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Resumo: O direito fundamental & saude, inserido na ConglituFederal de 1988 em seu

artigo 6°, deve ser efetivado pelo Estado. Por, issBoder Judiciario possui instrumentos
para exigir da Administracdo Publica a adocdo ddisas que efetivem tal direito. Dessa

forma, importante compreender hoje o sentido domeecimento do direito a saude como
direito fundamental social e as decorréncias dessenhecimento. A eficacia direta e

imediata das normas constitucionais, 0 minimo em@él, a proibicdo do retrocesso e a
dignidade da pessoa humana sdo pontos importaetse mpercurso. Portanto, busca-se
demonstrar que o Estado tem o dever na tutelarédada saude e o Judiciario de exigir a
efetivacdo desse direito, sobretudo, no fornecimgnatuito de medicamentos necesséarios
para a garantia da dignidade da pessoa humangyahsgatambém em que medida essa
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intervencao judicial ndo se fara prejudicial a edade como um todo ao resguardar o direito
de um cidadao.
Palavras-Chave: Dever do Estado. Direito a saude. Direito fundamdensocial.

Fornecimento gratuito de medicamentos. Intervengéial.

Abstract: The fundamental right to health, inserted into X888 Constitution in itsArticle 6,
shall be effected by the state. Therefore, the ciamyihas instrumentsto require
the Administration to adopt measures that enfdneé tright. Thus, today'simportant to
understand the sense of recognizing the right tdtlhes a fundamental social right and the
impacts of this recognition. The direct and immezb#fectiveness of constitutional norms,
the existential minimum, the prohibition of retregsion and human dignity are important
points along the way. Therefore, we seek to dematast that the State has the
responsibility for safeguarding the right to hedltid the judiciary to demand the enforcement
of this right, especially in the free supply of dsugeeded to guarantee human dignity. One
wonders to what extent thatjudicial interventioti wot be detrimental to society as a whole
to protect the right of a citizen.

Keywords: Duty of the State. Free supply ofmedicines. Heaigints. Fundamental social

right. Judicial Intervention.

INTRODUCAO

O direito a saude, inserido na Constituicdo Fedd#ral 988 como direito fundamental
social, precisa ser efetivado. Para isso, falassapticacdo direta e imediata dos preceitos
constitucionais e, devido a esse fendbmeno, o Rhahciario possui legitimidade para exigir
do Poder Publico (Administracdo Publica — Estadguanto pessoa juridica) a garantia desse
direito, por meio, por exemplo, do fornecimentotgjta de medicamentos.

Fala-se na tutela judicial especifica dos direitmglamentais sociais. Logo, o0 objetivo
do presente artigo é demonstrar a inser¢cdo dotalifehdamental a saide como direito
fundamental social e as decorréncias dessa insefgdoseja, descrever o movimento
denominado “neoconstitucionalismo” e como tal mambo influenciou a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira na exigéncia de efetivag@ um direito fundamental social (a
saude) pelo Poder Publico (no fornecimento gratlgtenedicamentos) por meio de medidas

judiciais.



Para isso, necessario recorrer a conceitos impgestaoomo a eficacia e efetividade
dos direitos fundamentais sociais, 0 minimo ex&na proibicdo do retrocesso e o respeito
a dignidade da pessoa humana. Ainda ndo se dalearaencionar em que aspectos essa
ampla intervencdo judicial na Administracdo Publpmade ser prejudicial & sociedade ao
privilegiar o direito ao acesso a medicamentos a aml@adado, desestruturando todo o
orcamento planejado, ou, privilegiando aqueles tgue condicbes de acesso ao judiciario

para resolver tais tipos de problemas (a minoripagailacéo).

1 A PROTECAO DO DIREITO A SAUDE A LUZ DA CONSTITUIC AO FEDERAL
DE 1988

O direito a saude, sabe-se que é mais abrangertgaeomnestrata-se de direito de
personalidade, indeclindvel de toda a sociedadpresgo no artigo 6° da Constituicao
Federal.

O artigo 6° da Constituicdo Federal dispde dséo direitos sociais a educacéo, a
saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previ@gesocial, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forestadConstituicaq"

N&o menos importante, o artigo 88put da Constituicdo Federal ao garantir aos
brasileiros e estrangeiros a inviolabilidade deithra vida, nada mais, hada menos, comete
aos responsaveis pelo Estado a obrigagcdo de tselar suditos, tanto no que se refere ao
direito do cidaddo em continuar vivo, como a owtoflhe o direito a vida digna quanto a sua
subsisténcia.

Neste sentido pode-se afirmar que:

O direito humano fundamental a vida deve ser eidermbmo direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, ¢aj séeito a
alimentacéo, vestudrio, assisténcia médico-odogitd$ educacgédo, cultura,
lazer e demais condi¢des vitais. O Estado devadntjaesse direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana tasgei os principios
fundamentais da cidadania, dignidade da pessoartauenaalores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objesi fundamentais da
Republica Federativa do Brasil de construcédo de sougedade livre, justa e
solidaria, garantindo o desenvolvimento nacionafradicando-se a pobreza
e a marginalizacdo, reduzindo, portanto, as ddsigdas sociais e
regionais.

! MORAES, Alexandre deDireito Constitucional 2006, p. 87.



Tantos outros artigos da Constituicdo Federal tamb@&encionam a protecdo do
direito a saude, dentre os quais se destacamigesa®t3, inciso Il; 24, inciso XllI; 196; 197;
198 e 199.

Importante, também, trazer & baila o disposto tigead 70 da Constituicdo Federal,
gue, a0 mesmo tempo em que da abrigo a livre cirmma e a propriedade privada,
estabelece que todo mercado privado deve obserdafesa do consumidor, a soberania
nacional, a funcdo social da propriedade, a reddedadesigualdades sociais, defendendo-se
o pleno emprego, 0 meio ambiente e as empresamaacide pequeno porte.

Nao sdo diferentes as considera¢cfes de Flavia S2idv&cerca do direito a saude e

sua garantia constitucional:

Nesse passo, a Constituicdo de 1988, além de kestabao art. 6° que sédo
direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalhmomadia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a midéele e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, ainda apresentardem social com um

amplo universo de normas que enunciam programa$asadiretrizes e fins
a ser perseguidos pelo Estado e pela sociedaddtula te exemplo,

destacam-se dispositivos constitucionais constatide®rdem social, que
fixam como direitos de todos e deveres do Estadalme (art. 196), a
educacdo (art. 205), as praticas desportivas Zam), dentre outros. Nos
termos do art. 196, a saude é direito de todowverd Estado, garantindo
mediante politicas sociais e econémicas que visaedacdo do risco de
doenca e outros agravos e ao acesso universatagioahs acdes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperacao.

Portanto, deve o direito a saude ser garantido [pslado nos termos em que traz a
Constituicao Federal de 1988, de forma que se acaacesso a uma vida digna.

