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    PREFÁCIO




    O convite para prefaciar a presente obra me chegou como uma honra e uma alegria logo após ter tido o privilégio de participar da banca de defesa final de doutoramento de Vinícius Cazelli na qual o autor deu mostras de sua competente e dedicada investigação acerca do fenômeno da Judicialização da Saúde no Brasil abordando seus limites constitucionais e os entraves encontrados para a concretização do Direito Fundamental à Saúde.




    A Constituição de 1988, após anos de debates travados no âmbito do Movimento da Reforma Sanitária, um dos mais importantes e articulados movimentos sociais organizados no Brasil, que reuniu desde intelectuais da saúde a sindicatos e integrantes de movimentos sociais os mais diversos, trouxe em seu artigo 6º e artigo 196 e seguintes, aquilo que se constituía a grande expectativa, desejo e projeto de lutas de uma sociedade que trazia, ainda nítido e forte em sua memória um passado recente de autoritarismo e ditadura militar.




    Os anos vividos sob a égide do militarismo no qual o silenciamento da grande massa da sociedade, fosse por medo, fosse por conveniência, e acirramento de desigualdades, impactou o tecido social produzindo exclusões ainda mais nefastas do que aquelas já vivenciadas nos anos pré-ditadura.




    As desigualdades na saúde, ampliadas nesse período, deixaram à margem parcela significativa de pessoas que constituíam os chamados indigentes, não trabalhadores, dependentes exclusivos da caridade e das instituições benemerentes.




    Os movimentos de luta pelos direitos de cidadania, dentre eles o do Direito à saúde, foram se fortalecendo e ampliando as bases de articulação política até que chegássemos à Constituinte em condições de ver inseridas no texto constitucional algumas das reinvindicações que vinham sendo objeto de debates e enfrentamentos nas arenas e disputas de poder que movimentavam o tabuleiro político e social brasileiro.




    A partir da promulgação da Constituição da República de 1988, trazendo em seu bojo o reconhecimento da saúde como um Direito social, sendo dever do Estado garanti-lo por meio de Políticas sociais e econômicas, a saúde deixa de ser uma mera liberalidade ou uma obrigação exclusiva para os que contribuíam para a Previdência Social.




    Há, a partir de 1988 com a Constituição e as posteriores Leis Orgânicas da Saúde, que nos legaram o SUS- Sistema Único de Saúde, um dos mais impactantes processos de inclusão social já experimentados no país foi sendo implementado.




    Assim, nos últimos anos do século XX, o Brasil, assistiu serem arquitetadas e edificadas as bases do complexo edifício que hoje conhecemos, simplesmente, como SUS.




    A sociedade começa a tomar consciência de que a saúde não mais um favor, uma liberalidade ou um Direito ao qual somente alguns tem acesso, seja por pertencerem a extratos econômicos mais favorecidos podendo pagar por ele, seja por pertencerem a classe dos trabalhadores, reconhecidos, até então, como únicos destinatários desse direito já que, por interesses meramente econômicos, deveriam ter sua força de trabalho preservada.




    É somente no início do século XXI que a sociedade parece tomar, de fato, consciência da mudança paradigmática ocorrida com a Constituição de 1988, passando a entender a saúde com um direito de todos e um dever do Estado.




    Dá ascensão do Direito a saúde ao rol dos Direitos Fundamentais e a conscientização de ser este um Direito Público Subjetivo, podendo o Estado ser demandado na justiça para efetiva-lo, passou-se mais de uma década.




    Até então, a cultura da judicialização da saúde no Brasil estava concentrada em demandas de natureza privada, na qual o consumidor se dirigia ao judiciário com ações contra planos e operadoras de saúde, objetivando a garantia da prestação de serviços incluídos em seus contratos.




    A partir do início do século XXI, a sociedade, agora mais consciente de seus direitos e também fomentada pelo Complexo Econômico e Industrial da Saúde, vai sistemática e vigorosamente construindo uma cultura de demandar na justiça aquilo que entende ser seu direito, qual seja, o acesso universal, integral e equânime à saúde, encontrando no judiciário uma porta aberta e sensível aos seus reclamos.




