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Resumo

O direito a saude deve ser considerado como uma prerrogativa essencial da cida-
dania, devendo ser concretizado em sua densidade suficiente pelos mecanismos
de concretizacdo constitucional. Todavia, com excecdo desse nucleo substancial, os
standards para a sua realizacdo precisam ser delineados por mecanismos legais.
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Abstract

The right to health must be considered as an essential citizenship prerogative and
must be fully materialized by its constitutional enforcing mechanisms. However, other
than this substantial core, the concretization standards have to be outlined by law.

Keywords: Right to health — enforcing constitutional rights — sufficient density.
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1 Forca normativa da Constituicado e sua Concretizacao

Forga normativa é a prerrogativa que ostentam as normas constitucionais de serem
obedecidas e cumpridas pelos entes estatais e pela sociedade de forma geral. Teori-
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camente, pela supremacia e supralegalidade que elas gozam apresentam uma maior
intensidade de coercibilidade, produzindo maior efeito do que as outras normas. Ela
se configura como requisito inexoravel para que a Constituicdo deixe de ser um tex-
to semantico, destituido de qualquer eficacia, e passe a ser uma norma respeitada,
dotada de coercitividade e limitando as op¢des do lower lawmaking track.!

Segundo Konrad Hesse pelo fato da Lei Maior se constituir como a ordem funda-
mental juridica da coletividade, ela estabelece os principios diretivos que forjam a
unidade politica, regula os procedimentos de superacao de conflitos no interior da
sociedade e os procedimentos de formacdo da unidade politica. Desses predicativos
advém a forca normativa da Constituicdo.? Como é a norma mais importante do or-
denamento juridico, regulamenta todo o nucleo do poder politico estabelecido.

Concretizacao é a possibilidade que as normas constitucionais possuem de produzir
efeitos na seara fatica, realizando efeitos concretos na subsuncdo da norma ao fato.
Ocorre quando seus dispositivos conseguem ultrapassar a barreira do dever ser e
se entrelacam para produzir os efeitos tencionados quando de sua elaboracao. Sig-
nifica densificacdo de sua normatividade, elidindo as possibilidades dessas normas
serem classificadas como semanticas.?

Para Canotilho, concretizacdo traduz-se por um processo de densificacdo de regras
e principios, no que implica um processo que percorre o texto da norma para uma
norma concreta, ja que apenas com a “descoberta” da norma de decisdo para a so-
lucdo dos casos juridico-constitucionais ter-se-a o resultado final da concretizagdo.*

A forca normativa da Lex Mater e o seu inexoravel procedimento de concretizagao
sdo apanagios da supremacia constitucional, que faz com que os mandamentos cons-
titucionais sejam considerados como as normas mais importantes do ordenamento
juridico. Varias sdo as assertivas logicas que tentam explicar a teoria da supremacia
constitucional como norma apice do ponto de vista hierarquico do ordenamento
juridico, sintetizando a soberania estatal como fora propugnado por Hauriou.’ Frise-
-se, ancorados na licdo de Gustavo Zagrebelsky, que os ordenamentos juridicos pré-
-revoluciondrios ndo reconheciam essa proeminéncia aos textos constitucionais.®
Devido as dimensdes do presente trabalho, preferiu-se reduzir essas correntes em
trés grandes grupos.

A primeira tem em Locke um de seus corifeus, com sua concepcdo de pacto social
para assegurar a liberdade; e a idéia de um higher law,” um direito proeminente, cal-
cado nas raizes do Direito Natural, capaz de prevalecer sobre as normas infraconsti-

! ACKERMAN, Bruce. We the people. Foundations. Cambridge: The Belknap Press of Havard University Press,
1991. P. 285-290.

2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Fabris,
1998. P. 37.

3 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1964. P. 218-219.

4 CANOTILHO. J.]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., Coimbra: Almedina, 2003. P. 1201.
5 HAURIOU, Maurice. Principes de Droit Public. 12? ed., Paris: Librairie Recueil Sirey, 1916. P. 678.

¢ ZAGREBELSKY, Gustavo. La Giustizia Costituzionale. 2 ed., Bologna: I1 Mulino, 1988. P. 14.

7 CHARLOT, Monica. Le Pouvoir Politique en Grande-Bretagne. Paris: Universitaires de France. 1990. P. 54.
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tucionais, tornando-se o pressuposto de sua propria validade.® A doutrina do higher
law surge da preponderancia exercida pelo direito consuetudinario no commow law.
Aidéia da Constituicdo como uma higher law remonta ao famoso Bonham’s Case, em
que o Lord Coke advogou a tese da supremacia da Lei Maior com base nos costumes
sedimentados nos comportamentos sociais.

A segunda tem seu alicerce na Escola de Viena, dentro de sua concepc¢do de orde-
namento juridico unitario, composta por um conjunto hierarquizado de leis, con-
figurando-se como a norma de auto-referéncia, que dentro do formalismo juridico
desempenha o papel de fundar o sistema juridico e legitimar as demais normas.® De-
vido a Constituicdo ser a norma primadria por exceléncia, referenciando as normas
secundarias, Schmitt a denomina de “ultimo principio sistematizador da unidade
politica e do conjunto do ordenamento”.1°

E o terceiro grupo que tem em Lassalle um de seus corifeus, pregando que o fendmeno
juridico esta adstrito as variaveis sociologicas, sendo uma ancilla dessa seara. Quando
as normas constitucionais nao espalhassem os fatores reais de poder, transformar-se-
-iam em simplorias folhas de papel, destituidas de qualquer tipo de eficacia social.™

A necessidade de densificacdo da forca normativa da Lei Maior e a conseqiiente pre-
méncia de concretizacdo de suas normas assinala a superacdo da idéia de um constitu-
cionalismo classico em que a funcdo das normas constitucionais era apenas a de deli-
near a estruturacdo de reparticdo de poderes e outorgar direitos humanos de primeira
dimensao.'? Esse tipo de constitucionalismo se atinha a fornecer a moldura para a orga-
nizagdo de poder, ficando ao legislador infraconstitucional a incumbéncia de determi-
nar a confeccao das politicas publicas sem nenhum tipo de imposicdo normativa.'* Sua
funcao reduzia-se a formular os procedimentos basicos de funcionamento dos poderes
estabelecidos, destituindo-se de qualquer conteddo que deveria ser estabelecido para
cumprimento dentro de um consideravel lapso temporal. Inclusive Klaus Stern afirma
que a concepcdo antiga de Constituicao, que regulamentava apenas a estruturacdo dos
poderes e estabelecia os direitos humanos, fora ultrapassada por um novo conceito que
incluia elementos de carater substancial.'*

¢ ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Justicia y Seguridad Juridica en un Mundo de Leyes Desbocadas. Madrid: Cua-
dernos Civitas, 1999. P. 41.

° Heras definia dessa forma a diferenciacdo: “Esta teoria gradual do direito oferece a base para distinguir as
normas primarias ou fundamentais, das normas secunddrias ou derivadas. As primeiras sdo aquelas que ocu-
pam o lugar mais alto na piramide juridica; as secunddarias sdo as que ocupam os postos inferiores e derivam
das primeiras sua validade e conteudo. HERAS, Jorge Xifra. Curso de Derecho Constitucional. Tomo 1. Barcelo-
na: Bosch, 1957. P. 58.

10 SCHMITT, Karl. Teoria de la Constitucion. 2* ed., Madrid: Alianza, 1992. p. 63.

11 LASSALE, Ferdinand. Qué es una Constitucion. Buenos Aires: Siglo veinte uno, 1969. p. 21.

12 A grande contribuicdo desse modelo constitucional foi o sepultamento definitivo do Estado despético, per-
sonificado na figura do Rei absoluto. MCLLWAIN, Charles H. Costituzionalismo antico e moderno. Bologna: Il
Mulino, 1990. P. 44.

13 Para Ricardo Lobo Torres os direitos econdmicos dependem integralmente da concessdo do Legislador para
sua concretizacdo. TORRES, Ricardo Lobo. “O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e os Desafios de Natureza
Orcamentdria.” In: Direitos Fundamentais. Or¢camento e ‘Reserva do Possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008. P. 80.