Dessa forma, “(...) a Constituicdo Federal estaeele direito a salude e o acesso
universal e igualitario aos servicos e acdes pam@n@cdo, protecdo e recuperacao.
Conseghentemente, o direito a saude ndo deve sofrearacos impostos por autoridades

administrativas, no sentido de reduzir ou difiauttaseu acessd®”

Caso as autoridades administrativas criem embarafibsultando o acesso aos
medicamentos de forma gratuita, poderd o Podercidudi intervir para que sejam
assegurados os direitos a uma vida digna e dedgdalie a um tratamento adequado e eficaz.

Ocorre que deve essa intervengdo seguir um critéjetivo, sob pena de se

2 Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmidesafios e perspectivas. Direitos Fundamentais Sociais.
CANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.] (Coords.), 201055.

¥ PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitoxiais € econdmicos: desafios e perspectivasDirgitos
Fundamentais Sociai€SANOTILHO, J. J. Gomes |[et. al.] (Coords.), 201060.



prejudicar a sociedade ao se tomar uma medida ehd@rum cidadao. Para isso, pode-se
recorrer, por exemplo, a razoabilidade e a propoedidade.

Nesse ponto € necessario cautela, pois ndo sedgatana colisdo de valores ou de
interesses entre direito a vida e a saWeesus a separacdo de Poderes, principios
orcamentarios e reserva do possivel. Trata-se cizssidade de ponderacdo a ser feita entre
“o direito a vida e a saude de wersuso direito a vida e a saude de outros”, ndo havendo

solucéo juridicamente facil nem moralmente simplesnto a esse embéate

11 Direito a salde como direito fundamental social

A Constituicdo de 1988 consagra a idéia de que asiBronstitui um Estado
Democratico e Social de Direito. Ha, nesse sentigoa intima vinculacdo dos direitos
fundamentais sociais com a concepcao de Estadag@um pela Constituicdo Federal de
1988, o que demonstra que os direitos sociais @rdeser considerados auténticos limites
materiais implicitos a reforma constitucional.

O conceito de direitos fundamentais sociais noitdireonstitucional péatrio € um
conceito amplo, incluindo tanto posic¢des juriditpgamente prestacionais (direito a saude,
educacao), quanto uma gama diversa de direitosfdeal

Conforme ensina Daniel Sarmehto Direito brasileiro vem sofrendo mudancas
profundas nas duas ultimas décadas, as quais pEetamacionadas a um novo paradigma na
teoria juridica e na pratica dos tribunais, que $&in designado de “neoconstitucionalismo”.

O autof elenca alguns fatores responsaveis por essascéiés; dentre 0s quais

destaca:

iyreconhecimento da forca normativa dos principio&lijtos e valorizacao
de sua importanciaij)rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a
métodos ou estilos mais abertos de raciocinioigoidonderacéo, topica,
teorias da argumentacadi) constitucionalizacdo do direito, com a
irradiacdo das normas e valores constitucionaisretedo os relacionados
aos direitos fundamentais, para todos os ramos rdenamento;iv)
reaproximacao entre o Direito e a moral, com a fpag&o da filosofia nos
debates juridicos)) judicializacdo da politica e das relacGes sociais) um

* BARROSO, Luis Roberto.Da falta de efetividade a judicializacdo excessislaeito a salude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atoggdicial, p.4.

® O neoconstitucionalismo no Brasih:iSARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Salomé&o (GhpDireitos
fundamentais e estado constitucional: estudos emehagem a J.J. Gomes CanotjlR609, p. 9-11.

® SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Bliaen: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George
Saloméo (Coord.)Direitos fundamentais e estado constitucional: dstu em homenagem a J.J. Gomes
Canotilhg 2009, p.10-22.



significativo deslocamento de poder da esfera dpslativo e do Executivo
para o Poder Judiciario.

Explica Sarmentoque o neoconstitucionalismo é um conceito formulsabretudo na
Espanha e na ltalia e que chegou ao Brasil apdsdéia da obra do jurista mexicano Miguel
Carbonell, para o qual ndo ha um anico neocongiitaismo, mas diversas visdes sobre o
fenbmeno juridico na contemporaneidade. Conceii® @se passou a ser desenvolvido no
pos- segunda guerra, tendo em vista que 0s terttsitticionais passaram a incorporar e
elencar um rol de direitos fundamentais. Portaatdes dessa reestruturacdo, os direitos
fundamentais valiam apenas na medida em que fgaseeygidos pelas leis.

Mas uma conscientizagdo adquirida com as guerkasi las novas constituicbes a
criarem ou fortalecerem a jurisdicdo constitucipnaktituindo mecanismos potentes de
protecdo dos direitos fundamentais, mesmo em facéegislador. Muitas constituicoes
passaram a incluir no rol de seus direitos os spae natureza prestacional.

Passou a haver um movimento de constitucionalizagéoseja, adogdo de novas
leituras de normas e institutos nos mais variado®s do direito, dai surgindo a necessidade
de resolver tensdes entre principios constitucsomailidentes, o que deu espaco para o
desenvolvimento da técnica da ponderacdo e torremudnte o0 recurso ao principio da
proporcionalidade na esfera judicial.

Portanto, as teorias neoconstitucionalistas busmarstruir novas grades tedricas que
se compatibilizassem com os fendmenos acima refgridm substituicdo aquelas do
positivismo tradicional.

O neoconstitucionalismo enfatiza a centralidadeCdastituicdo no ordenamento, a
ubiquidade da sua influéncia na ordem juridicagp@pel criativo da jurisprudéncia. Assim, ao
reconhecer a forca normativa de principios revestie elevada carga axioldégica, como: a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, o esewiodpatico de Direito e a solidariedade
social, o neoconstitucionalismo abre as portas paebate moral.

Dessa forma, as fronteiras entre esses dois dontémizam-se mais porosa, ha medida
em que o ordenamento incorpora principios de pusticneoconstitucionalismo alenta um
ideario humanista.

No Brasil, 0 neoconstitucionalismo so teve inig@@®a promulgacédo da Constituicdo
de 1988, sendo que até este momento a lei tinhar malor nas relagdes juridicas. Isso se

observa, pois, a Constituicdo de 1988 possui umlcarapgeneroso elenco de direitos

" O neoconstitucionalismo no Brasih:iISARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Salomé&o (GbpDireitos
fundamentais e estado constitucional: estudos emehagem a J.J. Gomes CanotjlR609, p. 11.



fundamentais de diversas dimensdes: direitos itddais, politicos sociais e difusos, aos quais
conferiu aplicabilidade imediata (art. 5, 81°) etpgeu diante do proprio poder de reforma
(art. 60, 84°, IV). Isso favoreceu 0 processo dsstitucionalizagéo do direito.

Daniel Sarmentoressalta que haveria dois momentos distintos ndanmga de
paradigma do Direito Constitucional brasileiro. [gdmeiro, conforme ressalta o autor,
denominado “constitucionalismo brasileiro da efdade”, a Constituicdo passa a ser vista
como norma juridica, devendo ser rotineiramentdcagéh pelos juizes, havendo uma
incidéncia direta da Constituicdo sobre a realidsalgal, independentemente de qualquer
mediacdo legislativa, promovendo justica, igualdadéberdade, enfim, a finalidade é a
concretizacdo da Constituicdo. Este momento serfaessuposto para o surgimento do
neoconstitucionalismo.

