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			“o mundo que nos depara na experiência comum é aquele em que nos defrontamos com opções entre fins igualmente últimos, exigências igualmente absolutas, sendo que a realização de parte desses fins e dessas exigências deverá necessariamente acarretar o sacrifício de outras.”

			 

			Isaiah Berlin. Quatro ensaios sobre a liberdade (1981)

		

	
		
			
Apresentação

			Esta obra buscou investigar a relação entre o papel da jurisdição e o direito social fundamental à saúde, concentrando-se no exame de questões que envolvem o controle jurisdicional de políticas públicas de saúde no âmbito de demandas julgadas, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal, relacionadas ao fornecimento estatal de medicamentos de alto custo.

				Através da análise da argumentação apresentada pelas partes, em ações judiciais envolvendo o pedido de fornecimento de medicamento, e das decisões do Tribunal, durante seu histórico jurisprudencial – em especial, de paradigmas, como a ADPF nº 45/DF, o Agravo Regimental na Suspensão de Tutela nº 175/CE e o Recurso Extraordinário nº 566.471/RN –, buscou-se saber quais foram os parâmetros e critérios estabelecidos pelo Tribunal nestas demandas, bem como, verificar de que maneira são tratadas as questões de cunho financeiro-orçamentário envolvendo o problema dos custos dos direitos e a escassez de recursos públicos tendo em vista a garantia constitucional da saúde para todos.

				Com a adoção do método hipotético-dedutivo, a pesquisa desenvolveu-se por meio de revisão bibliográfica em livros, artigos científicos e leis. Utilizou-se de referenciais teóricos, como dos norte-americanos, Cass Sunstein e Stephen Holmes, dentre outros, para desenvolvimento da teoria dos “custos dos direitos”, e de Philip Bobbit e Guido Calabrese para apresentar a teoria das escolhas trágicas.

				Dos critérios e parâmetros identificados, é possível distinguir três fases dentro do histórico jurisprudencial analisado. Uma primeira fase, de construção e fixação dos fundamentos jurídicos utilizados nos julgamentos de demandas por tratamento de doenças como a AIDS, o câncer e algumas doenças raras, bem como um aumento da atuação do Judiciário nas políticas públicas de saúde. Uma segunda fase, com a tentativa de delimitação de tal atuação frente ao crescente fenômeno da judicialização da saúde, e de uma abertura da discussão do tema com a sociedade, através da audiência pública realizada pelo Tribunal em 2009. E, por fim, uma terceira fase, com o estabelecimento de parâmetros objetivos e de um parâmetro procedimental, no sentido de um diálogo institucional entre o Judiciário e os demais entes com expertise técnica na área de saúde.

				Verifica-se que, por razões ético-jurídicas, o problema dos custos dos direitos e a preocupação do Tribunal com questões de ordem financeiro-orçamentária, na prática, ainda são relegadas a um status secundário, trazendo transtornos aos gestores de saúde e à administração das políticas públicas já implementadas, as quais ainda são a via mais adequada para atendimento da população de forma universal e igualitária.

		

	
		
			
LISTA DE SIGLAS

			ADPF: Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental

			AgR: Agravo Regimental

			ANS: Agência Nacional de Saúde

			ANVISA: Agência Nacional de Vigilância Sanitária

			CF/88: Constituição da República Federativa do Brasil de 1988

			CNJ: Conselho Nacional de Justiça

			CONITEC: Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no    Sistema Único de Saúde

			DCB: Denominação Comum Brasileira

			DCI: Denominação Comum Internacional

			INPS: Instituto Nacional de Previdência Social

			LOS: Lei Orgânica da Saúde

			MP: Ministério Público

			NAT: Núcleo de Apoio Técnico ao Judiciário

			PCDT: Protocolo Clínico de Diretrizes Terapêuticas do Sistema Único de Saúde

			PIB: Produto Interno Bruto

			PIDESC: Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais

			PNDU: Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento

			PNM: Política Nacional de Medicamentos

			RE: Recurso Extraordinário

			REsp: Recurso Especial

			RENAME: Relação Nacional de Medicamentos Essenciais

			ROMS: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança

			SUS: Sistema Único de Saúde

			STA: Suspensão de Tutela Antecipada

			STF: Supremo Tribunal Federal

			STJ: Superior Tribunal de Justiça

		

	
		
			SUMÁRIO

			INTRODUÇÃO

			CAPÍTULO 1 - ASPECTOS NORMATIVOS DO DIREITO À SAÚDE

			1.1    A saúde como um direito fundamental social

			1.1.1    Fundamentalidade formal e material do direito à saúde

			1.2. O direito à saúde na constituição de 1988

			1.2.1 Diretrizes constitucionais do Sistema Único de Saúde: atendimento integral, participação da comunidade e descentralização

			1.3    Da “reserva do possível” (como limitação do direito à saúde a um mínimo existencial) à teoria dos custos dos direitos

			1.3.1    O custo dos direitos como superação do modelo teórico da verificação da limitação dos recursos

			CAPÍTULO 2 - A JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE E AS ESCOLHAS TRÁGICAS

			2.1.   As escolhas na escassez

			2.2.    O papel da jurisdição

			2.3.    Controle jurisdicional das políticas públicas

			2.3.1    A ADPF nº 45 e o controle jurisdicional de políticas públicas de saúde em sua matriz “coletiva” de atendimento

			CAPÍTULO 3 - A JUDICIALIZAÇÃO DOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

			3.1    Paradigmas jurisprudenciais e parâmetros estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal

			3.2    O Agravo Regimental na Suspenção de Tutela Antecipada nº 175/CE

			3.3 O Recurso Extraordinário nº 566.471/RN

			3.3.1     Voto do Ministro (relator) Marco Aurélio

			3.3.2 Voto do Ministro Luís Roberto Barroso

			3.3.3    Voto do Ministro Edson Fachin

			3.3.4    Voto do Ministro Alexandre de Moraes

			3.3.5 Voto da Ministra Rosa Weber

			3.3.6 Voto da Ministra Cármen Lúcia

			3.3.7     Voto do Ministro Lewandowski

			3.3.8     Voto do Ministro Gilmar Mendes

			3.3.9     Voto do Ministro Luiz Fux

			Resumo dos parâmetros e critérios nos casos excepcionais, onde o Estado pode ser obrigado a fornecer o medicamento de alto custo:

			CONSIDERAÇÕES FINAIS

			REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFIcAS

			Anexos

		

	
		
			
INTRODUÇÃO

				Considerando o contexto de uma sociedade marcada pelo fato do pluralismo e pelo desacordo substantivo acerca do que é a justiça1, como a que vivemos, e a relação (por vezes tensa) entre a democracia e o constitucionalismo2, a presente obra procura desenvolver o tema proposto observando as condições para a efetivação e concretização dos direitos sociais fundamentais, pressupondo o Estado Democrático de Direito e a dinâmica da Administração enquanto realizadores de políticas públicas.

				O tema abordado refere-se ao papel da jurisdição em relação à tutela do direito social à saúde, com enfoque voltado aos problemas gerados pela intervenção judicial nas políticas públicas de saúde que envolvem, especificamente, demandas por medicamentos de alto custo. Optou-se por tal restrição em razão da amplitude de questões relacionadas ao fenômeno da judicialização da saúde e dos diversos tipos de prestações materiais postuladas em face do Poder Público3. Apesar do trabalho não abordar o problema da judicialização da saúde como um todo, tal delimitação tem a vantagem de uma análise mais pormenorizada da lógica argumentativa utilizada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal na construção de suas decisões, as quais, em certa medida, orientam todas as demais decisões judiciais nas instâncias inferiores.

				O Objetivo Geral trata da análise do histórico jurisprudencial do STF no tocante às demandas judiciais individuais, propostas nas últimas décadas, que buscaram obrigar o Estado a fornecer medicamentos de alto custo para pessoas sem condições financeiras de adquiri-los. Tal análise tem como foco os argumentos utilizados pelas partes envolvidas e pelos Ministros na fundamentação de suas decisões, sobretudo naquelas que serviram de paradigma jurisprudencial e que, em certa medida, podem demonstrar o posicionamento da Corte e o amadurecimento (ou não) da discussão quanto aos problemas gerados pela judicialização da saúde.

