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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISII

Apresentacdo

A Coordenac&o do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I1, do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito - CONPEDI, sente-se honrada por apresentar essa
coleténea de artigos, fruto das pesquisas e dos debates que serdo realizados no ambito do
XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, cujo tema é DIREITO E
DESIGUALDADES: Diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo.

O evento que sera realizado na Capital Federal, desenvolvera suas atividades em trés
Instituicbes de Ensino Superior: Curso de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia; Universidade Catdlica de Brasilia— UCB; e
Centro Universitario do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito
Pablico — IDP, no periodo de 06 a 09 de julho de 2016.

Dentre os inumeros trabalhos encaminhados, provenientes de todas as regides do Pais,
dezoito artigos foram aprovados e selecionados para a nossa Coordenacdo, com temas
ligados ao Direito Econémico, ao Direito Empresarial, ao Direito do Trabalho e ao Direito
Ambiental.

O CONPEDI, desde 2005, fomenta o debate nas areas do Direito Econémico em grupos de
trabal ho especificos, como aquel es voltados as rel ages de consumo e desenvolvimento, além
de investigar a relagdo entre Direito Econémico, modernidade e andlise econdbmica do
Direito, e temas correlatos.

N&o remanescem duvidas de que a contribui¢do académica dos pesquisadores participantes
do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I € essencial para movimentar os debates
social, econdémico, ambiental, politico e juridico, revigorando a participacdo democrética.

Aproveitamos para, mais uma vez, tecer sinceros parabéns aos autores e, ainda, registrar
nosso proposito de instauracéo de debates impul sionados pelos trabalhos que serdo expostos
no Congresso gue se avizinha.



Brasilia, julho de 2016.

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Luiz Eduardo Gunther

Marco Antonio César Villatore

Paulla Christianne Da Costa Newton



(IN) EFETIVACAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE: ESTAMOSDIANTE DE UM
ESTADO DE COISASINCONSTITUCIONAL?

(IN) THE RIGHT TO EFFECTIVE SOCIAL HEALTH: WE ARE IN A STATE OF
UNCONSTITUTIONAL THINGS?

Juliana DeOliveiral
Yuri Schneider 2

Resumo

A presente pesquisa aborda o direito social a salde sob o aspecto de sua (in) efetivacdo
através das politicas publicas de governo disponiveis, levando em conta a previsao

constitucional e os pressupostos fundamentais da dignidade da pessoa humana e do direito a
vida. Por fim, apés identificacéo da (in) eficacia das politicas publicas para garantir o direito
a salde, verificaremos se estamos diante de um Estado de Coisas Inconstitucional, com base
na decisdo liminar da ADPF 347 do STF.

Palavras-chave: Direito asalide, Dever do estado, Dignidade humana, Direito avida,
Judiciabilidade, Estado de coisas inconstitucional

Abstract/Resumen/Résumé

This research addresses the social right to health under the aspect of their (in) effectiveness
through public policies of government available, taking into account the constitutional

provision and the key assumptions of human dignity and the right to life. Finally, after
identification of the (in) effectiveness of public policies to ensure the right to health, we will
seeif we are facing a state of unconstitutional things, based on preliminary decision of ADPF
347 of the STF.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to health, State duty, Dignity of human, Right
to life, Justiciability, State of things unconstitutional

1 Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC).

2 Doutor em Direito.
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1. INTRODUCAO

O direito a satide teve grandes avangos na sociedade brasileira apds a constitui¢do de 1988,
que salienta a sua importancia no exercicio da vida digna. Novas descobertas tem possibilitado
cada vez mais a melhoria da qualidade de vida de pacientes com graves doengas, mas, a oferta de
tratamentos aos pacientes sem possibilidade de obté-los por conta prdpria acaba causando um
grande aumento nos custos de satide da populacdo.

Tal problemédtica vem criando uma discussio sobre a responsabilidade e a limitacao dos
direitos fundamentais referentes a vida e a saude por parte do Estado, tendo em vista a verba
or¢amentdria destinada a satide e as intervengdes do poder judicidrio.

Reconhecido pela Constitui¢do Federal de 1988 como um direito fundamental de caréter
social, tal direito exige do Estado prestacdes para sua efetividade. Ademais, quando aliado ao
carater fundamental social emana diversas consequéncias em relacdo as politicas publicas,
separagdo de poderes e o cardter subjetivo das prestacdes. Assim, a presente pesquisa busca discutir
acerca da gratuidade do acesso a saude, politicas publicas para sua efetivacdo em contraponto com
a intervengao judicidria.

Neste dilema, procurar-se-4, neste artigo, a partir do método hipotético-dedutivo, verificar
se estamos diante de um Estado de Coisas Inconstitucional na seara da efetivaciao do Direito Social

a Saude.

2. SAUDE: DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Inicialmente, importante considerar que todo ser humano nasce com direitos e garantias,
nao devendo estes ser considerados como concessdo do Estado, tendo em vista que, “alguns estes
direitos sdo criados pelos ordenamentos juridicos, outros sdo criados através de certa manifestacdo
de vontade, e outros apenas sdo reconhecidos nas cartas legislativas” (SILVA, 2006). Ainda, é
valido ressaltar que as pessoas como um todo devem exigir que a sociedade respeite e garanta sua
dignidade e necessidades bésicas fundamentais.

Nesse sentido, de acordo com Silva (2006) os direitos fundamentais compreendem um

conjunto de direitos e garantias do ser humano, que tem por finalidade tutelar a dignidade, o
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respeito a vida, a liberdade e a igualdade para o pleno desenvolvimento de sua personalidade.
Partindo dessa prerrogativa, € importante, considerar que os direitos fundamentais, e,
principalmente os direitos fundamentais sociais, tem ocupado posi¢do de destaque no contexto
constitucional brasileiro.