    O pronto acolhimento judicial às ações, qualquer que fosse o pedido, deslocou o foco da efetivação do Direito à saúde do executivo para o judiciário. A sociedade passa a enxergar no Poder Judiciário como o grande protetor de seu Direito, passando, muitas vezes, a demandar judicialmente sem nem mesmo tê-lo feito pela via administrativa.




    Essa inversão da lógica na execução da política pública da saúde, aparentemente singela e de solução rápida para o cidadão que necessita ter o seu problema de saúde garantido, acaba por provocar uma desorganização do sistema e uma cultura não mais focada na garantia do Direito à saúde por parte do executivo estadual e municipal, mas no atendimento pontual a decisões judiciais tomadas, no mais das vezes, sem obediência a parâmetros técnicos, científicos, epidemiológicos e distantes dos preceitos norteadores da Saúde Coletiva.




    O Judiciário, de garantidor do cumprimento do preceito constitucional de efetivação dos Direitos Sociais, em especial do Direito à saúde, devendo atuar especificamente onde o executivo não formulou política ou não cumpriu a política formulada, passou a atuar como formulador de políticas muitas vezes sem a devida obediência às definições previamente tomadas a partir dos pressupostos da Atenção à saúde, considerando os estudos epidemiológicos e as diretrizes da Saúde Coletiva.




    A obra que ora temos a oportunidade de ler nos possibilita uma compreensão aprofundada dos entraves e dos limites constitucionais à efetivação do Direito à saúde e os meandros desse fenômeno que reconhecemos como sendo um dos mais importantes e complexos temas que se colocam à investigação científica e sobre o qual devem se debruçar todos aqueles que, de alguma forma, estão envolvidos em ações e reflexões sobe a efetivação do Direito à saúde no Brasil.




    Ao estudar o fenômeno da Judicialização da saúde no país, Vinícius Cazelli nos oportuniza um debate rico em argumentações científicas a partir de diálogo com autores de renome nacional que nos oferecem sustentação doutrinária capaz de abalar algumas certezas e nos convidar para repensar e redirecionar nossa visão sobre o papel do judiciário na concretização do Direito à saúde.




    Uma boa e provocativa leitura.




    Profª. Drª. Elda Coelho de Azevedo Bussinguer




    Faculdade de Direito de Vitória


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Este trabalho é fruto das pesquisas desenvolvidas no Programa de Pós-graduação em Direito, Curso de Doutorado da Universidade Estácio de Sá, tendo sido formatado no intuito de proporcionar ao leitor a profundidade necessária, não somente à compreensão do tema, mas também ao desenvolvimento de outras pesquisas correlatas, a partir das questões levantadas ao longo dos capítulos.




    A obra teve por escopo analisar os limites para admissão de uma intervenção legítima do Poder Judiciário nas políticas públicas, para atendimento do direito social à saúde, determinando as variáveis que possibilitem essa intervenção, sem que ocorra lesão ao sistema de freios e contrapesos e, por consequência, permaneça incólume o princípio da separação dos poderes.




    Como objetivo geral buscou-se discutir a legitimidade, a possibilidade e a necessidade de intervenção do Poder Judiciário na garantia do direito à saúde. Já como objetivos específicos, procurou-se dissertar sobre o fundamento constitucional do direito à saúde e a eficácia das normas constitucionais que garantem direitos sociais, analisar teoricamente a questão da colisão entre direitos fundamentais, refletir sobre a problemática acerca dos custos dos direitos sociais e do controle das políticas públicas, e, por fim, definir a natureza, extensão, meios e limites para admissão da intervenção do Poder Judiciário nas políticas públicas de saúde.




    Para tanto, abordou-se a teoria geral dos direitos fundamentais, suas dimensões e eficácia, com ênfase no direito à saúde, na Constituição e na legislação extravagante. Tratou-se, também, a respeito da alegação de reserva do possível diante da garantia do mínimo existencial, bem como da colisão de direitos fundamentais sociais, a fim de se alicerçar a discussão sobre a implementação das políticas públicas.




    Abordou-se acerca da efetivação das políticas públicas, com análise das decisões alocativas de recursos no orçamento do Estado, das pessoas e entes legitimados ao controle e fiscalização das referidas políticas, e dos instrumentos utilizados para fiscalizar e corrigir eventuais prestações deficitárias.