				Parte-se da hipótese de que a interpretação feita pelos Ministros, nestes casos específicos, pode ter relegado a um “status” secundário tanto o problema dos limites econômico-financeiros de ordem orçamentária relacionados aos custos dos direitos, quanto a necessidade de observância das escolhas alocativas feitas na esfera política do Parlamento e do Governo. E que tal situação também tem prejudicado a efetivação do direito social à saúde para todos, por não ter a capacidade de universalizar a prestação material estatal concedida a alguns em face de todos aqueles que também carecem de assistência farmacêutica e de serviços públicos de saúde em geral, materializados através de políticas públicas implementadas pelo Poder Público.

				A questão principal desta pesquisa, portanto, é saber quais os critérios e parâmetros estabelecidos pelo Tribunal nas demandas judiciais por medicamentos de alto custo para, então, verificar como são tratadas as questões envolvendo os “custos dos direitos” e o respeito às “escolhas trágicas” feitas no âmbito dos órgãos políticos representativos. Em outras palavras, qual a importância (o valor) dada às questões de ordem financeiro-orçamentária e de política distributiva (questões com viés pragmático) em face de argumentos predominantemente utilizados pela Corte Suprema, de ordem ético-jurídica como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, o mínimo existencial, a vida e a liberdade.

				As respostas a estas questões podem levar a uma melhor compreensão e esclarecimento do papel do Poder judiciário quanto à efetivação das normas constitucionais que garantem direitos sociais fundamentais, verificando se ele tem, de fato, racionalizado e disciplinado a questão (relacionada à sua interferência nas políticas públicas), de forma a contribuir (ou não) com a concretização do direito à saúde o qual, segundo previsão constitucional, deve ser garantido a todos mediante políticas públicas de cunho social e econômico4.

				O estudo do tema proposto justifica-se em razão de sua relevância para a discussão do fenômeno da judicialização da saúde, visto como a interferência do Poder Judiciário nas políticas públicas de saúde no Brasil, um país onde a desigualdade social tem refletido substancialmente na saúde de seus cidadãos.5 Seria a judicialização, afinal, o remédio para a saúde? A resposta a esta indagação talvez seja um tanto quanto ambígua, visto que tal judicialização pode trazer tanto benefícios quanto problemas.6

			Positivamente, esta interferência do Judiciário em questões tipicamente tratadas pelos órgãos de índole política (sobretudo aqueles que compõem o Poder Executivo) tem forçado, em certa medida, a correção da Administração Pública a cumprir tanto o mandamento constitucional de prestação material de assistência à saúde, quano aquilo que já foi pré-estabelecido na lei ordinária7 no tocante ao fornecimento de tecnologias já incorporadas na Política Nacional de Medicamentos (PNM) ou em programa de dispensação de medicamentos em caráter excepcional; também, impulsionou a incorporação

			de novas tecnologias, e o aumento da regulação por parte de 

			órgãos como a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA) e a Agência Nacional de Saúde (ANS), entre outros;

				Por outro lado, em seu aspecto negativo, a judicialização traz inconvenientes como a percepção de que todas as tecnologias existentes no mercado mundial são passíveis de serem custeadas pelo Estado brasileiro a todos os seus cidadãos; e também, a prolação de decisões contrárias ao sistema de saúde e à ciência médica, em razão da falta de capacidade técnica adequada por parte do Judiciário na análise das postulações por medicamentos – deve-se reconhecer que os magistrados nem sempre estão preparados tecnicamente para analisar os casos utilizando a medicina baseada em evidências científicas, em comparação com os órgãos especializados integrantes do Governo.

				Outro aspecto negativo trata-se do aumento do impacto financeiro em razão do crescente número de condenações judiciais8 que provoca transtornos e dificuldades administrativas aos gestores de saúde pública, sobretudo nos municípios de pequeno porte onde há uma baixa arrecadação de recursos financeiros, bem como, a desorganização da administração das políticas de saúde (e, indiretamente, de outros campos como a educação, a segurança pública, a assistência social etc.) previamente programadas e em fase de implementação.

				É possível, ainda, que a judicialização da saúde traga benefício prioritário somente àqueles que têm conseguido acessar o Poder Judiciário em detrimento daqueles que não o acionam ou que não tem condições de acessá-lo. Se transformando em um sistema de saúde de “duas portas”9: uma para aqueles que vão ao Judiciário, para quem “a vida não tem preço” e conseguem assim acesso irrestrito aos recursos estatais para satisfazer suas necessidades em saúde; outra para o resto da população, que, inevitavelmente, tem acesso limitado, e mais limitado ainda pelo redirecionamento de recursos que beneficia aqueles que entraram pela outra porta.

				Através de uma análise descritiva10, o livro procura expor os fatos que envolvem o controle jurisdicional das políticas públicas relacionando-os com variáveis do tema – o papel da jurisdição e a efetivação do direito à saúde. Para tanto, adota o método hipotético-dedutivo, e desenvolve-se por meio de revisão bibliográfica pela leitura de obras pertencentes ao campo da teoria do direito, da dogmática constitucional e das políticas públicas. Utilizando-se de referenciais teóricos, como Cass Sunstein e Stephen Holmes, dentre outros, para desenvolvimento da teoria dos “custos dos direitos”11, e de Philip Bobbit e Guido Calabrese para apresentar a teoria das escolhas trágicas12.

				Dentre os objetivos específicos traçados, o primeiro trata dos aspectos normativos do direito à saúde, e é apresentado no primeiro capítulo desta obra, por meio da análise de seus preceitos e aspectos normativos, no contexto do constitucionalismo social brasileiro. Busca-se, com isto, destacar os argumentos históricos e filosóficos que sustentam a ideia de saúde como um direito social fundamental, sua fundamentalidade formal e material, a qual pode ser reconhecida por três tipos de argumentações jusfilosóficas: (I) a saúde como precondição para o exercício da liberdade ligada à ideia de autonomia privada; (II) a saúde como precondição da democracia ligada à ideia de autonomia pública; e (III) a saúde como corolário lógico da dignidade da pessoa humana.

				Ainda no primeiro capítulo, visando uma alternativa crítica ao “senso comum teórico”13 prevalecente na doutrina e jurisprudência sobre a efetividade dos direitos sociais, procura-se o desenvolvimento da teoria dos custos dos direitos – a qual afirma que todos os direitos são positivos e demandam prestações públicas estatais para sua concretização – como uma perspectiva de superação do modelo teórico de verificação da limitação dos recursos, sustentado na garantia do “mínimo existencial” como núcleo básico intangível dos direitos fundamentais, tanto dos direitos de defesa (negativos), quanto dos direitos a prestações materiais (positivos), bem como, ligado à ideia ou princípio da dignidade da pessoa humana, em detrimento de limitações de ordem financeira e orçamentária relacionadas à cláusula da “reserva do possível” (fática).

				O segundo objetivo específico trata da relação entre a judicialização da saúde e as escolhas trágicas, e é objeto de estudo do segundo capítulo desta pesquisa. Sob a perspectiva da teoria das “escolhas trágicas”, analisa-se a relação entre as escolhas tomadas no âmbito político majoritário sobre a alocação de recursos, sobretudo no campo da saúde, e as consequências da interferência dos órgãos jurisdicionais, na busca de identificação do papel da jurisdição e verificação de como se desenvolve o controle jurisdicional das políticas públicas no Brasil, envolvendo o fornecimento de medicamentos de alto custo. Utiliza-se como referência jurisprudencial, a decisão proferida pelo Ministro Celso de Mello na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 45, paradigma que tratou do controle jurisdicional de políticas públicas de saúde em sua matriz “coletiva” de atendimento.

				Por fim, no último capítulo, busca-se desenvolver o terceiro objetivo específico, qual seja, a análise do fenômeno da judicialização da saúde no histórico jurisprudencial dos casos envolvendo o fornecimento de medicamentos de alto custo julgados pelo Supremo Tribunal Federal e, também, o posicionamento de seus Ministros quanto aos problemas que envolvem os “custos dos direitos” e o respeito às “escolhas trágicas” tomadas no âmbito dos poderes políticos representativos.

