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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacao

E com grande satisfagio que apresentamos os artigos apresentados no Grupo de Trabalho
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL, do XXIV Congresso do
CONPEDI, realizado entre os dias 11 e 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo
Horizonte, Minas Gerais, sob os auspicios dos Programas de Pés-graduacdo em Direito da
UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder Camara.

No artigo A CONCRETIZAQAO DOS DIREITOS SOCIAISE A INTERPRETA(;AO DOS
BENEFICIOS FISCAIS, os autores Valter de Souza Lobato e Anita Carmela Militdo de
Pascali, analisaram a questéo tributaria, fazendo a articulacdo desta com a previdéncia social
e seu financiamento. Apresentaram um caso concreto, relativo a um portador de doenca
incapacitante, cuja patologia ndo se encontrava no rol das doenca previdenciérias. Apontam
como saida nainterpretacdo deste rol, uma andlise ampliativa dos dispositivos constitucionais.

No artigo AS AQC)ES REVISIONAIS DO FGTS: ASPECTOS, REQUISITOS E
POTENCIAIS DECISOES, de Tatiana Bhering Serradas Bom de Souza Roxo e Jerfferson da
Mata Almeida, os autores analisaram as origens histéricas do instituto do FGTS. Verificando
a natureza indenizatéria inicial deste instituto, passando a condicéo de depdsito como forma
compensatoria. Questiona o fato de a TR ser utilizada como forma de correcéo das contas do
FGTS, por ser esta ndo € taxa de correcdo, mas sim de juros.

No artigo LIBERDADES EM CONFLITO: A IMPOSIQAO DE LIMITES A LIBERDADE
DE ENSINO COM FUNDAMENTO EM SUPOSTAS VIOLAQ@ES DE OUTRAS
LIBERDADES CONSTITUCIONAIS, de Artur Amaral Gomes, o autor analisaram o direito
a educacdo, buscando a liberdade do ensino como o principal principio norteador. Defendeu
gue a liberdade de ensino deve ser aplicado junto com outros principios constitucionais.

No artigo A (DES)IGUALDADE DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS DE
APOSENTADORIA NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA DE GENERO, de Aline
Fagundes dos Santos, a autora analisa as questbes das desigualdades dos beneficios
previdenciarios no Brasil sob a perspectiva de género. Analisaram tanto o0s aspectos
guantitativos como os qualitativos. Verificaram o carater fundamental dos direitos
previdenciarios, bem como os caso de distin¢go de idade e tempo de contribuicdo para os



beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Analisaram os dados do Anuario da
Previdéncia Social, relativo a 2011.

No artigo A EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS NO BRASIL: UMA ANALISE DE
JANEIRO DE 2011 A JUNHO DE 2015 NO AMBITO DO DIREITO PREVIDENCIARIO,
de Michelle Aparecida Batista, a autora analisou a expedicdo das Medidas Provisorias,
buscando verificar se existe o excesso de emissdo de MPs, no periodo de 2012 a 2015.
Conclui que foram 158 em matérias diversas, sendo 18 em matéria previdenciéria. A atuacéo
do governo, segunda aponta, foi superior a do legislativo, em termos de producéo de leis.
Constatou, ainda, que a grande parte destas Medidas Provisorias foram para suprimem ou
extinguem direitos.

No artigop A VIOLENCIA, O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E A
CIDADANIA, de autoria de Fernando Rocha Palacios, analisou a fundamentalidade da
educacdo, verificando a violéncia a este direito fundamental e a cidadania. Avaliou que a
globalizacdo provoca a violéncia, em decorréncia de vivermos em uma sociedade pés-
moderna.

No artigo A DIFERENCA MULTIPLA, OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS DA
MULHER E O DIREITO PREVIDENCIARIO: A CONCESSAO JUDICIAL DO SALARIO-
MATERNIDADE AS INDIGENAS MENORES DE 16 ANOS, de autoria de Mayara Alice
Souza Pegorer, a autora analisou a concessao do sal&rio-maternidade as indigenas menores de
16 anos. Primeiramente, avaliou a denominada diferenca multiplica, passando,

posteriormente, a apontar outras diferencas afora as de género, tais como a diferenca entre

racas.

No artigo DIREITOS SOCIAIS NO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: UMA ANALISE CRITICA DO SISTEMA CAPITALISTA NEOLIBERAL
CONTEMPORANEO E SEUS EFEITOS COLATERAIS, os autores Gabriela de Campos
Sena e Daniela Rodrigues Machado Vilela, analisou os direitos sociais no neoliberalismo,
verificando que existe uma certa naturalizacdo da derrocada dos direitos sociais, em
detrimento destes direitos. Apontou a falta de solidariedade e seus desdobramentos,
especialmente ao que se relaciona aos direitos sociais. Avaliou outros fatores, tais como a
governanca e outros entes ndo estatais, na garantia destes direitos.

No artigop A PREVIDENCIA SOCIAL: UMA CONQUISTA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A ESPERA DA EFETIVIDADE COMO DIREITO
SOCIAL, de SilviaMaria Maia Xavier, aautora analisou as questdes que perpassam o direito



do trabalho e o direito previdenciario, enfocando o direito previdenci&rio em uma Gtica
filosofica. Apontou na pesquisa os fins e os meios, avaliando a questdo financeira em matéria
previdenciéria. Questionou o fato de 0 INSS ser o maior litigante na Justica.

No artigp A PREVIDENCIA SOCIAL A LUZ DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: UM DIREITO DA PERSONALIDADE, de Edgar Dener Rodrigues, o
autor analisou as questdes de judicializacdo das politicas publicas, avaliando seus aspectos
positivos e negativos. Investigou as origens da Previdéncia Social, tracando algumas questfes
sobre a interferéncia dos direitos fundamentais. Avaliaouas quatro dimensdes dos direitos,
fazendo uma abordagem dos direitos previdenciérios enquanto direitos de segunda geracéo
ou dimens&o.

No artigo A VIOLACAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

PELA LEI 13.135/15: O CASO DA PENSAO POR MORTE NO RGPS, o autor Antonio
Armando Freitas Goncalves analisou as medidas Provisorias no aspecto fiscal. Avalia a baixa
taxa de fecundidade e da expectativa de vida. Questiona a ideia da vitaliciedade do beneficio
em s e atese central das duas ADIsimpetradas ao STF. Verificou os critérios da pensdo por
morte antes e depois da MP n. 664/14.

No artigo A DISCRIMINATORIA APOSENTADORIA COMPULSORIA POR IDADE NO
BRASIL, de Marco Cesar de Carvalho e Fabiana Cristina da Silveira Alvarenga, os autores
analisaram o instituto da aposentadoria compulsoria no Brasil, de modo que, partindo de
dados do IPEA, verificam que a expectativa de vida alterou, ou sgja, aumentou nos Ultimos
anos. Apontam que a expectativa de vida serd de 86 anos em 2060. Apontaram pela néo
extensdo do critério etério, em virtude do equilibrio financeiro do sistema previdenciério.

