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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

O XXI1V Encontro Nacional do CONPEDI Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagédo
em Direito em parceria com o Programa Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Sergipe UFS, ocorreu em Aracaju entre os dias 03 e 06 de junho de 2015 e teve como
tema central DIREITO, CONSTITUICAO E CIDADANIA: contribuicdes para os objetivos
de desenvolvimento do Milénio.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0s mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com 0 GT DIREITOS FUNDAMENTAIS. Coordenado
pelos professores Jonathan Barros Vita, Lucas Gongalves da Silva e Valéria Galdino Cardin,
o referido GT foi palco da discussao de trabalhos que ora sdo publicados no presente e-book,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenagdo utilizado na lista que segue), Varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como aqueles que lidam com: questdes de raga,



religido e género (8, 10, 12, 13, 15, 24 e 27), concretizacdo de direitos fundamentais (1, 5, 9,
11, 16, 18, 19 e 22), liberdade de expressao e reunido (3, 6, 17 e 25), teoria geral dos direitos
fundamentais (7, 14) e temas multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros
direitos (2, 4, 20, 21, 23, 26 € 28)

1. A inclusdo nos mecanismos de producdo de riqueza face a relativizacdo do principio da
igualdade pel os programas de transferéncia de renda, de Rogério Piccino Braga

2. Beneficios da clonagem terapéutica e as células-tronco embrionarias frente ao principio da
dignidade humana no ordenamento juridico brasileiro, de Janaina Reckziegel e Luiz
Henrique Mai sonnett

3. As teses revisionistas e os limites a restricéo da liberdade de expresséo, de Rodrigo De
Souza Costa e Raisa Duarte Da Silva Ribeiro

4. A inviolabilidade do domicilio no curso da fiscalizagcdo tributéaria, de Pedro Cesar Ivo
Trindade Mello

5. Acessibilidade: um direito fundamental da pessoa com deficiéncia e um dever do poder
publico, de Flavia Piva Almeida L eite e Jeferson Moreira de Carvalho

6. Biografias ndo autorizadas e o direito a privacidade na sociedade da informacdo, de
Narciso Leandro Xavier Baez e Eraldo Concengo

7. O principio da igualdade e suas dimensdes. aigualdade formal e material aluz da obra de
Pérez L ufio, de Giovanna Paola Batista de Britto Lyra Moura

8. Intolerancia contra as religifes de matriz africana: uma andlise sobre colisdo de direitos
através de casos judiciais emblematicos, de llzver de Matos Oliveira e Kellen Josephine
Muniz DeLima

9. A crianca e o adolescente e os direitos fundamentais - o papel das midias sociais e das
TICs sob o prisma do principio da protecéo integral e da fraternidade, de Bruno Mello Corréa
de Barros e Daniela Richter

10. Laicidade e simbolos religiosos no brasil: em defesa da liberdade religiosa e do estado
democrético de direito, de Eder Bomfim Rodrigues



11. O servico publico adequado e a clausula de proibicdo de retrocesso social, de Paulo
Ricardo Schier e Adriana da Costa Ricardo Schier

12. Sobre a dominacéo masculina (re)produzida na publicidade: reagdes da sociedade vistas a
partir de dentincias a0 CONAR, de Helio Feltes Filho e Taysa Schiocchet

13. E para rir? A atuacdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nos casos
envolvendo liberdade de expressdo e racismo nos discursos humoristicos, de Caitlin
Mulholland e Thula Rafaela de Oliveira Pires

14. O poder judiciério, a constituicéo e os direitos fundamentais. ativismo judicial no STF
pela critica de Anténio José Avelds Nunes, de Tassiana Moura de Oliveira e Ana Paula Da
Silva Azevédo

15. Mudanca de sexo e a protecdo dos interesses de terceiros, de Kelly Cristina Presotto e
Riva Sobrado De Freitas

16. Os custos dos direitos fundamentais e o direito prestacional/fundamental a salide, de
Rubia Carla Goedert

17. Democracia na era da internet, tética black bloc e direito de reunido, de Gilton Batista
Brito e Lucas Goncalves Da Silva

18. A pessoa com espectro autista e o direito a educacdo inclusiva, de Carolina Vaenca
Ferraz e Glauber Salomao L eite

19. A problemética dos custos no campo de execucdo dos direitos fundamentais: alternativas
e solucdes para 0 cumprimento do minimo existencial, de Diogo Oliveira Muniz Caldas

20. Direitos fundamentais. questdes de principios entre o viver e o morrer, de Robson Antéo
De Medeiros e Gilvanklim Marques De Lima

21. A Amazbnia e o paradoxo das &guas. (re)pensando a gestdo hidrica urbana, de Jefferson
Rodrigues de Quadros e Silvia Helena Antunes dos Santos

22. Beneficio congtitucional de prestacéo continuada: o recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal sobre o critério da renda per capita a luz da efetividade, de Benedito
Cerezzo Pereira Filho e Luiz Fernando Molan Gaban



23. Os "mortos" civilmente: aspectos politicos e juridicos acerca da invisibilidade do preso
provisorio em um estado democratico de direito, de Samyle Regina Matos Oliveira e
Edinilson Donisete Machado

24. As mulheres no mercado de trabalho: desmistificando a igualdade entre os géneros, de
Deisemara Turatti Langoski e OlgaMariaB Aguiar De Oliveira

25. Os limites entre a liberdade de expressdo e o discurso de 6dio: uma andlise sobre 0 caso
dos supostos justiceiros, de Rafagl Santos de Oliveira e Claudete Magda Calderan Caldas

26. Tréfico de pessoas para retirada ilegal de 6rgdos. um crime degradante contra o ser
humano, de Fernando Baleira Ledo De Oliveira Queiroz e Meire Marcia Paiva

27. O desafio daigualdade: casos de intolerancia religiosa na contemporaneidade e a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, de Jose L ucas Santos Carvalho

28. O cadastro ambiental rural como direito a informacéo e o sigilo de dados, de Luciana
Costa da Fonseca e Danielle Fonseca Silva

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS
FUNDAMENTAIS, acima relatados, foram contemplados na presente publicagdo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita - Unimar

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Profa. Dra. Vaéria Galdino Cardin - Unicesumar



OS CUSTOSDOSDIREITOSFUNDAMENTAISE O DIREITO PRESTACIONAL
/FUNDAMENTAL A SAUDE

THE COST OF BASIC RIGHTSAND THE FUNDAMENTAL RIGHT TO
HEALTHCARE

Rubia Carla Goedert

Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a salide a categoria de direito fundamental,
ndo se restringindo ao mero reconhecimento, mas, também prevendo sua implementacdo por
meio de politicas publicas e 0 servigo publico como mecanismo para sua concretizago.
Embora possa haver discricionariedade quanto aos meios que serdo utilizados para a
efetivacdo dos direitos sociais, ha uma obrigagdo constitucional em seu cumprimento, onde,
em muitos casos, 0 6nus argumentativo eleito para sua ndo observancia sdo 0S parcos
recursos publicos. N&o obstante, ndo se pode desprezar o fato de que ndo ha recursos
suficientes para custear as necessidades da &rea da salde e, diante desta dificuldade, faz-se
cogente estabelecer critérios publicos e objetivos para uma distribuicdo de maneira justa e
igualitéria despontando a necessidade de participacdo da sociedade civil, indicando as
prioridades e direcionando os investimentos na consecucdo dos objetivos do Estado
Constitucional Brasileiro a fim de garantir a dignidade dos cidaddos. Utilizando-se do
método cientifico dedutivo e da técnica de pesquisa bibliogréfica, o trabalho elege Ingo
Wolfgang Sarlet e Robert Alexy como marcos tedricos. A pretensdo deste artigo é
desenvolver um estudo sobre o direito a salide como direito fundamental social apontando
para a necessidade de racionalizagdo dos gastos para o atendimento de um maior nimero de
pessoas e no fato de que as decisbes judiciais em demandas individuais ignoram as
consequéncias distributivas de alocagdo de recursos, utilizando uma dogmética juridica que
fere indubitavel mente a igualdade almejada em nossa Constitui¢éo Federal.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Direito a salide, Minimo existencial, Custos dos
direitos.