				Para tanto, é analisado os principais argumentos utilizados nas fundamentações de suas decisões, como um verdadeiro “estado da arte” da jurisprudência sobre o fornecimento de medicamentos de alto custo, desde as primeiras decisões proferidas no início da década de 90, quando surge um grande número de demandas judiciais por medicamentos utilizados no tratamento do vírus HIV, passando pelo entendimento fixado pelos Ministros no julgamento do Agravo Regimental na Suspensão de Tutela Antecipada (STA) nº 175/CE, julgado em 2010; chegando até o julgamento do Recurso Extraordinário (RE) nº 566.471/RN, com a última manifestação do Tribunal em 11 de março de 2020.

			
				
					Segundo Rawls, o fato do pluralismo razoável, que caracteriza uma sociedade com instituições livres, consiste em “profundas e irreconciliáveis diferenças nas concepções religiosas e filosóficas, razoáveis e abrangentes, que os cidadãos têm do mundo, e na ideia que eles têm dos valores morais e estéticos a serem alcançados na vida humana” RAWLS, John. Justiça como equidade: Uma reformulação. São Paulo: Martins Fontes, 2003. p.4. Neste sentido, Fábio C. S. de Oliveira destaca que as coletividades atuais “se caracterizam pela convivência, amistosa ou não, de múltiplas concepções do que é uma vida boa, projetos, individuais ou grupais, diversos de felicidade, perspectivas diferentes da pessoa e da sociedade, as quais podem se colocar em concorrência”. OLIVEIRA, Fábio Corrêa Souza de. Morte e Vida da Constituição Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 96.

				

				
					 Enquanto a democracia pode ser vista como a vontade soberana do povo sobre questões politicamente relevantes; o constitucionalismo, em certa medida, trata dos limites a esta soberania, no sentido de contenção dos “excessos da democracia” contra os direitos das minorias e de proteção de seus próprios limites procedimentais (limitação do poder e supremacia da lei).
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CAPÍTULO 1 - ASPECTOS NORMATIVOS DO DIREITO À SAÚDE

			1.1    A saúde como um direito fundamental social

			Nas últimas décadas ocorreu um grande debate na doutrina brasileira, acompanhado por mudanças nas práticas dos tribunais, envolvendo a eficácia jurídica das normas constitucionais sobre direitos sociais e econômicos, as quais, outrora, eram vistas como normas de caráter meramente programático14 – o que, em certa medida, tornava-se um óbice para fundamentar sua sindicabilidade em juízo na obtenção de prestações positivas do Estado15. Após esta mudança de perspectiva, os direitos sociais começam a ser vistos como verdadeiros direitos subjetivos públicos16 garantidos “prima facie”17, com base em argumentos construídos no interior de uma perspectiva que se convencionou chamar de “neoconstitucionalismo”.

				O termo “neoconstitucionalismo”, formulado inicialmente na Itália e Espanha18, passou a ser utilizado pela doutrina brasileira depois da grande divulgação da coletânea organizada pelo mexicano MIGUEL CARBONELL denominada “neoconstitucionalismo(s)” em 2003.19 Nesta obra, PAOLO COMANDUCCI afirma que existe um duplo sentido veiculado ao termo “neoconstitucionalismo”, podendo designar, no primeiro sentido, uma teoria, uma ideologia ou um método de análise do direito. Já no segundo sentido, pode designar alguns elementos estruturais de um sistema jurídico e político, que são descritos e explicados pelo neoconstitucionalismo como teoria, satisfazendo, portanto, os requisitos do neoconstitucionalismo como teoria.20

				Diversos fenômenos levaram a mudanças e adoção deste novo paradigma21, desde o processo de redemocratização no Brasil, sobretudo, após a promulgação da Constituição de 1988. Dentre eles, primeiramente, destaca-se o reconhecimento da força normativa dos princípios jurídicos e de sua importância no processo de aplicação do direito. Para BARCELLOS, “afirmar que o princípio constitucional é uma disposição jurídica imperativa significa que o efeito por ele pretendido deverá ser imposto coativamente pela ordem jurídica caso não se realize espontaneamente”.22 Ou, como HUMBERTO ÁVILA já afirmou, “a doutrina constitucional vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de Estado Principiológico”.23

				Outro fenômeno que contribuiu para esta mudança está ligado à rejeição do formalismo e ao uso mais corrente de métodos ou “estilos” mais abertos de raciocínio jurídico, como por exemplo, a regra da ponderação, a tópica24, e as teorias da argumentação.

				Segundo BARCELLOS, a ponderação pode ser compreendida de três maneiras diferentes:25 (1) como uma forma de aplicação dos princípios, considerando que estes operam uma dimensão de peso (conforme nos ensina DWORKIN26) diferente das regras que obedecem uma lógica de “tudo ou nada”, empregando as formulações mais sofisticadas de ROBERT ALEXY27; (2) como um modo de solucionar qualquer conflito normativo, ou seja, uma técnica genérica de solução de aparentes tensões normativas feita através do balanceamento ou sopesamento; e (3) como elemento próprio e indispensável ao discurso e à decisão racionais, envolvendo, portanto, uma atividade pela qual se avaliam não apenas enunciados normativos mas também as razões e argumentos relevantes para o discurso, como argumentos morais, políticos e econômicos.

				Sobre a “regra da ponderação de princípios”, vale apontar a crítica de seu uso pela jurisprudência brasileira, feita por LENIO STRECK quando afirma que aqueles que buscaram superar o antigo positivismo se equivocaram, ao separar casos fáceis de casos difíceis e apostar nos princípios como a porta da entrada da moral no direito, dizendo que princípios são normas. Resultado disso é o já serôdio discurso de que o juiz “boca da lei” foi superado pelo juiz dos princípios. Que o problema ainda se agrava, pois a comunidade jurídica passou a utilizar da ponderação de forma equivocada, fazendo sopesamentos sem qualquer fidelidade à ponderação alexyana, de forma a utilizá-la como um mero álibi teórico que lhe dá o poder de extrair qualquer decisão.28

				Vale destacar outros fenômenos que influenciaram tais mudanças, conforme aponta DANIEL SARMENTO29: (1) a constitucionalização do Direito, com a irradiação das normas e valores constitucionais; (2) a reaproximação do Direito com a moral;30 e (3) a judicialização da política e das relações sociais, onde “a invasão do direito sobre o social avança na regulação dos setores mais vulneráveis, em um claro processo de substituição do estado e dos recursos institucionais classicamente republicanos pelo judiciário”.31

				Atualmente, os direitos ditos “sociais”, são interpretados pela doutrina e jurisprudência brasileira, sob a influência deste novo paradigma, sobretudo quando tratamos de direitos como a saúde ou a educação. O intuito maior tem sido, ao menos teoricamente, a busca por uma maior efetividade destes direitos, componentes do rol de direitos fundamentais contidos em nossa “Constituição cidadã”.

				Dizer que o direito à saúde é um direito social fundamental é também afirmar que ele compõe os denominados direitos fundamentais de segunda geração (ou dimensão), ideia desenvolvida a partir das considerações sobre a evolução do Estado de Direito de inspiração liberal-burguesa para o modelo de Estado Social de Direito.