14 STERN, Klaus. “Global Constitutionalism Movements and New Constitutions”. In: Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais. N. 2. jul/dez. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. P. 344.
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Contudo, esse tipo de constitucionalismo classico’ ndo mais se adequa as problema-
tizacOes complexas das sociedades hodiernas. As Constituicdes deixam de ser uma
moldura que podem ser livremente preenchidas, segundo o alvedrio dos poderes
constituidos, para incorporarem determinados conteudos que passam a vincular os
legisladores infraconstitucionais,'® ao menos de forma tedrica, em moldes impera-
tivos, mesmo que suas normas intervenham em atividades produtivas ou estabele-
cam politicas de redistribuicdo de renda.

O que se propugna € a criacdo de uma Constituicao efetiva, que possa se sedimen-
tar como “pacto vivencial da sociedade”, incorporando-se no imaginario coletivo da
sociedade. Uma Carta Magna que sirva de parametros em todas suas normas, envol-
vendo tanto a ordem econdmica quanto a ordem social. Tem-se o cuidado de ndo se
adotar tipologias que sdo conceitos indeterminados, como Constituicdo Dirigente,
que fora até mesmo renegada por um de seus corifeus mais importantes.!” A Consti-
tuicao que se vislumbra ndo € s6 a garantia do existente, mas também um programa
para o futuro,® atuando como vetor para a politica, sem substitui-la, podendo cum-
prir todas as prerrogativas delineadas pelo Texto Maior.

Mas deve-se deixar claro que ndo ha escopo de coloniza¢do da seara politica por
qualquer tipo de processo de judicializagdo que ndo seja de forma supletiva.’® Da
mesma forma que se discorda da concepcao absoluta da separacao de poderes, nao
ha nenhuma apologia a mitigacao das atribuicdes do Poder Legislativo, que deve
servir de “caixa de ressonancia da sociedade” e que detém a prerrogativa de direcio-
nar as politicas publicas.?

Diante das demandas da sociedade brasileira, que ostenta um tecido social bastante
esgarcado, faz-se urgente uma teorética constitucional que possa resgatar as pro-
messas de uma modernidade que ainda néo se realizou.” Um texto que possa pautar
as lutas da cidadania e esbocar o esquadro de uma sociedade que possa ser inclu-

5 FERREIRA DA CUNHA, Paulo. Mito e Constitucionalismo. Perspectiva Conceitual e Historica.Porto: Grafica de Coim-
bra, 1990. P. 135.

16 GIOVANNELLI, Adriano. Dottrina Pura e Teoria Della Costituzione in Kelsen. 2 ed., Milano: Giuffre, 1983. P.282-283.

17" Canotilho relativizou a importancia da Constitui¢cdo Dirigente ao admitir que as normas ndo podem ser volunta-
ristas nem pode relegar o pluralismo que é uma das caracteristicas da pés-modernidade. “Na Constituicdo pre-
vé-se um esquema de seguranga social unificado. Acreditdvamos nesse esquema, mas hoje ha outros esquemas,
privados, que alguns consideram mais rentaveis e mais eficientes, que podem conduzir aos mesmos objetivos de
defesa de uma seguranca social mais ou menos solida. Por isso mesmo, pergunta-se: deveria ter-se cristalizado na
Constituicdo essa politica que se traduz apenas na existéncia de um servico publico de seguranca social, limitando
o0 legislador democratico? Ora bem. O problema que efetivamente se coloca é o de saber se deveremos cristalizar
politicas na Constituicdo ou se deveremos ter abertura para as varias politicas possiveis. Hoje penso que o momen-
to de maior tensdo € este.” CANOTILHO, J. ]. Gomes. In: Canotilho e a Constitui¢do Dirigente. Org. Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 19-20.

18 BERCOVICI, Gilberto. “A Constitui¢do Dirigente e a Constitucionaliza¢do de Tudo (ou do Nada)” In: A Constituciona-
lizagdo do Direito. Fundamentos Teoricos e Aplicacdes Especificas. P. 169.

19 VIANNA, Luiz Werneck et Alli. A Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 1999. P. 43.

20 Ely afirma que o Poder Legislativo consome a maior parte de seu tempo em atividades outras que ndo a producéo
legislativa. ELY, John Hart. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard University
Press, 1980. P. 131.

21 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. P. 69.
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dente e ao mesmo tempo factivel, sem cair na tentacdo de reproducdo de utopias ou
desvalar para moralismos autoritarios.

2 Conceituacdo dos Direitos Sociais

Direitos sociais € a espécie de direitos humanos que apresentam como requisito para
sua concretizagdo a exigéncia da intermediacdo dos entes estatais, quer na realiza-
cdo de uma prestacao fatica quer na realizacdo de uma prestacao juridica.

Os direitos sociais em sentido amplo abrangem tanto uma concepc¢ao de cunho uni-
versal (saude, moradia, previdéncia), como de cunho especifico (dos portadores de
deficiéncia, da crianca e do adolescente); também podem incidir na seara de direitos
culturais (ensino, ciéncia) ou na seara economica (direitos pecunidrios e ao trabalho).
André Ramos Tavares agrupa os direitos sociais nas seguintes categorias: a) direitos
sociais dos trabalhadores; b) direitos sociais da seguridade social; c) direitos sociais de
natureza econdmica; d) direitos sociais da cultura; e) direitos sociais de seguranca.?

Os direitos sociais sdo heterogéneos porque ndo podemos dizer que se situam em
uma esfera exclusivamente juridica ou fatica. Para sedimentar sua conceituacao,
pode-se dizer que todos ostentam o mesmo fator teleoldgico, a reverberacdo do prin-
cipio da dignidade humana, pilastra insofismdavel para o desenvolvimento do multi-
culturalismo tipico das sociedades pds-modernas?.

De igual maneira se configura dificil a classificacdo dessas prerrogativas em direi-
tos de defesa (negativos) ou direitos a prestacdo (positivos) em razao de possuirem
uma taxionomia bastante diversificada, ndo existindo elementos que possam servir
para classifica-los de maneira uniforme. Alguns sdo denominados de direitos de de-
fesa, como a proibicdo de jornada superior a quarenta e quatro horas semanais ou
a garantia a liberdade de catedra; outros sdo denominados de direitos a prestacoes,
como o direito a moradia ou o direito a educacao.

Nao obstante a classificacdo anteriormente exposta, a dicotomia entre direitos de de-
fesa e prestacionais se encontra um pouco arrefecida, pois todos eles apresentam um
custo, que varia de acordo com circunstancias faticas, precisando de regulamentacao
e demandando atividades efetivas para sua concretizacdo.** Alguns direitos de defesa,
como a protecao a propriedade, por exemplo, exige prestacoes bem mais intensas do
que varias prerrogativas sociais. Se alguns direitos sociais se apresentam como de efica-
cia imediata, sem necessidade de interferéncia do legislador, outros direitos, para con-
seguirem efetividade, precisardo da atividade mediadora dos poderes estabelecidos.?

Portanto, mesmo considerando as dificuldades de classificacdo dos direitos sociais

22 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P. 712.
23 LYON, David. Pés-Modernidade. Sao Paulo: Paulus, 1998. P. 23.

24 SUNSTEIN, Cass R. & HOLMES, Stephen. The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. New York: W.W. Norton
& Company, 1999. P. 87.

25 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fun¢des, Ambito, Contetido, Questdes Interpretativas e Proble-
mas de Justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editores, 2006. P. 29.
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em virtude de sua complexidade, grande parte da doutrina opta em enquadra-los de
acordo com sua prestacdo, em faticos e juridicos.?¢

Os primeiros necessitam para sua concretizacdo, da realizacdo de determinadas ta-
refas ou servigos, com a alocacdo de recursos por parte da Administragdo Publica.?’
O escopo almejado pela Constituicdo apenas pode ser concretizado se houver ati-
vidade conjunta por parte do Poder Executivo, do Poder Legislativo e, no caso de
omissdo, do Poder Judiciario. Eles dispdem de um grau de determinacdo bastante
variavel. Todavia, mesmo dentre essa seara, existem normas com alto grau de preci-
sdo, equivalente as regras, como € o caso do direito a educacao fundamental gratuita
e a creche para os filhos e dependentes, até seis anos, dos trabalhadores.