Para Dallari (2003), a sociedade deve estar organizada de modo que busque condi¢des que
permitam a cada homem e grupo social ter o que precisa para seus fins particulares. A organizacio
da sociedade deve ter uma finalidade, que € visar o bem de todos, bem como sendo esse um
conjunto de condi¢des da vida social que melhorem o desenvolvimento da personalidade humana,
obtido de forma harmonica e garantindo a liberdade de todos.

Os direitos sociais surgiram na crise do Estado liberal, na busca por uma maior igualdade
social, dando aos individuos prestacdes sociais necessdrias para viver com dignidade. Distingue-se
o direito social do direito de defesa, ao ponto que estes representam uma omissao do Estado, uma
prestacdo negativa, enquanto aqueles exigem uma prestacdo positiva por parte do Estado,
assegurando aos individuos um minimo existencial, e pressupdem uma realizacdo de igualdade.
(ASSIS, 2012)

Passaram a se desenvolver a partir do século XX, quando se percebeu que os direitos
individuais ndo eram suficientes, pois sem as condi¢des minimas como educagdo, alimentacdo e
saude, os direitos individuais ndo podiam ser exercidos. Assim, observa-se que as dimensdes de
direitos completam-se, contribuindo todos para a realizacdo da dignidade humana. (BARCELLOS,
2011)

Parece aceita a ideia de que para ser denominado direito humano, esse precisa preencher
algumas condi¢des como a universalidade, a justicidade e exigibilidade, ou seja, ser garantido a
todos os grupos, ter pleno acesso a justica, e clareza de quem tem a obrigacdo de realizd-lo. Existe
dificuldade no entendimento de que os direitos sociais, econdmicos e culturais estejam qualificados
nessa categoria. H4 quem pense que seria possivel exigir do Estado apenas que ndo maltratem ou
dizime os cidadaos, mas ndo seria apropriado requerer garantia de um padrdo de vida para todos,
sendo que tais direitos requereriam um aumento consequente nos impostos, sendo um atrevimento
requerer a satisfacdo dos direitos humanos quando ndo ha possibilidades de realizd-los e concretiza-
los. (BONVENUTO 2010)

Os direitos sociais sdo previstos na Constituicdo Brasileira de uma forma ampla e abstrata,

sendo necessdria a atuacdo do poder publico para estabelecer meios adequados de implementagao.
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Observado isso, ndo ha como negar o vinculo entre a efetivacao dos direitos e os recursos piblicos
para o financiamento das prestagdes, necessitando de regulamentagdo através das politicas publicas
como caracteriza a Constitui¢ao, elaboradas pelo poder legislativo e poder executivo, por meio das
quais sdo estabelecidos objetivos a serem alcancados para a melhoria econdmica, social e politica,
garantindo o acesso as camadas menos favorecidas. Definem assim, metas e meios pelos quais
serdo aplicados (ASSIS, 2012). Através delas, o governo faz o planejamento da forma mais
adequada, para que as dreas sociais que mais precisam sejam atendidas, e assim sejam alcangados
os objetivos desejados.

No contexto marcado pela globaliza¢do econdmica e pela integracdo regional, hd a urgéncia
de incorporar a agenda social na pauta da integracao regional de blocos econdmicos, bem como na
nova arquitetura financeira internacional.

O ordenamento juridico brasileiro conferiu, apés a Segunda Guerra Mundial, a dignidade
humana o caréter de principio fundamental e de norma embasadora do sistema constitucional, tendo
assim valor mdximo, sendo a dignidade humana dotada de eficdcia plena em todas as relacdes.
(BERNARDI, 2007)

Durante as dltimas décadas a sociedade contemporanea tem acompanhado a situacdo da
saude publica no pais, onde a populacdo encontra-se abandonada pelo Estado, a mercé da sorte ou
de condig¢des particulares de custear tratamento médico.

Segundo teoria desenvolvida por Campos (2006, p. 37), o termo ‘“‘saide publica” é
entendida como pratica social exercitada por inimeras instituicoes do aparelho estatal, desde as
universitdrias até aquelas diretamente vinculadas ao Poder Executivo e diretamente responsaveis
pela criacdo de condicdes favordveis ao desenvolvimento econdmico a partir da perspectiva do
bloco politico e economicamente dominante, € a0 mesmo tempo, “encarregadas de administrar a
satide coletiva dentro de limites que facilitem a legitimagdo deste bloco frente a sociedade’.

De acordo com ensinamentos de Schwartz (2001, p. 52), “a saiide é, sendo o primeiro, um
dos principais componentes da vida, seja como pressuposto indispensdvel para a sua existéncia,
seja como elemento agregado a sua qualidade. Assim a satide se conecta ao direito a vida”.

Os textos constitucionais, anteriores a Constituicdo de 1988, ndo garantiam o direito a saide
na concepg¢do atual, limitaram-se a atribuir competéncia a Unido para planejar sistemas nacionais

de sadde, conferindo-lhe a exclusividade da legislacao sobre normas gerais de protecao e defesa da
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saide e mantiveram a necessidade de obediéncia ao principio que garantia aos trabalhadores
assisténcia médica e sanitaria. (Dallari, 1995)

No ano de 1988, de acordo com L'Abbate (2010), a soma de forgas politicas e sociais
resultou em uma conjugacio favordvel para que a saude e outros direitos sociais adquirissem o
estatuto constitucional no pais.

Segundo doutrina defendida por Sarlet (2008), no ambito da evolucdo juridica brasileira,
um dos principais marcos do direito a saide a serem relembrados € a inser¢do da saide como bem
juridico fundamental na Constitui¢do Federal de 1988, na condi¢do de direito e dever fundamental
de titularidade universal, isto €, na condicao de direito de todos e de cada um e dever do Estado, da
sociedade e da prépria pessoa para com 0s outros € consigo mesma.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, trabalho do Poder Constituinte
origindrio, outros direitos fundamentais surgiram no pais, em uma tentativa de compensar 0s
abusos do periodo ditatorial e com o objetivo de limitar os Poderes do Estado, que € representado
por individuos eleitos pela vontade popular.

