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“o0 ativismo deita suas raizes no utilitarismo supostamente moral e na vontade de poder de
quem o pratica, algo muito perigoso ao regime democratico”

(Lénio Streck)



RESUMO

Esta investigagdo tem por objetivo analisar as peculiares caracteristicas do direito social a saude
nas realidades de Portugal e Brasil e inseri-las na discussdo em torno da atuagdo dos respectivos
Poderes soberanos (Legislativo, Executivo e Judiciario), notadamente quanto as medidas de sua
concretizacdo (politicas publicas e respectiva atuagdo judicial), a fim de demonstrar que no
curso de sua consolidagao historica, comparativamente, ¢ operado em planos de efetivagdo bem
distintos segundo as realidades desses paises, nos quais ainda que o status dessa categoria de
direitos seja constitucional, obedece a fatores culturais, institucionais e sociais, v.g., que
colocam esse direito em patamares opostos numa e noutra realidade nacional. Mais
especificamente, buscaremos abordar a jusfundamentalidade e as caracteristicas do direito
social a saude; investigar as peculiaridades do direito social a satde e seus reflexos no jogo
institucional entre o Legislador, o Executivo e o Orgao Julgador; discorrer sobre os principios
da dignidade da pessoa humana, da reserva do financeiramente possivel e da proporcionalidade;
estudar o principio da independéncia dos poderes; explicar o ativismo e a autocontengao
judiciais; de modo que, ao final e assim concluir, por comparar a concretizagdo das politicas
publicas de saude no jogo e protagonismo entre os principais atores envolvidos, tracando o
perfil de judicializacdo do direito social a saude em Portugal e no Brasil.

Palavras chave: direito; fundamental; saude; politicas publicas; judicializacao.



ABSTRACT

This investigation aims to analyze the peculiar characteristics of the social right to health in
Portugal and Brazil and discuss them under the performance of the respective sovereign Powers
(Legislative, Executive and Judiciary), notably in terms of the measures for its implementation
(public policies and their judicial action), in order to demonstrate that in the course of its
historical consolidation, comparatively, it is operated in very different execution plans
according to the realities of these countries, in which, even though the status of this category of
rights is constitutional, it obeys to cultural, institutional and social factors., e.g., locating this
right on opposite levels in one or another national reality. Specifically, we will seek to study
the fundamentals and characteristics of the social right to health; investigate the peculiarities of
the social right to health and its reflections in the institutional game between the congressmen,
the government and the judicial branch; discuss the principles of human dignity, the reserve of
the financially possible and proportionality; study the principle of the independence of powers;
explain judicial activism and self-restraint, so that, in the end, and thus conclude by comparing
the implementation of public health policies in the game and protagonism between the main
actors involved, outlining the profile of the judicialization of the social right to health in
Portugal and Brazil

Keywords: law; fundamental; health; public policy; judicialization.
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1. Introducao

O direito a saude se insere na especial categorias de direitos fundamentais de segunda
dimensao e provavelmente, devido sua essencialidade, consiste num dos mais relevantes no que
respeita conferir ao individuo um minimo de dignidade humana, se, por 6bvio, sua condicao de
direito subjetivo for devidamente respeitada em patamares de fato razodveis. Afinal, a saude

fisica e mental € a base a partir da qual podemos ser plenos em todos os demais campos da vida.

Mas nem sempre sua praticidade como direito fundamental, de status constitucional,
esteve tdo em evidéncia como agora, sobretudo em tempos pandémicos e de aguda exigéncia
de todas as ordens institucionais e dos poderes constituidos quanto a sua concretizagdo, algo

que acaba por se manifestar de diferentes formas em cada nacao.

A situacdo problema colocada no escopo central desta investigacdo questiona se a
natureza e estrutura do direito a saude pde em linha de tensdo as politicas publicas que sao, de
rigor, de implementacdo parlamentar e executiva, em contraste as intervencoes judiciais que
venham a suceder para a mesma finalidade, e que fatores aproximam ou distanciam as

realidades nacionais estudadas quanto ao protagonismo dessas iniciativas.

Constituem, ainda, objetivos consectarios perscrutar os principios de indole
constitucional que forjam em cores mais vivas o jogo institucional que se revela dessa hipotética
colisdo, como o dirigismo constitucional e as normas-programa; a dignidade da pessoa humana
e o minimo existencial; a reserva do possivel e a proporcionalidade, com destaques, ainda, para
questao da separacao de poderes e os fendmenos do ativismo judicial e da (des)judicializagao

da satde, premissas essas colocadas em contraste nas situagdes enfocadas.

O foco deste estudo diz respeito as realidades de Portugal e do Brasil, Estados
soberanos com Constituigdes editadas em tempos proximos, mas por fatores diversos suas
estruturagdes institucionais (Servico Nacional de Saude e Sistema Unico de Satde,
respectivamente), mesmo que baseadas em pilares semelhantes (universalidade, integralidade
e tendencial gratuidade, no primeiro caso; e gratuidade absoluta, no segundo), se abrem de

maneiras distintas aos utentes, segundo um jogo institucional entre os poderes soberanos,



Legislativo, Executivo e Judiciario, agudamente distinto. A expectativa deste estudo ¢ trazer a

luz exatamente essas condicionantes causais visando melhor compreender essas disparidades.

E o testemunho dessas disparidades se principia pelos aspectos histéricos que sao
abordados ja no primeiro capitulo, donde se parte do tempo de nenhum reconhecimento desse
direito, a sua origem mais insipiente e transitando para os momentos mais cruciais que levaram,
no caso de Portugal, a revolucao geradora da atual Carta Politica de 1976, e aos movimentos
sociais que também redundaram, no Brasil, apos longo percurso, na chegada da vigente

Constituicao Federal de 1988.

Do nivel zero (nenhum reconhecimento) ao grau maximo (status constitucional), o
direito a saude percorreu interessante jornada descrita em aludido capitulo, donde se inferem ja
os primeiros sintomas de que seu comportamento subsequente, nas realidades dos dois paises,

se bifurcaria.

Da exposicao das nuances historias avangamos aos aspectos subjetivos e objetivos do
direito fundamental social, a fim de evidenciar as origens e limites de atuagdo dos poderes, as
dimensdes positiva e negativa inerentes a conformacao do direito no plano concreto e segundo
o exercicio frente aos direitos de liberdade, o que ndo desnatura a condi¢ao de essencialidade
do direito a satide, mesmo que sua pratica implique custos, juizos de ponderagao, conflitos
horizontais e alguma programaticidade'. E, na sequéncia do mesmo capitulo, finalizamos por
expor panoramicamente as disposi¢cdes normativas de expresso desse direito reconhecimento

em ambos os paises.

A pesquisa acerca dos mais relevantes principios norteadores do direito a satde,
submetidos a consideragdo do jogo institucional entre poderes soberanos responsaveis pela sua

concretizagao e fiscalizacdo, € objeto de nossas atencdes no segundo capitulo.

! Aqui ndo no sentido de norma-programa, Constituigdo-quadro ou dirigente, mas de mera programaticidade, leia-
se, com abertura para concretizagdo futura; meros objetivos.
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Nele sdao abordadas teorias sobre os principios da Constitui¢do Dirigente, da Dignidade
da Pessoa Humana, do Minimo Existencial, da Reserva do Possivel, da Proporcionalidade,
inclusive com referéncias ao principio da Separagao de Poderes, tendo como principais marcos
doutrinais os ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho, Lénio Streck, Jorge Reis Novais e Ingo
Sarlet, a tanto nos revelar as premissas constitucionais fundantes da atuacdo estatal segundo
perfis diferentes, sim, porém conectados segundo uma dogmaética que visa atribuir a maior
efetividade possivel a essa especial categoria de direitos fundamentais, sem descurar das balizas
constitucionais e legais, ao que se acresce alguma atencao sobre a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional de Portugal e do Supremo Tribunal Federal, do Brasil.

No terceiro capitulo a investigagdo efetivamente mergulha nas medidas de
concretizagao do direito a satde em ambos os paises, procurando identificar os diferentes
fatores culturas, economicos e institucionais que contribuem para formacdo de espacos de
oportunidades para reinvindicagdo de mais avangos nesse campo, conquanto se permite inferir
que ¢ partir deles que se originam as caracteristicas que marcam seus atuais e distintos perfis

de concretizagao.

Esses fatores econdmicos e socioculturais, esgrimidos a partir da alentada doutrina de
Felipe Asensi, outra referéncia tedrica fundamental desta pesquisa, conforme se espera
demonstrar, estdo na raiz do que vird a se construir em torno do protagonismo dos poderes
soberanos quanto ao implemento de politicas publicas de satide, conquanto influam diretamente
nos processos de escolhas governamentais que de sua vez derivam das forgas sociais que
motivam e delimitam os regimes que servem de marco juridico-normativo dos respectivos

sistemas de saude.

Dessa construgdo social, econdmica e cultural pretendemos revelar neste capitulo do
estudo que o fendmeno da judicializagao verificado no Brasil e da desjudicializacao constatada
em Portugal, emerge precisamente desses distintos e complexos componentes, inclusive no que
se refere ao irmao congénito da excessiva submissdo judicial de demandas de saude, o
denominado ativismo judicial, cuja contraponto ¢ a conduta de autocontencao judicial, tudo a

influir nas leituras dos principios aludidos no capitulo segundo ¢ a se refletir de algum modo na



propria compreensdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional portugués e do Supremo

Tribunal Constitucional, do Brasil, conforme podemos analisar a altura do estudo.

Do apanhado historico, ao estudo dos principios mais relevantes, perpassando pelas
medidas de concretizagdo e pelo protagonismo dos poderes no tema do implemento ao direito

a saude, desaguamos na parte das conclusdes desta investigacao.

Nesta parte derradeira do relatério procura-se delinear e sintetizar as principais
impressdes sobre o efetivo teste da hipdtese de pesquisa, quanto a influéncia na essencialidade
desse direito fundamental, em Portugal e no Brasil, segundo a crise que exsurge entre o
Parlamento, o Executivo ¢ o Poder Judicial sobre sua concretizagao, fundamentalmente
considerando as opg¢des inerentes as respectivas politicas publicas; a razdo de sua extrema
dependéncia das disponibilidades orgamentais e financeiras, a tanto espelhar também na

aplicacdo dos principios antes aludidos.

Este texto dissertativo ¢ resultado de pesquisas bibliograficas, principalmente de
autores portugueses e brasileiros; da analise dos mais relevantes diplomas normativos; ainda,
da pesquisa documental e de relatérios estatisticos alusivos ao tema; e, por fim, acerca do marco

jurisprudencial comparado entre os 6rgaos de ctpula judiciaria dessas duas nagdes.

A partir dos dados coletados sdo extraidas dedugdes segundo uma metodologia que
prima pela facticidade, num estudo de direito comparado que gravita na dimensdo
fenomenoldgica desse protagonismo dos poderes constituidos, do jogo institucional
empreendido e da judicializagdo do direito a saude, buscando compreender nao a esséncia dos
objetos (as politicas publicas em si, v.g.), mas as diferentes causas, formas de concretizagdo e
respostas jurisdicionais conforme se apresentam ao mundo, dando destaque aos principios que

influenciam diretamente na hermenéutica constitucional desse direito fundamental.

10



2. Direitos Fundamentais.

Relevante a compreensdo do direito fundamental social a saude, sobretudo na
investigacao de perfil comparativo entre duas experiéncias nacionais, ¢ resgatar a origem € o
historico da propria evolugdo dos direitos fundamentais, no geral, para o refinamento de seu

atual estagio em Portugal e no Brasil, no particular.

Afinal, os direitos como tais, ndo surgem do absolutamente nada, antes vencem
quaisquer artificialidades e se consumam no curso progressivo da histéria dos homens em suas
relacdes das mais primitivas até as mais complexas, no permear dos lagos e respectivas
controvérsias comerciais, politicas, religiosas, territoriais etc., dai a fundamental abordagem de

onde viemos para tentar vislumbrar o caminho para onde vamos.

2.1. Origem e Historico.

De saida, cumpre anotar que a génese dos direitos da pessoa humana remonta as
primeiras reflexdes de viés jusnaturalista e filosofica, mas “é com o cristianismo que todos os
seres humanos, so por serem e sem acepgao de condigdes, sdo considerados pessoas dotadas de

um eminente valor”, assinala Jorge Miranda?.

Segundo o autor portugués, o ideario cristdo pregava que os seres humanos foram
criados “a imagem e semelhanca de Deus”, e Ele por meio de Seu filho derramou o sangue
divino, de modo que desse pensamento se pode inferir a postulacio a uma liberdade nao

abdicavel e que nio se deva sujeitar nem social, nem politicamente’.

Essa primeira fase de evolucdo, também comumente designada como pré-historica,

assenta no pensamento filosofico e na religido as bases de influéncia do jusnaturalismo, cuja

2 MIRANDA, Jorge. A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATE OS TEMPOS
CONTEMPORANEOS - Direitos humanos: entre a utopia e a contemporaneidade; Coordenadoras: Marcia
Rodrigues Bertoldi, Karyna Batista Sposato; prefacio de Oscar Vilhena Vieira. Belo Horizonte: Forum, 2011. p.
86.

3 Ibidem.
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premissa associa o fato de que o ser humano, a razdo de sua singela existéncia, ¢ destinatario

de certas e inalienaveis prerrogativas de protegio®.

Ingo Sarlet registra que os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade dos homens advém da filosofia classica greco-romana e do pensamento cristdo, de
modo que “da doutrina estoica greco-romana e do cristianismo, advieram, por sua vez, as teses
da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens em dignidade (para os cristaos,

perante Deus)”.?

Com o Renascimento ao final do século XIV reconduzem-se as disciplinas filosoficas
a tudo o que homem tem de mais “especifico, elevado y creador”.® Por exemplo, a gramatica, a
poesia, a filosofia moral e historia passam a se adequar como as mais relevantes para formacao

dos homens.”

Pico de La Mirandola, nesse periodo, participou ativamente dessa renovagdo
filosofica, assim propondo uma nova relagao entre a natureza e o homem, e deste com Deus.
Buscou a concdrdia entre as filosofias aristotélicas e as platonicas, mas nao para uni-las numa
s0, e sim para evidenciar que ha diversos caminhos para mostrar a verdade, utilizando-se uma
metodologia que rompe com a tradi¢do greco-latina, e assim antecipa que os direitos advém das

diferencas e disso derivam as genuinas liberdades.®

E Mirandola que langa as bases de um humanismo que d4 sustentagdo ao atual

principio da dignidade humana, como veremos mais a frente.

4 SARLET, Ingo Wolfgang — A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS. 5. ed. Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2005. p. 44.

5 Ibidem.

6 ARPINI, Adriana - DIVERSIDAD Y RECONOCIMIENTO: PARA UNA REVISION DEL HUMANISMO.
PICO DELA MIRANDOLA Y BARTOLOME DE LAS CASAS. Cuadernos del Pensamiento Latinoamericano
n°® 17. Disponivel em: https://ri.conicet.gov.ar/bitstream/handle/11336/95130/CONICET_Digital Nro.8602f73a-
23d1-49b4-9ab6-aa8739d2e294 A.pdf?sequence=2&isAllowed=y. Acessado em 28/09/2022. p. 2.

7 ARPINI, Ibidem.

8 ARPINI, Ibidem, p. 6.
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Do ponto de partida filoséfico e das doutrinas jusnaturalistas seguimos ao processo de
laicizagdo desses direitos inalienaveis de protecdo do homem, agora sob a dimensao das teorias
contratualistas que dominaram os séculos XVII e XVIII. Nesse periodo ganham destaque as
teorias de Hugo Grocio (1583-1645), de Samuel Pufendorf (1632-1694), de John Milton (1608-
1674) e de Thomas Hobbes (1588-1679), mas foi em Hobbes que se “atribuiu ao homem a
titularidade de determinados direitos naturais, que, no entanto, alcancavam validade apenas no

estado da natureza, encontrando-se, no mais, a disposi¢dio do soberano”.’

Por seu turno, Lord Edward Coke (1552-1634) sustentou o tripé vida, liberdade e
propriedade como as bases de fundamentacdo do direito fundamental dos ingleses, ao tempo
que John Locke (1632-1704) foi o pioneiro na formulag¢do de uma teoria cujo alicerce agregava
nao sé a vida, a liberdade e propriedade, mas também a resisténcia como elemento de oposi¢ao
ao poder constituido, ao que foi além, porquanto em sua teorizagdo, contratualista, alude para a
liberdade e a racionalidade do homem para constituir ¢ fundar o Estado e, portanto, se
autovincular ¢ assim instituir o esteio dessa relacdo autoridade-liberdade, neste momento
lancando os principais fundamentos do ideario individualista e jusnaturalista do século XVIII,
algo que veio a desaguar no proprio constitucionalismo e na percepc¢ao da liberdade individual

frente ao Estado'?.

Interessante rememorar que a sociedade do periodo medieval era dotada de certa
complexidade e se organizava politicamente em torno “de grupos, de ordens, de classes, de
multiplas unidades territoriais ou sociais (...) e os direitos ai eram direitos das pessoas enquanto

membros destes grupos ou estamentos”, conforme assinala Jorge Miranda'!.

Mas ¢, portanto, com o processo de formacdao dos Estados nacionais, com a
centralizagdo do poder Real que se segue, o fortalecimento da Igreja e das teorias jusnaturalistas
e, de consequéncia, do contratualismo de perfil liberal, especialmente interessante a classe
burguesa, que economicamente se consolidava, que logra bem sucedido o deslocamento da

génese, institucionaliza¢do e expansdo dos direitos para uma dimensdo de Estado, ainda que

9 SARLET, op. cit., p. 46.
10 SARLET, Ibidem, p. 47.
11 Op. cit., p. 87.
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notadamente individualista - como ndo poderia deixar de ser, devido as injuncdes das
circunstancias historicas da época - porém representando marcante dobra na relagao de protecao

cidaddo-Estado.

E imerso neste arcabougo que testemunhamos o surgimento dos direitos de primeira
dimensdo, que advém do pensamento liberal-burgués do século XVIIIL, logo, direitos do
individuo em face do Estado, notadamente direitos de defesa, assim limitando uma zona de nao-

intervencao a esfera de autonomia individual.

Trata-se de direitos negativos voltados a um ndo fazer do Estado (abstencdo),
nomeadamente direito a vida, liberdade, propriedade e igualdade perante a lei, em termos mais
amplos, e de que sdo exemplos, em termos mais especificos, a liberdade de expressao, de
imprensa, de manifestacdo, de reunido e de associacdo; bem assim, direito de voto e de ser
votado, aqui revelando intima ligacdo entre direitos fundamentais e democracia; e ainda, direito
ao devido processo legal, ao habeas corpus e direito de peti¢ao. Todas essas categorias ficaram

conhecidas como direitos civis e politicos!?.

Jorge Miranda alude para o fato de que foi o proprio Estado absoluto acabou por criar
as condicoes ideais, devido aos seus excessos ¢ arbitrios, para os levantes da sociedade por mais
liberdade, algo que, uma vez associado a caréncia, ou mesmo insuficiéncia de garantias
individuais, e a recusa de direitos politicos aos suditos, aspectos progressivamente mais
inaceitaveis no Século das Luzes, jactou a ascendente burguesia o pleito por “zonas de liberdade
econdmica, carecidas de justificacdo sem uma nova referéncia global a direitos e liberdades
individuais™'3.

Contudo, Jorge Reis Novais alerta para o fato de que no século XVIII, e também no
XIX, os direitos fundamentais eram, no fundo, destinados a prote¢do dos cidaddos assim
considerados daquele periodo, ¢ dizer, dos proprietarios auto-suficientes, consideradas em seus

espectros de autonomia e liberdade pessoal, dado num campo mais amplo solidificado a base

12 SARLET, op. cit., p. 55.
13 Op. cit., p. 87.
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do apartamento entre Estado e sociedade, e neste mister releva considerar que, até entdo, “o
acesso ao gozo de bens econdmicos, sociais e culturais era tarefa que incumbia a cada um num

quadro de iniciativa pessoal”!*.

Ainda que assomando importancia historica as Petition of Rights (1628), Habeas
Corpus Act (1679) e Bill of Rights (1689), pois ali se concretizariam algumas limita¢des ao
poder dos Reis, Ingo Sarlet salienta que essas iniciativas nao podem ainda ser tomadas como o
efetivo marco de ingresso dos direitos fundamentais de primeira dimensao, conquanto nao
restringiam e submetiam o Parlamento, de sorte que as declaragdes americanas sdo as que, de
fato, “incorporaram virtualmente os direitos e liberdades j& reconhecidos pelas suas
antecessoras inglesas do Século XVII”!S, sendo a principal delas a da Virginia, de 1776. E,

assim, reforga o autor que:

Pela primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados como
direitos fundamentais constitucionais, ainda que esse status constitucional da
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente
a partir da incorporag@o de uma declaracéo de direitos a Constitui¢do em 1791, mais
exatamente.'®

Ja a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, resulta da revolugao
que derrubou o antigo regime, assim instaurando a ordem burguesa na Franca, sendo certo que

tanto a declaragdo francesa como a americana sdo de inspiracio jusnaturalista'’.

Paulo Bonavides comunga com o fato de que as declaracdes inglesas e americanas até
se revestiam de solidez, porém careciam de alcance porque destinadas a camadas privilegiadas,
como os bardes feudais, “quando muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava

politicamente, conforme era o caso das antigas colonias americanas, ao passo que a Declaracao

14 NOVAIS, Jorge Reis — DIREITOS SOCIAIS — TEORIA JURIDICA DOS DIREITOS SOCIAIS
ENQUANTO DIREITOS FUNDAMENTALIS. 2. ed. rev. e reform. AAFDL: Lisboa, 2017. 64-65.

15 Op. cit., pp. 50-51.

16 Ibidem.p. 51.

17 Sobre o movimento dado na Europa, Sarlet afirma que ¢ “incontestavel a influéncia da doutrina iluminista
francesa, de modo especial de Rousseau e Montesquieu, sobre os revolucionarios americanos, levando a
consagra¢do, na Constituicdo Americana de 1787, do principio democratico e da teoria da separagdo de poderes”.
Ibidem, p. 51.
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francesa de 1789 tinha por destinatario o género humano”'8, e, por iSso mesmo, consumou-se
como a mais abstrata dentre as demais. Logo, para o autor, foi arquitetada uma nova
universalidade, ¢ dizer, “universalidade material e concreta, em substitui¢ao da universalidade
abstrata”!?, de sorte que “ndio havendo Constituigdo digna desse nome que os ndo reconhega em

9520

toda extensdo”", ao aludir novamente o constitucionalista para os direitos fundamentais de

primeira dimensao.

Nao tardaria, entretanto, para que as conquistas dos direitos fundamentais de primeira
ordem, geracdo?! ou dimensdo se revelassem insuficientes para o proximo passo a ser dado ao

exercicio das liberdades, e agora sob nova roupagem.

Se antes a liberdade pressupunha um ndo fazer do Estado, um espaco para que o
individuo pudesse exercer suas capacidades nas relagdes tipicas do liberalismo, a propria
exploragdo das relagdes do capital redundou em novos arranjos de intervengao nas liberdades

da sociedade.

Se por um lado a liberdade frente a intervenc¢des indevidas do Estado projetavam a
exploracdo dos potenciais individuais nas relacdes de trago liberal-burgués, sobretudo na
industria, coletivizagdo e massificagdo da mao de obra, logo emergiria dessa relagdo, por outro,
e, muito claramente, os protagonistas exploradores - minima parcela da sociedade - e

explorados - a grande e massiva parcela da sociedade.

Conclui-se que a singela operagdo de abstencdo do Estado ndo mais representava o
bastante para garantir o exercicio de direitos; ndo garantiria o acesso a um minimo de condigdes

faticas ou materiais que possibilitem até mesmo o exercicio dos direitos de liberdade; nao

18 BONAVIDES, Paulo — CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 12. Malheiros: Sao Paulo, 2002. p.
516.

19 Ibidem. p. 517.

20 Ibidem.

21 Preferimos o termo dimensdo, pois, segundo Jorge Miranda, “O termo geragao, geracdo de direitos, afigura-se
enganador por sugerir uma sucessdo de categorias de direitos, umas substituindo-se as outras - quando, pelo
contrario, o que se verifica em Estado social de direito é um enriquecimento crescente em resposta as novas
exigéncias das pessoas ¢ das sociedades. Nem se trata de um mero somatorio, mas sim de uma interpenetragio
mutua, com a consequente necessidade de harmonia e concordancia pratica”. Op. cit, p. 88.
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escaparia aos novos movimentos da comunidade politica para construgdo de uma nova

abordagem sobre o ambito de prote¢do a ser promovido pelos Poderes constituidos.

Os novos direitos que se forjavam da soma de esforgos para viabilizar o conjunto de
condi¢cdes minimas de dignidade, numa nova zona de atuacdo do Estado, agora de viés
completamente oposto, porquanto seria a hora e a vez de atuar, no plano positivo, para refrear
o impeto exploratdrio que naturalmente emergiu das relagdes de trabalho insculpidas no periodo
liberal-burgués dos séculos XVII e XVIII, mas com apogeu a partir de meados do XIX,
passaram a exigir do Poder publico especial atengdo ao quadro social, inclusive como forma de
conter os movimentos que pudessem, no limite, romper com o proprio modo de producao

capitalista.

Essa curva sinuosa na construgdo dos novos direitos estabeleceu-se no olhar para o
social, a partir de uma repactuagdo que possibilitasse dar aos cidaddos condi¢des materiais e
faticas para se reinserirem num ambito de protecdo, desta feita positiva ou prestacional do
Estado, sem o que as proprias liberdades individuais inerentes as primeiras conquistas de

direitos fundamentais ndo teriam plena valia.

Jorge Reis Novais nomina os emergentes direitos sociais desse periodo como
qualitativamente distintos, de modo a exigir uma corresponsabiliza¢do do Estado na promogao
e concrecdo de acesso o mais amplo possivel aos bens econémicos e sociais, num movimento
que influenciou de modo decisivo as Constitui¢des do primeiro pds-guerra, mais atentas a uma
nova cidadania que se constréi a partir do reconhecimento explicito desses direitos prestacionais
de cunho fundamental®.

Ingo Sarlet igualmente pondera sobre as circunstancias sociais daquele tempo,

pontuando que:

22 E acresce o autor que: “Uma das dimensoes da resposta do Estado social de Direito a questdo social herdada da
revolucdo industrial e as reivindica¢des de um movimento operario para quem, sobretudo nas dificeis condi¢des
econdmicas e sociais da época, ndo havia verdadeira prote¢do da liberdade ¢ autonomia do cidaddo”. Op. cit., pp.

66-67.
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O impacto da industrializagdo ¢ os graves problemas sociais € econdomicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constata¢ao de que a consagragdo formal
de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no
decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatérios e o
reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo
na realizagio da justica social.?’

Sao cléassicos exemplos dessas novas Constitui¢des, alusivas ao periodo que se sucede
ao fim da Primeira Grande Guerra, as do México (1917) e da Alemanha (1919), mas que
continham “um compromisso politico e de aspiragdes sociais que remetiam para a posterior e
devida actividade do legislador ordinario”, conforme adverte Jorge Reis Novais®*. Segue o autor
por considerar que “nao havia diferengas quer se tratasse de direitos e liberdade ou de direitos

sociais: uns e outros seriam aquilo que o legislador democratico livremente decidisse”?.

Jorge Miranda salienta que o feixe de direitos sociais reconhecidos nesse periodo ¢
bastante diversificado, pois as configuragdes do Estado Social nao se dao por férmula exata, de
modo que “os antagonismos ideoldgicos, os desniveis de estadios de desenvolvimento e as
diferengas de culturas e de praticas sociais ndo s6 subjazem aos contrastes de tipos

constitucionais como explicam realizagdes e resultados variaveis de pais para pais’?S.

Nessa multiplicidade de formas de reconhecimento, que vao desde explicitas
afirmacdes dos direitos sociais como auténticos direitos fundamentais indo até a declaracao
juridico-politico de singelos programas, objetivos ou meras directivas de politica social e
econdmica (exemplos das Constituigdes Irlandesa e Indiana), residem as ambiguidades e
contradigdes que consubstanciam “a raiz das debilidades dogmaticas que tém acompanhado,

até hoje, a histéria constitucional dos direitos sociais™?’.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao, portanto, ndo se restringem a direitos
de perfil positivo, mas também as denominadas liberdades sociais, de que sao exemplos o

direito de greve, de sindicalizacdo, de férias, de repouso semanal remunerado, de salario

23 Op. cit., p. 55.

24 Op cit., p. 68.

25 Ibidem. pp. 68-69.

26 Op. cit., p. 88.

27 NOVAIS, Op. cit., p. 70.
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minimo e de limitagdo da jornada de trabalho, assim consubstanciando o principio da justica
social, a fim de responder aos reclamos das classes menos favorecidas, sobretudo a operaria,

ante a extrema desigualdade que as assolava®®.

Essa nova fornada de direitos fundamentais vem para somar esforgos aos direitos civis
e politicos, superpondo-os, € sd3o comumente identificados como direitos economicos, sociais
e culturais, numa nova dimensao que, para Paulo Bonavides, “tendem a tornar-se tdo
justiciaveis quanto os da primeira”?’. Esses direitos evidenciam o trinsito de caracteristicas,
pois se deslocam do perfil abstrato e formal para se alocarem, agora, ao plano das liberdades

concretas e materiais>’.

Eis ai a génese dos direitos de terceira dimensao, conquanto, noutro giro, os trés
postulados basicos da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) se
complementam com a referéncia ao mais basico dos direitos fundamentais, o direito a vida, e
ainda, ao principio da dignidade da pessoa humana, neles se encontrando as bases estruturais

da mais variada e ampla gama de direitos fundamentais®!.

O movimento ganha corpo — sendo alma — no segundo Pos-Guerra, com o
reconhecimento do direito a paz, a auto-determinagao dos povos e ao desenvolvimento (de que
sdo titulares as Nagdes € ndo mais o individuo); direito ao meio ambiente, a qualidade de vida,
ao patrimonio histdrico e cultural, direito & comunicagdo, e que sdo consequéncia dos impactos
tecnoldgicos, estado de permanente beligerancia e de descolonizagdo do segundo Pos-Guerra.
Sao direitos de titularidade coletiva, indefinida ou indetermindvel, e que, por isso mesmo,

sugerem novas medidas e técnicas de correlata protegio™?.

E dizer, ocorre nesse periodo que deriva dos movimentos transnacionais reagentes aos
horrores do conflito que mais expds as fragilidades humanas e das nagdes, em varios sentidos,

verdadeiros e distintos espacos de constitucionalizacao e, ainda, de democratizagcdo, mas agora

28 SARLET, op. cit., p. 56.
29 Op. cit., p. 518.

30 SARLET, op. cit., p. 56.
31 SARLET, op. cit., p. 54.
32 SARLET, op. cit., p. 57.
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garantindo nas Constitui¢des um novo campo de normatividade, mais formal e, sobretudo, mais

e e o o . . ) .
‘Justiciavel”, as Cartas Politicas passando a traduzir ndo mais meros compromissos ideologicos

ou principioldgicos, mas, essencialmente, vinculativo e garantidor de direitos subjetivos

concretamente exigiveis, formal e materialmente®3.

Esse movimento ¢ fortemente influenciado pela retomada do pensamento de Kant,
filosofo que viveu do fim do século XVIII para o XIX, na Prussia, e que rompe com positivismo
juridico a partir da conciliagdo entre o racionalismo cartesiano € o empirismo, para assim
reaproximar o direito da moral. Para Kant hd um imperativo categérico, um sumo bem que
deriva de um dever ser que poe a €tica acima da moral, através de uma norma de conduta
universal que recoloca o0 homem, e nao o Estado ou o proprio Direito, no centro e no fim de
todas as coisas, assim estabelecendo um novo patamar para a compreensdo da dignidade

humana.?*

A terceira dimensdao dos direitos fundamentais, portanto, descreve trajetoria do
deslocamento da relagao Estado-individuo para Estado-Nacao, e “os juristas e publicistas ja o
enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de uma
evolugdo de trezentos anos na esteira da concretizacdo dos direitos fundamentais”, registra

Paulo Bonavides®>.

A maior parte desses direitos de solidariedade ¢ fraternidade nao encontrou respaldo
na seara constitucional de diversos Estados, mas em grande nimero se encontra albergado em
varios tratados e outras convengdes internacionais. Pode-se elencar, ainda, como exemplos de
direitos de terceira dimensao, o direito de informatica (ou liberdade de informatica); as garantias

contra manipulagdes genéticas; o direito de morrer com dignidade; e de mudanga de sexo.>

33 NOVALIS, op. cit., p. 69.

34 Para Kant, “Esta regra, porém, para um ser no qual a razao ndo € o fundamento tnico da determinagio da vontade
¢ um imperativo, isto ¢, uma regra designada por um “deve ser” (ein Sollen) que exprime a compulsao (Notigung)
objetiva da acdo e significa que se a razdo determinasse totalmente a vontade, a acdo ocorreria indefectivelmente
segundo essa regra”. KANT, Imannuel. Critica da Razao Pratica. Traducdo e Prefacio: Afonso Bertagnoli.
Digitalizacdo da edi¢do em papel da Edigdes e Publicacdes Brasil Editora S.A., Sdo Paulo, 1959. Disponivel em:
http://leonayres.com.br/wp-content/uploads/2013/10/kant_critica_da_razao_pratica.pdf, acessado em 28/09/2022.
P. 17.

35 Op. cit., p. 523.

36 SARLET. Op. cit., p. 58-59.
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Cuida-se da nova face de uma seara de prote¢ao ja conhecida, qual seja, do dever de
preservacao da dignidade da pessoa humana, do que se pode perceber um certo retorno as
esferas dos direitos negativos de primeira geragao, agora readaptados para as exigéncias da

contemporaneidade, bem assim o forte componente de titularidade coletiva ou difusa®’.

Sobre a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ¢ demais declaragdes
que se sucederam, sobretudo, no segundo pos-guerra, Paulo Bonavides, com habitual acerto,

assinala que:

Do campo filoséfico ao campo juridico, do direito natural ao direito positivo, das
abstracdes do contrato social aos codigos, as constituicdes e aos tratados, depois de
cursar a via revoluciondria, essas Declaragdes fizeram vingar um género de sociedade
democratica e consensual, que reconhece a participagdo dos governados na formagao
da vontade geral e do governante.®

Apo6s a 2* Guerra Mundial, o Direito se abre a moral e justica segundo os vetores

interpretativos dos principios constitucionais, que se principia com a virada Kantiana, que antes
. oqe ~ 30 e y g .

resgatou, como vimos, essa reconciliagdo’”. Do Positivismo Juridico, herdou-se o sistema

hierarquico de normas, mas nesse novo movimento, denominado Neoconstitucionalismo, ou

Pos-Positivismo, advém a ideia de atuacdo judicial nas lacunas ou omissdes legislativas,

principalmente em tema de direitos fundamentais, donde se retira jurisdicidade e normatividade

dos proprios principios constitucionais.

Robert Alexy, refletindo pensamento que provém desse periodo, cita exemplos da
variagao de intensidade dos direitos fundamentais sociais, direito ao minimo existencial
equivale a um direito subjetivo definitivo vinculante (maior intensidade) e o dever objetivo

estatal ndo vinculante e prima facie o de menor intensidade. Menciona, na Alemanha, o direito

37 SARLET. Ibidem.

38 Op. cit., p. 528.

39 Segundo o professor Thiago Rodrigues-Pereira, “Como no mundo de Matrix, a grande maioria dos juristas
acreditaram e passaram a seguir o caminho mais fdcil, ou seja, aceitar sem grandes questionamentos a teoria
dominante vigente. Apenas apos a Segunda Guerra Mundial comegou um processo de critica ao positivismo
Jjuridico como um todo, além das tentativas de novas teorias para o direito enquanto ciéncia”. RODRIGUES-
PEREIRA, Thiago - A Necessaria defesa do 6bvio: a critica hermenéutica do direito como superacgao do
positivismo juridico e do “decisionismo” judicial brasileiro. Rio de Janeiro: Agora21, 2019. p. 26.
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a uma vaga na universidade apo6s a conclusdo do ensino médio, como um direito subjetivo
vinculante, mas prima facie (segundo grau de intensidade)*.

Assim, para o autor alemao, ainda no exemplo dos direitos fundamentais sociais
(“diferengas substanciais ), a respectiva concretizagao nao pode implicar uma ideia de tudo ou
nada, mas de ponderacdo entre uma postura minimalista ( “direitos minimos” ou “pequenos
direitos sociais”) e maximalista (plena capacidade politica e social do cidaddo), dai a

necessidade de analisar argumentos favoraveis e contrarios a eles*'.

O direito se abre, portanto, para a moral e para a justica em razao da quebra desse
sistema — positivista — fechado de normas, para ado¢do de uma nova dogmatica juridica que
privilegia a interpretacdo e a racionalidade baseadas nos principios constitucionais, conforme
veremos com mais vagar no capitulo seguinte, ndo sem antes ja introduzir, novamente, a

percepcao de Robert Aley no sentido de que:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades falicas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.*?

Afirma o autor, portanto, que os principios sdo mandados de otimizagdo, de sorte que
se devam adotar todas as possibilidades féticas e juridicas ao alcance para concretizagdo ou
satisfacao dele. Os principios possuem diferentes niveis ou graus de satisfacao, de modo que
por meio da interpretacdo e ponderacdo deles, pelo método da proporcionalidade
(preponderancia do interesse) chega-se a possibilidade de até mesmo limitar o alcance das

regras de direito.*’

40 ALEXY, Robert - TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. Tradugdo de VIRGILIO AFONSO DA
SILVA da 5* edicdo alemd Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 501-502.

