sociais e bens
coletivos resultaria da absorgido de grande parte do orgamento publico para a realizacio de
ambos, em face dos seus efeitos financeiros (p. 493-494).
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Como resultado dessa ponderagio entre principios, deverdo estar
presentes condi¢des que assegurem e satisfacam direitos fundamentais
sociais minimos, ou seja, direito a um minimo vital, que garantam um
padrdao minimo de satde, educacio, moradia, trabalho, lazer, seguranga,
previdéncia social, que renda homenagem ao principio da dignidade
humana. Assim, uma tal compreensio de direito subjetivo vinculante prima
facie (ou seja, de principio) dos direitos sociais fundamentais significa que,
para além do cardter programatico das normas que vinculam esses direitos,
a sua clausula restritiva, qual seja, a reserva do possivel — aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade — nio pode ter como
consequéncia a ineficacia desse direito e sim, deve-se compreender que tal
clausula expressa a necessidade de ponderacio desse direito™.

J4 no direito portugués, pode-se afirmar'!, com base nos acérdios

n®39/84 e 101/92 proferidos pelo Tribunal Constitucional, que os direitos

'® Cfr. Robert Alexy, In: Teoria ..., p. 499

'"']. J. Gomes Canotilho, In: Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo,
Almedina, Coimbra, 1998, 2. Ed. p. 434. Com fundamento ainda no acérdio n°
39/84, do Tribunal Constitucional, referente a extingdo legal do Servigo Nacional
de Saude de Portugal, Canotilho ressalta que assim se revela a for¢a juridico-
constitucional dos direitos sociais: (i) os direitos fundamentais sociais consagrados
constitucionalmente dispdem de vinculatividade normativo-constitucional, ndo sio,
portanto, meros “programas” ou linhas de diregdo politica”; (i) as normas
garantidoras de direitos sociais devem servir de pardmetro de controlo judicial
quando estejam em causa a apreciagdo da constitucionalidade de medidas legais
ou regulamentares restritivas destes direitos; (i) as normas de legislar acopladas
a consagragio de direitos sociais sdo auténticas imposicbes legiferantes, cujo nio
cumprimento podera justificar a inconstitucionalidade por omissdo; (iv) as tarefas
constitucionalmente impostas ao Estado para a concretizagio destes direitos
devem traduzir-se na edicio de medidas concretas e determinadas e nio em
promessas vagas e abstratas; (v) a produgio de medidas concretizadoras dos
direitos sociais ndo esta a livre disponibilidade do legislador, inobstante sua liberdade
de conformagdo, quer quanto as solugdes normativas concretas, quer quanto ao
modo de organizagio e ritmo de concretizagio.
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sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjetivos inerentes ao
espaco existencial do cidadio, independentemente da sua justicialidade e
exequibilidade imediatas. Assim, o direito a segurangasocial, o direito a satide
sdo direitos com a mesma dignidade subjetiva dos direitos, das liberdades e
garantias, e, portanto, nem o Estado nem terceiros podem agredir posigdes
juridicas incrustradas no Ambito de protecédo destes direitos.

No desenvolvimento da compreensido dos direitos sociais no Brasil,
destaca-se, primeiramente, que a doutrina aponta para o duplo carater dos
direitos fundamentais, concebendo-os a um s6 tempo como direitos subjetivos
— aptos a outorgar aos seus titulares a possibilidade de impor os seus interesses
em face dos 6rgaos publicos — e como direitos objetivos — como elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva, formadores da base do
ordenamento juridico do Estado de Direito democritico?.

Considera-se, ainda, que os direitos de defesa sdo insuficientes para
assegurar a liberdade real, que depende de agdes positivas do Estado, de
interveng¢do e nio de absten¢do, pois, cuida-se, ndo s6 de ter liberdade
em relacio ao Estado, mas de desfrutar dessa liberdade por meio das
prestagdes advindas do Estado. Cuida, assim a moderna dogmética dos
direitos fundamentais sociais, da possibilidade de o Estado obrigar-se a
criacdo dos pressupostos faticos necessérios ao exercicio efetivo dos direitos
constitucionalmente assegurados e sobre a possibilidade de o titular do
direito impor sua pretensio a prestagdes em face do Estado.

E, pois, ponto nuclear da teoria dos direitos fundamentais do Estado
Social —que pretende superar o choque entre liberdade juridica e liberdade real
— que os direitos fundamentais ndo tém s6 um carater delimitador negativo,

mas também o cardter de facilitador de prestagdes sociais pelo Estado,

12 Por todos: Ingo W. Sarlet. In: A Eficdcia dos Direitos Fundamentais.
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cabendo a este buscar os meios de criar os pressupostos sociais necessarios
para a realizagio desses direitos fundamentais e favorecé-los. Também, os
direitos fundamentais sociais visam assegurar, mediante prestagdes materiais,
a compensagio das desigualdades sociais, proporcionando o exercicio de
liberdade e igualdade reais e efetivas, o que pressupde um comportamento
ativo do Estado, ja que a igualdade material nfo se oferece simplesmente por

si mesma, devendo ser devidamente implementada®.
O Direito Fundamental a Satide como positivado na CF/88

Vimos que a doutrina nacional reconhece o cariter complementar
entre os direitos de defesa e os direitos sociais a prestagdes materiais,
rechacando qualquer dualidade ou dicotomia entre eles, além de atribuir
a mesma dignidade a ambas as categorias (ou dimensoes) dos direitos
fundamentais. Entretanto, reafirma suas distincdes, que se revelam para
além de seu objeto — abstenc@o ou acfo estatal — na esfera da densidade
normativa e da eficicia das normas que os consagram e que desdguam,
principalmente, no problema central do reconhecimento de um direito
individual subjetivo a prestacdes materiais.

Vem da doutrina, em especial a alemi e a lusitana, a compreensio
de que os direitos fundamentais a prestacdes podem ser concebidos como
direitos originais e direitos derivados a prestagdes. Aqueles sdo definidos
como posicoes juridicas que podem ser deduzidas diretamente das normas
constitucionais que consagram direitos sociais, independentemente da
atuagio legislativa. Estes dependem da prévia existéncia de um sistema de
prestacdes estatais e se caracterizam como direitos de igual acesso a elas.

E que as normas constitucionais que veiculam direitos fundamentais podem

¥ Ingo W. Sarlet. In: A Eficdcia..., p. 202.
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ser de eficicia plena e aplicabilidade imediatas ou de eficicia limitada e
aplicabilidade mediata, dependentes, estas, de integracéo legislativa.

Por outro lado, o contetdo da prestagdo nio pode ser estabelecido
e definido de forma geral e abstrata, dada a especificidade de cada direito
fundamental prestacional. Saliente-se, também, que cada direito social
a prestacio apresenta um vinculo diferenciado em relagio as categorias
de prestacoes estatais referidas (direito ao trabalho, assisténcia social,
aposentadoria, educacio, satide, moradia etc.). E a forma de positivacio no
texto constitucional das diferentes espécies de prestagdes que efetivamente
ird constituir o objeto dos direitos sociais, bem como a sua concretizacio
pelo legislador.

Assim, somente em alguns casos é que os direitos sociais conferem
aos cidaddos um direito imediato a uma prestacio efetiva, sendo necessario
que tal decorra expressamente do texto constitucional. E o que sucede
designadamente no caso do direito a satde, que deve ser realizado por meio
de um servico nacional de satde, de acesso universal e gratuito, nos termos
preconizados constitucionalmente.

Com relacdo a eficacia* das normas constitucionais veiculadoras
do direito fundamental a saide, vé-se j4 no PreAmbulo da Constituicio
Federal, e ainda no art. 3.2, inc. III, que os direitos sociais prestacionais
encontram-se intimamente vinculados as func¢des do Estado na sua
expressio como Estado Democratico Social, que deve zelar por uma
adequada e justa distribuicio e redistribuicio dos bens existentes, a fim de

reduzir as desigualdades sociais.

4 Reafirme-se, ainda quanto & eficicia do direito fundamental 4 salde, a regra
principiolédgica de maximizagio da eficacia e de vinculagdo aos poderes publicos (e também
no dmbito das relagdes privadas) contida no art. 5°, § 1°, CF.
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Sendo assim, é extreme de ddvidas que a Lei Maior brasileira®® positivou
o direito a satide como direito fundamental social, incluindo-o no Catélogo
dos Direitos Fundamentais, no artigo 62, Titulo II — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo II — Dos Direitos Sociais. Assim é que o constituinte
de 1988 inscreveu: “Art. 62 Sio direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho,
amoradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio 2 maternidade

e a infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao™®.

15 Germano Schwartz, in Direito a Sadde: Efetivagdo em uma Perspectiva Sistémica,
Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2001, |. ed., p.p 43-48. A Constituigdo Imperial
de 1824, assim como a Republicana de 1891 nada dispuseram acerca do direito a satde.
Somente com a Constituicio de 1934, e o surgimento de um suposto Estado Social brasileiro,
o tema foi tratado e apenas do ponto de vista da competéncia concorrente da Unido e dos
Estados para legislar sobre o tema (art. 10, ). As Constituigdes de 1937 e 1946 novamente
silenciaram sobre o direito a satde. No plano internacional, Constituicio Italiana de 1948
foi pioneira, adotando a orientagdo da OMS (Organizagio Mundial da Sade), que passou
a adotar a concepgio de saide como bem-estar fisico e mental e ndo s6 como auséncia
de doenga, como ocorria com a concepgio do Estado Liberal (que tinha como objetivo
tratar da doenca para repor o trabalhador em seu posto de trabalho, visando o acimulo de
capital). A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, elencou, em seu artigo
25, a satde como elemento da cidadania. A partir dai, as Constituigdes contemporaneas
recepcionaram o tema, com destaque para a Constituicio Portuguesa de 1976 e o Direito
alem3o. Contudo, a Constituicio Brasileira de 1967, em seu art. 8°, XIV, apenas delegava a
Unido a competéncia de estabelecer planos nacionais de educagdo e salide, sem avangos mais
significativos no que respeita a protegdo da saide. Somente com a Constituigdo de 1988 o
direito a satde foi positivado como direito fundamental social.