No artigo AUXILIO-DOENCA/ACIDENTARIO/: BENEFICIOS PREVISTOS NA LEI
8.213/91, de Lilian Maria Gomes de Oliveira, a autora apresentou o histérico e as diferencas
do auxilio-donca doenca comum e o auxilio-acidentario, bem como do acidente do trabal ho.
Analisou o Nexo técnico epidemioldgico, os tipos de doencas e as possibilidades do auxilio-
acidente.

No artigo AUXILIO-RECLUSAO: A DESINFORMAGAO E SEU MAIOR INIMIGO,
Paulo Henrique Januzzi da Silva analisou o beneficio do auxilio-recluséo e as informacdes
gue os cidaddos tem sobre este beneficio, especiamente através da televisdo e das redes
sociais. Constatou, a partir da andlise destes veiculos de comunicacdo, a existéncia de fatores
discriminatoérios, formando um senso comum equivocado, 0 que prejudica a visdo que a
populacdo possui deste beneficio.



No artigo O AUXIiLIO RECLUSAO EM FACE DA CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS
DA CRIANCA, Maria do Carmo Lopes Toffanetto Rossitto Bassetto e Marcelo Eduardo
Rossitto Bassetto analisaram a questdo do auxilio-reclusdo e a perspectiva deste beneficio a
luz dos tratados e convencdes internacionais. Verificaram as condicdes da concessdo deste
beneficio a partir da Convencéo dos Direitos Humanos da Crianca.

No artigo DIREITOS PREVIDENCIARIOS E SEUS REDUTORES: O CASO DO FATOR
PREVIDENCIARIO E DA FORMULA 85/95, de Clarice Mendes Dalbosco e Ludmila Kolb
de Vargas Cavalli, as autoras analisaram a aplicacdo da férmula 85-95, cuja aplicabilidade €
facultativa, podendo os segurados optarem pela férmula do fator previdenciério, se
completados os 30 anos, para mulheres e 35 anos para homens. Verificaram que o STF
entendeu que a aplicacdo do Fator Previdenciério é constitucional. Apontaram que a
expectativa de vida € padronizada nacionalmente, fazendo a critica a esta sistematica de

aplicacéo.

No artigo A JUDICIALIZACAO SOB A OTICA CONSTITUCIONAL NO DIREITO
PREVIDENCIARIO: SOLUCAO OU PROBLEMA?, a autora Ana Carolina Carvalho
Barreto analisou os acidentes do trabalho, LER-DORT, em decorréncia dos acidentes do
trabalho com os trabalhadores bancarios. Realizou pesquisa de campo em gque demonstrou
gue 40% dos trabalhadores que fizeram a CAT ndo obtiveram o B-91. Concluiu que a
judicializacéo ndo é uma solucéo do problema, eis que resolve a questdo individual e ndo
coletiva.

No artigo CONFLITO PREVIDENCIARIO: RAIZES, CARACTERISTICAS E MOTIVOS
DO EXCESSO DE LITIGIOSIDADE, o autor Marco Aurélio Serau Jr., analisou as origens
do conflito previdenciario, investigando as causas que ensejam o alto percentual elevado de
litigiosidade, apontando como em torno de 60% das demandas que tramitam na Justica
Federal. Investigou essa questéo a partir de duas pautas: a pauta de legalidade e pauta de

interpretacdo ou de ampliacéo.

No artigo A DESAPOSENTACAO: REFLEXOES A PARTIR DA COMPREENSAO DO
DIREITO COMO INTEGRANTE NO PENSAMENTO DE RONALD KWORKIN, de
Viviane Freitas Perdigdo Lima, a autora analisou as decisdes do STJ sobre a desaposentacéo.
Verificou os discursos dos diversos atores sociais. a partir do pensamento de Dworkin do
direito como integridade. Analisou filosoficamente, a partir deste autor, como seria a
aplicabilidade de alguns casos concretos se o judiciario fosse adepto desta teoria.



No artigp RENUNCIA A APOSENTADORIA: ENTRE A VULNERABILIDADE DO
APOSENTADO E A SUSTENTABILIDADE DO SISTEMA, Marcelo Leonardo Tavares e
Murilo Oliveira Souza analisaram a desaposentacdo sob o prisma da vulnerabilidade.
Verificaram a sustentabilidade do sistema, sob o ponto de vista atuarial, apontando as trés
posicbes do STF sobre esta matéria. Indicam, como saida para esta questdo altamente
judicializada, aresolucdo vialegislacdo e na seara administrativa.

No artigo O DIREITO A SAUDE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA E O PAPEL

PROMOCIONAL DO NUCLEO DE DEFESA DA SAUDE DA DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DO CEARA, Cecilia Barroso de Oliveira e Carolina Rocha Cipriano Castelo,
analisaram a questéo da salde dos deficientes do Estado do Ceard, buscando vislumbrar a
pericia biopsicossocial na aplicacdo da Convencdo de Nova lorque, de 2008, bem como seus
reflexos nos beneficios previdenciérios e assistenciais. Apontaram as demandas mais comuns
existentes no NUDESE, grupo de pesquisa vinculado a UNIFOR.

No artigo A DELIMITACAO DE UM CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA
PARA A CONCESSAO DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS POR INCAPACIDADE,
de Hermann Duarte Ribeiro Filho, o autor analisaram os tipos de beneficios por

incapacidade, estabelecendo os requisitos e singularidades de cada um deles, indicando a
necessidade da utilizacdo de um critério biopsicossocial para a verificagdo da deficiéncia e da
incapacidade, tal como consta na Declaracdo de Nova lorque (ONU).

No artigo A LEI 12873/13, AS ESTRUTURAS FAMILIARES MODERNAS E O
PRINCIPIO DA IGUALDADE: ANALISE DAS NOVAS REGRAS DE CONCESSAO DO
SALARIO-MATERNIDADE EM RELACAO AS FAMILIAS MONOPARENTAIS, de
Caroline Shneider e Ellen Carina Mattias Sartori, as autoras analisaram a possibilidade do
salario-maternidade as familias monoparentais. Indicam o caso da mée solteira, do segurado
ou segurada adotante vier a falecer, com a possibilidade de a crianca receber o beneficio do
sal &rio-maternidade.

No artigo NOVOS REQUISITOS PARA CONCESSAO DA PENSAO POR MORTE AO
CONJUGE/COMPANHEIRO NO CONTEXTO DE CRISE DO ESTADO-PROVIDENCIA

UMA INTERFACE ENTRE A SEGURIDADE E O DIREITO DE FAMILIA, de Laira
Carone Rachid Domith, a autora analisaram a pensdo por morte, fazendo um paralelo entre o
direito de familia e o direito previdenciario. Verificaram os efeitos das mudancas trazidas na
pensdo por morte, consoante a alteracdo legidativatrazidapelaLe n. 1135/15. Analisaram o



tabelamento prévio existente na lei, apontando por outra saida, representada pelo
estabelecimento do critério de necessidade e ndo do tempo de unido estavel ou idade do
dependente.