O segundo momento, explicitado pelo autor, seda pds-positivismo constitucional:
autores como Dworkin e Alexy fomentaram a discussdwre temas importantes, como a
ponderacdo de interesses, 0 principio da propatitate e eficacia dos direitos
fundamentais. Nesta fase, a doutrina enfatiza a@teamormativo e a importancia dos
principios constitucionais, crescendo o interesdeesos direitos fundamentais, sobretudo os
sociais.

Nesse sentido ensina Aléam sua teoria analitica dos direitos subjetivos, luuma
triplice divisédo: direito a algo, liberdades e cet@mcias. O direito a algo seria concebido
como uma relacao trilateral na qual o primeiro mendo titular do direito, 0 segundo € o
destinatario do direito e o terceiro é o objetaloleito. Quando se cogita sobre os direitos em
face do Estado, os direitos a acfes negativashsinarios de direitos de defesa, enquanto os
direitos a acdes positivas coincidem, parcialmeoten os direitos a prestacbes, em uma
conceituacao restrita de prestacgéao.

Os direitos a agbOes negativas subdividem-se iprmdireito ao ndo-impedimento de
acOes;ii) direito a ndo-afetacdo de propriedade (bensluagdies (juridico-subjetivas);iig
direito a néo-eliminacdo de posicdes juridicas. $&ar turno, os direitos a acdes positivas
desmembram-se em direitos a acdes positivas f&idasitos a acdes positivas normativas.

Os direitos fundamentais sociais, antes vistos coormas programaticas, passam a

ter discutida sua eficacia juridica a partir deasolsases, como a preocupacdo com valores e

8 O neoconstitucionalismo no Brasih:iISARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Salomé&o (GbpDireitos
fundamentais e estado constitucional: estudos emehagem a J.J. Gomes CanotjlR0609, p. 24

® ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Deratico. Revista de Direito
Administrativo, S8o Paulo, n. 217, 1999, p. 55-66.



democracia, repleta de novas categorias importddasloutrina estrangeira: 0 “minimo
existencial”, a “reserva do possivel” e a “proiloigi retrocesso”.

A tutela constitucional dos direitos sociais conieitbs fundamentais tem sido um
fato relevante tanto como pauta permanente dentkoacdes na esfera das politicas publicas,
guanto como poderoso instrumento para, na ausénamsaficiéncia daquelas.

Nesse sentido destaca Flavia Piov&san

Ainda que incipiente, a justiciabilidade dos dwsitociais e econémicos na
experiéncia brasileira é capaz de invocar um legadasformador e
emancipatério, com a ruptura gradativa de uma visdoeservadora e
formalista do Poder Judiciario. Assinala-se, comsocemblematico, as
decisfes judiciais acerca do fornecimento gratdéomedicamentos, que,
somadas a articuladas e competentes estratégitggéecia, fomentaram
transformacdes legislativas e a adogdo de polificdicas consideradas
exemplares na érea.

Importante, pois, o reconhecimento em si da condigé verdadeiros direitos
fundamentais aos direitos sociais, pelo menos degjligados ao minimo existencial, mas se
atendo para o fato de que a previsdo de direitomisatdo €, por si sO, suficiente para
assegurar a todos os brasileiros uma vida dignasfm a importancia do reconhecimento da
justiciabilidade dos direitos sociais e econémicusgue tange especificamente ao direito a
saude, objeto do presente artigo, sobretudo quaatdornecimento de medicamentos
gratuitos por parte do Estado, como forma de sanjaacesso a tal direito.

Gregorio Roble'$s ao definir direitos fundamentais acena que:

Quando os direitos humanos, ou melhor, determindategos humanos, se
positivam, adquirindo categoria de verdadeiros itdise processualmente
protegidos, passam a ser direitos fundamentais em determinado
ordenamento juridico. No entanto, isso s6 ocoresmda o ordenamento lhes
confere umstatusespecial que os torna distintos, mais importaqtes os
demais direitos. Do contrario, ndo seria possivstinguir os direitos
fundamentais daqueles outros que séo, por assin, dizeitos ordinarios.
Normalmente é a Constituicdo que especifica ostairdundamentais e
prevé um tratamento especial para eles.

Portanto, tém-se os direitos humanos fundamentmla ez que a Constituicdo
Federal positivar direitos humanos hauridos emadlacbes de cunho eminentemente social,
alcancando nesse desiderato a imposicdo mundierhacho que respeita a globalizagéo.

10 Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmidesafios e perspectivas. Direitos Fundamentais Sociais.
CANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.] (Coords.), 201069.
1 Os direitos fundamentais e a ética na sociedadal 4Tuad. Roberto Barbosa Alves), 2005, p. 7.



Destarte, importante demonstrar a exigéncia uravede imposicdo dos direitos
humanos através da democratizacdo do discurso.t® da os direitos sociais serem
reconhecidos como auténticos direitos fundamemamsomo tais, “levados a sério” na sua
condicdo de direitos subjetivos € imprescindiveapaprimir a no¢do de cidadania um novo
contorno e conteudo, 0 que por si so ja justifecéotdo o esforgo em prol dos direitos sociais.

Logo, reconhecido o direito a saude como direittd&imental social, deve o Poder
Plblico garantir o acesso a tal direito de formaplampor exemplo, fornecendo os

medicamentos necessarios para assegurar a saddandagratuita e eficiente.

1.2. O dever do Estado na tutela do acesso a salude

O Poder Publico possui o dever de promover a pigaiao acesso a saude. Trata-se
de um dever de prestacdo positiva, necessariogpafativacdo de um direito fundamental
social da pessoa humana, enquanto sujeito deodireit

Nesse passo, a licdo de Norberto Bobio

E supérfluo acrescentar que o reconhecimento de#fcadi sociais suscita,
além do problema da proliferacdo dos direitos dmédm, problemas bem
mais dificeis de resolver.... é que a protecdoedegitimos requer uma
intervencdo ativa do estado, que néo é requeridappetecao dos direitos
de liberdade, produzindo aquela organizacdo dagcesrpublicos de onde
nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o EStaild. Enquanto 0s
direitos de liberdade nascem contra 0 superpoddestiado — e, portanto,
com o objetivo de limitar o poder —, os direitogias exigem, para sua
realizagdo prética, ou seja, para a passagem tlraigo puramente verbal
a sua protecdo efetiva, precisamente o contrésio, &, a ampliacdo dos
poderes do Estado. [...] na Constituicdo italiasanormas que se referem a
direitos sociais foram chamadas puramente de pr@gieas. Serd que ja
nos perguntamos alguma vez que género de norma®ssas que nao
ordenam, proibem e permitem num futuro indefinidcsean prazo de
caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, gpeyguntamos alguma
vez que género de direitos sdo esses que tais aiatefimem? Um direito
cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo saadadisine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigagdoxdeutar 0 ‘programa’ €
apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, polifeale ainda ser
chamado corretamente de ‘direito’?.