No que se refere ao direito a saide, que dentre os direitos assegurados pela Seguridade
Social, € o objeto desta pesquisa, o art. 196 da Carta Magna dispde que a saidde € direito de todos
e dever do Estado.

Por sua vez, o art. 197 da Carta Constitucional (BRASIL, 1988) prevé que as acdes e
servicos de saude sdo de relevancia publica, cabendo ao poder publico editar legislacdo para
regulamentar, fiscalizar e controlar estas agdes e servicos relativos a saude.

O art. 198 da Constituicdo (BRASIL, 1988) dispde que as acOes e servigos publicos de
saude integram um sistema unico, que deverd obedecer as diretrizes da descentralizagdo;
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas; e participacdo da comunidade.

O Poder Publico editou, para regulamentar o Direito a Constitucional a Saude, conforme
previsao do art. 197, em 1990 a Lei 8.080/1990 que “Dispée sobre as condigcbes para a promogdo,
protecdo e recuperagdo da saiide, a organizagdo e o funcionamento dos servi¢os correspondentes
e dd outras providéncias” (BRASIL, 1990), chamada de Lei do SUS — Sistema Unico de Saide,
que tem como objetivo regular, em todo o territorio nacional, as agdes e servigos de satde,
executados isolada ou conjuntamente, em cardter permanente ou eventual, por pessoas naturais ou

juridicas de direito Publico ou privado.
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Ha de ser frisado, ainda, que na Constituicdo Federal de 1988, o direito a saide encontra
fundamento juridico em conformidade com os principios da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU - Organiza¢do das Nagdes Unidas, que desde 1948 constam na agenda
internacional.

Indiscutivelmente, com a promulgacdo da carta constitucional 1988 obteve-se uma grande
conquista para os brasileiros, entretanto, a Constitui¢do por si s6 ndo assegura a efetividade dos
direitos e deveres constituidos (L'ABBATE, 2010).

Sado necessdrias acdes do poder publico, de todas as esferas federativas, com énfase a

efetivacdo de tdo importante direito, que se dard a partir das chamadas politicas publicas.

2.1 DIREITO A SAUDE: UM DIREITO SOCIAL

A Reptblica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democritico de Direito, conforme
previsdo na Carta Constitucional fundamenta-se em aspectos como: cidadania, dignidade e
soberania popular. Assim, a saide passa a ser declarada como um direito fundamental de cidadania,
cabendo ao Estado a obrigacdo de prové-la a todos os cidaddos, indistintamente (SILVA,
TANAKA, 2012).

Conforme doutrina de Ibanhes (2010), historicamente, a responsabilidade do Estado pela
vida de seus cidaddos era resultado do reconhecimento de problemas sociais e de saide no &mbito
da producdo e reproducio da for¢a de trabalho, ou seja, o acesso aos servicos de saude estava
restrito aos trabalhadores formais.

Dallari e Fortes (1997) afirmam que o quadro de injustica social, resultado da postura do
Estado, resultou em manifestacoes de ordem politica que influenciaram no olhar e no
comportamento diante de direitos sociais.

Desta forma, o Estado de Direito passa do modelo tradicional de Estado Liberal de Direito
para o Estado Democratico de Direito, resultando em um aprofundamento dos direitos humanos e
fundamentais, que ganham novos valores, e a atuacdo do Estado passa a ser reivindicada
positivamente (LUIZ, KAYANO,2010). Segundo Dallari e Fortes (1997), o direito a satide, antes
entendido como obrigacdo moral, passa a ser transformado em obrigacdo legal.

Assim, o direito a satde foi classificado pelo constituinte origindrio e pelo derivado como

sendo um direito social. Segundo Moraes (2008, p.198), o direito a satde, classificado como direito
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social, € norma de ordem publica, invioldvel e imperativa, cabendo ao Estado a concretizacdo de
tal direito.

Portanto, partindo de uma andlise do periodo pré e pds Constituicao Federal de 1988, o
Brasil evoluiu significativamente no que se refere ao Direito a Saude, tendo em vista que antes da
Constitui¢do ndo era dever constitucional do Estado (em todas as esferas: Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) assegurar os direitos relativos a saude e hoje deve fazer parte das politicas
publicas do governo, inclusive com or¢camento minimo a ser destinado para politicas publicas
relativas a saude.

A partir da andlise do texto constitucional, infere-se que o Direito a Saude foi classificado
pelo constituinte origindrio como um direito social, que merece especial protecdo do Estado, de
forma que fosse a todos os brasileiros assegurado um patamar de subsisténcia digna, garantindo a

efetivacdo das normas programaticas, através de politicas publicas.

3. DIREITO A SAUDE E CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica seu aparecimento, é a propria
existéncia dos direitos sociais. “Enquanto os direitos individuais, ditos de primeira geragdo,
consistem em liberdades, os direitos sociais, ditos de segunda geragdo, consistem em poderes
[...]”. (BUCCI, 1997, p. 90)

A fungdo estatal de coordenar as acdes publicas (servigos publicos) e privadas para a
realizacdo de direitos dos cidaddos — a saude, a habitagdo, a previdéncia, a educacio — legitima-se
pelo convencimento da sociedade quanto a necessidade de realizacdo desses direitos sociais.
(BUCCT, 1997)

“As politicas hoje sdo instrumentos de acdo dos governos — o government by policies que
desenvolve e aprimora o government by law” (BUCCI, 1997, p. 90 apud COMPARATO, 1989, p.
102) — fendmeno que se explica também pela maior importancia da fixacdo de metas temporais
para a a¢do dos governos republicanos. A fun¢do governar seria, portanto, o fundamento imediato
das politicas publicas.