'¢ Para a doutrina, o atributo social do direito determina, de maneira objetiva, a
obrigacdo ao Estado de assegurar aos individuos um conjunto de regras de protecio e
atendimento que possibilite a plena realizacdo da condicdo humana. E que, o constituinte,
adotando uma visio moderna da funcio do Estado, procurou assegurar direitos basicos
inerentes a dignidade humana, com o que os individuos passaram a ser titulares de uma
espécie de crédito junto ao Estado, que lhes é devedor de determinadas prestagdes sociais.

De acordo com a Teoria da Geragdo de Direitos Humanos de Norberto Bobbio,
In: A Era dos Direitos, Editora Campos, Rio de Janeiro, 9* Ed., 1992, p. 217, o direito a
saude é direito de |2, 27, 3%, 4%, e 5 geragdes. Assim, como direito de |° Geragdo protege a
vida prevalecendo a autonomia da vontade; como direito de 2°. Geracio, tipifica o direito a
salilde como direito social; como direito de 3.* Geragio, o direito a salide constitui direito
coletivo e difusos (transindividual); como direito de 4. Geragao, o direito a satde remete
aos direitos de bioética, biotecnologia e bioengenharia; e finalmente, como direito de 5.
Geragio, o direito a salide esta abrangido pelos direitos de realidade virtual, revolugio
cibernética e internet. (Cfr. também Germano Schwartz, in Direito d ... pp. 52-56.)
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Insculpiu, ainda, o legislador constituinte, agora fora do Catdlogo:
“Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as acOes e servigos para sua
promocéo, prote¢io e recuperagao.”

Oportuno destacar que o direito a satde tem duas faces: uma, a
da preservacio da sadde; outra, a da protecdo e recuperagdo da satde.
O direito a preservacdo da satde tem como contrapartida as politicas
que visam a reducdo do risco de doenca, situando-se o préprio direito
a um meio ambiente sadio. Estd aqui uma prevencdo genérica, ndo
individualizavel, da doenca. O direito a protecio e recuperagio da satde
¢ o direito individual a prevencdo da doenga e seu tratamento traduz-
se no acesso aos servicos e acgdes destinados a recuperacio do doente.
Enquanto o primeiro é tipico direito de solidariedade, o segundo € tipico
direito fundamental & prestagio positiva.

A saade é, ainda, direito individual, coletivo, metaindividual
(transindividual e difuso).

Ainda acerca da positivagio do direito a satide na Carta Democratica
brasileira, é de se ressaltar o que dispoe o art. 197: “Art. 197. Sdo de relevancia
publica as agdes e servigos de satde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacio, fiscalizagio e controle, devendo
sua execugio ser feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.” Assim, o atendimento a
satde reclama servigos e agdes de prevencio, tratamento e recuperagio,
em termos individualizados, o que requer a intervencio legislativa que os
regulamente, fiscalize e controle. Tal como ocorreu com a edigao da Lei
Organica da Satde (Lei n? 8.080/90).

Prevé, ainda, o art. 198/CF: “Art. 198. As agdes e servigos putblicos
de sadde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:...”.
Os servigos e as acoes de satde piblica ddo-se por um Sistema Unico de

Sadde — SUS, mantido pelo Poder Pablico. Os incisos e parigrafos do artigo
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198 tratam da descentralizagio dos servicos de satdde, do atendimento
integral, da participacio da comunidade nos servicos e agdes voltadas ao
atendimento da satde e do seu financiamento (cfr. art.195).

O artigo 199 e seus pardgrafos dispdem acerca da liberdade conferida
a iniciativa privada para, de forma complementar, participar do sistema
Gnico de sadde, por meio de contrato de direito publico ou convénio,
seguindo as diretrizes do SUS, proibindo a ela auxilios e subvencoes, como
também vedando a participagio direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a satde, salvo expressa disposigio legal. O artigo
200, caput, estabelece a competéncia e atribuicoes do SUS — Sistema Unico
de Sadde, remetendo a sua disciplina a lei, nos termos dos artigos 23, Il e
24, X1I, todos da Constitui¢ao Federal'’.

Como bem observa INGO SARLET, é nos arts. 196 e ss. que o
direito a sadde encontrou sua maior concretizagio ao nivel normativo-

'8, Entretanto, como ocorre com os demais direitos sociais

constituciona
prestacionais, o direito a sadde tem sido considerado, no nosso ordenamento
juridico, como dependente de intermediacio legislativa, negando-se-
lhe a natureza de norma de eficdcia plena. Remanesce, assim, a questio
da exigibilidade perante o Estado de tais prestagdes materiais, isto é, se
vinculam juridicamente os poderes publicos — e, portanto, se sdo ou no
sindicaveis judicialmente.

Especificamente no que respeita ao direito a satide, constitui exigéncia

de um Estado democratico, que inclui valores essenciais como a dignidade

7 Eis o arcabougo normativo-constitucional da proteg3o juridica do direito a satde
no ordenamento juridico brasileiro, com destaque ainda para o art. 5°, § 1°, ja referido
e a regra inserida pela Emenda Constitucional n. 41/03, que preceitua:“Art 5° - (...) § 3°-
Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

'® Ingo W. Sarlet. In: op. cit., p. 301.
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humana, o reconhecimento de um direito originario a prestagdes, no
sentido de um direito subjetivo individual a prestacdes materiais, ainda que
no nivel de um minimo vital, para a protegio da vida humana, diretamente
deduzido da Constituicéo.

Reconhece-se, por outro lado, que mesmo tendo o cidaddao um direito
a prestagdes existenciais minimas, decorrentes do direito a vida, néo se
pode impor ao poder publico o modo de realizar este direito, porquanto os
Orgios estatais dispdem de um indispensavel espaco de discricionariedade,
que, no entanto, ndo é absoluto, condicionado que estd a realizagdo do
ntcleo essencial do direito fundamental positivado.

Contudo, assegurar ao individuo, mediante a prestacdo de recursos
materiais essenciais, uma existéncia digna é objetivo comum dos direitos
fundamentais sociais, daf a intima vinculac@o entre os direitos a saide e o
direito a vida, e ainda, o principio da dignidade da pessoa humana, sendo
que este constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 19,
inc. III, CF) e, bem assim, fim da ordem econdmica (art. 170, caput).

Entretanto, as normas consagradoras de direitos sociais ainda sio,
para grande parte da doutrina, normas programdticas, que veiculam
programas constitucionais de atuacdo dos poderes publicos dependentes de
providéncias integrativas. Todavia, toda norma constitucional é dotada de
eficicia juridica e deve ser interpretada e aplicada em busca de sua mixima
eficicia. Todas as normas constitucionais sio dotadas de um minimo de
eficicia (eficAcia negativa, derrogatdria), variavel de acordo com seu grau
de densidade normativa e nessa medida, direta e imediatamente aplicéaveis.
E nesse ponto que releva destacar, que a Carta Federal de 1988, de forma
inovadora, dispds em seu art. 52, § 12, que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”.

Dessa forma, a aplicabilidade imediata das normas de direito
fundamental desloca a doutrina dos “direitos fundamentais dentro
da reserva de lei” para a doutrina da reserva de lei dentro dos direitos
fundamentais”. Contrapde-se a doutrina que defende a dependéncia
legal (por meio da interpositio legislatoris) dos direitos fundamentais que

pressupdem prestacdes do Estado, concebendo-os como leges imperfectae,
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posicionando-os como problema de competéncia constitucional,
atribuindo ao legislador, respeitadas as condi¢cdes orgcamentarias, garantir
as prestagdes sociais.

Como vimos acima, é notadamente a forma de positivacio dos direitos
fundamentais sociais no texto constitucional que confere a tais normas sua
densidade normativa, sendo que, de acordo com as técnicas de positivagio,
decorrem posigdes juridicas distintas. Com isso, a sua carga eficacial estd
diretamente vinculada a sua positivacio juridico-constitucional, dentre as
possibilidades de conformacio juridica dos direitos sociais: como normas
programéticas, como normas de organizagio, como garantia institucional e
como direitos subjetivos publicos.

Diante do principio da aplicabilidade imediata inscrito no artigo 52,
§ 12 da Constituicio Federal, poder-se-ia advogar a tese da eficicia plena de
todas as normas de direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais, como
o fazem os que propugnam a inexisténcia em nossa Constitui¢io de normas
programéticas. Entretanto, isso equivaleria a tornar dispensiveis — e até
mesmo inaplicdveis a espécie os institutos de cunho juridico-processual
(mandado de injun¢io e agéo direta de inconstitucionalidade por omisso) .

Diante disso, é plausivel concluir que o art. 52, § 12, CF, contém
um postulado de otimizagdo das normas consagradoras dos direitos
fundamentais, inclusive, dos direitos sociais — neles compreendido o
direito fundamental & saide — impondo aos Poderes Publicos a tarefa de
maximizar a eficAcia dos direitos fundamentais, vinculando-os. Assim, a
vinculatividade normativo-constitucional dos direitos fundamentais sociais
impoe aos poderes publicos a realizagao destes direitos por meio de medidas

politicas, legislativas e administrativas concretas e determinadas®.