41 Ibidem, pp. 502 e 505.

42 Ibidem, p. 90.

43 Disso seguem os exemplos, no Brasil, os métodos de Interpretagdo Conforme a Constituigdo e a Declaragdo de
Nulidade Parcial sem Redugdo de Texto, amplamente adotadas no Supremo Tribunal Federal.
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Ha juristas, ainda, que afirmem a existéncia ja de uma quarta dimensao de direitos
fundamentais, pois decorrentes do processo de globalizagao politica a tanto irradiar na
normatividade juridica, ultimo ato do Estado Social, a tanto propiciar a propagagao do direito
ao pluralismo, o direito a informagao, a comunicacgdo e a democracia, como € o caso de Paulo

Bonavides*, para quem:

Os direitos da primeira geragdo, direitos individuais, os de segunda, direitos sociais,
e os da terceira, direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infra-estruturas, formam a piramide cujo apice ¢ o direito a
democracia.*

A ver a consolidagdo, ou ndo, no plano dogmatico de uma quarta génese de genuinos
direitos fundamentais, por enquanto ficamos com a reflex@o de Jorge Miranda, para quem, sobre

o permanente espaco de disputa por novos direitos:

Somente héa direitos fundamentais, insistimos, quando o Estado e a pessoa, a
autoridade e a liberdade se distinguem e até, em maior ou menor medida, se
contrapdem. Mas - por isso mesmo - ndo podem apreender-se sendo como realidades
que se postulam reciprocamente, se condicionam, interferem uma com a outra. Os fins
do Estado, a organizacdo do Estado, o exercicio do poder, a limitagdo do poder sdo
funcdo do modo de encarar a pessoa, a sua liberdade, as suas necessidades.*®

Vale dizer, ja os cléssicos direitos fundamentais, de primeira, segunda e terceira
dimensdes apresentam diferentes e robustos graus de dificuldades de concretizagao, sobretudo
os de segunda e terceira dimensdo, e nao raro testemunhamos novas e reformuladas maneiras
de transgressdo a eles a tanto impor a constante reflexdo sobre correta teorizagdo e dogmatica
constitucionais para fazer face a esses novos desafios; de sorte que, conforme esclarece Ingo
Sarlet, “essa evolucdo se processa habitualmente nao tanto por meio da positivagdo desses
‘novos’ direitos fundamentais no texto das Constitui¢des, mas principalmente em nivel de uma

transmutagio hermenéutica e da criagio jurisprudencial™’,

44 Op. cit., pp. 524-535.
45 Ibidem, p. 535.
46 Op. cit., p. 84.
47 Op. cit., p. 62.
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Assim, neste ponto, associo-me a ideia de encarar com reticéncias o reconhecimento
de efetivo surgimento de uma nova e distinta dimensao de direitos que nao diga respeito aos

valores constitucionais dantes ja exprimidos nas geragdes anteriores*®.

2.2. Aspectos subjetivos e objetivos dos direitos fundamentais.

Realizada uma breve incursdo na origem e no historico dos direitos fundamentais,
passa-se a andlise dos seus aspectos subjetivos e objetivos, porquanto estando a presente
investigacdo a envolver a tensdo relativa a concretizagdo do direito social a saude acerca do
jogo institucional que interpenetra, na realizacdo das respectivas politicas publicas, as
iniciativas legislativas e executivas e uma contraposta judicializagdo do tema, ¢ de primeira
relevancia essa percepc¢do, de vez que crucial para o conhecimento dos limites da atuagdo

judicial nesse campo, e, por efeito disso, da higidez do Estado de Direito®.

Acerca do aspecto subjetivo, impde-se reconhecer que a atmosfera sécio-politica
envolta nas origens dos direitos fundamentais, como vimos, era de resisténcias, de lutas por
espacos de liberdade, e que gravou a passagem do estado absoluto para o liberal, ainda no final
do século XVIII. O primeiro constitucionalismo tem esse trago liberal, algo que se refletiu nos
contornos caracteristicos da primeira dimensao de direitos fundamentais, isto €, os exercitaveis

contra ou apesar do Estado, nomeadamente os direitos civis e politicos.*

Em investiga¢do de minha autoria sobre o mesmo tema relativo a formacao desses
primeiros direitos (liberdade de reunido, a vida, a participacao politica e de inviolabilidade de
domicilio, v.g.), foi possivel concluir que a concretizacao deles demonstra a face exitosa dos

ideais da Revolucao Francesa (valores alusivos a liberdade, igualdade e fraternidade), num

48 SARLET, Ibidem, p. 64.

49 FACHIN, Zulmar; ROCHA, Alexandre Almeida, KRAHL, Pricila — ASPECTO SUBJETIVO E
JUSTICIALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. Revista fus Gentium. Curitiba: Centro
Universitario Internacional UNINTER. p. 6.

50 MELO NETO, Antonio Saboia de - A Jusfundamentalidade dos Direitos Sociais e o Conflito Entre a
Soberania do Parlamento e a Soberania dos Tribunais: Aspectos Subjetivos e Objetivos dos Direitos
Fundamentais. Margo de 2019. Unidade curricular de Direito Constitucional Avancgado, do programa de Mestrado
em Direito, Especialidade em Ciéncias Juridicas, na Universidade Autdnoma de Lisboa.
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“movimento histérico que transformaria de modo indelével as relagdes entre Estado e seus
cidaddos, e com decisiva influéncia no pensamento do mundo ocidental”.”!

Por sua natureza e génese, essas primeiras conquistas, em verdade, se davam pelo
singelo nao-fazer ou ndo intervir do Estado, nos tempos em que o exercicio da liberdade, no
plano subjetivo, parecia consubstanciar formula civilizatoria bastante para todas as

pontencialidades do individuo.

Uma vez violado esses espacos de liberdade, ao individuo caberia demandar
judicialmente contra o Poder Publico, numa triangula¢do abrangendo o proprio titular, o objeto

juridico e o Estado destinatario quanto ao cumprimento do direito violado.>?

Contudo, mesmo o exercicio dos direitos de liberdades ndo prescinde de certas
necessidades materiais minimas para seu pleno exercicio, de modo que a singela abstencdo do
Estado nem sempre é vetor de direitos subjetivos individuais>®. Ndo tardou para que os efeitos
deletérios da Revolucao Industrial exigissem uma postura diferente do Estado, agora mais

intervencionista, e ndo apenas absenteista, a fim de garantir mais igualdade de condicdes.

Sobre esse movimento, Robert Alexy esclarece que:

Para o individuo ¢ de importancia vital ndo viver abaixo do minimo existencial, ndo
estar condenado a um desemprego de longo prazo e nio estar excluido da vida cultural
de seu tempo... Contudo, ndo ¢é possivel negar que, para ele, a eliminagdo de sua
situacdo de necessidade ¢ mais importante que as liberdades juridicas, que a ele de
nada servem, em razao dessa situacdo de necessidade, e que, por isso, sdo para ele

uma ‘formula vazia’.>*

Eis que sob essas condigdes de temperatura e pressao sao forjados os direitos de

segunda dimensdo. Cuida-se dos direitos sociais, econdmicos e culturas das primeiras

1 MELO NETO, op. cit., p. 5.

52 SALET, op. cit., p. 167.

53 “A Revolugdo Industrial, evento historico que transformou o mundo através do avango de novas tecnologias,
consolidou o capitalismo e, a reboque, promoveu uma onda de desempregos em massa, teve decisiva influéncia
na percepgao de que o exercicio da cidadania plena ndo se conquista apenas do e contra o Estado, mas sobretudo
através ou por intermédio dele”, conforme MELO NETO, op. cit., p. 6.

54 Op. cit., pp. 505-506.
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Constituicdes do mundo ocidental do século passado. Sdo exemplos a Constituicdo do México,
1917; e da Constituigdo da Alemanha, 1919. Referida positivacdo também foi marcada pela
falta de concretizagdo desses direitos, o que s refor¢a o entendimento de que, mais do que
estabelecé-los no plano normativo, ainda que constitucional, ¢ o incremento de condi¢des para

sua real efetivagdo™.

Para que o Estado de Direito seja de fato configurado, insuficiente a mera previsao de
direitos na Lei Fundamental. Impde-se o dever de adocao de medidas de efetiva tutela, protecao
e promocao a todos os cidaddos, e fundamentalmente com o fornecimento de meios materiais
para o exercicio de fato desses direitos®®, numa atividade complementar do Estado na qual
revela seu perfil objetivo, de maneira que “o reconhecimento da dimensao objetiva nao exclui

a existéncia também da dimensio subjetiva dos direitos fundamentais”.>’

Para FACHIN e KRAHL, as ideias contrapostas entre os aspectos objetivo e subjetivo
se reproduz na ambiguidade, quanto ao primeiro caso, de algo que ndo se pode atribuir
socialmente a ninguém, eis que essencialmente institucional e normativo; e, no segundo, quanto
a destinar ao titular certas faculdades e obrigacdes, estabelecendo-se ai uma ligagdo entre um e
outro. Em suma, enquanto no campo objetivo ha estruturagdo de normas e institui¢des proprias
do ordenamento, no subjetivo o individuo demanda poderes e deveres para fazer ou deixar de

fazer algo>®.

Salert esclarece que ¢ equivocado encarar o viés objetivo como outro lado da moeda
do viés subjetivo. Segundo o autor, a perspectiva objetiva possui fun¢do autonoma e

transcendental ao reconhecimento subjetivo do direito fundamental. Assim, ¢ distinto deste e

55 AZEVEDO, Flavio Alexandre Luciano de; SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da — A DIMENSAO
OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA RELEVANCIA PARA A EFETIVACAO DA
CIDADANIA EM PAISES PERIFERICOS. CONPEDI/UFS [Em linha]. N° 24 (2015), p. 48.

56 AZEVEDO,; ¢ SILVA. Ibidem, p. 50.

57 AZEVEDO; e SILVA. Ibidem.

58 FACHIN; e KRAHL. Op. cit., p. 11.
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constitui uma mais-valia representativa de um “reforco da juridicidade das normas de direitos

fundamentais”.>® ©°

Hé4 uma ordem permanentemente dirigida em face do Estado no viés objetivo dos
direitos fundamentais, uma nogdo de obrigacdo perene para legislar os regulamentando, a fim
de viabilizar instrumentos de garantia e aceder efetivo, bem assim criar vetores para resolugao

de conflitos a abranger sua aplicagdo.®! ©2

Sarlet acresce que “o exercicio dos direitos subjetivos individuais esta condicionado,

”63 " ainda sobre essa

de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade dos individuos
funcdo axioldgica inerente ao viés objetivo. O mesmo autor, porém, contemporiza esse
mandamento generalizante nao exclui regras e principios impostos de rigor ao Legislador para
efetivacdo de dadas prestacdes ja implementadas como direitos subjetivos e, portanto, de perfil

cogente.®* 6

Ao viés objetivo corresponde também o dever protegdo, a fim de preventivamente

evitar que violagdes ou suas ameagas se consumam.

Com efeito, consta da Constituicdo de Portugal, de um modo geral, em seu art. 9°,
alinea b, que ¢ tarefa fundamental do Estado garantir os direitos e as liberdades fundamentais e

o respeito pelos principios do Estado de direito democratico.

59 Op. cit., p. 158.

0 Sobre o tema, Melo Neto refor¢a que “do aspecto objetivo dos direitos fundamentais, decorre para o Estado o
dever ndo so de respeita-los na perspectiva de um nfo intervir inconstitucional, mas também o de protegé-los e,
ainda, de promové-los. A positivacdo de um dado direito fundamental €, antes, apropriada como um direito da
sociedade e que merece ser observado sob varios prismas, inclusive como vetor ou critério de interpretagdo de
conflitos, ou ainda, como forg¢a jurigena para edigdo de novos direitos”. MELO NETO, op. cit., p. 8.

61 FACHIN; ROCHA; e KRAHL. Op. cit., p. 12.

62 E caracteristica do Constitucionalismo Social uma complementagio e vai além da perspectiva subjetiva, pois
serve de interpretacdo e aplicacdo de todo o ordenamento juridico, um genuino refor¢o para densificacdo das
normas de direitos fundamentais. Conforme AZEVEDO; e SILVA. Op. cit., p. 56.

63 Op. cit., p. 160.

64 SALET. Op. cit., p. 161.

65 Esse efeito irradiante também obrigado a que os 6rgdos responsaveis pela interpretacdo normativa realizem
essa fungfo na perspectiva constitucional, pois sua resultante deve sintonia aos valores que a Constitui¢ao elegeu
e privilegiou. Conforme AZEVEDO; e SILVA. Op. cit., p. 59.

27



De sua vez, no Brasil, esse dever de protecao estd previsto na Constitui¢do Federal no
artigo 5°, inciso XLI, que estabelece: “a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos

direitos e liberdades fundamentais™.

Importante também registrar que do plano objetivo dos direitos fundamentais deriva
sua relacdo na ordem horizontal, “ja que, enquanto extensdo da dignidade da pessoa humana,

os direitos fundamentais devem ser respeitados, inclusive nas relagdes entre particulares”®®.

Ao Estado compete, outrossim, dar efetividade aos direitos fundamentais no sentido
de projetar e criar estruturas e procedimentos, judiciais ou ndo, sob a colaboracdo de
organizagdes até mesmo internacionais, a fim de instaurar verdadeira rede de prote¢cdo como

mecanismos para que os cidaddos contem com padrdes minimos de frui¢io®’.

Podemos citar, como exemplos, a instauracdo progressiva no Brasil das Defensorias
Publicas para a consolidagdo e garantia do Acesso Assistencial e Gratuito ao Poder Judicial
para os que nao podem litigar em juizo sem comprometer sua propria subsisténcia. Em Portugal,
h4 a situagdo do Provedor de Justica®, 6rgdo independente que atua segundo uma estrutura
institucional composta por dezenas de juristas e corpo administrativo de boa capilaridade,
emitindo recomendagdes e at¢é mesmo propondo medida de controlo abstrato de

constitucionalidade®®, acerca das condutas lesivas do Estado.

Segundo Sarlet, sobre as normas de procedimento:

Com base nas normas de direitos fundamentais é possivel se extrair consequéncias
para a aplicagdo e interpretacdo das normas procedimentais, mas também para uma
formatagdo do direito organizacional e procedimental que auxilie na efetivacdo da
protecdo aos direitos fundamentais.”

66 FACHIN; ROCHA; e KRAHL. Op. cit., p. 16.

67 AZEVEDO; e SILVA. Op. cit., p. 60.

68 Segundo informacdes obtidas no sitio eletrénico (disponivel em: http://www.provedor-
jus.pt/site/public/?idc=141), foi inspirado numa figura originaria da Suécia - o “Ombudsman”. Foi criado em 1975
e funciona como elo de ligag@o entre as pessoas e o poder. Cuida-se de um defensor dos cidaddos e a0 mesmo
tempo um promotor de uma administragao publica justa e eficaz.

69 Artigos 281.°, n® 1, d; e 283° da Constituigdo da Reptblica de Portugal. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx

70 Op. cit., pp. 164-165.
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Os aspectos objetivo e subjetivo dos direitos fundamentais, dizem, em suma, dos
limites de atuagdo dos Poderes constitucionalmente responsaveis pelo seu implemento, ao que
corresponde notavel importancia para a dogmatica que busca solucionar eventuais e correlatos
conflitos entre eles, os poderes. Ha muitas as indagag¢des que o tema pode suscitar, mas o foco
desta investigacao segue na perspectiva da elucidacdo comparativa da concretizacdo do direito
a saude, nas realidades de Portugal e do Brasil, a luz das atuagdes de ambos na realizagdo de
politicas publicas e da respectiva judicializagdo, sem desconsiderar, todavia, os reflexos da
compreensdo dos aspectos objetivos e subjetivos que essa especial categoria de direitos

fundamentais suscita.

2.3. A Jusfundamentalidade dos direitos sociais.

Importa agora uma visdo sobre a natureza ou condi¢do dos direitos sociais como
genuinos direitos fundamentais, ou sua jusfundamentalidade’!, considerando a inser¢io do
direito social a satide nessa categoria de direitos fundamentais. Nao sem antes se esclarecer que
o tema voltara mais afrente, em especifico, quando serd abordada a jusfundamentalidade do

proprio direito social a saude.

Os direitos sociais implicam de forma permanente a no¢ao de custos financeiros, algo
que desloca o foco das aten¢des ao Legislador e ao Executivo, numa compreensao quase que
excludente da atuagdo judicial segundo a tradicional doutrina da separacdo, harmonia e

independéncia entre os poderes.”? 73

I Neologismo retirado da doutrina de Jorge Reis Novais, expressdo que define caracteristicas que permitem incluir
uma dada categoria de direitos como direitos fundamentais. NOVAIS, op. cit., p. 39.

2 Relevante notar que, segundo a teoria classica sobre a Separagdo de Poderes de Montesquieu, “a nogdo de
separacdo ndo pode implicar, todavia, numa relagdo de independéncia absoluta entre os poderes, mas numa
coordenagdo juridicamente vinculada. Afinal de contas, o poder estatal, na perspectiva da Teoria do Estado, nos
moldes tradicionais, ¢ uno e indivisivel. Neste sentido, a divisao de poderes da-se no nivel organizativo funcional.
De outra parte, o que permitiria a agdo seriam os arranjos institucionais travados no ambito dos poderes”. LIMA,
Flavia Danielle Santiago. A SEPARACAO DE PODERES E A CONSTITUICAO DO ESTADO
MODERNO: O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA OBRA DE MONTESQUIEU. Revista da AGU. Ano
6,n° 12, Jan./abr. 2007. p. 4.

73 “Acaso concebido como resultante exclusiva da agdo de um poder dotado de legitimidade democratica, proprio
do parlamento, contraposto a atuagdo contramajoritaria do Poder Judicial, os direitos sociais seriam percebidos
apenas como direitos na medida da lei, de cunho estritamente programatico, num nivel de densidade constitucional
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Nem a prevaléncia das atuagdes Legislativa e Executiva, o perfil orgamental, ou ainda,
o0 viés programatico’ desses direitos subtrai a natureza de fundamentalidade, eis que, por sua
singular importancia ao alcance de patamares minimos préprios da dignidade da pessoa
humana, ndo foi atribuido, pelas Constituicdes de Portugal e do Brasil, exclusivamente a um sé
dos poderes, mas a todos. Zulmar Fachin, Alexandre Almeida Rocha e Pricila Krahl, sobre o

tema, afirmam que:

A Constituicdo da Republica, em relagdo aos direitos sociais, deixa aos Poderes
Publicos a escolha dos meios pelos quais a consolidagdo desses direitos se fard, mas
nunca relega ao alvedrio da Administracdo ou do Legislativo a opg¢do de consolidar
ou ndo os direitos sociais, justamente porque a incorporagdo desses direitos ao texto
constitucional, gozando inclusive de especial prote¢ao, demonstra que essa opgao ja
foi feita de modo definitivo pelo constituinte.”

Logo, o dever de consolidagdo pratica aos direitos fundamentais se insere dentre os
fundamentos e até objetivos das Constituicdes sob analise, atribuindo indistintamente aos
poderes soberanos a ambientac¢do necessaria a essa concretizagdo.’® E, se a norma constitucional
supde-se a prerrogativa de supremacia com relagao as demais, nao ha legitima atuacao estatal

que escape a sua for¢a vinculante”’.

ou jusfundamental distinto ou até menor com relagdo aos direitos de liberdade, por exemplo”. Conforme MELO
NETO, op. cit., p. 13.

4 Aqui noo sentido de simples projetos ou perspectivas latentes de concretizagdo prolongada e diferida no tempo.
Conceito que se distingue de Constituicdo Programatica ou Dirigente, de Canotilho, visto mais a frente no capitulo
seguinte.

75 Op. cit., p. 21.

76 Nesse sentido, vejamos a redagdo dos artigos 1° ¢ 3°, da Constituigao Federal da Republica Federativa do Brasil,
respectivamente: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a
soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V — o pluralismo politico”. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar
a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢@o”. Ainda, leiam-se os
artigos 1°e 12, 1, da Constituicdo da Republica de Portugal: “Art. 1.° Portugal ¢ uma Repuiblica soberana, baseada
na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria”; “Art. 12.°, 1. Todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na
Constitui¢do”.

77 AZEVEDO; e SILVA. Op. cit., p. 65.
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Ainda que os direitos sociais demonstrem perfil distinto quanto aos direitos de
liberdade, sendo no primeiro caso mais explicitos os esfor¢os financeiros para concretizar
medidas alusivas a seguranga publica, a educagao publica, a saude publica etc., principalmente
nos paises em desenvolvimento, quando, no segundo, a abstengdo do Estado ja poderia
representar, em dadas situagdes, o proprio implemento, fato ¢ que também o exercicio de certos

direitos de liberdade também implicam custos or¢gamentais.

Para Jorge Reis Novais:

Também essas prestagdes destinadas a garanti-los exigem do erario publico o
dispéndio de somas avultadas. Logo, os direitos de liberdade ndo envolveriam, menos
que os direitos sociais, um problema or¢amental; reserva financeira seria comum aos
dois tipos de direitos.”

Segundo o autor, ndo constitui objeccdo alguma, dogmadtica ou especifica, a
Jjusfundamentalidade dos direitos sociais, mas, antes, um percal¢o proprio e inerente a todos os

direitos.”® 80

Sao elevados, portanto, os custos financeiros inerentes aos direitos de liberdade, e por
serem indissociaveis a no¢ao de Estado de Direito, ficam ocultos e nao se contabilizam de forma
automatica, justamente o contrario do que naturalmente sucede com os direitos sociais, essa a

origem de tanta controvérsia®!.

Jorge Reis Novais menciona que:

O mesmo se passa com os chamados direitos politicos (que consideramos globalmente
integraveis nos direitos de liberdade). Esquece-se, por exemplo, o extraordinario

78 Op. cit., p. 96.

79 NOVALIS. Ibidem.

80 “ Apanhando o exemplo do direito de propriedade, basta mencionar todo o aparato administrativo, no plano da
seguranga, para se prevenir ocorréncias indesejadas e incompativeis com seu livre exercicio; sem falar, ja no plano
repressivo, a existéncia de toda uma estrutura juridico-institucional, também policial e/ou judiciaria, para restaurar
o direito, no caso de violacdo, turbagao ou esbulho, tudo isso a demandar, por evidente, custos financeiros nada
despreziveis e que comprometem, de forma ndo distinta dos direitos sociais, o orcamento da Administracao”.
MELO NETO, op. cit., p. 15.

81 NOVAIS. Op. cit., pp. 96-97.
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esforgo financeiro requerido aos paises do terceiro-mundo para realizarem eleigdes
livres, para garantirem portanto, na realidade, os principais direitos politicos.®?

Este relatorio se filia a doutrina segundo a qual os direitos de liberdade implicam
dispéndios tio ou mais vultosos do que os direitos sociais.®®> Sequer o perfil programatico, nio
no sentido de constitui¢do-quadro, mas de projetos de futuro®*, que os direitos prestacionais

naturalmente implicam, impde-se ao reconhecimento jusfundamental deles em face dos direitos

de liberdade.

Mesmo que impliquem planejar o futuro, assim relativizando as decisdes politicas com
vistas a sua concretiza¢do, porque sdo direitos na medida da lei®’, impde-se ndo perder de
perspectiva que paises de Constituicdes mais recentes, sobretudo de reabertura democratica,
como nos casos em estudo, tenderam institivamente pela clara ampliacdo da lista dos direitos
fundamentais, principalmente os que dizem respeito ao exercicio da cidadania, logo, os de perfil

prestacional.¢ 87

Mas nem paises de constitucionalismo mais consolidado e de economia plenamente
desenvolvida atingiram o cumprimento dos direitos sociais sem deficiéncias, a ponto de nao

necessitar de pontuais intervengdes judiciais. De outro lado, a falta de recursos nunca ¢ absoluta,

82 Op. cit., . 97.

8 Holmes e Sunstein ja constatava esse fendmeno dos custos dos direitos, inclusive os de liberdade, de modo que
“todos os direitos sao positivos, no sentido de que mesmo os direitos primacialmente de defesa demandam agoes
estatais para que possam ser efetivos (...) e se os direitos fossem meramente espacos livres da interferéncia publica,
a maior virtude do governo seria sua paralisa¢do ou incapacidade. Mas um Estado incapaz nao pode proteger a
liberdade, mesmo aquelas que parecem inteiramente negativas”. FACHIN; ROCHA; KRAHL. Op. cit., p. 26.

84 Na ja tradicional classificacdo de José Afonso da Silva, sobre as normas constitucionais de eficdcia plena,
contida e limitada, o autor aloca o direito a saude, previsto no art. 196, da Constitui¢do do Brasil, entre as normas
de eficécia limitada, logo, de viés programatico, a tanto carecer da atividade do legislador ordinario para se fazer
valer o direito em toda sua plenitude, quando ¢ certo que o sentido de Normas Programaticas segundo uma
Constituicdo-Quadro ou Constitui¢do Dirigente, adotado na maior parte desta investigacdo, opde-se
diametralmente a doutrina do autor brasileiro. SILVA, Jose Afonso - Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. 3 ed. rev. atual. amp. S8o Paulo: Malheiros, 1998. pp. 83-84.

85 SALET. Op. cit., p. 291.

8 MELO NETO, op. cit., p. 17.

87 “Ndo se pode negar que, nesse primeiro momento, a necessidade era de fazer constar, positivar, um maior
numero possivel de direitos no plano constitucional, mesmo que naquela exata oportunidade ao Estado ndo fosse
possivel dar-lhes concretude no mundo real. Nesse ambiente, era evidente sua satisfagdo por intermédio de uma
fungdo mais programatica do Estado, o que ao longo do tempo, reconsolidadas as institui¢des democraticas (ou
em processo de consolidacdo), a exigéncia de mero programa maturou para algo mais concreto, mas essa
caracteristica jamais desaparece por completo, e ndo lhes retira a jusfundamentalidade”. MELO NETO, op. cit., p.
17.
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mas moderada nos paises em desenvolvimento, ao que a reserva do possivel impde a definicao

de prioridades para as politicas publicas.

Para Novais o tema “implica escolhas e opgdes politicas de distribuicdo de meios e,
consequentemente, conflito entre as opgdes publicas de alocacdo de recursos e as necessidades
e interesses individuais no acesso a bens econdmicos, sociais ou culturais”*®. Ou, numa palavra,
a efetividade®® ndo consiste em garantia nem pressuposto da jusfundamentalidade dos direitos

prestacionais.

Mesmo a implicacdo do custo financeiro constituindo aspecto relevante para
intervengao judicial no tema dos direitos sociais, ainda assim ndo ¢ algo que baste a supressao
de sua especial estrutura dentre os direitos fundamentais. Sim, porque, segundo a doutrina
corrente, a concretizagdo das prestacdes sociais implica invariavelmente custos financeiros,
algo que naturalmente leva a analise conjuntural da economia, estando em causa a possibilidade

de intervengio judicial na hipétese de demanda prestacional®

. Mas a episddica necessidade de
juizo de ponderagdo, de proporcionalidade no caso concreto, ndo abstrai sua essencialidade

constitucional.

Nao por acaso Novais assinala que “a generalidade dos direitos fundamentais,
incluindo designadamente os direitos de liberdade, também esta sujeita a uma reserva geral de

compatibilizagdo com outros bens”.’!

Os direitos de liberdade, por exemplo, demandam amiude para sua concretizagdo a
mesma necessidade juizo de ponderagdo (colisao horizontal entre particulares, num exemplo
mais especifico), algo que ndo necessariamente suprime sua jusfundamentalidade, ndo com a

mesma frequéncia com que se pretende quanto aos direitos sociais.’?

88 Op. cit., . 93.

89 Expressao aqui utilizada no sentido diametralmente oposto ao de programaticidade.

90 SALET. Op. cit., pp. 287-288.

91 Op. cit., p. 98.

92 Nesse sentido, Jorge Reis Novais assinala que: “apenas de sua natureza material jusfundamental e da sua for¢a
constitucional em sentido formal, os direitos fundamentais podem ceder sempre que, por meio de uma ponderacao
de bens racionalmente fundamentavel, tal seja necessario para garantir outros bens, direitos e interesses que, no
caso concreto, mere¢am por parte do Estado uma protecdo juridica que obrigue aquela cedéncia”. Op. cit., p. 98.
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E dizer, a objecdo financeira pode até exercer certos limites ao seu exercicio, a se
resolver por via de critérios de ponderagdo, algo que também ocorre com os direitos de
liberdade, ainda que maior ou menor repercussao, porém nunca ao ponto de suprimir a fungao

Jusfundamental dos direitos sociais.” %4

Objetivamente, a jusfundamentalidade das normas de direitos sociais repousam, no
caso portugués, no disposto no art. 9°, alinea d, da Constituigado, ao dispor ser tarefa fundamental
do Estado “Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os
portugueses, bem como a efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais,

mediante a transformag¢ao e modernizagao das estruturas econdémicas e sociais’.

J& na atual Constituigdo brasileira, repousa no disposto no § 1°, do artigo 5°, cuja regra
atribui aplicabilidade imediata as normas de direitos e garantias fundamentais, regramento que
deve ser combinada com o disposto no § 2°, do mesmo dispositivo, pois traz a obrigagao de que
os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Logo,
remete-se a norma do art. 6°, ao capitulo que prevé os Direitos Sociais, descritos no topico

seguinte.

Embora sobre direitos fundamentais sociais sua jusfundamentalidade, nas perspectivas
subjetiva e objetiva, ndo se possa diminuir, portanto, com relagdo aos direitos de defesa ou de
liberdade, seu estudo remete a uma dogmatica juridica especifica e que possa compreender as
peculiaridades que lhes sdo proprias, a tanto refletir no correlato conflito envolvendo o poder

judicial e o poder do Parlamento e do Executivo.

93 NOVALIS. Ibidem, p. 99.

4 “Em suma, ndo ¢ o simples fato de dependerem de uma atuagdo mais intensa por parte dos poderes igualmente
destinatarios do mandamento constitucional (Legislativo e Executivo), sobre garantir-lhes efetividade, que
transmuda a natureza dos direitos sociais prestacionais em algo menor em comparacdo com os direitos de
liberdade. Assim, também o carater orgamental inerente aos direitos sociais, quica sua concepcao do ponto de vista
programatico, nao lhe suprime a fundamentalidade constitucional, pois estd em patamar tio relevante quanto aos
direitos de liberdade. E se diga o mesmo quanto a necessidade de juizo de ponderacao para efeito de apreciacao
de uma resultante que leve ao afastamento de certos bens para sobressairem outros, pois igual operagdo
corriqueiramente se vislumbra, também, quanto aos direitos de liberdade”. MELO NETO, op. cit., p. 20.
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2.4 Direito Fundamental Social 2 Saude em Portugal e no Brasil

Na Republica de Portugal®®

todos tém direito a prote¢do da satide e o dever de a
defender e promover”, o que se dara “através de um servico nacional de saude universal e geral
e, tendo em conta as condi¢des econdmicas ¢ sociais dos cidadaos”, e sera “tendencialmente
gratuito” e, também, pela “criacao de condigdes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que
garantam, designadamente, a protecdo da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria
sistematica das condigdes de vida e de trabalho, bem como pela promoc¢ao da cultura fisica e
desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educagdo sanitaria do povo e de
praticas de vida saudavel™®.

197

De sua vez, na Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil”’, o art. 6° prevé que “sdo

direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,

a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituigao”.

A competéncia para concretizagdo desse direito ¢ comum a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, entes federativos financeiramente autonomos, de modo que
devem adotar as medidas legislativas e administrativas, leia-se, politicas publicas que visem
“cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e da garantia das pessoas portadoras de

deficiéncia” (art. 23, II), na medida de suas atribui¢des definidas em lei.

95 Aprovada na Assembleia Constituinte, em 2 de Abril de 1976; e sua entrada em vigor, a partir de 25 de 1976
(art. 296°)

96 Essas sdo as balizas de designio constitucional do art. 64°. E por intermédio do mesmo preceptivo, o direito a
protecdo da saude, incumbe prioritariamente ao Estado, que deve: “a) Garantir o acesso de todos os cidadaos,
independentemente da sua condi¢do economica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo;
b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos e unidades de saude; ¢) Orientar
a sua ac¢do para a socializag@o dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos; d) Disciplinar e fiscalizar as
formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as com o servi¢o nacional de satide, por forma a assegurar,
nas instituicdes de satide publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de qualidade; e) Disciplinar e
controlar a produgao, a distribuicao, a comercializagdo e o uso dos produtos quimicos, bioldgicos e farmacéuticos
e outros meios de tratamento e diagnostico; f) Estabelecer politicas de prevencdo e tratamento da
toxicodependéncia.”

97 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil entrou em vigor em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

35



Além disso, impde a Constitui¢do brasileira que “a saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protecdo e recuperagao” (art. 196), bem como declara “de relevancia publica as
acoes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através

de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado” (art. 197)%%.

A expressdo “saude” mereceu nada menos do que setenta e duas mencgdes na
Constituicdo brasileira, enquanto na Constituicdo portuguesa a expressdo se repete por
significativas quinze vezes, o que precipita, de certo modo, em extensao e profundidade,
quantitativa e qualitativa, da relevancia desse direito para o constitucionalismo de ambos os

paises.

Contudo, evidentemente, nem sempre foi assim. O reconhecimento do direito a saude
percorreu curso proprio na historia dessas nagoes, algo que merece, por pertinéncia ao tema
desta investigacdo, uma breve incursdo, ainda que sob contornos gerais, inclusive por
possibilitar antever e justificar, pelo menos parcialmente, algumas das razdes sociais,
econdmicas e institucionais que fizeram com que o fendmeno desenhasse trajetorias tao
dispares a ponto de colocar o status desse direito em posi¢des bem distintas numa e noutra

realidade nacional.

Para essa tarefa, a nossa investigacao se utilizara, primordialmente, da doutrina de

Felipe Dutra Asensi, que possui robusta pesquisa no tema. E ele que registra, de saida, que:

(...) se no Brasil a chave para entender originariamente o direito a satide encontra-se
nos movimentos sociais, com destaque especial para o movimento de reforma

% A Constitui¢do do Brasil, ainda, sistematiza que: “as agdes e servigos publicos de saiide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
I - descentralizagdo, com direg¢do unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais, 11l - participa¢do da comunidade” (art.
198).
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sanitaria, em Portugal o foco de atencdo volta-se para o Estado e, mais propriamente,
para o governo.”

A historica registra que foi apenas a partir da década de 1940, do século XX, que o
direito a satide, no caso de Portugal, passou a apresentar suas primeiras iniciativas, mas nao por
consequéncia de movimentos sociais reivindicatorios ou populares internos, € sim por
influéncia internacional, mais precisamente, da Organizacdo Mundial da Satde (OMS), de
modo que a Convengao Sanitaria Internacional, gestada em Paris ainda em meados dos anos 20
do mesmo século, foi internalizada por Portugal em 1942, num periodo ainda de dispersao

estrutural do sistema de satde'%.

Ja nas décadas seguintes, de 1950 e 1960, segue-se o perfil de influéncia internacional,
ai se estruturando material humano e alguma formacgao institucional, mas ¢ na década de 1970
que se testemunha a forte influéncia da OMS, no plano externo, mas, sobretudo, das
peculiaridades que marcam a Revolucdo do ano de 1974, donde se extrai com marco

caracteristico o “Estado-providéncia™!?!.

Ha duas caracteristicas que marcaram a sociedade portuguesa nas décadas de 1970 e
1980, a ponto de influir diretamente na compreensao, nos dias atuais, dos movimentos alusivos
a consumacao do direito a saude, quais sejam, o regime ditatorial que se arrastou até o inicio da
década de 70, levando consigo o retardamento do processo de modernizacdo da maquina estatal;
bem assim o “carater tardio do processo de desruralizacdo da sociedade portuguesa”, levando

consigo o atraso da “industrializacgdo, terciariza¢do e urbanizac¢io”!%2.

Essa expansdo da oferta de servicos de saude, sucedida entre as décadas de 1970 e
1980, segundo o autor, nao representou uma genuina democratizacao do acesso e, ainda assim,
isto ndo chegou a gerar o sentimento de frustra¢do coletiva, sequer um abalo ou ruptura do

tecido social, conquanto considerados dois fatos: o aspecto marcadamente ruralista da

99 ASENSI, Felipe Dutra — DIREITO A SAUDE NO BRASIL E EM PORTUGAL in Direito 2 satde:
praticas sociais reivindicatorias e sua efetivacao. Curitiba: Jurud, 2013. p. 168.

100 ASENSI. /bidem.

101 ASENSI. Ibidem, pp. 169-170.

102 ASENSI. Ibidem, pp. 169-171.
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sociedade portuguesa e suas assimetrias regionais, de maneira que “a sociedade ‘adestrou-se’ a

nio depender do Estado no que concerne aos cuidados de satude”!®,

De todo modo, ¢ com a Constituicdo de 1976 que se reconhece, pela primeira vez, o
direito a saude como uma prerrogativa fundamental de acesso a um sistema de satide de ambito
nacional, por meio do Sistema Nacional de Saude, cujas bases sdo a universalidade, no sentido
de que sdo direitos de todos independentemente da condicdo social ou econdOmica; a
generalidade ou integridade, porque se volta a abrangéncia de todos dominios da medicina, em
carater preventivo, curativo e de promog¢do da saide em multiplas vertentes; e a tendencial
gratuidade, quer dizer, um servigo ndo necessaria e integralmente gratuito, de sorte que insere
a possibilidade, sobretudo a partir da Revisao de 1989, de taxas moderadoras aos utentes do
servico, consubstanciada na exigéncia de valores moddicos ou até simbolicos ndo como
contraprestagdo, portanto, do custo do servigo, e sim como instrumento de racionalizagcdo do
efetivo uso do sistema, dividindo as condigdes dos isentos, ndo isentos e dispensados do seu

pagamento.

Apesar disso, segundo Felipe Asensi, neste periodo “o proprio cidadao portugués nao
necessariamente passou a conceber a saude como seu direito e dever do Estado, o que produziu

reflexos na cultura politica de reivindicagdo de direitos™!*.

Enquanto isso, no caso brasileiro, a constru¢ao historica obedeceu a fatores diversos,
algo que certamente vem a se refletir na atual conformacao constitucional. No periodo de Brasil
Império (de 1822) até a denominada Republica Velha (primeira metade do século XX), o
servico de saude era algo absolutamente insipido, um mero favor do Estado. Na genuina origem
da expressdo “beneficio”, era dada a alguns poucos essa assisténcia, ndo como obriga¢ao, e sim,
consoante antecipada o nome, como benesse que se poderia deferir ou retirar sem maiores

percalgos, e, em termos coletivas, ndo passavam de medidas de sanitariza¢io!'%.

103 ASENSI, Ibidem. p.172.
104 Ibidem. p.175.
105 ASENSI. Ibidem, pp.131-133.
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Na sequéncia, da Era Vargas (de 1930) até a redemocratizacdo brasileira, ocorrida nos
anos 1980, ha dois tracos caracteristicos relevantes de anotagdo. O direito a satde passava por
uma forte mercantilizag¢do, assim, e por defini¢dao, excludente dos menos favorecidos (sem
renda alguma ou de menores rendimentos), ao dispor a iniciativa privada a contratagdo direta
para o acesso aos servicos (planos privados); bem assim a adstri¢ao desse direito aos titulares
de um contrato de trabalho, porque vinculados a um sistema de previdéncia social, logo,

financeiramente retributivo!%®.

Nao havia, portanto, universaliza¢do quigd integralizacdo dos servigos de satde até
entdo. Aos que ndo reuniam condi¢des minimas de pagar pela prestacdo de saude no ambito
privado, poderiam contar, como uma das poucas alternativas da época, com as Santas Casas,
institui¢des sem fins lucrativos sediadas nas principais capitais e especialmente vocacionada ao

atendimento dos menos favorecidos'?’.