Os segundos configuram-se quando o objeto da exigéncia se refere a edicdo de uma nor-
ma, seja de protecdo, proibi¢do ou organizacao. Prote¢do no sentido de que sua funcao
¢ a tutela de determinado bem juridico considerado imprescindivel para a sociedade,
como o resguardo da infancia. Proibicdo para evitar determinadas praticas que sao lesi-
vas ou pouco desejaveis, como impedir trabalho penoso ou insalubre a menor de dezoi-
to anos. Organizacao na intencao de disciplinar o funcionamento de certas institui¢oes

No sentido juridico, o escopo é proteger, regulamentar ou coibir determinadas con-
dutas que possam afrontar a integridade fisica e psiquica dos cidadaos, agasalhando
seu sentido positivo e negativo. Como exemplo, pode-se mencionar a obrigacdo das
empresas de proteger seus funciondrios de atividades insalubres ou impedir a ins-
talacdo de industrias que comprometam o meio ambiente. No sentido de prestacdes
faticas podem ser indicada a disponibilizacdo de determinado tratamento especifico
aos pacientes ou a distribuicdo gratuita de remédios.

De forma bastante genérica, pode-se dizer que o fator teleoldgico dos direitos huma-
nos € a protecao dos hipossuficientes estatais, a redistribuir dos ativos sociais para
que a populacdo possa ter uma vida condigna e fornecer as condi¢des imprescin-
diveis para um Estado desenvolvimentista, em que o crescimento econdmico seja
conjugado com a justica social.?® Os destinatarios dos direitos sociais sdo todos os
cidadaos, principalmente aqueles mais carentes.? Genericamente sdo os hipossufi-
cientes, podendo, entretanto, abranger algumas categorias especificas, como os jo-
vens, idosos, portadores de necessidades especiais etc. Os estrangeiros também sdo

% “se trata de um conjunto de direitos que exigem a realizacdo de auténticas prestacdes por parte do Estado. Surgem
de forma isolada ao largo do século XIX, com o intento de realizar o principio da igualdade”. CONDE, Enrique Al-
varez. Curso de Derecho Constitucional. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999, vol. 1. P. 446.

27 “Sob as condi¢oes da moderna sociedade industrial, a liberdade fatica de um grande nimero de titulares de
direitos fundamentais ndo encontra substrato material em um ambito vital, mas depende essencialmente de
atividades estatais.” ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales. 1993. P. 487.

28 Nesse sentido verificar: JUNIOR, Dirley da Cunha.“A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reser-
va do Possivel”. In: Leituras Complementares de Constitucional. Direitos Fundamentais. 2 ed., Salvador: Editora
Juspodivm, 2007. P. 413.

29 “Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo pres-
tagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciados em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualdade de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.” SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 16 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999. P. 289-290.
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seus destinatarios, desde que estejam em territorio nacional, de forma legal, enqua-
drando-se nas hipoteses descritas nos permissivos legais.

Em decorréncia de sua importancia para a sociedade, os direitos sociais ndo sdo passi-
veis de renuncia nem se demanda contraprestagdo para sua prestacao. Eles personifi-
cam a principal ferramenta de que dispde o Estado para a realizacio da justica distri-
butiva e consolida¢do de um minimo existencial, em que 0s entes estatais auxiliam os
cidaddos carentes de recursos minimos para sua subsisténcia ou que possam cair na
marginalidade social. Por essa razdo no é possivel o retrocesso das normas que os de-
finem, a ndo ser em virtude da existéncia de motivos supervenientes e excepcionais.*

Segundo Ingo Sarlet, os direitos sociais tém a funcdo de assegurar uma compensacao
das desigualdades faticas entre as pessoas mediante a garantia de determinadas presta-
cOes por parte do Estado ou da sociedade.®! Considera-se que sua funcao seja a de pro-
piciar um nucleo comum para a manutencdo da estrutura social, em que os cidadaos,
apesar de pertencerem a sociedades hipercomplexas, possuem prerrogativas que os fa-
zem reconhecerem-se como membros igualitarios de uma mesma organizagao politica.

Essas prerrogativas ndo apresentam uma estrutura normativa diferente dos direitos
individuais ou coletivos. Eles sdo considerados como normas juridicas, apresentan-
do a mesma coercibilidade. O problema € que os direitos sociais interferem na seara
privada, especialmente na economia, com o escopo de dividir os ativos sociais e am-
parar a populacdo mais carente. Em decorréncia, essa atuacdo afronta varios inte-
resses, mormente em um pais periférico como o nosso em que o espaco publico fora
apropriado por uma elite que tem aversdo a qualquer tipo de politica redistributiva.

Concorda-se com José Carlos Vieira de Andrade quando ele planteia que os man-
damentos relativos aos direitos sociais a prestacdes ndo detém carater meramente
declaratorio, constituindo-se em mandamentos coercitivos, que outorgam aos cida-
daos posicdes juridicas subjetivas e asseguram garantias institucionais, impondo ao
Poder Legislativo a obrigacdo de agir para dar a essas prerrogativas cumprimento
efetivo.3? Como ilacdo do exposto, os direitos sociais contidos na Constituicdo sdo
mandamentos juridicos iguais as demais normas, dotados de supremacia, coercitivi-
dade e passiveis de serem justiciaveis na esfera judicial.

3 Conceituacao do Direito a Saude

A Lei Maior de 1988 foi a primeira a agasalhar o direito a saude como direito social,
disciplinando-a em seu art. 6° e no art. 196 e seguintes. Além disso, a ordem social se

% “N&o apenas a inconstitucionalidade por omissdo € san¢do de violacdo dos direitos sociais, podendo, nestes ter-
mos, haver inconstitucionalidade por acdo neste &mbito, com as consequéncias normais destes casos a deverem
dai ser extraidas. O critério para a construc¢do mais duravel de uma teorizacdo neste &mbito continua a ser o da
andlise da jurisprudéncia, que tem tido uma posicao de grande equilibrio nestas como noutras matérias. Sem
prejuizo de a doutrina dever continuar a exprimir a sua varia opinido, comentando, construindo e sugerindo”.
CUNHA, Paulo Ferreira da. Teoria da Constitui¢cdo. Lisboa: Editora Verbo, tomo II, 2000. P. 293-294.

% SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos Sociais” In: Diciondrio Brasileiro de Direito Constitucional”. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2007. P. 132.

32 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢éo Portuguesa de 1976. 2 ed., Coimbra:
Almedina, 2001. P. 378.
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apartou da ordem econdmica, demonstrando sua autonomia e atestando que sua con-
cretizacdo ndo esta subordinada de forma absoluta a conjunturas financeiras. Em razdo
de que os direitos humanos foram al¢cados ao patamar mais elevado da estrutura juridi-
ca, a novel tutela constitucional encontrou uma sistermatica propicia para sua evolucao.

A saude, por ser uma prerrogativa fundamental, € um direito de todos e dever do
Estado (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios), que deve possibi-
litar o seu acesso a populacdo.?® Caso os entes publicos se neguem a prestar esse
atendimento fundamental a cidadania sem nenhum motivo plausivel, possibilita a
Constituicdo que o Poder Judiciario possa tutelar e garantir essa prerrogativa.

O dispositivo constitucional citado ndo enseja a interpretagao de que ha uma impo-
sicdo apenas aos entes estatais, com auséncia de obrigacdo para sua protecdo em re-
lagdes cidaddo-cidadao, também chamadas de relacdo horizontal. O posicionamento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal com relacdo ao Drittwirkung de direitos
humanos é que eles vinculam as relagdes privadas devido a sua importancia no
ordenamento juridico.** Existe obrigacdo para que todos os cidadados respeitem as
medidas protetivas ligadas a saude, ndo podendo o axioma do pacta sunt servanda
obnubilar essa obrigacdo. Pela complexidade do direito a saude, sua concretizacdo
ndo pode ser relegada apenas a incumbéncia dos entes estatais. Ele assinala a exi-
géncia de interacdo entre as estruturas politicas e a sociedade e impde a coletividade
0 respeito aos dispositivos que garantem essa prerrogativa.* De nada adiantaria as
protecdes legais se os particulares pudessem macular as politicas publicas nessa se-
ara e ndo tivessem o incentivo de ampara-las.