"% Ingo W. Sarlet, In: A Eficdcia ..., p. 244.

2 J. Gomes Canotilho in Direito Constitucional ..., p. 471. A vinculagio do legislador,
juizes e administragio aos direitos fundamentais, no direito portugués decorre diretamente

de regra constitucional (art. 18/, CP).
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No Brasil, na auséncia de norma expressa, pode-se asseverar, que
a vinculatividade da Administragdo Publica aos direitos fundamentais,
inclusive sociais, decorre da propria regra que determina sua aplicagdo
imediata (art. 5%, § 1°), assumindo a fungdo de reforcar o caréter
vinculante das normas de direitos fundamentais (reforco da eficicia
vinculante), que ressalta o dever especifico dos poderes publicos de
respeitar e promover os direitos fundamentais, tomando-as como
pardmetro na concretizacio de tais direitos.

No que concerne ao Ambito da vinculagio do legislador aos direitos
fundamentais, especialmente no que respeita aos direitos sociais — com
destaque para o direito fundamental 2 satide — ha que atentar para a
imposi¢io constitucional a ele dirigida, de concretizacio de tais direitos,
sob pena de incorrer em inconstitucionalidade por omissdo decorrente da
inércia (total ou parcial).

Destarte, o Poder Executivo e todos os érgaos da Administragao
Pablica encontram-se vinculados aos direitos sociais, em decorréncia
do principio da méxima eficicia plasmado no art. 52 § 12 o que
significa que os 6rgdos administrativos devem executar apenas as leis
que aqueles sejam conformes, bem como executar estas leis de forma
constitucional, isto é, aplicando-as e interpretando-as em conformidade
com os direitos fundamentais®!.

Alerta ainda, Ingo Sarlet, que os Tribunais, como 6rgios do
Estado, estdo submetidos a Constituicio, devendo respeitar os direitos
fundamentais, quer no processo, quer no contetido de suas decisoes,
assumindo especial relevincia a funcéo do controle de constitucionalidade
dos atos dos 6rgios estatais, o que lhes confere o poder/dever de nio
aplicar os atos contrarios & Constituigdo, de modo especial os ofensivos aos

direitos fundamentais, inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade.

2 Ingo W. Sarlet, In: A Eficdcia ... p. 331.
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Bem assim, é dever dos tribunais interpretarem e aplicarem as leis em
conformidade com os direitos fundamentais e, ainda, de colmatar eventuais
lacunas 2 luz das normas de direitos fundamentais?2.

Todavia, ante o fato de os direitos fundamentais sociais (v.g. o
direito 2 sadde) exigirem prestacdes do Estado diretamente vinculadas
a destinacio, distribuicio e redistribuicio, bem como a criagdo de bens
materiais, poe-se em relevo sua dimens@o econdmica. O carater prestacional
dos direitos sociais assume especial relevancia no Ambito de sua eficicia e
efetivagio, significando que a efetiva realizacio das prestagdes reclamadas
néo é possivel sem que se despenda algum recurso, dependendo, em tltima
analise, da conjuntura econdmica®.

Assim, diante da questdo econdmica que envolve os direitos sociais,
a doutrina e a jurisprudéncia alemas condicionaram a efetivacio dos
direitos fundamentais sociais a “reserva do financeiramente possivel”, tendo
consignado a Corte Constitucional daquele pafs, no julgamento acerca de
vagas nas universidades, que pretensdes destinadas a criar os pressupostos
necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidos a
reserva do possivel*.

Com efeito, a cliusula restritiva da reserva do possivel constitui limite
fatico e juridico a efetivagio dos direitos sociais, apresentando-se sob duas
faces: por um lado, o Estado possui uma capacidade limitada de recursos
materiais disponiveis e, por outro lado, deve ter a capacidade juridica de
dispor dos recursos existentes.

Para além da existéncia dos meios materiais efetivos e do poder de sua

disposi¢o, a pretensio deve ser razodvel, e 0 que constitui o razodvel numa

22 Cfr. Ingo Sarlet, In: A Eficiacia ... p. 335.
B Cfr. Ingo W. Sarlet, In: A Eficdcia ... pp. 263-4.
2 Gilmar Ferreira Mendes, In: Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade,

Sdo Paulo: Celso Bastos Ed., 1998, pp. 43-4.
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pretensdo que reclama prestagio material, esta diretamente relacionado a
afetagdo material dos recursos, o que requer uma op¢ao, que em derradeira
anélise cabe ao legislador e ainda ao administrador, por meio da op¢ao de
politicas pablicas.

Entretanto, ao deixar a competéncia do legislador ordindrio a opgao
quanto a escolha e direcionamento da destinagdo dos recursos materiais
no que respeita aos direitos sociais, pode-se incorrer no risco de sua ndo
concretizagio pela escassez dos recursos. De outra face, outorga-la ao Poder
Executivo, concedendo-lhe o poder amplamente discricionario de deixar
de concretizar o direito social alegando impedimento de ordem financeira,
nio se afigura adequado. Ao Judicidrio, todavia, a doutrina mostra reservas
quanto a conferir-lhe o poder de remanejar verbas publicas.

Vé-se, pois, que os argumentos que refletem a preocupagio com
a questdo orcamentdria como restricio a efetivagio dos direitos sociais
fundamentais, como o direito asatide, choca-se com a garantia constitucional
de protecdo a vida e a dignidade humana. Assim, por mais que os poderes
publicos, como destinatarios precipuos de um direito a satide, venham a
opor os habituais argumentos da auséncia de recursos e da incompeténcia
dos 6rgaos judicidrios para decidirem sobre a alocagdo e destinagio de
recursos publicos, hd que se ter presente que estd em jogo a preservacdo do
bem maior da vida humana.

Oportuno se afigura trazer a discussdo o principio da proibi¢ao de
retrocesso?, que visa impedir o legislador de abolir determinadas posi¢des
juridicas por ele proprio criadas. A proibicdo do retrocesso social é principio

constitucional que decorre da democracia e do Estado Social e significa

% Acerca da proibicio de retrocesso ver Ingo W. Sarlet, In: A eficdcia ..., p. 275.
Por todos: Canotilho, In: Direito Constituciondl.... pp. 320-1, para quem a proibigdo de
retrocesso social decorre do principio da democracia econémica e social, significando
que os direitos sociais e econémicos, uma vez obtido um determinado grau de realizacio,

passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo.
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que, os direitos sociais, uma vez obtido um determinado grau de realizacio,
passam a constituir uma garantia institucional nao podendo ser eliminados
ou reduzidos ao ponto de atingir o nicleo essencial do direito consagrado
constitucionalmente. A liberdade de conformacio do legislador encontra
seu limite no nicleo essencial ja realizado, transformando o direito social,
nessa medida, em direito de defesa, impondo ao Estado que se abstenha de
atentar contra ele.

E cabivel concluir que, independentemente da questdo orcamentéria,
os direitos sociais constituem direitos fundamentais subjetivos vinculantes,
oponiveis ao Estado e plenamente jurisdicizados, sendo que, para além de
assegurarem o minimo vital, representam a derradeira garantia da dignidade
humana, em ordenamentos juridicos que consagram um Estado de Direito

Democréatico, como o brasileiro.

Um indispensavel olhar sobre a jurisprudéncia acerca do

direito a satde

O Poder Judicidrio pétrio, como se infere dos julgados acerca do
direito a satde a seguir colacionados, evoluiu de uma posicao inicial (desde
o advento da Constitui¢io Federal de 1988) mais conservadora®® para
posicionamentos mais progressistas, acolhedores dos direitos fundamentais
sociais como direitos subjetivos individuais, decorrentes das normas

constitucionais inscritas nos artigos 62 e 196 da Carta Republicana, que

% Que consistem na exigéncia de preenchimento de requisitos impostos pela
legislacio que criou o SUS - Servico Unico de Satde (Lei Orgénica da Saude - Lei n.° 8.080,
de 19/09/90) e por decretos e regulamentos que orientam o procedimento e atendimento
ao servico de salde publica, evidenciando a exigéncia da intermediacio legiferante e

consequente observagio das prescricdes legais e normas infralegais.
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asseguram o direito A satde e impdem ao Poder Piblico um dever politico-
constitucional impostergavel, que se negligenciado, em tltima ratio, afronta

o proprio direito a vida. Confira-se

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - ESCLEROSE MULTIPLA —
FORNECIMENTODEMEDICAMENTOPELOESTADO-IMPETRANTENAO
INTEGRADO AO SERVICO UNICO DE SAUDE (SUS) — INEXIS-TENCIA DE

DIREITO LfQUIDO E CERTO. SEGURANCA DENEGADA.”” #Todavia, de
uma posi¢ao absolutamente conservadora, compreendendo as normas
constitucionais veiculadoras do direito fundamental & satde como
normas de cunho meramente programéticos, os Juizes e Tribunais
brasileiros passaram a posicionar-se de forma extremada, impondo
aos poderes publicos das trés esferas republicanas os mais variados
Onus financeiros, consistentes v.g. na dispensacio de medicamentos
de altissimo custo e eficicia muitas vezes nio comprovada, ou ainda,
no fornecimento de proteses e tratamentos médicos financeiramente
exorbitantes, mesmo a vista de similares economicamente mais
baixos e, portanto, mais vidveis, em detrimento da execucio de
programas de assisténcia a satde e prevencio de doengas de carater

mais abrangente e urgente. Veja-se:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICACAO (INTERFERON BETA).
PORTADORES DE ESCLEROSE MULTIPLA. DEVER DO ESTADO. DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE (CE. ARTS. 62 E 196) PRECEDENTES
DO STJ E STE®.