Em suma, antes da Constitui¢ao de 1988, portanto, no Brasil o direito a satde nao era
expressamente reconhecido no plano constitucional. Representava um direito fortemente
atrelado a uma politica autoritaria, centralizadora e patrimonialista que vinculava um beneficio
em favor dos cidaddos que se encontravam formalmente no mercado de trabalho. Fora isso, era
garantido pelo atendimento de convénios de saude privado, privilégio de pouquissimos, um
servico de baixa institucionalidade comercial e capilaridade social. Logo, era um direito ainda
muito incipiente no plano normativo, de modo que fica claro que, com a Constituigdo vigente

a virada normativa ¢é radical.

Essa curva angular nos permite inferir, dentro dessas circunstancias, que mesmo que
0 movimento setentista, iniciado com a reforma sanitarista, pretendesse a universalizagdo e
integralidade do direito a satide, o fizera numa perspectiva de programa, de objetivos, de metas,
custando-se a crer que o reconhecimento formal na Constituicdo pudesse induzir naqueles

movimentos, em particular, e na sociedade, em geral, uma nocao clara de direito a prestagdes

106 ASENSIL. Jbidem, pp. 132-133.
107 ASENSIL. Jbidem, pp.139-40.
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positivas universais e integrais a atencdo da saude dos cidaddos, j4 de plena execucdo

exigibilidade como nos termos atuais.

Foi o movimento de Reforma Sanitaria, a contar da década de 1970, que representou
significativa virada na luta pela conquista de direitos universais, integrais e gratuitos nos
servicos de saude brasileiros. Intelectuais, especialistas da area e até mesmo estudantes
alcancaram progressivos espacos académicos e politicos a ponto de robustecer a pauta de
pleitos, sem perder de vista o ideario de participacdo como uma das principais bandeiras, dando
os contornos que a influéncia politica passaria a exercer no tema da saude, tudo a desembocar

0108

nos debates que sucederam nos anos 1980'™ e, finalmente, na propria Constituinte que precede

a atual Carta Politica do Brasil.

Como se nota, o0 movimento politico, vitaminado por uma séria de reivindicagdes
oriundas de movimentos sociais, mas de fundo inclusive académico, esteve na base de
construgdo ou por tras dos instrumentos de pressao que redundaram na edificacdo normativa
atualmente vislumbrada na Lei Fundamental brasileira, sendo multiplos e plurais os grupos ou
seguimentos sociais que protagonizaram as exigéncias, de resto bem refletidas no campo
politico, alcangando, portanto, seu apogeu pela contemplagdo constitucional de um Sistema

Unico de Satde'”, erigido sob os principios da universalidade, integridade e gratuidade.

Felipe Asensi revela que se trata “de um arranjo social e politico que ndo esteve

presente em outros paises, inclusive em Portugal”!!°.

Significa dizer, a partir dessa compreensao historica, que os movimentos de diferentes
influéncias - internacional no caso de Portugal e intestinos representados pelos movimentos
sociais, na situacdo brasileira - acabaram por tracar perfis autonomos e distintos nas respectivas
Constitui¢des, cunhadas que foram por diferentes influéncias que muito falam sobre aspectos
culturais, econdmicos e culturais que decisivamente infundem uma ruptura nos caminhos e

solugdes adotadas por ambos o0s paises no que respeito a concretizacao do direito social a saude.

108 ASENSI. Ibidem. pp.133-134.
109 ASENSI. Ibidem, p.134.
110 Ibidem, p.135.
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Também se permite concluir que os tardios processos de urbanizagdo e
industrializagdo em Portugal, no comparativo com o caso Brasileiro, imprimiu no pais um
modelo de sociedade-providéncia, a tanto desencadear a “producao endogena de estratégias e

itinerarios terapéuticos alternativos em satide, sobretudo em contextos rurais”'!!

, sendo certo
que o movimento de migragdo populacional do campo para as cidades, sobretudo, a partir da

década de 1970, no Brasil, jactou reivindicag¢des dos trabalhadores por mais servicos de saude.

Por outro lado, se em Portugal esse modelo de sociedade-providéncia infunde no
tecido social, inclusive a partir de uma institucionalizada politica internacional incentivadora
da responsabilidade individual pela propria saude e pela parceria do Governo com instituigcdes
beneficentes e privadas''2, no Brasil os movimentos sociais se incumbiram de encartar o

maximo das reivindicagdes por universalidade, integridade e gratuidade no texto constitucional.

No plano institucional, conforme aprofundaremos mais adiante, essas assimetrias
verificadas no campo econdmico e social vao desaguar na credibilidade (no sentido de
titularidade na promogao de respectivas politicas publicas) da sociedade portuguesa nas agdes
de Governo, ao passo que, na hipdtese brasileira, a sociedade mais ativa nos movimentos
reivindicatdrios vai compreender e incluir no protagonismo dessas agoes, institui¢des publicas
como o Ministério Publico, as Defensorias Publicas, o proprio Poder Judiciario, os Conselhos

Estaduais de Saude!!? e as Conferéncias de Saude, em espagos de “cidadania participativa™!!'.

Felipe Asensi, segundo esse cendrio, elucida que:

O ideario da participacdo social na saude portuguesa ndao foi construido
predominantemente de "baixo para cima", como o foi no Brasil. Em Portugal, boa
parte das a¢des em saude, como ja visto, receberam uma orientagdo internacional que
nio necessariamente foram sensiveis as peculiaridades locais do pais.'!*

111 ASENSL. Ibidem, p.182.
112 ASENSL. Ibidem, p.169.
113 ASENSL. Ibidem, p.137.
114 ASENSIL. Ibidem, p.155.
115 Ibidem, p. 188.
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Em suma, os portugueses confiaram e, ao que parece, ainda confiam, ao Governo, e
ndo ao poder judicial, a adoc¢do de solugdes - politicas publicas - para os servigos de saude,
bem assim no seu perfil de sociedade-providéncia, enquanto no Brasil a sociedade parece cada
dia mais econdémica, cultural e institucionalmente motivada a procurar a solucao judicial, ainda
assim, e contraditoriamente, isso nao condiz necessariamente, no ultimo caso, com uma solugao
de ruptura, mas sim até de certa naturalidade, quando se avalia positivamente a progressiva
participacdo de institui¢des como o Ministério Publico Estadual e Federal e as Defensorias
Publicas dos Estados ¢ da Unido na protecdo dos direitos da camada da sociedade
hipossuficiente em matéria de satide; e nem representa, por fim, abdicar da participagdo social

nos foros j& hd muito instituidos, como os Conselhos Estaduais de Satide e o Forum de Saude.

Embora o reconhecimento expresso do direito fundamental social a satde tenha
passado por diferentes trajetorias construtivas, no caso de ambas as Constitui¢des, de Portugal
e do Brasil, foi ele de modo inquestionavel, em plano tdo agudo que, na hipotese portuguesa,

como vem a reforgar Jorge Reis Novais:

Nao ¢ algo que esteja & mercé da livre decisdo politica do Governo democratico, mas
antes algo que reveste a natureza de uma imposi¢do constitucional e que, portanto,
independentemente de qual seja a opinido politica das maiorias conjunturalmente no
poder, tem a sua subsisténcia juridicamente protegida com o caracter refor¢cado que a
Constituigdo The empresta.'!

Esse apanhado histérico reforca que os espacos de oportunidades para edi¢do e
evolugdo do direito a saude, segundo o jogo institucional que hoje se estabelece em ambas as
nagoes, evolui segundo injuncdes de cada €poca e atualmente segue por despertar elevado
interesse dada a condi¢do pressuposta de dignidade humana, concluindo-se que da situagdo de

simples e rasa inexisténcia esse direito foi alcado ao plano constitucional (jusfundamental).

Por isso mesmo, o protagonismo em torno das respectivas politicas publicas de efetiva
implementagdo merece nossa atencdo, algo que se prossegue a estudar no capitulo seguinte,
desta feita a partir da abordagem de certos principios de necessaria incidéncia para compreensao

do tema.

116 NOVAIS, Jorge Reis - CONSTITUICAO E SERVICO NACIONAL DE SAUDE. Direitos Fundamentais
& Justiga, v. 4, n. 11, p. 85-109, abr./jun. 2010. p. 85-86.
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3. Principios incidentes na concretizacio do Direito Social a Saude

Passemos agora a analise dos principios mais relevantes que se entrepdem na eventual
colisdo entre a concretizagdo do direito a satde capitaneada pelo Parlamento e pelo Executivo
e aresultante da eventual atuagdo judicial, a fim de destacarmos a sensibilidade estrutural desse

direito em face de sua notavel dependéncia financeira.

As premissas principiologicas que servem de esteio a uma correta e exauriente
dogmatica em torno da concretizagdo do direito a satde, sobretudo quando arrostado o tema
sob o angulo das muitas componentes que derivam das atuagdes episodicamente conflituosas
dos poderes constituidos, podem ser inimeras e certamente nao alocaveis num texto dissertativo
deste jaez, de sorte que elegemos somente os principios de maior evidéncia e abrangéncia

conceitual para se ter em boa perspectiva essa analise.

De plano, segue a adverténcia de que texto da lei e sentido da lei ndo sdo a mesma coisa,
e isso € uma conquista da hermenéutica. Ha uma tendéncia perniciosa, sobretudo no Brasil, no
entanto, quanto a criagdo de uma bolha especulativa de principios, hd uma fabrica deles. Os
principios sdo normas, logo, deontoldgicos, e € necessario deixar de moralizar o direito através
do “panprincipiologismo”, afinal, a moral nao corrige o direito, segundo ja nos ensina Lénio

Streck!!”.

3.1. Teoria de Constituicao Dirigente.

Canotilho langa sua teoria sobre Constituicdo Dirigente no ano de 1982, seis anos apds

a proclamagdo da Constituicao de Portugal, como tese de doutoramento na Faculdade de Direito

17O professor doutor da UNISINOS, ainda, nesse sentido nos esclarece que: “E preciso insistir nisso: nio é
qualquer um, nem é qualquer coisa que pode ser principio. Do contrario, teremos que abandonar a tese dominante
de que principios sdo normas. Lembremos, ademais, que o positivismo era mais sincero neste ponto. Nele,
principios ndo eram deontologicos. Por isso, nessa tradi¢do, poderia ndo haver limites para ‘criagdo dos
principios’. Afinal, na tradi¢do positivista, eles eram efetivamente abstratos”. STRECK, Lénio Luiz - Verdade e
Consenso - Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 571.
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de Coimbra, resultando no livro Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo

para a Compreensio das Normas Programaticas'!'®.

Se a Constitui¢ao Dirigente, na teoria constitucional de Canotilho, ja foi revisitada e
relativizada em Portugal, sobretudo apds a constatacdo, pelo proprio publicista, de que as
injuncdes externas (insercdo na Unido Europeia) e as consequéncias da economia globalizada,
dentre outros fatores, interferiram diretamente no dirigismo, doravante inflexionado, do
constitucionalismo portugués, a ponto de neste ultimo caso ter alcangado em certo grau o
Welfare State, no Brasil ainda sdo contabilizados, para infortunio e tristeza gerais, mais de 33

milhdes de pessoas ainda afetadas pela fome e pela miséria:

Trinta e trés milhdes de brasileiros passam fome no pais — um aumento de 14 milhdes
em relagdo ao contingente de 19 milhdes estimado em 2020. O tragico retrocesso foi
constatado pelo Segundo Inquérito Nacional sobre Inseguranga Alimentar no
Contexto da Pandemia da Covid-19, produzido pela Rede Brasileira de Pesquisa em
Soberania e Seguranca Alimentar e Nutricional (Rede Penssan), divulgado ontem pela
Oxfam, organizacdo ndo governamental. Os dados foram coletados entre novembro
de 2021 e abril ultimo, nos perimetros urbano e rural, em todas as cinco regides do

pais. 19

Num quadro tal da realidade, enquanto o equivalente a mais que trés populagdes de
Portugal ainda passam fome no Brasil, a tanto revelar que a Constituicao Dirigente de terras
lusas, em linha de principio, j& alcangou certos objetivos, em “terra brasilis” o status de
incumprimento ainda o pde ao largo do atendimento de direitos fundamentais sociais
elementares, dentre eles o direito a satide e em todos os seus dominios (promogao, prevengao

etc.).

Eis as razdes iniciais para necessaria abordagem acerca da teoria de Constitui¢ao
Dirigente de Canotilho, marco teodrico desta investigacdo, a fim de avalia-la segundo a atual
quadra, numa abordagem a abranger as realidades portuguesa e brasileira, partindo de certo

consenso quanto a admissao de que os valores constitucionais que inspiraram a Constitui¢ao

118 OLIVEIRA, Féabio de - A Constituicio dirigente: morte e vida no pensamento do Doutor Gomes
Canotilho. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, n. 28, 2005. p. 198.

119 Matéria publicada no ESTADO DE MINAS, disponivel em:

https://www.em.com.br/app/noticia/opiniao/2022/06/09/interna_opiniao,1372161/fome-afeta-33-milhoes.shtml,
acessado em 29/09/2022.
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brasileira, advém, inclusive no que se refere ao tema do direito fundamental social a satde, da

atual Constituicdo da Republica de Portugal.

Pois bem. A redagdo original da Constituicdo Portuguesa de 1976, de fundo
eminentemente revolucionario (Revolu¢ao dos Cravos de 1974) estava impregnado, segundo
Canotilho, de metanarrativas emancipatorias, inclusive prevendo expressamente uma ruptura
do modelo so6cio-econdmico do regime anterior e proclamando uma desejada transicdo ao modo
de produgdo Socialismo, que ndo se confirmou no curso do tempo, com as revisdes que se

sucederam'?°,

Fatores como a perestroika, o enfraquecimento do socialismo, a Queda do Muro de
Berlim, a globalizacao, o neoliberalismo, as promessas da modernidade e os profundos lagos
com a Unido Europeia, “vieram a estabelecer e acentuar criticas e impasses quanto a certas
pretensdes programaticas legalmente incutidas como direcdo para o Estado, o Governo e a
sociedade”, afirma Fabio de Oliveira, relativamente ao registrado pelo publicista lusitano ja na

segunda edi¢do de aludido livro, de 2001'2!,

Canotilho defende que a Constituicdo ndo pode ser usada como simples instrumento
de governabilidade, contrapondo-se a ideia de que o simples cumprimento de um processo
formal levaria, necessariamente, a um resultado justo e de dignidade democratica. E necessario

realizar uma avaliagio sobre o contetido material, e ndo se apegar cegamente a forma'?2,

Nas palavras do proprio Canotilho, “ndo se trata de libertar a Constitui¢ao, o mais
possivel, da fixacdo de conteudos intrinsecos, mas de encontrar a justa medida entre a
‘formalidade’ e o ‘excesso programatico’”!'?*. Assim, para o autor, “a constitui¢do perderia sua
legitimidade se importantes dominios sociais € econdmicos continuassem ‘esquecidos’ ou

fossem deixados conscientemente abertos a ‘evolugio’ da politica e dos ‘tempos’”1?*.

120 OLIVEIRA. Op. cit., p. 199.

121 OLIVEIRA. Ibidem, pp. 199-200.

122 OLIVEIRA. Ibidem, p. 200.

123 Trecho transcrito da obra Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Programaticas, 2° edigdo, p. 148, apud OLIVEIRA. Ibidem, p. 202.

124 CANOTILHO apud OLIVEIRA. Ibidem, p. 202.
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Dentre a liberdade de conformacgdo do Legislador, do Administrador e do Julgador,
prevalece para Canotilho a figura da conformag¢ao de uma nova ordem normativa, por meio do
processo democratico, ainda que observando a reserva do possivel, mas ¢ ao Legislador que
impele as forgas politicas de asseguramento aos cidadaos a quebra da velha ordem estabelecida

(status quo)'®>.

Constituicao Dirigente e Teoria do Estado estdo imbricadas, pois ¢ necessario saber
que modelo de Estado se pretende. Uma Constituicdo Dirigente supde um Estado garante de
condi¢cdes minimas para o acesso a direitos fundamentais prestacionais, de modo que o

programa de Governo deve se inserir no programa da Constitui¢io'?.

Contudo, para Canotilho, a abertura da Constituicdo ao processo de conformacio
legislativa, subjugada as pressdes do pluralismo e da interpretagdo aberta & comunidade de
intérpretes, “pode redundar num relativo esvaziamento da fung¢do material de tarefa da
constituicdo e conduzir a ‘desconstitucionalizacao’ de elementos legitimadores da ordem

constitucional (constitui¢io econdmica, constituicdo social)”.!?’

Expondo de forma clara o drama relacionado ao cumprimento das normas contidas

numa Constituicao dirigente, Canotilho enfatiza que:

O legislador esta normativo-constitucionalmente obrigado a ‘cumprir’ ou ‘realizar’ os
preceitos constitucionais que carecem de concretizagdo legislativa, sendo importante
debater-se o meio de evitar que ele protele essas tarefas para ‘calendas gregas’; ao
mesmo tempo, porém, deve perguntar-se como ¢ que ele cumpre a missdo
constitucional.!?

125 OLIVEIRA. Op. cit., pp. 202-203.

126 OLIVEIRA. Ibidem, p. 203.

127 CANOTILHO apud OLIVEIRA. Ibidem, pp. 204-205.

128 CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes - CONSTITUICAO DIRIGENTE E VINCULACAO DO
LEGISLADOR - Contributo para compreensido das normas constitucionais programaticas. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994. P. 256.
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Logo, Constituicdo Dirigente rompe em definitivo com a ideia de Constitui¢do como
normas de objetivos meramente enunciativos ou proclamacgées politicas, sendo o cerne da

questio da vinculagdo constitucional a matéria ou contetido, e nio o aspecto procedimental.'?’

Embora seja Canotilho critico a ideia de que apenas um poder reuniria condi¢des de
defender a Constituicdo, reputa ao Legislador a tarefa de melhor realizar a ponderagdo de

valores e avaliacdo de resultados e progndsticos, para concretizar suas normas'>°.

Com a publicacdo do artigo Rever ou Romper com a Constitui¢do Dirigente: Defesa
de um Constitucionalismo Moralmente Reflexivo (no Brasil, em 1996; e na Espanha, um ano
antes) ¢ que se lanca a polémica em torno do suposto abandono, por Canotilho, de sua teoria de

Constituicao Dirigente.

O professor de Coimbra, de fato, agora aloca o dirigismo constitucional numa
dimensao de constitucionalismo moralmente reflexivo, ¢ destaca alguns pecados originais da
Constituicao Dirigente, dentre os quais, reputar ao Estado a exclusiva forca diretiva e assim
instaurando uma crise da politica de regulagdo, e, ainda, supor, erradamente, a soberania de um
Estado Constitucional a margem do contexto internacional, como se fosse possivel fazer
cumprir as promessas da Constituicdo sem inseri-la no contexto e injungdes da politica

1131

econOmica supranacional °'. Ainda assim, tais pecados ndo destituem, por completo, a teoria

do dirigismo constitucional'*2,

E preciso evitar uma “extensdo indiscriminada e falaciosa da eficacia plena”, refere

Fabio de Oliveira sobre a for¢ca normativa e vinculante das normas de direitos fundamentais.

129 OLIVEIRA. Op. cit., p. 205.

130 OLIVEIRA. Ibidem.

131 A polémica derivou do seguinte trecho das letras do constitucionalista portugués: “(...) a Constituigdo dirigente
esta morta se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de,
por si so, operar transformagdes emancipatorias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto
constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si mesmo e alheio aos processos de abertura do direito
constitucional ao direito internacional e aos direitos supranacionais”. CANOTILHO apud OLIVEIRA. Ibidem,
pp. 209,

132 OLIVEIRA. Ibidem, p. 207.
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Menciona ele exemplos citados por Canotilho, acerca do direito a educagao, pois se ¢ possivel
afirma-lo como de acesso a todos os niveis, 0 mesmo ndo se pode dizer ser gratuito a todos os

graus, pena de se inserir nos problemas da reserva do possivel e até da ingovernabilidade!**.

Ja na obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, de 1997, Canotilho fala de
uma teoria constitucional contendo duas ideias essenciais: a de legitimidade material, a
Constituicdo deve carregar consigo “os principios materiais fundamentais informadores do
estado e da sociedade”; e de abertura constitucional, conquanto ela deva se abrir a disputa por
solugdes alternativas dispostas aos partidos e as forcas politicas para efetivacdo dos objetivos

nela encartados'?*.

Disso decorre a dicotomia entre constitui¢do-processo, isto €, aquela centrada na
solugdo advinda da liberdade de conformacdo democratica, e constitui¢cdo-programa, que
converteria a Constitui¢do num caminho de ferro economico e social, logo, indiferente e, por
i1sso, obstativo de politicas publicas alternativas. Assim, Canotilho passa a doutrinar que
Constituicao deve ser vista como ordem-quadro e nao como norma exauriente da regulagao dos

objetivos fundamentais que encarta'*>,

(13

Afirma Féabio de Oliveira que “a substancialidade ndo pode ser impeditiva do
movimento correspondente ao processo de deliberagdo publica, assim como o processo
democratico ndo pode simplesmente esvaziar a materialidade constitucional”'*®. Logo, segundo
ele, Canotilho “admite uma relativizagdo da constituicdo dirigente, todavia sem negar a
vinculagdo aos programas constitucionais como impulsionadores normativos do progresso

social”!?’.

133 Ibidem, p. 208.

134 OLIVEIRA. Ibidem, p. 210.
135 OLIVEIRA. Ibidem, p. 211.
136 Ibidem, p. 212.

137 Ibidem.
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No atual dilema entre cristalizar na Constitui¢do as politicas publicas ou conferir ao
legislador ordinario a possibilidade de defini¢do das alternativas mais vidveis segundo os

programas politicos de Governo, Canotilho se inclina pela segunda alternativa.'?®

Canotilho ¢ critico da judicializagdo da vida politica, pois os Tribunais ndo
representam a soma de refinamento totalizante da politica, assinalando que os grandes avancos

em direitos humanos nio foram engendrados por juizes, mas pelo povo'*”.

Quando se refere ao caso brasileiro, Canotilho afirma a necessidade ndo de uma Teoria
da Constituicdo, mas sim em Teorias da Constituicdo, porquanto ndo haja uma s6 de modo que
cada realidade deve ser confrontada segundo suas especificidades. O Brasil esta a exigir uma
“teoria da constitui¢do constitucionalmente adequada”, onde ainda nao se pode falar em

direito desregulado, mitigado, poés-moderno ou reflexivo'®.

Como no Brasil, “paises de modernidade tardia ou ndao cumprida, o projeto dirigente
se justifica por ser necessario”, pois abandonar a Constituicdo dirigente seria abandonar o
Estado Social, o que ndo ¢ possivel para realidades nacionais de incumprimento das promessas
da modernidade, afirma Fabio de Oliveira'*!, que conclui advertindo que “as sugestdes de
redugdes das tarefas estatais, do Estado minimo, da desestatizacdo e privatizagdo, da

desregulamentacio, da supervisdo, pdem em cheque o sistema normativo dirigente”!42,

Em suma, entre Rever ou Romper com a Teoria da Constitui¢ao Dirigente segue-se
por preferir a revisao, pois em certos casos ndo se pode abandonar o dirigismo constitucional,

consoante se observa da realidade brasileira, por exemplo!'*.

Sobre o exercicio democratico para as medidas de concretizacdo, “o parametro para

legitimidade ndo ¢ meramente processual ou formal, mas sim uma junc¢ao entre procedimento

138 OLIVEIRA. Ibidem, p. 216.

139 OLIVEIRA. Ibidem, pp. 216-217.
140 OLIVEIRA. Ibidem, pp. 217-218.
141 Ibidem, p. 219.

142 Ibidem.

143 OLIVEIRA. Ibidem, p. 225.
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e matéria, onde o ultimo destes elementos ganha em essencialidade da primeira”, informa Fabio

de Oliveira acerca do pensamento de Canotilho!'**

. Mas a questdo, de qualquer modo, ndo ¢
exatamente de prevaléncia do substancial sobre o processual, e vice-versa, mas do que se poe

como medida, isto é, uma justa medida entre eles'®’.

E Constitui¢do dirigente ndo se confunde necessariamente com Estado de ideologia
social-comunista, mas de Estado Social ¢ Democratico de Direito, ainda assim, ndo o do

“Estado Minimo, Absenteista ou Neoliberal”!4®.

Portanto, a Constituicdo dirigente ndo morreu, pois o que morreu foi o dirigismo
constitucional da Constituicdo portuguesa de 1976, porque se creditava sob “metanarrativas
emancipatdrias unidimensionais”, ao passo que segue viva para paises de modernidade tardia e
com profundas dividas de incumprimento, dai se poder falar numa teoria da Constitui¢ao

Dirigente brasileira'?’.

O Brasil ¢ um pais de “modernidade tardia”, conforme salienta Lénio Streck. Numa
tal condi¢do, ha necessidade de uma teoria de constitui¢do dirigente adequada para paises desse
perfil, o que ndo sucede necessariamente com a realidade portuguesa. Conforme alerta o autor

brasileiro:

Entendo, que a afirmacdo de Canotilho néo elimina e tampouco enfraquece a nogdo
de Constituicao dirigente e compromissaria. Observe-se, nesse ponto, ¢ desde logo,
que ndo ¢ possivel falar, hoje, de uma teoria geral da Constitui¢ao. A Constituigdo (e
cada Constituicdo) depende de sua identidade nacional, das especificidades de cada
Estado Nacional e de sua inser¢do no cenario internacional. Do mesmo modo, ndo ha
“um constitucionalismo”, e, sim, varios constitucionalismos.'*®

Assim, a Constituicdo Dirigente, de fato, ndo morreu! Nao pelo menos no caso
brasileiro. Na situagdo portuguesa, ja parece algo do passado. Para nacdes com altas

deficiéncias no campo social, ndo s6 no campo da saude, mas da educacdo, da moradia, da

144 Ibidem, p. 225.

145 OLIVEIRA. Ibidem, p. 225.

146 OLIVEIRA. Ibidem, p. 228.

147 OLIVEIRA. Ibidem, p. 227-228.

148 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacio dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N° 2 - p.
257-301, maio/ago. 2003. p. 275.
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seguran¢a publica, do meio ambiente, dentre outros alusivos a condi¢cdo do Brasil, esse
dirigismo contido na teoria de Canotilho ¢ algo vivo e que o pde, portanto, em disparidade com
a realidade lusitana, fenomeno que, ha evidéncias disso (objeto de nossas reflexdes no capitulo
seguinte), acaba por se espraiar tanto na judicializagdo do tema da satide como no respectivo

ativismo da jurisdi¢do constitucional.

Com efeito, esses valores ou bens juridicos sao de mesmo nivel hierarquico e
relevancia constitucional, mas, contraditoriamente, mesmos sendo altos os niveis de
descumprimento das Promessas da Modernidade a eles pertinentes, ndo se nota judicializa¢ao
no campo da educacdo, por exemplo, para acessar uma vaga escolar de melhor qualidade, uma
vaga universitaria, ou mesmo a melhora das condigdes de ensino, em termos qualitativos, exceto
exemplos de medidas para melhorias de condicdes meramente fisicas das instituicdes

publicas'®.

Essa dicotomia revela a necessidade de se avaliar com temperamentos medidas
judiciais que visem a extrair, na via judiciaria, valores de um bolo comum orgcamentario
medidas excepcionais para atender, em cada caso isolado, um ou outro cidadio (o paciente,
enfermo), mas sem tirar o foco de que o lengol € curto, sua extensdo perpassa pela definicao
legislativa orgamentaria (Legislativo) e de politicas publicas (Executivo) que, necessariamente,
devem respeitar outros principios de viés normativo, como o da dignidade humana (inclusive
no seu viés comunitario), principio democratico, da soberania popular e da separagdo de
poderes, conquanto o 6rgdo jurisdicional atue, em casos tais, na via contramajoritaria,

notadamente porque nao foi legitimamente eleito para interferir em politicas publicas de satde.

149 Vide o caso das ordens judiciais para reformas de escolas, algo recorrente no Brasil, conforme RE 850.215
AgR/PB, Rel. Min. Carmen Lucia, Diario de Justiga 24/04/2015: “A decis@o ndo avanga sobre as competéncias
dos Poderes Legislativo e Executivo, pondo-se em harmonia com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal,
assentada em ser possivel intervengdo excepcional do Poder Judiciario na adocao de providéncias necessarias de
ser determinadas aos entes administrativos estatais, maxime quando se cuidar, como na espécie, de praticas
especificas, garantidoras do direito constitucional fundamental a educag@o e a seguranca publica, impossivel de
ser usufruida pela auséncia de dotacdo das condi¢cdes materiais imprescindiveis ao desempenho do servigo pela
omissdo da entidade recorrente, consoante atestado pelas instancias precedentes (...)”. Supremo Tribunal Federal.

Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8321441. Acesso em
28/09/2022.
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E dizer, deve-se ater o judicidrio, em casos tais (incumprimento ou omissdo
inconstitucional), com autocontengdo ou sob viés ativista? Como de fato se tem comportado a
jurisdicdo constitucional nestas hipodteses de judicializagdo da saude? Deve-se confiar nas
politicas do Estado (latu sensu) e a ndo cegamente ao 6rgao judiciario, as solugdes publicas de

relevancia democratica aos problemas de satde?

Impde-se em casos tais a adequacao de uma Constituicdo e das normas correlatas sobre

satide, como a brasileira, em seu perfil dirigente, como conclui Lénio Streck!*’:

“O preenchimento do déficit resultante do histérico descumprimento das promessas
da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da Constituicdo
adequada a paises periféricos ou, mais especificamente, de uma Teoria da
Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT),
como contetdo compromissario minimo a constar no texto constitucional, bem como
os correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicdo constitucional e de
participagdo democratica.

()

Desse modo, levando em conta as peculiaridades européias (locus da preocupacao
fundamental de Canotilho) e as diferengas entre o carater revoluciondrio originario do
texto constitucional portugués e o carater social (ndo-revoluciondrio) da Constituicao
brasileira, ¢ possivel afirmar que continuam perfeitamente sustentaveis as teses
relacionadas ao carater dirigente e compromissario do texto constitucional brasileiro”.

Ocorre que a concretizagdo do direito social a satide, na pertinente critica de Gilberto
Bercovici acerca da incidéncia da teoria do constitucionalista da Faculdade de Direito de
Coimbra, esta sob o influxo de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Invertida, observado o

fendmeno de comparagio entre as realidades de Portugal e do Brasil.'*!

Como se nota da teoria de Canotilho, Constitui¢do dirigente se entende como aquela
que visa transformar a realidade da sociedade em busca do desenvolvimento social. J& a
politica economica se apresenta sob trés vertentes: a) a que prima por dever ser a economia

simples e objetivamente eficiente; b) a que contempla na Constituicdo a fusdo dos elementos

150 STRECK, 2003. Op. cit., pp. 276-277.

151 BERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando - A CONSTITUICAO DIRIGENTE
INVERTIDA: A BLINDAGEM DA CONSTITUICAO FINANCEIRA E A AGONIA DA
CONSTITUICAO ECONOMICA. BOLETIM DE CIENCIAS ECONOMICAS XLIX (2006), pp. 57-77.
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financeiros com 0s socio-economicos; € ¢) o Dirigismo constitucional, constituindo a Carta

Politica um instrumento de transformagao da realidade.

A Constituicdo do Brasil, segundo Bercovici, cindiu as Ordens Financeira e
Econémica. Leia-se a primeira como a que ¢ definida pelas praticas ou solugdes matematicas,
de conteudo neutro, meramente procedimentalistas, como as medidas de controle de gastos

publicos, do PIB, da SELIC, dos titulos publicos, isto ¢, com indiferenca as ideologias politicas.

Ja a Ordem Economica diz respeito as acdes de componente ideolodgico, como as
medidas com vistas as politicas de desenvolvimento, de erradicagdo da pobreza e da reducao

das desigualdades, medidas socio-econdmicas. Nesse sentido, afirma Bercovici que:

A constituigao financeira passou a ser interpretada e aplicada como se fosse “neutra”,
meramente processual, com diretrizes e 1ogica proprias, separada totalmente da ordem
econdmica e social, esterilizando, assim, a capacidade de interven¢ao do Estado na

economia. Separada da constituicao financeira, a constituicdo econémica de 1988 foi

transformada em mera “norma programatica”.'>?

Na medida em que esse apartamento ocorre, a politica-financeira da politica-
econdémica, as medidas adotadas no campo neutro, logo, o financeiro, sdo colocadas em
primeira ordem, segundo o paradigma neoliberal que passa a dominar o modo de producao do
segundo pos-guerra, de maneira que as medidas socio-econdmicas ficam relegas a segunda
ordem, ao segundo plano, no campo do possivel, de um futuro a se construir, mas isto € contrario
a Constituicao brasileira de 1988. Afinal, a concretizacdo de direitos sociais ndo se pode fazer

das sobras das prioridades da politica financeira.
Nesse sentido, afirma Bercovici que “o direito financeiro, desarticulando-se do direito
econdmico, ganha centralidade na organizagdo do capitalismo, impondo a rigidez dos

instrumentos financeiros as boas inten¢des do constitucionalismo econdmico do século XX!13.

Seguindo o enfoque na realidade brasileira, Bercovici salienta que:

152 Ibidem, p. 67.
153 Op. cit., p. 58.
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Para garantir a atragdo dos investimentos privados, o Poder Publico brasileiro tem que
estabilizar o valor real dos ativos das classes proprietarias. Ou seja, o orgamento
publico deve estar voltado para a garantia do investimento privado, para a garantia do
capital privado, em detrimento dos direitos sociais e servigos publicos voltados para
a popula¢do mais desfavorecida.'>*

Referindo-se o autor as décadas que se sucedem ao segundo pds-guerra, o autor afirma
que:

(...) desde entdo, o paradigma constitucional que sustentara o Estado Social passou a
ser frontalmente atacado, trazendo a tona questdes que ja pareciam superadas — a cisdo
entre a economia e as finangas publicas, a abstengdo do Estado no dominio econémico
e a pretensa neutralidade financeira propugnada pelos liberais. '

E assim conclui que “o que se viu entdo foi o recrudescimento dos aspectos
instrumentais da constituicdo financeira ¢ o ocaso da constituicdo econdmica, invertendo o

corolario programatico do constitucionalismo dirigente”.!>®

A seguir esse modelo, ndo teriamos uma Constituicdo Dirigente de transformagdes,
que se apropria da promogao e concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, mas sim uma
Constitui¢do Invertida, que em lugar de adotar as politicas publicas necessarias a estas
transformagoes, transfere sucessivamente a iniciativa privada, ao mercado, as solugdes para o
acesso a esses bens essenciais, logo, limitando-se a controlar e garantir os lucros do mercado.

Para Bercovici:

Confirmando a hegemonia das tendéncias neoliberais que sucederam a ruptura do
padrdo de financiamento da economia do segundo pds-guerra, a desarticulagdo das
ordens financeira e econdmica nas constitui¢des reflete a contradi¢do do novo padrao
sistémico de acumula¢do com o paradigma da constitui¢do dirigente, implicando o
surgimento de um novo fendmeno: a constituigdo dirigente invertida.'s’

Para o autor, a Constitui¢do do Brasil apresenta ora momentos de fusdo (adogdo de
principios comuns da ordem financeira e econdmica) ora de clara cisdo (constituicao
orcamentdria e constituicdo tributdria), a tanto revelar o recrudescer do financeiro em

detrimento do econdmico'>®. Segundo ele:

154 Ibidem, p. 69.

155 Ibidem, pp. 59-60.
156 Ibidem.

157 Ibidem. pp. 57-58
158 Ibidem, p. 60.
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A constitui¢@o financeira de 1988, que deveria dar suporte para a implementagdo da
constitui¢do econdmica de 1988, falhou nesta tarefa. Um dos motivos ¢ a separagdo
que a doutrina e a pratica constitucionais pos-1988 promoveram entre a constitui¢do
financeira e a constituigdo econémica, como se uma nao tivesse nenhuma relagdo com
a outra e como se ambas ndo fizessem parte da mesma Constitui¢do de 1988.!%
Logo, isso levou a reboque uma total submissao das politicas fiscais a politica de
estabilizacdo da moeda, ao mesmo tempo subordinando eventual orcamento-programa a essa
. . ~ . . 160 . . . . “
mesma injun¢do estritamente financeira'™. Quer isto dizer que, para Bercovici, “a
implementagao da ordem econdmica e da ordem social da Constituicdo de 1988 ficaram

restritas, assim, as sobras or¢camentarias e financeiras do Estado”!¢!.

O autor critica, em tom de ironia, ser curioso boa parte da doutrina atribuir apenas ao
dirigismo constitucional as amarras da ingovernabilidade, ao tempo que “somente a
constituicdo dirigente das politicas neoliberais de ajuste fiscal € vista como algo positivo para
a credibilidade e a confianca do pais junto ao sistema financeiro internacional”!®?. E conclui
defendendo que, em verdade, hoje vigora no Brasil ¢ a Constituicdo Dirigente Invertida, “que
vincula toda a politica do Estado brasileiro a tutela estatal da renda financeira do capital, a

garantia da acumulacdo de riqueza privada”'®.

Os interessantes contrapontos de Bercovici ndo necessariamente negam o recomendado
dirigismo constitucional de Canotilho para situacao brasileira, antes reforcam um perfil que
vem se evidenciando, na pratica, devido ao inegavel avanco das politicas neoliberais, a
interferéncia seja na forma seja no conteudo quanto a concretizagdo dos direitos sociais, algo
que se reflete inclusive em Portugal, como vimos, no campo do direito a satde, considerada sua

forte inser¢ao internacional e a progressiva parceria com institui¢des privadas nesta seara.

Fato ¢ que o dirigismo constitucional, se ndo se faz mais presente as necessidades

portuguesas, conforme ja esclarece Canotilho, 0 mesmo fendmeno ndo se pode dizer da

159 Ibidem, pp. 66-67.

160 BERCOVICI; e MASSONETTO. Ibidem, p. 70.
161 Op. cit.,p. 71

162 Ibidem, pp. 72-73.

163 Ibidem, p. 73.
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realidade brasileira, donde o quadro de incumprimento de politicas publicas ainda elementares
estd a recomendar uma teoria adequada de Constituicdo dirigente, e que leve em conta,
sobretudo, outros principios de valor normativo, como o da dignidade humana, ainda tao longe
de parcela significativa da populacdo. A esse respeito, Carmen Lucia Antunes Rocha observa

que:

No Brasil, esse principio constitucionalmente expresso convive com subomens
empilhados sob viadutos, criangas feito pardais de praga, sem pouso nem ninho certos,
velhos purgados da convivéncia das familias, desempregados amargurados pelo seu
desperdicio humano, deficientes atropelados em seu olhar sob as calgadas muradas
sobre a sua capacidade, presos animalados em gaiolas sem porta, novos metecos
errantes de direitos e de Justica, excluidos de todas as espécies produzidos por um
modelo de sociedade que se faz, mais e mais, impermeavel a convivéncia solidaria
dos homens. %

E ¢ sobre exatamente sobre o principio matriz da dignidade humana, conquanto
pressuposto ou premissa de irradiagdo de toda normatividade constitucional e, portanto, da
consolidagdo das respectivas politicas publicas que dela devem decorrer, que passamos a nos

ocupar logo a seguir.