    Discutiu-se sobre a judicialização da política, suas causas e consequências, e sobre os limites a serem impostos à intervenção judicial nas políticas públicas de saúde (políticos, orçamentários, de ordem técnica e processuais), como forma de legitimar a atuação do Poder Judiciário, bem como de permitir que ela seja adequada e proporcional.




    Por fim, verificou-se a possibilidade de instrumentos extrajudiciais de resolução de conflitos funcionarem como filtros às demandas judiciais, auxiliando na organização das políticas públicas e minimizando os impactos negativos que o aumento da judicialização vem causando, indicando-se a utilização desses instrumentos como condição à busca da tutela jurisdicional.
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1. INTRODUÇÃO




    O estudo das Políticas Públicas apresenta-se como de grande relevância tanto para a área acadêmica quanto para a realidade vivenciada pela sociedade brasileira. Basta atentar-se aos noticiários para atestar que o atendimento dado à população em relação a direitos sociais como saúde, educação, segurança pública, entre outros, é precário. Corriqueiramente veem-se notícias de filas para realização de cirurgias, falta de profissionais habilitados para atendimento ao cidadão, pessoas atendidas nos corredores das unidades hospitalares, polícias sucateadas, sem condições de prestar um serviço adequado, falta de merenda e de condições de atendimento aos alunos nas escolas públicas, entre outras notícias que causam desgosto e indignação ao cidadão. Tais problemas, em grande parte, somente são resolvidos através de uma intervenção do Poder Judiciário.




    Por outro lado, ativismo judicial exacerbado, sem limites, vai de encontro aos valores de uma democracia representativa, podendo causar um abandono da política e colocar em risco a própria democracia, pois os juízes, representantes não eleitos, passam a ter mais respeito social do que a própria classe política (TONELLI, 2013, p. 15).




    O tema “direito à saúde” ganha ainda mais destaque no cenário internacional diante da pandemia da COVID-19, que se alastrou pelo mundo a fora, impondo aos governos diversas medidas para atendimento da população, bem como noticiando um possível colapso do sistema de saúde brasileiro, diante da possibilidade de não haver leitos suficientes para atendimento da totalidade daqueles que necessitam, bem como da dificuldade de isolamento dos doentes por conta da facilidade de transmissão.




     Segundo Luiz Henrique Mandetta, à época ministro da saúde, em videoconferência da qual participaram o presidente Jair Bolsonaro e representantes de associações empresariais brasileiras, o sistema de saúde brasileiro entraria em colapso no mês de abril daquele ano (2020), em decorrência da pandemia do novo coronavírus (VALENTE, 2020).




    Desde janeiro de 2020 a Organização Mundial da Saúde (OMS) já havia reconhecido a Emergência de Saúde Pública de Importância Internacional – o mais alto nível de alerta da Organização, em razão do surto da doença causada pelo novo coronavírus (COVID-19), conforme previsto no Regulamento Sanitário Internacional, sendo a COVID-19 caracterizada pela OMS como uma pandemia, em março de 2020 (FOLHA..., 2020).




    Além da necessidade de se considerar a imprevisibilidade dos efeitos da doença, sejam na saúde da população, sejam econômicos, há que se levar em conta, tanto para a implementação de políticas públicas na área quanto para o possível controle judicial, que a população mais carente pode não ter condições de atender às ordens de isolamento, como também não lhes são garantidas condições sanitárias que lhes permitam um mínimo de higiene para combate à transmissão do vírus, como água para lavar as mãos, muito menos podem adquirir álcool em gel.




    Soma-se a isso o perigo de decisões judiciais precipitadas, impondo ao ente público a obrigação de custear medicamentos ainda não aprovados pela ANVISA, o que ocorreu, de forma emblemática, com a Fosfoetanolamina, conhecida como “pílula do câncer”, que foi objeto de inúmeras demandas judiciais, mas teve, posteriormente, comprovada sua ineficácia no tratamento da doença. O resultado foram decisões que acarretaram vultuosos gastos públicos sem, contudo, gerar benefícios aos cidadãos.