				Com efeito, os direitos sociais surgem num contexto histórico dialético onde, de um lado se encontra o capitalismo industrial embrionário, organizado sob uma economia de mercado liberal, construída sob uma ordem jurídica baseada na propriedade privada e na autonomia da vontade, produtora de relações trabalhistas desfavoráveis e cruéis contra a classe operária; de outro, os crescentes movimentos de resistência e luta por reconhecimento de direitos desta mesma classe oprimida.32 E esta categoria de direitos só passaria realmente a ser incorporada às constituições no mundo, no século XX, primeiramente, na Constituição Mexicana de 1917, e depois na Constituição de Weimar de 1919, tão citada pela doutrina.33

				Segundo GARCIA–PELAYO, a ideia de Estado Social de Direito foi formulada concretamente por Hermann Heller em seu livro “Rechtsstaat oder Diktatur?”34, publicado em 1929, onde enfrentou o problema da crise da democracia e do Estado de Direito frente à ditadura fascista e a degeneração conduzida pelo positivismo jurídico e os interesses dos estratos dominantes. A solução encontrada foi dar ao Estado de Direito um conteúdo econômico e social, realizando, dentro de seus limites, uma nova ordem laboral e de distribuição de bens. Afirma o autor que o Estado Social significa a tentativa de adaptação do Estado Liberal burguês “às condições sociais da civilização industrial e pós-industrial, com seus novos e complexos problemas, mas também com suas grandes possibilidades técnicas, econômicas e organizativas para enfrentar”.35

				A revolução russa de 1918 rompeu os limites jurídicos do Estado de Direito e do modelo constitucional representativo ocidental, apresentando-se como uma alternativa ao modelo do Estado de Direito liberal. Também se afastou da concepção de direitos fundamentais como direitos contra o Estado, assentes na autonomia individual. O Estado, agora pertencente aos próprios trabalhadores – Estado proletário –, era o responsável pela realização de seus direitos e não contra eles, como tipicamente era visto no Estado burguês liberal. Este fato, entretanto, marcou a “sorte” política dos direitos sociais, por uma ideologia e uma lógica de competição e até de contraposição aos clássicos diretos de liberdade, que se estende até os dias atuais.

				Contudo, a defesa dos direitos sociais, predominante no mundo ocidental, passou a ser feita por um novo tipo histórico de Estado, o Estado social (e democrático) de Direito, que buscou integrar e manter a defesa tanto dos direitos sociais quanto dos direitos de autonomia individual. Esta assunção do “Estado Social de Direito”36 passa a basear-se, não somente no ideal construtivo de uma sociedade superior socialista, mas em um espectro político que vai se alargando até a contemporaneidade, desde programas de promoção de uma sociedade mais justa, baseado em uma concepção substancialista de dignidade da pessoa humana, até o pragmatismo de um racionalismo econômico utilitarista, e também em novos projetos alternativos emancipatórios das periferias excluídas da sociedade global.

				Assim, conforme vão se orientando os direitos sociais para a exigência de atuação do Estado como fornecedor de prestações fáticas de natureza econômica e social, também vão se confrontando diferentes concepções políticas e ideológicas sobre as funções do Estado e sua relação com o prosseguimento do bem ou da justiça social.37

				O Estado Social de Direito surge, naquele momento histórico, como uma forma de assegurar os direitos ditos “sociais” e tornar concreto o ideal de igualdade material. O adjetivo “Social” incorporado ao conceito de Estado de Direito indica a pretensão de se corrigir o individualismo liberal por meio de garantias coletivas. Projeta-se um modelo no qual o bem-estar e o desenvolvimento social pautam as ações do ente público. “Corrige-se o liberalismo clássico pela reunião do capitalismo com a busca do bem-estar social, fórmula geradora do “Welfare State” neocapitalista no pós-Segunda Guerra Mundial”.38

				No Brasil, o quadro de evolução histórica do constitucionalismo brasileiro pode ser identificado por três fases históricas, segundo PAULO BONAVIDES39: a primeira, denominada de “constitucionalismo do império”, foi inspirada no modelo constitucional francês e inglês do século XIX, no período que se estende de 1822 até o golpe de Estado em 15 de novembro de 1889, que substituiu o regime monárquico pelo sistema republicano de governo.

				A segunda fase, o “constitucionalismo da primeira república”, foi inspirada no modelo americano, com o federalismo e o presidencialismo, sustentado pela ideia do denominado Estado liberal de direito.

				A terceira fase histórica, a do “constitucionalismo do Estado social”, é iniciada com a promulgação da Constituição de 16 de junho de 1934, na qual foram inseridas uma nova corrente de princípios que ressaltavam o aspecto social, descurado pelas Constituições precedentes e fortemente influenciada pela Constituição alemã de Weimar e pela Lei Fundamental de Bonn.

				Nesta terceira fase, se insere nossa atual Constituição Federal de 1988, a qual se constitui fundamentalmente como uma Constituição do Estado social, que traz ao Direito Constitucional, o problema de como “juridicizar” tal modelo de Estado, ou seja, de como criar e estabelecer novas técnicas ou institutos processuais que possam garantir os direitos sociais básicos e sua efetividade. 	Apesar do Estado brasileiro ter avançado na garantia destes direitos com a promulgação da Constituição de 1988 – através, por exemplo, da criação de institutos como o mandado de injunção, o mandado de segurança coletivo e a inconstitucionalidade por omissão – na prática, esta garantia se esbarra na falta de condições materiais necessárias que possam traduzir em realidade o programa de diretos básicos postos formalmente da Constituição.40

				Não há como não reconhecer a condição de dependência atual dos brasileiros em relação às prestações do Estado no cumprimento de sua função igualitária e distributiva, a fim de proporcionar condições mínimas para que exista uma sociedade democrática com cidadãos livres. Neste sentido, os “direitos sociais básicos”, dispostos na Constituição Federal brasileira de 1988, apontados no artigo 6º da Constituição Federal – “a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados” –, têm a função de realizar a “igualdade niveladora” (material) na sociedade de forma concreta e não meramente formal.

				Cabe ao Estado, portanto, intervir na ordem social para corrigir as injustiças sociais. O Estado social é um produtor de igualdade fática, estando obrigado, se for o caso, a prestações positivas; a prover meios, caso haja necessidade, para a concretização dos comandos normativos de isonomia. Nas palavras de Bonavides, “a igualdade não revogou a liberdade, mas a liberdade sem a igualdade é valor vulnerável”.41

				Neste contexto, a proteção sanitária foi definitivamente tratada como política de governo, com o estabelecimento da responsabilidade do Estado pela saúde da população, somente no século XX, após a segunda Grande Guerra Mundial, impulsionada pela lógica econômica a partir da notória interdependência entre as condições de saúde do trabalhador e a atividade produtiva. Como consequência, foi institucionalizado os sistemas de previdência social, ampliado posteriormente, para o sistema de seguridade social que abarcou também a previdência e a saúde pública como atualmente é tratado na Constituição brasileira de 1988.42

				Esta responsabilidade do Estado quanto a efetivação e concretização do direito à saúde, que além de uma obrigação moral é também obrigação jurídica, foi fundamentada a nível internacional, por meio dos Tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, sobretudo pelo Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, aderido atualmente por 145 países, o qual enuncia um extenso rol de direitos, dentre eles o direto à saúde (artigo 12)43. Tais direitos devem ser realizados progressivamente, ficando condicionados à atuação do Estado, o qual deve adotar todas as medidas possíveis, até o máximo de seus recursos disponíveis44, com o fim de se alcançar de forma progressiva45 – no sentido de tão rapidamente quanto possível – a completa realização e concretização desses direitos.46

				Ainda no âmbito do direito internacional, além da referência à ideia de saúde, como exposto no parágrafo anterior, é possível afirmar que ela foi apresentada primeiramente na Declaração Universal dos direitos Humanos, em 1948, em seu artigo 2547, qualificando a saúde como um direito a um padrão de vida mínimo e de segurança social.

			1.1.1    Fundamentalidade formal e material do direito à saúde

				Nossa Constituição não agasalhou a saúde como um bem jurídico digno de tutela constitucional apenas, mas foi além, consagrando-a, segundo SARLET, como um direito fundamental com uma proteção diferenciada. Logo, a saúde comunga de dupla fundamentalidade: formal e material, da qual se revestem os direitos e garantias fundamentais.48

				Conforme a distinção proposta por SARLET49, a fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direto constitucional positivo sendo composta por três elementos: (I) direitos de natureza supralegal – os direitos fundamentais são normas de superior hierarquia se encontrando no ápice do ordenamento jurídico. (II) “direitos pétreos” – como normas fundamentais, também estão submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais de reforma constitucional (“cláusulas pétreas”); e (III) conforme o artigo 5º, § 1º da Constituição de 1988, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais são diretamente aplicáveis e vinculam diretamente as entidades estatais e os particulares. 