3.2. Dignidade da Pessoa Humana.

Ao se compreender que a consisténcia da investigacdo em torno da concretizagdo do
direito social a saude, sobretudo na perspectiva da natural tensdo que decorre da judicializacdo
das respectivas politicas publicas, necessariamente, deve perpassar por algumas reflexdes
acerca do preceito fundante de todas elas, a busca pela dignidade humana, o presente relatorio

passa agora a se debrucar sobre um dos temas mais caros ao constitucionalismo atual.

De saida, a propria a dificuldade sobre a defini¢dao do que venha efetivamente a delimitar
os exatos contornos do que seja dignidade humana, ou o que realmente venha a se enquadrar
como algo juridica e faticamente plausivel a esse elevadissimo valor constitucional, ja

prenuncia os desafios que a abordagem enseja.

164 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusido Social.
Editora Forum. Belo Horizonte, n. 4, ano 1 Outubro 1999. p. 2.
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O contexto histérico do resurgimento do principio'®, que ja ha muito transcende a
mera condicdo de valor interpretativo ou de singelo vetor objetivo ao implemento de outras
normas, remete aos anos que se sucederam ao Segundo Pos-Guerra, reflexo de uma genuina
reagdo internacional em torno daquilo que o autoritarismo extremo (nazismo e fascismo)
conseguiu, inacreditavelmente, legitimar como politicas oficiais de Estado, a degradacdo
humana como instrumento de gestao governamental. Foi assim que “a dignidade tornou-se um
dos grandes consensos éticos do mundo ocidental, materializada em declaragdes de direitos,

convencdes internacionais e constitui¢des”, afirma Luis Roberto Barroso!®.

Apos o Holocausto, o Homem retorna ao centro das atengdes dos sistemas normativos
sob um novo enfoque, afinal, ndo bastava seguir vivo, as proprias condi¢des de existéncia
humana precisavam ser revisitadas, a fim de ndo somente evitar que se repetissem 0s mais
obvios horrores perpetrados em face de determinados seguimentos (em virtude da cor, da
religido etc.), mas, sobretudo, que se implementassem medidas estruturais basicas no sentido
de garantir uma vida condigna e condizente com a intrinseca condi¢cdo humana, numa
“revivificagdo do antropocentrismo politico e juridico”, assinala Carmen Lucia Antunes

Rocha'?’.

Para esse processo de humanizacdo também contribuiu a chamada virada kantiana,
que importou a reintrodugio da moralidade ao campo da ciéncia do direito!®8, fazendo romper

com o positivismo juridico que esteve a servigo desses regimes totalitarios.

Como a humanidade ainda ndo inventou outra forma de sobrevivéncia em sociedade
sendo através da Politica, o Direito que decorre das forcas dos consensos possiveis voltou-se ao
Homem e, nele e por ele, aos valores institucionais fundantes das novas ordens constitucionais.

No registro de Carmen Lucia Antunes Rocha, a proposito disso:

165 Cumpre registrar a ideia humanista que dé suporte ao principio da dignidade da pessoa humana vém desde o
Renascimento, com o Discurso sobre La Dignidad del Hombre escrito por Pico della Mirandola, em 1486.
ARPINI, op. cit., p. 2.

166 BARROSO, Luis Roberto - CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO: Os
Conceitos Fundamentais e a Construcio do Novo Modelo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. p. 288.
167 Op. cit., p. 1.

168 RODRIGUES-PEREIRA. Op. cit., p. 138.
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Sem Auschwitz talvez a dignidade da pessoa humana ndo fosse, ainda, principio-
matriz do direito contemporaneo. Mas tendo o homem produzido o Holocausto, ndo
havia como ele deixar de produzir os anticorpos juridicos contra a praga da
degradacio da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao poder.'®

Acerca da vagueza do conceito de dignidade, Barroso alerta para o fato de que “cada

99170,

um projeta nela sua propria imagem, os seus valores e convicgdes” '”; e, prossegue o

constitucionalista, “sem mencionar o uso indevido do conceito para a decisdo de questdes

triviais, com inconveniente banaliza¢do do seu sentido”'"!.

E ndo por menos que Ingo Sarlet adverte que “ndo ¢ inteiramente destituida de
qualquer fundamento racional e razoavel a posi¢do dos que refutam a possibilidade de uma

defini¢do, ou, pelo menos, de uma defini¢do juridica da dignidade™!”?.

Se, por um lado, a definicao do que venha consistir dignidade humana acarreta certos
percalcos, por outro, esse supremo valor fundante da ordem constitucional dos paises de esteio
democratico revela-se sob algumas dimensdes que possibilitam apreender, inclusive no campo
normativo, dadas caracteristicas que o pde em perspectiva mais tangivel, sem perder de vista
que o principio se espraia por outros seguimentos, dentre os quais se destaca o filosofico. Ingo

Sarlet, inclusive, conclui que:

(...) um dos papéis centrais do Direito e da Filosofia do Direito ¢ o de assegurar, por
intermédio de uma adequada construgdo e compreensdo da nogdo de dignidade da
pessoa humana, a superacdo de qualquer visdo unilateral e reducionista ¢ a promogéo
e protegdo da dignidade de todas as pessoas em todos os lugares'”3.

Para Barroso, a dignidade ¢ principio de direito constitucional, e por isso mesmo “‘é

um valor fundamental ”'’*. E nessa condi¢do que afirma o autor:

169 Op. cit., p. 4.

170 Op. cit., p. 289.

171 Ibidem.

172 SARLET, Ingo Wolfgang. AS DIMENSOES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
CONSTRUINDO UMA COMPREENSAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL NECESSARIA E
POSSIVEL. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 5, n. 9, p.361-388, jan./jun. 2007.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27252>. Acesso em: 17 fev. 2010. p. 361.

173 SARLET, 2010. Ibidem, p. 385.

174 Op. cit., p. 289.
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Valores, sejam politicos ou morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo,
usualmente, a forma de principios. A dignidade, portanto, ¢ um principio juridico de
status constitucional. Como valor e como principio, a dignidade humana funciona
tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os direitos
fundamentais.'”

Para Barroso ha uma funcdo interpretativa que se insere no principio da dignidade
humana para ilustrar “o sentido e o alcance dos direitos constitucionais”!’. Segundo o autor,
que compoe o STF do Brasil, “nos casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico,
ambiguidades no direito, colisdes entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e metas

coletivas, a dignidade humana pode ser uma boa bussola da melhor solugio™”’.

Sobre o contetido juridico da dignidade humana, Barroso salienta que “¢ indispensavel
dotar a ideia de dignidade em um contetido minimo”, do que deriva enfocar seu carater de
laicidade, de neutralidade politica e de universalidade!’®. Em sua teoria, ha trés contetidos
minimos como elementos da dignidade: “valor intrinseco da pessoa humana, autonomia

individual e valor comunitario”!”°,

Barroso identifica no valor intrinseco, segundo sua dimensao filosofica, a clareza de

que as coisas até podem ter certo prego, mas pessoas t€ém dignidade, e esse valor acarreta:

(...) um postulado antitularista e outro antiautoritirio. O primeiro se manifesta no
imperativo categérico Kantiano do homem como um fim em si mesmo, € ndo como
um meio para realizagdo de metas coletivas ou de projetos sociais de outros; o
segundo, na ideia de que é o Estado que existe para o individuo, e ndo o contrario.'®°

Ja no ambito juridico, 0 mesmo valor intrinseco se revela como a propria origem dos
direitos fundamentais, segundo Barroso. Sim, porque compreende o direito a vida (todos os
ordenamentos protegem esse bem da vida); o direito a igualdade (sem distingdes de qualquer

natureza); o direito a integridade fisica (proibi¢ao da tortura, trabalhos for¢ados, penas cruéis);

175 Ibidem.

176 Ibidem, p. 290.

177 Ibidem.

178 Ibidem, p. 290.

179 Ibidem.

180 Ibidem, p. 290-291.
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e direito a integridade moral e psiquica (privacidade, honra e imagem)'8!. Para ele, “a dignidade
como autonomia individual envolve a capacidade de autodeterminac¢do do individuo, de decidir

os rumos da propria vida e de desenvolver livremente sua personalidade”!®.

Essa autonomia individual, na esfera juridica, “envolve a dimensdo privada, outra
politica e tem, ainda, como pressuposto necessario, a satisfacio do minimo existencial”,
assegura o jurista fluminense'®®, de sorte que hd uma autonomia de ordem privada (exemplos
disso sdo a liberdade de expressao, profissional e de associagdo); de ordem publica (influenciar
no processo de tomada de decisdo); e um minimo existencial, e aqui destaca o autor, “trata-se

do pressuposto necessario ao exercicio da autonomia, tanto ptiblica como privada”.'®*

Prossegue Barroso por afirmar que “para ser livre, igual e capaz de exercer plenamente
sua cidadania, todo individuo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensaveis a sua
existéncia fisica e psiquica”!®. E, arremata, “o minimo existencial corresponde ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais sociais e seu conteudo equivale as pré-condi¢des para o

exercicio dos direitos individuais e politicos, da autonomia privada e juridica”!*®.

Sobre o valor comunitario, Barroso afirma que “a dignidade ¢ moldada pelos valores
compartilhados pela comunidade, seus padrdes civilizatorios, seu ideal de vida boa”, e
prossegue dizendo que “a autonomia individual desfruta de grande importancia, mas ¢ limitada,
devendo ceder em certas circunstancias”, de modo que ela visa a protecdo de direitos de
terceiros, a prote¢do do individuo contra si mesmo (obrigatoriedade da vacinagdo, uso de
capacete e cinto de seguranca sdao exemplos) e protecdo de valores sociais (moral social

compartilhada, de sdo exemplos proibi¢io do incesto, da pedofilia e da incitacdo a violéncia)'®’.

Ingo Sarlet afirma que ndo ha como ignorar essa notavel dimensdo comunitaria do

principio, “(...) justamente por serem todos reconhecidos como iguais em dignidade e direitos

181 Ibidem, p. 291.
182 Ibidem, p. 292.
183 Ibidem.
184 Ibidem.
185 Ibidem, p. 292.
186 Ibidem.
187 Ibidem, p. 293.
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(na iluminada férmula da Declaracdo Universal de 1948) e pela circunstancia de nesta condi¢ao

conviverem em determinada comunidade”.'5®

O principio da dignidade da pessoa humana acarreta certas caracteristicas, exatamente
por atribuir ao ser humano uma qualidade intrinseca, como a inafastabilidade e a
irrenunciabilidade, conquanto ndo se pode extremar do individuo e nem selecionar tais ou quais
seriam destinatarios de prote¢dao. Até mesmo os autores de crimes dos mais hediondos também

devem ser dotados de tratamento condigno'®’.

Feitas essas anotagcdes € mesmo que aceitando a adverténcia de que o principio ndo se
deva sujeitar a uma formulagdo estanque, ou mesmo dotada de generalidade e abstragio!®,

ficamos com a defini¢do que nos fornece Ingo Sarlet, para quem:

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.'*!

O autor nos esclarece que o principio da dignidade humana se assenta, ainda, numa
construgio histérico-cultural. E dizer, seu conceito ndo deve ser estéril as modificagdes a que
sociedade, por defini¢do dindmica, diversa e pluralista, estd sujeita com o curso do tempo, algo
que “reclama uma constante concretizacdo e¢ delimitacdo pela praxis constitucional, tarefa

cometida a todos os 6rgdos estatais”.!*?

E sob essa fei¢do que o autor destaca julgado do Tribunal Constitucional de Portugal:

Tal linha de aproximagao (historico-cultural), importa consignar, foi recepcionada por
expressiva jurisprudéncia constitucional, destacando-se aqui precedente do Tribunal
Constitucional de Portugal, que, no ambito do Acorddo n® 90-105-2, de 29.03.1990,

188 SARLET, 2010. Op. cit., pp. 369.
189 Thidem, pp. 366-367.

190 Ihidem, p. 379.

1 Ihidem, p. 383.

192 Ibidem, p. 373.
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assentou que ‘a idéia de dignidade da pessoa humana, no seu conteudo concreto —

nas exigéncias ou corolarios em que se desmultiplica — ndo ¢é algo puramente
aprioristico, mas que necessariamente tem de concretizar-se historico-
culturalmente’.!%

A dimensao historico-cultural dos elevadores valores que animam o variado espectro
de prote¢ao que o principio da dignidade humana sugere, também nao passou despercebida pelo
Supremo Tribunal Federal do Brasil, que ao julgar a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n°® 26, lastreado igualmente nesse contexto, passou a considerar a homofobia e a

transfobia como crimes de racismo'**.

O principio da dignidade da pessoa humana, seja como vetor interpretativo seja como
parametro de for¢ca normativa, impde-se como pressuposto explicito a orientar, do inicio ao fim,
os contornos da incidéncia do direito fundamental social a satde, a tanto vincular o Legislador

democratico, bem assim os Tribunais.

E ele o critério abaixo do qual as iniciativas voltadas a concretizagdo de politicas
publicas de satide ndo podem se assentar, pois, do contrario, haveria comprometimento de
mandamentos constitucionais sugestivos de justiciabilidade e, nessa extensdo, de intervencao
da jurisdicao constitucional nas mesmas politicas, sem necessariamente comprometer as

atribui¢des que sao proprias do Legislador democratico.

A Constituicdo portuguesa consagra o principio ja em seu art. 1°, dentre aqueles
elevados a categoria de fundamentais do pais, determinando que “Portugal ¢ uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular ¢ empenhada na
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.!Também emerge como baliza do
principio da igualdade, no art. 13°, da mesma Lei Fundamental, vindo a merecer outras mengdes
de relevo nos dispositivos relacionados aos direitos pessoais, como na dignidade genética do

ser humano e nos direitos de procriagio assistida (arts. 26°, 3, e 67°, 1, e)!°.

193 Ibidem, p. 374.

194 Supremo Tribunal Federal do Brasil, julgamento publicado no Diario Oficial em 06/10/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754019240, acesso em 29/09/2022.

195 Constituigdo da Republica de Portugal, de 25 de abril de 1976.

19 Jorge Miranda, comentando os dispositivos constitucionais alusivos ao principio, afirma que ele “Explica a
garantia da integridade pessoal contra a tortura e os tratos e as penas cruéis, degradantes ou desumanas (art. 25.°),
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De seu turno, na Constituicdo brasileira a dignidade humana surge a um sé tempo
como principio fundamental (art. 1°, III) e também dentre os objetivos fundamentais da

Republica, conquanto no art. 3° ¢ estabelecido que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regi-
onais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminaco.!”’ (destaques nossos)

O valor dignidade, permeia, assim, a integra da cadeia normativa que deve decorrer
das politicas de saude, bem assim a jurisdi¢do que diga respeito as medidas que visem prevenir
lesdo ou promover reparacao ao respectivo direito subjetivo, porquanto inegavel o bindmio
saude e dignidade, ideias tdo umbilicalmente associadas que ¢ virtualmente impossivel separa-

las.

Ainda assim, como todo direito, o relacionado a satde sofre das injuncdes e dos
percalgos inerentes, por exemplo, as colisdes horizontais, restricdes dentro dos critérios dos
limites dos limites'®®, dentre outros, algo que enseja, de entdo, algumas reflexdes sobre a nogdo
de minimo existencial, um piso normativo ou comportamental abaixo do qual a Lei e a
Jurisdicdo nao podem se alocar, pena de vulnerar a intrinseca razdo de ser desse valor

constitucional e do préprio ser humano.

incluindo em processo criminal (art. 32.° n. 6); os direitos a imagem, & palavra e a reserva da intimidade da vida
privada e familiar (art. 26.0 , n. 1); a garantia da identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, no
desenvolvimento e na utilizagdo das tecnologias e na experimentagao cientifica (art. 26.°, n. 3); as garantias contra
a utilizagdo abusiva de informagdes relativas as pessoas e familias (arts. 26.°, n. 2, e 35.°); a necessidade de
intervengdo judicial em caso de internamento por anomalia psiquica (art. 27.°, n. 3, h); o principio da culpa em
direito penal; a proibigdo de penas ou medidas de seguranga privativas ou restritivas de liberdade com caracter
perpétuo ou de duragdo ilimitada ou indefinida (art. 30.°, n . 1); a regulamentagdo da procriagao assistida (art. 67.°,
n. 2, e); os limites a publicidade das audiéncias dos tribunais para salvaguarda da dignidade das pessoas (art.
206.°)”. MIRANDA, Jorge. A Constituicio Portuguesa e a Dignidade da Pessoa Humana. Rev. Ministério
Publico, Rio de Janeiro, RJ, (24), 2006. p. 134.

197 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

198 Gilmar Mendes registra que a expressdo “Limites dos Limites” surge a primeira vez com K. H. Wernicke, em
comentario a Constituigdo alema. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. ISBN 978-85-02-21874-1. p. 211
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3.2.1. O Minimo Existencial.

Visto brevemente até aqui em seus aspectos histdrico e conceitual, cumpre, agora,
perscrutar a dignidade humana em sua relagado com o denominado minimo existencial, algo que

Barroso, como visto acima, ja assinalara como o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

E inegavel que a ideia de dignidade humana vem atrelada a nogdo de condigdes
minimas de existéncia e coexisténcia (dimensao comunitaria). Assim, a0 mesmo tempo que o
conceito parece repulsar, por um lado, segundo o grau de prote¢do que dele dimana, a
expectativa de acesso a servigos plenos, prestacdes de satide que garantam, por exemplo, todo
e qualquer tratamento, terapéuticas, medicamentos, preventivos ou curativos, custem o que
custar (de um tudo), por outro, contudo, o preceptivo constitucional ndo se deve submeter a
algo inferior do que seja um nticleo ou barreira que permita subverter até mesmo propria

condi¢do humana (equivaleria ao nada).

Entdo, qual seria essa fronteira minima da dignidade humana e qual sua relagdo com o

direito fundamental social a satde?

A esse proposito, Ricardo Lobo Torres contextualiza que os direitos sociais sofrem
uma metamorfose a ponto de converté-los em um minimo existencial. Em seu texto A
METAMORFOSE DOS DIREITOS SOCIAIS EM MINIMO EXISTENCIAL'”, o autor
demonstra como os direitos sociais se converteram a um minimo existencial a consideracao de
valores e principios fundamentais, de estruturagdo e legitimagdo, “hipotese na qual o Estado

95200

seria o garante dos riscos da existéncia”"", sendo certo que, para ele, “idéia de minimo

existencial, por conseguinte, se confunde com a de direitos fundamentais sociais strictu

Sensu”ZOl

19 TORRES, Ricardo Logo. A METAMORFOSE DOS DIREITOS SOCIAIS EM MINIMO
EXISTENCIAL. In DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: Estudos de Direito Constitucional,
Internacional e Comparado. Organizador Ingo Wolfgang Sarlet. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

200 thidem, p. 1.

201 Ibidem.
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Sobre os direitos de liberdade, hé pressupostos materiais ou condi¢des minimas para
seu efetivo exercicio, conforme menciona Torres, constatando que “a liberdade de expressao,
por exemplo, sO se afirma se as pessoas souberem ler e escrever, donde se conclui que o ensino

da leitura e da escrita é minimo existencial””?%,

Para ele, ¢ fundamental que se insista na dicotomia entre os conceitos de justica
(=igualdade) e liberdade, pois € nesta ultima que estd base dos movimentos contra as piores
mazelas humanas, como a pobreza e a miséria, de sorte a se fazer essencial o alcance de

condigdes materiais minimas para quebrantar a propria iniquidade social.?%

O valor seguranga interage com demais valores juridicos e éticos, e se mostra relevante
quando visualizado sob angulo de seguranca social, e ¢ neste quadrante que emerge “o0 minimo
existencial como o direito a prestacdo minima de seguranga social abaixo da qual o homem nao

sobrevive com as suas caracteristicas de humanidade”, garante Torres.?%*

J4 o valor solidariedade®® também se relaciona com a justi¢a (= igualdade), no sentido
justica social, na dimensao distributiva, nisso havendo um dever de reciprocidade e apoio entre
os destinatarios das prestagcdes sociais, mas ainda assim, adverte o Torres, esse valor “sd
fundamenta o minimo existencial no que concerne a prote¢ao aos mais pobres e dos que sofrem

profunda injustica social”?°®. O autor cita o exemplo dos programas de renda minima.?"’

Torres salienta, ainda, que com a mudanca de Estado Social para Democratico de
Direito, a abordagem ao principio da dignidade humana, antes absoluto, também se altera,
passando a se sujeitar a ponderacio e a dar fundamento também aos direitos sociais?®®. E quanto
ao principio fundamental da cidadania, ele chama atenc¢ao para o fato de que ha “direitos sociais

singelos”, os quais ndo sdo dotados de jusfundamentalidade, conquanto dependentes da reserva

202 Ibidem, p. 5.

203 Ibidem, p. 7.

204 Ibidem, p. 8.

205 Esse valor consta como principio fundamental da Constituigdo de Portugal, ja no art. 1° ¢ como objetivo
fundamental, da Republica Federativa do Brasil, no art. 3°, inciso I.

206 Ibidem, p. 11.

207 Ibidem.

28 Ihidem, p. 13.
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do possivel para conformacdo de politicas publicas cuja potencializacdo depende,

curiosamente, da pratica de politica reivindicatéria imanente a propria cidadania.>®

Ainda no que se refere ao principio da cidadania, o autor reputa ao “emburilhamento”
entre as fontes de financiamento advindas dos impostos (em geral, como imposto sobre as
rendas, por exemplo) e da seguridade social (contribui¢des sociais) a anomalia do Sistema
Unico de Satde brasileiro, algo sem paralelo no mundo, ao tentar esse sistema garantir, ainda
que com aludido entrelagamento das fontes, a todos os cidadaos, contribuintes ou ndao do
sistema, portanto, um minimo existencial, universal e gratuito, levando a efeito apenas mais

dificuldades para extremar o que representaria esse minimo existencial.?!’

De sua vez, Jorge Reis Novais registra que, na condi¢ao de pressupostos de direitos de
liberdade, algo corrente nas Constituicdes dos Estados Unidos e da Alemanha, o que sucede
também com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, os direitos sociais
surgem como verdadeiros requisitos relacionados a concretizagdo dos primeiros. E dizer, por
exemplo, ha o direito a saude, mas como pressuposto da vedacao a tratamentos desumanos ou

cruéis.?!'!

Para o autor portugués, ha o modelo que prevé a prote¢ao dos direitos sociais por
intermédio de outros principios. Para essa dogmatica constitucional, ainda que ndo se admita o
expresso reconhecimento constitucional dos direitos sociais como direitos fundamentais,
desponta relevante que a conduta do poder publico ja € suposta em outros alicerces
principioldgicos, como direito de igualdade, dignidade humana e proporcionalidade, a tanto
refletir de alguma forma sobre eles, fundamentacdo adotada pelo Tribunal Constitucional
portugués nos tempos de crise (exemplo do direito a pensdo de reforma em situagdo de

emergéncia).>1

209 Ibidem, p. 15.

219 Ibidem, p. 16.

211 NOVAIS, 2017. Op. cit., pp. 218-219.
212 Ibidem, p. 223.
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Novais faz critica a esse modelo, conquanto observe que a protecdo dos direitos sociais
ndo se faz juridicamente adequado se baseada em outros principios estruturantes, eis que ha
nisso margem para subjetivismos, pois a intensidade da atuacao judicial variara conforme a
natureza do bem protegido. Logo, a invalidacao perpassara ou se limitara, necessariamente, por
uma avaliacdo de evidéncia, ¢ dizer, a intervencao jurisdicional sucederd apenas sobre aquilo

que ¢ evidentemente inconstitucional *">

O uso do principio da dignidade da pessoa humana, assim, suscita especial atencao e
dificuldades, eis que embora fundante da ordem constitucional, ¢ correntemente associado a
garantia de minimos sociais sobre cuja defini¢do, no caso concreto, estara sujeito a juizos de

ponderacio, sobretudo considerada as disponibilidades financeiras?!*.

Novais afirma que a atribuigdo de relevancia aos direitos sociais sob a perspectiva de
um minimo social se justifica a partir do reconhecimento protetivo oriundo do principio da
dignidade da pessoa humana; demais disso, como para boa parte da doutrina portuguesa, ainda
que nao plena, ao reconhecimento deles como direitos fundamentais; e, por fim, como um
standard minimo ou condi¢des materiais minimas para o gozo dos cléssicos direitos
fundamentais. Assim, a partir da definicdo de certo conteudo por lei infraconstitucional, mas
sem reconhecer sua jusfundamentalidade, o grau de indeterminabilidade desses direitos

desaparece, e com isso ficam os direitos sociais a mercé do legislador democratico.?!?

Sob essa perspectiva de um minimo social, os direitos sociais tém sua vinculacao
juridica ou justiciabilidade ligada a garantia de um minimo existencial associado a ideia de
dignidade humana, e somente nesta extensao sdo efetivamente direitos fundamentais. O que
sobejasse dos direitos sociais estaria restrito a no¢do de direitos as “prestagdes derivadas da
lei”, logo, sem jusfundamentalidade. E esse minimo abrange duas vertentes: uma como “altimo
reduto”, relacionado a garantia a existéncia meramente fisioldgica (necessidades elementares

como alimentag¢ao, abrigo e higiene); outra, mais ambiciosa, notadamente para fazer inserir e

213 Ihidem, pp. 224-225.
214 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 226.
215 Ibidem, p. 227.
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participar o cidaddo em seu contexto sociocultural (integragdo social, desenvolvimento da

personalidade, incremento das relagdes interpessoais), doutrina Novais.?!®

Para o autor, esse modelo (minimo social) seria até admissivel em nagdes sem
reconhecimento dos direitos sociais na Constitui¢ao, como € o caso alemao, mas nao faz sentido
em realidades como a portuguesa e a brasileira, onde ha esse reconhecimento. Alids, ¢ ao

Tribunal Constitucional aleméo atribuida a paternidade da teoria do minimo existencial.?!’

Foi a partir da década de 1970 que o Tribunal Constitucional alemdo passou a
considerar, nessa fase ainda implicita, alguma vinculagdo juridico-subjectiva dos direitos
sociais, ainda assim somente no vi€s negativo, notadamente com relagdo aos limites da
tributacao, de sorte a ndo vulnerar um minimo de existéncia condigna. Mas foi em 2010 que o
mesmo Tribunal marcou em definitivo o explicito reconhecimento do minimo existencial numa
dimensdo subjetiva, e, em 2012, no caso dos requerentes de asilo, foi ele ratificado e até

ampliada.?'®

Interessante notar que Tribunal Constitucional alemao garante o minimo existencial
tanto na dimensdo fisioldgica como na sociocultural, a tanto se imiscuindo inclusive nos
métodos utilizados pelo legislador para investigar a “transparéncia, plausibilidade e
consisténcia” da lei quanto aos objectivos constitucionais®'?, realidade que evidencia aguda
distancia dos pardmetros de controle portugués, embora neste, ¢ ndo naquele, haja expresso

reconhecimento, em nivel de Lei Fundamental, do direito a saide como direito fundamental.

A ideia do minimo social, como nucleo essencial de direito fundamental, para Novais,
ndo estd sujeito a reserva do possivel e se vincula pela percep¢cdo de que seu contetido ¢
determinavel pela razoabilidade e proporcionalidade, um conteido minimo a ser observado e

que se pode exigir do Estado.??°0 autor portugués ressalta que:

216 Ihidem, pp. 230-231.

27 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 234-235.
28 NOVAIS, 2107. Op. cit., pp. 236-238.
219 NOVALIS, 2017. Op. cit., p. 38-239.
20 Ihidem, pp. 242-243.
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A doutrina tradicional portuguesa ndo se sente nada confortavel perante um direito
social que ndo consta da Constituicdo e que, todavia, é reconhecido progressivamente
no plano internacional e, entre nds, plenamente desde o Acérddo n°® 509/2002 do
Tribunal Constitucional (...), para esta doutrina tradicional portuguesa, o direito a um
minimo existencial seria o unico direito social verdadeiramente fundamental e nem
mesmo este seria inteiramente social.??!

Critica o constitucionalista luso que o modelo que adota a doutrina do minimo social
serve aos propositos das hipdteses de violagdo evidente e grosseira, dai se falar em controle de
evidéncia, sendo certo que amiude a protecdo advém da invocagdo dos principios relacionados
aos direitos de liberdade, como dignidade humana, protecdo da confianga e proibicao do
excesso, mas isso poe em permanente o problema da separacao de poderes. Ja nos paises com
economia desenvolvida isso ndo sucede, pois em casos tais “o Estado acaba sempre por garantir

mais que o minimo social”.?*? E assegura que:

O alcance juridico dos direitos sociais vai muito além da sua estrita dimensédo positiva
e mesmo na dimensdo positiva (...) e o controle judicial da eventual omissdo
inconstitucional ndo deve reduzir-se a um controlo de minimos.??*

Em suma, Torres, Barroso, Sarlet ¢ Novais sustentam, embora com variagdes, a
interlocugdo entre as nogdes de dignidade humana e minimo existencial. Destas exposi¢des este
relatorio se aproxima das ideias de Novais, sobretudo em tema de direito fundamental social a
saude, devido sua consolidagdo expressa nos textos das Constituicdes de Portugal e do Brasil,
ainda que se admita oscilagdes de tratamento pela jurisdi¢ao constitucional de um de outro pais,

notadamente com menos énfase no caso luso, e com perfil mais ativista no caso brasileiro.

Com efeito, essa variagdo de abordagens do tema da judicializagao do direito a saude,
observada sua insipiéncia em Portugal e o evidente ativismo no Brasil, antes poe em relevo que
o dirigismo constitucional de Canotilho d4 mostras praticas de recrudescimento no primeiro
caso, mas apresenta local de destaque no segundo, ainda que, em “terra brasilis” a hipotese
mereca uma dogmatica constitucional adequada a tanto, pretensao que, importante pontuar, nao

esta entre os objetivos desta investigagao.

ZINOVAIS, 2017. Op. cit., p. 250.
222 Ibidem, p. 251.
223 Ibidem, p. 253.
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Assim, a propria admissdo de um dirigismo constitucional, segundo a doutrina de
Canotilho, corrobora em sentido e alcance a necessidade da adocdo de uma dogmatica que
compreenda a jusfundamentalidade do direito a satide e, de conseguinte, sua justiciabilidade
em condi¢des de garantir o acesso a um minimo essencial, talvez ndo ao ponto de em terras
lusas e brasileiras ja acedamos, também e plenamente, aos bens de participacdo sociocultural
como na Alemanha (uma ambi¢do para o futuro, quem sabe!), mas para preservar a
normatividade, a vincula¢dao constitucional daquilo que represente o nucleo essencial desse

direito, ou qualidade de existéncia fisiologica de cada individuo.

Esse tem sido o posicionamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro, 6rgao de
cupula posto sob o constante desafio de arrostar questdes dramaticas de uma sociedade ainda

eivada de iniquidades:

A CONTROVERSIA PERTINENTE A ‘RESERVA DO POSSIVEL’ E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
‘ESCOLHAS TRAGICAS’. - A destinagio de recursos publicos, sempre tio
dramaticamente escassos, faz instaurar situa¢des de conflito, quer com a execugdo de
politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constitui¢do da Republica, dai
resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los
mediante opg¢des por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orgamentaria, a proceder a
verdadeiras ‘escolhas tragicas’, em decisdo governamental cujo pardmetro, fundado
na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade
do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas
positivadas na propria Lei Fundamental 224

A garantia a um minimo essencial como formula da preservacdo da dignidade

humana também compde a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal:

(...) o Tribunal Constitucional ja firmou o precedente relevante quanto a determinagéo
da posi¢do subjetiva fundamental em causa. Com efeito, nessa pronuncia ditou que o
direito a exigir do Estado esse minimo de existéncia condigna, designadamente
através de prestacdes (...) [€ a] afirmagdo de uma dimensdo positiva de um direito ao
minimo de existéncia condigna (...) Daqui se pode retirar que o principio do respeito
da dignidade humana, proclamado logo no artigo 1.° da Constituicdo e decorrente,

224 Decisdo proferida pelo Plenario do STF, Didrio Oficial de 15/09/2001 (ARE 639.337 AgR), em controvérsia
envolvendo o dever de atendimento de crianga de até cinco anos de idade, em creche e em pré-escola, do Municipio
de Sdo Paulo, em unidades de ensino infantil proximas de sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus
responsaveis legais. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/obterInteiro Teor.asp?numero=639337&classe=ARE-AgR
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igualmente, da ideia de Estado de direito democratico, consignado no seu artigo 2.°, e
ainda aflorado no artigo 63.%, n.°s 1 e 3, da mesma CRP, que garante a todos o direito
a seguranga social e comete ao sistema de seguranga social a protecdo dos cidaddos
em todas as situagdes de falta ou diminui¢do de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho, implica o reconhecimento do direito ou da garantia a um
minimo de existéncia condigna (Acérdao n.° 509/2002, n.° 13, e, na doutrina, PAULO
OTERO, Instituigdes politicas e constitucionais, vol. I, 488 e 591, Coimbra,
Almedina, 2007, aludindo ao direito a um minimo de existéncia condigna, como
espécie dos “direitos sociais universais”).??

As ligdes de Robert Alexy sobre o tema do minimo existencial, que embora digam
respeito a realidade alema, em termos de uma teoria geral da dignidade humana encontra

ambiente adequado neste relatério.

Para o jurista alemdo hé distingdo entre os direitos fundamentais a prestagdes em
sentido estrito (expressamente previstos) e os direitos fundamentais sociais a prestacoes
(derivam de interpretagdo para implementagdo), mas em seus contetidos, estruturas e problemas
h4 coincidéncias.??® Para ele as normas de direitos fundamentais sociais obedecem a trés

critérios distintivos:

Em primeiro lugar, pode-se tratar de normas que garantam direitos subjetivos ou
normas que apenas obriguem o Estado de forma objetiva. Em segundo lugar, elas
podem ser normas vinculantes ou nao-vinculantes - neste ultimo sentido seriam elas
enunciados programaticos. Uma norma deve ser considerada como "vinculante" se for
possivel uma analise de sua violagdo por meio do Tribunal Constitucional Federal. As
normas podem, por fim, fundamentar direitos e deveres definitivos ou prima facie,
isto ¢, regras ou principios.??’

Segundo Alexy ocorre uma variagao de garantia de protecao, de mais intensa a mais

fraca, pertencendo a primeira categoria “as normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos

definitivos a prestagdes™?®; e, a segunda, “normas ndo-vinculantes que fundamentam apenas

um dever estatal objetivo prima facie a realizagio de prestagdes”.??’

225 Decisdo adotada em controvérsia alusiva a universalidade do direito a Seguridade Social, se extensivos aos
estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em Portugal. Tribunal Constitucional de Portugal, Acordao
n°® 296/2015, Processo n° 1057/14, Plenario, Relator: Conselheira Catarina Sarmento e Castro. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150296.html

226 ALEXY. Op. cit., pp- 499-500.

227 Ibidem, pp. 500-501.

228 Ibidem, p. 501.

229 Ibidem.
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Por esse modelo de variagao de intensidade dos direitos fundamentais sociais, o direito
ao minimo existencial equivale a um direito subjetivo definitivo vinculante (maior intensidade)
e o dever objetivo estatal ndo vinculante e prima facie o de menor intensidade. Menciona Alexy,
na Alemanha, por exemplo, o direito a uma vaga na universidade ap6s a conclusdo do ensino
médio, como um direito subjetivo vinculante, mas prima facie (fica num segundo grau de

intensidade).?*?

A intensidade dos direitos fundamentais sociais (“diferencas substanciais”) ndo pode
implicar uma ideia de tudo ou nada, mas de ponderagdo entre uma postura minimalista
(“direitos minimos” ou “pequenos direitos sociais’’) e maximalista (plena capacidade politica e
social do cidaddo)®!, algo que se revela absolutamente adequado a circunstancia da
concretizagao de politicas publicas de satde, ambiente em que os gastos publicos sdo
elevadissimos e as necessidade sdo crescentes e, aparentemente, inesgotaveis. As ditas

“escolhas tragicas” sdo necessarias, lamentavelmente.

Discorrendo sobre argumentos favoraveis aos direitos fundamentais sociais, Alexy
afirma que a liberdade ¢ um dos pilares dos direitos fundamentais sociais, mas estes proprios
devem garantir da liberdade fatica para seu exercicio, seja no plano formal seja no plano
substancial, a fim de garantir as condigdes minimas de autonomia e livre consciéncia para o
exercicio inclusive dos direitos de liberdade. Sem liberdade material segue-se de menor

importancia a liberdade juridica.?*?> Nesse sentido, o autor doutrina que:

Para o individuo ¢ de importancia vital ndo viver abaixo do minimo existencial, ndo
estar condenado a um desemprego de longo prazo e ndo estar excluido da vida cultural
de seu tempo (...). Contudo, ndo ¢ possivel negar que, para ele, a eliminacdo de sua
situacdo de necessidade ¢ mais importante que as liberdades juridicas, que a ele de
nada servem, em razao dessa situacdo de necessidade, e que, por isso, sdo para ele

uma ‘formula vazia’.>3

Ao realizar critica a parte da doutrina que ndo defende os direitos sociais como direitos

fundamentais, em especial a vertente Formal, Alexy afirma que teriamos que admitir que os

230 Ibidem, pp. 501-502.
21 Ibidem, pp. 502-505.
32 Ihidem. pp. 505-506.
233 Ibidem, p. 505-506.
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direitos fundamentais sociais ndo sdo vinculantes, mas isso violaria o dever constitucional de

vinculagdo, logo, seu contetido cederia ao dilema e fragilizaria sua justiciabilidade.?** Para a

vertente Substancial, também contraria a aludida jusfundamentalidade, ha colisdo entre eles e

os direitos de liberdade, do que ¢ mais evidente exemplo o tema do direito ao trabalho,

sobretudo numa economia de mercado. Também sucede colisdo entre os proprios direitos

fundamentais, inclusive quanto a um mesmo titular (direito ao trabalho v. dever de trabalhar);

em face aos interesses

coletivos (direito ao trabalho v. direito ao meio ambiente), esclarece

Alexy.?* Segundo o modelo por si proposto:

(...) a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem ¢ uma questao de sopesamento entre principios. De um lado esta,
sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os principios formais
da competéncia decisdria do legislador democraticamente legitimado e o principio da
separagdo de poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e a
interesses coletivos.?*

Segundo essa proposi¢do nao ha determinacao de quais direitos fundamentais sociais

exatamente o individuo dispde, mas fala da nog¢ao de posi¢des em relagdo a eles, e a resposta

detalhada a essa questdo “¢ tarefa da dogmatica de cada um dos direitos fundamentais

sociais”.?’