% No mesmo sentido, os seguintes julgados: TJ/PR, MS n.° 070.086.100, Des. Rel.
Ivan Bortoleto, Dj de 05/08/1999. No mesmo sentido: TJ/PR MS n.° 067.579.600, MS n.°
074.853.800, MS n.° 069.321.800.

28 Essa decisdo foi reformada pelo STJ, no RMS n. I .129/PR.

2 STJ, RMS n.° 11.129/PR, Min Rel. Francisco Pecanha Martins, Dj de 18/02/2002.
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EMENTA: CONSTITUCIONAL - DIREITOS FUNDAMENTAIS A SAUDEE A
VIDA — PORTADOR DE HIPERTENSAO PULMONAR PRIMARIA DE GRAU
SEVERO - DOENCA GRAVE —- FORNECIMENTO DE SILDENAFIL (VIAGRA)
E ILOPROST (ILOMEDINE) — DEVER DO ESTADO — AUTORIZACAO
DA AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — REGISTRO
DO MEDICAMENTO PELO MINISTERIO DA SAUDE — IRRELEVANCIA —
TERAPIA CONVENCIONAL SEM PERSPECTIVA DE SOBREVIDA - DIREITO
LIQUIDO E CERTO CONFIGURADO — JUSTO RECEIO. CONCESSAO DA
SEGURANCA, CONFIRMANDO A LIMINAR DEFERIDA.”®

Predomina nos julgamentos acima ementados, o entendimento
acerca da ilegalidade das exigéncias dos Poderes Publicos ao cumprimento
de formalidades burocriticas que impecam a protecio dos direitos
fundamentais a vida (art. 59, caput, CF/88) e a sadde (arts. 62 e 196, CF/88),
com fundamento no Estado Democratico e nos principios informadores do
ordenamento juridico, pena de ofensa ao principio da dignidade humana.

Todavia, uma tal imposicio indiscriminada de dnus financeiros de
altfssima monta — que consiste na dispensa¢do de medicamente caros, no
fornecimento de préteses com similares de menor custo ou tratamentos
no exterior — nfo raras vezes sem comprovacdo de eficicia terapéutica,
com a consequente redugio de recursos financeiros para a execucdo de
politicas publicas de satde mais amplas e indispensaveis, estava levando as
administracdes publicas a sofrerem a inversio do risco de lesdo a sadde e a
ordem ptblica, na medida em que os recursos ptiblicos sao finitos e as receitas
e despesas publicas estdo previamente orientadas pelas leis orcamentarias
respectivas, sem olvidar a incidéncia do principio da legalidade restrita a

que se subordinam os administradores pablicos.

30 Na mesma direcio, as seguintes decisdes: TJ/PR, MS n.° 137.626.300, Des. Rel.
Luiz Cezar de Oliveira, Dj de 15/05/2003. No mesmo sentido: TJ/PR MS n.® 127.201.300,
MS n.° 146.245.700, MS n.° 149.645.900, STJ RESP 430.526, RESP 325.337.
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A partir disso, constata-se nova alteracdo no posicionamento
jurisprudencial, que mais atualmente’ parece ter encontrado um
“caminho do meio”, abandonando a concessao indiscriminada e irrazoavel
de prestacdes materiais que envolvem o direito a saide, para adotar uma
postura que, ao tempo em que reconhece no direito a satide um direito
fundamental social, ndo o compreende mais como apenas um direito
individual, mas prestigia sua dimensio subjetiva ptblica, portanto, direito
de todos e de cada um, porém, rendendo-se a evidéncia de que compete
a Administracio Publica, por meio de aplicacdo de critérios médico-
cientificos, fixar e autorizar os tratamentos e remédios que devem ser
fornecidos a populagio; e que, ainda, a racionalizacio entre o custo e o
beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente visam
atingir o maior nimero possivel de beneficidrios; sendo finalmente que
as diretrizes da politica social e econdmica tragadas pelo Estado tém por

objetivo assistir a satde de toda a populagio.

31 “ADMINISTRATIVO. RETINOSE PIGMENTAR. TRATAMENTO MEDICO EM CUBA.
EFICACIA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO. DILACAO PROBATORIA. AUSENCIA DE PROVA
CABAL DO DIAGNOSTICO DA PATOLOGIA E EFICACIA DO TRATAMENTO EM CUBA I. O rito
especialissimo do mandado de seguranca ndo comporta a realizagdo de pericia técnica apta a
comprovar o diagnéstico da patologia e a eficdcia do tratamento realizado em Cuba. 2. Produgdo
comprobatéria que se justifica em face de manifestacdo do Conselho Brasileiro de Oftalmologia
e do Presidente da Fundagdo Brasileira de Reabilitagdo Visual asseverando a inexisténcia, na
literatura médica, de comprovagdo cientifica que abone a terapia adotada em Cuba para combater
a retinose pigmentar, bem como, a possibilidade do tratamento almejado ser realizado aqui no
Brasil. 3. Definidas pela Administragdo as metas prioritdrias na drea de saude publica, dentro do
dmbito da discricionariedade de que dispde e sem ofensa aos limites legais e constitucionais, ndo
cabe ao Judicidrio perquirir os critérios adotados, tampouco substitui-los. Dai porque, na espécie,
ndo padece de ilegalidade a Portaria n® 763, de 07.04.1994, editada pelo Ministério da Satide,
que proibiu o custeio de tratamento médico no exterior por conta do Estado. 4. Apelagdo e
remessa oficial providas” (TRF |.* Regido, MS n.® 8.895/DF. Dj de 22/10/2003).
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-

E precisamente o que se constata em decisdo do presidente do

Superior Tribunal de Justi¢a, confirmada pela Corte Especial:**

Ao tomar conhecimento da situagio de satide de Paulo Sérgio Zabel, paciente
do SUS, que teve o seu pedido de fornecimento de prétese de esfincter artificial
negado pela Secretaria Municipal de Satde, por nio se encontrar na listagem oficial
do Ministério da Satide, o Ministério Ptblico Federal ajuizou Acdo Civil Pdblica
contra a Unido, o Estado de Santa Catarina e o Municipio de Jaragua do Sul-SC,
com pedido de antecipacio de tutela para assegurar a qualquer paciente o efetivo
fornecimento de prétese devidamente preceituada por médico. (...)

Em contexto mais abrangente, ressaltou que tanto a Constitui¢io Federal quanto a
legislagiio infraconstitucional pertinente asseguram a todos o direito a satide, sendo
dever do Estado garanti-la.

O Juiz de 12 grau concedeu a tutela antecipada para garantir aos usudrios do Sistema
Unico de Satide — SUS em Jaragué do Sul-SC o recebimento de protese devidamente
prescrita, independentemente de constarem da lista oficial do Ministério da Satde,
bem como intervengio cirtirgica e materiais necessérios, sob pena de pagamento de
multa didria no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

A Uni#o interpds Agravo de Instrumento e formulou pedido de Suspensio de Tutela
Antecipada no Tribunal Regional Federal da 42 Regifo, sem sucesso, razdo pela qual

foi providenciado este novo Pedido de Suspensio.

32 Decisdo confirmada pela Corte Especial do STJ, nos autos de STA n. 8l,

conforme noticiado no site http://www.stj.gov.br/webstj/Noticias/detalhes noticias.
asp’seq_noticia=14473.

33 Confira-se ainda a seguinte decisio: ST), RESP 616.460/DF, Min. Rel. Teori Albino
Zavascki, Dj de 21/03/2005. “(..) Entretanto, que elementos temos no mandado de seguranca
para duvidar do ato da autoridade que diz que o tratamento pretendido ndo é recomenddvel
cientificamente? Que autoridade, nds, juizes, temos para duvidar disso? Ndo vejo como ndo
considerar legitima a opgdo do administrador, ainda mais fundada no parecer. Ponhamo-nos
no papel de quem tem o dever técnico de administrar a escassez de recursos num Pais pobre
como o0 nosso, e de fazer as opgdes politicas para dar-lhes destina¢do. Portanto, ndo ha
como ter presente, no caso, direito liquido e certo a obter do Estado a liberagdo de vultuosa
quantia necessaria ao atendimento individual da impetrante. Nao ha divida de que a saiide é

um direito fundamental, mas, também é certo, ndo se trata de direito absoluto. (...)”
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Mediante decisdo de fls. 111/115, indeferi o pedido.

Daf a interposi¢io deste Agravo Interno pela Unido.

Afirma que a determinagio para o fornecimento de medicamentos no constantes
da listagem oficial de forma genérica e indiscriminada implica invasdo na esfera
de competéncia da Administragio Publica, na medida em que anula os critérios
direcionadores das politicas ptblicas que visam a sadde de toda a populagio.