				Neste sentido, CANOTILHO afirma que a fundamentalidade formal associada à constitucionalização, assinala quatro dimensões:

			(1) as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais, são normas colocadas no grau superior da ordem jurídica; (2) como normas constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisão; (3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a constituir limites materiais da própria revisão; (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes públicos constituem parâmetros materiais de escolha, decisões, acções e controlo, dos órgãos legislativos, administrativos e jurisdicionais.50

				No tocante a fundamentalidade no sentido material, sua ideia está ligada à importância do bem jurídico protegido pela ordem constitucional. E neste sentido, uma ordem jurídica constitucional, como a brasileira, que garante o direito à vida e à integridade física e corporal, obviamente, em alguma medida, também irá proteger a saúde.

				Contudo, para que seja reconhecida a fundamentalidade material de um direito, não basta sua mera positivação no texto constitucional (como é o caso da fundamentalidade formal). Neste caso, o direito dialogando com o sistema da moral, busca a legitimidade que possa fundamentar o direito demandado no caso concreto.

				Neste sentido, TORRES destaca que o estudo da legitimação procura encontrar fora do ordenamento jurídico a sua justificativa, que deverá responder às perguntas: “Por que a preeminência dos Direitos Humanos? Por que a dignidade humana é um dos fundamentos do Estado? Por que se deve obedecer a Lei?”51

				Para CANOTILHO, a ideia de fundamentalidade material ainda insinua que o conteúdo dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas do Estado e da Sociedade. Só a fundamentalidade material pode fornecer suporte para a abertura da constituição a outros direitos materialmente, mas não formalmente fundamentais (cláusulas abertas), também a aplicação a estes direitos apenas materialmente constitucionais de alguns aspectos do regime jurídico inerente à fundamentalidade formal e a abertura a novos dieitos fundamentais.52

				Neste sentido, SARLET sustenta que a fundamentalidade material decorre da circunstância de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituição material, contendo decisões fundamentais sobre a estrutura básica do Estado e da sociedade. Razão pela qual, é por intermédio do direito constitucional positivo – considerando que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, conforme o disposto no art. 5º, § 2º, da CF/88 – que a noção da fundamentalidade material permite a abertura da Constituição a outros direitos fundamentais não constantes de seu texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do catálogo, mas integrantes da Constituição formal.53

				Quanto a distinção de fundamentalidade de determinados direitos em relação a outros que não foram expressamente albergados pela Constituição, no sentido jurídico-constitucional, um determinado direito é fundamental não apenas pela relevância do bem jurídico tutelado em si mesma, mas pela relevância daquele bem jurídico na perspectiva das opções do constituinte, juntamente com a atribuição da hierarquia normativa correspondente e do regime jurídico-constitucional assegurado pelo constituinte às normas de direitos fundamentais.

				O direito à saúde, por exemplo, é considerado um direito fundamental na Constituição brasileira de 1988, mas não o é (apesar de ser inquestionável a importância da saúde para a vida e a dignidade da pessoa) na Constituição Espanhola de 1978, pois naquela ordem constitucional não lhe é garantindo o regime jurídico equivalente aos direitos fundamentais ainda que existam importantes desenvolvimentos relativos ao reconhecimento de eficácia e aplicabilidade aos assim designados “princípios diretivos da ordem social”.54

				No contexto do neoconstitucionalismo, podem ser destacados três principais tipos de argumentações jusfilosóficas utilizadas para o reconhecimento da fundamentalidade material do direito à saúde (considerando que a saúde está ligada diretamente à manutenção do funcionamento normal do indivíduo, isto é, à sua integridade física e mental): (1) a saúde como precondição para o exercício da liberdade ligada a ideia de autonomia privada; (2) a saúde como precondição da democracia ligada à ideia de autonomia pública; e (3) a saúde como corolário lógico da dignidade da pessoa humana.55

				No primeiro grupo – a saúde como precondição para o exercício da liberdade – podemos destacar as ideias defendidas por autores como JOHN RAWLS, ROBERT ALEXY e RICARDO LOBO TORRES. Já no início da defesa de uma teoria da justiça como equidade (desenvolvida em seu livro “A Theory of Justice” publicada inicialmente em 1971), o filósofo político JOHN RAWLS, afirma a existência de um nível social mínimo que deveria ser garantido pelo Estado (Governo), seja por meio de “um salário-família e de subvenções especiais em casos de doença e desemprego, seja mais sistematicamente por meio de dispositivos tais como um suplemento gradual de renda (o chamado imposto de renda negativo)”.56

				Neste primeiro momento, segundo BARCELLOS, o pensamento rawlsiano foi desenvolvido a partir do reconhecimento da justiça distributiva globalmente considerada como uma norma de conteúdo programático, ou seja, o princípio da diferença – maximização do bem-estar dos menos favorecidos, posições e funções abertas a todos e igualdade equitativa de oportunidades – constituiu um fim estabelecido pelo constituinte, mas dirigido ao legislador.57

				Posteriormente, em sua obra “O liberalismo político”, RAWLS reconhece, de forma mais contundente, a importância do mínimo social, consubstanciado num conjunto mínimo de condições materiais, sustentando que este seria pressuposto lógico para a realização do procedimento de escolha dos princípios fundamentais de justiça pelos indivíduos na “posição original”58:

			Em particular, o primeiro princípio, que trata dos direitos e liberdades básicas e iguais, pode facilmente ser precedido de um princípio lexicamente anterior, que prescreva a satisfação dessas necessidades básicas dos cidadãos, ao menos à medida que a satisfação dessas necessidades seja necessária para que os cidadãos entendam e tenham condições de exercer de forma fecunda esses direitos e liberdades. É evidente que um princípio desse tipo tem de estar pressuposto na aplicação do primeiro princípio.59

				RAWLS descreve o mínimo social como um elemento constitucional essencial colocando-o, nesta circunstância, no mesmo nível das tradicionais garantias do direito da liberdade. Segundo o autor norte-americano “Essas considerações explicam por que a liberdade de movimento e a livre escolha de ocupação, e um mínimo social que abarque as necessidades mínimas dos cidadãos, contam como elementos essenciais”60.

				Estes conteúdos constitucionais essenciais são divididos, por RAWLS, em dois tipos de princípios de justiça política: (I) aqueles que especificam a estrutura geral do Estado – os poderes legislativo, executivo e judiciário – e do processo político (regra majoritária, de votação etc.); e (II) aqueles que garantam diretos e liberdades básicas como, por exemplo, o direito ao voto, a participação política, a liberdade de consciência, opinião e culto, a liberdade de pensamento e de associação.

				Com efeito, apenas alguns elementos da justiça distributiva se enquadram no conceito de conteúdos constitucionais essenciais – como, por exemplo, a liberdade de movimento, a livre escolha de emprego e o mínimo social indispensável para cobrir as necessidades básicas do cidadão –, enquanto o princípio da “igualdade equitativa de oportunidades” e o “princípio da diferença” não.61

				Segundo ARANGO, RAWLS aceita finalmente a tese de que os direitos sociais constitucionais devem ser parte de uma constituição democrática. E que a distinção entre o mínimo social especificado pelas necessidades básicas, por um lado, e o conteúdo do princípio da diferença, por outro, é de grande importância para a conceituação dos direitos sociais fundamentais, haja vista que, “los juices constitucionales deben garantizar el mínimo social especificado por las necesidades básicas”.62

				Portanto, se por um lado, o segundo o princípio (o princípio da diferença) deve ser implementado pelo legislador ordinário eleito democraticamente, por outro lado, os direitos sociais básicos, incluindo o direito à saúde, serão fundamentais na medida em que constituam condições necessárias ao exercício dos direitos de liberdade, ou seja, enquanto constituírem condições materiais para o exercício da autonomia privada.