Esse dever deve ser prestado de forma a atendenituge e maior dignidade do
enfermo, deve prestar o tratamento adequado, giie evsofrimento e possibilite uma

condicéo de vida digna, o que inclui o fornecimegrttuito de medicamentos.

12BOBBIO, NorbertoTeoria do Ordenamento Juridic®995.
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Nesse sentido pondera Ingo Saflet

Assumida como correta a premissa de que um Estadm&atico (e Social)
de Direito tem como tarefa assegurar a todos unséegia digna (pelo
menos é o que deflui do art. 18put da nossa CF), coloca-se o problema
de saber até que ponto pode este mesmo Estadmeiomrde reformas na
esfera da seguranca social, suprimir prestacdawefibms) ou piorar os
niveis de protegéo social atingidos, ainda maisose isso acabar ficando
aquém do assim designado minimo existencial eaptortdaquilo que exige

o0 principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, em um Estado Social e Democratico weit® deve o Estado
possibilitar o acesso aos direitos fundamentaisgs&nembaragos a esse acesso.

Nesse sentido, ensina Fabio Konder Comp#rgtee o tratamento da pessoa como fim
em si mesma implica um dever negativo, de nao giegu ninguém, e um dever positivo, no
sentido se favorecer a felicidade alheia, reconfdIdambém os direitos humanos e a
realizagcdo de politicas publicas de conteddo ecawensocial, como enunciados nos artigos
XXII a XVIIl da Declaragcédo Universal dos Direitosirhanos.

Portanto, quanto ao fornecimento de medicamenéosgnta serie de regras que devem
ser observadas. A Administracdo Publica, por exepgdve respeitar o planejamento e o
orcamento dedicado ao fornecimento de medicameatss cidadaos, sob pena de se
desestruturar toda a maquina administrativa.

Quanto a esse tema, somente a titulo de explicewéiata, cabe mencionar que o
Sistema Unico de Salde — SUS — ¢ instituido ngoatP8 da Constituicdo:as acbes e
servicos publicos de saude integram uma rede refjgada e hierarquizada, e constituem
um sistema unico Tal sistema deve serdéscentralizadb e deve prover dtendimento
integral, com prioridade para as atividades prevem$, sem prejuizo dos servi¢cos
assistenciais O mencionado texto constitucional demonstramm@misso com o Estado de
bem-estar social, individualizando-se no cenario cdastitucionalismo internacional por
positivar o direito a saude, bem como o sistemanniédo de sua garantia, em termos 0s mais
abrangentés

Destarte, apds a entrada em vigor da Constituigdlergal, em setembro de 1990, foi
aprovada a Lei Orgéanica da Saude (Lei n° 8.0800ual estabelece a estrutura e 0 modelo

operacional do SUS, propondo a sua forma de orggdize de funcionamento. O SUS e

BSARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca Social, dignidadi® pessoa humana e proibicdo de retrocesso:
revisitando o problema da protecdo dos direitogldomentais sociais. ImDireitos Fundamentais Sociais.
CANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.] (Coords.), 20107.

1 COMPARATO, Fabio KondeA afirmacéo histérica dos direitos human@g05, p. 24.

1 BARROSO,Luis Roberto.Da falta de efetividade a judicializacdo excessiiaeito a salide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atoggdicial, p. 14.



11

concebido como o conjunto de a¢les e servicos e sarestados por 6rgdos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Adinagéo direta e indireta, sendo que a
iniciativa privada podera participar do SUS em wargomplementar. Entre as principais
atribuicbes do SUS, esta dofmulagdo da politica de medicamentos, equipansgnto
imunobiolégicos e outros insumos de interesse paraalde e a participacdo na sua
producad (art. 6°, VIYse.

Com relacdo a dimenséo dos direitos fundamentaisnecessidade de fortalecer a

posicao juridica dos cidadaos frente ao Estadeyass Carlos Bernal Pulitioque:

(...) convém enfatizar que o reconhecimento da wsde objetiva dos
direitos fundamentais constitui um avanco irrenéwei do Direito
constitucional, que encontra uma plena justificac&o necessidade de
fortalecer a posicéao juridica do individuo pareefafzente aos avatares das
sociedades do presente, onde a liberdade se vilageéla intervencdo do
Estado Social e pela ampla margem de manobra gyebalizacdo tem
trazido as grandes forcas econ6micas do setorduriv@ pertinente consiste
em idear a maneira mais adequada para que as @eserssubjetiva e
objetiva — dos direitos fundamentais possam seuddti e a forma em que
esta concepc¢do bidimensional dos direitos pos$azee compativel com a
competéncia da configuracdo da vida politica que tewho Estado
democratico corresponde ao Legislador.

Deve, portanto, o Estado assegurar os direitosafuedtais dos cidadaos, e na medida

em que realiza tal atividade fortalece a posicamiga das pessoas enquanto sujeitos e nao
meros objetos de direitos.

A esse sentido:

Os direitos de segunda geracao, previstos \peltare statesao direitos de
crédito do individuo em relacdo a coletividade sTieitos — como o direito
ao trabalho, a saude, a educagcdo — tem como syjagisivo o Estado
porque, na interagdo entre governantes e governfuas coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé-los. O tifelsse direito, no entanto,
continua sendo, como nos direitos de primeira ger,ag homem na sua
individualidade. Dai a complementaridade, na petsgeex parte populi
entre os direitos de primeira e de segunda geragioestes Ultimos buscam
assegurar as condi¢cbes para o pleno exerciciordosips, eliminando ou
atenuando os impedimentos ao pleno uso das cagasitiamana$

* BARROSO,Luis Roberto.Da falta de efetividade a judicializacdo excessidiaeito a salide, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atoggdicial, p. 15.

" PULIDO, Carlos BernalEl principio de proporcionalidade y los derechosdamentalesMadrir: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionais, 2007, p.(@2aducéo livre).

8 LAFER, CelsoA Reconstrucéo dos Direitos Humar®&o Paulo, Companhia das Letras, 2@0127.
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Importante, pois, investigar quais seriam os d¢oserm ser utilizados pelo Poder
Judiciario para que essa forma de assegurar eodre@iaiide — exigéncia dos Poderes Publicos
no fornecimento gratuito de medicamentos — nacosget na verdade, um excesso e um
problema, uma vez que deve ser considera a atuat&o brasileira. Pode-se beneficiar uma
pessoa e prejudicar toda coletividade? Esse senda enfrentado a seguir: a concretude do
fornecimento de remeédios gratuitos pelo Estado.

2 CONCRETUDE: O PROBLEMA DA OMISSAO NO FORNECIMENTO D E
REMEDIOS GRATUITOS PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE E A
FRONTEIRA ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO
EXISTENCIAL NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Deve-se considerar uma série de outras importatesmpre atuais objecdes aos
direitos sociais, especialmente no que diz respestioa efetivacdo. Nesse campo, enquadra-se
a designada “reserva do possivel”, que diz respeiima série de “resisténcias” aos direitos
sociais como direitos subjetivos.