O direito a saude, garantido constitucionalmente, instiga o Estado ao cumprimento das
demandas que possam propiciar aos cidaddos uma vida sem nenhum comprometimen-
to que afete seu equilibrio fisico ou mental. Sua extensdo de incidéncia é muito ampla, ja
que engloba todas as medidas que protegem a integridade da pessoa humana. Portanto,
exige medidas de carater preventivo, com o objetivo de impedir o surgimento de doen-
cas, e medidas de carater recuperativo, visando restabelecer o bem-estar da populacéo.

Segundo Orlando Soares, o direito a saude corresponde a um conjunto de preceitos
higiénicos, referentes aos cuidados para com as fun¢des organicas e as medidas de
ordem preventiva em relacdo as doencas. Significa o estado normal e o funciona-
mento correto de todos os 6rgaos do corpo humano.?® Bertrand Mathieu afirma que
o direito a saude apenas pode ser concebido como a prerrogativa dos cidadaos rece-
berem servicos que possam garantir sua integridade fisica e mental, ou seja, confi-

3 “A interpretacdo da norma programadtica ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes poli-
ticos que compdem, no plano institucional, a organizac¢do federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconseqtiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele de-
positadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (RE(AgRg)
— Min. Celso de Mello).

3 STF, RE 201.819 / R].
% MORBIDELLI, G et Alli. Diritto Costituzionale Italiano e Comparato. 2 ed., Bologna: Monduzzi Editore, 1995. P. 360.

% SOARES, Orlando. Comentdrios a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 12 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2006. P.863
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gura-se como um direito material que exige dos entes estatais prestacdes de nature-
za fatica.’” Segundo o professor francés, o direito a saude ndo pode ser concretizado
apenas com prestacdes juridicas, necessitando que o Estado coloque a disposicdo
servicos que possam garantir a saude da populacgao.®

O direito ora retratado, ultrapassa a vincula¢ao com o direito a vida, que se encontra
imbuido de conotacdes valorativas, superando a reduzida perspectiva de constata-
cdo da producgao de sinais vitais, para resguardar além da protecdo a integridade fi-
sica, a integridade psicoldgica, bem como o direito ao desenvolvimento da persona-
lidade. Ndo basta somente evitar que a pessoa humana seja acometida de doencas,
mas também de igual importancia se reveste seu papel de assegurar que o cidadao
possa desenvolver todas as suas capacidades, de acordo com o0s objetivos que busca
perseguir em sua existéncia.

Essa prerrogativa se classifica como um direito de segunda dimensao, com forte co-
notacdo nas outras dimensdes, pois evolui da concepcao individualista restrita dos
direitos de primeira dimensdo para uma concepcao plurisubjetiva, imprescindivel
para a concretizacao de todos os direitos humanos, em que a atuacdo dos entes esta-
tais se mostra imprescindivel para a sua implementacao.

O fato de ser considerado um direito que ultrapassa o enquadramento rigido das di-
mensoes, ndo lhe retira a prerrogativa de que qualquer tipo de inconstitucionalidade
€ passivel de tutela jurisdicional. Augusto Barbera e Carlos Fusaro sustentam que ele
é um direito subjetivo absoluto e perfeito, justicidvel mesmo sem regulamentacdo
legal, compreendendo ndo apenas os casos de doencas, mas também abrangendo
condicdes de vida e de trabalho que podem colocar em risco a saude da populacdo.*

Como o direito a saude ostenta uma multifuncionalidade, ele é classificado como de
defesa (negativo) ou a prestacao (positivo) de forma concomitante, dependendo do
caso topico especifico para definir sua incidéncia (Atentar-se que ainda utiliza-se
dessa classificacdo de direito de defesa e a prestacdo unicamente em razdo de seu
telos funcional, haja vista que essa classificacdo se mostra deficiente na extensao
da complexidade da concretizagdo dos direitos humanos). Em ambas as hipoteses
ha necessidade de dispéndio de recursos, tém natureza juridica, sdo coerciveis e
igualmente podem ser tutelados pelo Poder Judicial. Pelo fato de possuirem essas
caracteristicas, o direito a promocdo da saude abrange todas as politicas que visem
melhorar a condi¢do de vida dos cidadaos.

Ndao se postula a aceitacdo da teoria de que todo direito pressupde a existéncia de
um dever, haja vista que direitos humanos sdo assimétricos, notadamente os de cus-
to material que ndo podem ser cobrados aos hipossuficientes sob pena de inviabili-

7 MATHIEU, Bertrand. “La Protection du Droit & la Santé par le Juge Constitutionnel. A Propos et & Partir de La
Décision de la Cour Constitutionnelle Italienne n. 185 du 20 mai 1998. Les Cahiers du Conseil Constitutionnel.
N. 6. 1999.Disponivel em : http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/
pdf_cahiers/CCC6.pdf . Capturado em: 14/11/2008.

3 GAY, Laurence. “Le Principe Constitutionnel de Protection de la Santé Peut-I1 Etre au Fondement d’une Liberté?
In : Renouveau du Droit Constitutionnel. Mélanges en 'honneur de Louis Favore. Paris: Dalloz, 2007. P. 1580.

% BARBERA, Augusto & Carlos Fusaro. Corso di Diritto Pubblico. Bologna: Il Mulino, 2001. P. 158.
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za-los. Ao mesmo tempo em que é um direito dos cidadaos, ele é um dever do Estado,
que tem a obrigacdo de efetivar essa tutela a sociedade.

O direito a saude deve ser considerado como conteudo basilar da Constitui¢do, conso-
nante sua fundamentalidade material e formal. Pela sua fundamentalidade material,
definido como direito fundamental, seu conteudo apresenta um nivel valorativo mais
incrustado na sociedade, funcionando como invariavel axioldgica que contribui para
sua efetividade. A importancia desse diapasdo provém da relevancia do bem juridico
tutelado, requisito imprescindivel para o desenvolvimento econdmico da sociedade e
implantagdo do Welfare State. Devido sua fundamentalidade formal ele é considerado
como mandamento constitucional, gozando das caracteristicas da supremacia, imu-
tabilidade relativa e supralegalidade, dotando-o de maior status na escala normativa.

4 Concretizacao dos Direitos Sociais

Como dispositivo dotado de taxionomia constitucional, as normas peculiares ao direito
a saude sdo consideradas como juridicas, produzindo os mesmos efeitos que as demais.
Como na Constituicdo inexistem normas destituidas de valia normativa, ndo se pode ad-
mitir a afirmacao que os direitos sociais sdo normas programaticas de eficacia reduzida.

A concepcdo de que o direito a saude ndo apresenta natureza juridica e, portanto, tem
eficacia reduzida advém de uma concepcao liberal de Constituicdo, em que ha uma
reserva na esfera de individualidade dos cidadd@os que nao pode ser maculado por qual-
quer tipo de intervencdo estatal. Dentro dessa perspectiva o direito a saude tem que se
adequar ao right of privacy,* propiciando ao cidaddo liberdade para tomar as atitudes
que melhor lhe convenha, sem que sua vontade seja tolhida por interferéncias externas.