No artigp O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A CONFIGURACAO DA
NECESSIDADE DO INDIVIDUO: UMA ANALISE DO CRITERIO DA
MISERABILIDADE NA LEI ORGANICA DA ASSISTENCIA SOCIAL, os autores Fabio
Rezende Braga e Elisa Schmidlin Cruz analisaram os critérios socioeconémicos para
concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada da LOAS, verificando os critérios utilizados
pelo STF ao longos dos ultimos anos. Ressaltam a importancia dos julgados de primeiro
grau, em que 0s juizes entenderam ndo se curvar ao critério do ¥ do SM, conforme consta na
Lei n. 8742/93, fazendo com que o0 STF alterasse seu entendimento.

No artigo JUDICIALIZACAO DA SAUDE: POR QUE PARA SE LEVAR O DIREITO A
SAUDE A SERIO DEVE-SE TAMBEM LEVAR O SISTEMA UNIC ODE SAUDE A
SERIO?, de Eder Dion de Paula Costa e Rodrigo Gomes Flores, os autores analisaram a
judicializacdo da salde, investigando a solidariedade dos entes federativos e suas
responsabilidades. Verificaram as origens histéricas da salde no Brasil, bem como apontam
seus principios. Investigam as diferencas regionais e as peculiaridades das regifes no Brasil,
apontando os problemas existentes no SUS, devido a estas diferencas.

No artigo JUDICIALIZACAO DA SAUDE: PERSPECTIVAS DE UMA CONFORMACAO
DE EFETIVIDADE, de Claudia Mota Estabel e Andreia Castro Dias, as autoras analisam a
possibilidade de o Judiciario intervir nas politicas publicas em virtude da omissdo do Estado.
Apresentam um contexto historico, evocando tratados e convencgdes internacionais.
Avaliaram a importancia da CF-88, no que respeita a instituicdo do sistema de salde no
Brasil, apresentando os principios constitucionais que informam este direito.

No artigo A JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE FRENTE OS LIMITES A
ATUACAO ESTATAL: RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL, os
autores Pedro Henrique Sanches Aguera e Thayara Garcia Bassegio, analisaram 0 processo
de judicializacdo dos direitos a salde, enfocando o principio da reserva do possivel em
ocorréncia da defesa dos minimos sociais ou existenciais. Verificaram que o principio da
reserva do possivel foi aplicado indevidamente em nosso sistema, dada a indisponibilidade
dos minimos sociais e a obrigagdo do Estado em atende-los.

No artigp A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS EM ACOES D
EMEDICAMENTOS NO CONTEXTO DA CRISE DA LEGALIDADE BURGUESA, de



Ariadi Sandrini Rezende e Jo&o Paulo Mansur, 0s autores investigaram os tipos historicos de
Estado e seu comprometimento com a salde, até a CF/88, apresentando 0 compromisso
constitucional desta nova Carta Magna para com a saude. Constataram, a partir da analise
jurisprudencial, que o Poder Judiciario vem contribuindo para a efetivagdo dos direitos
sociais afetos a salde.



A JUSTICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE FRENTE OSLIMITESA
ATUAGAO ESTATAL: RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

THE JUSTICIALIZATION OF THE RIGHT TOHEALTH OPPOSED TO THE
LIMITSOF STATE ACTION: THE POSSIBLE RESERVE AND EXISTENTIAL
MINIMUM

Pedro Henrique Sanches Aguera
Thayara Gar cia Bassegio

Resumo

O presente trabalho tem como intuito a andlise critica e a exploragdo de um importante

problema juridico-filosofico da atualidade: alimitacdo encontrada pelo Estado para efetivar o
direito a salde, quais sejam, a teoria da reserva do possivel, minimo existencia e a

justicializagdo para sua concretizagdo, que ndo mais se coaduna com a atual fungdo social

deste direito. Posto que, existe um dever do Estado em sua concretizacdo e se caracterizando
como um direito da Personalidade. Para tanto, em primeiro plano, este estudo trata da

evolucdo do Direito a salde, demonstrando por forca do artigo 196 da Constituicdo Federal,

0 dever do estado em garantir, confrontado com o respeito ao principio da Dignidade da
Pessoa Humana, como cldusula geral dos direitos da personalidade. Posteriormente, destacou-
se a teoria da reserva do possivel e 0 minimo existencial utilizado pelo Estado como

ferramentas legais para a ndo efetivar este direito, seja por forca financeira ou o infimo social

necess&rio a cada individuo. Por fim, perpassa-se pela intercessdo do poder judiciario como
configuracdo na efetivacdo do direito a salde, que na resolucdo de sua concretizagcdo mostra-
se muito mais eficaz do que o desempenho do ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana, Direito a salide, Direito da personalidade,
Politicas publicas, Recurso financeiro

Abstract/Resumen/Résumé

This study has as objective the critical analysis and exploration of an important legal-
philosophical problem of our time: the limitation found by the State to effect the right to
health, namely, the theory of possible reserve, theory of existentia minimum and

justicialization for its implementation, which no longer fit with the current social function of
these rights. Since there is a duty of the State in its implementation and its definition as a
right of personality. To this end, in the foreground, this study deals with the evolution of the
right to health, demonstrating under article 196 of the Federal Constitution, the state's duty to
ensure this right, faced with respect to the principle of Human Dignity, as a general clause of
personality rights. Subsequently, the theory of possible reserve stood out and the theory of
existential minimum used by the state as legal tools to not carry this right, either for financial
reasons or smallest social needs of the individual. Finally, this study goes through the
intercession of the judiciary as means to effect the right to health, which in solving its
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implementation appears to be much more effective than the performance of the Brazilian
legal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human dignity, Right to health, Right of personality,
Public policy, Financia resources
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a preocupagdo com a protecao dada
aos direito fundamentais sociais foi elevada. Nesse aspecto, inclui-se o direito a saide como
sendo um dos direitos sociais de dever de garantia do Estado. Os direitos fundamentais, e
muitos deles direitos da personalidade, garantidos em nosso ordenamento juridico sao de
suma importancia dado ao fato de que em decorréncia de sua propria natureza nao podem ser
violados, negados as pessoas, ou sequer podera priva-las deles. Com isso, incumbe ao Estado
garantir a melhor forma possivel desses direitos estarem ao alcance dos cidadaos.

Necessaria se faz a atuagdo em conjunto dos poderes publicos com o intuito de
efetivar os direitos tutelados e aplicar servico publico de qualidade, em que se respeita o
principio da dignidade da pessoa humana. Em regra a aplicagdo de medidas para efetivacao
dos direitos garantidos pela Constituicdo Federal deveria ser unanime e sem discriminagao,
entretanto as desigualdades sociais em conjunto com dificuldades de gestao publica, levam a
uma situacdo em que tudo que ¢ necessario para sobrevivéncia e que depende do Estado
torna-se mais moroso e dificultoso.