O direito, segundo Ferrajdfli

[...] n@o programa apenas suas formas de produgiaes de normas
procedimentais sobre a formacdo das leis e dosouaitos
normativos; programa ainda, seus conteudos sulsitgngnculando-
0S nhormativamente aos principios e aos valores rittsscnas
constituicbes, mediante técnicas de garantia, @bagacdo e
responsabilidade de elaborar pertence a cultuidigar

A efetiva realizacdo das prestacbes reclamadaséndossivel sem que se aloque
algum recurso, dependendo, em ultima analise, daimmra econémica, ja que aqui esta em
causa a possibilidade de os 6rgaos jurisdiciomamiem ao Poder Publico a satisfacdo das
prestacdes reclamadas.

De acordo com a nocgdo de reserva do possivel tiziddele dos direitos sociais a
prestacfes materiais estaria sob a reserva dasdages financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de péestdipanciadas pelos cofres publicos.

Os direitos sociais a prestacdes materiais dependiznmeal disponibilidade de

recursos financeiros por parte do Estado, displhalie esta que estaria localizada no campo

BFERRAJOLLI, Luigi.Derecho y razénteoria del garantismo penal, 1988, p. 800.
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discriciondrio das decisGes governamentais e partares, sintetizadas no orgamento
publico.

A prestacao reclamada deve corresponder aquil@ guéividuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, uma vez que mesmo o Estagordis dos recursos e tendo o poder de
disposicéo, nédo se pode falar em uma obrigacadorettap algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel.

Assim, a reserva do possivel abrafige a efetiva disponibilidade dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentdi¥;a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distébuidas receitas e competéncias
tributarias, orcamentarias, legislativas e adnraiistas; iii) envolve o problema da
proporcionalidade da prestacéo, no tocante a sgdoiilade e razoabilidade.

A reserva do possivel constitui espécie de limitddjco e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar, em detaetasir@rcunstancias, como garantia dos
direitos fundamentais, por exemplo, na hipéteseadlito de direitos, quando se cuidar da
invocacao — desde que observados os critériosapmnmionalidade e da garantia do minimo
existencial em relagcdo a todos os direitos fundéaser da indisponibilidade de recursos
com o intuito de outro direito fundamental.

Em virtude da relevancia econdmica do objeto dostds sociais prestacionais, estes
se encontram sob uma reserva do possivel, sendesd@i@m uma tomada de deciséo a respeito
da destinacéo de recursos publicos.

Como bem alerta Luis Roberto Barré/saeve haver uma cautela nas exigéncias feitas

pelo Poder Judiciario a Administracéo Publica, psmue:

Trata-se de hipotese tipica em que o excesso tBajizhcao das decisbes
politicas pode levar a ndo realizacdo pratica dastaicdo Federal. Em
muitos casos, 0 que se revela é a concessao déégids a alguns

jurisdicionados em detrimento da generalidade dadenia, que continua
dependente das politicas universalistas implemastpelo Poder Executivo.

A crise de efetividade vivenciada com cada vez maigudeza pelos direitos
fundamentais de todas as dimensdes esta diretatigatea com a maior ou menor caréncia

de recursos disponiveis para o atendimento dasrdiErea@&m termos de politicas sociais.

2 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoréaaj dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucion&2009, p. 287.

% Da falta de efetividade a judicializacdo excessigieito a saude, fornecimento gratuito de medicaine e
parametros para a atuacdo judicja. 4.
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Adverte Ingo Sarlét que a reserva do possivel deve ser encarada cemvas. Cabe
ao poder publico o 6nus da comprovacao da faltavafelos recursos indispensaveis a
satisfacao dos direitos a prestacdes, assim corabailente aplicacdo dos mesmos.

Neste contexto, assume relevo o principio da popaalidade, que devera presidir a
atuacdo dos 0Orgdos estatais e dos particulares,gsgjndo exercem fungdo tipicamente
estatal, mesmo que de forma delegada, seja aocsupaEes de um modo geral.

A propria ordem democratica indica a necessidadgudeas decisbes sobre quais
direitos efetivar devam ser feitas do modo maigtalj@ossivel e com a garantia dos niveis
mais efetivos de informacdo da populacdo, destinatpor exceléncia das razbes e
justificativas que devem sustentar as decisdee thyg agentes politicos em geral quanto dos
juizes.

Ha nesse sentido, uma crescente conscientizacd@arte dos 6rgdos do Poder
Judicidario de que ndo apenas podem, mas devem pelar efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo havedoaglr com maxima cautela e
responsabilidade de alguma medida estatal comrnzaakegacdo de uma violacao de direitos
sociais, sem que tal postura venha a implicar sadesnente uma violacdo do principio
democrético e do principio da separagdo dos Paderes

“O grande problema do ‘direito a saude’, por cong#g, € definir os limites dentro
dos quais é consideradiireito fundamentalgerando a obrigatoriedade da prestacao estatal
gratuita, ou merdireito social fora do campo do minimo existenéfal

Conforme anuncia Flavia Piovegartha decisées do STF e STJ gque ressaltam a

absoluta prioridade da crianca e do adolescenedatizacao do direito a salude, assegurando
a internacdo e o tratamento diferenciado para gaian adolescente no Sistema Unico de
Saude”.

Trata-se de uma tutela diferenciada daqueles cenagids vulneraveis pelo sistema
juridico brasileiro, em virtude da integral protegi® menor, principio decorrente do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Portanto, além delggiar agueles que tém acesso ao
judiciario para solucdo de problemas, ainda devdéesada em consideracao a protecao dos
chamados vulneraveis. Todas essas situacdes deverhservadas na efetivacao do direito a

salde e dos direitos fundamentais sociais como agto. tPor isso, a necessidade de se

2 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoréaaj dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucion&p09, p.291.

#ZTORRES, Ricardo L6bdDs direitos humanos e a tributagdo — imunidadesadomia, 1998, p. 148.

2 Justiciabilidade dos direitos sociais e econémidesafios e perspectivas. Direitos Fundamentais Sociais.
CANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.] (Coords.), SdolBa8araiva, 2010, p. 61.
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estabelecer critérios objetivos quando o assunto edetivacdo de direitos fundamentais
sociais.

Nesse caso, pode-se recorrer aos principios dédaglea da proporcionalidade e da
razoabilidade. Estes ultimos como principios e canitérios de interpretacdo e solucéo de
conflitos e colisdes.