    Tudo isso demonstra e justifica a importância de uma permanente discussão acerca da implementação e controle das políticas públicas, bem como da avaliação dos impactos causados pela judicialização nos projetos de governo, de forma a se avaliar a imposição de limites à intervenção judicial, sem deixar de lado o necessário reconhecimento do direito fundamental à saúde.




    Não se sabe até que ponto a intervenção do Poder Judiciário na gestão das políticas públicas pode causar problemas de ingerência indevida no Poder Executivo, ferindo, assim, o princípio da separação dos poderes. Contudo, de antemão, pode-se afirmar que há, com isso, uma transferência de funções do Poder Executivo para juízes e Tribunais e, consequentemente, uma mudança na forma de participação da sociedade nas decisões políticas.




    Esse diálogo entre os pontos positivos e negativos, bem como os limites da judicialização de políticas públicas, assume ainda mais importância na medida em que, por terem, em sua maior parte, caráter discricionário, as decisões alocativas de recursos dentro do orçamento do Estado nem sempre priorizam direitos fundamentais, atraindo a necessidade da intervenção do Poder Judiciário, para controle de eventuais excessos na tomada das decisões políticas.




    Desta forma, é importante determinar as variáveis que possibilitem essa intervenção do Poder Judiciário no controle das políticas públicas, em defesa dos direitos fundamentais, sem que ocorra lesão ao sistema de freios e contrapesos e, por consequência, permaneça incólume o princípio da separação dos poderes.




    Saliente-se que a judicialização da saúde se apresenta como uma realidade social cujos impactos, negativos ou positivos, ainda não se encontram bem definidos, mas deve ser enfrentada pelos operadores do direito e pelos gestores públicos. Se por um lado há uma inversão de funções, passando o Poder Judiciário a exercer atribuição que a princípio seria do Poder Executivo, por outro, não se pode admitir que lesões a direitos fundamentais fiquem imunes ao controle judicial (CAZELLI, 2017).




    Além disso, nos últimos anos a sociedade brasileira vive uma crise de representatividade, com presidente sofrendo impeachment, governadores sendo presos por crimes cometidos na gestão da coisa pública e deputados e senadores sendo citados na chamada Operação Lava Jato, da Polícia Federal, seja por desvio de verbas ou utilização da máquina administrativa para benefícios pessoais. A moral administrativa, que deveria ser qualificada1, parece não mais nortear as condutas dos representantes do povo. Essas questões, então, são levadas ao Poder Judiciário e este deve responsabilizar os infratores, mas a imagem dos demais poderes como “representantes do povo” já foi maculada.




    Diante disso, o desenvolvimento desta obra teve como problema de pesquisa, o seguinte questionamento: quais os limites para que se admita uma intervenção legítima do Poder Judiciário nas políticas públicas no atendimento do direito social à saúde?




    Para resolução do problema apresentado, como objetivo geral, buscou-se analisar a legitimidade, a possibilidade e a necessidade de intervenção do Poder Judiciário na garantia do direito à saúde. Já como objetivos específicos, procurou-se identificar os fundamentos constitucionais do direito à saúde e a eficácia das normas constitucionais que garantem direitos sociais; refletir teoricamente sobre a questão da colisão entre direitos fundamentais, sobre a problemática acerca dos custos dos direitos sociais e do controle das políticas públicas; e, por fim, definir a natureza, extensão, meios e limites para admissão da intervenção do Poder Judiciário nas políticas públicas de saúde.




    A resolução do problema de pesquisa perpassa pela análise das regras e princípios de direito orçamentário e do estudo dos direitos sociais previstos na Constituição Federal de 1988, que deverão ser ponderados, para se atestar a necessidade/possibilidade de intervenção do Poder Judiciário, com o fim de garantir os direitos fundamentais sociais e, em sendo possível, a natureza, extensão e os limites cognitivos dessa intervenção, como forma de compatibilizar a atuação do Poder Judiciário com os valores de uma democracia representativa, sem que, com isso, se retire do povo o exercício do poder que lhe é afeto.