Abstract/Resumen/Résumeé

Brazils 1988 Federal Constitution raised the right to healthcare to the category of
fundamental right, not restricting it only to acknowledgement but also predicting its
implementation through public policies and the public service as mechanism to its
achievement. Although there might be discretion regarding the means that will be utilized in
the effectiveness of social rights, there is a constitutional obligation in its fulfillment, where
in many cases, the argumentative onus elected to its non-observance is sparing public
resources. Nevertheless, one cannot ignore the fact that there are not enough resources to
finance the necessities of the health area and due to this difficulty it is required to establish
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public and objective criteria for afair and equal distribution of resources, showing the need
for the participation of civil society, indicating the priorities and directing the investments for
the implementation of the objectives of the Brazilian Constitutional State in order to
guarantee the dignity of its citizens. Using a the deductive scientific method and the
bibliographical research technique, work elects Ingo Wolfgang Sarlet and Robert Alexy as
theoretical landmarks. This articles main goal is to develop a survey about the right to
healthcare as a basic social right pointing to the necessity of rationalization of public
expenses in order to assist as many people as possible and to the fact that the judicial
decisionsin individual demands ignore the distributive consequences of investment, utilizing
alegal dogma that undoubtedly offends the wanted equality in our Federal Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Right to healthcare, Existential
minimum, Cost of rights
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Introducéo

A Constituicdo da Republica consagrou um Estado Democratico e Social de Direito,
situando o Estado como protagonista na realizacdo dos direitos sociais e na formulacéo de
politicas publicas alicercadas no desejo de eliminar as desigualdades sociais.

Aborda-se neste ensaio, temas que nao perdem sua atualidade e relevancia que séo
relativos a problematica dos limites, eficacia e restricdes de direitos fundamentais.

Utilizando-se do método cientifico dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica, o
trabalho elege o0s seguintes marcos tedricos: Ingo Wolfgang Sarlet, acerca da
fundamentalidade dos direitos fundamentais e do minimo existencial e Robert Alexy no que
tange a diferenca entre regra e principio.

O plano de trabalho divide-se em trés partes, dedicando-se a primeira a analise das
regras e principios para a delimitacdo do contetdo dos direitos fundamentais. Abordando, na
segunda, a discussdo acerca do direito a saude como direito fundamental de defesa e
prestacional, bem como o minimo existencial como clausula aberta. E por fim, a terceira, com
a delimitacdo do custo do direito versus o direito a isonomia e a eficacia do direito
fundamental da dignidade humana, na qual se destaca o papel do Estado para a concretizagdo
de direitos fundamentais.

No presente artigo objetiva-se analisar, sem a pretensdo de esgotar o tema e nem
mesmo (re)inventar conceitos, sobre o custo dos direitos versus a escassez de recursos e a
concretizacdo dos direitos fundamentais, especificamente o direito a salde, pois, irrelevantes
se tornam os direitos da igualdade e liberdade preconizados na Constituicdo Federal na
auséncia ou desrespeito ao direito a saude.

1.0S DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 A Norma de Direito Fundamental: breve analise

Neste ponto, ao se abordar sobre a estrutura das normas de direitos fundamentais,

passando pela distingdo entre regras e principios, ndo se pode deixar de mencionar, ainda que

alguns pontos apenas, sobre a Teoria dos Principios.
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Ao buscar o alcance da méaxima efetividade dos direitos fundamentais, Robert Alexy
em sua teoria dos direitos fundamentais, entendeu como sendo mais relevante! a diferenciagéo
entre duas espécies de normas: as regras e 0s principios.

Defende Alexy que a estrutura de uma teoria normativo-material é o ponto de partida
para responder questdes acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no &mbito dos
direitos fundamentais. Deste modo, como os principios alcaram o status de tipicas normas
juridicas, abandonando o carater meramente axioldgico desprovido de eficacia, a importancia
da distingdo entre regras e principios torna-se relevante e, dentre 0s muitos métodos e teses
existentes, a defendida por Robert Alexy é a que merece acolhida.

A Teoria dos Principios defende que ndo existe apenas uma diferenca gradual entre
regras e principios, mas uma diferenca qualitativa, ? trata-se, na verdade, de uma divergéncia
de estrutura dos direitos que tais espécies normativas pretendem garantir ou efetivamente
garantem.

Deste modo, para Alexy, os critérios para a diferenciacdo entre regras e principios
estdo longe de calcarem-se em no¢bes de abstracdo, generalidade ou grau de importancia. Os
principios sdo mandamentos de otimizacdo o0s quais determinam que, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, algo deve ser concretizado na maior medida
possivel (ALEXY, 2010, p.46), do que, conclui-se, que os principios podem realizar-se em
varios graus e que eles garantem direitos prima facie.

Ja no que tange as regras, essas garantem direitos ou impdem obrigacdes, devendo o
direito por elas garantido ser realizado em sua totalidade (SILVA, 2010), em definitivo, ndo
dependendo das condigdes juridicas do caso concreto. E o conhecido raciocinio do “tudo ou
nada”, trata-se da aplicacdo de uma ldgica subsuntiva.® As regras contém determinacdes no

ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel, sdo mandamentos prescritivos.

! “Essa distingdo ¢ a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos humanos e uma chave para a
solucdo de problemas centrais da dogmaética dos direitos fundamentais”. (ALEXY, 2008.p. 84)

2 Enfatiza-se, neste ponto, que Dworkin e Alexy defendem que a distingdo entre regra e principio se opera de
forma qualitativa.

% Mas, o que fazer quando se esta diante de com um conflito entre regras ou um conflito entre principios? Alexy,
propde no caso de conflito entre regras, quando nao é possivel inserir uma clausula de excegdo, resta saber qual
norma sera declarada invalida. Este problema, segundo Alexy, pode ser solucionado por meio de critérios
hermenéuticos cronoldgico, de especialidade ou hierarquia - ‘lei posterior revoga lei anterior’ ou ‘lei especial
revoga lei geral’, ou ainda de acordo com a importincia de cada regra em conflito. A decisdo € uma deciséo
sobre validade. A colisdo entre principios deve ser solucionada de forma completamente diversa do conflito
entre regras. Se dois principios colidem, um terd que ceder. Todavia, 0 que se cedeu ndo terd necessariamente
que ser declarado invalido, portanto, um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condicBes. “Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios —
visto que sO principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimenséo do peso”. A
solugdo vélida para este conflito é o sopesamento. (ALEXY,2008.p.94).
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Virgilio Afonso da Silva assevera que, regra geral, em se tratando de principios nao
se obtera realizacdo total daquilo que a norma exige, pois, dificilmente um principio ndo
encontraré/colidira na protecdo de outro principio. Assim sendo, a diferenca esta, no caso dos
principios, entre o que € garantido ou exigido prima facie daquilo que é garantido ou exigido
definitivamente (SILVA, 2010). Destarte, pode-se afirmar que 0s principios expressam
direitos e deveres prima facie, 0os quais podem revelar-se como menos amplos apos o
sopesamento com os principios colidentes.