Para o autor alemao, portanto:

Uma posicdo no ambito dos direitos a prestagdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separacdo de poderes e o principio democratico (que
inclui a competéncia orcamentaria do parlamento) bem como (3) os principios
materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de
outrem) forem afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia
constitucional da posicao prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que
a levarem em consideragio. >’

A se seguir essa formulagdo, sustenta o publicista alemdo, “essas condi¢des sao

necessariamente satisfeitas no caso dos direitos fundamentais sociais minimos, ou seja, por

234 Ibidem, p. 509.

235 Ibidem, pp. 499; 510-511.

236 Ibidem,. p. 512.
237 Ibidem.
238 Ibidem, p. 512.
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exemplo, pelos direitos a um minimo existencial, a uma moradia simples, a educacao
fundamental e média, a educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia

médica”.?*’

Adverte Alexy que ndo cabe a objecdo a esses direitos devido sua flexibilizacdo em
tempos de crise: nem todo direito social consiste num minimo existencial; a ponderagdo em
cada caso concreto pode levar a definicdo de “direitos definitivos distintos”; sdo nesses

momentos que advém a necessidade de maior protecio social.>*

Ao se observar os exemplos dos planos assistenciais que decorrem dos nefastos efeitos
da Pandemia de Covid-19, a teoria de Alexy se confirma e se adequa como uma luva: oscilagdes
para mais ou para menos vem sucedendo conforme essa crise em maior € menor intensidade
vem atingindo trabalhadores, familias, empresas, desabrigados etc. Nao quer isto dizer que,
passada a crise e retornada a atividade econdmica e estabilizada a recupera¢ao do emprego,
Governos de Portugal e do Brasil possam até mesmo suprimir certos programas especificos de
combate a pandemia, ainda que isso ndo necessariamente signifique que boa parte dessas

populacdes ndo sigam, de algum modo, necessitando desses auxilios governamentais.

Prossegue, ainda, Alexy por afirmar que “justicialidade deficiente” desses direitos nao
pode servir de objecdo: ndo se distinguem das colisdes de direitos tradicionais, em esséncia,
pois estes também exigem sopesamentos, e se o direito existe, ele ¢ justicidvel, ndo importa
como ele venha definido. Assim, o Tribunal ndo pode ser escravizado pela omissdo do
legislador, e sua avaliacdo pode ir desde a fixagdo de um prazo para realizagdo até a

implementacdo concreta.?*! E adverte que:

Mas a natureza de direito prima facie vinculante implica que a clausula de restrigdo
desse direito - a ‘reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade’ - ndo pode levar a um esvaziamento do direito.
Essa clausula expressa simplesmente a necessidade de sopesamento desse direito.?*?

29 Ibidem.

240 Ibidem, p. 513.
241 Ibidem, p. 514.
242 Ibidem, p. 515.
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A doutrina de Alexy, portanto, bem apanha o minimo existencial como nucleo
essencial do direito social em questdo, como uma prerrogativa exercitavel em face do Estado,
embora possa variar de intensidade conforme a categoria do direito social e as circunstancias

faticas alusivas ao caso concreto (ponderacao).

Cumpre observar que uma demanda de satide pode variar desde a omissao estatal (total
ou simples demora injustificada) sobre uma politica publica de vacinagdo, logo, preventiva a
proliferacdo de certos virus, podendo ir até aos pleitos sobre medicamentos e terapéuticas
milionarias para um so paciente, em geral, prestados fora do pais de origem, em grandes centros
médicos como nos Estados Unidos ou mesmo em alguns paises asidticos, notorios em suas

terapias experimentais.

As situagdes pessoais no geral sdo dramaticas e, de resto, sensibilizam o julgador, mas
este, de qualquer sorte, ndo deve ultrapassar os limites da vinculagdo constitucional e permitir
aceder a recursos publicos que sobejem as forcas orcamentais, desde que estas tenham
comprovadamente em prumo, supostas numa justi¢a distributiva e, por isso mesmo, com
respeito ao direito de igualdade (dignidade humana em dimensao comunitaria), as medidas que
visam concretizar o minimo material em tema de saude preventiva e de recuperacao a dado

individuo, assim projetando-lhe dignidade humana em sentido estrito.

Essa perspectiva de Alexy, em nossa percep¢ao, nao colide com a doutrina de Novais,
eis que ambos os casos ha a aceitacdo da vinculacdao juridico constitucional do minimo
existencial a partir do critério da dignidade da pessoa humana, com justiciabilidade indistinta
dos direitos de liberdade, inclusive porque os direitos sociais e seu efetivo incremento

(condi¢des materiais minimas) serve de pressuposto do exercicio das proprias liberdades.

Deriva dessa abordagem um refinamento, o que diz respeito com os principios da
reserva do possivel e da proporcionalidade, eis que a orientacdo doutrinaria deste relatério parte
do pressuposto que o direito social a satde, embora fundamental e exigivel judicialmente,

perpassa por certos contextos, por sua propria natureza e estrutura, ao ponto de subjuga-lo a

75



algumas dependéncias que vao desde a nogdo de impacto or¢gamental indo até a ponderacdo no

caso concreto, questdes que refletirdo no perfil da judicializagdo da politica publica.

3.3. A reserva do financeiramente possivel e o principio da proporcionalidade.

Ja podemos observar que aos direitos de liberdade corresponde, para o poder publico,
o dever de adocao de agdes, positivas e concretas, institucionais, organizacionais € estruturais,
para correspondente concretizacdo, comprometer altos custos financeiros, mas nem por isso ha

tanta controvérsia sobre a natureza fundamental desses direitos**.

Fernando de Brito Alves e Guilherme Fonseca de Oliveira falam da dicotomia entre a
igualdade juridica e a igualdade fatica, ressalvando de as minorias desejam todos os direitos
civis e politicos das ocasionais maiorias (mencionam os casos brasileiros do reconhecimento
da unido estavel pelo Supremo Tribunal Federal, e da unido homoafetiva pelo Superior Tribunal
de Justica). Mas eles também anotam as dificuldades do reconhecimento dos direitos
econdmicos e sociais, ainda que explicitos na Constituicdo, eis que o critério de nivelacao ¢
“mais tormentoso de se encontrar, maxime considerando a escassez de recursos ¢ a tensao entre

reserva do possivel e minimo existencial”.?** 24°

Dai ser impositivo alguma reflexdo sobre o oObice da reserva do financeiramente
possivel, tema que ndo se desprende da analise do principio da proporcionalidade. Afinal, os

bens sociais protegidos, no plano fundamental, pelos direitos sociais sdo “escassos, custosos,

243 Para Ingo Sarlet, “os direitos de defesa poderiam ser considerados como em principio absolutos, e os direitos
sociais (a prestagbes), como em principio relativos”; e os primeiros seriam ‘“‘relativamente absolutos”, ja os
segundos seriam “absolutamente relativos”. SALET, 2005. Op. cit., p. 292.

244 ALVES, Fernando de Brito; OLIVEIRA, Guilherme Fonseca de — DEMOCRACIA E ATIVISMO
JUDICIAL: ATUACAO CONTRAMAJORITARIA DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAIS [Em linha]. Jacarezinho: Revista Argumenta Journal Law -
UENP, 2104. N° 20, p. 38.

245 «Q direito social a satde é excegdo que se retira desde logo das Constituigdes de Portugal e do Brasil, pois
apresenta todos os elementos e requisitos para gozo e frui¢do, algo muito natural quando estamos diante de uma
categoria de direitos fundamentais que pressupde o permanente exercicio de uma justica distributiva que, a rigor,
deve ser desempenhada no campo democratico, das maiorias, sem obviamente descurar do amparo as minorias,
mas com essa implicacdo de legitimidade representativa e popular inerente ao parlamento. Ha outros direitos
sociais, no entanto, cuja vinculagdo normativa apresenta maiores percalgos, justa e exatamente em virtude dos
empecilhos or¢amentais, como o direito a moradia, por exemplo”. MELO NETO, op. cit. p. 22.
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procuraveis no mercado, entdo a reserva do financeiramente possivel, em geral, afecta-os

intrinsecamente”, observa Jorge Reis Novais?*.

A reserva do financeiramente possivel invade o proprio plano normativo dos direitos
fundamentais sociais. Assim, imprescindivel se faz o estudo de como essa interferéncia ¢
observavel nas perspectivas objetiva e subjetiva, eis que, de plano, no primeiro caso, objecao
intercepta a propria substancia do direito, de sorte que, de rigor, nao se faculta ao juiz, no prisma
constitucional, inferir diretamente existéncia ou nao de uma viola¢ao da Constituicao sem ter
em conta o juizo de oportunidade e conveniéncia atribuida ao legislador, algo que ele - decisor

- deve obedecer, sobre o alinhamento das preferéncias orgamentais®*’.

Para Novais, “subjacente a realizacao dos direitos sociais, ha sempre uma opg¢ao sobre
a distribui¢do de recursos e, logo, um problema orcamental, de escolha politica, de definigdo
politica de prioridades que, em principio, escapam ao controlo e a apreciagdo judiciais”.>*® Ao
que Sarlet assoma “tanto a possibilidade, quanto o poder de disposi¢ao por parte do destinatario
da norma (...), ndo haveria como impor ao Estado a prestagdao de assisténcia social a alguém
que efetivamente ndo faca jus ao beneficio, por dispor, ele proprio, de recursos suficientes para

seu sustento”.?#’

A atividade de Estado objetivando distribuicdo de recursos publicos, a fim de
implementar os direitos fundamentais sociais, pertence ao poder Legislativo e com elevada
margem de protagonismo, alids, algo que resulta do seu viés objetivo, de modo a incorporar o
parlamento, segundo a ortodoxia alusiva ao principio da separagdo de poderes, melhores

condig¢des de legitimidade democratica frente aos demais poderes.

Essa representatividade, inerente a nogdo de que todo poder emana do povo e para o

povo??, distribui-se entre mandatarios investidos, supde-se, de ampla capilaridade social, em

246 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 111.

247 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 122.

248 Ibidem, p. 94.

249 SALET, 2005. Op. cit., p. 289.

250 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 1°. Pardagrafo unico. Todo o poder emana do povo, que
o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.
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razdo da escolha popular direta, pelo voto, a lhes “conferir plenos poderes para levar a debate

publico todas as demandas das classes e comunidades que encarnam”.?! 252

Mas essa ordem de preponderancia do Legislativo ndo subtrai ao Judicidrio o dever de
solucionar demandas especificas, no plano subjetivo, sobretudo na omissdo total ou prestagdo
deficiente do direito, para garantia do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana,
mesmo que nem toda medida judicial, por suas caracteristicas gerais, represente uma questao
que mereca consideracdo a reserva do financeiramente possivel como conditio sine qua non ao

desate da lide.?>? 25

O salario-minimo, previsto na Constituicao do Brasil, cai bem ao exemplo. Pelo seu
art. 7°, inciso 1V, ele deve ser capaz de responder as necessidades vitais basicas e as da familia
com moradia, alimentagdo, educacgdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia

social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo.

Com efeito, o atual salario-minimo brasileiro é de R$ 1.212,00 (um mil duzentos ¢
doze reais), algo em torno de 225 euros. Obviamente essa quantia ndo atende satisfatoriamente
a nenhum dos tantos itens que relaciona, quanto mais a todos em conjunto. Representa somente
um terco do salario-minimo portugués, atualmente de 740 euros, valor que ndo distintamente
da realidade brasileira também nao teria condi¢des de satisfazer ambiciosa lista de desejos de

sua ex-Colonia.?>>

I MELO NETO, op. cit., p. 25.

22 “Qg direitos sociais sdo, portanto, direitos na medida da lei. S3o prioritariamente definidos pelo poder
Legislativo como fruto do exercicio do poder legiferante, a que o poder Executivo estd também submetido, para
sua construgao ou simples execugdo, dentro dos arranjos estatais mais ou menos participativos previstos em cada
Constituicdo; e, ainda, a envolver o Poder Judicial, de sorte a dever a jurisdigdo se conduzir segundo vetores
normativos para solugdo do caso concreto”. MELO NETO, op. cit., p. 25.

253 MELO NETO. Op. cit., p. 25.

254 “Pode-se excluir desse seguimento os direitos sociais que tenham por principal caracteristica, mais especifica,
a nocdo de programa, numa perspectiva objetiva, para cumprimento progressivo no curso do tempo, de forma
planejada e mensurada pelo parlamento segundo as forcas financeiras do Estado, e que encarte com maior clareza
a ideia do coletivo, um direito que pertenca a comunidade e que ndo se possa exigir, desse modo, individualmente
do Estado, sem que isso comprometa o plano geral tragado”. MELO NETO. Op. cit., p. 25.
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Outra situacdo ¢ o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), que é concedido pelo
Governo Federal do Brasil aos idosos acima de 65 anos ou a pessoa com deficiéncia de qualquer
idade com impedimentos de natureza sensorial, mental, fisica ou intelectual de longo prazo,

possuem como piso financeiro o valor mensal de um saldrio-minimo:

Para dar vazdo a todos os aspectos da vida, a envolver, como diz claramente aquela
norma, moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, e considerando as peculiaridades de cada individuo, uns a
dependerem mais do que outros do beneficio, quase nunca o valor arbitrado
anualmente pelo poder Legislativo (apos iniciativa do Executivo) efetivamente
resultara no pleno atendimento a todas essas necessidades basicas.?>

Nao implica admitir, contudo, que o cidaddo eventualmente insatisfeito com o valor
retna o direito subjetivo e individual de requerer judicialmente seu aumento, eis que severas as
consequéncias lesivas ao plano orcamentario e financeiro do Estado, e efeito “cascata e
multiplicador da via judicial, serve de exemplo de um direito social no qual, a priori, nao deve

se imiscuir o Poder Judicial”.?®’

Mais um exemplo nos vem por Jorge Reis Novais, sobre o direito de habitacao, o que

no Brasil se denomina direito de moradia. Para o autor:

(...) o problema ¢, antes, o de o poder judicial, colocado perante uma realizagdo (ou
omissdo de realizacdo) do direito a uma habita¢do condigna ou a um minimo vital
condicionada por concretas op¢des or¢amentais determinadas pelo poder publico,
poder determinar se houve ou nao violagdo das imposi¢des constitucionais quando se
sabe que a propria Constituicdo consagrou implicitamente esses direitos sob a reserva
do possivel e conferiu expressamente ao legislador democraticamente legitimado o
poder de fazer as correspondentes escolhas politicas e orgamentais tendentes a sua
realizacdo.?®

De fato, ndo se precipita visivel o direito de moradia sindicavel judicialmente, eis que
sdo muitas as variaveis inerentes as necessidades individuais, de um lado, mas que, de outro,

ha a dimensdo comunitaria do correspondente direito, suposto em principio de justica

256 MELO NETO. Op. cit., p.26.
257 MELO NETO, Op. cit., p. 26.
258 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 122.
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(igualdade, distributiva), e demandas desse jaez tém o potencial de excluir a natureza de uma

construgao coletiva.

Evidentemente que a dogmatica juridica do direito social a satde, se implica em
estatura e estrutura as mesmissimas fontes orcamentais, mesmo que sob emergéncia distinta,
ndo faz sentido algum extrema-lo de uma realidade que, também, pressupde os mesmos
cuidados com tais fontes, sabidamente escassas e para o atendimento de demandas notoriamente
crescentes e virtualmente infindaveis, observacao que permite a critica de que nem sempre, ou
quase nunca, o 6rgdo jurisdicional se faz sensivel a essa realidade, pelo menos em terras

brasileiras.

Sim, desta interferéncia judicial, hd evidencias disso, se descuidada e desmedida, se
destituida dessa sensibilidade para os limites da vinculacdo constitucional ao minimo material
dignificante de que fala a melhor doutrina, os sistemas de saude (SUS brasileiro, ¢ SNS
portugués), a exemplo dos sistemas de seguridade social (exemplo do BPC) e de assisténcia
habitacional, ficam sujeitos a igual ruina, desestruturagdo ou desorganizagdo, porquanto labore

sobre limites financeiros previamente definidos na via democratica.

O que o regime constitucional ndo parece tolerar ¢ a omissao da politica publica ou,
ainda, sua notoria insuficiéncia®*’, de modo que mesmo os direitos sociais sendo criados sob
régua financeira, nem sempre o argumento da reserva do possivel pode ser obice a que o

Judiciario faga valer sua missao quanto a concretizagao, em dadas situagdes de crise de satde.

Numa palavra, a reserva do possivel gravita entre o que sobeja do minimo existencial
e as prestacdes maximas mencionadas por Alexy, logo, ndo representa ameaga e por isso mesmo

ndo deve limitar o nucleo essencial ao direito a saude.

9 “Ha casos que efetivamente reinem elementos que permitem uma intervencdo judicial, nio obstante

intrinsecamente presente uma questao or¢camental. Veja-se o exemplo de uma demanda que vise o fornecimento

de um medicamento de alto custo. Apos procurar e ser frustrado na tentativa de sua obtencdo na rede publica, nao

obstante ser incontroversamente o medicamento o melhor indicado para o tratamento médico e constar das listas

oficias do Governo, um cidadao hipossuficiente tem aberto o flanco judicial para demanda-lo, ao que corresponde
. . : ~ 29 s

para o julgador o dever de avaliar a situag@o no caso concreto”. MELO NETO, op. cit., p. 27.
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A melhor doutrina indica trés etapas minimas e necessarias para o avanco judicial nas
demandas que acabardo por refletir algum impacto financeiro: os critérios da existéncia, da

competéncia e da pertinéncia, descritas por Jorge Reis Novais.

Para o autor, esse controlo incide:

(i) sobre a propria existéncia de uma reserva do financeiramente possivel afectando a
dimensao particular do direito fundamental (...); (ii) sobre a competéncia do poder
publico envolvido na disputa para accionar a reserva nas circunstancias do caso
concreto; (iii) sobre a pertinéncia daquela invocagao, no sentido de apurar se a questdo
financeira subjacente ¢ suficientemente significativa para ser tida em conta como dado
relevante na situacio concreta.?®0

Por existéncia cumpre averiguar “se efetivamente a objecdo do financeiramente
possivel se coloca como algo a ser considerado a priori, se ele realmente se da no caso

concreto”?6!,

Sobre a competéncia avalia-se o ente do qual se requer a prestacao, sob o prisma legal
e constitucional. Apenas a institui¢ado competente pode suscitar a objecao, e a singela auséncia
de recursos pode até levar a uma limitada prestagdo do direito, mas a situagdo restritiva pode
ter sido exagerada, a ponto de promover a propria iniquidade de tratamento para um mesmo

grupo de pessoas, resultando na violagdo as legitimas expectativas®®?,

Ja a pertinéncia deriva da relacdo que conecta o atendimento da demanda judicial
prestacional de satide e a questdo financeira, a fim de inferir, com refinamento, se a reserva do
financeiramente possivel pode, de fato, se limitar a prestagdo apenas parcial da demanda ou até

mesmo levar ao seu indeferimento. Para Novais:

(...) cabe ao poder judicial, em primeiro lugar, verificar e controlar a pertinéncia da
invocacdo do argumento financeiro como causa de justificacdo constitucionalmente
admissivel e ndo, ao contrario do que muitas vezes sustenta, verificar a existéncia ou
a disponibilidade de recursos financeiros estatais para dar a realizagdo ao direito ou

260 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 132.

261 Nos exemplos da elevagdo do salario-minimo € do tamanho da habita¢do, a demanda judicial ndo deve avangar,
ante a total insubsisténcia do objeto (impossibilidade juridica do pedido).MELO NETO, op. cit., p. 28.

262 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 133.
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controlar o mérito politico da alocagdo de recursos previamente operada pelos
decisores politicos.?%

Passando por esses testes o pedido judicial, pode-se concluir que o Legislativo falhou,
foi insuficiente ou simplesmente omisso. Isso autoriza ao Judiciario agir nos espagos vazios e,
com ponderacao e proporcionalidade, venha a restaurar o minimo existencial e a dignidade da
pessoa humana. Para Novais, “no proprio plano juridico, a verificagdo de uma eventual violagdo
de um direito social s6 pode ser apurada no caso concreto tendo em conta as implicagdes e

condicionantes financeiras que essa reserva do possivel sobre ele projecta”.?%*

Nesse ambiente, ganha corpo e importancia o principio da proporcionalidade. Para
Jorge Miranda, ““a ideia de proporcionalidade ¢ conatural as relacdes entre as pessoas: a reagao

deve ser proporcional & a¢do e a distribuicdo das coisas deve fazer-se com justiga”. 26

Vale adverténcia de que a nogdo de justica caso a caso remete a ideia de
imprescindibilidade de interveng¢ao judicial, mas apenas em casos excepcionais, sobre a tutela
do direito social a saude, e sempre com necessario apelo aos pardmetros de proporcionalidade,
“a fim de que a solucdo jurisdicional ndo promova ainda mais iniquidade do que a prépria

situagdo de prejuizo dantes verificada” %

Segundo o Tribunal Constitucional de Portugal, por deliberagao proferida no Acérdao
n°® 375/20082%7, aludido principio se desdobra em trés exigéncias: a) na adequagdo da medida
aos fins pretendidos; b) na necessidade ou exigibilidade das medidas; e, por fim, c) na

proporcionalidade em sentido estrito, a denominada justa medida.

Jorge Miranda explica em mais detalhes essas etapas, ao afirmar que, acerca da
adequacgdo, “perante um bem juridicamente protegido, a intervengao ou a providéncia a adotar

pelo orgdo competente tem de se achar em correspondéncia com ele”?®®. Ainda, quanto a

263 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 113.

264 Ibidem, p. 110.

265 MIRANDA, 2016. Op. cit., p. 298.

266 MELO NETO. Op. cit., p. 30.

267 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080375.html
268 MIRANDA, 2016. Op. cit., p. 299.

82



necessidade, salienta o autor que dentre os meios que seriam potencialmente eleitos como

adequados, deve-se optar por “aquele que melhor satisfaz in concreto — com menos custos nuns

casos e com mais beneficios noutros™?%; e, por fim, sobre a proporcionalidade strictu sensu,

deve-se fazer “uma correta avaliacdo da providéncia em termos quantitativos, € nao so

qualitativos, de tal sorte que ela ndo fique aquém ou além do que importa para alcangar o

resultado devido”.?”°

Logo, superar a reserva possivel ndo autoriza nem carta branca a intervenc¢ao judicial
nem fazer letra morta o direito de tutela jurisdicional a satde. Antes, representa redobrada

atencdo ao cumprimento de exigéncias proprias a concreta incidéncia do principio da

271

proporcionalidade”’’, inclusive como substrato da preservacao do Estado de Direito a que ele

esta submetido (CRP, art. 2°).

Do que se pode concluir que:

(...) Sobre a protegdo e promogao do direito social a satde, embora ele possa se
manifestar no viés objetivo como vetor de progressiva e programadtica funcdo do
Estado para o constante incremento de melhorias nesta seara (sujeito as reservas
orgamentais, o que excede do minimo existencial), segundo atributos do Parlamento
quanto ao incremento de medidas legislativas que reflitam, com maior grau de
representatividade democratica possivel, as politicas publicas o que a sociedade pode
razoavelmente esperar do Estado, o nucleo essencial desse direito ndo foge ao controlo
judicial, em casos de omissdo ou insuficiéncia dessas mesmas politicas.?’?

Assim, “nas omissdes e nas falhas, ganha corpo a proje¢do ou dimensao subjetiva do

direito fundamental a satde, pois a exigibilidade de prestacdes que garantam a minima

299 Ibidem.

270 Ibidem.

271 “Numa demanda judicial em que se pleiteia subjetivamente o incremento de tutela efetiva de direitos
prestacionais, ao decisor importa se imiscuir na refinada analise desses pardmetros inerentes a uma solugao que se
possa, de fato, adjetivar de adequadamente proporcional. Afinal, de rigor a interferéncia judicial tem o potencial
de promover a redistribuicdo ou a realocacdo de recursos cuja ordem de prioridade foi democraticamente
deliberada pelo legislador, assim cunhando uma nova ordem de prioridade para solugdo emergencial e concreta.
Isto implica a que a externa ingeréncia judicial, nada obstante e até propria do jogo institucional tripartido dos
poderes, deva ser a mais cirargica e cuidadosa possivel, inserida num justo balanco entre ser o menos traumatizante
possivel e o0 mais eficaz quanto a protecdo visada”. MELO NETO. Op. cit., p. 31.

22 MELO NETO. Op. cit., p. 31.

83



dignidade existencial humana deve ser implementada em situagdes pontuais pelos

Tribunais”.?”

Quer isso dizer que o Legislador nao se desincumbiu de toda sua tarefa fundamental,
ou mesmo o Estado Administracdo (Governo ou Poder Executivo) apresenta alguma falha ou
anomalia sobre a definicdo e mesmo na execugdo da propria politica publica correspondente.
Nao sdo raros os casos de incompeténcia, ma gestao e até mesmo de corrupgao neste campo, a
tanto comprometer, com perdao do trocadilho, muitas vezes de morte os utentes do servigo

publico de satde.

Em suma, assim como a reserva do financeiramente possivel ndo deva ser alegada
genericamente (pratica forense, de resto, usual no Brasil), deve ser seriamente considerada
sempre que pertinentemente suscitada, isso “para permitir ao decisor judicial atuar nos vazios,
nas falhas, a fim de garantir um minimo existencial que restaure o valor da dignidade da pessoa
humana em cada caso concreto (dimensdo subjetiva)”?’*, desde que adequada, necessaria e
estritamente inafastavel para prevenir o erario e, de conseguinte, proteger os interesses de todos

os demais utentes dos servigos publicos de saude.

4. Medidas de Concretiza¢ao do Direito a Saude.

Realizadas as incursdes sobre aspectos relevantes atinentes a teoria dos direitos
fundamentais, como sua origem, conceituacao e evolucao historica, no geral, alocando também
o direito fundamental a satde em Portugal e no Brasil, em especifico; e depois de analisados,
também, alguns principios incidentes na episodica tensdo protagonizada entre o Parlamento e
os Tribunais quanto as politicas publicas de respectiva concretizagdo, este relatério atinge,
finalmente, o desafio de testar a hipodtese alusiva a judicializagdo da saude: afinal, como
funcionam os poderes soberanos de Estado, nesses paises, diante da submissdo judicial de
demandas de satide que devem, de rigor e a priori, ser atendidas voluntaria e oficialmente pela

gestdo governamental? Quais fatores aproximam e distanciam Portugal e Brasil nesse tema?

273 M[ELO NETO. Op. cit., p. 31.
274 MELO NETO. Op. cit., p. 32.
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Analisando as peculiares caracteristicas do direito social a saude nas realidades
portuguesa e brasileira, inseridas na controvérsia em torno da atuagao dos respectivos Poderes,
notadamente quanto as medidas de sua concretizacao, € possivel constatar que no curso de sua
consolida¢do historica, cultural e institucional, comparativamente, ¢ ele operado em planos de

efetivacdo bastante distintos.

Logo, nas letras seguintes abordaremos importantes aspectos pertinentes ao
protagonismo, a judicializagdo e & comparagdo dos regimes portugués e brasileiro acerca da

consolidacdo do direito a saude, para ao final tecer nossas consideragdes conclusivas.

4.1. O Protagonismo sobre as Politicas Publicas de Satde.

Ao longo desta dissertacao ja foi possivel observar que a construgao do direito a satde,
do ponto zero (inexisténcia) ao estdgio de expresso reconhecimento constitucional nas Cartas
Magnas de ambos os paises (grau maximo), obedeceu a confluéncias sociais e de ruptura que
efetivamente marcam alguns caracteristicos distintivos dessa especial categoria de direitos. Mas
se faz presente, ainda, a necessidade de investigar quais fatores o localiza na realidade atual, a
comecar pela abordagem relativa ao protagonismo institucional pertinente aos poderes

soberanos constituidos, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

Mercé de sua propria estrutura e natureza, como se viu, as politicas publicas com vistas
a concretizacao do direito a saude demandam a alocagdo de recursos or¢amentais, tarefa do

Parlamento; e a execucdo deles, no detalhe, pelo Poder Executivo.

E compreende-se como politicas publicas a necessaria implicagdo do processo de

escolhas, de fixacdo de metas e respectivos instrumentos para atingimento dessas mesmas

275

metas~’®, algo permeado por principios que vao desde maxima efetividade, economicidade,

moralidade e até mesmo transparéncia, mas sempre de forma coerente com o atingimento do

275 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. DIREITO ADMINISTRATIVO. 32° ed. revista atualizada e ampliada.
Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1658.
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interesse publico, definido por lei e pela Constituicdo, nas diversas areas de atuacdo do Estado,

como educagdo, saude, seguranca, meio ambiente, transporte, habitagdo, lazer etc.

No ambito do direito a saude ndo se da de forma diferente: os objetivos publicos sao
tracados?’%, os gerais e os especificos, quase todos sob a marca de prioritarios, diante da
dificuldade material de divisar o que seja nao prioritario nessa seara, € 0s recursos € 0s meios
administrativos para tanto também sao previamente determinados, de forma que se espera

definidos de forma coerente, factivel e exequiveis dentro de padrdes satisfatorios.

No desempenho desse mister constitucional, ndo parece haver davida ou
questionamento de que a intervencao judicial, logo, o protagonismo do Judiciario, seja em
referidas leis orgamentais, seja nas melhores praticas ou gestdes executivas delas, opera-se no

ambiente de excegao.

O Poder Judicial definitivamente ndo tem voz ativa nesse processo, até por definicao
e natural decorréncia do principio da separagdo de poderes e do principio democratico, eis que
¢ pressuposto que os cidaddos se fazem representar, proporcional e majoritariamente, no
Parlamento ¢ no Executivo, como vozes de fixagdo e controlo indireto dos recursos alusivos
aos servigos publicos de satde, num esquema que mais faz aproximar sociedade e Estado, do
que o o0rgdo judiciario que, por defini¢do, age no ambiente contramajoritorio e, quase sempre,
para cindir controvérsias individuais, a evidéncia de que o magistrado ndo se investe no poder

por intermédio de escrutinio publico.

E dizer, cumpre aos Poderes Legislativo e Executivo, segundo a defini¢do
constitucional alusiva a edi¢do e efetivagdo, tanto do SNS de Portugal como do SUS do Brasil,

a iniciativa e modelagem de todas as medidas pertinentes a conformagado formal e substancial,

277

disto nao participando, naturalmente, o Poder Judiciario”’’. Nao significa dizer que nao haja

276 Nesse sentido, prevé o art. 31, da Lei n° 8.080/1990 (do SUS): “Art. 31. O orcamento da seguridade social
destinara ao Sistema Unico de Saude (SUS) de acordo com a receita estimada, os recursos necessarios a realizacio
de suas finalidades, previstos em proposta elaborada pela sua dire¢do nacional, com a participagdo dos 6rgaos da
Previdéncia Social e da Assisténcia Social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes
Orgamentarias”.

277 DI PIETRO. Op. cit., p. 1661.
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certo protagonismo deste, muito pelo contrdrio, como veremos mais adiante, mas que

certamente essa atuagdo sucede sob notas de peculiaridades em cada pais.

Esse registro inicial € relevante para se deixar claro que ainda que o Poder Judiciario
seja provocado a atuar, ora no controlo das leis ditas incompativeis com a Constitui¢do ora para
o incremento de medidas concretas decorrentes de omissdes ou insuficiéncias do poder publico,
no tema da saude, isto ndo confunde a nocao primordial de que pertence ao Legislativo e ao
Executivo, por definicao constitucional de competéncias, respectivamente, a edi¢ao de leis e

execugdo das politicas publicas.

Canotilho ndo deixa margem de divida de que o protagonismo desse tema deva ser do
Parlamento. E ele critico da judicializacdo da vida politica, conforme pudemos observar no
capitulo anterior. Jorge Reis Novais, de sua vez, segue nessa linha de compreensdo, sob a
observacdo de que o Estado deve sim implementar na “maior medida possivel”, segundo suas
disponibilidades or¢amentais, os cuidados preventivos e de promocao a saude, de sorte a limitar
a exigéncia judicial as forgas dessas disponibilidades e sem comprometimento, ainda, ao

atendimento de todos os demais que necessitem de iguais cuidados.?’®

Sobre esse ultimo ponto, Novais ressalta que:

E, se o Estado puder comprovar objectivamente a existéncia e o peso dessas razoes, a
margem de controlo que cabe a justica constitucional reduz-se significativamente,
uma vez que, estando em causa a comprovada necessidade de reafectacdo or¢gamental
dos recursos disponiveis, € essencialmente ao Parlamento, e ndo ao juiz, que compete
decidir.?”?

Alexandre Morais Nunes afirma que, desde que o poder publico ndo vulnere as
funcionalidades de prote¢dao e promocao constitucionais do direito a saude, pode acomodar a
cada ano as respectivas politicas as suas prioridades, mas sempre em conformidade das

necessidades dos utentes. Para ele, o Governo “podera eventualmente realizar uma maior aposta

278 NOVAIS, Jorge Reis. CONSTITUICAO E SERVICO NACIONAL DE SAUDE. Direitos Fundamentais &
Justica, v. 4, n. 11, p. 85-109, abr./jun. 2010. ISSN 1982-1921. p. 100.
2 Ibidem, p. 102.
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em um ou outros niveis de cuidados, ndo prejudicando ou reduzindo a prestagdo dos restantes

nem pondo em causa as insignias constitucionais”.*%

Ainda em Canotilho, embora o autor afirme que em Portugal se possa admitir a
flexibilizacdo do dirigismo constitucional, afinal, a Constituicdo ndo pode ser, como visto, o
caminho de ferro para inserir todas as transformacgdes que sociedade deseja, a par do
creditamento em ‘“metanarrativas emancipatérias unidimensionais” na Carta Politica de
19768, no caso do Brasil o publicista fala da necessidade de um constitucionalismo adequado
e que ndo se pode, ainda, dizer de um direito desregulado ou mitigado, posto que isto equivaleria

abandonar o proprio Estado Social da Constitui¢ao.

Implica afirmar, assim, que em Portugal o direito a satide e suas respectivas politicas
publicas sdo objeto do direito ordinario, cristalizadas nas Leis do Parlamento e sob o incremento
das ordens executivas, mas no Brasil as normas programaticas de implementagdo do direito a
saude sao extraidas diretamente do texto constitucional, ainda que seja possivel - e até
necessaria - a regulamentacao e organizagdo do sistema por leis infraconstitucionais, mas
jamais sem retirar a ordem de sentido e do cumprimento dos deveres essenciais inscritos na Lei

Fundamental.

Lénio Streck converge para esse necessario dirigismo da Constituicdo brasileira,
nomeadamente através de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia, como sucede na hipdtese do pais sul-americano, conquanto sio ainda de
todas as ordens os incumprimentos das promessas da modernidade e do Welfare State, o que
em Bercovici desaguou na critica segundo uma Teoria da Constituicdo Dirigente Invertida,
dada cisdo salientada pelo autor entre Constituicdo Financeira (medidas ideologicamente

neutras, logo, indiferente as necessidades sociais) e Constitui¢do Econdmica (que fica com as

280 NUNES, Alexandre Morais - Direito a satide em Portugal: delimitagiio juridica do Servico Nacional de
Satde. Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 17-34, jul./dez. 2017. p. 18.

281 Sobre esse tema, Canotilho pontua que: “a constitui¢io deixa de ser possivel conceber-se com um pacto
fundador e legitimador de uma acgdo pratica racionalmente transformadora. Por outras palavras: a constitui¢do
deixa de inserir-se no processo historico de emancipagdo da sociedade (quer como ‘texto’ de garantias individuais
e arranjos organizatorios de tipo liberal, quer como ‘programa dirigente’ de cariz marxizante)”. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes - Direito Constitucional. 6* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 14.
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sobras das medidas financeiras) na Carta Politica de 1988, como se nao fosse ela um documento

unico e integro em seus objetivos.

Para as teorias aqui encampadas, esse protagonismo dos poderes Legislativo e
Executivo encontra uma limitagdo de piso, nomeadamente o minimo existencial. E ele o niicleo
essencial do direito fundamental social a saude; o nivel de garantia abaixo do qual o Legislativo
e o Executivo ndo podem abordar o tema da implementacdo das correlatas medidas de

concretizagao.

Segundo o marco doutrinario e jurisprudencial deste relatdrio, o Poder Judiciario pode
atuar no controlo das omissoes, das insuficiéncias, e nao das escolhas que prescrevem o mérito
de oportunidade e conveniéncia da Administragdo, muito embora o comportamento das

instituicdes de Portugal e do Brasil possuam avangos distintos nesta seara.

Jorge Reis Novais dé suporte a doutrina do minimo existencial atrelado a ideia de
dignidade humana, de sorte que o excedente conforma direitos na medida da lei (direito
ordinario), logo, sem justiciabilidade, isto apenas para paises sem expresso reconhecimento na
Constituicdo. Mas na Alemanha, em que pese ndo haja reconhecimento expresso na
Constituicao do direito social a saude, acaba-se por garantir mais que minimos. Isto j& ndo
sucede em Portugal e no Brasil, onde ha expresso reconhecimento constitucional, conforme
registado no primeiro capitulo.

Assim, para Novais o controlo judicial ndo se deve limitar a singela andlise da
evidéncia (violagao grosseira). A reserva do possivel ndo ¢ limite ao nticleo essencial do direito
a saude, se se tratar da garantia do minimo existencial. E esses minimos sdo inferidos por via
dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, o que confere também com a doutrina de
Alexy, sobre juizos de ponderagio no caso concreto®®?. Logo, nio se cuida de um juizo de tudo

ou nada, mas de avaliacao da preponderancia do direito frente a realidade do caso concreto.