Ocorre que em inumeras situagdes ha a auséncia da administragdo publica na tutela
dos direitos a saude que ¢ garantido a cada individuo. O problema existe ndo apenas na
auséncia de garantia, mas também na infima atuacdo do Estado, ou seja, o poder publico ajuda
minimamente o individuo ocasionando que geralmente ndo satisfaz o minimo existencial.
Houve, portanto a necessidade de identificar mecanismos de controle que permitam oferecer
maior efetividade aos direitos fundamentais sociais.

O problema da atua¢do do poder judicidrio estd justamente na sua superatuacao,
julgando casos em que ndo deveriam nem mesmo serem levados ao judicidrio, questionando
até onde deve o judiciario atuar, suprindo a auséncia do poder legislativo e executivo na
garantia de direitos fundamentais.

Para entendermos o processo de jurisdicializagdo do direito a saude, se faz necessario
primeiramente compreender os institutos do direito que o envolvem. A teoria do minimo
existencial e a reserva do possivel, sdo institutos que ajudam a compreender a necessidade de
atuacdo do poder judicidrio, como forma de ndo deixar desamparar o individuo em suas
necessidades basicas para sobrevivéncia.

O minimo existencial, de modo geral, pode ser considerado como o minimo

necessario que o Estado tem a oferecer ao individuo para lhe garantir uma vida digna, em que

609



esta atrelada a teoria da reserva do possivel que por sua vez desincumbe no recurso financeiro
que o Estado possui a oferecer em determinado segmento.

A aplicacdo do minimo existencial e a reserva do possivel sdo de maior incidéncia
juridica nas relagdes que envolvem o direito a sade, em que passou a ser exigido do Estado o
fornecimento de medicamentos para tratamentos de saude, leitos em hospitais e
procedimentos cirargicos, quando nao for possivel a obtencdo por meios regulares. Assim,
passou-se a uma espécie de normalidade os tribunais brasileiros determinarem a
obrigatoriedade do Estado frente aos direitos fundamentais da vida e da satde.

A atuagdo recorrente do judicidrio frente a garantia dos direitos fundamentais, gerou
a incidéncia de inimeras discussoes a respeito do limite existente na interven¢do do Judiciario
frente aos direitos fundamentais que envolvem politicas publicas, substituindo o Legislativo e
o Executivo na garantia dos direitos fundamentais sociais. Assim, o estudo objetiva a andlise
limites existentes na atuagdo do judiciario, analisando institutos do direito que aplicam-se no
exercicio dos direitos fundamentais, bem como justificam a justicializagdo dos mesmos, sob o
enfoque do direito a saude.

Neste trabalho cientifico, foi utilizado o método tedrico que consiste na pesquisa de

obras e artigos de periodicos especializados que tratam do assunto.

20 DIREITO A SAUDE COMO GARANTIA FUNDAMENTAL, DEVER DO
ESTADO E DIREITO DA PERSONALIDADE RESGUARDADA

O direito a satde esta discriminado no artigo 6° da Constitui¢do Federal como um
direito social, ao lado com o direito a educacdo, alimentagdo, moradia, seguranca, lazer,
previdéncia a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.

Na historia das Constitui¢des Federais, a de 1988 foi a primeira Constitui¢do a
envolver o direito a saude. Anteriormente, tratavam apenas de previdéncia social, na atual
existe um sistema mais abrangente (FACHIN, 1997, p. 98). Especificamente, os artigos. 196,
201 e 203 da CF augura este direito social.

Nota-se que a Constituicdo de 1988, em seu artigo 196, trouxe a luz o comando
normativo de efetivacdo do direito a satide, que tem como destinatario a coletividade em todas
suas fungdes, cabendo-lhe o dever de promocio a este direito fundamental. E admissivel
averiguar que foi dada uma relevante importincia ao Direito a saude, especialmente
considerando o fato de estar intimamente atrelado ao direito a vida, manifesta a prote¢ao

constitucional a dignidade da pessoa humana. A lei constitucional ndo faz qualquer mengao
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ao tipo de saude que ¢ garantida a protegdo, possibilitando o entendimento de que a tutela do
Direito a satide apresentaria duas faces — uma de preservagdo e outra de protecao. Enquanto a
preservacdo da saude se relacionaria as politicas de reducdo de risco de uma determinada
doenca, numa 6rbita genérica, a protecdo a saude se caracterizaria como um direito individual,
de tratamento e recuperacdo de uma determinada pessoa. Ha4 que demonstrar ainda, que o
Direito a saude ¢ Direito de todos e dever do Estado, e deve ser garantido por meio de
politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenga e de outros agravos.

Em mencionado Artigo devem ser observados. No que diz respeito a interpretagao,
visto que primeiramente quando menciona ser um Direito de todos, entende-se como um
direito tanto individual como coletivo, sendo considerado um dever do Estado em que além de
ser um direito fundamental, ha o dever fundamental de prestacdo de satde por parte do
Estado. No que confere as politicas sociais e economicas, fica ressalvado a necessidade de
formulagdo de politicas publicas que concretizem o direito a saude visando sempre a redugao
do risco de doencgas e outros agravos de forma a evidenciar sua dimensao preventiva. Ficou,
ainda, determinado pelo constituinte um sistema universal de acesso aos servigos publicos de
saude, reforcando a ideia de responsabilidade solidaria entre os entes da federagdo
(MENDES, 2014, p. 643-644).

De fato por si s6 o direito a saude esta inseparavel ao direito da personalidade,
juntamente com as outras categorias, como por exemplo: 4 vida, nome, honra, integridade
fisica e privacidade (MIRANDA, 2000, p. 216). De modo que estes bens apresentam
categorias do ser, ndo podendo pelo direito subjetivo, que protege unicamente a categoria do
ter (PERLINGIERI, 2002, p. 155).

Tendo em vista a personalidade humana abrevia-se no adjacente de caracteres do
proprio individuo, em sua parte intrinseca da pessoa humana. De modo, carece ser entendido
com o primeiro bem pertencente a pessoa (SZINIAWIKI, 1993, p. 35). Nesse passo, os
direitos da personalidade atrelam-se ao desenho do principio da dignidade da pessoa humana
torna-se titular de direitos essenciais 4 sua condi¢do humana.

Tem-se, portanto, que a tutela juridica dos direitos da personalidade ¢ de natureza
civil, penal e constitucional. Uma vez que, a Constituicdo Federal apresenta em seu artigo 1.°,
III, que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

No que se refere a dignidade da pessoa humana, a maior influéncia para a filosofia

moral e juridica ¢ de Immanuel Kant. O pensamento Kantiano foi responséavel por diferenciar
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as coisas das pessoas, afirmando que as coisas ndo possuem um fim em si mesma, mas, a
pessoa deve ser sempre tratado com um fim e ndo como um meio, aponta que as coisas tém
preco, mas a pessoa humana, ¢ dotada de dignidade (KANT, 1980, p. 135 e 140).