Diante das demandas pds-modernas, mormente depois da pandemia da COVID-19 néo
se pode admitir tal concepc¢do. O right of privacy ndo pode prevalecer diante das pre-
meéncias coletivas, principalmente diante da necessidade inexoravel de vacinaciao em
massa para enfrentar o avassalante numero de mortes que ocorreu no Brasil. O Supre-
mo Tribunal Federal decidiu que a vacinacdo seria obrigatoria, podendo haver sancao
para quem ndo se vacinasse. O que ndo se admitiu, nem se poderia em um Estado de-
mocratico de Direito é que ela fosse forcada, compelindo os cidaddos a se vacinarem.*

40 GARNER, Bryan A. Black’s law dictionary. 70. ed. St. Paul: West Group, 2000. P. 1.063.

41 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO COMPULSORIA CONTRA A COVID-19 PREVISTA
NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO DE ALCANCAR A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTEGCAO DA COLETIVIDADE,
EM ESPECIAL DOS MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO DE VACINAGAO FORCADA.
EXIGENCIA DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO USUARIO. INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMA-
NO. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA, LIBER-
DADE, SEGURANGA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. VEDACAO DA TORTURA E DO TRATAMEN-
TO DESUMANO OU DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA IMUNIZAGAO A SER ALCANCADA MEDIANTE
RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES DE
INFORMACOES ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA SEGURANCA E EFICACIA DAS VACINAS.
LIMITES A OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO CONSISTENTES NA ESTRITA OBSERVANCIA DOS DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNI-
CIPIOS PARA CUIDAR DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS E JULGADAS PARCIALMENTE
PROCEDENTES. (ADI 6586, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2020, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-063 DIVULG 06-04-2021 PUBLIC 07-04-2021)
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A ndo efetividade dos direitos fundamentais sociais ndo se deve a caracteristicas ineren-
tes a sua estrutura normativa, podendo ser imputada essa deficiéncia a uma auséncia
de vontade politica em sua concretizacao, pois os principais beneficiados estdo exclu-
idos dos processos de decisdo politica. Inexiste intengdo em sua concretizacdo porque
hd outras finalidades prioritarias para alocagdo das receitas do Estado, mesmo que sua
efetivacdo seja considerada como essencial para o desenvolvimento da sociedade.*

Por sua efetividade ser complexa, a concretizacdo dos direitos humanos sociais deve
ser interligada a analises extrajuridicas, observando, diante das conjunturas faticas,
a extensdo de sua implementacdo.*® Com isso ndo se defende sua inseguranca, va-
riando ao sabor de uma caneta discriciondria, até porque ele ndo pode ser aferido
de forma voluntaria, sem adequacdo com as condi¢des socio-politico-econémicas. Os
afas mais voluntariosos, quando ha uma auséncia normativa, vao sendo aplainados
a medida que as decisdes sejam proferidas pelas instancias superiores, mormente
pelo Supremo Tribunal Federal que define seus contornos.

Mesmo padecendo de uma alta carga de abstracao, os direitos sociais sdo aptos a pro-
duzir efeitos de forma imediata: a) sdo parametros para a interpretacao, integracao e
aplicacdo das normas; b) produzem revogacdo das normas anteriores; c) vinculam o
legislador a produzirem sua regulamentacdo; d) acionam o controle de constituciona-
lidade daquelas normas que infligem seu conteudo, seja por acdo ou omissao.*

Como ostentam a taxionomia de normas juridicas, sem critérios ontologicos que 0s
diferenciem de outras, podem ser perfeitamente demandados ao Poder Judiciario,
que tem obrigacdo de sua concretizagdo. O fato de serem conceitos indeterminados
ndo impede sua concretizacdo, apenas demandam especificagdes que possa assegu-
rar a realizacdo de sua densidade suficiente. Seus destinatarios podem acionar o Po-
der Judicidrio para que essas prestacdes possam ser asseguradas, infligindo sanc¢oes
penais, politicas e administrativas aqueles que nao ensejarem o seu cumprimento.

E outro ndo poderia ser o posicionamento, pois os direitos sociais tém aplicabilidade
imediata, no que fornece um argumento fulcral para a aplicabilidade desses direi-
tos. Essa concretude imediata garante que a escusa de auséncia de instrumento legal
ndo possa ser oposta para deixar essas normas relegadas de eficacia. Na auséncia de

4 “Porém, apesar de reconhecida a abertura e acuidade textual também das normas dos direitos de liberdade, a
estes uma muito maior eficacia é de plano reconhecida. O amplo reconhecimento doutrindrio de vacuidade e
indeterminacdo textual dos preceitos constitucionais consagradores dos direitos de liberdade permite condu-
zir a conclusdo de que seu tratamento dispar quanto a sua aplicabilidade provém, antes, do fato de os direitos
de liberdade ja terem ultrapassado seu momento histérico de afirmacéo, sendo hoje plenamente consagrados
no plano politico, razdo que sobrepuja mesmo a estrutura aberta de seus preceitos. Assim, é sua consagracao
politica — e néo juridica — que lhe permite a dotagdo de um regime juridico que consiste na sua plena eficacia
imediata e que é tido pela doutrina tradicional como completamente distinto do regime juridico dos direitos
sociais” LINS, Liana Cirne. Exigibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais e Tutela Processual Coletiva das
Omissbes Administrativas. Tese de doutorado apresentada na UFPE, em 27.03.2007, no qual obteve aprovacao
com distincdo. P. 43.

4 “Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o super poder do Estado - e, portanto, com o objetivo de li-
mitar o poder -, os direitos sociais exigem, para sua realizacao pratica, ou seja, para a passagem da declaracao
puramente verbal a sua protecao efetiva, precisamente o contrario, isto é, a aplicacdo dos poderes do Estado.”
BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. P. 72.

4“4 CANOTILHO, J.]. Gomes & MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. P. 130.
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regulamentacdo podem ser utilizados os principios gerais, explicitos e implicitos, a
analogia e pode mesmo o Judiciario, de forma suplementar, suprimir essa lacuna.

Aqueles que defendem que o direito a saude nao € factivel de ser justiciavel susten-
tam seu ponto de vista defendendo que sua eficacia concretiva depende de decisao
politica, através de formulacdo de dispositivo infraconstitucional, pois se ndo fosse
assim o Poder Judiciario estaria exercendo prerrogativas de judicial maker.*> Argu-
mentam que os direitos sociais apenas podem ser justiciaveis quando forem devi-
damente regulamentados porque antes disso se trata apenas de uma proclamacao
normativa, carente de eficacia concretiva.*

Igualmente, com a finalidade de renegar eficacia a concretizacdo desses direitos,
sustentam que sua aplicabilidade apenas pode ser exequiivel se houver disponibili-
dade orcamentaria. Condicionam sua realizacdo a teoria da reserva do possivel, a
qual elegeria a disponibilidade financeira e or¢gamentaria como requisito intrans-
pugnavel a efetivacdo do direito a saude.

Planteia-se que os direitos sociais tém eficacia como as demais normas constitucionais,
podendo em caso de descumprimento, ser o poder publico obrigado a sua concretiza-
cdo. A reserva do possivel se torna um argumento relevante apenas quando se refere
a prestacdo que exceder a densidade suficiente especifica ao direito a saude. Contudo,
ndo se advoga que o direito a saude seja absoluto, podendo, através de tutela judicial
ser outorgado ao cidaddo a possibilidade de realizar qualquer tratamento, mesmo
aqueles ainda ndo homologados pela Agéncia Nacional de Saude (ANS). Planteia-se
que o legislador estabelece um rol de procedimentos que seja a todos, universalmente,
assegurados, que de forma alguma pode ser interpretado de forma restritiva.*’

5 Densidade Suficiente

Densidade suficiente consiste na determinagdo de um conteudo especifico para o

4 BRENNAN JR., William J. “A Personal Remembrance”. In: The Warren Court. A Retrospective. New York: Ox-
ford, 1996. P. 10.

46 Para Ricardo Lobo Torres os direitos sociais apenas podem existir sob a tutela do principio da reserva do
possivel ou da soberania orcamentdria do legislador, isto é, através da reserva da lei instituidora de politicas
publicas. “A pretensdo do cidadéo é a politica publica e ndo a adjudicacdo individual dos bens publicos. TOR-
RES, Ricardo Lobo. “O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e os Desafios de Natureza Or¢amentdria.” In:
Direitos Fundamentais. Or¢amento e ‘Reserva do Possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. P. 81.