E preciso que se enfatize que as normas constitucionais tendem a possuir natureza
principioldgica e, inevitavelmente, pelo carater pluralista da sociedade ocorrerdo conflitos
entre esses principios.

Com isso, a ponderacdo ganha espaco no Estado Democratico de Direito deixando-se
de lado a subsuncéo, fazendo com que seja necessaria a utilizacdo da proporcionalidade em
sua aplicacdo e interpretacdo, exigindo como método procedimental a observancia de trés
elementos - adequacdo, necessidade (mandamento do meio menos gravoso) € proporcionalidade em
sentido estrito (SILVA, 2010) — os quais decorrem justamente da natureza dos principios para
controle da ponderacao.

Tanto a adequacdo como a necessidade estdo diretamente vinculadas a situacao
fatica. Na adequacdo verificar-se-a a possibilidade de se obter a realizacdo do objetivo
perseguido por intermédio da medida eleita; na maxima necessidade, se averiguara se entre as
alternativas existentes a escolhida é a indispensavel para a producdo do objetivo almejado
com o menor sacrificio. Por derradeiro, a proporcionalidade em sentido estrito — mandamento
para a pondera¢do — adstrita as circunstancias juridicas.

Como principios s8o0 mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas, a exigéncia de sopesamento (proporcionalidade em sentido estrito) decorre
das possibilidades juridicas onde as razGes que justificam uma medida restritiva devem
possuir peso suficiente para sobrepor-se perante a defesa do ndo atingimento do direito
fundamental.

No sentido aqui empregado, que é o defendido por Alexy e Virgilio, a
proporcionalidade ndo pode ser tratada como um principio, pois, as trés maximas nao sao
sopesadas contra algo, importa é se as maximas foram satisfeitas, sua ndo-satisfagcdo implica
uma ilegalidade. Desse modo, as trés maximas parciais devem ser consideradas como regra,

ISSO porque sua logica de aplicagdo ¢ de “tudo ou nada”. A proporcionalidade deve ser
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considerada como uma regra de aplicacdo de outras regras, € um regra especial ou meta-regra
(apud SILVA, 2010,p. 168 e 169).

Neste contexto, em se tratando de colisdes principioldgicas resoltveis, é possivel
falar em proporcionalidade ou em sopesamento, este ultimo é aplicavel quando ha
necessidade de recorrer diretamente a principios constitucionais que sdo aplicaveis ao caso
concreto, no entanto, a regra da proporcionalidade depende de uma medida concreta. Ainda,
defende Virgilio Afonso da Silva (apud SILVA,2010, p.52) que entre regra e principio ndo ha
colisdo e, sim, restri¢ao, sendo a regra “expressao dessa restrigao”.

O caréter prima facie dos principios pode ser fortalecido por meio da introdugéo de
uma carga argumentativa a favor de determinados principios ou de determinados classes de
principios. Mas, é importante que se diga que essa aceitacdo de uma carga argumentativa em
favor de determinados principios ndo iguala seu carater prima facie ao das regras.

A teoria dos principios, na visdo de Robert Alexy, aqui singelamente exposta,
apresenta uma proposta tedrico-dogmatica onde sempre € exigida a justificacdo constitucional
a toda e qualquer intervencdo do Poder Publico. Os direitos fundamentais sdo vistos como

principios objetivos.

1.2 Os Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais passaram por uma paulatina transicdo no decorrer da
historia, tanto no que concerne ao seu conteido, quanto ao que se refere a sua titularidade,
eficacia e efetivacdo.

As Constituicdes do segundo p6s-guerra passaram a conter temas antes concernentes
apenas a diplomas civis, trazendo verdadeiros programas para transformar a sociedade e nao
meramente espelha-la como faziam os codigos anteriores.

Adverte Rosalice Fidalgo Pinheiro (2009, p.37) que a “democracia social, presente
no Welfare State, foi responsavel pela inscricdo dos direitos fundamentais e sociais nas

’

Constitui¢des”, €, 0s principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana recebem uma
nova roupagem.

Essa “publicizagdo do direito privado” decorre do fato de que

No Estado Social as autoridades publicas ndo se preocupam apenas com a defesa das
fronteiras, seguranca externa e ordem interna, mas passam a intervir de forma
penetrante no processo econémico, quer de forma direta, assumindo a gestdo de
determinados servicos sociais [...], quer de forma indireta, através da disciplina de
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relagdes privadas relacionadas ao comércio, além de outras relagGes intersubjetivas
23;} uma vez eram deixadas a autonomia privada [...] (FACCHINI NETO, 2010, p.
Assim, de mero garante da liberdade e autonomia dos individuos perante o Estado,
este passa a ser o responsavel a levar a efeito as politicas publicas a fim de garantir uma
igualdade concreta e material, com o0 objetivo patente de promover, acima de qualquer outro
valor, a consagracdo e multiplicagdo de instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais,
com uma maior intervencao na esfera privada.
Nessa esteira, o acolhimento da ideia de que a Constituicdo representa a ordem
juridica fundamental da sociedade (LORENZETTI, 1998) nao restringindo-se a organizacao
do poder politico estatal, contribuiu para a separacdo do Direito Publico e Privado.

Por oportuno, importante destacar o ensinamento de Pietro Perlingieri:

O Estado Moderno ndo € caracterizado por uma relacéo entre cidaddo e Estado, onde
é um subordinado ao poder, & soberania e, por vezes, ao arbitrio do outro, mas por
um compromisso constitucionalmente garantido de realizar o interesse de cada
pessoa. A sua tarefa ndo é tanto aquela de impor aos cidaddos um prdprio interesse
superior, quanto aquela de realizar a tutela dos direitos fundamentais e de favorecer
0 pleno desenvolvimento da pessoa (arts. 2 e 3,82° Const.), removendo 0s
obstéaculos que impedem a participacdo de todos na vida do Estado [...].

Ele assume como prdpria principalmente a obrigacdo de respeitar os direitos
individuais do sujeito — direto & informac&o, direito ao trabalho, direito ao estudo,
essenciais e caracteristicos de todos os cidaddos — e, portanto, de promové-los, de
eliminar aquelas estruturas econdmicas e sociais que impedem de fato a titularidade
substancial e o efetivo exercicio. O Estado tem a tarefa de intervir e de programar na
medida em que realiza os interesses existenciais e individuais, de maneira que a
realizacdo deles €, ao mesmo tempo, fundamento e justificacdo da sua intervencao.
(PERLINGIERI, 2002.p.54)

Das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas é no século
XX — apos o segundo pos guerra (NOVAIS, 2010) - que se evidencia o surgimento dos novos
direitos fundamentais - com reconhecimento, identificacdo e recepcédo de direitos, liberdades e
deveres individuais — e é nesta fase que a dignidade da pessoa humana ganha relevo
consolidando-se a ideia de que individuos possuem direitos inerentes & sua propria existéncia
e que estes direitos sdo dignos de tutela.

Os direitos, portanto, deixam de ser meramente formais, ha& uma mudanca de direcéo
orientada a garantia da efetividade e justiciabilidade da Constituicdo e dos direitos

fundamentais.
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Jorge Reis Novais (2010) menciona que os direitos fundamentais adquiriram a
justiciabilidade com fulcro em seu valor constitucional, como consequéncia do fato de que a
Constituicao adquiriu forca de verdadeira norma juridica.