Com base nestes ensinamentos o ser humano passou a ser tratado como um ser Unico,
inestimavel e diferenciando dos demais seres vivos, pois eles sdo dotados de um valor
intrinseco absoluto, ao qual se d4 o nome de dignidade.

A dignidade esta garantida no ordenamento juridico como um principio, com tal
merece ser avaliado como absoluto (BARROSO, 2014, p. 133). Deste modo, ndo pode sofrer
arranhdes nem ser vitima de argumentos que a coloque em um relativismo.

Desta unido entre o direito a satde e direito da personalidade, ¢ que se pode imaginar
que qualquer pessoa teria sua dignidade garantida se fosse assegurada seus direitos sociais.
Assim, € notdrio que a propria constituicdo estd posto na dire¢do da implementacdo da
dignidade no meio social. E, a defesa da dignidade humana na area da saude esta em exigir do
Estado a aplicabilidade da norma, proporcionando ao Estado um dever, assegurando a pessoa

humana o desenvolvimento fisico e psiquico, o que pode ser entendido como saude.

3 MINIMO EXISTENCIAL E SUA RELACAO COM A GARANTIA AO DIREITO A
SAUDE

Quando se adentra a ideia de exigir em juizo a efetiva¢do dos direitos fundamentais,
deve-se entender o que pode ser considerado dentro da Constitui¢do Federal como minimo
para efetivar o direito fundamental em questdo. O minimo existencial ¢ instituto que esta
relacionado dentro dos direitos sociais, que por sua vez, integra os direitos fundamentais a que
o ser humano os detém independente de sua condi¢do atual. Dessa forma, se faz necessaria a
percepcdo quanto a participacdo do minimo existencial como forma de propiciar o
desenvolvimento da personalidade do individuo, garantir sua inviolabilidade pessoal € melhor
bem-estar possivel.

Deve-se esclarecer que a ideia que se tem do minimo existencial ¢ a de que referido
instituto do direito constitucional ¢ tido como relacionado a ideia de basico e elementar
(FACHIN, 2006, p. 271-276). Em resumo, o minimo existencial como sustentacdo ao direito a
saide ndo quantifica o objeto, mas sim o qualifica, em que um padrdo minimo de qualidade
na saude ¢ mais importante do que vdarios hospitais espalhados pelo Brasil afora sem o
minimo de equipamento necessario para o pleno funcionamento de um servico de saude

prestado a comunidade.
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A teoria do minimo existencial surge como garantia do individuo em receber do
Estado tudo o que lhe ¢ devido, justificando dessa forma, sua fun¢do como atribuicdo ao
individuo dotado de direitos subjetivos contra o poder publico nos casos em que se verifica
que o fazer ou ndo fazer por parte do Estado acarretara em uma diminui¢do na prestacdo dos
servigos basicos, que lhes garantem um minimo possivel para vida digna, ocasionando em
prejuizo para quem o invoca (SARLET, 2004, p. 47).

A ideia da necessidade em assegurar o minimo possivel e garantir aos individuos
condi¢cdes minimas de existéncia fisica e digna surge na Alemanha em um periodo apds a
Segunda Guerra Mundial época em que comecou a ser discutida a atitude sacrificatéria da
propria dignidade humana com o intuito de garantir unicamente a protecdo a vida e
integridade fisica. Nesse sentido, a seguir denota-se uma breve explanacdo acerca do

movimento Alemao:

Neste sentido, o individuo deve poder levar uma vida que corresponda as
exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual o
direito a assisténcia social — considerado, pelo menos na Alemanha e, de
modo geral, nos paises que integram a Unido Européia, a principal
manifestacdo da garantia do minimo existencial — alcanca o carater de uma
ajuda para a auto-ajuda (Hilfe zur Selbsthilfe), ndo tendo por objeto o
estabelecimento da dignidade em si mesma, mas a sua protegdo ¢ promogao
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Ao proceder uma andlise do ordenamento juridico brasileiro, especificadamente com
o advento da Constituicdo Federal de 1988, entende-se que ndo ha expressamente o termo do
minimo existencial como garantia dos direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna.
Entretanto ¢ notoria a intengdo do legislador em introduzir em nosso ordenamento juridico
referido instituto que surgiu no direito Alemdo. Primeiramente pauta-se a estrita relacio
existente entre o0 minimo existencial e a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, Il da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ao considerarmos os direitos a saude, a moradia, a
educacdo, a previdéncia social que sdo considerados como minimo existencial, pois objetiva
ao individuo uma existéncia digna.

A relagdo existente entre o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana
resulta em firmar o respeito que devera existir quanto ao principio constitucional fundamental,
uma vez que a afirmagdo de que o minimo existencial nunca podera ultrapassar o direito a
dignidade humana, a vida, saude, etc. Em que pese afirmacao anterior, da-se o entendimento
que h4d uma complementacdo entre os institutos do direito constitucional, € ndo um possivel

confronto juridico.
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Nesses termos, possivel a verificagdo de que o minimo existencial ¢ instituido pela
reunido das condigdes basicas para a existéncia humana a qual devera ser reconhecida eficacia
juridica ou assimétrica (BARCELLOS, 2011, p. 292). Cumpre entender que o minimo
existencial ¢ utilizado no ordenamento juridico como um dos instrumentos de efetivagdo do
principio da dignidade humana, considerando a estreita relacdo que héd entre as duas
modalidades juridicas voltadas a protecao do individuo a qual apresentada anteriormente.

Nao ha duvidas quanto ao entendimento da relacdo existente entre o minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana, mas toda relagdo existente em nosso
ordenamento juridico é mais complexa, envolve um conjunto de fatores para haver a
determinagdo do que ¢ o minimo para uma sociedade, considerando seus problemas, bem
como as vantagens do local. Dessa forma, se faz necessario adentrarmos ao estudo do que
vem a ser de fato o minimo existencial. Um dos aspectos controvertidos entre a doutrina, ¢
quanto a conceituacdo e delimitagdo do minimo existencial, principalmente quando
confrontado com a reserva do possivel, que sera analisada mais adiante. Sob o aspecto

conceitual do instituto do minimo existencial, explanamos o posicionamento doutrinario de

Vicenzo Demetrio Florenzano (2005, p. 47):

A definicdo de quais seriam as necessidades basicas de todo ser humano
correspondente a0 minimo existencial esta na sua relacdo com o disposto no
artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal, que prevé um salario minimo “capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte ¢
previdéncia social”.