				Nesta segunda fase do pensamento de RAWLS, portanto, ocorre uma distinção no interior do princípio da diferença, de um conteúdo mínimo, ao qual é conferido “status” de direito subjetivo constitucional. Este conteúdo mínimo – que para autores brasileiros, como BARCELLOS, trata-se do mínimo existencial – que deixa de ser um fim a atingir pela atuação do Legislador para se transformar em um direito constitucionalmente assegurado, com a ressalva de que, as prestações que representam um “plus” referentes a este mínimo permanecem na esfera de competência do Legislador, o qual deverá promover as políticas sociais e econômicas para realização mais abrangente possível da justiça distributiva.63

				A ideia sobre a concepção material dos direitos sociais enquanto pressupostos para o exercício das liberdades ligadas à ideia de autonomia privada também pode ser associada a ROBERT ALEXY, o qual desenvolveu sua tese no âmbito da dogmática constitucional em diálogo com a jurisprudência da Corte Constitucional Alemã, diferentemente de Rawls que construiu sua teoria a partir da filosofia política. Para tanto, o jusfilósofo alemão distingue o conceito de liberdade em duas espécies: a liberdade fática e a liberdade jurídica. Enquanto a liberdade jurídica tem a ver com a permissão jurídica de se fazer ou deixar de fazer algo, a liberdade fática (ou real) trata-se da possibilidade fática de escolher entre as alternativas permitidas. E esta (liberdade fática) é o que dá valor àquela (liberdade jurídica).64

				Na construção de sua teoria sobre os direitos fundamentais sociais, ALEXY propõe uma diferenciação estrutural e substancial entre as normas de direitos sociais, os quais podem ser previstos de forma expressa ou atribuídos por meio de interpretação. Para ele, os direitos sociais são direitos a prestações em sentido estrito, ou seja, “são direitos do indivíduo, em face do Estado, a algo que o indivíduo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”.65

				Segundo o autor alemão, sob o ponto de vista teórico-estrutural, as normas de direitos sociais podem ser diferenciadas utilizando-se três critérios: (I) normas que garantam direitos subjetivos ou apenas obrigam o Estado objetivamente; (II) normas vinculantes ou não vinculantes (no mesmo sentido de normas programáticas); e (III) normas que podem fundamentar direitos (e deveres) definitivos ou “prima facie”. Se por um lado, a proteção mais intensa é garantida pelas normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos definitivos a prestações, por outro lado, a proteção será mais fraca quando se tratar de normas não-vinculantes que fundamentam apenas um dever estatal objetivo “prima facie” à realização de prestação.66

				Quanto às diferenças substanciais, estas se relacionam com o seu conteúdo minimalista ou maximalista. Enquanto o conteúdo minimalista busca garantir ao indivíduo o domínio de um espaço vital e de um “status” social mínimo (“direitos mínimos”), o conteúdo maximalista refere-se a uma “realização completa dos direitos fundamentais”. Razão pela qual, o problema dos direitos fundamentais sociais não pode ser resumido a uma questão de “tudo-ou-nada”.67

				Para chegar a um modelo que justifique a existência dos direitos fundamentais sociais, ALEXY irá considerar dois argumentos a favor e dois argumentos contra os direitos fundamentais sociais. Dentre os argumentos a favor, o primeiro (como já dissemos) sustenta que a liberdade jurídica não tem valor sem uma liberdade fática. O autor, citando LORENZ VON STEIN, afirma que “a liberdade é real apenas para aqueles que tem as condições para exercê-la, os bens materiais e intelectuais que são pressupostos da autodeterminação”. Além disto, em razão das condições da moderna sociedade industrial, a liberdade fática dos indivíduos não encontra substrato material em um “espaço por eles controlado”, pois ela depende sobretudo de atividades do Estado.68

				 O segundo argumento a favor dos direitos fundamentais sociais diz respeito à importância dos direitos sociais na garantia da liberdade fática. Como exemplo, o autor destaca a importância vital, para um indivíduo, de não viver abaixo do mínimo existencial, não estar condenado a um desemprego de longo prazo e não estar excluído da vida cultural de seu tempo. Somado a isto, há também o reconhecimento de que o catálogo de direitos fundamentais, necessariamente, expressa princípios que exijam do indivíduo a possibilidade de desenvolver livremente sua dignidade na comunidade social, pressupondo uma liberdade fática, em certa medida. 

				Quanto às objeções aos direitos fundamentais sociais, o autor aponta dois argumentos, um formal e outro substancial. O argumento “formal” destaca que se os direitos fundamentais sociais – os quais são extremamente indeterminados – forem vinculantes, eles deslocam a política social (e consequentemente, a política orçamentária) da competência parlamentar para a competência do tribunal constitucional. Já o argumento “substancial” afirma que os direitos sociais são incompatíveis com normas materiais, ou seja, haveria sempre uma colisão entre os direitos fundamentais sociais de uns em detrimento dos direitos de liberdade de outros, ou ainda, em detrimento de interesses coletivos.69

				Para solucionar o problema de forma a justificar o direito social que o indivíduo definitivamente possui, ALEXY propõe a utilização de um modelo que leva em conta tanto os argumentos contra quanto os argumentos a favor dos direitos fundamentais, e que pode ser desenvolvido através do sopesamento entre princípios: de um lado o princípio da liberdade fática, de outro lado, os princípios formais de competência decisória do legislador democraticamente legitimado (que inclui sua competência orçamentária) e o princípio da separação dos poderes, bem como os princípios materiais colidentes, relacionados à liberdade jurídica de terceiros e outros direitos fundamentais sociais e interesses coletivos, que sejam afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posição prestacional e pelas decisões do tribunal constitucional que a considerarem.70

				Entre os autores brasileiros que defendem a necessidade de garantia de precondições para o exercício da liberdade ligada a ideia de autonomia privada, se destaca RICARDO LOBO TORRES, o qual já afirmou que “sem o mínimo necessário à existência cessa a possibilidade de sobrevivência do homem e desaparecem as condições iniciais de liberdade”.71 O autor brasileiro publicou em 1989 o primeiro ensaio no Brasil desenvolvendo a ideia de mínimo existencial, sustentando que “o mínimo existencial, como condição de liberdade, postula ainda prestações positivas de natureza assistencial ou, como define a doutrina germânica, cria a pretensão jurídica à assistência social”.72

				Diferenciando o mínimo existencial dos direitos sociais, TORRES sustenta que, por um lado, a garantia do mínimo existencial, visto como a parcela mínima de condições materiais essenciais para a sobrevivência do ser humano, decorre do direito básico de liberdade, é considerado direito pré-constitucional e pode ser diretamente sindicável. Por outro lado, os direitos sociais e econômicos, diferentemente, se fundamentam na ideia de justiça social, ficando na dependência de concessão legislativa.73 Com efeito, parece inquestionável que o acesso a condições materiais básicas é de fato indispensável para capacitar as pessoas ao exercício das suas liberdades. Uma pessoa analfabeta terá dificuldades quase insuperáveis para se expressar e ter acesso à informação, assim como, um doente ou faminto terá dificuldades de fazer suas escolhas existenciais mais importantes.

				A fundamentalidade material do direito à saúde, portanto, pode ser justificada através do reconhecimento da necessidade de garantia deste mínimo existencial (ou mínimo social), no sentido de condições mínimas de saúde física e mental, indispensáveis à capacitação dos indivíduos ao exercício de suas liberdades. Contudo, a teoria do mínimo existencial é criticada por remeter a uma ideia minimalista dos direitos fundamentais sociais. Segundo GEORGE MARMELSTEIN, um intérprete ideologicamente contra os direitos sociais pode utilizar a tese para esvaziar a força jurídica do direito demandado, restringindo ao máximo o seu conteúdo essencial, até porque “o balizamento sobre o que será esse ‘conteúdo mínimo’ ficará a cargo da doutrina e da prática judicial”.74

				O segundo grupo de argumentações jusfilosóficas utilizadas para o reconhecimento da fundamentalidade material do direito à saúde – a saúde como precondição da democracia ligada à ideia de autonomia pública – sustenta que o regime democrático se assenta na compreensão de que os cidadãos devem ter igual oportunidade de participar do processo de formação da vontade da comunidade política da qual fazem parte, e para que esta participação seja efetiva, é necessário possuir condições mínimas materiais para exercê-la.75

				Segundo, DANIEL SARMENTO, dentre os autores que contribuem para este pensamento podemos destacar JÜRGEN HABERMAS, o qual já afirmou que “Os direitos de participação política remetem à institucionalização jurídica de uma formação pública da opinião e da vontade, a qual culmina em resoluções sobre leis e políticas”.76 Importa ressaltar, no entanto, que HABERMAS é um filósofo ligado ao paradigma procedimentalista do direito, defendendo um modelo democrático constitucional que se fundamenta em procedimentos que asseguram a formação democrática da opinião e não valores compartilhados ou conteúdos substantivos.