As grandes linhas das politicas publicas, as diretrizes, os objetivos s@o op¢des politicas

que cabem aos representantes do povo e, portanto, ao Poder Legislativo, que as organiza em forma
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de leis de cardter geral e abstrato, para a execugdo pelo Poder Executivo, segundo a cléssica
separacdo de poderes de Montesquieu. Entretanto, a realizacdo concreta das politicas publicas
demonstra que o proprio cardter diretivo do plano ou programa implica na permanéncia de uma
parcela da atividade “formadora” do direito nas maos do governo, Poder Executivo, perdendo-se a
nitidez da separacdo de poderes entre os dois centros de atribuicdo. (BUCCI, 1997)

“[...] Governar ndo significa tdo-sé a administragcdo do presente, isto é, a gestdo de fatos
conjunturais, mas também e sobretudo o planejamento do futuro, pelo estabelecimento de politicas
de médio e longo prazo”. (BUCCI, 1997, p. 96 apud COMPARATO, 1989, p. 102)

As politicas publicas atuam de forma complementar, preenchendo os espacos normativos
e concretizando os principios e regras, com vistas a objetivos determinados. As politicas,
diferentemente das leis, ndo sdo gerais e abstratas, mas, ao contrdrio, sdo forjadas para a realizacdo
de objetivos determinados. “Principios sdo proposicoes que descrevem direitos: politicas
(policies) sdo proposicoes que descrevem objetivos”. (BUCCI, 2001, p. 10 apud DWORKIN, p.
90)

A questdao-chave nessa matéria € partir da politica publica como atividade, composta de
atos, decisdes e normas de natureza heterogénea, esses submetidos a regimes juridico distintos.
Toda politica publica pode ser considerada, nesse sentido, a0 mesmo tempo politica social.
(BUCCT, 2001)

Quando o texto constitucional refere-se ao direito a saude, prevé em seu art. 196 que “A
satide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido (...) acesso universal e igualitdrio as agcoes
e servigos para sua promogdo, prote¢do e recuperagcdo” (BRASIL, 1988). Portanto, da anélise do
texto constitucional concluimos que saude € direito de todos e dever do Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios de forma soliddria), que se efetiva por meio de politicas publicas, ou
seja, op¢des do governante.

De acordo com Bobbio (1992), a concorréncia entre os direitos é um dos entraves na sua
garantia reconhecimento do direito de alguns € o consequente suprimento do direito de outros. No
que se refere ao direito a sadde, classificado entre os direitos sociais, faz parte do conjunto de
direitos mais dificeis de serem protegidos, se comparado aos direitos civis e politicos. O
reconhecimento d4 saide como direito universal e integral esbarra no estdgio de desenvolvimento

insuficiente do Estado para sua garantia.
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Quando fala-se em Politicas Pablicas do Direito a satde, deve-se considerar que o Brasil
evoluiu muito desde a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988. Passamos de uma realidade
de Estado Negativo, que nada fazia pela saide de seu povo para um Estado Positivo, que tem o
dever constitucional de garantir a satide a todos.

Apesar de a exequibilidade da Constituicao depender de quanto o seu texto corresponde
ao equilibrio real de forgas politicas e sociais em determinado momento ha possibilidade de se
travar, pelas vias do direito e com base na Constitui¢do, uma batalha prépria, capaz de melhorar as
condi¢des sociais, por meio da garantia do exercicio de direitos individuais e de cidadania a todos,
da forma mais abrangente possivel. (BUCCI, 2001)

Os doutrinadores Nogueira e Pires (2004) consideram fundamental o debate acerca do
alcance e contetido do direito Social a saude afirmando que os interesses e a capacidade
organizativa viabilizam a inclusao e efetivacio do direito a saide com um perfil democratico.

No entanto, analisando a trajetéria da saide no periodo pds constitucional, verifica-se que
os problemas enfrentados pelo setor no campo do financiamento, principalmente a insuficiéncia de
recursos, inviabilizam a realizacdo de uma politica social mais efetiva (MENDES, MARQUES,
2009).

Assim, muito hd de se fazer ainda no que se refere a concretizagdo do direito a saude.
Qualquer leigo no assunto, que ja precisou de assisténcia a saide do SUS (médica, hospitalar ou
referente a distribuicdo de medicamentos), em qualquer esfera de poder (federal, estadual, distrital
ou municipal), e em qualquer regido do pais, poderd “contar-nos” sua experiéncia negativa de vida.

E visivel a todos que, infelizmente, temos um SUS precario e que ndo funciona conforme
prevé a sua lei instituidora, que muitas politicas publicas na drea da saude ndo deixam de ser
formais, ou seja, ndo saem do papel; que as estruturas sdo precdrias; que hd falta equipe médica
(médicos, enfermeiros, técnicos em enfermagem...etc.); que o acesso a medicamentos continuos
para tratamento de patologias ndo € acessivel a todos; que as pessoas ficam anos na fila aguardando

exames, tratamentos médicos, cirurgias, entre outros.

3.1. CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS
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Historicamente, podemos afirmar que o caso mundial que inaugurou a interferéncia do
Poder Judicidrio no Poder Executivo no processo de formulacao e elaboragdo das politicas publicas
estd no famoso caso norte-americano, chamado de leading case, Marbury versus Madison, julgado
pelo juiz Marschall, que inaugurou também a discussdo da supremacia da constituicao federal e o
controle difuso de constitucionalidade.