4 EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. DIVERGENCIA ENTRE AS TURMAS DE DIREITO
PRIVADO ACERCA DA TAXATIVIDADE OU NAO DO ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM SAUDE ELABORADO
PELA ANS. ATRIBUIGAO DA AUTARQUIA, INEQUIVOCAMENTE ESTABELECIDA NA SUA PROPRIA LEI DE CRIACAO.
ATO ESTATAL DO REGIME JURIDICO DE DIREITO ADMINISTRATIVO AO QUAL SE SUBMETEM FORNECEDORES E
CONSUMIDORES DA RELAGAO CONTRATUAL DE DIREITO PRIVADO. GARANTE A PREVENCAO, O DIAGNOSTICO,
A RECUPERAGAO E A REABILITACAO DE TODAS AS ENFERMIDADES. SOLUCAO CONCEBIDA E ESTABELECIDA
PELO LEGISLADOR PARA EQUILIBRIO DOS INTERESSES DAS PARTES DA RELACAO CONTRATUAL. ENUNCIADO
N. 21 DA I JORNADA DE DIREITO DA SAUDE DO CNJ. CDC. APLICACAO SUBSIDIARIA A RELACAO CONTRATUAL,
SEMPRE VISANDO O EQUILIBRIO. HARMONIZACAO DA JURISPRUDENCIA DA PRIMEIRA E SEGUNDA SECOES NO
SENTIDO DE VELAR AS ATRIBUICOES LEGAIS E A DISCRICIONARIEDADE TECNICA DA AUTARQUIA ESPECIALIZA-
DA. FIXACAO DA TESE DA TAXATIVIDADE, EM REGRA, DA RELACAO EDITADA PELA AGENCIA, COM ESTABELECI-
MENTO DE PARAMETROS OBJETIVOS PARA SOLUCAO DE CONTROVERSIAS SUBMETIDAS AO JUDICIARIO. (EREsp
n. 1.886.929/SP, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Segunda Secdo, julgado em 8/6/2022, DJe de 3/8/2022.)
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cumprimento das prestagdes referentes ao direito a saude. Com sua indicagao se
vislumbra expungir dificuldades em sua concretude, evitando tutelas jurisdicionais
desiguais, que nao contribuem para sua densificacao.

Esse conceito ndo pode ser a priori determinado para a totalidade dos direitos huma-
nos de forma definitiva. E imperioso ndo esquecer que as elocubracdes teéricas nem
sempre guardam pertinéncia com os eventos reais. O caso concreto, na realidade, é
que fornece os elementos para a identificacdo do conteudo da densidade suficiente,
o que facilita a conclusdo de que a teorética dessa construcdo necessita cimentar a
simetria com os fatores socio-politico-econdmicos da sociedade. Diante da diversi-
dade social do mundo contemporaneo se configura muito dificil o estabelecimento
de um conceito de densidade suficiente que seja destituido de marcos geograficos e
marcos temporais. Pressupde-se que os direitos humanos sdo produtos culturais e
como tais estdo adstritos aos fatores faticos.*® A medida que os fatos sociais se modi-
ficam também ha modificacdo na indicagdo da densidade suficiente.

Prefere-se aqui a utilizacdo da terminologia densidade suficiente a de minimo exis-
tencial ou nucleo essencial porque a protecdo jurisdicional ndo estd adstrita ao
resguardo de um conteudo minimo ou a elementos essenciais a sobrevivéncia do
cidaddo, ultrapassando esse conceito para atingir elementos extramateriais, de co-
notac¢ao sociocultural e psicoldgica. Louis Favoreu defende que o conteudo essencial
dos direitos humanos constitui-se como um limite, tanto aos legisladores como aos
operadores juridicos, sob pena de desnaturar esses direitos.* Ele ndo esta incorpo-
rado de forma explicita na Constituicao, deflui de principios constitucionais como a
isonomia, a dignidade da pessoa humana, a clausula do Estado Democratico Social
de Direito etc.>° Seu objetivo € densificar os direitos humanos, assegurando uma pro-
tecdo juridica efetiva para a sua consolidacdao normativa.

Um direito humano é composto de duas partes: seu nucleo duro e sua zona periféri-
ca. O nucleo duro ou densidade suficiente se configura como um limite que deve ser
respeitado pelos Poderes Instituidos, uma vez especificado sua abrangéncia, de ma-
neira alguma seu conteudo pode ser desrespeitado por legislacdo ordinaria ou por
decisdes judiciais, proibindo-se seu esvaziamento ou que ele se transforme em uma
excecdo. Esse nucleo duro é definido como a prépria esséncia do direito, que deve
ser concretizado independente de conjecturas faticas. A outra parte que o compoe
é a zona periférica, que sera concretizada consonante a conjuntura fatica, havendo
liberdade para sua conformacdo de acordo com a vontade do legislador.

A densidade suficiente refere-se ao nucleo duro que integralmente ndo pode ser
desprezado pelos drgdos estatais.5! A zona periférica refere-se a extensao que os di-

48 PEGORARO, Lucio. “Metodologia y Modelos Para Uma INvestigacién Sobre Derechos Fundamentales (Com Es-
pecial Referencia a las Transiciones Constitucionales). In: Ponencias Desarrolladas Del IX Congreso Nacional
de Derecho Constitucional. Tomo I. Peru: Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, 2008. P.8.

4 FAVOREU, Louis. Droit Constitutionnel. 8 ed., Paris : Dalloz, 2005. P. 791.

50«0 direito ao minimo existencial estad implicito também na proclamacdo do respeito a dignidade humana, na
cldusula do Estado Social de Direito e em inumeras outras classifica¢des constitucionais ligadas aos direitos fun-
damentais”. LOBO TORRES, Ricardo. “O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais.” In. Revista de Direito
Administrativo. Vol. 177, Jul/set, 1989. P. 32
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reitos humanos devem paulatinamente evoluir, atendendo as diretrizes estipuladas
por parametros legais, sempre em sintonia com a realidade fatica, desde que néo
implique um cerceamento da esséncia do dispositivo constitucional.>

A definicdo do conteudo essencial dos direitos sociais ndo pode estar adstrita ao
principio da reserva do possivel, que advoga que os direitos humanos tém uma con-
cretizacdo de acordo com variaveis orcamentdrias porque se estaria restringindo a
efetividade das normas constitucionais, cerceando sua concretizacdo. A reserva do
possivel atua na determinacdo da extensdo dos direitos humanos, isto €, na indica-
cdo de sua parte flexivel, que deve sofrer evolugdo consonante as escolhas politicas
da sociedade.’®* A densidade suficiente representa a consolidacdo de um conteudo
determinado pelo Poder Constituinte e assim ndo pode ter sua incidéncia cerceada.

Pertinente a protecdo do direito a saude se sustenta que a densidade suficiente seja
determinada por dispositivo normativo que fixe parametro genérico para atendi-
mento dos cidadaos, impedindo a destituicdo de eficacia desses mandamentos.

6 Reserva do Possivel

E pacifico que todos os direitos humanos, mesmo os metassubjetivos apresentam uma
valoracdo material. Todavia, também é de conhecimento geral que alguns direitos so-
ciais apresentam um custo elevado, mesmo com a consciéncia que sua efetivacdo se
configura como requisito insuprimivel para o desenvolvimento e o estabelecimento de
um Estado Social, mas que ndo consegue se realizar no Brasil em todas suas dimensoes.>*

Segundo Andreas Krell, a teoria da reserva do possivel fora uma criacao da doutrina ale-
ma, sendo posteriormente agasalhada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alema-
nha, que atrelou a construcao de determinados direitos humanos de conotagdo material
a condicdo do Estado dispor dos respectivos recursos, sustentando que “estao sujeitos a
reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode espe-
rar da sociedade”.>> Ensina Jorge Reis Novais que o surgimento dessa garantia esta estrei-
tamente ligado a historia constitucional de Weimar, onde as normas constitucionais de
direitos fundamentais se atribuia um carater meramente programatico, ndo lhes reco-
nhecendo qualquer nivel de efetividade.*® Cristina Queiroz entende que o conceito de re-
serva do possivel podera apresentar-se como uma exigéncia “racional”, que deflui da na-

510 Tribunal Constitucional Federal alem&o foi o pioneiro na concepcéo da Constituicio como uma “ordem de
valores”, ou um “sistema de valores”. Para assegurar concretude normativa aos direitos fundamentais, ele
defende a realizacdo de um minimo existencial, principalmente daqueles que necessitam da intervencéo do
Estado para a sua realizacdo. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. P.422.