				Para HABERMAS, em razão do contexto das sociedades contemporâneas marcadas pelo fato do pluralismo, a fonte de legitimidade do direito é deslocada para o processo democrático de produção de normas, que deve garantir a todos os cidadãos as condições necessárias para uma participação de forma igualitária nas deliberações públicas (democracia deliberativa). Todos, portanto, devem poder expor seus argumentos e contra-argumentos, com liberdade e igualdade, fazendo com que o processo discursivo além de racionalizar, confira legitimidade às decisões tomadas. E para tanto, é indispensável a garantia de direitos fundamentais.77

				HABERMAS cria um catálogo com cinco espécies de direitos fundamentais, qualificando as quatro primeiras como direitos de participação (ligado à ideia de autonomia pública) e de liberdade (autonomia privada), fundamentados absolutamente, e a última espécie como direitos fundamentados de modo apenas relativo, devido ao seu papel apenas funcional. Esta última espécie trata-se de “direitos fundamentais a condições de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4)”.78

				Esta quinta espécie de direitos fundamentais representa, na visão de DANIEL SARMENTO, o mínimo existencial – tanto no âmbito social, quanto ambiental – o qual seria fundamentado somente de modo relativo, por exercer, tão-somente, um papel instrumental: garantir a possibilidade de efetiva fruição dos demais direitos, que, por sua vez, tornam possível o funcionamento da democracia deliberativa, conferindo legitimidade ao Direito.79

				Por fim, vale ressaltar o terceiro grupo de autores que reconhecem a fundamentalidade material do direito social à saúde por considerá-la como um “corolário lógico” da dignidade da pessoa humana. Enquanto nos dois primeiros grupos os fundamentos têm o caráter instrumental – no sentido de se assegurar o direito em questão para que, algum outro princípio ou objetivo (normalmente a liberdade ou a democracia), seja promovido –, no terceiro grupo os fundamentos são “independentes”, pois postulam que os direitos sociais, dentre eles a saúde80, devem ser defendidos como uma demanda autônoma de justiça, ou seja, que sua denegação representa, em si mesma, uma grave injustiça, independentemente dos efeitos que isso possa causar sobre outros valores.81

				A concepção kantiana do homem como um fim em si mesmo – e não uma função do Estado, da sociedade ou da nação – continua a valer como axioma no mundo ocidental, mesmo que se tenha acrescentado outras preocupações, como a tutela coletiva dos interesses individuais e a necessidade da existência de condições materiais necessárias ao exercício da liberdade. Apesar da dificuldade de delimitação, pode-se dizer que o conteúdo jurídico da dignidade humana está relacionado com os direitos humanos ou fundamentais, o que, para JOSÉ CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, servirá de base para “todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participação política, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a prestações sociais”.82

				O autor português chega a afirmar que existe um conjunto de direitos fundamentais, considerados “patrimônio espiritual comum da humanidade”, do qual decorrem todos os outros: “o conjunto dos direitos que estão mais intimamente ligados à dignidade e ao valor da pessoa humana e sem os quais os indivíduos perdem a sua qualidade de homens.”83

				No Brasil, a perspectiva que busca efetivar os direitos sociais com fundamento na dignidade da pessoa humana prevalece entre a maioria dos doutrinadores e até mesmo na jurisprudência, sobretudo do Supremo Tribunal Federal. Na opinião de DANIEL SARMENTO, esta teoria não instrumental é a mais correta, pois é a urgência e a gravidade de uma necessidade material que deve servir de critério central para definir o mínimo existencial, e não a sua importância para a realização de outros objetivos.84

				Neste sentido, BARCELLOS, conclui que a fundamentalidade da dignidade humana em geral, e especificamente, de aspectos materiais indispensáveis à existência digna dos indivíduos, se encontra amplamente demonstrada: seja por uma opção material do legislador constitucional brasileiro, seja em decorrência de um consenso no campo da sociedade internacional, seja pela necessidade de construção de um ambiente onde procedimentos democráticos e equitativos possam funcionar.85

				Vimos neste item, portanto, que o direito à saúde (assim como os demais direitos sociais) possui dupla fundamentalidade: uma formal e outra material. Que a fundamentalidade formal diz respeito à positivação de suas normas no texto constitucional, as quais passam a se distinguir de outras normas infraconstitucionais, em razão de sua superioridade hierárquica, dos limites de reforma constitucional e de sua aplicabilidade imediata (art. 5º, §1 da CF/88). Já a sua fundamentalidade material está associada à importância do bem jurídico protegido e, no contexto do neoconstitucionalismo, separamos em três grupos as perspectivas que reconhecem esta fundamentalidade: a primeira sustenta que a saúde seria pré-condição para o exercício da liberdade ligada à ideia de autonomia privada; a segunda, a saúde como pré-condição da democracia ligada a ideia de autonomia pública; e, por fim, a saúde como corolário lógico da dignidade da pessoa humana.

			1.2. O direito à saúde na constituição de 1988

				O direito à saúde foi um tema tratado de forma mais abrangente somente na Constituição de 1988. O texto da Constituição promulgada em 1934 (art. 10, II), por exemplo, conferiu competência concorrente à União e aos estados federados para cuidar da saúde. Os demais textos constitucionais se limitaram a atribuir competência à União para planejar sistemas nacionais de saúde, conferindo-lhe a exclusividade da legislação sobre normas gerais de proteção e defesa da saúde e mantiveram a necessidade de obediência ao princípio que garantia aos trabalhadores assistência médica e sanitária.86

				A introdução da saúde no rol dos direitos sociais foi resultado da força dos movimentos populares no momento da redemocratização política, no fim dos anos oitenta do século passado. E por se tratar de uma inovação constitucional é importante que se compreenda o significado da afirmação do direito à saúde na Constituição de 1988.

				Quando falamos em saúde, à primeira vista, parece ser bastante óbvio seu significado, pois relacionamos a saúde à ausência de doenças. Contudo, o termo “saúde” não deve ser entendido somente como um fenômeno biológico. O termo “saúde” também reflete a conjuntura social, econômica, política e cultural de uma determinada sociedade. Razão pela qual, pode ser representada de diferentes formas para os indivíduos no mundo. Dependendo da época, do lugar, da classe social em que se encontra o indivíduo, de seus valores, suas concepções científicas, religiosas e filosóficas.87

				Na busca de uma definição jurídica do termo saúde, verifica-se não haver um consenso doutrinário, pois se trata de uma questão complexa. Entretanto, possui lugares comuns de onde partem esforços visando sua conceituação. Um deles é a acepção de saúde como ausência de doença, e isto se deve à descoberta dos germes causadores de doenças e, consequentemente, o desenvolvimento de medicamentos e tratamentos, que ocorreu, sobretudo durante o período do século vinte, época de grande avanço da ciência.88

				Contudo, a ausência de doenças não pode ser o único fator considerado para se definir a ideia de saúde, pois, apesar de sua precisão conceitual muito útil, devido a sua clareza e objetividade, tal definição carece de amplitude e abrangência. Neste sentido, pela leitura dos princípios elencados no preâmbulo da constituição da Organização Mundial da Saúde (OMS), de 07 de Abril de 1948, podemos extrair três ideias básicas importantes na definição de saúde: (1) como um “estado de completo bem-estar físico, mental e social”; (2) como um bem coletivo89; (3) como um “bem jurídico de desenvolvimento”, quando no preâmbulo se afirma que: a extensão a todos os povos dos benefícios dos conhecimentos médicos, psicológicos e afins é essencial para a mais ampla realização da saúde.

				A Constituição brasileira, inicialmente, insere a saúde no rol dos direitos sociais, que se encontram dispostos no capítulo II do Título II que abrange os Direitos e garantias fundamentais. O que significa que a saúde trata-se de um direito fundamental e social. Dispõe o artigo 6º que são direitos sociais: “a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados”.

				Logo, assim como os demais direitos fundamentais, como os clássicos direitos de liberdades e políticos, os direitos sociais também estão sujeitos ao disposto no artigo 5º, § 1º, da Constituição de 1988, fazendo com que as normas relacionadas ao direito à saúde, à primeira vista, também tenham “aplicação imediata”. Sobre este tema, entretanto, a doutrina tem divergido sobre o real significado e alcance da norma contida no referido artigo.