O Estado, segundo aduz, no exercicio do seu dever constitucional, nio tem em
vista as necessidades clinicas isoladas, mas sim o contexto geral, atrelado as politicas
sociais e econdmicas. Pelo que, sustentando flagrante potencial lesivo na decisao
liminar & ordem e a satde pablicas, pede a reconsideragio da decisdo de fls. 111/115,
a fim de que seja determinada a suspensio dos efeitos da liminar concedida nos
autos do Agravo de Instrumento n? 2003.04.01.042893-9 do Tribunal Regional
Federal da 42 Regifo. Decido. Ap6s uma analise mais detida do caso, com os novos
argumentos trazidos pela agravante, consigno presentes os pressupostos autorizadores
do pedido de suspensido.Com efeito, compete a2 Administragio Pablica, através da
aplicacfo de critérios médico-cientificos, fixar e autorizar os tratamentos e remédios
que devem ser fornecidos a populagio no Pafs, buscando garantir a seguranga, a
eficdcia terapéutica e a qualidade necessarias. Tal atividade envolve uma gama de
procedimentos técnicos e de caréter oficial, inerentes a politica nacional de satde e
realizados por diversos érgaos governamentais, objetivando restringir a possibilidade
de riscos graves aos pacientes e, sempre que vidvel, uma maior racionalizagio entre
o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim
de que seja atingido o maior ntimero possivel de beneficidrios.

Dessa forma, a decisdo liminar reclamada, a meu sentir, efetivamente afronta a
ordem administrativa, na medida em que interfere em matéria de politica nacional
de satde, de seara exclusiva da Administragdo Pablica.

Por outro lado, também tenho por configurada a potencialidade lesiva & prépria
sadde pablica, uma vez que a liminar privilegia os pacientes necessitados do
fornecimento indiscriminado de prétese e de cirurgia para esse fim, podendo
inviabilizar a realizacdo de outros tratamentos a populagio carente.

Nesse sentido, inclusive, j4 me pronunciei por ocasiio do julgamento do
STA/59, em sessao realizada pela Corte Especial em 25.10.2004. Eis a Ementa
do julgado (disponivel no site do STJ, Ato n? 135/2004) “SUSPENSAO DE
TUTELA ANTECIPADA.DEFERIMENTO. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICACAO. DECISAO GENERICA.
SAUDE PUBLICA. LESAO RECONHECIDA. AGRAVO REGIMENTAL.

1. A imposi¢io do fornecimento gratuito, aleatério e eventual de medicagio ndo
especificada ou sequer discriminada tem potencial suficiente para inviabilizar o
aparelho de aquisi¢do e distribuicio de medicamentos a populacio carente e, por

isso, o proprio sistema de sadde piblica. 2. Agravo Regimental nio provido.”
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Posto isso, reconsidero a decisao de fls. 111/115, para suspender os efeitos da decisao
proferida na A¢io Civil Pablica n? 2003.72.09.00197-8/SC, em tramite no juizo da
12 Vara da Justiga Federal de Jaragud do Sul-SC.

Consideragdes finais

A dogmaitica constitucional contemporanea classifica os direitos
fundamentais em dois grandes grupos: os direitos fundamentais na condicio
de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestacoes
— de natureza fética e juridica. Os direitos fundamentais prestacionais, por
sua vez, dividem-se em direitos a prestagdes em sentido amplo — direitos
de protecéo e direitos a participacio na organizagio e procedimento — e os
direitos a prestagdes em sentido estrito, ou direitos fundamentais sociais
(direitos a prestacdes materiais sociais).

Os direitos fundamentais de defesa sdo proprios do Estado Liberal
de Direito e exigem uma abstengao estatal, ou seja, sua ndo intervencdo na
esfera dos direitos de liberdade dos cidadaos; e os direitos fundamentais de
acio ou a prestagdes exigem acdes dos poderes publicos, consistentes em
prestagdes faticas ou juridicas e sdo direitos proprios do Estado de Direito
Democrético e Social.

Inobstante a divisio dos direitos fundamentais em direitos de
defesa, de omissdo estatal (liberdade abstrata) e os direitos fundamentais
prestacionais, que impdem a atuagio estatal, a fim de se assegurar aigualdade
de condi¢oes ao livre desenvolvimento da personalidade humana (liberdade

real), hd uma nitida interpenetragio dos direitos fundamentais*.

3 Cfr. HESSE, K. In: Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha, Fabris, Porto Alegre, 1998, p. 235: “Como direitos do homem e do cidadio,
os direitos fundamentais sdo, uma vez, direitos de defesa contra os poderes estatais. Eles
tornam possivel ao particular defender-se contra prejuizos ndo autorizados em seu status
juridico-constitucional pelos poderes estatais no caminho do direito. Em uma ordem
liberal constitucional sdo necessarios tais direitos de defesa, porque também a democracia
¢ dominio de pessoas sobre pessoas, que esta sujeito as tentagdes do abuso de poder, e
porque poderes estatais, também no estado de direito, podem fazer injustiga.”
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Os direitos fundamentais sdo a um sé tempo direito objetivo e direito
subjetivo, destacando, portanto, seu duplo caréter. Sdo direitos subjetivos
porque garantem um direito individual e impdem um dever estatal de
assegura-los. Sdo direitos objetivos porque integram o ordenamento juridico
objetivo da coletividade.

Assim, a doutrina aponta para o duplo cardter dos direitos
fundamentais, concebendo-os a um sé tempo como direitos subjetivos —
aptos a outorgar aos seus titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos érgios publicos — e como direitos objetivos — como
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, formadores
da base do ordenamento juridico do Estado de Direito democratico e
pertencentes a toda a coletividade®.

Os direitos prestacionais ou direitos a agdes positivas do Estado
compreendem as prestacdes em sentido amplo — os direitos a protegio e
os direitos a organizagio e procedimento —, e os direitos & prestagdo em
sentido estrito ou propriamente os direitos fundamentais sociais.

Aos direitos a prestacdes correspondem, portanto, posi¢des juridicas
fundamentais distintas, conforme o seu objeto, podendo-se classifici-los
em direitos a prestagdes juridicas ou normativas e direitos a prestagdes
faticas ou materiais. Com isso, os direitos prestacionais nio se restringem a
prestagOes materiais, mas integram também direitos de protegio a posigdes
juridicas do cidaddo em face do Estado, assim como direitos de participagao

na organizagio e procedimentos dos direitos fundamentais.

35 Cfr. HESSE, K. In: Elementos de Direito Constitucional ..., p. 228; “Por um lado eles
sdo direitos subjetivos, direito do particular, e precisamente, ndo sé nos direitos do homem e do
cidaddo no sentido restrito..., mas também Id onde eles, simultaneamente, garantem um instituto
juridico ou a liberdade de um dmbito de vida... Por outro, eles sdo elementos fundamentais da
ordem objetiva da coletividade. Isso é reconhecido para garantias, que ndo contém, em primeiro
lugar, direito individuais, ou que em absoluto, garantem direitos individuais, ndo obstante estdo,

porém, incorporadas no catdlogo de direitos fundamentais da Constitui¢do.”
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Os direitos a prestacdes em sentido amplo, que englobam os direitos
de protecéo e de participagio na organizagio e procedimento, reportam-se
ao Estado de Direito de matriz liberal na condi¢@o de garantes da liberdade
e igualdade na sua dimensio defensiva.

A existéncia de direitos a prestagdes em sentido estrito sdo tipicos
direitos do Estado Social e importam na sua atuagio no sentido da criacio,
fornecimento e distribui¢io de prestacbes materiais, constituindo-se
naqueles direitos fundamentais a prestagoes faticas que o individuo, caso
dispusesse dos recursos necessérios e em existindo no mercado uma oferta
suficiente, poderia obter também de particulares®. Sdo os denominados
direitos fundamentais sociais.

Assim como ocorre com os direitos de defesa e os direitos a
prestagdes, hd uma intima interpenetracdo entre os direitos a prestagdes
em sentido amplo e em sentido restrito, bem assim em torno de sua igual
dignidade como direitos fundamentais®”.

Os direitos a protegdo destinam-se a proteger posi¢des juridicas
fundamentais do individuo contra ingeréncias de terceiros em determinados
bens pessoais. Decorre do direito a protecio que o Estado tem a obrigacio de
adotar medidas positivas com vistas a garantir e proteger de forma efetiva a
frui¢do dos direitos fundamentais dos individuos, em face inclusive do dever
geral de efetivacdo dos direitos fundamentais, até mesmo de forma preventiva.

Os direitos fundamentais sdo, em alguma medida, dependentes da
organizacio e do procedimento para sua realizacio, bem como podem
ser considerados como parAmetro para a formatacio das estruturas

organizatdrias e dos procedimentos servindo, para além disso, como

3% Cfr. ALEXY, R. In: Teoria de Los Derechos Fundamentales, Estudios de Derechos.

Constitucinales, Madrid, 1997, p. 482 (tradugéo livre).

37 Cfr. SARLET, 1. In: A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 1997 p. 195.
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diretrizes para a aplicacio e interpretacio das normas procedimentais,
e assim, como garantias procedimentais. Em sentido estrito, os direitos
a organizacio e ao procedimento asseguram ao individuo que o
legislador dite normas de organizacio conformes ao direito fundamental e
facilite procedimentos que possibilitem uma participacio na formagio da
vontade estatal.

Nesse contexto, como bem reconhece a doutrina, para a garantia
do acesso aos bens sociais ¢ indispensavel a preexisténcia de instituicoes,
esquemas organizacionais e procedimentais que fornegam o suporte logistico,
institucional e material assegurador da dinamizagéo dos direitos sociais.