Necessario atentar-se ao entendimento de que minimo existencial ndo deve ser
confundido com o que se tem chamado de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, de
vez que nesses pontos apresentados, nao ha a preocupagdo com as condigdes necessarias para
a vida digna e com um consideravel nivel de qualidade. Nao deixar alguém sucumbir a fome
certamente ¢ o primeiro passo em termos da garantia de um minimo existencial, mas ndo ¢ —e
muitas vezes ndo o ¢ sequer de longe — o suficiente (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Ainda, com relagdo ao aspecto conceitual da teoria do minimo existencial importante
a andlise da afirma¢do em que a pretensdo de defini¢cdes a respeito do que vem a ser os bens
minimos necessarios visando sua garantia a cada individuo com a intenc¢ao de possibilidade de
uma existéncia digna traz como pressuposto a peculiaridade social do homem, pois é perante
os seus iguais que o individuo constata plenas condi¢cdes de desenvolvimento. A

incomparavel maneira de se possuir os bens materiais e imateriais necessarios e satisfatorios
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para a existéncia individual humana ¢ com a devida vida em sociedade (SERVEGNINI;
OLIVEIRA, apud CASTILHO 2009, p. 96).

Em que pese o minimo existencial estar relacionado ao direito fundamental, ¢ de
notorio saber juridico a simetria existente entre 0 minimo existencial e o direito a saude. A
exigéncia que o individuo faz com relagdo ao Estado estd pautado em seu direito fundamental
a saude, que por sua vez devera respeitar o minimo existencial como efetividade da tutela
requisitada.

Na verdade, ndo ¢ uma mera faculdade, mas sim um dever do Estado, pois entende-
se que o poderes constituidos ficam obrigados a atender a necessidade das pessoas oferecendo
as prestagdes necessarias independentemente do plano de governo ou orientacao politica do
grupo que estiver no poder no momento. Como as necessidades a serem atendidas sdo sempre
obrigacdo do governo sendo indiferente a consideracao de qual governo se trata, dar-se-a o
entendimento de que as prestagdes fazem parte do minimo existencial, em que sem o seu
comprometimento, ocorrerd a violagao do nucleo da dignidade da pessoa humana, que ¢ um
dos compromissos fundamentais do Estado (BARCELLOS, 2011, p. 320). Nessa otica, se
remete a fundamentag@o constitucional quando a saude sendo um direito e um dever do
Estado cabivelmente entendido no artigo 196 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em
que dispde: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao”.

Sob o ponto de vista demonstrado, verifica-se que a teoria do minimo existencial, ¢
estritamente atrelada a ideia de dignidade da pessoa humana, em que dessa forma, vincula o
Estado ao seu cumprimento e que ¢ o poder judicidrio que muitas vezes deve garantir sua
efetividade, obrigando Unido, Estados, DF, ou Municipios a prestar a devida assisténcia que
compde a ideia do minimo.

Em que pese as consideragdes anteriores a respeito da dificuldade em tragar um
minimo existencial signo para que ele ndo acabe sendo um mero minimo vital, em que as
condi¢des sdo tdo infimas que ndo merecem ser dotadas de dignidade, inclui nesse contexto a
duvida sobre qual seria o minimo existencial no direito a satde, pois nesse instituto, em
muitos casos trata-se do direto a vida que ndo admite gradagdes, ou seja, ndo ha um nivel
minimo de satde, pois quando necessario um tratamento de satide, ou voce o faz para que
assim obtenha a cura ou morrerd, ndo ha meio termo. Como por exemplo, um portador de
Leucemia em que ¢ necessdria a realizacdo de um transplante de medula, ndo ha a

possibilidade de tragcar um minimo existencial (BARCELLOS, 2011, p. 324).
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Sob esse aspecto, observa-se que as principais controvérsias existentes a respeito da
teoria do minimo existencial sdo decorrentes da sua delimitacdo e seu contetido. Que por
muitas vezes ndo sdo compreendidos quando ha a necessidade da aplicagdo em um caso
concreto, considerando principalmente as diversas areas do direito fundamental que necessita
da aplicagdo dessa teoria, relacionando-as com a subjetividade dos direitos e da amplitude de
sua protecdo em cada lide. Tal dificuldade de entendimento aumenta quando necessario a
corelagdo que ha com a reserva do possivel, entretanto na maioria dos casos as duas teorias
estdo conexas, pois em uma situacdo concreta, o0 minimo existencial ¢ completado mas

também confrontado pela reserva do possivel.

4 RESERVA DO POSSIVEL COMO INSTRUMENTO LIMITADOR

Completo o debate juridico sobre a efetivagdo do Direito a satide. Torna-se coerente
analisar o ambiente fatico no qual interpretacao juridica afinal se desenrola, especialmente
quando se refere a direito publico do estado em um ndo cumprimento de um direito
fundamental, no caso direito a satude.

No que se refere ao direito publico em geral, em especial o constitucional, tem como
objetivo principal, ainda ndo como tUnico, estabelecer relagdes das mais diversas naturezas
entre o Estado e o particular (BARCELLOS, 2011, p.274). Desta relagdo, serd possivel a
exigéncia do individuo na categoria de decretar determinada prestacdo ou bem do Estado, em
outras palavras, sdo circunstancias em que Estado obrigatoriamente se responsabiliza em
resguardar determinada quantidade financeira para acomodar um beneficio ao individuo.

De fato, se ndo existir recursos, até as normas mais viva e concisa nao serdo capazes
de superar a falta da quantia. A auséncia de condi¢cdes matérias condena a norma desde sua
origem, uma forma de “insinceridade normativa” (BARROSO, 2006. p. 59). Portanto, o que
se ambiciona o poder publico ¢ ocorrendo a interpretagdo do direito no ambito publico,
especialmente, para o direito a satde, a necessidade de analisar as condi¢des matérias e
financeiras para realizagdo deste comando normativo.

Assim, as normas constitucionais, por serem normas de direito publico, dependem
dos recursos econdmicos. A existéncia de recursos configura uma limitagao econdmica e real
a eficacia juridica dessas normas. (CANOTILHO, 2002, p. 469).

A disputa sobre essa questdo tem sido identificada no Brasil por meio da expressao

“reserva do possivel”. E de modo que sua alusdo ocorre pelo comprometimento do poder
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publico, em divulga-lo e argui-lo nas mais diversas demandas; educacao, previdéncia, lazer,
saude, entre outros, usando como apologia a esfinge economica.

A teoria da reserva do possivel tem origem na Alemanha, a partir dos anos 70, por
forca de uma julgamento do Tribunal Constitucional Germanico, conhecida como numerus
clausus (BverfGE n. 33, S. 333 apud FARIAS, 2010). No caso em tela limitando o numero de
vagas nas universidade publica da Alemanha, isto €, estudantes de medicina em Hamburgo e
Munique diante da limitacdo de vagas, se buscou, através do artigo 12 da Lei Fundamental
germanica, segundo a qual “todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissado,
local de trabalho e seu centro de formacao”.

A Corte Constitucional Alema fundamentou sua decisdo nos limites razoavel do
Estado (SARLET, 2011. p. 265), de modo que, mesmo existindo recursos e tendo poder de
disposi¢do, o Estado deve agir dentro de seus limites econdmicos.

A reserva do possivel, tem sua formagdo voltada a vivéncia de recursos matérias
suficientes para consolidar os direitos sociais, € na razoabilidade da pretensao deduzida como
vistas a sua efetivagao.