282 Alexy ¢ defensor da ideia de que ha direito fundamental & prestagdo social, como patamar minimo de assisténcia
médica, se o minimo existencial se faz exigir como condi¢do do exercicio de uma liberdade fatica, e sem
comprometimento da separacdo de poderes e dos limites de competéncia do legislador democratico, bem assim
dos demais principios materiais colidentes. Para ele, nem todo direito social representa um minimo existencial. E
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Essa operacdo nao pode descuidar da méxima de nossa compreensdo, no sentido de
que esse juizo de ponderagdo poderia corresponder a uma abertura de caminho livre para
assungao, génese e aplicacao de voluntariosa “principiologia”, por exemplo, em especial no que
se refere ao decisor judicial. Muito pelo contrério, conforme o marco tedrico deste relatorio,

firmado na doutrina de Lénio Streck, os principios, nesse caos, antes fecham a interpretacao:

Por mais paradoxal que possa parecer, os principios tém a finalidade de impedir
‘multiplas respostas’. Portanto, os principios ‘fecham’ a interpretagao e ndo a ‘abrem’,
como sustentam, em especial, os adeptos das teorias da argumentacao, por entenderem
que, tanto na distin¢do fraca como na distin¢do forte entre regras e principios, existe
um grau menor ou maior de subjetividade do intérprete.?83

Os poderes Legislativo e Executivo, outrossim, no exercicio desse protagonismo
devem fazer cumprir os designios de subsisténcia claramente protegidos pelas Constituigdes
portuguesa e brasileira, alusivos aos sistemas de saude, regulando nao apenas ao sabor das
episddicas ou conjunturais maiores parlamentares?®* ou da opinidio publica, mas sob o olhar no
sentido de que faga contemplar a todos os utentes, nas perspectivas de um regime igualitario,
distributivo e, ao fim e ao cabo, justo no equilibrio da reparti¢cao de recursos publicos que faca
atingir, com eficiéncia, um maior nimero de cidadaos, destinando-os o minimo essencial para
garantia da existéncia digna. E dizer, ndo se cuida de “uma qualquer benesse de que as maiorias

conjunturais disponham e que possam livremente atribuir ou retirar aos cidaddos”.?%

A partir do texto constitucional como guia, seja na perspectiva de constitui¢dao-
programa seja na de constituicdo-processo®®, fato é que Legislativo e Executivo, e por vezes,
tal qual provocado a prestar o direito, o Poder Judiciario, estdo atrelados as balizas de

universalidade, generalidade, integridade e, no caso, portugués, de tendencial gratuidade, de

se, por um lado, o Tribunal ndo pode ser escravizado pela omissdo do legislado, por outro, a clausula da reserva
do possivel ndo pode levar ao esvaziamento do direito.

28 STRECK, 2011. Op. cit., p. 221.

BANOVAIS, 2010. Op. cit., pp. 85-86.

B5NOVAIS, 2010. Op. cit., p. 86.

286 CANOTILHO, 1993. Op. cit., p. 172.
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maneira que tais poderes, independente das escolhas politicas de momento, delas ndo podem se

afastar.?®’

Falando mais especificamente sobre a abrangéncia subjetiva ou universalidade de
acesso, o Parlamento e o Executivo portugueses devem se ater, segundo, Alexandre Morais
Nunes, a “garantia de prestacdo de cuidados a todos os cidadaos, independentemente da sua
condi¢do econdmica e social”. 2®® Conforme explica o autor, a garantia se estende também aos
“cidadaos estrangeiros, em regime de reciprocidade, aos apatridas e aos refugiados politicos

que residam ou se encontrem em territorio nacional (art. 4° da Lei n® 56/79, de 15 de setembro)”.
289

Nunes igualmente nos fornece, quanto a caracteristica da generalidade, as multiplas
facetas que o servigo publico de saude deve implementar em termos de politicas publicas pelo

SNS:

(...) envolver uma prestagdo completa, com todos os cuidados integrados de saude —
desde as atividades de promocao e vigilancia da saude, preven¢do da doenca (cuidados
de saude primarios), diagnostico e tratamento dos doentes (cuidados de saude
hospitalares) e reabilitagdo médica e social (cuidados continuados) — assegurados, em
principio, pelos estabelecimentos da rede oficial do Servigco Nacional de Satude (arts.
6° e 15° da Lei n° 56/79, de 15 de setembro).?°

Nao obstante a garantia de prestacdo abranja o acesso a todo o leque de servigos do
sistema, o que poderia levar a precipitada conclusao de que ndo ha restrigdes, fato € que ha sim
limitagdes, quais sejam, as que derivam do “/imite de recursos humanos, técnicos e financeiros
disponiveis”, conforme prevé o n° 1 do art. 6° da Lei n° 56/79, de 15 de setembro,?*! no caso da

regulagao portuguesa.

Em suma, pertencendo o direito a saiide a categoria de direitos fundamentais que

depende e ¢ condicionada materialmente por disponibilidades financeiras do poder publico,

287 NOVAIS, Jorge Reis. CONSTITUICAO E SERVICO NACIONAL DE SAUDE. Direitos Fundamentais &
Justica, v. 4, n. 11, p. 85-109, abr./jun. 2010. ISSN 1982-1921. P. 86.

288 NUNES. Op. cit., pp. 24-25

289 Ibidem, pp. 24-25.

20 Ibidem, p. 25.

M1 NUNES, 2017. Op. cit., p. 25.
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embora o Estado esteja vinculado, por via dos poderes primordiais, Legislativo e Executivo, a
sua consecu¢do concreta, ha evidéncias de que ndo seréd toda e qualquer demanda que devera

ser exigivel.

Diante da escassez de meios financeiros para garantia do atendimento absoluto a todas
as necessidades, esse direito acaba por se revelar limitado pela reserva do financeiramente
possivel, de modo que “se reconhece aos poderes publicos democraticos uma margem de

decisdo e opc¢ao politicas sobre as formas e modalidades mais adequadas ou oportunas de

realizar aqueles fins” 2%% 2%3

Retrocedendo um pouco no tempo, e falando agora de niimeros, Novais, com bases

nos dados da OCDE, informa que:

Sendo certo que as despesas com a saude crescem generalizadamente em todos os
paises, a partir de 2001 os gastos publicos e a despesa total com a satide em Portugal
jé ultrapassam a média dos paises da Unido Europeia e da OCDE: a média dos gastos
totais com a saude da UE e da OCDE em percentagem do PIB era de 8,9% ¢ era, em
Portugal, de 9,9%24. De 2,6% do PIB, em 1970, as despesas com satde em Portugal
passaram para 9,9% em 2006. Por sua vez, a percentagem da despesa publica na
despesa total com a satde passou de 62,6%, em 1995, para 70,5% em 2002, e para
71,5% em 2006. O peso dos gastos publicos com satude face ao PIB era na OCDE de
5,1%, em 1980, passando para 6,4% em 2004; por sua vez, em Portugal, nesse mesmo
periodo esse peso duplicou: era de 3,6% em 1980, passou para 7,2% em 2004.2%

Ja atualizando um pouco esses dados, tem-se que os gastos publicos do Estado
portugués, no ano de 2018, ficou em cerca de US$ 1.355 per capita, e o resultado quase que se
repete no ano seguinte, ficando em US$ 1.353. Ja no Brasil, no mesmo periodo, a despesa

publica com a satide foi, respectivamente, de US$ 355 e US$ 347%%.

22 NOVAIS, 2010. Op. cit., p. 100.

293 Segundo Novais, “A generalidade dos cuidados de satde por parte da generalidade dos cidaddos, sera possivel
ao poder politico retroceder no presente grau de realizacdo do direito, instituindo, eventualmente, uma
obrigatoriedade de pagamento de custos de prestagdes de satde, a exigir dos particulares com suficiente capacidade
financeira?(...) a medida que se foi solidificando o entendimento dos direitos sociais como direitos sob reserva do
possivel e, por outro lado, se difundiu a consciéncia da crise e das dificuldades estruturais do Estado social europeu,
esta ideia da proibi¢do do retrocesso foi sendo abandonada e, hoje, pode considerar-se ultrapassada”. Ibidem, p.
101.

294 Ibidem, p. 103.

295 Fonte: Global Health Expenditure Database, disponivel em:
https://apps.who.int/nha/database/Select/Indicators/en
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Esses dados de certo modo precipitam a disparidade de tratamento dispensado pelos
orcamentos, Legislativo e Executivo, de ambos os paises, conquanto no pais sul-americano a
despesa represente, em média proporcional, apenas um ter¢co do que ¢ despendido pelo pais
europeu, algo que pode ser significativo na consequente judicializagcao das demandas de saude,

notadamente no segundo caso.

Em termos percentuais dos gastos publicos em saude, refletidos no Produto Interno
Bruto - PIB, segundo relatério de “Estudos da OCDE sobre os Sistemas de Saude: Brasil
202172, em 2019 o percentual de despesas governamentais brasileiras foi 3,8%, enquanto que

297

em Portugal o comprometimento do or¢amento foi 6%’ no mesmo ano, mas sobe em 2020

para 6,8% e para 7,2% em 2021%%.

Esses elementos antes reafirmam os niimeros sobre a tendente disparidade dispensada
pelos Poderes Legislativo e Executivo nestes paises, ao ponto de robustecer a nogdo de que de
algum modo isso se espelha na judicializagdo de demandas de saide no caso de menores
investimentos, como no caso brasileiro, e de judicializagdo quase alguma (ou
desjudicializa¢do), em termos comparativos, na hipétese portuguesa, algo que associado a
outros fatores, a seguir expostos, desvenda as dissidéncias de tratamento desse direito

fundamental nas nagdes comparadas.

Convergimos com a conclusdo de Novais, para quem, da quadra da realidade

constitucional portuguesa:

(...) cabe ao poder politico decidir de que forma o crescimento dos gastos com a satde
deve repercutir, directa ou indirectamente, em contraprestagdes a cargo dos cidadaos,
garantido que esteja que ninguém, por razdes estritamente econdmicas, se veja
impedido de recorrer aos cuidados de saude de que necessita no &mbito do SNS.?%

26 Disponivel em: https://www.oecd.org/health/estudos-da-ocde-sobre-os-sistemas-de-saude-brasil-2021-

f2b7ee85-pt.htm

297 Fonte: Global Health Expenditure Database, disponivel em:
https://apps.who.int/nha/database/Select/Indicators/en

2% Fonte: https://www.esquerda.net/artigo/portugal-e-dos-paises-da-ocde-em-que-mais-se-tem-de-gastar-com-
saude-privada/82245

29 NOVAIS, 2010. Op. cit., p. 104.
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Em contrapartida, sobre o Brasil, no mencionado estudo da OCDE, ndo obstante tenha
nos ultimos 30 anos evoluido na cobertura universal desse direito, de modo que praticamente

toda a populacgdo seja formalmente atendida pelo SUS:

Dada a situag@o econdmica e fiscal desafiadora, é necessaria uma reflexdo importante
para garantir mais recursos para o Sistema Unico de Saude brasileiro.
Fundamentalmente, o Brasil precisara gastar mais e melhor em seu sistema de satude
publica para que tais despesas sejam mais eficazes para atingir as metas do sistema,
sustentaveis no futuro.3%

Embora os regimentos constitucionais alusivos as agdes e servicos de satide, de Portugal
e do Brasil, ndo parecam deixar margem de duvida de que o protagonismo quanto as medidas
de respectiva concretizacao deva ser, prioritariamente, dos Poderes Legislativo (conformagao
or¢amental) e Executivo (execucdo das politicas publicas), as coincidéncias cessam por ai,
porquanto, ao lado de outros fatores a seguir expostos, as atengdes € investimentos vem

apresentando disparidades importantes.

Ao fim e ao cabo, essa divergéncia de tratamento pode estar a comprometer, no caso
brasileiro, at¢ mesmo a garantia do minimo existencial em satde, subtraindo de seus cidadaos
em muitos casos o primado da dignidade humana, ao nivel de for¢ar uma judicializag¢do que, na
maioria dos casos, sequer diz respeito a auséncia da propria politica publica®®!, mas de
incumprimento ou ineficiéncia executiva das ja existentes, o que envolve multiplas causas
(ineficiéncia, incompeténcia, corrupgao etc.), as quais ndo convém ou nao cabem na analise

neste relatério.>%?

30 Disponivel em: https://www.oecd.org/health/estudos-da-ocde-sobre-os-sistemas-de-saude-brasil-2021-

f2b7ee85-pt.htm

301 Conforme esclarecem Luciana Duarte e Liana Pimenta: “Os dados levantados pelo Conselho Nacional de
justica, em recentes pesquisas financiadas pelo 6rgio, indicam que a maioria das demandas de satde apresentadas
ao Poder judiciario integram o nucleo essencial do direito, e que a maior parte das demandas ¢é patrocinada pela
Defensoria Publica ou por litigantes sob o palio da justiga gratuita. Assim, o diagnostico atual demonstra que a
judicializacdo da saude no Brasil tem viabilizado a corre¢do de politicas publicas insatisfatorias, sanando, em
regra, omissdes indevidas dos poderes responsaveis pela sua elaboragido e execucdo, em beneficio da populagio
mais carente”. DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades; PIMENTA, Liana de Barros — DIREITO A SAUDE:
HISTORICO, JUDICIALIZACAO E PROGNOSTICO in Direito a saide: judicializacio e pandemia do
novo coronavirus / Luciana Gaspar Melquiades Duarte e Victor Luna Vidal, coordenadores. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 61.

392 O Ministro Gilmar Mendes, entdo & frente da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, fez registrar nos autos
do pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada n® 434 (DJ 23/04/2010), que: “Apods ouvir os depoimentos prestados
pelos representantes dos diversos setores envolvidos, entendo ser necessario redimensionar a questio da
judicializag@o do direito a satide no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a intervengao judicial ndo ocorre em
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A nota de contradi¢do dessa realidade ¢ que o dirigismo constitucional a que deveria se
aferrar o Legislativo e o Executivo brasileiros quanto a definicdo e cumprimento das politicas
publicas de saude, ndo parecem estar surtindo o efeito desejado, pois embora haja avangos,
segue a passos lentos e ainda aquém das prioridades constitucionalmente definidas, enquanto
que esse mesmo dirigismo, ja tendo sido ultrapassado no caso portugués, levou o pais europeu
a buscar e implementar outras e multiplas solu¢des, considerando a pluralidade de situagdes da
vida, essencialmente perpassando a forte atuacao das parcerias com a rede privada de saude, o
que associado com uma sociedade-providéncia e que se proteja mais no autocuidado com a
satude, discrepa bastante da realidade brasileira, e isso leva também a desconsideragdo da via

judicial como meio plausivel de reivindicacao da saude, como a seguir melhor se expoe.

4.2. Judicializacio da saude em Portugal e no Brasil.

Visualizado em panorama o tema do protagonismo dos poderes soberanos estatais de
Portugal e do Brasil sobre a saude, a questao remete agora ao estudo e consideragdes a respeito
dos fatores que condicionam as praticas da sociedade por politicas publicas de saude. Sem
deixar de anotar outras fontes doutrindrias, neste topico nos utilizaremos prevalentemente das
investigacdes do professor Felipe Dutra Asensi, que possui alentada obra neste campo, em

especial na comparagao entre as realidades das duas nagoes.

Pois bem. No Brasil a oficialidade estatal ¢ vista como estratégia de intermediagdo
recorrente para reivindicacao do direito a saude, algo construido social, politica e culturalmente
como elemento de ampla vantagem, a tanto envolver ndo s6 os Conselhos e as Convengdes de
Saude, mas também institui¢des juridicas, das quais ganha destaque o Poder Judicidrio. Mas ha
distingdo entre o que seja juridicizagdo e judicializa¢do. No primeiro caso, cuida-se das
discussdes das controvérsias juridicas num ambiente antes de sua submissdo ao 0Orgao

jurisdicional; e, no segundo, as que sdo levados a decidir em juizo.

razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a satde, mas tendo
em vista uma necessaria determinagao judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto, nao se
cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos de livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade de
outros Poderes quanto a formulagao de politicas publicas”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3864334
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O Poder Judiciario brasileiro, em face de diversos fatores sociais, politicos e culturais
construidos ainda no século XX, ¢ levado a cumprir uma profecia em si mesma, ao se converter
em espago privilegiado para reivindicagdo e efetivacao de direitos, num protagonismo que os

proprios atores sociais e politicos respeitam.>%?

Sao exemplos da consolidagao e gradativo fortalecimento de um poder Judicial
profetizado para se cumprir em si mesmo, como instituicdo construida para protagonizar a
centralidade, muitas das vezes unica, de conflitos sociais de viés juridico, a edi¢do de Sumulas
Vinculantes (EC 45/2004), a criagao do Conselho Nacional de Justica (EC 45/2004) e a edig¢ao
de Sumula Impeditiva de Recursos (Lei n° 11.276/2006)3** 3%,

Em matéria de satide, o Judiciario brasileiro s6 ¢ chamado a agir sob provocagao, ndo
pode dizer o direito e assim resolver controvérsias sendo sob iniciativas difusas ou mesmo
coletivas. Dai a construgdo de institui¢des com fungdes de essencialidade a atividade judicial,
que podem agir sem provocagao alguma, do que seguem como exemplos o Ministério Publico

e as Defensorias Publicas.?%

Boaventura de Souza Santos afirma que a partir da Constituicdo de 1988 ha aguda
virada na estratégia de inclusdo de novos direitos (trabalhistas, previdenciarios, educacionais,
de satude etc.) no Brasil, o que se fez acompanhar ndo s6 da natural expectativa da sociedade
por seu concreto implemento, como instrumentos que radicam no Judicidrio verdadeiro vetor
de efetivacdo dessas novas promessas da modernidade, notadamente a ampliagdo da
legitimidade para proposicdo de agdes de inconstitucionalidade, o incremento das agdes
coletivas, o fortalecimento do Ministério Publico e a institucionalizagdo de meios de acesso ¢

assisténcia judiciario.*"’

303 ASENSLI. Op. cit., p. 192.

304 ASENSLI. Ibidem, p. 194.

395 Para Asensi, “este reforgo institucional, associado a propria assungdo dos magistrados como profetas, algou
este Poder a um verdadeiro referencial tedrico, metodolégico e cotidiano por parte dos atores sociais e politicos
em suas praticas sociais”. Ibidem, p. 195.

396 ASENSI. Ibidem, pp. 199-200.

307 SANTOS, Boaventura de Souza - PARA UMA REVOLUCAO DEMOCRATICA DA JUSTICA. 3. Ed.
revista e ampliada. Coimbra: Almedina, 2014. p. 14.
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Ha uma historica debilidade no caso brasileiro quanto ao implemento de politicas
sociais, oscilando de medidas mais fortes em certos seguimentos, mas de adogao de agdes mais
frageis, em outros. Ha evidéncias de que a hipotese da satide se insere na segunda situagao,
conquanto, diante de uma série de incumprimentos, chega a ser de certo modo até natural vir
“o sistema judicial a substituir-se ao sistema da administra¢do publica, que deveria ter realizado

espontaneamente essa prestacdo social”, registra Santos.>*

Para o Asensi, “a afirma¢ao de novos direitos requer a constituicdo de sujeitos ativos
que, em alguma medida, influem e participam do processo de sua efetivacdo, seja diretamente
por meio de espagos publicos, seja indiretamente por meio de mecanismos de representacao”,
observagdo que cai como uma luva na especial condicao constitucional dada ao Ministério

Publico pela propria Constitui¢io de 1988.3%

Diante das fragilidades sociais, econdmicas e culturais quanto ao acesso ao Poder
Judicidrio, e at¢ mesmo a esfera legislativa, o Ministério Publico emerge em demasiada
importancia institucional como 6rgdo catalizador e de intermediacdo de reivindicacdes de
satide, uma oportunidade politica da expressao de incumprimentos € por novos espagos, € ainda,
ndo raro, “tem buscado ainda conferir algum grau de legitimidade democratica as decisdes
alocativas de recursos publicos em saude, exercendo um protagonismo decisivo nesta seara e

na proépria politica ptiblica” 3!

O Ministério Publico brasileiro se desenvolve também a partir da ideia de tutor da
sociedade civil, carente de meios de reivindicagdo e prote¢ao sobretudo quando as hipdteses de
incumprimento no dmbito da saide advém da conduta, comissiva ou omissiva, do proprio
Estado, dai seu decisivo papel de representacdo desses interesses difusos e coletivos, pois sua
postura nio pode ser absenteista, mas ativo interlocutor de demandas desse jaez.’!! Assim é

que, registra Asensi:

308 Ibidem, p. 15.

39 ASENSL. Op. cit., p. 202.

310 ASENSL. Ihidem, p. 203.

311 ASENSL. Thidem, pp. 204-205.
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“(...) principalmente no periodo pds-constituinte brasileiro, o Judiciario e 0 MP tém
se configurado como eficazes articuladores na resolucdo de conflitos e definigdo de

politicas publicas, buscando conjugar esse direito constitucionalmente garantido as

praticas sociais” 312 313

Em que pese Portugal e Brasil apresentem em comum boa estrutura judiciaria, com
aparelhamento administrativo importante, e solido sistema recursal, as semelhangas param por
ai, conquanto o Poder Judicidrio, como espaco de oportunidade politica, foi construido de

formas totalmente dispares.

Enquanto no Brasil sucede esse descrito e progressivo fortalecimento das instituigoes
jurisdicionais, numa sucessiva e amplamente admitida judicializagdo das relagdes sociais, em
Portugal sucede o oposto, eis que sua estrutura Judiciaria vem de um relevante distanciamento
da sociedade civil, recebe importante influéncia governamental, de sorte a passar por
reformulacdes que redundaram em seu enfraquecimento como instituicdo € na consequente

desjudicializacdo.’!*

Portugal passou por uma explosdo de litigiosidade a partir da década de 1970,
deslocando o Poder Judiciario para ao centro das atengdes politicas, gerando a necessidade por
parte do Governo de imprimir respostas adequadas através de uma nova politica, que voltasse
a reequilibrar os trés poderes, e, a um s6 tempo, evitar a face mais clara de sua incapacidade de

dar respostas as demandas sociais.*!?

Numa importante nota historia sobre esse jogo social, Silvia Portugal afirma que ha
dois fatores que influenciaram decisivamente a que Portugal apresentasse um tardio processo

de instrumentalizacdo de politicas sociais, em especial na segunda metade do Século X: a

312 Ibidem, p. 204.

313 Anote-se que em Portugal os integrantes do Ministério Publico sio considerados magistrados; sua atuacio
sucede principalmente nas a¢des penais; ainda, exercem a andmala funcdo de representantes judiciais do Estado;
e, por fim, sua estruturagdo ¢ hierarquizada entre seus membros, caracteristicas bem distintas do modo de
organizagio institucional do correspondente brasileiro. AZIZ, Mona Lisa Duarte. O PAPEL NO MINISTERIO
PUBLICO NO CONTROLE CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL E EM
PORTUGAL. Revista do CNMP / Conselho Nacional do Ministério Publico ; Otavio Luiz Rodrigues Jr. (coord.).
—v.9(2021). Brasilia: CNMP, 2021. pp. 106-107.

314 ASENSL. Op. cit., p. 216.

315 ASENSLI. Ibidem.
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ditadura Salazar, que se arrastou até inicio da década de 1970, e a ruralizacdo da sociedade.
Nesse periodo o governo apostou numa ideologia “ruralista” e “familista”, cujo modelo ¢ de
solidariedade comunitaria e familiar, e de baixas expectativas quanto as providéncias
governamentais na area. Ainda assim, quando sucede a mudanga de regime, isso ocorre a altura
de crise econdmica, convertendo em timidas as primeiras iniciativas quanto a adoc¢ao de a¢des

positivas na 4area social, afastando o pais da realidade de grande parte dos paises europeus.’!

Asensi salienta que enquanto no Brasil a judicializagdo tem por objeto as relagdes

sociais e os direitos, em Portugal o foco € a politica. Segundo ele:

(...)nas décadas de 70 e 80 em Portugal, observa-se uma relativa transferéncia da
legitimidade do Estado, por via dos Poderes Legislativo e Executivo, para o Judicidrio,
mas isso ndo se reproduziu no caso do direito a saude.3!”

Conforme relata o autor:

Esse deslocamento ao Judiciario da tutela dos direitos criados pelo Legislativo e sob
a responsabilidade do Executivo, abalou o equilibrio entre os poderes, o que se
agravou considerando o regime parlamentarista de Portugal. A reagdo veio através de
medidas de conten¢do desse protagonismo judicial, com a criacdo da Direc¢do-Geral
de Administragdo da Justica ¢ do Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Conflitos.3'8

Boaventura de Souza Santos identifica Brasil e Portugal como paises semiperiféricos,
em cujo processo de formagao historico e cultural, ndo por um exclusivo feixe de razdes, acabou
por emergir, a contar da década de 1980, de um estado quase que absoluto de low profile, no
que respeita ao protagonismo do Judiciario em matérias de direitos sociais, para uma posi¢ao
de destaque, em esséncia, em fun¢cdo dos movimentos constitucionais sucedidos no mesmo
periodo, em muitos casos apostando na estratégia de constitucionaliza¢do do direito ordinario

numa hermenéutica que permitisse maior garantismo de direitos ao cidaddo®'”. Segundo o autor:

316 PORTUGAL, Silvia. “Quem tem amigos tem satude”: O papel das redes sociais no acesso aos cuidados de
saide. Comunicacdo apresentada ao Simposio “Familia, Redes Sociais e Saude”, Hamburgo, Instituto de
Sociologia da Universidade de Hamburgo, 7 e 8 de 2005. pp. 1-2.

317 Ibidem, p. 218.

318 Ibidem, p. 219.

319 SANTOS. Op. cit., pp. 12-13.
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O novo protagonismo dos tribunais esta relacionado com o desmantelamento do
Estado intervencionista, quer do Estado desenvolvimentista de muitos paises da
periferia e semiperiferia do sistema mundial, quer do Estado-providéncia, o Estado de
bem-estar relativamente avancado, que tem vigorado em muitos paises da Europa,
caracterizado por politicas sociais muito fortes, o chamado Modelo Social Europeu
(altos niveis de competitividade combinados com altos niveis de prote¢io social).3?

O autor chama a atencdo para o “curto-circuito historico” provocada pelas
Constitui¢cdes advindas da redemocratizacdo de paises semiperiféricos como Portugal e Brasil,
donde a constitucionalizacdo de diversos direitos e de geracdes diferentes al¢a dificuldades
graves de implementagao, eis que os mesmos direitos levaram varias décadas em paises centrais
para seu incremento. O ganho, de imediato, foi a permissao de um maior controlo das normas

do direito ordinario.??!

O ambiente de disputas e embates politicos, ndo raro, ¢ deslocado da arena do
Legislativo e do Executivo para o ambito dos Tribunais, em muito dos casos como forma de
resisténcia as politicas publicas do Governo ou mesmo em face dos grupos majoritarios. Essa
judicializagdo da politica redunda na politizagdo do Judiciario e, de conseguinte, a exposicao

excessiva do poder a sociedade, pelos meios de comunicagio social.>*?

Segundo Asensi, “a judicializacdo da politica, em Portugal, veio acompanhada da
politizagdo do Judicidrio e da sua progressiva reducdo como oportunidade politica de
reivindicacdo de direitos, sobretudo do direito a satide*?*, fendmeno que se observa da década
de 1990 em diante, uma resposta dos demais poderes que, sentindo-se ameagados no cendrio
politico, buscaram afastar a sociedade civil da jurisdi¢ao com a redu¢do dos servigos judiciais,
e diminuindo seu 4mbito de autonomia e independéncia.’**Nesse sentido temos a seguinte

desfecho indicado pelo autor:

Como resultado desta forte influéncia da politica no Judiciario, a dimensdo garantista
de efetivagdo dos direitos dos atores sociais restou atrofiada em Portugal. Ao se voltar
(e ser voltado) para a politica, o Judicidrio portugués tomou-se pouco disponivel a
efetivacdo de direitos sociais, especialmente o direito universal a satde.3?’

320 Ibidem, p.13.

321 Ibidem, pp. 15-16.

322 SANTOS. Op. cit., p. 16.
323 Op. cit., p. 221.

324 Ibidem.

325 Ibidem, p. 223.
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Fatores econdmicos e socioculturais também corroboram com a baixa expectativa de
atores sociais em submeterem demandas ao Judiciario portugués. Os autos custos da litigagao,
a envolver pagamento de custos do processo, contratacdo de advogado, associado a
disponibilidade de tempo do Demandante (que tem que deixar o trabalho para tanto), sao
obstaculos facilmente perceptiveis. Além disso, a morosidade das demandas e, em geral, a
complexidade (em termos juridicos, para o cidaddo comum) que envolvem, igualmente

contribuem para esse afastamento.>?¢ Para Asensi:

A hipertrofia da judicializagio da politica e da politizagio do Judicidrio esteve
associada a atrofia da judicializaagdo das relagdes sociais e dos proprios direitos
sociais. Isto permitiu constituir, inclusive, a figura de um ator social pouca
possibilidade de exigir judicialmente seus direitos perante o Estado, especialmente os
direitos sociais.??’

Ha dois pilares relacionados a desjudicializacdo de conflitos sociais em Portugal: de
um lado, a transferéncia dos servigos publicos variados a iniciativa privada (fortalece a ideia de
consumidor desses servigos, € ndo de cidadaos de direitos); e, de outro, a criagdo de outros

mecanismos para solugdio de controvérsias juridicas, como arbitragem e mediagio.>?®

Como consequéncia, sucedeu o declinio do protagonismo do Judiciario, “em fungdo
da forte influéncia do governo na defini¢ao das politicas judiciarias, de um lado, e ao pluralismo

da sociedade-providéncia portuguesa, de outro”.>?

Da formula pela deliberada desjudicializacdo, do incremento da resolugdo alternativa
de conflitos, e ainda, reformas processuais e estruturais de forte influéncia governamental,
decorre o enfraquecimento institucional do Judiciario e o “empoderamento” da sociedade-
providéncia, fatores que se refletem de forma definitiva nas oportunidades politicas alusivas ao

direito a satde.*°

326 ASENSL. Op. cit., pp. 224-225.
327 Ibidem, p. 225.

328 ASENSL. Ibidem, p. 227.

329 ASENSI. Ibidem.

330 ASENSLI. Ibidem, p. 228.
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E sob essa perspectiva que Asensi realiza uma precisa observagao:

Com estas reconfiguragdes, consolidou-se nas praticas sociais e governamentais
portuguesas a ideia de que os tribunais ndo sdo a tnica forma de se resolver conflitos,

efetivar direitos e de se fazer justiga, especialmente em satde. !

Demais disso, através de pesquisas empiricas, Silvia Portugal revela que da
interlocugdo das diferentes esferas de atuacao social (familia, Estado, mercado e instituigdes)
ocorre o modo de aceder a supressao de necessidades sociais, ganhando destaque primordial as
redes sociais para tanto, de um lado, mas com fragilizagdo das posi¢cdes de cidadania da

sociedade para com o Estado portugués.*?

Chama atencdo a observagdo da pesquisa no sentido que os utentes possuem baixa
expectativa na qualidade dos servigos publicos de saide em Portugal, sobretudo em funcao da
percepcao de que, como ndo ¢ diretamente pago tal qual sucede no mercado privado, trata-se
de um favor estatal, de forma que ha certa naturalizacao dessa fragil relacdo de cidadania entre

sociedade e Estado.?*

Além disso, Silvia Portugal conclui que a escolha pelos servigos publicos ou privados
de satde estd a depender das condigdes relacionais dos utentes, a tanto conseguir fazer valer
seus lagos sociais, mais fortes ou mais fracos, seja profissional seja pessoal, com os proprios
prestadores do SNS. Muitas das vezes ¢ facilitador desse acesso ja haver previamente essa
relagdo no mercado privado para poder aceder aos servigos publicos. Conforme a autora, esses

lagos informais “quebram as barreiras entre os sistemas puablico o privado”.?3* 33

E dizer, ao tempo que o perfil de litigincia em Portugal, sob a consideragdo de varios

fatores, dentre eles o politico, o social e econdmico, deslocou-se para universo extrajudicial

31 Ibidem, p. 230.

32 PORTUGAL. Op. cit., p. 6.

333 PORTUGAL. Ibidem, p. 9.

334 Ibidem, pp. 15-16.

335 Segundo a autora, “A analise do papel das redes sociais no acesso aos cuidados de saude revela duas faces da
mesma moeda: a forca das relagdes informais e a fragilidade das reagdes formais entre Estado e cidaddos”. Esse
modelo revela potenciais desigualdades de tratamento, porquanto € inclusiva para quem possui condi¢des tais redes
relacionais, mas excludente aos que estdo fora desses lagos. Ibidem, p. 21.
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(ndo estatilizado), isto ndo necessariamente por uma singela deliberacdao do poder ptblico, mas
sobretudo por intermédio de uma sociedade-providéncia, no Brasil essa litigiosidade perfilha-
se fortemente estatilizada e imbricada na institucionalidade, de sorte que, no caso luso, “os
conflitos judicializados, sobretudo no ambito da satde, sdo apenas uma parcela infima e

praticamente inexistente”.33¢ 337

Portanto, ¢ possivel inferir que ha duas varidveis relevantes e que se inserem como
condicionantes ou determinantes dos tracos caracteristicos das respectivas estratégias
reivindicatdrias do direito a saude em Portugal e no Brasil, e sdo elas o ltinerario dos cuidados

em satide e a Insercdo do Judiciario.>®

Comparando as duas varidveis, ¢ possivel secciona-las nas dimensdes da Politica
(relagdes entre os poderes), do Pluralismo (participagdo social) e da “Governamentabilidade”
(interferéncia das politicas de Governo no Judiciario). Assim € que, acerca dos Itinerdrios dos
cuidados em saude, enquanto no Brasil, respectivamente, hé forte interpenetragcao na construgao
ativa das politicas de saude; importante e perene participacdo social através de instituicdes
formais; e, ainda, decisiva dependéncia das politicas governamentais, mas com larga
participagdo social em mecanismos institucionais; em Portugal, contudo, e ainda
respectivamente, a relagao entre os poderes ¢ de baixa interpenetracao e com protagonismo do
Poder Executivo na conformacao das politicas de saude; ha pouco protagonismo social e,
quando ocorre, ¢ de modo pontual e por meio ndo institucionais; e, ainda, sucede forte
dependéncia das politicas governamentais, mas com pouca participagdo social em mecanismos

institucionais.>*’

De seu turno, no que diz respeito a Inser¢do do Judicidario na Politica, no Pluralismo
e na Governamentabilidade, as varidveis se comportam, respectivamente, na seguinte forma:

no Brasil, ainda que considerados certos obstaculos de acesso, o Judiciario ¢ agente ativo e

336 ASENSLI. Op. cit., p. 223.

337 Segundo anota Asensi: “O quadro da resolu¢do de conflitos em Portugal apresenta-se como fortemente
heterogéneo. Traduziu-se numa politica publica governamental, que se operou pela via politica e encontrou na
sociedade-providéncia uma aderéncia relevante”. Ibidem, p. 234.

338 ASENSI. Ibidem, p. 238.

339 ASENSL. Ibidem.
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privilegiado na efetivacdo de direitos; a percepgado social ¢ de que no Judicidrio reside ambiente
privilegiado para solugdo de conflitos, havendo forte judicializagdo; e, ainda, ¢ baixa a
influéncia do Governo (Poder Executivo) na construgdo da Administragdo judiciaria e, ao
mesmo tempo, ¢ amplo o controle judicial das politicas de satde. Ja em Portugal, verifica-se
um Judiciario, por fatores historicos, ndo aproximado da sociedade civil, havendo baixa
litigagdo; a estratégia extrajudicial vem se construindo e consolidando como a forma
privilegiada de efetivacao da saude; e, por fim, sucede decisiva participagao do Governo na

gestdo administrativa do Judicidrio, sendo baixa a interveng?o judicial nas politicas de satide.>*

341

Mas ¢ possivel registrar alguns pontos de semelhanca entre os modelos portugués e
brasileiro, segundo os ambientes de oportunidades politicas. De saida se destaca que em ambos
os paises o direito a satde possui topografia constitucional, aspecto de refor¢co de sua
exigibilidade, embora no primeiro caso isso ndo represente argumento juridico (mas da
politica), enquanto que no segundo, as decisdes sao tomadas essencialmente baseadas na Lei

Fundamental, além do que os dois sistemas sio relativamente contemporaneos.>#?

Ainda sobre os pontos de aproximagado, em ambos 0s casos 0s sistemas sdo universais
e publicos, o que ndo implica dizer que no Brasil, por exemplo, mesmo nos servigos e baixa e
média complexidade, ndo haja precarizacdo no atendimento em razao de dificuldades
or¢amentais; e, demais disso, que em Portugal a dimensao publica se faca traduzir em absoluta
gratuidade, ante a existéncia de taxas moderadoras, afora a incorpora¢do de variados

subsistemas, privados e publicos, de saude.**?

Outro ponto de semelhanca dos sistemas de Portugal e Brasil ¢ a regionalizagdo dos

servicos de satde, embora com obediéncia as peculiaridades. No caso brasileiro, essa

340 ASENSLI. Ibidem, p. 239.

331 Conforme assinala Asensi: “Os elementos da politica, do pluralismo e da governamentalidade revelam-se
fundamentais justamente para compreender o ‘fundo do direito a saude’ e as estratégias que se desenvolvem no
cotidiano dos atores sociais para a sua efetivagdo a partir da cultura e oportunidades politicas. A "superficie”
das normas e das institui¢oes revela-se apenas como uma faceta que, por trds, traduz-se numa série de saberes e
prdticas orientadas pela politica, pluralismo e governamentalidade”. Ibidem.

342 ASENSI. Ibidem, p. 343.

343 ASENSL. Ibidem, p. 344.
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regionalizacdo se conformou segundo sua condi¢do federativa, de modo que as estratégias
perpassam pela concessdo de condic¢des estruturais as esferas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, enquanto que em terras portuguesas ela se promoveu pela divisao administrativa

alocando recursos segundo analises populacionais, dentre outros fatores.>**

Acerca das estruturas judicidrias, embora Brasil e Portugal possuam formagao
hierarquizada e burocratizada (ponto de semelhanga), no primeiro caso subsiste o canone da
independéncia entre os poderes (sobre a perspectiva da autonomia administrativa e financeira),
ao tempo que, no segundo, ocorre forte protagonismo do Governo na politica de gestdo
judiciaria. Sdo evidéncias disso o Conselho Nacional de Justi¢a, do Brasil, que cuida das
questdes da administragcdo da justica, mas pertencendo ao proprio Poder Judiciario, e a Diregao-

Geral de Administragdo da Justica, de Portugal, integrante do Poder Executivo.>*

Mesmo que no Brasil e em Portugal sejam verificadas dificuldades de acesso a justica,

registra Asensi que:

(...) no Brasil observam-se politicas publicas que buscam reduzir os déficits de uma
sociedade civil historicamente marginalizada, tais como a gratuidade de justica, a
Defensoria Publica etc., o que contribui fortemente para a judicializagao dos conflitos.
Em Portugal, a historica separa¢do entre Estado e sociedade, associada a prdpria
cultura extrajudicial dos cidaddos, fez com que a judicializagdo fosse bastante
inexpressiva.’4®

A partir dessas observagoes, os modelos constitucionais de Portugal e Brasil, associado
a fatores historicos, culturais, sociais ¢ economicos, tende a formulagao do forte desestimulo da
sociedade a judicializacdo das demandas de saude, no primeiro caso, porque, definitivamente,
na percepcao dos portugueses a satide nao representa tema de mérito da intervencao judicial (¢
assunto de Governo!), enquanto que a sociedade brasileira sequer intui essa nog¢ao de
extrajudicialidade, conquanto nos casos de negativa, omissdo, falha ou insuficiéncia da

assisténcia publica de saude, ¢ fortemente estimulada pelo proprio aparato oficial de Estado

344 ASENSLI. Ibidem, pp. 344-345.
345 ASENSI. Ibidem, p. 345.
34 Ibidem, p. 346.
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(Defensorias Publicas, Ministério Publico, Juizados Especiais, gratuidade dos custos etc.) a

procurar naturalmente a via judicial.