Diversamente do que se d4 no ordenamento juridico-constitucional
brasileiro, a Lei Fundamental de Bonn — ao contririo também das
Constituicoes dos Estados-federados alemies — é cautelosa na formulagio
dos direitos a prestagoes, s6 explicitando um direito fundamental social no
sentido de direito subjetivo a prestacdo para o direito da méae a protegio e
assisténcia por parte da comunidade (art. 62, § 4, LF), por isso, eles tém que
ser deduzidos de outras disposicdes jusfundamentais Isso porque, tanto do
ponto de vista de seu texto como de sua génese, a Lei Fundamental alema
tem primariamente o cardter de uma Constitui¢do liberal e de Estado de
Direito voltada para os direitos de defesa.

Para o juspublicista ALEXY, os direitos fundamentais sdo posicoes
juridicas tdo importantes, que a outorga (ou nao outorga) nio pode ficar
livremente franqueada a disposi¢do parlamentar. E, portanto, a questio
acerca de quais sdo os direitos fundamentais sociais que o individuo possui
definitivamente é uma questo basicamente de ponderagio entre principios,
de um lado o principio da liberdade fatica, de outro, os principios formais
de competéncia do legislador democraticamente legitimado e o principio
da divisdo de poderes e, ainda, principios materiais que, sobretudo, refiram-
se a liberdade juridica de outros e também a outros direitos fundamentais

sociais e a bens coletivos®.

38 ALEXY, R. In: Teoria de los Derechos Fundamentales..., p. 494.
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No resultado dessa ponderacio entre principios deverdo estar
presentes condi¢des que assegurem e satisfacam direitos fundamentais
sociais minimos, ou seja, direito a um minimo vital, que garantam v.g. uma
moradia digna, a educagio escolar, a formacao profissional e um padrio
minimo de assisténcia médica.

A propriedade de direito subjetivo vinculante prima facie dos direitos
sociais fundamentais significa que, para além do “cardter programatico”*
desses direitos, a sua clausula restritiva, qual seja, a reserva do possivel —
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade — nio tem
como consequéncia a ineficicia do direito e sim tal cldusula expressa a
necessidade de ponderacio desse direito.

Os direitos a prestacdes em sentido estrito sdo direitos do particular a
obter por meio do Estado bens sociais (satde, educacio, segurancga social),
que nio os pode obter no comércio privado, seja pela escassez dos seus
recursos financeiros, seja por resposta insatisfatria do mercado (cuidados
de satde privados, seguros privados, ensino privado). Sao direitos sociais,
indistintamente, todos aqueles que dependem da providéncia estatal,
ou seja, da acdo positiva do Estado, a quem cabe assegurar prestagdes
existenciais dos cidadios.

Convergem os direitos fundamentais sociais para a associa¢ao de trés
niveis nucleares: (i) direitos sociais origindrios — se os particulares podem
obter diretamente das normas constitucionais pretensdes prestacionais; (ii)
direitos sociais derivados — que se reconduzem ao direito de exigir uma
atuagio legislativa concretizadora das normas constitucionais sociais, sob
pena de omissdo inconstitucional, e no direito de exigir e obter a participacio

igual nas prestacoes criadas pelo legislador (ex: prestacoes médicas e

% Nio meramente programaticos no sentido de destituidos de eficicia juridica
e sim, referente aos programas e as politicas publicas de que dependem os direitos

fundamentais sociais para sua efetivagio.
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hospitalares existentes); (iii) a dimensio objetiva — ou vinculatividade
juridica das normas consagradoras de direitos fundamentais, obrigando
os poderes publicos, independentemente de direitos subjetivos, a politicas
sociais ativas conducentes a criagio de institui¢des (ex: hospitais), servigos
(ex: servicos de seguranga social) e fornecimento de prestacdes sociais*.

Com base nos acérdaos n? 39/84 e n® 101/92 proferidos pelo Tribunal
Constitucional portugués, os direitos sociais sio compreendidos como
auténticos direitos subjetivos inerentes ao espaco existencial do cidadio,
independentemente da sua justiciabilidade e exequibilidade imediatas.
Assim, o direito a seguranga social, o direito a saide, sdo direitos com a
mesma dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias. Nem o
Estado nem terceiros podem agredir posicoes juridicas incrustradas no
ambito de protecio destes direitos.

Com fundamento ainda no acérdio n? 39/84, do Tribunal
Constitucional portugués, referente a extingio legal do Servico Nacional
de Satde de Portugal, revela-se a forga juridico-constitucional dos direitos
sociais (i) os direitos fundamentais sociais consagrados constitucionalmente
dispdem de vinculatividade normativo-constitucional, ndo sdo, portanto,
meros “programas” ou linhas de diregio politica”; (ii) as normas garan-

tidoras de direitos sociais devem servir de parAmetro de controlo judicial

quando esteja em causa a apreciacio da constitucionalidade de medidas

4 Em outro contexto STARCK, C. In: Jurisdigdo Constitucional e Tribunais Comuns,
Anuario Portugués de Direito Constitucional, vol. 1V/2004/2005, Coimbra, janeiro de
2008, pp. 24 e 28, fala em re-subjetivacio da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais:
“quando o juiz ignora o contelido da norma que consagra o direito fundamental, ndo s6
atenta contra o direito constitucional objetivo, como, com a sua sentengca, lesa, enquanto
titular do poder publico, o direito fundamental cuja observancia por parte também do
poder judicial o cidaddo tem a faculdade juridico-constitucional de exigir. Opera-se assim
uma mutagio, que nao se fundamenta com maior detalhe, da decisio valorativa, juridico-

objetiva, contida nos direitos fundamentais, numa pretensao juridico-subjetiva”.
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legais ou regulamentares restritivas destes direitos; (iii) as normas de legislar
acopladas a consagragio de direitos sociais s3o auténticas imposigdes
legiferantes, cujo ndo cumprimento poderé justificar a inconstitucionalidade
por omissdo; (iv) as tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para
a concretizagdo destes direitos devem traduzir-se na edi¢io de medidas
concretas e determinadas e ndo em promessas vagas e abstratas; (v) a
producio de medidas concretizadoras dos direitos sociais nio esta a livre
disponibilidade do legislador, inobstante sua liberdade de conformagio,
quer quanto as solugdes normativas concretas, quer quanto ao modo de
organizagio e ritmo de concretizagio®'.

Considera-se, ainda, que os direitos de defesa sdo insuficientes para
assegurar a liberdade real, que depende de agdes positivas do Estado, de
intervencéo e ndo de abstengio, pois, cuida-se, ndo sé de ter liberdade em
relacio ao Estado, mas de desfrutar dessa liberdade por meio das prestagdes
advindas do Estado.

Cuida, assim, a contemporanea dogmética dos direitos fundamentais
sociais, da possibilidade de o Estado obrigar-se a criagao dos pressupostos
faticos necessarios ao exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente
assegurados e sobre a possibilidade do titular do direito impor sua pretensio
a prestacdes em face do Estado. E ponto nuclear da teoria dos direitos
fundamentais do Estado Social — que pretende superar o choque entre
liberdade juridica e liberdade real — que os direitos fundamentais nao tém
s6 um cardter delimitador negativo, mas também, o carater de facilitador
de prestacoes sociais pelo Estado, cabendo a este buscar os meios de
criar os pressupostos sociais necessarios para a realizacdo desses direitos

fundamentais e favorecé-los.

# CANOTILHO, |. J.; GOMES, In: Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador —
Contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programdticas, Coimbra: Coimbra
Editora, 1994.
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Também, os direitos fundamentais sociais visam assegurar,
mediante prestagdes materiais a compensacio das desigualdades sociais,
proporcionando o exercicio de liberdade e igualdade reais e efetivas, o que
pressupde um comportamento ativo do Estado, ja que a igualdade material
nio se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente
implementada*.

Vé-se também no PreAmbulo da Constituicio Federal e em seu art.
3.2 ) inc. III, que os direitos sociais prestacionais encontram-se intimamente
vinculados as funcgdes do Estado na sua expressdo como Estado Social, que
deve zelar por uma adequada e justa distribuicdo e redistribui¢ao dos bens
existentes, a fim de reduzir as desigualdades sociais. Da mesma forma, Portugal
instituiu um Estado Social Democratico com a Constituicio de 1976.

Os direitos fundamentais a prestagdes stricto sensu comportam
os direitos fundamentais sociais propriamente ditos, ou seja, direitos a
prestagdes faticas, que se reconduzem ao que JELLINEK denomina de
status positivus socialis dos individuos. Entretanto, os direitos fundamentais
sociais nfo se restringem a dimensio prestacional, abrangendo também
as liberdades sociais (v.g. direito de greve e de liberdade sindical), que se
reportam a um status negativus socialis ou status libertatis socialis®.

A doutrina reconhece o cariter complementar entre os direitos de
defesa e os direitos sociais a prestacdes materiais, rechacando qualquer
dualidade ou dicotomia entre eles, além de atribuir a mesma dignidade a
ambas as categorias (ou dimensoes) dos direitos fundamentais*. Entretanto,

reafirma suas distin¢des, que se revelam para além de seu objeto — abstencéo

“2 SARLET, I. In: A Eficdcia ..., p. 202.
* Ver em MIRANDA, |. In: Manual de direito Constitucional, v. IV, Coimbra, 2000.

# Cfr. MIRANDA, J. In: Manual de Direito Constitucional, v. IV, Coimbra, 2000.
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ou agdo estatal — na esfera da densidade normativa e da eficicia das normas
que os consagram e que desdguam, principalmente, no problema central do
reconhecimento de um direito individual subjetivo a prestagdes materiais.

Os direitos fundamentais a prestacdes podem ser concebidos como
direitos originais e direitos derivados a prestagdes. Aqueles sdo definidos
como posicoes juridicas que podem ser deduzidos diretamente das normas
constitucionais que consagram direitos sociais, independentemente da
atuacio legislativa. Estes dependem da prévia existéncia de um sistema legal
de prestacdes estatais e se caracterizam como direitos de igual acesso a elas.