A Constitui¢do Federal de 1988 expandiu significativamente o reconhecimento de direitos
e pretendeu contribuir para a concretizagio dos direitos fundamentais. Streck (2002) nos afirma
que enquanto carta prospectiva, "a constituicdo acena para o futuro e é uma garantia formal ou,
pelo menos, promessa da construgdo de um Estado social livre, robusto e independente”. No
entanto, para que estes direitos sejam concretizados, faz-se necessdria a a¢do positiva do Estado
por meio de politicas publicas.

Assim, quando as politicas publicas ndo sdo efetivadas para garantia dos direitos
fundamentais, o julgador, na interpretacao jurisdicional e solu¢do do conflito no caso concreto, estd
legitimado a adotar o compromisso com 0s principios constitucionais, visando a protecdo da
dignidade da pessoa humana, na concretizagdo das politicas publicas, principalmente no que se
refere a saude. (STRECK, 2002).

Os direitos humanos, como € o caso do Direito a Saide, expressam-se mais em principios
que em regras, isto é, eles em geral sdo valores que devem “compor o espirito” das demais normas.
(BUCCI, 2001)

Um dos grandes dilemas em relag@o aos principios — e 0 mesmo ocorre com os direitos
que exigem prestacoes do Estado — diz respeito exatamente a sua justiciabilidade, isso €, a
possibilidade de o individuo exercer o direito de agdo e exigir do Poder Judicidrio medidas em
relac@o ao descumprimento do principio juridico ou ao desatendimento ao direito. (BUCCI, 2001)

As politicas publicas atuam num plano, por assim dizer, mais “operacional” no direito. O
problema da justiciabilidade dos direitos sociais se alarga muito, passando a abarcar todo o
caminho de efetivacdo de um direito, desde o seu nascimento, quando € previsto na norma, até a
sua emancipac¢do, quando € encartado em determinado programa de a¢do de um governo e passa a
integrar medidas de execucdo. (BUCCI, 2001)

Bonavides (1993) informa que nos paises de terceiro mundo, como o Brasil, é mais

comum, por motivos pragmaticos, a judicializagc@o das politicas publicas.
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De acordo com Streck (2002), a Constituicdo substantiva considera que o Judicidrio, mais
do que equilibrar e harmonizar os demais poderes, deve assumir o papel de interprete do direito
positivo, transcendendo as funcdes do checks and balaces.

Observa-se que na teoria defendida por Canotilho (2002, p. 25-40), destaca-se que as
politicas publicas estdo invariavelmente ligadas a efetivacdo dos direitos fundamentais, na medida
em que politicas publicas refletem a realizagdo de programas (normas constitucionais
programdticas'), contemplando dispositivos de largo espectro e de notavel densidade eficacial, a
exemplo do art. 196 da Constitui¢do Federal.

Mais do que nunca as demandas pelo acesso a saide t€m abarrotado o judicidrio brasileiro.
O cendrio de judicializagdo € crescente e dinamico, na medida em que hd multiplicacdo das
demandas judiciais, existe um contexto de avancos na medicina e tecnologia, aumentando a
necessidade de resposta académica. (MOREIRA, 2013)

Os tribunais, por vezes, ignoram as normas infraconstitucionais relativas as politicas
publicas que envolvem prestagdes positivas do direito a saude, que procuram regular de modo
racionalizado o acesso a satide, sob o fundamento de que o direito a satde previsto na Constitui¢ao
Federal garante ao individuo imediatamente a prestacao de que necessite. (MOREIRA, 2013)

Canotilho (2000) afirma que os direitos sociais estdo submetidos as crises e recessoes
estruturais e conjunturais, entretanto, as restricdes devem sofrer limitagdes no respeito a dignidade
humana, o que chama de Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social.

Afirma Canotilho (2000) que a proibi¢do do retrocesso social nada pode fazer contra as
recessoes e crises econdmicas, mas limita a reversibilidade dos direitos adquiridos, constituindo-
se um limite juridico do legislador e a0 mesmo tempo uma obriga¢do de garantir politicas
concretas. Ja no que se refere ao Principio da Reserva do Possivel, Canotilho (2000) reconhece a
limitagdo da disponibilidade econdmica do Estado, devido aos gastos elevados com implementacao

das politicas publicas. Questiona o argumento do Estado de insuficiéncia de recursos afirmando

' Ao contrério da posicio substancialista que defendia, JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO apresenta hoje um
posicionamento diferenciado do que adotava, dando a entender que se esgotou o constitucionalismo dirigente (ou fextos
constitucionais dotados de programaticidade). Para o jurista, o pensamento liberal e varios olhares politicos,
doutrindrios e teoréticos, proclamam a faléncia dos "cddigos dirigentes", pois o mundo € caracterizado pela conjuntura,
riscos e particularismos. Assim, a Constitui¢do programadtica, ¢ o "rosto normativo da utopia". Essas Constitui¢des
"conduzirdo a arrogéncia de fixar a prépria Orbita das estrelas e dos planetas". Assim, a idéia de diretividade
constitucional tem sentido se inserida no chamado "constitucionalismo moralmente reflexivo". Sobre assunto:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado adjetivado e a teoria da Constitui¢do. In: Revista da procuradoria-geral
do estado. v. 25, n. 56, 2002, p. 25-40.
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que o Principio da Reserva do Possivel deve estar submetido ao Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social, sendo este uma limitacao fatica.

Barroso (2009, 2007 p. 107) demonstra certa simpatia ao ativismo judicial de acesso a satde
afirmando que o ativismo judicial teria vindo em “boa hora”. Entretanto, afirma o autor em outras
obras, preocupacdo com a defini¢do de critérios para a atuacdo judicial, devendo ser adotada a
teoria dos principios e da ponderacdo para ndo ocorrer uma absolutizacio de direitos fundamentais.