Do ponto de vista pratico, pouco importard a expressdo normativa para o direito
tutelado, se ndo existir dinheiro nos cofres publicos para custear as despesas explicitadas por
esta lei.

De forma geral, a expressdo reserva do possivel procura identificar o fenomeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
infinitas a serem por eles supridas. A reserva do possivel significa que, para além das
discussodes juridicas sobre o que se pode exigir juridicamente do Estado — e em ultima analise
da sociedade, j4 que € esta que o sustenta - ¢ importante lembrar que hd um limite de
possibilidade materiais para esses direitos (BARCELLOS, 2011, p. 274).

O direito patrio abjurou a teoria alienigena transmutando-a naquilo que ¢
financeiramente possivel (SARLET, 2011, p. 286), pois considera limite absoluto a
efetivacdo de direitos fundamentais sociais, no caso a saude, a suficiéncia de recursos
publicos e a previsdo orcamentaria da respectiva despesa, em outras palavras, a teoria da
reserva do possivel supriu a teoria das normas programaticas (MANICA, apud KRELL,
2002, p. 20), pelo afastamento dos poderes e pela discricionariedade administrava, de modo
que, primeira sustenta a impossibilidade juridica de interveng¢do do Poder Judicidrio para a

efetivagdo de direitos fundamentais, e depois se adota a auséncia de previsao or¢gamentaria.
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De fato, a teoria da reserva do possivel foi adaptada socialmente, culturalmente e
economicamente a realidade brasileira (RODRIGUES, 2014. P, 69). O Supremo Tribunal
Federal, proferido na ADPF 45, trata sobre a reserva do possivel. Aponta a emenda desta

decisao:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE
E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (BRASIL, 2004).

Nesse passo, existe a necessidade de estudo mais penetrado sobre a teoria da reserva
do possivel, pois caso contrario existira um mote magico, pois estaria impedindo o avango dos
direitos sociais (BARCELLOS, 2012, p. 237).

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal ja tem seu posicionamento quanto a
reserva do possivel, com a devida proporcionalidade de direitos € ndo a simples constatacao
do Estado quanto a indpia de recursos para a satisfacdo dos direitos sociais. Nao obstante a
comprovagdo do voto com a citagdo do principio da dignidade da pessoa humana e a
importante evidéncia quanto a ndo oposi¢do da reserva do possivel a concretizagdo do minimo

existencial.

5 INTERVENCOES DO PODER JUDICIARIO COMO FORMA DE EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE

Dentre os direitos da personalidade que devem ser respeitados pelo Estado, tem-se

como um dos principais e controversos o direito a saude, bem como os que dele decorrem,
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pois a saude deve ser respeitada em seu aspecto global, nao sendo possivel uma saude parcial,
e em face da dignidade humana sejam atendidas as necessidades existentes com relagdo aos
tratamentos adequados e medicamentos necessarios. Infelizmente ¢ de comum entendimento
que nem sempre as necessidades basicas as quais detém os individuos sdo respeitadas, e
muitos deles padecem do devido tratamento assim como outras necessidades que deveriam ser
de solicitude do Estado.

Nos ultimos anos houve um considerdvel aumento na preocupacao que ¢ dada pela
sociedade, na tutela de direitos de carater personalissimo e as consequéncias negativas quando
ha omissao pelo Estado em tutelar tais direitos, principalmente quando trata-se de direitos dos
individuais, de cada cidaddo. A razdo de tais mudangas nao ¢ especifica, inuimeros sao os
motivos, como a consciéncia da necessidade de proteg@o a esses direitos principalmente apos
o fim da era militar, e também e face da democratizacdo do acesso ao judiciario, pois €
inegavel que o poder judicidrio tem contribuido de forma decisiva na protecdo dos direitos da
personalidades, pois ha uma crescente vertente de medidas praticas sendo tomadas afim de
que o cidadao comum tenha um réapido e eficaz acesso a justiga (PUSSI, 2014, p.173).

Tem-se como um dos direitos e garantias do Estado perante cada individuo o direito
a saude em que juntamente com os demais direitos fundamentais se revelam no ordenamento
juridico como normas revestidas de uma fundamentabilidade, inclusive dotadas de valores
supremos ndo apenas em razao de sua disposicdo na suprema Constituicdo Federal, mas
também e principalmente em razdo de seu objetivo de elevagdo do ser humano em atribuir-
lhes efetividade em seu bem estar individual e social, em que o primeiro deve estar sempre em
consonancia com o bem estar social, pois um nao podera sobrepor-se ao outro (DAVIES,
2010, p. 22).

Importante destacar que com o advento da Constituicdo Federal de 1988 em que se
optou por uma Constitui¢do cidada, visando acima de tudo a promocgao da dignidade humana,
estabeleceu concomitantemente deveres ao Estado buscando impedir que os poderes publicos
pratiquem atos que atentem contra a existéncia de qualquer ser humano. Entendendo, dessa
forma, a caracteristica de direito erga omnes, irrenunciaveis ¢ inerentes a todo ser humano,
deixando de ser objeto de prote¢do apenas do legislador e passando a dotar de uma atengao
especial para toda a comunidade juridica e do Estado Social e Democratico de Direito
(RODRIGUES, 2014, p. 34).

A caracterizagdo do direito a saide como instrumento de direito de todos e dever do
Estado ¢ positivada no artigo 196 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988). Verdadeira ¢ a

afirmacao de que cabe ao Estado promover diretamente as politicas publicas sociais e
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econdmicas visando garantir de forma direta e universal o acesso igualitario aos atos
administrativos e servigos da promogao, recuperacdo e protecdo da satide concretamente
digna, tais necessidades decorrem da necessidade de atuacdo do Estado como interventor para
melhorar as condi¢gdes sociais da nagdo. Em suma, o paradigma do Direito a saude ¢ uma
nova racionalidade ético-juridica para a ruptura politica do circulo vicioso de auto-reproducao
histérica e psicologica dos males da saade (GOIS, [200-?]). Resta entendida a necessidade de
atuacdo do poder judiciario em conjunto com os demais poderes politicos do direito publico
como tutela na efetivagdo do direito a satde, em razdo da deficiéncia de experiéncia do
Estado em atuagdes complexas de direitos fundamentais em consonancia com o respeito
necessario e razoavel a dignidade humana.

A Atuacdo do poder judicidrio como meio de efetivacdo do direito constitucional a
saude, surge da precaria atuacdo do Estado nessa tutela, pois apesar de ja ser pacifico o
entendimento que o Estado devera garantir os meios necessarios para garantir a saude ¢ vida
do individuo ¢ inesgotavel os casos concretos de negligencia do Estado em efetivas a tutela
garantia.por essa razdo, cresce demasiadamente o volume de atuacdo do poder judiciario, por
aqueles que o invocam, com a consequente concessdo de liminares ou sentencgas determinando
que a administra¢do publica forneca tratamentos, remédios, e quaisquer outros pedidos feitos
para que seja garantida a satude e a vida do individuo.