Assim, os direitos fundamentais séo direitos contemplados na Constituicdo Federal e
reconhecidos como sendo um conjunto de direitos e garantias do ser humano, cujo principal
designio é o respeito a sua dignidade, ndo se podendo olvidar da protecdo ao poder estatal que
proporcionam, bem como a garantia das condi¢fes minimas de vida e desenvolvimento do ser
humano. Essa garantia pode ser interpretada com vistas ao respeito a vida, a liberdade, a
igualdade e a dignidade, para o pleno desenvolvimento da personalidade da pessoa.

Os direitos fundamentais, inicialmente, foram concebidos para o exercicio frente ao
Estado, mas com as mudancas ocorridas, decorrentes das crises sociais e econdmicas, devido
a complexidade com que as relacdes sociais se delineavam e a constante interferéncia aos
direitos fundamentais entre individuos, os quais assumiam simultaneamente posicdes de
interventor e de titular de direitos fundamentais, constatou-se a necessidade de que sua
protecao abarcasse as relacdes interprivadas.

Diante disso, comecou a indagar-se sobre o tipo de eficidcia que os direitos
fundamentais teriam sobre as relagGes interprivadas sem se olvidar do fato de que ao Estado
ndo cabe apenas editar leis, mas desenvolver os programas contidos na Constituigéo,
implementar direitos por intermédio de politicas publicas eficientes.

Nesse sentido, Ingo Sarlet (2011, p.77), pautando-se nos ensinamentos de Robert
Alexy, define direitos fundamentais como sendo ‘“todas aquelas posi¢oes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por
seu contetdo e importancia [...], integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos”.

Logo, os direitos fundamentais ndo devem ser vislumbrados somente na perspectiva
do individuo, mas como valores comuns a comunidade, como um bem a ser protegido e

efetivado pelo Estado, bem como pelos particulares.
1.3 O Direito Fundamental a Saide — o Suporte Fatico
O direito a satde néo s6 foi consagrado como digno de tutela constitucional como

também foi eleito como direito fundamental. Desta forma, o direito a salude apreende dupla

fundamentalidade: a formal e a material.
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Na perspectiva de Ingo Sarlet (2011) a fundamentalidade formal dos direitos
fundamentais esta vinculada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes
aspectos: i) como sendo parte integrante da Constituicdo escrita; ii) em se tratando de normas
constitucionais encontram-se vinculados aos limites formais e materiais — destaque-se
clausulas pétreas - da reforma constitucional; e, por fim, iii) sdo normas de aplicagdo direta e
imediata.

No que tange a fundamentalidade material, defende Sarlet que decorrem do fato de
que os direitos fundamentais sao o elemento essencial da Constitui¢do material, “contendo
decisoes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade”. Em seu sentido
material pode-se afirmar que sdo aqueles direitos que devido ao seu contedo e importancia,
mesmo estando fora do catalogo, podem ser considerados como direitos fundamentais.

Importante ainda registrar que a salde transcende sua condicdo de direito
fundamental e assume também um carater de dever, conforme previsto no art. 196 da Carta
Magna.

A forma de aplicacdo dos direitos fundamentais, subsuncdo, sopesamento,
concretizacdo ou outras, depende da extensdo do suporte fatico, assim como a colisdo de
direitos fundamentais depende da determinacdo do conceito de suporte fatico.

N&o obstante normalmente sem referéncia a expressdo “suporte fatico” ou a alguma
teoria sobre ele, é comum que se pergunte se esse ou aquele ato, fato ou estado € protegido
por essa ou aguela norma que garante um direito fundamental, ou se essa ou aquela acdo
estatal configura ou ndo, uma intervencao nesse ambito de protecdo. As consequéncias do que
se entende por suporte fatico e, sobretudo, de sua extensdo, sdo enormes e de vital
importancia na teoria e na pratica dos direitos fundamentais, por isso a necessidade de se
abordar tal tema neste trabalho.

Assevera Virgilio Afonso da Silva que o conceito de suporte fatico € um conceito
quase que desconhecido para o direito constitucional* - o Ambito de protecéo e intervencgdo
dos direitos fundamentais - seu uso € mais comum nas normas de direito penal onde se tem
o direito tipo, ou ainda no caso do direito tributario em que se tem o fato gerador (SILVA,
2010), se fazendo necessario determinar o &mbito de protecdo do direito fundamental e a

intervencdo estatal, assim, tanto aquilo que € protegido (d&mbito de atuacdo) como aquilo

4 Justifica-se esse fato por ele ser durante muito tempo um direito de organizagéo estatal e dos poderes e ndo um
direito de direitos fundamentais e por ser menos comum o método analitico no Direito Constitucional brasileiro.
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contra o qual é protegido (intervencdo, em geral estatal) faz parte do suporte fatico dos
direitos fundamentais®.

Além disso, importante incluir no suporte fatico a auséncia de fundamentagéo
constitucional para a intervencdo, pois, caso exista a justificacdo constitucional para
intervencdo sera caso de restricdo constitucional a direito fundamental e ndo violagdo,
impedindo a ativagdo de consequéncia juridica prevista pela norma de direito fundamental
(SILVA, 2010).

O suporte fatico pode possuir um ambito amplo ou restrito, pois, pode-se incluir no
ambito de protecdo, toda a acdo, fato ou posicdo juridica que tenham qualquer caracteristica,
que faca parte do “dmbito temdtico” de um direito fundamental ou € necesséria alguma forma
de triagem prévia, que exclua algumas condutas sabidamente proibidas desta protecdo. Na
intervencdo estatal o suporte fatico somente é preenchido se o Estado intervir na esfera de
liberdade protegida do individuo.

Partindo especificamente para o direito tema deste trabalho que é o direito a saude,
defende Virgilio, tanto o conceito do que é protegido, quanto conceito de intervencdo devem
ser modificados, pois proteger este direito implica na necessidade de realizar direitos, logo,
seu ambito de protecdo é composto pelas acdes estatais que fomentem a realizacdo deste
direito, assim também o conceito de intervencdo reflete um ndo agir ou um agir de forma
insuficiente para garantir o direito social.

No conceito de fundamentacdo constitucional, Virgilio (SILVA, 2010) ressalta que o
que diferencia os direitos sociais das liberdades publicas, é que o que se tem que fundamentar,
que ndo é uma acdo, contudo, uma omissdo, ou alternativamente, uma ac¢do insuficiente,
tendo-se como consequéncia juridica o dever de realizar.

Mas, se indaga: 0 que se pode considerar como abrangido prima facie pelo &mbito de
protecao dos direitos fundamentais ou, no caso, do direito a satde?

A resposta € aberta e serd no sentido de que, independente de considerar outras
variaveis, ¢ tudo aquilo que componha o “4mbito tematico” deste direito (SILVA, 2010,
p.109), portanto, o direito a salde nos termos do disposto no art. 196, da Constitui¢do
Federal ® comporta o sentido mais amplo possivel conferindo uma maior cobertura como

acesso medico, hospitalar, odontoldgico, oftalmologico, psicolégico, dentre outros.

5 Ressalta 0 autor que o modelo proposto por Alexy e Borowski que se traduz na soma entre o dmbito de
protecdo (AP) e a intervencao estatal (IE) deve ser aceito (SILVA,2010.p.71 e ss).

6 Art. 196. A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem & reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperagao.
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Ingo Sarlet também defende como &mbito de protecdo dos direitos e garantias
fundamentais o bem juridico protegido ou objeto tutelado, afirmando que nem sempre é fécil
de se identificar, a exemplo da dupla dimensdo objetiva e subjetiva e da conexa
multifuncionalidade dos direitos fundamentais.