A negativa aos servicos de saude corresponde “a aplicagdo de uma pena de morte para
alguém cujo tnico crime foi o de ndo ter condigbes de obter com seus proprios recursos o
atendimento necessdrio, tudo isso, habitualmente sem qualquer processo” (SARLET, 2009, p.
325). Alega ainda que para a efetividade da norma constitucional disciplinadora do direito a satde
constitui exigéncia de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua em seus valores essenciais a

humanidade e a justica.

4. DIREITO A SAUDE PUBLICA NO BRASIL: Estado de Coisas Inconstitucional?

O novo modelo, criado pela Constituicdo Federal de 1988, articulou solidariamente as
areas da Previdéncia Social, Saide e Assisténcia Social ao Sistema chamado de Seguridade Social.

Entretanto, simultaneamente a implementacdo do novo modelo, iniciou-se a separacao
progressiva dos universos do seguro e da solidariedade, o que trouxe um grande problema ao
coragdo do sistema que havia sido projetado: seu financiamento (RIBEIRO, 2010, p. 28).

As demandas para efetivacao do direito a satde, em especifico, sdo ilimitadas e infinitas,
pois o constituinte origindrio optou pela gratuidade e universalidade do custeio de tal direito social
no art. 196 da Carta Magna de 1988.

De acordo com Ribeiro (2010, p. 28), a grande instabilidade gerada pelo financiamento
da seguridade social, e a dificuldade de implementagdo de politicas publicas destinadas a saude,
motivou o surgimento, na segunda metade da década de 90, de um movimento politico para
elaboracdo e aprovacdo de uma Emenda Constitucional que vinculasse parcela dos recursos
or¢amentdrios de cada ente da federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para o

financiamento das despesas com agdes e servigos publicos de satde.
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Em 13 de setembro de 2000, 10 anos ap6s a institucionalizagdo do SUS, foi aprovada a
EC — Emenda Constitucional 29/2000, que altera o texto constitucional para assegurar os recursos
minimos para o financiamento das acdes e servicos publicos de saude.

O art. 34, VII da CF/88, ap6s a EC 29/2000, passou a vigorar com a seguinte redagdo “A
Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: [...] €) para assegurar 0s recursos minimos
para o financiamento das acdes e servicos publicos de saide”. (BRASIL, 1988)

A EC 29/2000 deu nova redagdo ao art. 198 da CF/88, incluindo os §§ 2° e 3°, entre outros,
que em sintese dispdem que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo em
acoes e servigos de saide recursos minimos, que no caso da Unido serd um percentual minimo de
15% da receita corrente liquida do respeito exercicio financeiro; no caso dos Estados e do Distrito
Federal, serd o produto da arrecadacdo dos impostos previstos no art. 155 e dos recursos dos arts.
157 e 159 (1, a e II) e no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos previstos nos arts. 158 e 159 (I, be § 3°).

Previu-se ainda que lei complementar iria estabelecer os percentuais, os critérios de rateio
dos recursos da Unido e dos Estados, bem como as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle
das despesas com sadde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.

A lei complementar prevista para regulamentar o § 3° do art. 198 foi promulgada somente
em 2012. Trata-se da Lei Complementar 141, de 13 de janeiro de 2012, que dispde “sobre os
valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
em agoes e servigos publicos de saiide; estabelece os critérios de rateio dos recursos de
transferéncias para a savide e as normas de fiscalizacdo, avalia¢do e controle das despesas com
saiide nas 3 (trés) esferas de governo”. (BRASIL, 2012)

Entre outros aspectos, a Lei Complementar 141/2012 € importante porque fixa os valores
minimos a serem aplicados, anualmente, pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em
acoes e servicos de saude, conforme exige o dispositivo constitucional. A lei define, de forma
detalhada, o que ser@o e o que nao serdo consideradas despesas com agdes e servigos publicos de
saude em seus arts. 3° e 4°.

Infelizmente, apesar de ter um aparato legislativo muito grande para fins de
implementacdo das politicas publicas de acdes e servicos na drea da sadde, inclusive com

or¢amento minimo a ser destinado para tais politicas publicas, existe ainda uma grande dificuldade
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pratica de atender toda a demanda existente com os recursos orcamentdrios disponibilizados pelo
governo.

Em consequéncia de tal realidade, comecaram a surgir demandas judiciais pela efetivagio
do direito social a satde, com pedidos para determinar ao Estado (Unido, Estados € Municipios)
que fornec¢a determinado medicamento, cirurgia, exame, consulta médica especializada, tratamento
médico especifico...etc.

No entanto, mesmo com determinacdes judiciais para efetivacao individual do direito a
satde, o Estado vem descumprindo as liminares e sentengas, fazendo com que o Poder Judicidrio
determine o sequestro de valores para garantia do tratamento médico-hospitalar, conforme
or¢amentos apresentados pelo Autor da A¢cado Cominatoria.

Neste sentido, a partir da decisdo do STF — Supremo Tribunal Federal na ADPF —
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, aplicavel aos presidios no Brasil,
procura-se analisar se a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional se aplica a questdao da Satde

Publica no Brasil.

4.1 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O Estado de Coisas Inconstitucional ocorre quando verifica-se a existéncia de um quadro
de violacdo generalizada e sist€émica de direitos fundamentais, causado pela inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura, de modo
que apenas transformacdes estruturais da atuacdo do Poder Publico e a atuagdo de uma pluralidade
de autoridades podem alterar a situacao inconstitucional. (CAMPOS, 2015)

A ideia de que pode existir um Estado de Coisas Inconstitucional e que a Suprema Corte
do pais pode atuar para corrigir essa situagdo surgiu na Corte Constitucional da Coldmbia, em
1997, com a chamada "Sentencia de Unificacion (SU)". Foi ai que primeiro se utilizou essa
expressao. Depois disso, a técnica ja teria sido empregada em mais nove oportunidades naquela
Corte. Existe também noticia de utilizagdo da expressao pela Corte Constitucional do Peru.