E certo que a protegdo do direito fundamental & satide deve acompanhar a evolugio
da medicina. Nao pode ficar estagnado na disciplina prévia das politicas ou das normas
elaboradas pelos 6rgdos legislativos ou administrativos a saude, previsto no art. 196 da CF, ha
que se considerarem as novas descobertas, os novos exames, prognosticos, tratamentos,
medicamentos, procedimentos cirurgicos, além das novas doengas ao mesmo daquelas que
haviam sido erradicadas. Em contrapartida, o continuo progresso da tecnologia médica, aliado
ao aumento da sobrevida da populagdo, tem sido responsavel, nos ltimos anos, pelo aumento
exponencial de custos com a saude, em detrimento da elevagdao dos recursos disponiveis para
atender o crescimento da demanda. Nesse contexto complexo, cabe ao judicidrio verificar se a
ndo prestagdo do atendimento a satde decorre da omissdo legislativa ou administrativa,
considerada inconstitucional, buscando critérios razoaveis na concretizacdo do direito
fundamental social (CAMBI, 2009, p.440).

Quando nos deparamos com a saude publica atual, a atuacdo da administragdo
publica, e em contiguo o poder judicidrio operando para suprimir as faltas existentes,
perceptivel a razdo de que muito se da pelo orcamento da Unido que nao possui forga

corporativa para sanar todas as necessidades da sociedade. Muitos dos tratamentos a que uma

620



pessoa ¢ induzida tem um valor or¢amentario elevado, e muitas vezes sem a garantia de
efetividade.

Importante salientar a evolugdo cientifica dos tratamentos de satde, em que a todo
momento surgem novos métodos de tratamento. Com isso necessaria a indagacdo acerca do
nosso Sistema Unico de Satide (SUS), em que por muitas vezes colabora com a morosidade
no tratamento dos pacientes, em razdao de seu sistema e tabela de tratamento estarem
defasados ocasionando uma negativa na medicagdo necessaria em diversos tratamentos.
Cumpre lembrar que pela condi¢cdo que se encontra os pacientes, e a imprescindibilidade de
tratamento, por muitas vezes ndo ha tempo para esperar uma atualizagdo no sistema de dados
do SUS, sendo necessario valer-se de seus direitos por intermédio do poder judiciario. Ha4 que
enfatizar o constrangimento existente em toda decisdo que envolve questdes de saude, visto
que os valores envolvidos e a dificil aferigdo quanto a substancialidade do caso. Ha que
salientar que estamos abordando direitos fundamentais como a vida e a saude que s@o direitos
inegociaveis e que nao pode ser negado a quem quer que seja, € ha um sopesamento de
direitos, valores e bens que quererem uma especial diligencia (RODRIGUES, 2014. p, 40-42).

Importante esclarecer que quando o judicidrio estd adentrando em fungdo que
primordialmente seria do poder executivo e judicidrio ndo hd uma afronta as demais
competéncias, pois a triparticdo dos poderes publicos ¢ de funcdo mutua, em que importara
também ao judiciario zelar pela observancia do devido cumprimento de nosso ordenamento
juridico. Acima de qualquer discussdo, cabe ao judicidrio zelar pela Constitui¢do Federal

conjuntamente com os demais poderes.

6 CONCLUSAO

No momento atual a demanda social de prote¢do ao individuo ndo se vé satisfeita de
um modo funcional, mostra-se inevitdvel a expansdao do ordenamento com intuito de se
alcangar as novas necessidades humana, garantindo o desenvolvimento da personalidade e da
dignidade da pessoa humana, a fim de ocasionar-lhe o livre exercicio do direito a vida.

Diante disso, os direitos da personalidade, como cerne fundamental a todo ser
humano, servem de alicerce para uma vida e existéncia digna, determino a apresentacao de
um minimo existencial. Ademais, em que pese a ndo previsibilidade da satide como Direito da
Personalidade no Cdédigo Civil, ndo impossibilita a prote¢do apropriada de tal direito, posto
que, conforme ocorre com os direitos fundamentais, seu conteudo, que € essencial a existéncia

humana digna, encontram-se difundidos na natureza humana.
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Nessa linha, o tratamento ao direito a saude, ao se instituir no campo pratico,é
incompativel com os postulados de racionalidade efetivo que deve existir. O Estado em sua
defesa fundamenta sua auséncia concreta na clausula da reserva do possivel. Na medida em
que por ser a saude direito publico, dependem dos recursos financeiros para efetiva-lo. Desta
forma, a existéncia deste expediente configura uma limitagao pratica-real para a concretizagao
deste direito fundamental.

Neste contexto, existe uma mad interpretacdo desta teoria, sendo difusora desta
apologia social. Incontestavel que a teoria da reserva do possivel foi adaptada filosoficamente,
socialmente e culturalmente a realidade Brasileira. Entretanto deve existir uma grande cautela
em sua excessiva execugdo. Caso contrario haverd uma limitagao ao pleno desenvolvimento
dos direitos fundamentais e sociais, em especial ao direito a saude.

Assim, necessita haver uma devida proporcionalidade de direitos e ndo a pura
verificagdo do Estado quando a escassez de recursos para a satisfagao do direito a satide. Com
o devido respeito e acatamento ao principio da dignidade da pessoa humana.

O que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, a sua atuagcdo no campo
pratico ganha prote¢do ao se fixar o minimo de cada sujeito.Esta ligagdo entre o minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana brota em firmar o respeito que devera existir
quanto ao principio constitucional fundamental. Reunindo as condi¢des fundamentais infimas
para a esséncia humana, que devera ser concretizada na pratica.

Com este entendimento, a penosa gestdo administrativa ndo pode computar no
minimo de saude para a pessoa, entendendo-se que o minimo ja é o suficiente. Ao passo que
indaga acerca do Sistema Unico de Satide (SUS), se realmente temos a apreciagio do minimo
a satide ou se nem o a insignificancia parcela de direito social ¢ resguardada.

De fato, ndo existe o minimo de saude a pessoa. Sendo necessario valer-se de seus
direitos por intercessdo do poder judiciario. A performance do poder judiciario como meio de
efetivacao do direito social a saude, brota da precaria atuagdo do Estado nessa protecao.

Salienta, por derradeiro, o submergindo do poder judiciario em funcdo que
primordialmente seria do poder executivo e judiciario ndo acarreta o afrontamento a
triparticdo dos poderes. Posto que, sdo fungdes reciprocas, em que implica também ao
judiciario em zelar pela observancia ao devido cumprimento no dia-a-dia. Cabe ao judiciario
velar pela Constitui¢do Federal conjuntamente com o poder legislativo e executivo.

Conclui-se, portanto, que o reconhecimento do Direito a Saude como valor juridico

impregnado de natureza constitucional estd a servico de uma atuagdo jurisdicional.
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Infelizmente, para uma melhor analise destas ¢ imprescindivel a atuagdo estatal, através do

seu poder judiciario.
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