O contetdo da prestacio ndo pode ser estabelecido e definido de
forma geral e abstrata, dada a especificidade de cada direito fundamental
prestacional. Saliente-se, também que cada direito social prestacional
apresenta um vinculo diferenciado em relagio as categorias de prestagoes
estatais referidas (direito ao trabalho, assisténcia social, aposentadoria,
educagio, saide, moradia etc.). E a forma de positivacio no texto
constitucional das diferentes espécies de prestagdes que efetivamente
irdo constituir o objeto dos direitos sociais, bem como a sua conformagéo
pelo legislador.

Assim, somente em alguns casos é que os direitos sociais conferem
aos cidaddos um direito imediato a uma prestacio efetiva, sendo
necessario que tal decorra expressamente do texto constitucional. Em
geral, os direitos sociais prestacionais sdo dependentes de intermediacéo
legislativa, negando-se-lhe a natureza de norma de eficécia plena. Explica-
se, assim, a recorrente questdo da exigibilidade perante o Estado de tais
prestacdes materiais, isto é, se estdo vinculadas juridicamente ou nio — e,
portanto, se sio ou nfo sindicaveis judicialmente independentemente de
interposicio legislativa.

Por outro lado, o atributo social do direito determina, de maneira
objetiva, a obrigagido ao Estado de assegurar aos individuos um conjunto
de regras de protecio e atendimento que possibilite a plena realizagdo da

condi¢do humana. Saliente-se, também, que o constituinte adotando uma
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visdo moderna da funcio do Estado, procurou assegurar direitos basicos
inerentes a dignidade humana, com o que os individuos passaram a ser
titulares de uma espécie de crédito junto ao Estado, que lhes é devedor de
determinadas prestacdes sociais.

Nio se pode olvidar, que constitui exigéncia de um Estado
Democrético, que inclui valores essenciais como a dignidade humana, o
reconhecimento de um direito originario a prestacdes, no sentido de um
direito subjetivo individual a prestagdes materiais, ainda que no nivel de
um minimo vital, para a prote¢do da vida humana, diretamente deduzido
da Constituigio.

Por outro prisma, mesmo tendo o cidadao um direito a prestacdes
existenciais minimas, decorrente do direito a vida, néo significa impor ao
poder publico o modo de realizar este direito, porquanto os érgios estatais
dispdem de um indispensavel espago de discricionariedade, que, no entanto,
nio é absoluto, condicionado que estd a realizagao do ntcleo ou conteddo
essencial do direito fundamental positivado.

Assegurar ao individuo, mediante a prestacio de recursos materiais
essenciais, uma existéncia digna é objetivo comum dos direitos fundamentais
sociais, daf a intima vinculagio entre os direitos fundamentais sociais e o
principio da dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana,
alis, constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 12, inc.
III, CF) e também fim da ordem econdmica (art. 170, caput). E, ainda,
principio fundamental da Republica portuguesa, a teor do art. 12, CRP.

Alguns direitos sociais em muitos casos sdo consagrados em normas
programaticas, que veiculam programas constitucionais de atuacio dos
poderes publicos dependentes de providéncias integrativas.

Contudo, isso ndo lhes retira a eficicia, j4 que toda norma
constitucional é dotada de eficdcia juridica e deve ser interpretada e
aplicada em busca de sua maxima eficacia. Ja é consenso doutrinério que
as normas constitucionais sio dotadas de, ao menos, uma eficicia minima
(eficAcia negativa, derrogatdria), varidvel de acordo com seu grau de

densidade normativa e nessa medida, direta e imediatamente aplicaveis,
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no sentido de impedir que o legislador aniquile o contetdo social do
direito fundamental.

Ao contrério da Constituigio brasileira, que nenhuma diferenciacéo
expressa de regime faz acerca dos direitos fundamentais (mas os positiva de
forma diferenciada), a Carta portuguesa elegeu diferentes regimes para os
direitos fundamentais. Assim, ha que se distinguir entre o regime comum
aplicavel a todos os direitos fundamentais (direitos de liberdade e direitos
sociais e quaisquer outros previstos na ordem juridica portuguesa) e o
regime especifico dos direitos, liberdades e garantias por um lado e o regime
especifico dos direitos econdmicos, sociais e culturais, por outro®.

E nesse ponto que releva destacar, que a Carta Federal de 1988, de
forma inovadora, dispds em seu art. 52, § 12, que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata”. E a Carta
portuguesa prescreve no seu art. 18%/1, que “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sio directamente apliciveis
e vinculam as entidades pablicas e privadas”.

A aplicabilidade imediata das normas de direito fundamental,
desloca a doutrina dos “direitos fundamentais dentro da reserva de lei”
para a doutrina da reserva de lei dentro dos direitos fundamentais*.”

Contrapoe-se a doutrina que defende a dependéncia legal dos direitos

* Cfr. JORGE MIRANDA, In: Manudl... v. IV, p. 145-147: “nos regimes especificos
distinguem-se: a) Regime material ou de fundo; b) Regime orgéinico ou de competéncia;
c) Regime de revisdo constitucional”. Sendo que, ha “ainda regras materiais proprias de
apenas certos direitos, liberdades e garantias: os direitos, liberdade e garantias pessoais,
segundo o art. 20.°, n. 5; os direitos, liberdades e garantias insusceptiveis de suspensio,
conforme o art. 19.°, n. 6; e os direitos sujeitos aos poderes de regulacio de érgios

independentes da Administragio”.

% CANOTILHO, |. . Gomes In: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.
Almedina, Coimbra, 1998.
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fundamentais que pressupdem prestacdes do Estado (interpositio
legislatoris), concebendo-os como leges imperfectae, posicionando-os
como problema de competéncia constitucional, atribuindo ao legislador,
respeitadas as condicbes orcamentdrias, garantir as prestacoes sociais.

E precisamente, como j4 se afirmou a forma de configuracio dos
direitos fundamentais sociais no texto constitucional que conferem a tais
normas sua densidade normativa: de acordo com as técnicas de positivacdo
decorrem posicoes juridicas distintas. Com isso, a sua carga eficacial esta
diretamente vinculada a sua positivacio juridico-constitucional, dentre as
possibilidades de conformagio juridica dos direitos sociais: como normas
programéticas, como normas de organizagio, como garantia institucional e
como direitos subjetivos.

Diante do principio da aplicabilidade imediata insculpido no artigo
59, § 12 da Constitui¢do Federal, e também no artigo 18%/1, da Constituigio
da Republica Portuguesa, poder-se-ia advogar a tese da eficicia plena de
todas as normas de direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais,
e ainda propugnar a inexisténcia em nossa Constitui¢io de normas
programaticas. Entretanto, isso equivaleria a tornar dispensiveis — e até
mesmo inaplicdveis & espécie os institutos constitucionais de cunho juridico-
processual (mandado de injunc¢io e acdo direta de inconstitucionalidade
por omissio)*.

Diante disso, é plausivel concluir que tanto o art. 52, § 19, CF,
como o art. 18%/1, CRP, contém um postulado de otimizagdo das normas
consagradoras dos direitos fundamentais, inclusive, dos direitos sociais
impondo aos Poderes Puablicos a tarefa de maximizar a eficacia dos

direitos fundamentais.

47 SARLET, I. In: A Eficdcia ..., p. 244.
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De outro vértice, a vinculatividade normativo-constitucional dos
direitos fundamentais sociais impde aos poderes puiblicos a realizacdo
destes direitos por meio de medidas politicas, legislativas e administrativas
concretasedeterminadas®. A vinculacdodolegislador, juizes e administracio
aos direitos fundamentais, no direito portugués, decorre diretamente de
regra constitucional (art. 18%/1, CP).

No Brasil, 2 auséncia de norma expressa, pode-se asseverar que
a vinculatividade da Administragdo Publica aos direitos fundamentais,
inclusive sociais, decorre da prépria regra que determina sua aplicacdo
imediata (art. 5%, § 19), assumindo a funcio de reforgar o carater vinculante
das normas de direitos fundamentais (refor¢o da eficdcia vinculante)®,
que ressalta o dever especifico dos poderes piblicos de respeitar e
promover os direitos fundamentais, tomando-as como pardmetro na
concretizagio de tais direitos.

No ambito da vinculagio do legislador aos direitos fundamentais,
especialmente no que respeita aos direitos sociais, h4 que atentar para a
imposi¢ao constitucional a ele dirigida, de concretizagio de tais direitos,
sob pena de incorrer em inconstitucionalidade por omissdo decorrente da
inércia (total ou parcial).

Também o Poder Executivo e todos os érgaos da Administracio
Publica encontram-se vinculados aos direitos sociais, em decorréncia do
principio da méxima eficdcia insculpido no art. 52, § 12, o que significa
que os Orgios administrativos devem executar apenas as leis que aqueles
sejam conformes, bem como executar estas leis de forma constitucional,
isto é, aplicando-as e interpretando-as em conformidade com os direitos
fundamentais®. A prescricio também encontra-se plasmada no art.

18%/1,CRP, como j4 se referiu acima.

% CANOTILHO, |. J. Gomes, In: Direito Constituciondl ..., p. 471.
4 OTERO, P. In: Instituicdes Politicas e Constitucionais. Almedina, Coimbra, 2007.