				Por um lado, há diferentes concepções que sustentam que a norma em exame não pode atentar contra “natureza das coisas”, de modo que, parte dos direitos fundamentais só poderão alcançar sua eficácia nos termos e na medida da lei.90 Por outro lado, no extremo oposto, há autores que sustentam que até mesmo as normas de índole nitidamente programática poderiam proporcionar, em razão da sua imediata aplicabilidade, o gozo do direito subjetivo individual, sem a necessidade de uma “interpositivo legislatoris”.91

				Nesta discussão, importa destacar o posicionamento mais moderado de SARLET, o qual reconhece que mesmo os direitos fundamentais a prestações, por menor que seja sua densidade normativa, sempre estarão aptos a gerar um mínimo de efeitos jurídicos, sendo diretamente aplicáveis, como regra geral, haja vista que inexiste norma constitucional destituída de eficácia e aplicabilidade. Contudo, destaca o autor, que o quanto de eficácia cada direito fundamental a prestações poderá desencadear dependerá de sua forma de positivação no texto constitucional e das peculiaridades de seu objeto. Esclarece o autor que

			(...) quando do exame da dimensão subjetiva dos direitos fundamentais e da sua multifuncionalidade e classificação, um direito fundamental abarca um complexo diferenciado de posições jurídicas e assume uma dupla função (ou dimensão) positiva e negativa, o que, como visto logo atrás, implica também (em que pese o elo comum da aplicabilidade imediata) uma eficácia diferenciada, pois o fato de se aplicar diretamente uma norma de direito fundamental, não leva necessariamente às mesmas consequências jurídicas, inclusive no que diz com uma maior ou menor consideração de uma atuação, ou não, do legislador infraconstitucional. Que a aplicabilidade imediata e uma norma de direito fundamental não implica que, na perspectiva subjetiva, cada direito fundamental, ainda mais quando se cuida de direitos a prestações, se transforme em um direito a qualquer coisa ou um direito absoluto, no sentido de não submetido a limites e restrições (...)92

				A despeito de adotar-se uma posição ou outra, na visão de SARLET, a norma contida no §1º do art. 5º da Constituição de 1988, trata-se de norma de índole principiológica, como uma espécie de mandado de otimização/maximização, estabelecendo aos órgãos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficácia possível aos direitos fundamentais. Logo, o alcance do postulado da aplicabilidade imediata dependerá do exame da hipótese em concreto, ou seja, da norma de direito fundamental em questão.93 

				Continuando a descrição dos preceitos constitucionais que tratam do direito à saúde, verificamos que, no artigo 7º da Constituição existem dois incisos tratando da saúde: o inciso IV determina que o salário-mínimo deverá ser capaz de atender às necessidades vitais básicas do trabalhador e sua família, inclusive a saúde; o inciso XXII impõe a redução dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saúde, higiene e segurança. 

				Já em seu artigo 23, inciso II, a Constituição estabelece que “É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios: (...) inciso II – cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência”.

				O artigo 24, inciso XII, dispõe que os referidos entes têm competência concorrente para legislar sobre a defesa da saúde. Ressalte-se que os Municípios, por força do art. 30, inciso I, também podem legislar sobre a saúde, já que se trata de assunto de inegável interesse local, até porque a execução dos serviços de saúde está, em grande parte, municipalizada.94 Como todos os entes federativos são competentes de forma concorrente, é necessário que haja uma cooperação entre eles, em respeito ao “equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional”, princípio esculpido no parágrafo único do art. 23 de nossa Constituição.

				E isto não significa que normas infraconstitucionais e mesmo infralegais não disponham sobre a separação das atribuições de cada ente federativo sobre o tema da saúde pública. Nosso Sistema Único de Saúde, organizado e sistematizado constitucionalmente, também prevê a distribuição destas competências. Logo, a atribuição de competência comum não objetiva a superposição entre as esferas de governo, como se todos possuíssem uma competência irrestrita para tratar de todas as questões legais e administrativas. Nas palavras de Barroso, “Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiência na prestação dos serviços de saúde, com a mobilização de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas”.95

				A finalidade da previsão constitucional sobre a competência comum é a cooperação produtiva entre as diferentes esferas de governo. Ambas são chamadas para uma ação conjunta e permanente e para a responsabilidade diante de obrigações que cabem a todos. Não há um critério prévio para separar os papeis e da superioridade hierárquica. Contudo, se o critério de colaboração não vingar, há de se cogitar do critério da “preponderância de interesses”96: Logo, mesmo que não haja hierarquia entre os entes federativos, pode-se falar em uma hierarquia de interesses, em que “os mais amplos (da União) devem preferir aos mais restritos (dos Estados)”.97

				O Título VIII da Constituição, que trata da ordem social, é composto por 8 Capítulos. Dentre eles, as normas constitucionais que se referem ao direito à saúde se encontram nos artigos 196 a 200, os quais se inserem no Capítulo II – da seguridade social. Portanto, o direito à saúde faz parte de um contexto maior, o da seguridade social que abrange tanto a saúde, como a Previdência e a Assistência Social, conforme disposto em seu artigo 194: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social”.

				Analisando o artigo 196 da Constituição98, verifica-se que “a saúde é um direito de todos”, ou seja, a saúde é um direito garantido a todos, independente de raça, sexo, religião, origem ou outras formas de discriminação, bem como um dever do Estado enquanto Poder Público, nas suas três esferas de competência federativa. Já a expressão “dever do Estado” aponta para a responsabilização de efetivação da saúde pública por parte de todos os entes federativos: União, Estados-federados, Distrito Federal e municípios, conforme a competência estabelecida pela própria Constituição. Há, porém, como já observamos, quem afirme que tal competência comum poderá ser relativizada, auferindo maior responsabilidade a qualquer dos entes federativos com base no critério da predominância do interesse.

				O direito subjetivo às prestações estatais, contudo, em face de sua limitação quantitativa – os recursos humanos e materiais são limitados –, não pode ser concedido de forma ilimitada99, ficando, na maioria das vezes, condicionado a ser concretizado “mediante políticas sociais e econômicas”. Para DWORKIN o conceito de política (“policy”) é diferente do conceito de princípio, pois trata-se de um “tipo de padrão que estabelece um objetivo a ser alcançado, em geral uma melhoria em algum aspecto econômico, político ou social da comunidade”. 100

				Esta política vista como um programa de ação, não é uma norma nem um ato, mas sim, uma atividade, ou seja, um conjunto de normas e atos tendentes a realização de um objetivo determinado. Significa um conjunto encadeado de atos e ações do Poder Público visando a garantia do direito à saúde da população brasileira e a imposição aos órgãos do Estado a sua execução. Tal atividade constitui o cerne da moderna noção de serviço público, de procedimento administrativo e de direção estatal da economia.101

				Tais políticas públicas buscam não apenas o tratamento de doenças, mas também, a redução do risco de doenças e de outros agravos, bem como o acesso de todos, de modo universal e igualitário, através de ações e serviços que promovam, protejam e recuperem o desejado direito à saúde de todos. O significado da expressão acesso universal e igualitário significa que a saúde deverá alcançar da forma mais efetiva possível toda a população, sem discriminação, tanto para aqueles menos favorecidos financeiramente que se encontram nas classes mais baixas, como também no atendimento daqueles que se encontram nas outras classes sociais mais altas, com a ressalva de que na busca de uma sociedade mais justa, é admissível uma maior atenção por parte do Poder Público aos socialmente menos privilegiados.102



OEBPS/font/MinionPro-Bold.otf




OEBPS/font/MinionPro-Regular.otf


OEBPS/font/Arial-BoldMT.ttf


OEBPS/font/MinionPro-BoldIt.otf


OEBPS/font/MinionPro-It.otf


OEBPS/image/9786588068175EBOOK.jpg
ADRIANO RODRIGO REIS

ODIREITOASAUDE
O PAPEL DA JURISDICAO

parametros e critérios estabelecidos pelo
Supremo Tribunal Federal nas demandas
por medicamentos de alto custo

\

S

00

DIALETICA

EDITORA





OEBPS/font/Arial-ItalicMT.ttf


OEBPS/font/ArialMT.ttf