52 VIEIRA DE ANDRADE, J. C. “Legitimidade da Justica Constitucional e Principio da Maioria”. In: Legitimidade e
Legitimagdo da Justi¢a Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. P. 83.

5 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 2002. P. 52-54.

5% MERRIEN, Francois-Xavier et Alli. L’Etat Social. Une Perspective Internacionale. Paris: Armand Colin, 2005. P. 95.

5% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des)Caminhos de um Direito
Constitucional ‘Comparado’. Porto Alegre: Sérgio Fabris: 2002. P. 52.

% NOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais Ndo expressamente Autorizadas pela Constituicdo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. P. 779.
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tureza das coisas através de elementos 16gicos e sistematicos dos dispositivos juridicos.?’

Segundo Ingo Sarlet a reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensao tri-
plice: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacao dos direitos
humanos, primordialmente dos sociais; b) a indisponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexao com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributdrias, orcamentarias, legislativas e administrativas, dentre ou-
tras; ¢) o problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesse diapasdo, também de sua razoabilidade, no que evita a pratica
de excessos ou da realizacdo de coisas impossiveis.®

Mesmo ndo tendo assento constitucional e podendo ser destituida de valia em decor-
réncia do principio da proporcionalidade, a teoria da reserva do possivel se mostra
propicia quando for usada para racionalizar os recursos publicos, impedindo que
sejam direcionados de forma temeraria. Mostrar-se-a despicienda e danosa quando
for utilizada para estiolar a concretizacdo de direitos humanos.

Concorda-se que a previsdo de qualquer direito apresenta um custo e esse fator deve
ser analisado e levado a sério. Também ndo ha oposi¢do na conceituacdo pragmati-
ca de direitos humanos, desde que as prerrogativas constitucionais sejam respeita-
das.*® O que ndo se pode admitir é a utilizacdo de conceitos retoricos para elidir uma
verdade insofismavel que é o desrespeito historico no Brasil pelas prerrogativas.
Pretende-se deixar cristalino que muitas vezes se utiliza de termos teoricamente
neutrais e cientificos para tentar-se encobrir escolhas politicas que excluem a ampla
maioria da populacao ao recebimento dos ativos sociais que ela ajudou a produzir.*°

Considerando que os direitos sociais, como todos os demais, apresentam um custo, a teo-
ria da reserva do possivel se torna imperiosa quando ela é utilizada para a indicacdo dos
recursos disponiveis, da infra-estrutura organizacional disponivel e da capacidade téc-
nica e operacional disponibilizadas. Concebendo-a com essa finalidade, ela se apresenta
como um instrumental de grande utilidade para a concretizagdo dos direitos sociais.

Indubitavelmente, ha um limite fatico para o atendimento das demandas inerentes
a saude, que indiscutivelmente é a capacidade financeira dos entes estatais. Ndo
obstante, a reserva do possivel ndo pode servir como instrumento retdrico para obs-

57 QUEIROZ, Cristina. O Principio da Ndo Reversibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Principios Dogmdti-
cos e Prdtica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. P. 26.

% SARLET, Ingo & FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direito a Sau-
de:Algumas Aproximacdes”. In: Direitos Fundamentais. Or¢camento e ‘Reserva do Possivel’. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2008. P. 30.

59 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo Nascem em Arvores. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. P. 339.

% “Embora constituintes, legisladores e governantes em geral ndo possam, através do discurso constituciona-
lista, encobrir a realidade social totalmente contraria ao welfare state previsto no texto da Constituigdo, invo-
cam na retorica politica os respectivos principios e sua consecucdo. A Constitui¢do simbdlica estd, portanto,
estreitamente associada a presenca excessiva de disposi¢des pseudoprogramadticas no texto constitucional.
Dela ndo resulta normatividade programatico-finalistica, antes constitui um alibi para os agentes politicos. Os
dispositivos pseudoprogramadticos s constituem ‘letra morta’ num sentido exclusivamente normativo-juridi-
co, sendo relevantes na dimensdao politico-ideolégica do discurso constitucionalista-social” NEVES, Marcelo. A
constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994. P. 104.
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tacular a concretizacdo desse direito fundamental.

6. Efetivacao do Direito a Saude

Como ja fora falado antes, o direito a saude dispOe de aplicacdo imediata, consonante
o art. 5% § 1° da Constituicdo Federal. Alguns chegam a proclama-lo como norma-prin-
cipio, funcionando como mandado de otimizacdo que os 0rgaos estatais devem reco-
nhecer para imprimirem maior eficacia e efetividade possivel a essas prerrogativas.®
Consonante as peculiaridades topicas, cada dispositivo dessa seara deve ser imple-
mentado a despeito da existéncia de regulamentacao legislativa, obrigando-se os po-
deres estabelecidos a zelarem para que essa eficacia alcance sua densidade suficiente.

O principal problema que se reverbera é o de encontrar a definicdo precisa do que
seja direito a saude, estabelecendo-se um conteudo para que os entes publicos sejam
impelidos a efetivacdo dessas prerrogativas. Sem a determinacdo de parametros ma-
teriais pré-fixados, por intermédio de planejamento, a implementacao de uma politica
abrangente mostra-se pouco exequivel, podendo mesmo apresentar uma contradi¢do
tormentosa: ou deixam-se os mandamentos constitucionais referentes a saude sem efe-
tividade, no que se relega sua forca normativa, reduzindo-se o papel da Lei Maior como
vetor de desenvolvimento social; ou continua-se a permitir que o Poder Judiciario, sem
nenhum critério definido e de forma discriciondria, estabeleca a extensdo da prestacao
jurisdicional, o que ndo ajuda na obtencdo de uma tutela juridica isonémica.

O problema de se deixar a tutela do direito a saude sem nenhum tipo de regula-
mentagao € que ela aprofunda o desequilibrio social, deixando sem amparo aqueles
que ndo tém condic¢des de buscar protecdo jurisdicional — ressalte-se ainda a alta
probabilidade de decis6es contraditorias, no que contribui para o descrédito ao Po-
der Judiciadrio. Ao mesmo tempo em que Se garante protecdo juridica a doencas que
exigem tratamentos extremamente complexos, pacientes que demandam cuidados
relativamente simples sdo relegados da tutela juridica de suas prerrogativas.

Ndo existe duvida que a definicdo do que sejam as prestacdes inerentes a saude é
obrigacdo insofismavel do Poder Legislativo, pela propria outorga que se configu-
rou na génese de sua criacdo como poder independente e autonomo. Todavia, em
virtude de sua omissao em realizar atividades constitucionalmente a ele deferidas,
podem outros poderes estabelecer standards minimos de atuac¢ao para que 0s man-
damentos constitucionais tenham operacionalidade. O axioma da separacdo de po-
deres ndo pode servir de subterfugio para que dispositivos constitucionais restem
sem concretude, prevalecendo a materialidade constitucional que assume posicdo
invulgar diante de um checks and balances que ndo é mais funcionalista, prevale-
cendo seu carater nitidamente teleoldgico.5?

6 SARLET, Ingo Wolfgang. “Algumas Considera¢des em torno do Conteudo, Eficdcia e Efetividade do Direito a
Saude na Constituicdo de 1988.” In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Direito do Estado.com.br.
Capturado em 16/11/2008. P.9.

62 AGRA, Walber de Moura. Reconstrucgdo da Legitimidade do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2005. P. 192.
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Ana Paula Barcellos cogita dois critérios para a definigdo do minimo existencial em
saude: a) o primeiro utilitarista, que diz respeito a relacao entre o custo da prestacao
de saude e o beneficio que ela pode gerar para o maior numero de pessoas; b) o se-
gundo conceitual, abrangendo todas as medidas que as pessoas mais necessitam ou
que algum dia necessitardo, como atendimento no parto, saneamento basico, trata-
mento de hipertensdo e diabetes.®® Infelizmente, essas duas diretrizes sdo terminolo-
gias conceituais bastante abertas, permitindo grande margem de discricionariedade
que pode produzir tratamento diferenciado para uns e auséncia de tutela jurisdicio-
nal da densidade suficiente para a maioria dos cidadaos.