Segundo aponta Campos (2015), citado na peticao da ADPF 347, para reconhecer o estado
de coisas inconstitucional, exige-se que estejam presentes as seguintes condicdes: a) vulnera¢io
massiva e generalizada de direitos fundamentais de um ndmero significativo de pessoas; b)

prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obriga¢des para garantia € promog¢ao

160



dos direitos; c) a superacdo das violacdes de direitos pressupde a adocdo de medidas complexas
por uma pluralidade de 6rgaos, envolvendo mudancas estruturais, que podem depender da alocacao
de recursos publicos, corre¢do das politicas publicas existentes ou formulacdo de novas politicas,
dentre outras medidas; e d) potencialidade de congestionamento da justica, se todos os que tiverem
os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder Judicidrio.

O Estado de Coisas Inconstitucional gera um “litigio estrutural”, ou seja, existe um
numero amplo de pessoas que sdo atingidas pelas violacoes de direitos. Diante disso, para enfrentar
litigio dessa espécie, a Corte terd que fixar “remédios estruturais” voltados a formulacdo e execucdo
de politicas publicas, o que ndo seria possivel por meio de decisdes mais tradicionais.

A Corte adota, portanto, uma postura de ativismo judicial estrutural diante da omissao dos
Poderes Executivo e Legislativo, que ndo tomam medidas concretas para resolver o problema,
normalmente por falta de vontade politica.

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional é uma técnica que nao estd
expressamente prevista na Constituicdo ou em qualquer outro instrumento normativo e,
considerando que "confere ao Tribunal uma ampla latitude de poderes, tem-se entendido que a
técnica s6 deve ser manejada em hipdteses excepcionais, em que, além da séria e generalizada
afronta aos direitos humanos, haja também a constatac¢do de que a intervencao da Corte € essencial
para a solug¢do do gravissimo quadro enfrentado. S3o casos em que se identifica um “bloqueio
institucional” para a garantia dos direitos, o que leva a Corte a assumir um papel atipico, sob a
perspectiva do principio da separagdo de poderes, que envolve uma intervencio mais ampla sobre
o campo das politicas publicas." (STF, ADPF 347)

O primeiro caso no Brasil de reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional ocorreu
quando em maio de 2015, o Partido Socialista e Liberdade (PSOL) ajuizou ADPF — Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental em face da Unido e de todos os Estados-membros pedindo
que o STF — Supremo Tribunal Federal declare que a situag@o atual do sistema penitencidrio brasileiro
viola preceitos fundamentais da Constitui¢cdo Federal e, em especial, direitos fundamentais dos presos.
Em razao disso, requer que a Corte determine a Unido e aos Estados que tomem uma série de
providéncias com o objetivo de sanar as lesdes aos direitos dos presos.

Na peticao inicial, que foi subscrita pelo constitucionalista Daniel Sarmento, defende-se
que o sistema penitencidrio brasileiro vive um "Estado de Coisas Inconstitucional". Foram

apontados os pressupostos que caracterizam esse Estado de Coisas Inconstitucional: a) viola¢ao
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generalizada e sistémica de direitos fundamentais; b) inércia ou incapacidade reiterada e persistente
das autoridades publicas em modificar a conjuntura; c¢) situacdo que exige a atuagdo ndo apenas de
um 6rgdo, mas sim de uma pluralidade de autoridades para resolver o problema.

O Plenario do STF reconheceu que no sistema prisional brasileiro realmente hd uma
violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos. As penas privativas de liberdade
aplicadas nos presidios acabam sendo penas cruéis e desumanas.

Diante disso, o Tribunal Constitucional declarou que diversos dispositivos
constitucionais, documentos internacionais; como por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos
e Degradantes e a Convencdo Americana de Direitos Humanos; e normas infraconstitucionais estao
sendo desrespeitadas.

Os cérceres brasileiros, além de ndo servirem a ressocializagdo dos presos, fomentam o
aumento da criminalidade, pois transformam pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A
prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranga publica estd nas altas taxas de
reincidéncia. E o reincidente passa a cometer crimes ainda mais graves.

Vale ressaltar que na decisdo liminar o STF reafirmou que a responsabilidade por essa
situacdo deve ser atribuida aos trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio), tanto da Unido
como dos Estados-Membros e do Distrito Federal.

O Ministro Relator, Marco Aurélio, consignou que a vontade politica de um unico 6rgao
ou poder ndo resolverd o quadro de inconstitucionalidade:

A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentdrias eficazes representa
uma verdadeira "falha estrutural” que gera ofensa aos direitos dos presos, além da perpetuagdo e
do agravamento da situacdo. (STF, ADPF 347)

Assim, cabe ao STF o papel de retirar os demais poderes da inércia, coordenar agdes
visando a resolver o problema e monitorar os resultados alcancados. A intervencdo judicial faz-se
necessdria diante da incapacidade demonstrada pelas institui¢des legislativas e administrativas.
(STF, ADPF 347)

No entanto, o Plendrio entendeu que o STF ndo pode substituir o papel do Legislativo e
do Executivo na consecuc¢do de suas tarefas proprias. Em outras palavras, o Judicidrio deverd

superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar, porém, esses poderes dos processos de
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formulacdo e implementag@o das solu¢des necessdrias. Nesse sentido, ndo lhe incumbe definir o
conteudo préprio dessas politicas, os detalhes dos meios a serem empregados. (STF, ADPF 347)

A violacdo da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial autoriza a
judicializacio do or¢amento, sobretudo se considerado o fato de que recursos legalmente previstos
para o combate a esse quadro vém sendo contingenciados, anualmente, em valores muito superiores
aos efetivamente realizados, apenas para alcangar metas fiscais. Essa prdtica explica parte do
fracasso das politicas publicas existentes.