4.3. Judicializacao e Ativismo Judicial.

A ordem de cumprimento dos direitos prestacionais ‘“se insere na dialética entre um
minimo existencial e a reserva do financeiramente possivel, de sorte a desencadear, por

conseguinte, naquilo que a Constitui¢io garante como padrdo minimo de dignidade humana™3*’.

A atividade de jurisdicional nesse campo, portanto, ganha relevo porque vira a arrostar
conceitos nem sempre juridicamente pré-definidos e se imiscuir por vezes nos limites das forgas

financeiras do Estado.

Esse conflito estimula discussoes e instaura até mesmo a revisdo de conceitos. Afinal,
seriam o principio da separagao dos poderes e a forca representativa democratica o bastante

para localizar as respostas sobre os limites da jurisdi¢cao no tema da saude?

A concretizagdo dos direitos sociais em principio condiz com aquilo que Legislativo
delibera em beneficio da sociedade que €, por defini¢ao, por ele legitimado, cabendo a execugdo
das respectivas politicas publicas as adequacdes do Executivo, que igualmente passa pelo

escrutinio popular.

A ortodoxia em torno desse mecanismo, aparentemente simples, vem sofrendo
adaptacdes e revisdes a depender do estado constitucional em que se observe o fendémeno,
constituindo o exemplo do Brasil um dos mais emblematicos no que respeito a judicializagao
da satde, ao passo que em Portugal a questdo segue sob o passo do ponto de vista mais

tradicional.

O que se tem é quem um poder hegemonico para efetivagdo dos direitos sociais €

oposto a ideia ja abordada acerca da vinculacdo de todos os poderes constituidos sobre

3% MELO NETO. Op. cit., p. 32.
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garantirem efetividade a essa categoria de direitos. A higida dogmatica juridica em torno da
exigibilidade dos direitos sociais ¢ incompativel com soberania de um ou outro poder (ideia de
exclusdes), mas sim na unido de esforcos, objetiva ou subjetivamente, para progressivamente
promover avangos (ideia de inclusdes ou interagdes)**®, principalmente se a condi¢do da
realidade ¢ de graves incumprimentos; sobretudo se ha nesse intermédio uma Carta

Constitucional de perfil dirigente.

Sobre esse tema, MELO NETO pondera que:

Perfilhar, contudo, o caminho da livre atua¢do de todos esses atores, Parlamento,
Executivo e Tribunais, por outro lado, instauraria um jogo institucional cadtico e que,
por certo, mais levaria a falta de efetividade do que a resultados positivos. O salutar
retorno a pardmetros minimos de separacdo, independéncia e harmonia entre os
poderes parece ser caminho mais seguro, democratico e republicanamente aceito para
conformacao de demandas sociais.

Além disso, a simples abstencdo (self-restreint) do decisor judicial face a toda e
qualquer situagdo que remeta a imposicdo de um custo financeiro inerente ao
cumprimento da decisdo, igualmente nao nos parece alinhado a Constituicao de perfil
dirigente, sobretudo nos vazios e nas falhas do legislador, vide as recorrentes falhas
ou ineficiéncias do Executivo. Afinal, o Poder Judicial ndo pode se furtar a apreciagdo
de lesdo ou ameaca de direito, sobretudo nas hipoteses que a demanda remeta a
garantia de bens sociais essenciais, como meio de garantia de um minimo
existencial **

Implica dizer que nem a total hegemonia de um s6 poder ou mesmo a livre atuacao
judicial, ou ainda, a singela absten¢ao deste, ndo comportam, por serem extremos do problema,
solucdo de fato adequada. O quadro da realidade ¢ prodigo de situagdes que remetem a
temperamentos quanto ao protagonismo das a¢des dos poderes publicos sobre o incremento de
direitos minimos na area da satde, entrepondo-se nesse debate o tema da judicializacdo e do

ativismo judicial.

O ativismo judicial “¢ um fendmeno institucional vivo e que encontra origem comum
na intensificagdo de outro fendmeno: a escalada da judicializacdo de todos os assuntos da

vida 3%, Esse carater ativista do Judiciario vem a preponderar coincidentemente em espagos

3% MELO NETO. Op. cit., p. 32-33.
349 MELO NETO. Op. cit., p. 33.
35 MELO NETO. Op. cit., p. 33
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de maiores incumprimentos relativos a prestacdo de satide, na comparacdo entre Brasil e
Portugal, crescentemente no primeiro, e rigorosamente inexistente no segundo. Assim, essa

franca disparidade entre as duas realidades merece uma abordagem critica.

O ativismo judicial “a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”, afirma Luis Roberto Barroso*!. Segundo o
autor, ele se manifesta sobretudo nas situagdes de retracdo do parlamento, a partir do divércio
entre a classe politica e a sociedade civil, o que se reflete no nao atendimento a contento de

certas demandas sociais>>2.

O termo ativismo judicial vem de 1947, cunhado por Arthur Schlesinger, em artigo
sobre a Suprema Corte Americana, quando a altura buscava classificar a conduta de juizes,
pondo de um lado os de perfil ativista, e, de outro, os de perfil autocontido e, ainda, os
moderados, definindo quanto aos primeiros como os que se haviam no “dever de interpretar a
Constituicao no sentido de garantir direitos que ela ja preve, como, por exemplo, direitos sociais

ou econdomicos”.>3

A sociedade americana passava por uma silenciosa transformagdo, em boa medida a
razao de jurisprudéncia de vanguarda sobre direitos fundamentais, logo, sem interferéncias do
Legislativo, ao que sobreveio esperada reacao conservadora em sentido contrario, incorporando

a expressio ativismo judicial um sentido pejorativo®>.

Ja judicializagao deriva de multiplos fatores e se espraia em vérias nagdes, 0 que nao
exclui nem mesmo as que se orientam sob o modelo inglés - democracia a Westminster —
organizado sob a soberania do poder Legislativo e controlo de constitucionalidade inexistente.

O fendmeno “ilustra a fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo contemporaneo,

351 BARROSO, Luis Roberto — CONSTITUICAO, DEMOCRACIA E SUPREMACIA JUDICIAL:
DIREITO E POLITICA NO BRASIL CONTEMPORANEO. RFD - Revista da Faculdade de Direito da UERJ
[Em linha]. n° 21. vol. 2 (jan./jun.-2012), p. 11.

352 Ibidem.

353 RAMOS, Anténio José — ATIVISMO JUDICIAL. Revista Verbo Juridico [Em linha]. Lisboa: Verbo Juridico
Portal de Direito, 2012. p. 11-12.

354 RAMOS. Ibidem.
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documentando que nem sempre € nitida a linha que divide a criag¢do e a interpretacao do direito”,

afirma Barroso.3>3 3¢

Antonio José da Ascensao Ramos, acerca da realidade portuguesa, sustenta que ainda
que ndo se possa afirmar que o Tribunal Constitucional tenha adotado uma postura

genuinamente ativista, foi decisivo sobre opgdes politicas fundamentais:

(...) areas como a regulagdo do mercado de trabalho, o financiamento do ensino
superior, a abertura de setores econdmicos a iniciativa privada, a descentralizacdo
administrativa, as autonomias regionais, o funcionamento e organiza¢do do poder
judicial e a despenalizagdo do aborto, apenas para dar alguns exemplos.3%’

Ja no caso brasileiro advém o ativismo da interse¢ao de dois elementos: o método de
controlo difuso de constitucionalidade (a qualquer juiz e de qualquer instancia atribui-se
solucionar uma demanda por via da incidental declaracdo de inconstitucionalidade de dada
norma juridica), segundo o modelo americano; € o método de controlo abstrato, com varios
legitimados e de amplas matérias, de competéncia do Supremo Tribunal Federal (sistema

europeu)>>s.

A 1sso se soma a deterioracao da imagem da classe politica, decorrente dos sucessivos
escandalos de corrupgdo sistémica.>>® Mais esse fator conjugado com uma Constitui¢io prolixa

e que tem a pretensdo de disciplinar todos os seguimentos da vida social e do Estado, faz

335 BARROSO, 2012. Op. cit., p. 6.

3% «J4 o ativismo judicial encontra suas raizes em fatores como: a) fragmentagdo institucional do poder politico,
reflexo de certos arranjos para o parlamento e para a Administracdo a ponto de limitar suas capacidades para
legislar e serem o centro decisor politico, o que da margem ao avango do Poder Judicial; b) a forma presidencialista
de governo, eis que a autonomia do chefe do executivo relativamente ao parlamento promove ainda mais
fragmentagdo entre eles, ampliando os espagos de atuacgdo judicial; c) a forma federalista de Estado, pois a
autonomia legislativa dos entes federados, ao mesmo tempo que promove fragmentacéo no legislativo, suscita
frequentemente a necessidade de arbitramento judicial; e d) boa reputacdo do Poder Judicial, que goza de prestigio
perante a sociedade como efetivo promotor dos direitos fundamentais, em detrimento de um poder legislativo
apenas interessado em projetos escusos € muitas vezes corruptos, a encorajar ainda mais a atuagdo do julgador”.
OLIVEIRA, Claudio Ladeira de, 2015. Op. cit, p. 203-205 apud MELO NETO, op. cit., p. 35.

3T RAMOS. Op. cit., p. 9.

3% BARROSO, 2012). Op. cit., p. 8.

3% Claudio Ladeira de Oliveira observa que a referéncia a corrup¢io nas institui¢des politicas é recorrente na
imprensa e nos didlogos da sociedade, de tal maneira que “parece pertencer a fauna e flora nacional, o que acaba
por estimular um sentimento de rejei¢do da politica que tende a abranger de modo difuso os partidos politicos as
instancias parlamentares e o poder executivo”. Op. cit., p. 193.
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desaguar num ambiente institucional altamente estimulante a franca produ¢do judicial

ativista.3%?

A jurisdi¢ao no Brasil vem de crescente de popularidade, quem sabe sob o desejo de
assumir o “papel de superego da sociedade”, donde até demandas morais e politicas ndo se
furtam ao crivo judicial. Mas isto tem consequéncias 0bvias, pois inchaco da atividade judicial,
com supressao parcial das fungdes legislativa e executiva, vem provocando forte desequilibrio

da separagdo dos poderes.>®!

Citem-se trés decisdes do Supremo Tribunal Federal de grande repercussao no Brasil:
a) Habeas Corpus 124.306/RJ (aborto até o 3° més de gravidez); b) Habeas Corpus 126.292/SP,
(prisao apds a condenacdo em segunda instancia); e ¢) Recurso Extraordinario 693.456,

(autorizagdo ao Poder Publico para descontos dos dias parados, em virtude de greve)>®2.

Mas esse ativismo judicial a brasileira, que dimana da desmedida judicializacdo de
todos os campos da vida (de cidadaos ao Estado), no limite podera desencadear o
comprometimento de liberdades democraticas tdo caras ao constitucionalismo

contemporaneo’®.

Claudio Ladeira de Oliveira adverte que essa perspectiva ¢ ruim, na medida em que

tem o potencial de:

(...) gerar o efeito indesejado de esvaziar progressivamente a autoridade das
instituicdes politicas sobre as quais os cidadaos podem aspirar efetivos controlo e
participac@o, em beneficio da autoridade de institui¢des judiciais sobre as quais, ao
contrario, os cidaddos possuem reduzida (se alguma) influéncia®®.

360 MELO NETO. Op. cit., p. 36.

361 AQUINO, Bruna Pereira; FREIRE JUNIOR, Américo Bedé — OS DIALOGOS INSTITUCIONAIS COMO
FERRAMENTA DE GARANTIA DO EQUILIBRIO ENTRE OS PODERES ESTATAIS: O RISCO DE
UMA POSTURA ATIVISTA DO SUPREMO TRIBUNAL. Revista de Direito Constitucional ¢ Internacional.
Sao Paulo: Ed. RT. p. 37.

362 AQUINO; e FREIRE. Ibidem, p. 39.

363 MELO NETO. Op. cit., p. 36-37.

364 Op. cit., p. 210.
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Portanto, a tendencial judicializagdo e o consequente ativismo ndo se faz acompanhar
necessariamente no atendimento as expectativas de resolu¢do, muito pelo contrario, a partir do
momento de frustracdo dessas infundadas expectativas, o poder descortina suas fragilidades,
algo nada salutar ao sistema de divisao de poderes. Segundo Boaventura de Souza Santos,
“quando analisamos a experiéncia comparada, verificamos que, em grande medida, o sistema

judicidrio niio corresponde a expectativa e, rapidamente, de solugio passa a problema”.>6

O ativismo, pois, pode ser o tiro saindo pela culatra. Para Lenio Streck, “o aplauso de
hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanha, quando os que hoje festejam se sentem
(sic) prejudicados”, vale dizer, “iudicialis activismum constitutione lupus est”, numa

interpretacdo livre, o ativismo judicial pode ser o lobo da Constitui¢io’*®.

Sem freios, o ativismo judicial pode até mesmo desconstruir algo que objetivada
resguardar. Note-se que parte das liberdades se esvaziam em nome da judicializagdo de todos
os seguimentos da vida privada. Afinal, inexiste aspecto da liberdade que nao deva ser
subjugado ocasionalmente a um julgador voluntarioso, este o outro lado da moeda que nem

todos notam ao estimular esse tipo de conduta judiciéria.>®’

O ativismo sem limites se revela, portanto, como algo contraposto ao Estado
Democratico de Direito, eis que pde “em risco iminente a harmonia e a separagdo entre os
Poderes, sendo que, o Poder Judicial passa a assumir um papel de superioridade em detrimento

do Executivo e/ou Legislativo™3®,

O regime democratico ¢ via de mao dupla e cobra seu preco. Para Lénio Streck o

regime “tem seus bonus e seus 6nus. Em ambos existe um elemento de principio que jamais

365 SANTOS. Op. cit., p. 18.

366 STRECK, Lénio Luiz — O Supremo nio é o guardiio da moral da nacdo. Consultor Juridico [Em linha]. Sdo
Paulo: Colunistas, 2013. p. 6.

367 ABBOUD, Georges — JURISTOCRACIA DELEGATIVA: OS RISCOS DA DEGENERACAO
DEMOCRATICA TRAZIDOS PELO ATIVISMO JUDICIAL. In JURISDICAO E HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL - EM HOMENAGEM A LENIO STRECK. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2017. p.
221.

368 AQUINO; e FREIRE. Op. cit., p. 43.
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pode ser violado: o respeito as regras preestabelecidas™®. E remata o autor, afirmando que “o
ativismo deita suas raizes no utilitarismo supostamente moral e na vontade de poder de quem o

pratica, algo muito perigoso ao regime democratico”.37? 37!

Esse tipo de conduta, contudo, ja d4 mostras de um processo de degeneracdo, nao ha
davida, mesmo porque “a conquista de direitos sociais ndo deve ser resultado desse atalhamento
de caminhos que o ativismo judicial é capaz promover, mas sim, e precipuamente, de amplos e

profundos debates no seio da propria sociedade™”?

, que deve ser capaz - ela sim e por si - de
exercer seu papel ativo nas solug¢des capazes de responder a seus anseios, disso resultando nas
medidas legislativas que cada programa social requer, principalmente considerando a realidade
de paises em que ha aguda escassez de recursos para fazer face as crescentes demandas de

camadas sociais progressivamente mais excluidas.’”?

Ha certa tendéncia no sentido de uma releitura acerca do conceito da divisdo de
poderes, numa nova abordagem que leva mais em consideragdo o real (realidade fatica da
sociedade) do que seja o ideal (desejo permanente do Direito)*’*. Sobre o tema, Antonio José

da Ascensdao Ramos pontua que:

(...) o poder dos nao eleitos e a sua influéncia na esfera de atuagao do poder dos eleitos
(aquele que deriva da legitimidade democratica através das elei¢cdes) trazem uma nova
perspectiva e desafio ao direito, questionando-se desde logo se aqueles poderes nio
pdem em causa o Estado de Direito e se ndo se estard a evoluir (ou, melhor, a
retroceder) para uma nova separagdo dos poderes.”

39 STRECK, 2013. Op. cit., p. 5.
310 1hidem.

371 “Q prolongamento desse processo ativista do poder judicial tem o potencial de levar, no limite, a completa
degeneragdo desse arranjo institucional a que chamamos triparticio de poderes. Nota-se na hipdtese estudada
(ativismo a brasileira), a situag@o de os proprios parlamentares chegarem até mesmo a abdicar de ingressar em
assuntos mais polémicos, a fim de evitarem a exposi¢@o negativa em certos temas impopulares, para transferir a
responsabilidade a via judicial, tida como neutra e imune as criticas da comunidade”. MELO NETO. Op. cit., p.
38.

32 MELO NETO. Op. cit., p. 38.

33 MELO NETO. Op. cit., p. 38.

374 MELO NETO. Op. cit., p. 38.

375 RAMOS. Op. cit., p. 17.
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Ramos, ainda, aponta que ndo tardard chegar o momento em que poderdo os tribunais
se sintam autorizados a intervir em politicas publicas que sejam contrdrias a uma espécie de
“contrato social” firmado sob promessas eleitorais, de modo a afastar medidas de excecao ou
de austeridade®’®, de maneira que mais do que um ativismo judicial deveremos falar na

judicializagdo da politica, e sem receio™”’.

E de Georges Abboud o contraponto. Para ele as decisdes ativistas possuem duas
dimensdes, a micro € a macro. Na micro “o julgador adquire uma faceta messidnica como
intérprete do futuro da sociedade, o escolhido (vanguarda iluminista) para guiar a sociedade na
dire¢do do caminho correto”; e, na macro, “ou estrutural do ativismo, o que ocorre ¢ a

caracterizacdo do fendmeno da juristocracia ou da propria Supremacia Judicial”7®,

Abboud também faz critica a Juristocraria Delegativa®”, e faz ver que ndo é o fato da
sociedade nao atingir todas as conquistas prestacionais desejadas que autoriza a exigéncia o
correspondente diretamente do Poder Judicial, ao que nomina de certa infantilizacao da figura
do julgador, porquanto ‘“a atividade legislativa ¢ apresentada, costumeiramente, como
negociata, troca de favores, a atividade judicial ¢ apresentada como fung¢do de credibilidade,

técnica realizada de forma asséptica sem nenhuma influéncia politica ou coisa do género”%C,

Luis Roberto Barroso, por sua vez, menciona o fato de que ideologias pessoais movem

0 juiz constitucional, bem assim a opinido publica e a vontade de manter e expandir os proprios

poderes:
(...) as solugdes para os problemas nem sempre sdo encontradas prontas no
ordenamento juridico, precisando ser construidas argumentativamente (...), a
experiéncia demonstra que os valores pessoais e a ideologia do intérprete
desempenham, tenha ele consciéncia ou ndo, papel decisivo nas conclusdes a que
chega®®!.

376 Ibidem.

377 Ibidem, p. 19.

378 Op. cit., p. 214.

379 Esse conceito advém da ideia paralela de Democracia Delegativa, em que a dimensdo democratica fica adstrita
ao periodo das elei¢des, mas as Instituigdes ainda nao incorporaram efetivamente os valores democraticos, numa
democracia institucionalizada, como seria o ideal, algo muito tipico de na¢des recentemente redemocratizadas.
380 Ibidem, p. 225.

381 BARROSO, 2012. Op. cit., p. 44.
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Mas segundo o marco teorico deste relatdrio, baseado no ponto nas ideias de Lénio
Streck, a hermenéutica e respectiva teoria da decisdo que acreditamos nao se confunde com
teoria da argumentacdo juridica, pois a hermenéutica que se acredita trabalha a teoria de
justificagdo, que ndo ¢ relativista, portanto. Assim, a partir dela ndo se pode “dizer qualquer

coisa sobre qualquer coisa”**2. Ainda assim, conforme adverte o autor:

Importa referir, ademais, que a defesa de um efetivo controle hermenéutico das
decisdes judiciais, a partir do dever fundamental de justificacdo e do respeito a
autonomia do direito, ndo quer dizer que, por vezes, ndo seja aconselhavel e necessaria
uma atuagdo propositiva do Poder Judiciario (justica constitucional), mormente se
pensarmos nas promessas ndo cumpridas da modernidade e no indispensavel controle
de constitucionalidade que deve ser feito até mesmo, no limite, nas politicas publicas
que, positiva ou negativamente, desbordem da Constituicdo e da determinagdo da
constru¢do de um Estado Social.’®

Em suma, temos que a estrutura ou natureza do direito social a saide remete a um

modelo de autocontenc¢do judicial, oposta ao ativismo.

Nas hipdteses em que se estd a exigir uma nova politica publica, sua edi¢do e execugao,
por principio constitucional, deve ser cobrada do Parlamento e do Executivo, € ndo diretamente

do Judiciario.>®

Relevante registrar que ndo se compreende como conduta ativista a resposta a acao
judicial que se restringe a exigir o mero cumprimento de politicas de satde ja existentes, a
exemplo das demandas por medicamentos faltantes nas prateleiras, mas integrantes das listas
oficiais do Governo; ainda, por procedimentos cirirgicos inviabilizados em razdo da falta de

médicos ou materiais, porém ja constantes dos protocolos ordindrios de atendimento, apenas

382 STRECK, 2011. Op. cit., p. 192.

383 Ibidem, p. 46.

384 «O progressivo avango judicial sobre assuntos da ordem deliberativa do parlamento e do Executivo tem
realmente o potencial de instaurar uma verdadeira juristocracia, marcado pela invasio de competéncias
constitucionais jamais permitida pelo ordenamento constitucional. A legitimidade democratica de uma conduta
judicialmente ativista depende essencialmente da aceitagcdo social da solugdo adotada, aspecto que entrelaga o
fendmeno com o perigoso populismo judicial”. MELO NETO. Op. cit, p. 40.
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para citar exemplos mais singelos. Por ativismo judicial considera-se a interferéncia em temas

prioritariamente soluveis pelo Governo através das respectivas politicas publicas.*

Assim, nossa percep¢do € que a conquista de avancos sociais deva derivar
inexoravelmente da Constituicdo e dos correlatos avangos normativos democraticamente
construidos no ambito do Legislativo (novos direitos), sob execucdo do Executivo (defini¢ao

da projecao e concretizacao das respectivas politicas publicas). Nesse sentido:

Embora, de fato, nem sempre seja possivel extrair uma clara disting@o entre a Politica
e o Direito, principalmente quando o palco de discussdo € a interpretacéo direta de
normas constitucionais no plano abstrato, compreende-se que no plano dos direitos
fundamentais sociais hd evidéncias de que, objetivamente, ao Parlamento e ao
Executivo incumbem primacialmente o exercicio deliberativo de uma justiga
distributiva dos recursos financeiros imprescindiveis ao incremento de conquistas
sociais.3%

Em que pese nos filiemos a preponderancia do protagonismo do Legislativo e do
Executivo sobre a tutela dos servigos publicos de saude, for¢oso admitir que a facticidade nos
impde hipdteses reais que exigem a intercedéncia judicial a fim de restaurar o minimo

existencial e a dignidade humana. Nao por acaso Luis Roberto Barroso anota que:

(...) nem por isso, recaird na discricionariedade e na subjetividade, presentes nas
decisdes politicas. Entre os dois extremos, existe um espaco em que a vontade ¢
exercida dentro de parametros de razoabilidade e de legitimidade, que podem ser
controlados pela comunidade juridica e pela sociedade.*®’

Assim € que sobre o direito social a sade deve prevalecer ao julgador o senso de
~ 388 . ~ , . T . e,
autocontencao”*®, a partir da percep¢do de que a dogmatica juridica dos direitos sociais ¢

distinta daquela revelada quanto aos direitos fundamentais de primeira geracdo. Também

385 Veja-se o exemplo da apressada judicializagdo quanto aos protocolos alusivos & Monkeypox (ADPF n°
1001/Supremo Tribunal Federal). A nota triste é que nem sempre a finalidade dos requerentes reveste-se da
genuina intengdo de concretizar uma politica publica séria, mas apenas constranger as oposigdes politicas; e ainda
mais desolador ¢ constatar que, no limite, o Executivo, diante da naturalizag@o do cenario de protagonismo judicial,
por vezes espera por essa judicializacdo exatamente para fazer até menos do que poderia fazer voluntariamente,
considerados os limites do pedido.

38 MELO NETO. Op. cit, p. 41.

387 BARROSO, 2012. Op. cit., p. 4.

388 “Uma desastrada inser¢do judicial nas combalidas finangas estatais, impelido a custear tratamento milionério
experimental de apenas um paciente (logo, fora dos protocolos ordindrios, leia-se, or¢ados e previstos), por
exemplo, pode provocar a escassez de recursos para centenas de outros enfermos tdo ou mais titulares do direito a
satde”. MELO NETO. Op. cit., p. 40.
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denominado de autorestri¢do ou moderacao judicial, privilegia-se a posi¢cdo do Parlamento e do

Executivo acerca de assuntos moral ou politicamente controvertidos.*%” 3%

Ainda que nao se possa refutar certa ascensdao institucional do Poder Judicial no
constitucionalismo contemporaneo, principalmente no Brasil, ndo se deve ao mesmo tempo
admitir a recusa aos atores centrais, Legislativo e Executivo, da proje¢do da engenharia
financeira implicada no tema da concretizacdo das politicas publicas proprias dos direitos a
prestagdes sociais. Ingo Sarlet sobre isso salienta que “os direitos sociais prestacionais (...)
tendem a ser positivados de forma vaga e a aberta, deixando ao legislador a indispensavel

liberdade de conformagcdo na sua tarefa concretizadora”. "

A intermediacao judicial deve se limitar, assim, aos espacgos vazios ou mal ocupados,
quanto a decretacao de condi¢des e garantias minimas sociais segundo um juizo de ponderagao,
proporcionalidade (adequagdo, necessidade e justa medida) e razoabilidade, e “reconhecer este
fato ndo envolve qualquer capitulagdao, mas antes da transparéncia a uma relagdo complexa, na

qual ndo pode haver hegemonia nem de um nem de outro”.>*?

A consideragdo de que os direitos sociais sdo pretensdes “tanto quanto possivel, sdo
direitos ou deveres a medida do financeiramente possivel, de realizacao progressiva, tendo em

conta o que é razoavel exigir do Estado™>"?

, € de que nesta tarefa o Estado simplesmente falha
ou se omite, entreveem-se espagos a consolidacdo pratica da Constitui¢do como termo de
referéncia - dirigismo - de garantias existenciais essenciais a vida, sem que isso necessariamente

se confunda com ativismo judicial .>%*

389 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. Op. cit., p.192.

3% “F inegével o componente da méa gestdo que amitide implica no sentimento geral de que Ad o recurso financeiro
e 0 que ndo ha é sua boa aplicacdo. No entanto, também esse fator remete a preponderancia da solugdo
administrativa, um controlo melhor exercido inclusive pelo parlamento para correta fiscalizacdo dos mesmos
recursos, € ndo a subversao institucional que a sucessiva invasdo judicial nos assuntos da gestdo e do parlamento
tem o potencial de desencadear”. MELO NETO. Op. cit., p. 42.

I1LSALET, 2005. Op. cit., p. 290.

32 BARROSO, 2012. Op. cit., pp. 44-45.

33 NOVAIS, 2017. Op. cit., p. 110.

3% MELO NETO. Op. cit., p. 43.
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Sem jamais desconsiderar os limites objetivos a que impde o Direito, sobretudo em
nivel de normatividade constitucional (Brasil) e ordinaria (Portugal), portanto, a atividade
jurisdicional comporta, também nos limites do caso concreto, subsidiar e garantir a prestagao
de minimos*®®, um piso dignificante da existéncia humana. Isto é, conforme outrora pudemos

concluir;

A forja desse espaco de atuacdo judicial, ndo-ativista e autocontida ou minimalista,
encontra respaldo constitucional na efetividade e autoaplicabilidade dos direitos
fundamentais sociais, numa doutrina que respeita a democratica atuagdo
objetivamente prioritaria do Parlamento e do Executivo nesta seara, mas que também
subjetivamente ¢ garante de bens minimos - nucleo essencial do direito - para restauro
da dignidade da pessoa humana, num jogo institucional que vise também preservar a
separagio, independéncia e harmonia entre os poderes.>*°

Em conclusdo, os siameses judicializa¢do excessiva e ativismo judicial assentam suas
raizes sob condi¢des de temperatura e pressdo que permitem abrir abissal distingdo entre os
perfis de Portugal e Brasil no que se refere a tutela jurisdicional do direito a saude, o que se

reflete, também, na respectiva jurisprudéncia desses paises. Vejamos.

4.4. Jurisprudéncia sobre o direito a satide em Portugal e no Brasil.

Neste topico sdo identificadas e descritas algumas decisdes relevantes sobre o direito
a saude nos o0rgaos maximos das estruturas do Poder Judicidrio de cada pais, a fim de tentar

extrair certos perfis distintivos ou de aproximagao na jurisdi¢do constitucional.

Compete ao Tribunal Constitucional de Portugal, como 6rgdo de cupula judiciario
incumbido de assegurar o controlo de constitucionalidade dos poderes soberanos do Estado, a
tarefa de prestar a jurisdi¢do e nessa extensdao delimitar o que € e o deva se conceber pelo

Servigo Nacional de Satude, sendo certo que a propria existéncia do SNS ja fora posta a

395 ¢(...) seria utépico imaginar que os poderes Legislativo e Executivo conseguiriam se desincumbir da fungio

normativa e executiva a ponto de subtrair por completo qualquer margem de concretizacdo dos direitos
prestacionais por parte do Poder Judicial, e considerando que a jurisdicdo também ndo se recomenda ir além dos
estritos termos do que, no maximo, a propria Constituicdo permite interpretar (afericdo do minimo existencial
através dos juizos de proporcionalidade e razoabilidade), apenas as balizas de cada concreto, de cada demanda que
envolva o beneficiario em face do Estado, ou daquele em face de outro particular (conflito horizontal), serad
construido um meio termo entre a atuacdo soberana do Parlamento ¢ do Executivo, ¢ a atuacdo soberana dos
Tribunais”. MELO NETO. Op. cit., pp. 43-44.

3% MELO NETO. Op. cit., p. 44.
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avaliagdo do tribunal, bem assim suas caracteristicas de generalidade e universalidade, mas o

tema da “tendencial gratuidade” é o que tem se manifestado maior interesse.**’

Alexandre Morais Nunes esclarece que “este tribunal, por norma, tem sido ouvido para
verificar a conformidade e compatibilidade constitucional de algumas opgdes politicas
legisladas”.>*® E dele, portanto, a salvaguarda das politicas de satde, a fim de assegurar a
sobrevivéncia institucional do SNS, ainda que de forma contraposta as vontades e opinides

politicas de ocasido.*’

Jorge Reis Novais resgata o desafio que foi langado ao Tribunal Constitucional ainda
nos idos de 1984. Ali sucedeu atuagdo decisiva, conquanto se debrugara sobre o controlo de
normas que tinham por escopo revogar disposicoes substanciais do SNS, redundando no
Acordao n® 39/84, através do qual se concluiu que carece ao legislador ordindrio atribui¢do para
revogar ou retroceder no tema, donde foi reforcada a ideia de proibicao de retrocesso. Segue

trecho emblematico desse debate:

Assim, J. J. Gomes Canotilho, na sua obra Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do
Legislador (Coimbra, 1983), ap6s distinguir também varios niveis de relevancia juri-
dica dos direitos sociais («dimensdo subjectivay, «dimensdo programatica» e «dimen-
sdo igualitariay), e depois de afirmar que essa «dimensao subjectiva» resulta, além do
mais, da «radicagdo subjectiva de direitos através da criag@o por lei, actos administra-
tivos, etc., de prestagdes, instituicdes e garantias necessarias a concretizacdo dos di-
reitos constitucionalmente reconhecidosy, conclui pela irreversibilidade dessa concre-
tizagdo (alids num enquadramento tedrico mais vasto):

E neste segundo sentido que se fala de direitos derivados a prestacdes (assisténcia
social, subsidio de desemprego, etc.) que significam o direito de judicialmente ser
reclamada a manuten¢@o do nivel de realizagdo ¢ de se proibir qualquer tentativa de
retrocesso social (Ob. cit., p. 374; sublinhado no original)*®,

O orgao judicial levou a efeito relevantes apontamentos de diferenciagdo entre normas

de programa e normas de direitos sociais.*’! Aponta Reis Novais que:

37T NOVAIS, 2010. Op. cit., p. 87.

3% NUNES. Op. cit., pp. 18-19.

3% NUNES. Op. cit., p. 24.

400 Tribunal Constitucional, Acérddo n® 39/1984, Processo n° 6/1986. Lisboa, 11 de Abril de 1984. — Vital Moreira
— José Magalhdes Godinho — Jorge Campinos — Luis Nunes de Almeida — Raul Mateus — Mario de Brito —
Antero Alves Monteiro Diniz — José Martins da Fonseca — Joaquim Costa Aroso (com a declaragdo de voto
anexa) — José Manuel Cardoso da Costa (vencido) — Messias Bento (vencido) — Armando Manuel Marques
Guedes. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html

“INOVAIS, 2010. Op. cit., p. 87.
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Como estas caracteristicas de universalidade e generalidade se mantém inalteradas na
norma constitucional desde 1976, ndo ¢ possivel, sem prévia e, ainda assim, muito
discutivel, revisdo constitucional, condicionar ou excluir o acesso ao SNS de
categorias particulares de cidaddos ou dele afastar prestagdes ou cuidados médicos
necessarios a protecgdo da satide.*%?

Assim, Novais salienta que ndo seria admissivel a retirada compulsoria de
beneficiarios do SNS, sendo apos revisao constitucional, ainda assim apenas na hipdtese de se
garantir, em contrapartida, o acesso a uma rede de protegdo e promocao a saude igual ou
superior ao anteriormente prestado pelo proprio sistema. Ja a saida voluntaria também seria
possivel, de modo expresso ou tacito, para adesdo a um outro subsistema de saude, inclusive

privado, mas ndo se pode proibir a reversio ao SNS.4%

A versao original da Constituicao de Portugal de 1976 era mais clara e impositiva no
que respeito a gratuidade. Ainda assim, antes mesmo dela o acesso aos servigos do SNS ja era
taxado, e passou a ser regulamentado pelo art. 7° da Lei do SNS (Lei n°® 56/79, de 15 de
Setembro): manteve-se a gratuidade, mas sem excluir o recolhimento de taxas moderadoras a

fim de racionalizar o sistema.

Eis que emerge, entdo, o primeiro questionamento constitucional que entrevem da
gratuidade e a cobranca das proprias taxas moderadoras. A resposta veio em 1982, no Parecer

n°® 35/82, da Comissao Constitucional que, no registro de Novais:

(...) viria a justificar a admissibilidade das taxas moderadoras recorrendo a teoria da
relevancia juridica especial das normas de direitos sociais, segundo a qual estas sdo
de realizagdo progressiva, gradual, diferida no tempo, em fung@o das disponibilidades
financeiras ¢ materiais do Estado... de acordo com este entendimento, o pagamento
de taxas moderadoras ndo contrariaria a regra constitucional, ja que a gratuitidade
constitucionalmente imposta seria uma gratuitidade essencialmente programatica e
progressiva.4%4

Em aludido parecer, debrugando-se sobre as disposicdes do art. 64° da CRP, ndo se

fazia distin¢do entre as normas de programa e as normas de direitos sociais, de modo a trata-los

402 NOVALIS, 2010. Op. cit., p. 87.
403 hidem, p. 88.
404 Ihidem, p. 90.
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dentro da mesma categoria de normas programaticas, nao obstante essa qualidade ndo se aplique

ao dispositivo.*®

Novais ressalta que a insuficiéncia do argumento da progressividade e da
programaticidade da gratuidade ja teria ficado implicita no julgamento gerador do Acérdao n°

39/94, pois:

(...) fundamentou o seu juizo de inconstitucionalidade, precisamente, no caracter de
comando constitucional impositivo, preciso, de realizagdo imediata, € nio meramente
programatico, da norma contida no art. 64° da Constitui¢do, que obrigava o Estado a
instituir um SNS universal, geral e gratuito.*%

Ja no acoérdao 330/89 o Tribunal Constitucional - 6rgao criado apenas com a revisao
de 1982 - finalmente aborda o tema da constitucionalidade ou ndo da taxa moderadora a luz da
regra da gratuidade, mas conclui pela legitimidade da cobranga aos utentes do SNS, de modo
que para Tribunal “o conceito constitucional de gratuitidade ¢ um conceito ‘normativo’ que

perde a determinacio absoluta que aparentemente resultaria do seu sentido etimologico™’.

Nesse sentido, Novais esclarece que, “através da consagracdo constitucional, o
conceito adquiriria, no entender do Tribunal Constitucional, ‘um certo halo de indeterminagao’

que deveria ser posteriormente esclarecido pelo legislador”.*%

No entanto, com a revisao constitucional de 1989, ha substancial alteracao do art. 64°,
n° 2, alinea a). Da antiga redacdo que se impunha “através de um servigo nacional de satde
universal, geral e gratuito”, a norma passou a determinar “através de um servigo nacional de
saude universal e geral e, tendo em conta as condigdes econdmicas e sociais dos cidadaos,

tendencialmente gratuito” 4%

405 NOVAIS, 2010. Op. cit., p. 91.
496 Ibidem.
WTNOVAIS, 2010. Ibidem, p. 92.
408 1hidem.
409 NOVALIS, 2010. Ibidem, p- 9%4.
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Mesmo assim o Tribunal Constitucional, provocado sobre o tema no Acorddo n°
731/95*!°, mantém sua jurisprudéncia inalterada acerca da liberdade de conformagdo do
legislador ordinario, contrariando uma justa expectativa de que essa liberdade poderia ser

alargada diante do novo regime. Na precisa observacao de Novais:

O Tribunal Constitucional, neste Acérdao 731/95, ndo da esse passo. De alguma
forma revelando um mal estar relativamente a jurisprudéncia constitucional anterior a
revisdo constitucional - considerando implicitamente, porventura, que ecla se
antecipara a propria revisao -, o Tribunal Constitucional mantém, afinal, inalterada a
anterior jurisprudéncia, como se a revisdo constitucional de 1989 ndo introduzisse
qualquer alteragdo de fundo.*!!