Sinalizacdo importante para a solucdo da problematica enfocada da determinacdo
do substrato da densidade suficiente sdo as doencas cujo tratamento exige-se dos
planos de saude, conforme dispde a Lei n. 9.65698, que regulamenta os atendimen-
tos que as empresas privadas de saude devem prestar. Semelhante a essa solucdo se
encontra a opcao de se exigir tratamento para as doencas elencadas pela Organiza-
¢do Mundial da Saude (OMS).

Preferem-se essas duas ultimas solu¢des porque haveria uma determinacao precisa
de quais seriam 0s servigos que os entes publicos obrigatoriamente deveriam pres-
tar a seus cidaddaos, retirando-se da seara do Poder Judiciario a prerrogativa de de-
terminar, de forma discricionaria e varias vezes de forma pouco razoavel, os casos
de atendimento compulsorio para a concretizacdo do direito a saude.

O sujeito ativo que pode demandar o direito a saude é qualquer cidadao, indepen-
dente de sua condicdo social, econémica ou status civitatis,’* em razdo de que essa
prerrogativa, como direito subjetivo publico, é inerente a todos pela sua condi¢ao hu-
mana. Corrobora-se que as politicas publicas, ndo obstante buscar finalidade distri-
butiva, ndo devem discriminar cidaddos que estejam em idéntica situagdo. Claro que
a estrutura do servico publico de saude precisa ser direcionada preferencialmente
aos hipossuficientes sociais, mas ndo se pode negar tratamento, principalmente os de
urgeéncia, aqueles que estdo necessitando de forma imediata. Saliente-se, todavia, que
indistintamente, os demandantes devem se submeter aos procedimentos inerentes ao
atendimento, sem que haja qualquer tipo de privilégio ou regalia.

A obrigacdo de prover os tratamentos propicios a manutenc¢do da incolumidade fi-
sica e psiquica dos cidaddos abrange, de forma inexoravel, os planos de saude, inde-
pendentemente de sua classificacdo ou clausulas contratuais, pois precisam atender
a seus clientes de forma eficiente e com qualidade.® Inclusive, permite-se aos entes
publicos intentarem acdes regressivas para serem ressarcidos por essas empresas pri-
vadas pelos servi¢os prestados aos usudrios de planos privados de saude.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana. Rio de Janeiro: Renovar, P. 280 e ss.

% LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direito Humanos. Um Didlogo com o Pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2001. P. 146

% MARQUES, Claudia Lima. “Solidariedade na Doenga e na Morte: Sobre a Necessidade de ‘A¢6es Afirmativas’
em Contratos de Planos de Saude e de Planos Funerarios Frente ao Consumidor Idoso.” In: Constitui¢do, Direi-
tos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 195.
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O sujeito passivo que pode ser demandado para o cumprimento da obrigacao ora dis-
cutida, indubitavelmente, até mesmo por mandamento constitucional, é a Unido, 0s
Estados e os Municipios, no que se caracteriza como uma competéncia comum. En-
tretanto, na determinacao dessa competéncia, por imperativo da reserva do possivel
e do principio da proporcionalidade deve-se atentar para qual o tipo de tratamento é
o mais indicado para o caso especifico porque, dependendo do municipio, pode estar
além de suas disponibilidades financeiras. O mais indicado é que figurem no pdlo
passivo a Unido e os Estados-membros para doencas de alta complexidade ou proce-
dimentos cirurgicos mais delicados, deixando-se para os Municipios a indicagdo de
parte quando o servico pleiteado referir-se a doencas de menor complexidade.

Em razao das peculiaridades que cercam a implementacdo do direito a saude, no que
avulta seu relevante custo financeiro, o atendimento das doencas determinadas no
elenco da densidade suficiente ndo pode ocorrer de forma instantanea. Um determi-
nado governante ndo pode ser responsabilizado pelo descaso praticado pelos anterio-
res nem ha possibilidade de direcionar todas as politicas publicas em andamento para
atender a essas demandas de forma imediata. A melhor forma de cumprimento desse
mandamento constitucional é propiciar um razoavel lapso temporal para que todas
essas necessidades possam ser atendidas, sem que outras preméncias da populacdo
restem sem o devido atendimento.

Ainda com o objetivo de evitar gastos abusivos por parte dos entes publicos, planteia-
-se que, na medida do possivel, evite-se a utilizacdo de tratamento médico experimen-
tal, em que existam duvidas sobre a eficacia dos procedimentos adotados, impedindo-
-se a tutela jurisdicional de remédios ou tratamentos ainda em fase de teste. A questao
ndo é nutrir uma aversao irracional contra a inovac¢ao dos procedimentos inerentes a
saude, mas em decorréncia de que o0s recursos publicos sdo escarsos, necessitando as
politicas publicas serem entabuladas da forma mais eficiente possivel, sem qualquer
tipo de excesso. O que, de forma alguma, impede investimentos do Ministério da Cién-
cia e Tecnologia e do Ministério da Saude em prol de pesquisas para o melhoramento
dos procedimentos médicos.

Em caso de ndo atendimento, seja pelo descumprimento de dispositivo legal determi-
nando a densidade suficiente de concretizacdo ao direito a saude, seja pelo descum-
prindo de ordem judicial em decorréncia da omissdo legal, fica a autoridade publica
responsavel passivel de receber sancdes penais, civeis e administrativas cabiveis de
modo exemplar, para que novos acintes ndo voltem a ser cometidos.

7. Conclusao

Pablo Lucas Verdu defende que o sentimento constitucional se configura na convic-
cdo emocional, intimamente relacionada a vivéncia de um grupo social, sobre sua
crenca na justica e na equidade do ordenamento positivo vigente.5® Se a populacdo
de forma geral ndo nutrir um nivel aprecidvel de sentimento a Lex Excelsa, a efica-

s VERDU, Pablo Lucas. O Sentimento Constitucional. Aproximagdo ao Estudo do Sentir Constitucional Como Modo
de Integracdo Politica. Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P.69.
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cia normativa de seus mandamentos ficara comprometida.

A concretizacdo dos dispositivos concernentes a saude, pela importancia que elas re-
presentam para a sociedade, torna-se um instrumento para aumentar o sentimento
constitucional e consequentemente sua eficadcia normativa. Destarte, cria-se um ciclo
benéfico, em que a densificacdo da Lei Maior propicia a implementacdo das normas
sociais relacionadas a saude e, por sua vez, sua concretiza¢do auxilia no incremento
do sentimento constitucional e contribui para o aumento de sua eficacia normativa.

A questao ndo se resume apenas a densificacdo ou ndo das normas constitucionais,
esta em jogo o proprio status da Constituicdo que perderia sua supremacia se os dispo-
sitivos normativos de natureza social, notadamente as normas relacionadas a saude,
ndo tivessem eficacia. Seu proprio sentido de alicerce da sociedade estaria em perigo.
Com a auséncia de parametros normativos que efetivem um estado social minimo,
abre-se a senda para a implantacdo de regimes autoritarios ou se mantém um regime
democratico de natureza nominal, que encobre a barbarie de vida cotidiana brasilei-
ra, em que ha mais homicidios do que em varios paises envolvidos em guerra civil.

Indubitavelmente que nesses quase trinta e cinco anos de vigéncia da Constituicdo
Cidada se conseguiu muitos avancos na seara dos direitos humanos\, principalmente
quanto aos direitos sociais. Sabe-se que o percurso que ainda resta é longo, deveras
acidentado. Entretanto, o dado mais alvissareiro é que pela primeira vez na historia
brasileira um Texto Constitucional deixa de ser uma estrutura semantica e passa a ser
parametro para a transformacao da sociedade em uma organizacdo social mais justa.
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