Quanto ao principio da igualdade e a protecao dee palneravel, ensina Maria
Celina Bodin de Moraésque:

Houve um tempo em que o principio da igualdadeespondia a idéia de
que “todos séo iguais perante a lei”. O direitotddalho foi o primeiro

grande ramo juridico a subverter esta regra, amidlou ao trabalhador
beneficios que viriam a contrariar até mesmo ocfpia da hierarquia das
normas (...). Verificou-se depois que outras catagale sujeitos, como a
dos locatarios e a dos consumidores, tampoucocemgavam em igualdade
de condi¢Bes com os locadores e com os produtarémmecedores; logo, a
eles também néo bastava a regra de ouro da igeafsaente a lei. Tornou-
se necessario que a lei os protegesse de moddatspgada a sua peculiar
condicdo na relacdo juridica. Neste sentido, coénsg comentou, nao
somente os trabalhadores, os locatarios e os cooh®@ws sao vulneraveis,
em sentido juridico, mas também as criancas e somiees, 0s
homossexuais, 0s transexuais, 0s idosos, 0os dpewgeportadores de

z

necessidades especiais, isto €, 0s grupos minositdios mais diversos
tipos.
No caso do direito a saude, o bem juridico envolédovida, por isso a importancia
de se fixar parametros objetivos de solucdo paasm concreto, para se evitar que a
justiciabilidade dos direitos fundamentais ndouymigjue a sociedade ao atender um cidadao.
N&o se defende que ndo se deva tutelar os difemosmentais de um cidadédo, mas
gue essa tutela se dé da forma mais justa e equidibr
No ambito do direito a saude, percebe-se que sppuiiiéncia oscila entre assegurar o
acesso a saude, mediante o fornecimento de medit@sneomo um direito constitucional
inviolavel, e, por outro, a tratar a salde como welado de consumo, entre consumidor e
fornecedor, merecendo o primeiro, como parte vakedr maior protecdo juridica. Mas, nao
se discute a qualidade dos servicos de saude gwssisobretudo 0 acesso a esses servicos,

seu alcance e sua coberffira

Na ponderacdo de bens envolvidos, as decisGessegpneopcao pelo respeito a vida,
como direito subjetivo inaliendvel assegurado petgpria Constituicdo, em detrimento de

interesse financeiro e secundario do Estado, maes lakever um justo equilibrio ao se tomar

% Na medida da pessoa humaistudos de Direito Civil-Constitucional, 2010,143.
% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitogiats e econdmicos: desafios e perspectivasDireitos
Fundamentais Sociai€SANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.] (Coords.), SdolPaBaraiva, 2010, p. 65.
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uma decisédo que envolve ndo apenas as partes pgmaoesso (cidadaeersusEstado), mas a
sociedade como um todo.

Quanto a essas importantes decisdes a serem tgmaddsra Luis Roberto Barrggo
gue a impossibilidade de se conceder medicamenrittigamtes individuais n&do significa que
possam ser rediscutidos os planejamentos do Estadorelacdo ao tema, por exemplo, a
discussédo judicial das listas de medicamentos quamf elaboradas pela Administracao.
Explica o autor que essa revisao deveria ser &pmas no ambito de acdes coletivas (para
defesa de direitos difusos ou coletivos e cujasdecproduz efeitosrga omnesio limite
territorial da jurisdicdo de seu prolator) ou megmo meio de agdes abstratas de controle de
constitucionalidade, nas quais se venha a diseutialidade de alocacdes or¢camentarias.

As medidas a serem tomadas pelo Judiciario devemesessariamente pensadas e
refletidas. Isso porque a decisédo judicial traz eqiiéncias para o cidaddo envolvido na
demanda, para seus familiares e para os demaddoslae forma geral. Nao se pode deixar
gue uma pessoa nao tenha acesso ao medicament@adolecpas também ndo se pode alterar
toda a estrutura administrativa, sob pena de gedicar varias pessoas. Trata-se de decisao
dificil e que necessita de um critério objetivo.

Nesse sentido Luis Roberto Barrsafirma que:

As politicas publicas de saude devem seguir aridirele reduzir as
desigualdadegconbmicas e sociais. Contudo, quando o Judicd&same o
papel de protagonista na implementacdo dessagas]iprivilegia aqueles
que possuem acesso qualificado a Justica, segopbecerem seus direitos,
seja por poderem arcar com 0s custos do proceshciaju Por isso, a
possibilidade de o Judiciario determinar a entgrgduita de medicamentos
mais serviria a classe média que aos pobres. Ine|us exclusdo destes se
aprofundaria pela circunstancia de o Governo teainsfs recursos que lhes
dispensaria, em programas institucionalizados, maraumprimento de
decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maaiem beneficio da classe
media.

E nesse embate deve-se sempre buscar a decisdejguempativel com o respeito a
dignidade da pessoa humana, enquanto nucleo essgdogidireitos fundamentais.

2.1. Ofensa a dignidade da pessoa humana: Eficace Efetividade do Direito
Fundamental & Saude

% Da falta de efetividade a judicializacdo excessiigeito a saude, fornecimento gratuito de medicaine e
parametros para a atuacdo judicjgd. 30/31.

% Da falta de efetividade a judicializacdo excessiigeito a saude, fornecimento gratuito de medicaine e
parametros para a atuacao judicja. 26.
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Foi em funcdo do desenvolvimento dos direitos husam individuais no cenario
mundial apos a 22 Guerra Mundial, que as Congbigigleixaram de ter apenas um carater
programético e estrutural de organizacao do Estamidando elas com um conjunto amplo de
direitos e garantias fundamentais do homem. Toddssedireitos e garantias estavam
embasados na nocao de dignidade da pessoa humana,agocondicdo essencial para que a
pessoa humana ndo seja tratada como mero objaetdp sgue esta requer, para sua
concretizacdo, o respeito a vida e a integridagleafido homem, assim como a garantia dos
pressupostos essenciais — seja em direitos outigarfnndamentais — para a manutencao do
homem no meio social. Procurando delinear os coososobre o que consistiria a dignidade

da pessoa humana assevera Ingo Wolfgang Sarlet

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humgualidade intrinseca

e distintiva de cada ser humano que o faz mereatmonesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidadgjcando, neste

sentido, um complexo de direitos e deveres fundtareeque assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunip@alnte e desumano,
como venham a |Ihe garantir as condi¢Bes existasnai@iimas para uma
vida saudéavel, além de propiciar e promover suéicjzcao ativa e co-

responsavel nos destinos da propria existénciaveiddaem comunh&o com
0s demais seres humanos.

O surgimento do Estado do Bem Estar Social foi gamhado por um movimento de
valorizacdo dos direitos humanos na ceara murtéiadlo em vista as atrocidades cometidas

durante a 22 Guerra Mundial. Nesse sentido destaee Piovesafi

Vale dizer, no ambito do Direito Internacional cagmea ser delineado o
sistema normativo internacional de protecdo dositds humanos. E como
se se projetasse a vertente de um constitucior@lggabal, vocacionado a
proteger direitos fundamentais e limitar o poder Ekiado, mediante a
criagdo de um aparato internacional de protecadimgtos. Note-se que
estes eram exatamente os lemas do movimento dditeolmalismo
instaurado no final do século XVIII, que fizeramsoer as primeiras
Constituicbes escritas: limitar o poder do Estagoeservar direitos.

A dignidade da pessoa humana passa, entdo, a ocséfivadla em diversas
Constituicbes do mundo, sendo que em muitas delaeee incluida no rol dos direitos e

garantias fundamentais. No texto constitucionasie®mo de 1988 € expressamente prevista

» Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamem@i€onstituicdo Federal de 1988001. p. 60.