Neste ponto, tendo em vista que nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos
fundamentais de forma ilimitada, j& que ndo sdo absolutos, importa destacar a observacéo a

teoria interna e externa dos direitos fundamentais (SARLET, 2011).

1.4 Restrigdes dos Direitos Fundamentais - Teoria Interna e Teoria Externa

Ultrapassadas as questbes atinentes as delimitacbes conceituais que se faziam
necessarias, assim como a apresentacdo das nocdes de suporte fatico e ambito de protecéo,
passa-se a analise das categorias tedricas relativas a extensao do suporte fatico.

Na perspectiva da teoria interna, os direitos fundamentais j& nascem com seus
limites, se admite os limites imanentes, determinando, desde o inicio, os limites que sdo
internos, é a negacdo da influéncia de aspectos externos para a delimitacdo de direito,
excluindo, como alerta Virgilio Afonso da Silva (2011), quaisquer possibilidades de colisdo
dos principios.

A auséncia de separacdo entre ambito de protecdo e os limites dos direitos
fundamentais desta teoria, permite que sejam incluidas consideragdes relativas a outros bens
dignos de protecdo, (interesses coletivos e estatais), no préprio ambito de protecdo destes
direitos, que aumenta o risco de restri¢fes arbitréarias da liberdade. Evidencia-se que a teoria
interna esta pautada no principio da supremacia e unidade da Constituicdo, restringindo-se a
limites internos propriamente ditos e ndo como restricdes.

Noutro ponto, a teoria externa ou ainda conhecida como pensamento de intervencao
e limites, que é a teoria defendida por doutrinadores de relevo como Alexy, Virgilio Afonso
da Silva, dentre outros, ao contrario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas
um objeto, o direito e seus limites imanentes, a teoria externa tem dois objetos: em primeiro
lugar, o direito em si e, as suas restriches; existe um direito ilimitado o qual mediante
restricdes se transforma em um direito limitado, dai decorre o reconhecimento de que existe
um direito prima facie e outro em posi¢cdo definitiva, esta teoria admite a reconstrucéo

argumentativa das colisdes de direitos fundamentais (apud SILVA, 2011, p.389).
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O prdprio texto normativo pode trazer limites aos direitos fundamentais’, bem como
a andlise de um caso concreto previsto em leis infraconstitucionais, mesmo que de inicio nao
previsto, porém, impde suportar o 6nus argumentativo aquele que defende o limite.®

O direito a saude é um direito social essencial. No entanto, as disposi¢des de direitos
fundamentais sociais sdo normas prima facie que permitem restrigdes. Nesta estrutura, todos
os cidaddos possuem prima facie o direito a saide em sua completude, mas, esta totalidade
ndo é exigivel de maneira definitiva do Estado caso existam outros principios constitucionais
ou limitacdes materiais que impecam o exercicio, fundamentados pela aplicacdo da regra da
proporcionalidade.

Importante ressaltar ainda, como bem esclarece Ingo Sarlet (2011) os direitos
fundamentais detém uma multifuncionalidade, podendo ser classificados basicamente em dois
grandes grupos: direitos de defesa (que incluem os direitos de liberdade, igualdade, as
garantias, bem como parte dos direitos sociais — no caso, as liberdades sociais, - e politicos) e
os direitos a prestacdes (integrados pelos direitos a prestacbes em sentido amplo, tais como
os direitos a protecdo e a participacdo na organizacdo e procedimento, assim como pelos
direitos a prestacdes em sentido estrito, os representados pelos direitos sociais de natureza
prestacional).

E relevante consignar ainda, sobre o conteido essencial dos direitos fundamentais,
sendo protegido como essencial aquilo que sera obtido das condicdes faticas e das colisdes entre direitos, de
acordo com o que defende Virgilio (SILVA, 2010), é de carater relativo.

Jorge Reis Novais (2006, p.17) defende que os direitos fundamentais sdo trunfos
contra a maioria, pois identificam-se como “posigdes juridicas individuais em face ao Estado,
ter um direito fundamental significard, entdo, ter um trunfo contra o Estado, contra o0 Governo
democraticamente legitimado”.

Além disso, decorre dos pressupostos da teoria externa o desenvolvimento da

questdo dos limites e restri¢cfes aos direitos fundamentais abordado na teoria dos principios de

" Registre-se o posicionamento de Canotilho trazido por Virgilio, o qual defende que o ponto central é a
utilizagdo da expressdo “limites imanentes” ndao como limites aprioristicos revelados pelo intérprete, mas como
produto de sopesamento entre direitos colidentes. Nas palavras de Canotilho: “(...) os chamados 'limites
imanentes' sdo o resultado de uma ponderacao de principios juridico-constitucionais conducente ao afastamento
definitivo, num caso concreto, de uma dimenséo que, prima facie, cabia no &mbito prospectivo de um direito,
liberdade e garantia”. O proprio Canotilho adverte e aqui fica ainda mais claro o uso diverso que faz da
expressdao “limites imanentes” que a restrigdo € a posteriori, ou seja, constitutiva, e ndo apenas declaratdria.
Dessa forma, se houve intervencgéo externa (a posteriori) ao direito, houve restricdo, e ndo a declaracéo de limites
imanentes. (SILVA, 2009. p. 166)

8 SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. Editora do Advogado,2011.p. 390. Exemplo
artigo 5° XI, em analise no STF, determinou que as cartas enviadas aos presidiarios, ndo estavam protegidas
pelo sigilo de correspondéncia, em virtude do artigo 41 da LEP.
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Robert Alexy, acima tratada. De maneira acertada, defende este autor que na ciéncia dos
direitos fundamentais é imperativo dar respostas racionalmente fundamentadas, ou seja, é
cogente uma controlabilidade argumentativa.

Desta forma, conclui-se que o direito a salde pode ser caracterizado como participe
dos dois grupos, ora de defesa, ora prestacional, ndo se podendo olvidar que seu carater
fundamental nada tem de absoluto, o que implica em uma relativizacdo de sua eficécia e
efetividade. A solucdo que se apresenta é, a luz do caso concreto, levando-se em conta as
normas conflitantes — direitos e principios - observando os parametros da proporcionalidade
obter a melhor decisdo para que os direitos fundamentais ndo passem de mera previsdo

constitucional.

2. O DIREITO/ DEVER A SAUDE

No que tange ao direito a saude, defende Virgilio Afonso da Silva que proteger este
direito implica na necessidade de realizar direitos, logo, seu @mbito de protecdo é composto
pelas acOes estatais que fomentem a realizacdo deste direito social.

Na perspectiva de Ingo Sarlet (2011, p.74 e 75) a fundamentalidade formal dos
direitos fundamentais esta vinculada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes
aspectos: 1) como sendo parte integrante da Constituicdo escrita; ii) em se tratando de normas
constitucionais encontram-se vinculados aos limites formais e materiais — destaque-se
clausulas pétreas - da reforma constitucional; e, por fim, iii) sdo normas de aplicacao direta e
imediata. Quanto a fundamentalidade material, defende Sarlet que decorre do fato de que os
direitos fundamentais sdo o elemento essencial da Constituicdo material, “contendo decisées
fundamentais sobre a estrutura bdsica do Estado e da sociedade”. Em seu sentido material
pode-se afirmar que sdo aqueles direitos que, devido ao seu conteudo e importancia, mesmo
estando fora do catalogo, podem ser considerados como direitos fundamentais.