Acerca do tema da garantia do minimo existencial, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional bem captou dois seguimentos doutrindrios portugueses, no acordao n® 313/2021,
através do qual foi julgado improcedente recurso alusivo ao requerimento do rendimento social

de insercao (RSI):

Na doutrina portuguesa sdo essencialmente duas as posi¢des que procuram determinar
o alcance do direito a0 minimo para uma existéncia condigna com apelo a dignidade
da pessoa humana: uma, identifica o direito com a garantia de conteudo minimo dos
direitos sociais (Vieira de Andrade); a outra, delimita o contetido minimo a partir do
principio da proibi¢do do défice de protegdo da dimensdo positiva dos direitos sociais
(Reis Novais). Cada uma destas posigdes reflete diferentes teorias sobre a relevancia
juridico-constitucional dos direitos sociais, de que resultam diferentes propostas de
delimitag¢ao do conteudo normativo que o Estado esta constitucionalmente obrigado a
assegurar aos cidaddos. Todavia, mesmo quando o conteudo do direito ¢ determinado
pelas exigéncias do principio da proibi¢do do défice, que vincula o legislador a
realizacdo de um minimo social, ¢ ainda ideia de dignidade da pessoa humana que
permite delimitar, com alcance absoluto, o minimo de realizagdo obrigatdria.*'?

Neste mesmo acordao, ratifica o Tribunal Constitucional a liberdade de conformagao
designada ao legislador ordinario*'®, e nio necessariamente a Constitui¢io, quanto ao

implemento das medidas positivas alusivas a realizagao dos direitos sociais:

4100 caso se referia ao enfrentamento sobre a nova Lei de Bases da Saude, Lei n° 48/90, de 24 de agosto.
H1INOVAIS, 2010. Ibidem, p. 94.

412 Acorddo n° 313/2019, na 3.2 Secgdo do Tribunal Constitucional. Lisboa, 13 de maio de 2021 — Lino Rodrigues
Ribeiro — Maria Jos¢ Rangel de Mesquita — Joana Fernandes Costa (vencida, nos termos da declaragdo anexa)
— Gongalo de Almeida Ribeiro (vencido) —Jodo Pedro Caupers. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210313.html

413 No acorddo 509/2002, essa mesma posigdo acerca da liberdade de conformagdo do legislador foi deliberada em
sentido de significado para os principios democratico, do pluralismo e dignidade de pessoa humana, porque o
legislador: “goza de uma larga margem de liberdade conformadora, podendo decidir “quanto aos instrumentos e
ao montante do auxilio”, sem prejuizo de dever assegurar sempre o “minimo indispensavel”. Essa ¢ uma
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Como se vé, o minimo para uma existéncia condigna ndo ¢ suficientemente
determinado no plano constitucional, e por isso, a sua realizacdo juridica, através de
deveres de prestacdo estaduais e dos correlativos direitos ou pretensodes, pressupde
um espago de conformacgdo legislativa. Como ja referido, mesmo para quem o
aproxima dos direitos de liberdade, entendido como direito andlogo, ndo deixa de
reconhecer que € ao legislador ordinario que, para concretizar o direito, cabe «fazer
as opgdes técnicas e politicas, que devem ser avaliadas em fung¢éo de um principio de
realidade ou de substancialidade» (Vieira de Andrade, ob. cit. p. 27).414

O Tribunal Constitucional de Portugal igualmente se debrugou a compreender as
vertentes positiva e negativa do direito fundamental a saude, franqueando a existéncia dessas
duas dimensdes, a primeira inserida na proje¢ao de prestacdes concretas para, por exemplo,
prevenir e tratar doencas; e, a segunda, ja se aproximando dos direitos classicos (direitos de

defesa):

Nao obstante a inser¢ao do direito a prote¢do da saude no ambito dos direitos econd-
micos, sociais e culturais, tem-se realgado o seu desdobramento numa vertente posi-
tiva — direito a prestacdes do Estado — e numa vertente negativa — direito subjetivo a
que o Estado e terceiros se abstenham de prejudicar o bem juridico “saude”. Neste
sentido, em anotacdo ao artigo 64.° da Constitui¢ao, referem Gomes Canotilho e Vital
Moreira que: ‘Tal como muitos outros «direitos economicos, sociais e culturaisy, tam-
bém o direito a protegdo da satide comporta duas vertentes: uma, de natureza negativa,
que consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenham de qual-
quer ato que prejudique a saude; outra, de natureza positiva, que significa o direito as
medidas e prestacdes estaduais visando a prevencao das doencas e o tratamento delas.
No primeiro caso, estid-se no dominio dos direitos de defesa tradicionais, comparti-
lhando das correspondentes caracteristicas e regime juridico; no segundo caso, trata-
se de um direito social propriamente dito, revestindo a correspondente configuracao
constitucional.” (in Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, 4* ed., Volume
I, Coimbra, 2007, pag. 825).

A vertente negativa do direito a prote¢@o da satde interliga-se assim com outros prin-
cipios e direitos fundamentais, tais como o principio da dignidade da pessoa humana,
o direito a vida e o direito a integridade pessoal (neste sentido, Rui Medeiros, in Jorge
Miranda/Rui Medeiros, “Constitui¢io Portuguesa Anotada”, Tomo I, pag. 653).41

decorréncia do principio democratico, que supde a possibilidade de escolhas e de op¢des que [deem] significado
ao pluralismo e a alterndncia democratica, embora no quadro das balizas constitucionalmente fixadas, devendo
aqui harmonizar-se os pilares em que, nos termos do artigo 1.° da Constituig¢ao, se baseia a Republica Portuguesa:
por um lado, a dignidade da pessoa humana e, por outro lado, a vontade popular expressa nas elei¢des. Significa
isto que, nesta perspetiva, o legislador goza da margem de autonomia necessaria para escolher os instrumentos
adequados para garantir o direito a um minimo de existéncia condigna, podendo modela-los em funcgdo das
circunstancias e dos seus critérios politicos proprios”. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html

414 Acorddo n° 313/2019, na 3.2 Secgdo do Tribunal Constitucional. Lisboa, 13 de maio de 2021 — Lino Rodrigues
Ribeiro — Maria Jos¢ Rangel de Mesquita — Joana Fernandes Costa (vencida, nos termos da declaragdo anexa)
— Gongalo de Almeida Ribeiro (vencido) —Jodo Pedro Caupers. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210313.html

415 Acordao n® 47/2019, na 3* Secgdo do Tribunal Constitucional. Lisboa, 23 de janeiro de 2019 - Lino Rodrigues
Ribeiro (com declaracdo) - Gongalo Almeida Ribeiro - Maria José Rangel de Mesquita - Joana Fernandes
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De seu turno, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro vem a ser

naturalmente mais abrangente em razao da latente judicializacdo das demandas de satde.

Na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45, o Tribunal fez
abordagem que se sagrou emblematica no Judiciario nacional, por seu relator, Min. Celso de
Mello, acerca do minimo existencial em contraste com a reserva do possivel, ressaltando a
necessidade da demonstragdo do bindomio da razoabilidade da pretensdo e da disponibilidade
financeira, numa demanda que questionava o veto presidencial a trecho da lei de diretrizes

or¢amentarias contendo agdes e servigos basicos na area de saude:

A meta central das Constitui¢des modernas, ¢ da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promoc¢ao do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida esta em assegurar as condigdes de sua propria dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois
de atingi-los ¢ que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
que outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se v€, associado
ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, ¢ capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel. Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela
clausula da ‘reserva do possivel’, ao processo de concretizagdo dos direitos de
segunda geracdo - de implantagcdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida
em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira
do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas. Desnecessario
acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicagdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do
mencionado binémio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do
Estado) devem configurar-se de modo afirmativo ¢ em situagdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses eclementos, descaracterizar-se-a a
possibilidade estatal de realizagdo pratica de tais direitos.*'¢

Na Suspensao de Tutela Antecipada n® 424, o entdo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, fez ver, acerca da configuracao inicial do direito subjetivo a tutela judicial de satde, a

importante questao da propria existéncia da politica publica:

Costa (com declaragdo) - Jodo Pedro Caupers. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190047.html%20(Ac%C3%B3rd%C3%A30%2047/2019):
416 Ministro Celso de Mello, Supremo Tribunal Federal, DJ 04/05/2004. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=decisoes&pesquisa_inteiro teor=false&sinonimo=true&plura
I=true&radicais=false&buscaExata=true&ministro_facet=CELS0%20DE%20MELLO&page=1&pageSize=10
&queryString=45&sort=_score&sortBy=desc
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O primeiro dado a ser considerado ¢ a existéncia, ou ndo, de politica estatal que
abranja a prestagdo de satde pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestagdo de saude
incluida entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas determinando
o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica publica de saude parece ser evidente.*!”

Essa percepc¢ao do Ministro, que bem reflete no geral a visao do Tribunal sobre o tema,
¢ concluida com as notas seguintes, no sentido de que os recursos financeiros sdo escassos e

ndo ha disponibilidade para toda e qualquer demanda de saude:

Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestio do Sistema Unico de Satide, obrigado
a observar o principio constitucional do acesso universal e igualitdrio as agdes e
prestacdes de saude, s6 se torna vidvel mediante a elaboragdo de politicas publicas
que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel.
Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer agéo e prestacdo de saude existente
geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de
modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo mais
necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opgao diversa escolhida pelo
paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica
de satde existente.*!8

Afora essas manifestagcdes espacas sem efeito vinculante e “erga omnes”, no STF ha
atualmente trés temas com repercussdo geral reconhecida, de modo a orientar todos os demais
orgaos judiciarios do Brasil. O primeiro deles € o tema n° 6, alusivo ao Recurso Extraordinario
n°®566.471, em que se discute, a luz dos artigos 2°; 5°; 6° 196; e 198, §§ 1° e 2°, da Constituicao
Federal, a obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado (latu sensu) fornecer medicamento de alto custo
a portador de doenga grave que nao possui condigdes financeiras para compra-lo, caso que ainda

esta sem uma tese definida.*!’

417 STF, Gilmar Mendes, Suspensdo de Tutela Antecipada n° 434, DJ de 23/04/2010. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3864334

418 STF, Gilmar Mendes, Suspensdo de Tutela Antecipada n® 434, DJ de 23/04/2010. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3864334

419 Nesse caso, em que pese varias propostas de teses para encerramento do debate sobre o dever do fornecimento
de medicamento, ainda se encontra em suspensao em virtude do pedido de vistas do Min. Gilmar Mendes. Dentre
as teses, merece destaque a do Ministro Roberto Barroso, que a fixava assim: “O Estado ndo pode ser obrigado
por decisdo judicial a fornecer medicamento ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo
hipéteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo
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O Segundo ¢ o tema n° 500, objeto do Recurso Extraordinario n® 657.718, em que se
discute analogamente, a luz dos artigos 1°, III; 6° 23, II; 196; 198, Il ¢ § 2° e 204 da
Constituicao Federal, a possibilidade, ou nao, de o Estado ser obrigado a fornecer medicamento
ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Aqui o Supremo
Tribunal Federal ja fixou seu entendimento no sentido de que o Poder Publico ndo ¢ obrigado
a fornecer medicamento de carater experimental, ¢ somente em casos comprovadamente
excepcionais a ordem judicial pode autorizar a prestacao, obedecidos os parametros firmado na

seguinte tese:

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessio
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016),
quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos o6rfaos para doengas raras e
ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil. 4. As ac¢des que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.*?°

Por fim, h4 o tema n°® 793, inserido no Recurso extraordinario n® 855.178, em que se
discute, a luz dos arts. 2° ¢ 198 da Constituicdo Federal, a existéncia, ou nao, de
responsabilidade soliddria entre os entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) pela promocao dos atos necessarios a concretizagao do direito a saude, tais como
o fornecimento de medicamentos e o custeio de tratamento médico adequado aos necessitados.

Aqui também ja foi firmada tese, no sentido de que:

correspondente; (ii) a demonstragdo de que a ndo incorporagdo do medicamento ndo resultou de decisdo expressa
dos orgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovagao
de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que ¢ a entidade estatal competente para a incorporagdo de novos
medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um parametro procedimental: a realizagdo de didlogo
interinstitucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saude tanto para
aferir a presenga dos requisitos de dispensagdo do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do
farmaco, para determinar que os 6rgdos competentes avaliem a possibilidade de sua incorporagao no ambito do
SUS”. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078

40 Supremo  Tribunal Federal, Aco6rdio do Plenario, DJ 10/11/2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344900727 &ext=.pdf
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Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizagdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro.*?!

Note-se o claro protagonismo do 6rgao de cupula judiciario do Estado brasileiro, posto
a enfrentar, até com naturalidade institucional, questdes que se aprofundam no mérito do debate,
nos exemplos vistos, sobre os critérios de fornecimento de medicamentos, registrados ou nao
no 0rgao sanitario; ja constantes ou nao dos protocolos ja existentes no SUS; bem assim acerca
da responsabilidade e conseguinte legitimidade passiva dos entes federativos (Unido, Estados,
DF e Municipios) na figuragdo em referidas demandas judiciais de satde, situagcdes que
poderiam ser perfeitamente delineados pelo legislador ordinario, para cumprimento pelo poder
publico, ao tempo que a jurisprudéncia de Portugal ndo adentra em questdes tais, do mérito

administrativo.

O protagonismo dos Poderes Judiciario de Portugal e do Brasil, segundo seus 6rgaos
de ctpula respectivos, como se 1€, na otica da jurisprudéncia reproduzida, manifesta-se sob
singularidades que marcam, no primeiro caso, intervengdes mais pontuais, discretas e
asseguradoras, no geral, da propria subsisténcia do SNS, enquanto que, no segundo, ha
completa imersdo no proprio mérito das regras do SUS, a tanto delimitar, portanto, critérios
objetivos no sentido de balizar as demandas judiciais pais afora, ante a profusdo de demandas
de saude de toda ordem e que devem obedecer a limites jurisdicionais que ndo permitam, de
um lado, desestruturar o sistema, mas que garantam, por outro, o minimo de dignidade humana,

considerado cada caso concreto.

A jurisprudéncia firmada no Brasil, de modo geral, exige dos demandantes judiciais
de saude (medicamentos, tratamentos etc.), a declaracdo de hipossuficiéncia, como se infere
das questdes relacionadas acima, a tanto deverem comprovar que ndo reunem condigdes
financeiras, por recursos proprios, de arcar com as respectivas despesas, sem comprometimento

da propria subsisténcia ou da familia, ainda que essa mesma exigéncia ndo seja requisito, como

41 Supremo  Tribunal Federal, Aco6rdio do Plenario, DJ  15/04/2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342892719&ext=.pdf
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vimos nos capitulos anteriores, quanto ao tratamento em geral prestado nas unidades de satde,

que ¢ integralmente publico e gratuito.

Essa peculiaridade, da hipossuficiéncia para aceder o beneplacito da gratuidade
judicial, ndo acha parametro na condi¢do portuguesa, eis que o direito a prestagdo de satde,
embora publica, manteve-se apenas tendencialmente gratuita na norma e, ainda, na
jurisprudéncia, subsistindo o regime de cobranga das taxas moderadoras, do que ndo se
identificam pleitos no sentido de obtencdo de medicamentos e protocolos de tratamento

integralmente gratuitos para efeitos comparativos.

Em ambos os Tribunais cumpre perceber especial sensibilidade jurisdicional para
garantia do que se denomina de minimo existencial, retirado da necessidade de assegurar a
efetivacdo do principio da dignidade humana a partir dos pardmetros fornecidos pelo caso
concreto, com avaliagdo da proporcionalidade e razoabilidade da medida governamental a fim
de inferir a necessidade e adequagdo da prestacao de satide de fato implementada, ou mesmo

de sua omissao, nos casos de falhas e ineficiéncias do servico e acdes de saude.

O Tribunal Constitucional portugués, até pela baixa judicializa¢do do tema, revela-se
mais conservador no que se refere adentrar em temas que sdo, de rigor, de competéncia do
legislador ordinario, alids, como faz questao de assinalar acerca da liberdade de conformagao,
conquanto ndo vulnere a proprio estrutura do SNS. De sua vez, o Supremo Tribunal Federal ¢
forte protagonista no tema da satide, donde os principais parametros para atua¢do dos demais
orgaos jurisdicionais pais afora quase sempre se orientam, como uma bussola que, muitas das

vezes, ofusca até mesmo o horizonte de sentido das leis em sentido formal.

Dito de outro modo e concluindo o topico, o Tribunal Constitucional tende a uma
autocontencao, ao passo que o Supremo Tribunal Federal ndo se contém em adotar uma postura
mais ativista nesse tema, algo que espelha, de forma geral, na postura da magistratura ao arrostar

demandas de saude.
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5. Conclusao

A resposta a indagagao dos efeitos deletérios que decorrem da crise da implementacgao
das politicas publicas em matéria de direito a saude, protagonizada entre seus principais atores
- o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio -, perpassa necessariamente por um olhar para o

passado.

E de 14 que se extrai que essa especial categoria de direitos, até poucas décadas, em
Portugal e no Brasil, sequer consistia num direito subjetivo, mas que hoje essa dimensao
historica desvela que por diferentes injung¢des culturais, politicas, econdmicas e institucionais,
bifurcaram-se os caminhos desses paises na busca de solugdes concretas para seu incremento,
ao ponto de influir direta, e diversamente, nos seus aspectos objetivos e subjetivos; na maneira
de se organizar (institucionalizac¢do e procedimentos); e nas suas formas de interpretacao (pelos

Tribunais).

Tanto em Portugal como no Brasil um olhar para a historia nos permitiu vislumbrar
que a jusfundamentalidade foi apenas garantida, de fato e de direito, a partir dos textos
Constitucionais, respectivamente, de 1976 e 1988, mas com contornos que, embora parecidos
(respectivamente, SNS e SUS, constituidos sob as premissas da universalidade, da integralidade
e da tendencial gratuidade, no primeiro; e da total gratuidade, no segundo caso), atualmente

apresentam tragos organizacionais e estruturais nao convergentes.

Em esséncia, Portugal, imerso no contexto europeu, tracou a face mais evidente da
concretizagao desses direitos a partir do incremento da legislacdo ordindria (soberania
Parlamentar = liberdade de conformagao), sob o respeito as diretrizes do Governo quanto a
definicdo das politicas de satde, isso num contexto de um tecido social que antes serve mais de

explica¢do do que de mera consequéncia do fendmeno.

Isto é, em Portugal configurou-se uma sociedade-providéncia que se percebe
responsavel pelo autocuidado em matéria de satide, e, mais que isso, ao tardar se urbanizar nos
grandes centros, adotou solugdes alternativas e locais, organizadas em redes sociais de

solidariedade, familiares ou comunitarias, a tanto conceber uma reduzida expectativa em torno
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de um Estado-providéncia, e num nivel de percepcdao de que os servico de saude consistiria

mais num favor do que propriamente uma obrigacdo governamental.

E também, o aceder a um dos muitos subsistemas que compdem a rede de acdes e
servigos, em relevante medida, depende, como elemento facilitador, das boas relagdes que
previamente ja se estabeleceram na rede privada de satide de Portugal. Ainda, e com efeito,
neste pais os espacos institucionais de reinvindicagao sao menores € 0s protestos por melhorias

sd0 mais pontuais e isolados.

Ao tempo que, no Brasil, os movimentos sociais que inspiraram a vigente
Constituicdo, doravante impregnada de tantos e novos direitos, deslocaram aos foros
institucionais, como os Conselhos ¢ Convengdes de Saude, além dos proprios Ministério
Publico, Defensorias Publicas e Poder Judiciario, caminhos até naturais de interlocu¢do com os
diversos niveis de Governo - da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios - para

fazer valer as demandas de saude pais afora.

Logo, esses espagos institucionais abrem maiores oportunidades reivindicatorias,
embora isso ndo se traduza, necessariamente, numa mais valia que efetivamente represente
resultados concretos e progressivos ano a ano, mas que certamente permite, no particular e no
minimo, a governanca de saude por no radar as principais deficiéncias do sistema, e a sociedade,
no geral, identificar-se como genuina titular de um direito publico subjetivo a satde, em todos

0s seus seguimentos.

Assim, uma sociedade-providéncia, de um lado, ¢ uma sociedade fortemente
dependente da institucionalidade, de outro, s6 poderia levar a caminhos dispares quando
arrostamos o tema do implemento do direito a satide e o respectivo protagonismo das correlatas

governangas ¢ dos 6rgaos jurisdicionais envolvidos.

Somando-se a isso que ha promessas da modernidade ndo cumpridas, sobretudo no
caso brasileiro, mesmo que ja estejamos vivendo na era digital, do pluralismo, da efetiva virada
para fontes de energia renovaveis e dos tratamentos geneticamente personalizados, apenas citar

alguns exemplos, mas sendo ainda em milhdes - equivalentes a trés populagdes de Portugal —
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os expostos a fome no Brasil**

, enquanto que no pais europeu essas condi¢des basilares estdo
relativamente bem superadas, emerge a necessidade de uma dogmatica constitucional que vise
respeitar, no primeiro caso, certo Dirigismo constitucional, mas adequado a um pais de
modernidade tardia, como ¢ a hipotese latino-americana, ¢ de liberdade de conformagao
legislativa, na segunda situag@o, o europeu, assim se libertando neste tltimo caso do caminho
de ferro que eventualmente uma constitui¢do de contornos revolucionarios (que continha até

previsdo para mudanga o modo de producdo socialista!), descolada da realidade internacional,

possa utopicamente tentar atingir.

O dirigismo constitucional, da doutrina de Canotilho, provou-se ainda vivo para a
condig¢do do pais sul-americano, enquanto que ja ¢ algo do passado para a nagao europeia. Ainda
assim, ndo implica dizer que a atual Carta Politica brasileira deva ser a reedi¢do do caminho de
ferro a que se refere o autor lusitano, mas acerca dela, e por ser co-origindria do direito e da
moral, ndo pode ser decidida qualquer coisa sobre qualquer coisa, conforme nos adverte Lénio

Steck, e sim que os Governos devam se inserir no programa nela insculpido.

Portanto, ¢ necessaria uma dogmatica constitucional e uma teoria da decisdo judicial,
de fato, adequada a essa realidade, que busque no proprio texto normativo constitucional, ou
mesmo, em suas premissas fundantes e nos seus pressupostos, as razoes juridico-filosoficas que
justificaram a ruptura desejada pela Constituinte da década 1980, logo, a que abandona um
Estado omisso ou quase que completamente ausente em matéria de politicas publicas de satde,
transmudando-se para outro que efetivamente seja protagonista e mais inclusivo nesse tema,
evidentemente sem populismos e sem descurar das bases financeiras que sustentam uma higida

economia.

Essa nova dogmatica, ao que se permite refletir, necessita partir da reconciliagdo da
Constituicao financeira com a Constitui¢do econdmica, para permitir inferir, antes mesmo de

se cogitar do limiar de eventuais direitos de quarta dimensao, o resgate dos direitos de primeira,

422 Onde graca a fome o direito a satde se revela algo sofisticado, um verdadeiro artigo de luxo, ao se poder
razoavelmente supor que a seguranca alimentar ¢ a base, associada a outros cuidados (saneamento, por exemplo,
outro enorme gargalo brasileiro), para uma boa condig¢do de satude.
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segunda e terceira dimensdes, conquanto ainda estejamos a andar em circulos para dar vazao

concreta aos classicos direitos de liberdade, aos direitos sociais € aos transindividuais.

Dos contornos historicos ao pragmatismo da faticidade, ndo hé controvérsia em torno
da afirmagdo de que a concretizagdo do direito a saude, em quaisquer dos casos, em suma,
invariavelmente implica em custos financeiros, em sacrificios orcamentais de dificil
equalizacao. Afinal, as demandas parecem infindaveis, embora a cobertura financeira seja quase

sempre insuficiente.

Mesmo sem poder deixar ninguém para tras, as opgoes politicas, de ordem legislativa
e executiva, sdo imperfeitas, como imperfeitos somos todos nos, e sempre haverd algo a
melhorar. E essa implicacdo orcamental tem levado a efeito resultantes conflitivas entre os
protagonistas destinatarios constitucionais do dever de levar saude universal e integralmente as
suas populagdes, a tanto atrair para o cendrio juridico-politico o poder judicial, sobremodo na
hipotese brasileira, e em menor intensidade na condi¢ao portuguesa, segundo deriva de nossa

investigacao.

E dizer, a propria natureza e estrutura desse direito, integralmente dependente dessas
escolhas ou opgoes, reflete politicas publicas encaradas de diferentes formas em Portugal e no
Brasil, a comecar pelas evidéncias de que, no pais europeu, os gastos publicos em saude
representam praticamente o dobro do equivalente, refletido no PIB, do gasto brasileiro, e quase

o quadruplo do investimento per capita.

E possivel inferir, pela ordem natural das coisas, que esses dados justificam, em algum
patamar, o alto protagonismo do Governo (leia-se, Legislativo e Executivo) no primeiro caso,

e uma significativa abertura de espago a intervencao judicial, no segundo.

Nossa conclusao inelutavel se encaminha por, de fato, constatar que a essencialidade
do direito a saude, vulneravel a esses percalcos financeiros, de plano, afeta sim de um algum
modo o jogo institucional entre os poderes soberanos, ainda que de formas evidentemente

distintas nesses paises, mas antes se confirma a hipotese do problema desta investigagdo, no
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sentido de que o modo de perceber o comportamento desse direito sofre inflexdes por derivagao

direta de sua condi¢do orcamental.

Essas inflexdes, contudo, ndo permitem uma distor¢ao tamanha ao ponto de ceder a
rupturas ou retrocessos, ou seja, tem-se por preservada a jusfundamentalidade do direito a

saude, seguindo-se a melhor doutrina Jorge Reis Novais.

E se ha alguma identidade nos regimes de Portugal e do Brasil, diz ela respeito com a
garantia de minimos, um piso abaixo do qual a dignidade humana estaria subtraida. Essa
percepcdo provou-se inclusive pelo marco jurisprudencial tanto do Tribunal Constitucional
como do Supremo Tribunal Federal, os quais solidificam no principio da dignidade da pessoa
humana, de expressa previsdo constitucional, a referéncia normativa basica para assegurar a

manuten¢ao de direitos e até a subsisténcia e a sustentabilidade dos sistemas de satde.

Nem mesmo a teoria da reserva do financeiramente possivel representa efetivo limite,
acaso nao concretamente comprovado o proprio comprometimento do sistema, a concretizagao
desses minimos em tema de saude. O minimo existencial, conforme se verifica, é o nucleo
essencial do direito a saude, e se inferiorizado esse patamar a autorizagdo ao ingresso da

intervencao judicial parece claramente dada, conclui nossos estudos.

Deflui disso o controvertido tema do que seja, definitivamente, um minimo essencial,
afinal, o minimo em matéria de saide pode um ser um em Portugal, e outro um pouco distante,
no Brasil, vide os gastos publicos anteriormente descritos. Dai a necessidade da aplicagao de
principios de ponderagao, o uso da razoabilidade, proporcionalidade e dos vetores objetivos que
decorrem da dignidade da pessoa humana, em casa caso concreto eventualmente judicializado,
conquanto ndo se deva promover a ideia de tudo ou nada, mas de temperamentos, sendo certo
que essa operagcdo nao deva se abrir, em qualquer dos casos, a fabricagdo e aplicacao de

principios, conforme nos ensina a doutrina de Lénio Streck.

De qualquer modo, em termos gerais, em Portugal conclui-se que a soberania dessa

defini¢ao vem seguindo, com certa tranquilidade, aos ditames das maiorias parlamentares no
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ambito do Poder Legislativo, com implemento concreto pelo Executivo, preservando-se uma

leitura mais ortodoxa quanto ao principio da separagdo de poderes.

Para a sociedade portuguesa, pois, saude ¢ tema de Governo e nao do Judiciario!

Por sua vez, todavia, no Brasil, a constru¢do desses minimos nao se furta ao
conhecimento do decisor judicial, que ¢ constantemente convocado para garantir ndo
necessariamente o implemento de uma nova politica publica, mas sobretudo para fazer valer as
ja existentes, por mais deficitarias que sejam por pura inapeténcia ou omissao de fato quanto a
sua concretizagdo, embora sejam também recorrentes as demandas que visem a inclusdo de

novos farmacos e protocolos de tratamento, ainda nao admitidos no SUS seja por recomendagao

técnica seja por questoes de economicidade.

Nem mesmo esses Obices sdo suficientes para conter o avango do Poder Judicidrio
brasileiro sobre essas novas demandas, vide a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos

temas de repercussao geral ja descritos.

Outrossim, a construcao e a solidificagdo das institui¢des, ao longo do tempo, provou-
se vocacionada, no caso portugués, a manter-se esse protagonismo em maos do Parlamento e

do Executivo, inclusive por se fazer interferir na propria gestao de seu Poder Judiciario.

Ao passo que no Brasil a concepcao do modelo vem se consumando sob uma natural
interlocugdo entre Governos, Ministério Publico e Judiciario, dentre outros atores, em
articulagdes interinstitucionais ou estruturais que permitem dialogos abertos as novas demandas
da populacido, e que em dada medida acabam por sensibilizar o Parlamento e o Executivo por

novas politicas de satde.

Assim, ao tempo que a leitura em torno do respeito ao principio da separacdo e
independéncia dos poderes segue uma condi¢do tradicional nesse tema em Portugal, no Brasil
se abre a via reflexiva e adequada a uma realidade que exige, em nome de uma sociedade ainda
carente de acessos, a intermediagdo de entes governamentais ou ndo governamentais para fazer

valer direitos essenciais inscritos no texto constitucional. Essa dimensao mais permissiva em
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torno da separacdo de poderes ndo tem representado uma ruptura institucional, mas € claro

sinalizador das caréncias de medidas administrativas descumpridas ou mesmo ineficazes.

Todo esse cendrio se espelha de algum modo na jurisdi¢ao constitucional do Tribunal
Constitucional e do Supremo Tribunal Federal. No primeiro caso, ainda que muito menos
provocado, segundo os fatores aqui explicados, o 6rgao de ctpula judiciaria portugués mostra-
se mais focado na propria manutengdo ou subsisténcia do sistema, ndo permitindo retrocessos,
e atento as questdes que permitam fazer seguir sua higidez econdmica, vide as controvérsias

sobre a gratuidade, a universalidade e as dimensdes negativas e positivas do direito a satde.

Enquanto isso, no judiciario brasileiro, vai-se a fundo nas questdes mais variadas,
desde medicamentos, tratamentos, protocolos, diagndsticos, divisdo de competéncias
federativas etc., ndo parecendo haver, em nome da inafastabilidade da jurisdi¢do, sobretudo em
tema de direitos fundamentais, o menor dos constrangimentos institucionais fazer verticais

juizos de valor acerca dos tantos problemas que envolvem o sistema tnico de saude.

Esse cendrio nos mostra que o fendmeno do ativismo judicial vem se revelando
corriqueiro no Brasil e em Portugal sequer consiste num tema de relevante preocupagdo
doutrinal, porque mesmo em matéria de saude publica ha compreensdo de que as respectivas
politicas publicas e seus episddicos incumprimentos, seguem abrangidos a competéncia
exclusiva da governanca publica, segundo os limites da lei e dos or¢camentos possiveis a

sustentagdao do SNS.

Além disso, os meios alternativos de solugdo de conflitos em Portugal (extrajudiciais)
vém desempenhando papel cada vez mais significativo, quando as iniciativas brasileiras nesse
campo ainda sdo insipientes, como abertos também se encontram abertos os flancos para
ampliacao das formas de parcerias dos entes federativos com a iniciativa privada, algo que no

pais europeu anda a passos largos.

E se ha evidéncias de que, no Brasil, a condicdo de bem estar social ainda passa ao
longe das condi¢des minimas e ideais - € ndo ocorre de modo diferente com o acesso ao direito

a saude - mesmo sob sucessivas intervencgoes judicidrias e ante o rente olhar de instituicdes
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como o Ministério Publico, fica-se a supor como seria se nao tivesse os mais carenciados essa

interlocugdo, esses espacos de reinvindicacao!

A baixa judicializacdo de demandas de satde, em Portugal, tem sido resultante nao
apenas de uma sociedade-providéncia que, de fato, promove o autocuidado e rede sociais de
atengdo basica, mas que tem em alguma medida a percep¢ao de que a politica e os Governos
tém adotado as medidas necessarias e suficientes para levar um minimo de dignidade nesse
campo, pouco ou nada se devendo esperar de um terceiro interlocutor, como o Judiciario,
burocratizado e em muitos casos visto como inacessivel, caro e de baixa probabilidade

interventiva nesse tema.

E nem a alta judicializa¢ao de demandas de saude no Brasil, por outro lado, representa
um movimento organizado ou consiste em si numa estratégia consciente no sentido de fazer
movimentar a maquina do Governo, pois o perfil dessas demandas ¢ quase que em sua

totalidade de agdes individuais segundo situagdes bem peculiares em cada caso concreto.

Essa alta e progressiva judicializacdo da saude acaba por promover um genuino
protagonismo do Poder Judicidrio, que embora regido pelo principio da inércia processual, ndo
tem tido vida facil nesse tema. Porém, vem o Poder Judicidrio brasileiro de alguma forma
surfando numa onda que ¢ promotora de positiva opinido publica para a institui¢ao, algo que
tem levado a certos voluntarismos ou utilitarismos que, aqui e acold, sdo capazes de provocar
algum mal estar entre os poderes soberanos, e, no limite, desaguam no proprio descrédito da
jurisdicdo quando emanadas decisdes materialmente inexequiveis, seja em razao do proprio

bem juridico deferido seja pelo prazo ou modo fixado para sua prestagao.

Levado ao limite, portanto, pode-se afirmar que os fendmenos da judicializagdo
excessiva e do correspondente ativismo judicial, tem o potencial de estremecer as relacdes entre
os poderes se as interferéncias ja ndo mais encontrarem parametros de cumprimento razoavel e
proporcional, sobretudo considerado principios de justica distributiva e de solidariedade que
sdo inerentes ao sistema. Sim, porque dar a um demandante judicial pode representar retirar de

muitos outros beneficiarios tdo ou mais carenciados de atengao médica.
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O ativismo judicial, em si, ja representa uma anomalia e sintoma de desequilibrio
institucional, e se elevado ao nivel predatorio, caso ndo sejam monitoradas, diagnosticadas e
efetivamente tratadas as suas causas, as consequéncias para a democracia e para o Estado de

Direito sao imprevisiveis. Eis o seguinte quadro didatico-comparativo:

Pais em comparacio Portugal Brasil
Jusfundamentalidade Constitui¢do de 1976 Constitui¢ao de 1988
Dirigismo Constitucional Liberdade de conformagéo legislativa Principais direitos e decisdes judicias se

fundamentam na Constitui¢cdo

Separacio de Poderes Amplo respeito Forte interferéncia judicial no controle das

leis ¢ agdes do Executivo.

Dignidade da Pessoa Humana | E referéncia constitucional e| E referéncia constitucional e
jurisprudencial jurisprudencial
Reserva do Possivel Interfere mais nas medidas do Legislativo | Nao vem obstando ao deferimento de
e Executivo demandas judiciais de satide
Minimo Existencial Nucleo essencial do direito a satide Nucleo essencial do direito a satide
Proporcionalidade Aplicado nas demandas alusivas a | Aplicado  difusamente nas  agoes
subsisténcia do proprio SNS individuais e no  controle de

constitucionalidade de leis

Proibicio do retrocesso Aplicado para evitar revogagdo dos pilares | E  principio constitucional —implicito
do SNS, v.g. aplicado na jurisprudéncia
Soberania Popular / Prevalece para estabelecer o amplo | Sucedem amidde contramajoritarias
Democracia protagonismo do Legislativo e do | intervengdes judiciais em temas do
Judiciario Parlamento e do Executivo
Gratuidade E tendencial e ndo absoluta — existéncia de | E absoluta. Mas para demandar em juizo é
taxa moderadora necessaria prova da hipossuficiéncia
Universalidade E garantida e interpretada | E garantida
ampliativamente
Integralidade E garantida E garantida e interpretada
ampliativamente
Judicializacio Baixa ou quase inexistente, sobretudo se | Alta e em maioria para fazer cumprir
se tratar de uma nova politica publica politicas publicas ja existentes, mas ha

muitas agdes para novos protocolos no

SUS

Ativismo Judicial Nenhum Progressivo e de consequéncias futuras

imprevisiveis

Por derradeiro, algumas anotagdes finais nos parecem ainda de alguma significancia.
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A primeira delas remete a reflexdo de que a comparagdo entre esses dois paises,
evidentemente, ndo serve ao proposito de inferir qual o melhor dos correlatos sistemas de satde,
categoria por categoria, e seus reflexos em principios e valores constitucionais. Mas se presta
ao servico de expor as suas convergéncias e dissidéncias dos fatores estruturais, culturais e
institucionais que levam as peculiaridades de cada pais, sendo certo que as praticas
reivindicatorias da sociedade, mediadas pela institucionalidade ou ndo, emergem no limiar
desses fatores e, por isso mesmo, acabam por ser decisivas no fendmeno da maior ou menor

judicializagdo, como podemos constatar.

Outro desfecho interessante remete ao fato de que, embora o SNS e o SUS se sustentem
em premissas similares, como a universalidade, integralidade e gratuidade (absoluta, no Brasil;
tendencial, em Portugal) e sistemas judicidrios igualmente estruturas em bases semelhantes,
como a hierarquizagdo, inércia e fundo constitucional, a resultante da judicializagdo da satde
se comporta de formas muito dispares em ambas as nac¢des, e ndo porque haja exceléncia nos
servicos ¢ acdes de saude em Portugal, mas porque a sociedade portuguesa simplesmente
compreende que essa tema pertence aos Governos (leia-se, ao Parlamento e ao Executivo) e

assim ¢ decidida por ndo o judicializar.

Ainda, no que diz respeito ao tema do autocuidado da sociedade com a propria saude,
tem-se a percep¢ao que no Brasil a resposta que o Estado deva dar na prestagao positiva de
saude independe da conduta do cidaddo, ¢ indistinta das medidas de responsabilidade que
deveria, de rigor, adotar para nao adoecer, por exemplo. Essa ndo ¢ a mesma percepgdo que se
tem em Portugal, porquanto a conduta do cidaddo acaba por pesar numa maior ou menor
onerosidade quanto ao seu atendimento, e isso se irradia e ¢ compartilhado de forma

comunitaria.

Por fim, temos que a desjudicializagdo, o outro lado da moeda da judicializagdo, vem
a servigo e ao sabor de uma sociedade que parece bem mais empoderada pelas politicas publicas
de satde que decorrem dos protagonistas naturais de sua implementacgdo, o Legislativo e o
Executivo; e a progressiva judicializacdo, embora sirva de algum modo para por em contraste
deficiéncias institucionais e do sistema, e, ainda, para lograr levar aos cidadaos certa sensagao

de inclusdo e acolhimento, lamentavelmente parece estar mais a servigo do empoderamento do
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proprio Poder Judiciario do que a servigo de efetivos avancos quanto ao implemento de direitos

fundamentais sociais.
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