% Temas de Direitos Humanadg.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 357. A@efca autora ainda qte
Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao centrar seu objeto nos direitos da pessoa humanzlae
um contetdo materialmente constitucional, ja quéicstos humanos, ao longo da experiéncia constial,
sempre foram considerados matéria constitucional.”
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como principio juridico-constitucional fundament&dlesse sentido, esclarece ainda Ingo
Wolfgang Sarléet:

Consagrando expressamente, no titulo dos principioslamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamdotoesso Estado
democratico (e social) de Direito (art. 1°, incl, Ida CF), o nosso
Constituinte de 1988 - a exemplo do que ocorretreesutros paises, na
Alemanha -, além de ter tomado uma decisdo fund@manrespeito do
sentido, da finalidade e da justificacdo do ex@vcito poder estatal e do
proprio Estado, reconheceu categoricamente quésgtarlo que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, j& gae humano constitui a
finalidade precipua, e ndo meio da atividade dstata

A controvérsia em torno do regime juridico-consiibnal dos direitos sociais, uma
vez reconhecida a sua condicdo de direitos fundi@isenemete ao problema de sua eficacia
e, naturalmente, de sua efetividade. A mera previdé direitos sociais nos textos
constitucionais nunca foi o suficiente para neidaalas objecées da mais variada natureza ou
mesmo impedir um maior ou menor déficit de efetigeldos direitos socidfs

Ha ainda aqueles que contestam a propria condi¢gididstos sociais como direitos
fundamentais; ligada a essa indagacédo se encoptabl@matica da eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais sociais, o “custo dos diggia reserva do possivel.

Ingo Sarle® fala da existéncia de trés correntes acerca degagdio se seriam 0sS
direitos sociais direitos fundamentais na ordensttutional brasileira. Responde que uma
primeira corrente nega até mesmo a existénciardaadi sociais; para uma segunda corrente
os direitos sociais ndo seriam auténticos direftoglamentais, enquanto que para uma
terceira corrente seriam os direitos sociais cd@mdicfundamentais para a democracia,
especialmente no campo do minimo existencial. Agléscar tais posi¢cdes, importante
constatacdo do autor de que abrangem, os diredomis tanto diretos prestacionais
(positivos) quanto defensivos (negativos). Portaosodireitos sociais comungam do regime
da dupla fundamentalidade, formal e material, diestds fundamentais.

Um problema central relacionado a propria eficaeiaefetividade dos direitos
fundamentais sociais é o0 de estabelecer os costodw respectivo regime juridico

constitucional. Importante relembrar que os direifoedamentais somente podem ser

*1 Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemtai€onstituicdo Federal de 1988orto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 66.

%2 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoréaal dos direitos fundamentais
na perspectiva constituciona009, p. 292-294.

% A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoriaaj€los direitos fundamentais na perspectiva
constitucional 2009, p. 306.
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considerados verdadeiramente fundamentais quandoneedida em que lhes é reconhecido
um regime juridico privilegiado no contexto da atefwira constitucional.

Na eficacia direta e imediatas direitos fundamentais sdo aplicados diretamease
relacdes privadas considerando que a liberdadendeidaddo oprima a do proximo. A
doutrina majoritari#t defende a aplicabilidade imediata de todas as awrde direitos
fundamentais localizados na Constituicdo, bem cdo® localizados em outras partes do
texto constitucional e nos tratados internacionidssse sentido, as normas definidoras de
direitos sociais sdo, em geral, dotadas de aplidatie imediata.

Ocorre que, em varios casos, as constituices grarsaem vez de direitos, normas
impositivas de programas, fins e tarefas na eseral, mas ndo normas que definem
direitos, o que poderia implicar uma normatividaderdnciada, evidentemente, mais fraca.

Flavia Piovesafichama atenc¢éo para o:

(...) protagonismo do Brasil na esfera internadiom®m destaque a

iniciativa no &mbito da Comisséo de Direitos Hunsada ONU de propor

uma resolucdo, ao final aprovada, considerandoessaca medicamentos
para os portadores de AIDS, malaria e tuberculosgoawm direito humano

fundamental, o que acabou por contribuir para gt quebra de patentes
da producdo de medicamentos para a AIDS, no anaait@rganizacdo

Mundial do Comércio.

Os direitos fundamentais a prestacdes geram seagum tipo de posicao juridico-
subjetiva, tomando-se esta, em um sentido ampi@oerestrita a concepcdo de um direito
subjetivo individual a determinada prestacdo dstBtar conseguinte, o direito a salude deve
ser efetivado pelo Estado, de forma ampla e eficaa, podendo haver uma supresséo ou
esvaziamento de seu conteudo por parte dos orgéaiaig’.

Logo, o direito fundamental & salde é um direitoiadofundamental e, por isso,
dotado de eficacia direta e imediata, podendo ticpéar exigir do Estado o minimo para que
possa ter acesso a uma vida digna no sentido gaaeagela Constituicdo, isso justifica o

necessario fornecimento gratuito de medicamentasgstado.

% A exemplo de Daniel Sarmento. [@:neoconstitucionalismo no Bras#009, p. 47.

% Justiciabilidade dos direitos sociais e econémidesafios e perspectivas. Direitos Fundamentais Sociais.
CANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.] (Coords.), SdolBa8araiva, 2010, p. 66.

% Tem sido essa a posicdo dos Tribunais, inclusiveTdbunal de Justica de Minas Gerais: EMENTA:
DIREITO CONSTITUCIONAL - FORNECIMENTO DE MEDICAMEND - DEVER DO ESTADO. A saude
é direito constitucionalmente consagrado a tod@sgdever do Estado, nos termos do artigo 196 daviagor
Federal, assegurar ao paciente o direito de reeelmedicacdo necessaria.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.0707.08.172573-1/001 ©RIARCA DE VARGINHA - AGRAVANTE
(S): ESTADO MINAS GERAIS - AGRAVADO (A)(S): MARIA OAQUINA BUENO - RELATOR: EXMO.
SR. DES. CARREIRA MACHADO.(1.0707.08.172573-1/00). Data do Julgamento: 26/05/2009.
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Nesse sentido, preleciona Ingo Séflet

(...) tanto a vinculacdo da dignidade da pessoaahancom o direito (e a
garantia) a um minimo existencial, por sua vezciefeado com os direitos
sociais basicos e com 0 seu nucleo essencial, soquais, todavia, ndo se
confunde, quanto com as nocfes de limite dos diditndamentais e de
limite dos limites. Nesta perspectiva, a dignidatde pessoa humana, o
minimo existencial e o ndcleo essencial dos dseftmdamentais operam
como barreiras que demarcam o espaco de protecd@cerda liberdade de
conformacédo do legislador e da discricionariedathaimistrativas, embora
tais questdes apenas possam ser devidamente agatiadaso concreto.