Tendo em vista o direito a salde pode-se afirmar que € abrangido prima facie tudo
aquilo que componha o “a4mbito tematico” deste direito (SILVA, 2010, p.109), deste modo, 0
direito a saude, nos termos do disposto no art. 196, da Constituicio Federal®, comporta o
sentido mais amplo possivel conferindo uma maior cobertura como acesso médico, hospitalar,

odontoldgico, oftalmologico, psicoldgico, dentre outros.

° Art. 196. A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reduc¢do do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperagao.
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Ingo Sarlet também defende como &mbito de protecdo dos direitos e garantias
fundamentais o bem juridico protegido ou objeto tutelado, afirmando que nem sempre é fécil
de se identificar, a exemplo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, mas, €
importante que se registre que nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos
fundamentais de forma ilimitada, j& que ndo sdo absolutos (SARLET, 2011, p.387).

Neste ponto, faz-se necessario destacar que para Ingo Sarlet (2011), agregada a
nocdo de direitos fundamentais estd a caracteristica da fundamentalidade que se expressa
pelos critérios formal e material.

Desta feita, o formal reconhece como fundamentais aqueles direitos previstos no
catadlogo da Constituicdo Federal e, neste critério, ressalta Adriana Schier, ndo estaria inserido
0 servico publico adequado como direito fundamental — pelo fato de que esta descrito no art.
175, paragrafo unico, IV, da Constituicdo Federal e que foi regulamentado pela Lei n°
8.987/95, portanto, fora do catdlogo. Em contrapartida, o critério material, ja aceita o
reconhecimento de direitos fundamentais fora do catalogo, os quais por seu conteudo e por
sua importancia podem ser equiparados aos direitos fundamentais.

Importa considerar que, em se tratando do direito brasileiro, entende-se que héa
direitos fundamentais fora do art. 5° da Constituicdo Federal, por forca da clausula de
abertura disposta no §2°, do art. 5°.2° Diante desta afirmagéo, para se conhecer o que pode ser
vislumbrado como direito fundamental mesmo estando fora do catalogo do art. 5°, é preciso
que se defina um conteudo material baseado no que dispde a Constituicdo Federal de 1988.

E de se registrar que a Lei n° 8.080/90 que regulamentou a implementacdo do
Sistema Unico de Salde estabeleceu, o ja preconizado em nossa Constituicio, dever do
Estado em garantir a satde e os principios basilares do Sistemal!, quais sejam, a igualdade, a

10 Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

L Art. 7° da Lei 8.080/1990: As acOes e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saude - SUS sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no artigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: | - universalidade de

acesso aos servigos de satde em todos os niveis de assisténcia;ll - integralidade de assisténcia, entendida como
um conjunto articulado e continuo das acGes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos
para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema; Il - preservacdo da autonomia das pessoas na

defesa de sua integridade fisica e moral; IV - igualdade da assisténcia a satde, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie; V - direito a informacdo, as pessoas assistidas, sobre sua saude; VI - divulgagdo de
informacdes quanto ao potencial dos servicos de salde e sua utilizagdo pelo usuério; VII - utilizacdo da
epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacdo programatica;VIII -
participacdo da comunidade; IX - descentralizacdo politico-administrativa, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo:a) énfase na descentralizacdo dos servigos para os municipios; b) regionalizacdo e hierarquizacdo da
rede de servicos de salde; X - integracdo, em nivel executivo, das a¢fes de salde, meio ambiente e saneamento
basico; XI - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do
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universalidade, preservacdo da autonomia das pessoas e integralidade, apregoando o regime
democréatico e garantia dos direitos fundamentais. Destes, 0s principios mais representativos
sdo os da universalidade e igualdade.

O artigo 196 da Constituicdo Federal € o que representa 0s enunciados de
universalidade e igualdade no acesso aos servicos publicos de satde. No entanto, é notoria em
nosso pais uma flagrante desigualdade social, a igualdade ndo € respeitada em todos 0s
rincGes do pais e, 0 pior é que isto estd muito longe de ocorrer.

3. O MINIMO EXISTENCIAL

Virgilio Afonso da Silva (2010) defende que o conceito de minimo existencial pode
ser percebido em varios aspectos: i. Aquilo que é garantido pelos direitos sociais, ou seja,
direitos sociais garantem o minimo existencial; ii. Aquilo que no ambito dos direitos sociais €
justificavel, ou seja, ainda que eles possam garantir mais, a tutela jurisdicional s6 pode
controlar a realizagdo do minimo existencial, o resto é questdo de politica legislativa; iii. O
mesmo que contetdo essencial, ou seja, um conceito que ndo tem relacdo com justicialidade e
ndo se confunde com a totalidade do direito social.

Jorge Reis Novais (2010) destaca que uma vez elevados constitucionalmente como
direitos fundamentais, & preciso que se reconheca aos direitos sociais um minimo de
efetividade, sob pena de esvaziamento do conteddo de tais direitos. Deste modo, é necessario
apurar o tipo de deveres de prestacdo social comportavel pelo conteddo minimo, mesmo
diante da indeterminabilidade de tais normas no texto constitucional. Mas, o Autor alerta para
dificuldades na fixacdo do contetdo dos direitos sociais a partir desse parametro, tendo em
vista que a propria Constituicdo consagra, em certos casos, um programa normativo mais
ambicioso que um “minimo”, e a dificuldade de fixa-lo sem agressdo ao principio da
separagdo de poderes se faz presente.

Como “minimo”, esclarece Novais, pode-se dizer o basico as prestacbes materiais e
de estruturagdo de estabelecimentos e servigos publicos essenciais. Os direitos, dentre deste
contexto, seriam os verdadeiros direitos fundamentais sociais, distintos daqueles criados por
lei e que estariam sujeitos a reserva do possivel e a soberania do legislador, sendo
concretizados por intermédio de politicas publicas, podendo ser exigidos judicialmente, a fim

de garantir uma sobrevivéncia digna, fisica e moralmente.

Distrito Federal e dos Municipios, na prestacao de servicos de assisténcia a salde da populagdo; XII - capacidade
de resolucdo dos servigos em todos os niveis de assisténcia; e XIII - organizacdo dos servi¢os publicos de modo
a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.
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Noutro giro, afirma Novais que os principios como da socialidade, da dignidade da
pessoa humana, ao desenvolvimento da personalidade, a vida, quando ndo h& consagracdo
expressa de direitos sociais pela Constituicdo Federal, sdo capazes de determinar um contetdo
que seja acessivel ao juiz e imune as variacdes das opcdes politicas conjunturais, de forma a
caracterizar o que denomina de um minimo social. Segundo ele, 0 minimo social, que nédo se
reduz ao necessario para a sobrevivéncia digna, é aquele indisponivel pelo legislador e imune
as reservas do financeiramente possivel, constituiria no nucleo essencial de cada direito
social.

Na mesma diregdo, importante enfatizar que leciona Ingo Sarlet (2011) tratar-se o
minimo existencial de uma clausula aberta enquadrada no elenco dos direitos fundamentais
implicitos. Consagra ainda, e tal fato também é defendido por Jorge Reis Novais, de que o
minimo existencial deve ser diferenciado do mero minimo vital, abrangendo tanto o minimo
fisiologico (proporciona a garantia de sobrevivéncia) quanto ao minimo sociocultural.
Destarte, compdem o minimo existencial, além dos direitos a salde, educagdo, moradia,
assisténcia e previdéncia social, aspectos nucleares do direito ao trabalho e da protecdo ao
trabalhador, o direito a alimentacéo, o direito ao fornecimento de servicos existenciais basicos
(&4gua, saneamento basico, etc), transporte, energia elétrica e o direito a uma renda minima .