Como assevera o professor Eduardo Bastos de Mendonga, citado na ADPF 347, “politicas
publicas sdo definidas concretamente na lei orcamentdria, em func¢do das possibilidades
financeiras do Estado”, de forma que “a retencdo de verbas tende a produzir, na melhor das
hipoteses, programas menos abrangentes”. Segundo o autor, a medida mostra-se ainda mais
problematica tendo em conta “que os cortes tém atingido programas relacionados a dreas em que,
para além de qualquer divida, a atuacdo do Estado tem sido insatisfatoria ou insuficiente”, como
€ o caso do sistema penitencidrio nacional. (MENDONCA, 2010, p. 97-98)

O Ministro Relator, Marco Aurélio, em seu voto na ADPF 347 para fins de concessdo da
liminar pleiteada, citou a questao da saide publica, afirmando que existem defeitos estruturais, mas
também existe vontade politica em resolvé-los, ou seja, existe “apelo democratico”:

Comparem com a sadde publica: ha defeitos estruturais sérios nesse campo, mas tem-se
vontade politica em resolvé-los. Nao existe um candidato que n@o paute a campanha
eleitoral, entre outros temas, na melhoria do sistema. Todos querem ser autores de
propostas que elevem a qualidade dos servigos. Deputados lutam pela liberacdo de
recursos financeiros em favor da populag@o das respectivas bases e territorios eleitorais.
A saude publica sofre com déficits de eficiéncia, impugnados judicialmente por meio de
um sem-ndmero de a¢des individuais, mas nao corre o risco de piora significativa em razio

da ignorancia politica ou do desprezo social. O tema possui apelo democritico, ao
contrario do sistema prisional.

Entretanto, contrario ao posicionamento do Ministro do STF Marco Aurélio, na seara da
saiude publica estamos vivendo um periodo hostil de omissdo estatal e ndo atendimento das
demandas sociais, afrontando diretamente os direitos humanos dos individuos que necessitam de
atendimento médico-hospitalar, isso em um dos momentos mais dificeis das suas vidas: quando

ausente a saude!

5. CONCLUSOES
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O direito a saude esta diretamente relacionado ao direito a vida, e indissociavel do
Principio de Dignidade da Pessoa Humana. Possui previsdo constitucional, na condi¢do direito
social, com status privilegiado, sendo direito de todos, devendo ser efetivado mediante politicas
publicas emitidas por parte do Estado, englobando neste termo todos os entes da Federagdo.

No entanto, o Estado, por questdes de gestdo e or¢amentdrias, ndo consegue ainda atender
todas as demandas relacionadas ao direito a satide, levando muitos individuos recorrem ao Poder
Judicidrio para solucionar a omissdo do Estado e garantir o tratamento médico, hospitalar ou
assistencial necessdrio ao atendimento do direito integral a saude.

O Poder Judicidrio, em sede de ativismo judicial, antes de proferir uma decisdo
condenando o Estado a garantir o direito integral a saide ou isentando o da responsabilidade,
depara-se com um dilema criado entre os Principios Constitucionais da Reserva do Possivel e da
Vedacgiao ao Retrocesso, também chamado de Minimo Existencial.

A sauide no Brasil € um assunto polémico amplamente pleiteado nos tribunais, isto por
que, sem duivida, é o pressuposto base para o pleno exercicio dos direitos. O direito a saide € de
maxima importancia para o desenvolvimento do ser humano e para uma vida digna, devendo ser
respeitado seu grau minimo a todos os cidadaos, cabendo ao Estado efetiva-lo por meio de politicas
publicas que garantam condi¢des sauddveis e dignas ao individuo, tratando e prevenindo possiveis
enfermidades.

Observados os limites encontrados na efetivagdo do direito a saidde, tendo em vista as
necessidades da populagdo e a escassez de recursos, assim como a observancia de principios como
o minimo existencial, que deve ter sua garantia efetivada para que sejam garantidas as condigdes
minimas de existéncia e a grande necessidade da populacdo frente aos escassos recursos de que
dispde o Estado para realiza-los. Assim, mesmo ndo tendo infinitos recursos, tem o Estado o dever
de prover ao menos as condi¢des minimas e dignas a todos, ndo podendo deixar de forma alguma
os individuos a mercé da propria sorte.

No que se refere ao dever do estado de fornecer satude de qualidade a todos, relacionando
este ao de fornecer tratamentos médicos e medicamentos de altos custos. Assim como os ndo
relacionados na lista do Sistema Unico de Satide. Rompendo as barreiras para a efetivacio dos
direitos sociais, e sabido da dificuldade de prover tudo a todos o Estado deve respeitar o minimo,

e caminhar sempre em dire¢cdo ao maximo na medida do possivel.
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A constitui¢do impde ainda que este € direito de todos, por tanto, considera-se também
direito a igualdade, igualdade de tratamento a todos os cidaddos. Dando especial atencdo aqueles
que ndo possuem condi¢des financeiras para arcar com os altos custos de tratamentos. Assim ndo
podemos esquecer, que quando falamos em direito a satude, falamos da dignidade da pessoa humana
e do direito maior de todo ser humano, a vida. A vulnerabilidade dos pacientes que sofrem por
graves doencas pede um judicidrio ativo, que lute pela realiza¢do da sua dignidade.

Neste sentido, entende-se que a efetivagdo do direito a saude estd vivendo uma situacio
muito semelhante ao sistema carcerdrio no pais, sendo possivel a aplicagdo da Teoria de Estado de
Coisas Inconstitucional, para fins de reestruturacao de politicas ptiblicas e mudangas de paradigmas
para fins de garantir o acesso a saude para todos, efetivando-se em contrapartida a dignidade da

pessoa humana e evitando um retrocesso social.
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