0 SARLET, 1. In: A Eficdcia ... p. 331.
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Da mesma forma os Tribunais, como 6rgaos do Estado, estio
submetidos & Constituicdo, devendo respeitar os direitos fundamentais,
quer no processo, quer no contetddo de suas decisdes, assumindo especial
relevancia a fungio do controle de constitucionalidade dos atos dos 6rgaos
estatais, o que lhe confere o poder/dever de nio aplicar os atos contrérios
a Constituicio, de modo especial os ofensivos aos direitos fundamentais,
inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade. Bem assim, é dever
dos tribunais interpretar e aplicar as leis em conformidade com os direitos
fundamentais e, ainda, colmatar eventuais lacunas & luz das normas de
direitos fundamentais.

Pelo fato de os direitos fundamentais sociais exigirem prestagcdes do
Estado diretamente vinculadas a destinac#o, distribuicéo e redistribui¢ao, bem
como a criacdo de bens materiais, poe-se em relevo sua dimensio econdmica.
O caridter prestacional dos direitos sociais assume especial relevancia no
ambito de sua eficicia e efetivagio, significando que a efetiva realizacdo das
prestacoes reclamadas ndo € possivel sem que se despenda algum recurso,
dependendo, em tltima analise, da conjuntura econdmica’'.

Diante disso, a doutrina e a jurisprudéncia alemés condicionaram a
efetivacio dos direitos fundamentais sociais a “reserva do financeiramente
possivel”, tendo consignado a Corte Constitucional daquele pafs, no
julgamento acerca de vagas nas universidades, que pretensdes destinadas
a criar os pressupostos necessarios para o exercicio de determinado direito
estdo submetidas a reserva do possivel’?.

A reserva do possivel constitui limite fético e juridico & efetivagdo

dos direitos sociais, apresentando-se sob duas faces: por um lado, o Estado

5! Cfr. SARLET . In: A Eficdcia... p. 263-4.

52MENDES, G. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Sio Paulo:
Celso Bastos Ed., 1998. p. 43-4.
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possui uma capacidade limitada de recursos materiais disponiveis e, por outro
lado, deve ter a capacidade juridica de dispor dos recursos existentes.

Para além da existéncia dos meios materiais efetivos e do poder de sua
disposi¢o, a pretensio deve ser razodvel, e 0 que constitui o razodvel numa
pretensdo que reclama prestagio material estd diretamente relacionado a
afetagdo material dos recursos, o que requer uma opgao, que em derradeira
analise cabe ao legislador.

Entretanto, ao deixar & competéncia do legislador ordinério a opg¢ao
quanto a escolha e direcionamento da destinagio dos recursos materiais
no que respeita aos direitos sociais, pode-se incorrer no risco de sua néo-
concretizacdo pela escassez dos recursos; também outorgi-la ao Poder
Executivo concedendo-lhe o poder amplamente discricionario de deixar
de concretizar o direito social alegando impedimento de ordem financeira,
nio se afigura adequado. Ao Judiciério, todavia, a doutrina mostra reservas
quanto a conferir-lhe o poder de remanejar verbas publicas.

Os argumentos que refletem a preocupagio com a questdo
orcamentaria como restricio a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais
chocam-se com a garantia constitucional de protegio a vida e a dignidade
humana. Assim, por mais que os poderes publicos, como destinatirios
precipuos dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, venham a opor
os habituais argumentos da auséncia de recursos e da incompeténcia dos
6rgaos judicidrios para decidirem sobre a alocacio e destinagio de recursos
publicos, ha que se ter presente que estd em jogo a preservacio do bem
maior da vida humana de forma digna.

Também ja se sublinhou que o principio da proibicio de retrocesso
visa impedir o legislador de abolir determinadas posi¢des juridicas por ele
proprio criadas. A proibicdo do retrocesso das posi¢des jusfundamentais
conquistadas legalmente € principio constitucional que decorre da
Democracia e do Estado Social e significa que os direitos sociais, uma vez
obtido um determinado grau de realizac@o, passam a constituir uma garantia

institucional ndo podendo ser eliminados ou reduzidos a ponto de atingir o
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nicleo ou contetido essencial do direito consagrado constitucionalmente,
sem a criacio de esquemas alternativos compensatérios®.

A liberdade de conformacdo do legislador encontra seu limite no
nicleo essencial do direito fundamental ja realizado, transformando o
direito social, nessa medida, em direito de defesa, impondo ao Estado que

se abstenha de atentar contra ele’*.
A guisa de conclusao

(1) E possivel concluir que, independentemente da questio
orcamentéria, os direitos sociais constituem direitos fundamentais
subjetivos vinculantes, oponiveis ao Estado e plenamente jurisdicizados,
sendo que, para além de assegurarem o minimo vital, representam a
derradeira garantia da dignidade humana, em ordenamentos juridicos que
consagram um Estado Democritico de Direito

(2) E preciso manter constante vigilancia sobre a questio, para que

o direito fundamental & satide néo perca as posigdes juridicas ja alcancadas,

%3 MIRANDA, J. In: Manual de Direito Constitucional, Coimbra, 2000.

** E como alerta BARROSO, L. R. In: “A doutrina brasileira de efetividade”, Temas
de Direito Constitucional, tomo lll, Renovar, Rio de Janeiro, 2005, p.7 . “Efetividade, em suma,
significa a realizagao do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa
a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacio, tio
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social” (...) e “ha
de se assentar sobre alguns pressupostos indispensaveis. E preciso que haja, da parte do
constituinte, senso de realidade, para que ndo pretenda normatizar o inalcangavel, o que
seja materialmente impossivel em dado momento e lugar. Ademais, devera ele atuar com
boa técnica legislativa, para que seja possivel vislumbrar adequadamente as posicdes em
que se investem os individuos e os bens juridicos e condutas exigiveis. Em terceiro lugar,
imp&e-se ao Poder Publico vontade politica, a concreta determinagdo de tornar realidade
os comandos constitucionais. E por fim, é indispensavel o consciente exercicio de cidadania,
mediante a exigéncia, por via de articulagdo politica e de medidas judiciais, da realizagdo

dos valores objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais”.
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sob pena de ferir-se o principio da proibicdo do retrocesso social, corolario
do Estado Democratico de Direito brasileiro, que tem por fundamento a
dignidade da pessoa humana (art. 12, III, CF) e objetivos fundamentais
de realizar a justiga social e reduzir as desigualdades sociais (art. 3%, I e III,
in fine, CF).

(3) Assim, em decorréncia dos direitos fundamentais a4 vida e a
satde (arts. 59, caput, e 62, CF), especialmente quanto a este tltimo, que
o constituinte garantiu como direito a todos e dever do Estado — mediante
politicas sociais e econdmicas, que visem a redugio do risco de doengas e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as acOes e servigos para
sua promocio e recuperacio (art. 196), pela descentralizacio de acdes e
servicos publicos, determinada pela Carta Federal (art. 198) e efetivada pela
Lei Organica da Sadde (Lei n? 8.080/90) — que cabe aos Poderes Publicos,
por seus agentes, a consecucio de medidas que assegurem o cumprimento
dos preceitos constitucionais, inclusive, por meio do fornecimento de
préteses ou a dispensacdo de medicamentos indispensaveis ao tratamento
médico, sob comprovagio de eficicia terapéutica, prova da inexisténcia de
produtos médicos similares de menor custo financeiro e, ainda, apenas pelo
exato tempo realmente necessario para o tratamento.

(4) Em face da dimensio econdmica do direito fundamental & sadde,
que nio merece ser olvidada, diante, ainda, do principio da legalidade
a que estd submetido o administrador piblico, a teor do que dispde a
Carta Federal no art. 37, caput, e ainda, as disposicdes constitucionais
que tratam das finangas publicas e que condicionam os gastos ptblicos a
prévia existéncia da correspondente receita putblica, nos moldes das leis
or¢amentérias, é possivel concluir que a efetivagio do direito fundamental
a satde depende da participacdo de todos os atores da cena social, para
que as politicas pablicas de saide decorram de opg¢des do administrador
piablico e do legislador, tendo em vista critérios médico-cientificos de
absoluta seriedade e que possam atender a toda a populagio, sem perder
de vista aquilo que é razodvel exigir da sociedade, ou seja, que os recursos

financeiros de saide sejam aplicados, quando desbordarem de tais critérios,
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mediante a comprovacio da real caréncia de recursos financeiros, da
efetiva necessidade da prestacio material de satide, bem como, da eficécia
terapéutica do tratamento solicitado — administrativa ou judicialmente.
S6 assim, estar-se-4 rendendo homenagem a democracia sanitéria, com a
consequente reducio da complexidade da questio sanitéria.

(5) Pode-se afirmar que a satide no Estado Democratico brasileiro
¢ direito de todos e dever estatal vinculante, nfo-s6 aos poderes ptblicos
(Executivo, Legislativo e Judicidrio), nas trés esferas republicanas, como
também aos particulares e a toda a sociedade, e, dada a complexidade
da questdo sanitéria, sua efetivacio (efetividade do direito a sadde) ndo
comporta solug¢do univoca e sim, exige a participacio e colaboracio
de todos os poderes publicos e de todos os cidadaos e, ainda, de toda a
sociedade organizada e suas institui¢des, relevante ainda o papel do Poder
Judicidrio, especialmente no que respeita a assegurar o acesso as prestacoes
materiais de satde, por meio de tratamentos médicos de comprovada
eficicia terapéutica as pessoas comprovadamente deles necessitadas, tudo
em reveréncia ao bem juridico maior — a vida e a existéncia humana digna

— fundamento da Democracia.
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