Evidencia-se que o objetivo comum entre os autores buscar um amago de condigdes
que componham a nogéo de dignidade humana®?.

Assim, em face do exposto no presente ensaio até o momento, e para Virgilio, o
conteddo essencial do direito social esta intimamente ligado com a teoria relativa, tanto
quanto qualquer outro direito, ele também deve ser relativizado diante das condigdes faticas
presentes no caso, conceitos de minimo existencial, reserva do possivel, tema que ndo se
aprofundara neste trabalho, sé fazem sentido diante deste arcabouco tedrico.

No momento em que a Constituicdo determina que cabe ao legislador a obrigacéo de
editar leis capazes de implementar/concretizar os direitos sociais, em equivaléncia, pode-se
até afirmar, por uma questdo evidente, esta a imposicdo de abstencao, determinando que néo
se pode retirar do mundo juridico, sem qualquer substituicdo essas leis tidas por

concretizadoras, como também ndo se pode aceitar que o legislador minimize de forma

12 Sustenta Ingo Sarlet que “o principio da dignidade da pessoa humana e o proprio direito a vida se encontram —
aqui e la — na base de todos os direitos sociais em exame. Além disso, impde-se a conclusdo de que,
independentemente da previsdo expressa de um direito a prestagdes que tenham por finalidade assegurar ao
individuo uma existéncia digna, seja 0 nome que se lhe dé, tal direito — fundamentalissimo, diga-se de passagem
— também entre nds poderia ser deduzido diretamente do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a
vida, ambos consagrados em nossa Constituicdo” (SARLET, 2011, p. 320).
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desarrazoada e arbitréria sem quaisquer medidas compensatorias ao desenvolvimento de um
direito fundamental social obtido infraconstitucionalmente. Essa é a idéia de vedacdo ao
retrocesso.

Em matéria de direitos fundamentais, no sistema juridico brasileiro, a vedacdo ao
retrocesso é fruto da interpretacdo sistematica e teleoldgica de alguns principios
constitucionais como do Estado Democratico de Direito®*; da maxima efetividade das normas
definidoras de direitos constitucionais'4; da seguranca juridica °e, principalmente, da
dignidade da pessoa humana®.

Diante da constatagdo de que é obrigacdo do Estado promover agdes e servigos
publicos de protecdo e manutencdo da salde, a teoria do minimo existencial tem por objetivo
atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminuicdo da
prestacdo de servicos basicos que garantem sua existéncia de maneira digna.

Conclui-se que o principio da dignidade da pessoa humana, de onde advém todos 0s
direitos fundamentais, tem eficacia vinculante a ser exigivel do Estado, podendo-se afirmar
gue se trata de um principio/fundamento que irradia seus efeitos a todo o ordenamento

juridico como um pilar do Estado Democratico de Direito.

4. OS DIREITOS E OS CUSTOS

Urge salientar que os direitos fundamentais desempenham um papel decisivo no
regime democratico que € proteger as minorias quanto a eventuais desvios da maioria
detentora do poder (SARLET, 2011).

E importante que se desmistifique a ideia de que apenas os direitos prestacionais, e ai
estdo os direitos sociais, demandam gastos publicos. A escassez de recursos e 0 custo dos
direitos também atingem os chamados direitos de primeira geracdo, os direitos negativos,
pois, assim como os direitos prestacionais esses direitos necessitam de prestacfes estatais e
utilizacdo de dinheiro pablico, mesmo sem necessitar de intervencao estatal.

Assim, a efetivacao dos direitos sociais depende que o Estado, de forma geral, realize

politicas publicas, o que implica em dispéndios dos recursos publicos.

13 art. 1°, caput, CF.

14 Art. 5°, 819, CF - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

15 Art. 5°, XXXVI, CF - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

16 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;
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Sobre esse assunto em um livro que se tornou classico - The cost of rights”, Cass
Sunstein e Stephen Holmes afirmam convictamente que os direitos somente podem ser
exigidos quando exista orcamento suficiente. Pois, tomar os direitos a sério significa tomar a
sério a escassez dos referidos recursos publicos. Se assim €, os custos dos direitos devem
influenciar na sua conceituagdo. Em especial dos direitos fundamentais, ou, mais
precisamente, dos direitos subjetivos publicos. (GALDINO, 2005, p.210).

Neste contexto, os autores recomendam, entdo, uma revisdo do conceito de direito
subjetivo — right -, no sentido de fazer nele incluir a perspectiva dos custos - sugestdo
acolhida no presente estudo. Reconhecer que h&a um custo dos direitos estimula o exercicio
responsdvel destes direitos pelos individuos, que deixam de encarar os direitos como
absolutos e aceitam a ponderacao deles.

Neste diapasdo, ndo se pode deixar de mencionar sobre as demandas judiciais que
pleiteiam medicamento(s) a um individuo, trata-se, por evidente, de verdadeira afronta ao
principio da isonomia, visto que ndo se pode admitir que se beneficie apenas um individuo em
detrimento de todos os demais que estdo em situacdo similar, sendo desarrazoada a
determinacéo judicial que ndo possa ser estendida a todos os individuos em igual situacao.

Estas decisdes colocam em risco a continuidade das politicas publicas de saude, além
de causarem uma desordem na atividade administrativa, impedindo a racional alocagdo de
recursos publicos, uma vez que o casuismo jurisprudencial impede a devida implantacdo de
politicas coletivas de promocdo a saude publica. Desta forma, o excesso de judicializacdo das
decisbes politicas pode trazer o efeito colateral de ndo realizacdo pratica da Constituicdo de
1988, privilegiando alguns jurisdicionados em detrimento da coletividade (BARROSO,
2010).

Ja a universalidade no acesso estd afeta a propria garantia de igualdade. A
universalidade, adverte a Promotora Fatima Vieira Henriques, ndo impde necessariamente
gratuidade. A integralidade das acGes e servicos compreendidos no acesso ao sistema publico,
ndo implica dizer que deva ser a todos ofertados sem qualquer 6nus. Segundo defende a
autora, “se o ideal de universalidade realmente acarretasse de forma obrigatdria a gratuidade
do servico publico ofertado, ndo poderia ser aplicado a previdéncia social, reconhecidamente
dependente que ¢ do pagamento de contrapresta¢des pecuniarias” (HENRIQUES, 2010. p.830
— nota de rodapé 11 in fine).

E de merecer destaque ainda neste topico, o fato da eficacia juridica dos comandos

constitucionais. No entanto, ao se abordar tal tema esta-se a afirmar que independente da
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orientacdo politica ou plano de governo que se adote, que os poderes constituidos detém a
obrigagdo de propiciar as pessoas um conjunto de prestagdes de salde, exigiveis por
intermédio do Judiciario para que sejam prestadas pelo Poder Pablico ou por particular com
custeio publico, devido a previsdo constitucional que possuem.

Nesta linha, a Professora Ana Paula de Barcellos (2010) ressalta que, no contexto
atual, problemas complexos surgem derivados da escassez de recursos, aumento da
expectativa de vida, multiplicacdo das espécies de doengas, dentre outros fatores, que acabam
por tornar o direito as prestacfes de saude um tema complexo no debate acerca da eficacia
juridica dos direitos fundamentais. Tal complexidade deriva de vérias razdes dentre elas, e em
primeiro lugar, a autora apresenta a previsdo constitucional de protecdo a vida e a salde,
ressaltando que tais bens ndo admitem nuancas/mediagdes, ndo existe um nivel minimo de
vida ou de salde. Portanto, ante o problema de escassez de recursos, 0 que sera sopesado, na
verdade, sdo quais as prestacdes de satde disponiveis e ndo as condi¢des melhores e piores de
salde das pessoas, ja que 0 escopo das prestacGes de salde é de justamente evitar a dor e a
morte.