A eficacia e efetividade do direito a saude, porom#o fornecimento de remédios
gratuitos, constituem forma de se assegurar adiigei da pessoa humana. Deste modo,
“considerando a universalidade e a indivisibilidadles direitos humanos, a clausula de
proibicdo do retrocesso social, o valor da dignidddiumana, e demais principios

fundamentais da Carta de 1988, conclui-se que @dsaula alcanca os direitos soci&js”

tema que serd a seguir enfrentado.
2.2 Proibicéo do retrocesso no direito a saude

Importante, no presente contexto, analisar o gioala proibicdo do retrocesso de
forma ampla e de forma especifica, no que tangtiraito fundamental social a satde como
protetor do nucleo essencial dos direitos fundaaient

Nesse sentido, ensina Canotitho

O principio da proibicdo do retrocesso social péatenular-se assim: o
nucleo essencial dos direitos sociais ja realizadefectivado através de
medidas legislativas [...] deve considerar-se do#bnalmente garantido
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estadugssem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatériostadeazam na pratica
numa ‘ anulagdo’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilagdo’ peraimples desse nucleo
essencial. A liberdade de conformacdo do legislador inerente

autoreversibilidade tém como limite o nlcleo essdig realizado

%7 Seguranca social, dignidade da pessoa humanabig@mde retrocesso: revisitando o problema déepém
dos direitos fundamentais sociais. Direitos Fundamentais SociaiCANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.]
(Coords.), Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 108.

% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitogiats e econdmicos: desafios e perspectivasDireitos
Fundamentais Sociai€ANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.] (Coords.), SdolBa8araiva, 2010, p. 56.

*Direito Constitucional e Teoria da Constituigd2000. p. 320/321.
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O reconhecimento de uma proibicdo de retrocessm-s#, de acordo com Ingo
Wolfgang Sarlet, na esfera daquilo que se convencionou chamagnhgéndo todas as

situacOes referidas, de uma eficacia negativa dasasoconstitucionais.

Conforme ensina Luis Roberto Barrtiso

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve send® de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos aosua atuagao. De
outra parte, ndo deve querer ser mais do que podpresumindo demais de
si mesmo e, a pretexto de promover os direitosdnahtais de uns, causar
grave lesédo a direitos da mesma natureza de datmtws. Na frase inspirada
de Gilberto Amado, “querer ser mais do que seséy énenos”

Deve-se com o principio da proibicdo do retrocegamntir a defesa do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, a chamada;&edio retrocesso social, que tera como
nacleo essencial a proibicdo de que o legisladamdnhstitucional revogue lei que, ao
densificar direitos fundamentais, tenha criado,apas cidadaos, situagbes de vantagem
capazes de garantir a maxima efetividade das naramestitucionais.

O objetivo desse principio seria criar “a obrigetdade da observancia, pelo
legislador, do grau de concretizagao infraconsonal dos direitos fundamentais sociais, de
modo a que nao se retorne, pela via comissiva, gramanterior de auséncia inconstitucional
da legislacédo regulamentaddfa”

Portanto, ensina Ingo Wolfgang Safieue:

(...) o reconhecimento de um principio constitualorfimplicito) da
proibicdo de retrocesso constitui — pelo menosuediz com a vinculagéo
do legislador aos programas de cunho social e etiond(nos quais se
insere a previsao dos proprios direitos sociaisp@&aico e culturais) — uma
manifestacdo possivel de um dirigismo constitudjanze, além de vincular
o0 legislador de forma direta a Constituicdo, tambéssegura uma
vinculacdo que poderiamos designar de mediata, emtide de uma
vinculacé@o do legislador a sua prépria obra, espeente com o proposito
de impedir uma frustragcédo da vontade constitucional

“Seguranca Social, dignidade da pessoa humanaligamide retrocesso: revisitando o problema dzepéot
dos direitos fundamentais sociais. Direitos Fundamentais SociaiCANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.]
(Coords.), Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 75.

“Da falta de efetividade a judicializacdo excessiiito a salude, fornecimento gratuito de medicaoe®
parametros para a atuacao judicja. 4.

“2 DERBLI, Felipe. Proibicdo de retrocesso social:aupmoposta de sistematizacdo a luz da Constituigio
1988. In: BARROSO, Luis Roberto (OrgA.reconstrucdo democratica do direito publico na#&l, 2007, p.
470.

“)Seguranca Social, dignidade da pessoa humanaligimide retrocesso: revisitando o problema dzepéot
dos direitos fundamentais sociais. Direitos Fundamentais SociaiCANOTILHO, J. J. Gomes [et. al.]
(Coords.), Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 108/109.
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Defende-se, nesta medida, que, quando o legisiaflaconstitucional define o direito
a saude como direito fundamental social cria, paraidadaos, o direito subjetivo de que o
Estado o preste, diretamente ou por meio de sdegati®s, de forma regular, continua,
segura e eficiente, a todos 0s que necessitam rdecisso aos medicamentos para
manutencdo da saude. Limita-se, com isso, a liderda legislador futuro de dispor de forma
diferente nesta matéria.

Sempre que a Constituicdo define um direito fundaate ele se torna exigivel,
inclusive mediante acéo judicial. Mas pode ocoderum direito fundamental precisar ser
ponderado com outros direitos fundamentais ou fpioE constitucionais, situacdo em que
devera ser aplicado na maior extensdo possiveintmsse em conta os limites faticos e
juridicos, preservado o seu nucleo essencial. Gridud devera intervir sempre que um
direito fundamental — ou infraconstitucional — estisendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pesSaao o legislador tiver feito ponderacdes
e escolhas validas, a luz das colisbes de dir@tde principios, o Judiciario devera ser

deferente para com elas, em respeito ao principimdeticd*.

CONCLUSAO

Como é sabido, a saude foi inserida na Constituigdteral da Republica como um
dos direitos previstos na Ordem Social. Trata-séata de extrema relevancia a vida e a
dignidade humana, constituindo pré-requisito atémisa e ao exercicio de todos os demais
direitos. E, exatamente por assegurar o exercimsodgmais direitos fundamentais, a saude
nao pode ser tratada como simples mercadoria.

Deve o cidadéao ter acesso a saude de qualidadejparse possa falar em dignidade
da pessoa humana. O Estado deve garantir que cesso e efetive, por exemplo, por meio
do fornecimento gratuito de medicamentos. Mas devediciario, ao ser acionado para a
defesa de um cidadao, decidir com razoabilidadepmaatar em critérios objetivos para que a
decisdo de impor que o Poder Publico forneca ocastwnto requerido pelo cidaddo ndo seja
prejudicial a toda sociedade.

Para isso € necessario a ado¢cao de um critéritivabje julgamento das situacdes

gue envolvam a prestacao de um direito fundamentahl a um cidadao e possa prejudicar

“BARROSO, LuisRoberto.Da falta de efetividade a judicializacdo excesgiuaito a salde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atoggdicial, 12.
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toda a coletividade. A deciséo precisa ser dadardea razoavel, respeitando o principio da
dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.

O direito a saude deve prevalecer, mas deve pmrapara todos e ndo apenas para
aqueles que possuem condicdes de arcar com 0s euste custas” do judiciario e ter acesso

a essa ferramenta. Por isso, necessaria a refleké® @ tema.
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