Aponta ainda Ana Paula como dificuldade a de saber quais as prestacfes de saude
podem ser exigidas do Poder Publico, ou ainda, quais sdo as prestacGes que, de fato, o
individuo tem direito no momento (histérico) que estd necessitando, pois entende como
invidvel a possibilidade do sistema publico de satde arcar com todas as prestaces de salde
disponiveis, devido ao constante desenvolvimento e dos custos que, consequentemente devido
a evolucdo, sdo cada vez maiores. No entanto, eleger quais as prestacdes exigiveis
judicialmente “envolve uma escolha tragica”,!’ pois, pode ser que justamente aquela
imprescindivel para o restabelecimento ou manutencdo da vida daquele individuo ndo seja
escolhida. E, ainda, o terceiro que € justamente a dificuldade que se depara o magistrado
diante do caso concreto, o qual, tem sua impressao psicoldgica e social e cabe a ele a deciséo.
Diante do juiz estd o “doente com rosto, identidade, presenga fisica e historia pessoal”, o que
é totalmente diferente da abstracéo pura do orgcamento, bem como da “fundada duvida de que
os recursos publicos estejam sendo efetivamente utilizados na promocao da saude basica”
(2010, p.805 e 806).

Assim, essa necessidade de percepgdo que todo direito possui um custo acarreta na
perspectiva de que ndo se admitir que uma demanda individual sacrifique o interesse de todos,

pois, ao decidir favoravelmente a um individuo o Judiciario esta a optar, no ambito dos parcos

17 Expresséo utilizada pela autora (2010. p.805).

590



recursos, que se subtraia de alguns para dar a um, sendo que na maioria dos casos, ainda que
atenda um ndmero maior de individuos torna-se uma opcéo tragica (GALDINO, 2005). A
igualdade representa a impossibilidade de qualquer forma de discriminacdo ou privilégio,
pois, se a todos ¢é dado o direito de receber os mesmos cuidados e gozar dos mesmos Servigos,
todos sdo dignos de igualdade de respeito e consideragéo.

N&o se pode negar, ndo ha recursos para todas as necessidades sociais — salde,
educacdo, seguranca, etc — sendo que, caberd ao politico ou ao juiz a escolha, onde o ideal
sera levar em conta aquilo que € necessario e aquilo que € possivel. Desse fato depreende-se
que “[...] somente uma erronea compreensdo dos direitos (que ignore seus custos) pode
sustentar a tese de que 0s mesmos geram irresponsabilidades em relacdo aos deveres
correlatos. Assim, a falsa idéia de que alguns direitos ndo custam, que sdo gratuitos, essa sim
gera irresponsabilidade” (GALDINO, 2005, p.213).

Neste contexto, 0s custos ndo devem ser encarados como meros Obices a
concretizacdo dos direitos fundamentais e, sim, como meios. Os custos possuem um carater
bi-face que permite vé-los tanto como dbice, tanto como pressupostos. Vé-los como obices
geralmente reflete uma escolha ideoldgica para ndo concretiza-los. Dentro desta concepgéo
esta a ideia de “exaustdo orgamentaria”, ou seja, O or¢camento ndo suporta determinada
despesa.

Antes mesmo “de se afirmar que uma pessoa determinada possui um direito
fundamental determinado, ha de se analisar os custos desse direito e, somente diante da
confirmacdo de que ha possibilidades reais de atendimento ao ainda entdo invocado direito,
reconhecer-se tal postulagcdo como direito fundamental” (GALDINO, 2005,p.342).

No entanto, o que efetivamente frustra a concretizacdo de um direito ndo é o limite
orcamentario, mas a escolha politica, pois, o Estado sempre ira arrecadar e nada obsta que o
direito seja enquadrado no proximo orcamento.E prejudicial a seguranca juridica e a
estabilidade das instituicGes deixar ao abandono determinados direitos sob esta retérica do
orcamento. Desta feita, os custos dos direitos devem ser trazidos para dentro do conceito de
direito fundamental subjetivo e s6 assim se terd mais seguranca e igualdade juridica.

Por fim, faz-se necessario identificar um ndcleo de condutas exigiveis, por assim
dizer, um conteado minimo da dignidade, pressuposto da igualdade e da democracia e que,
ndo obstante as diversas concepcbes de igualdade, nenhuma visdo poderd se afastar das
condicBes essenciais da existéncia humana (BARCELLOS, 2010, p.809). De tal modo, as

prestacdes que fazem parte do minimo existencial, e, no caso da saide as que compdem a
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“saude basica”, essas sim, poderdo ser objeto de demandas judiciais e exigiveis dos Poderes

Publicos constituidos pela vontade popular manifestada a cada eleicéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Em esséncia, a Constituicdo Federal de 1988 ao elevar o direito a salde a categoria
de direito fundamental, com fulcro na perspectiva de Estado Democratico de Direito,
desencadeou a defesa da igualdade material e da liberdade real, ampliando os efeitos juridicos
da dignidade da pessoa humana e admitindo-se a primazia axioldgica.

Constatou-se neste estudo, que a Teoria dos Principios € aplicada indubitavelmente
ao direito a saude, visto que, em se tratando de um direito prima facie, pode, inicialmente, ser
exercido de maneira ampla, ndo olvidando o fato de estar subordinado a limitacGes externas
que decorrem da colisdo com outros interesses e direitos fundamentais.

Como ndo hé recursos or¢camentarios suficientes para atender todas as necessidades
dos individuos, na demanda individual levada ao Judiciario, cabe a este poder justamente
decidir quem sera atendido — e porque ndo dizer atingido — e, em contrapartida, quem sera
excluido, acarretando em privilégio de um em detrimento de outros, o que ndo € permitido por
nossa Magna Carta.

Nesta esteira, portanto, é importante que se destaque que a atuacdo do Judiciario se
circunscrevera ao minimo existencial, ou seja, 0 magistrado podera e devera conceder a
determinado individuo aquilo que podera ser concedido a todos aqueles cidaddos na mesma
situagdo, ou seja, prestacdes de salde basica®®.

Como abordado neste artigo, o chamado minimo existencial que pode ser exigido do
Poder Publico possui como pressuposto a dignidade da pessoa humana, principio basilar do
Estado Democratico de Direito.

Assim, num Estado Democrético de Direito o principio da igualdade assume
relevancia ao exigir que todos os cidaddos tenham a mesma dignidade e valor, pois, sem a

garantia dos direitos fundamentais ndo ha verdadeiramente democracia.

18 Como bem esclarece Ana Paula de Barcellos: “A verdade, porém, é que dificilmente se procura o Judiciario
para obter tratamento, €.g., de hipertensdo, diabetes, desnutricdo, malaria, doenga de chagas, hepatite A, [...],0u,
por fim, para que o Judiciario ordene ao Poder Publico a realizagdo ou custeio de um parto. E é assim ndo porque
essas necessidades estejam sendo atendidas perfeita e espontaneamente pelo Poder Publico, mas porque a
questdo ndo chega aos olhos do Judiciario e a doutrina ndo tem discutido o tema a ponto de formar uma massa
critica consistente. Ou seja: a salde basica ndo é acudida nem pelo Poder Publico, embora este seja um dever
juridico que lhe € imposto pela Constituigdo, nem pelo Judiciario”. (BARCELLOS, 2011.p.323).
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