    Para o desenrolar das discussões, optou-se pela revisão bibliográfica como metodologia de pesquisa, com análise da legislação sanitária, sob a perspectiva da Constituição Federal de 1988, e pela pesquisa documental, com análise da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, bem como levantamento da produção literária sobre o tema.




    Com a pesquisa bibliográfica, procurou-se explicar o problema traçando as premissas necessárias à compreensão da saúde como direito fundamental, abordando conceitos jurídicos que o fundamentam, e o complexo processo de discussão, aprovação, implementação e controle das políticas públicas de saúde, a partir de referências publicadas em artigos, livros, dissertações e teses.




    Para realização da pesquisa da jurisprudência sobre o tema, utilizou-se dos instrumentos de pesquisa nos sites dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça). Para tanto, empregou-se os descritores “saúde” e “judicialização”. Na sequência, foram selecionados os julgados mais recentes e que abordavam o maior número de fundamentos jurídicos para análise, em especial aquelas disponibilizadas no sítio eletrônico do STF, denominado “Painel de Ações Covid-19”.




    Os julgados analisados não foram utilizados com a intenção de se concluir uma pesquisa exaustiva acerca do tratamento jurisprudencial do tema, mas, sim, demonstrar, com base em uma abordagem crítica, a existência de decisões, inclusive nas cortes superiores, que atraem os olhares da academia, à qual cabe o exercício de constrangimentos epistemológicos com vistas a uma melhor atividade jurisdicional.




    Apesar dos casos julgados pelos Tribunais e apresentados neste trabalho não serem representativos de todos os problemas surgidos nas instâncias inferiores, são os que apresentam as melhores características para identificação e sistematização dos fatores extrajudiciais potencialmente capazes de influenciar o comportamento judicial.




    Outrossim, cabe mencionar que o termo “saúde pública” constante no título desta obra foi utilizado com a intenção de se delimitar a abordagem do tema, excluindo-se do âmbito das discussões os litígios envolvendo planos de saúde e, na medida do possível, a prestação de serviços de saúde pela rede privada.




    Seguindo esse percurso metodológico, no capítulo dois abordou-se o fundamento constitucional do direito à saúde, analisando-se as dimensões e eficácia dos direitos sociais, e a evolução do direito à saúde na Constituição e na legislação extravagante, como forma de se iniciar a compreensão acerca da efetivação de tal direito. Tratou-se, também, a respeito da colisão de direitos fundamentais sociais e do princípio da igualdade, a fim de se alicerçar a discussão sobre a implementação das políticas públicas.




    No capítulo três tratou-se do planejamento e efetivação das políticas públicas de saúde, com análise das decisões alocativas de recursos no orçamento do Estado, das pessoas e entes legitimados ao controle e fiscalização das referidas políticas, da alegação de reserva do possível, diante da garantia do mínimo existencial, e da teoria das escolhas trágicas.




    Já no capítulo quatro foram analisados os instrumentos utilizados para fiscalizar e corrigir eventuais prestações deficitárias, tratando-se da participação popular na formulação das políticas públicas, das demandas individuais e coletivas que batem às portas do Poder Judiciário e de outros instrumentos que podem auxiliar na mitigação dos problemas relacionados à judicialização das políticas públicas de saúde.




    No capítulo cinco discutiu-se sobre o ativismo e a contenção judicial, no que diz respeito às políticas públicas de saúde, abordando suas causas e consequências, e sobre os limites a serem impostos à intervenção judicial nas políticas públicas de saúde (políticos, orçamentários, de ordem técnica e processuais), como forma de legitimar a atuação do Poder Judiciário, bem como de permitir que ela seja adequada e proporcional.




    Por fim, verificou-se a possibilidade de instrumentos extrajudiciais de resolução de conflitos funcionarem como filtros às demandas judiciais, auxiliando na organização das políticas públicas e minimizando os impactos negativos que o aumento da judicialização vem causando. Indicou-se, também, a ampliação de exemplos que já vêm sendo utilizados em alguns Estados, incluindo-os como condição à busca da tutela jurisdicional. Assim, não resolvida extrajudicialmente a questão, configurado estará o conflito apto a ser solucionado pelo Poder Judiciário, dentro dos limites cognitivos abordados nas discussões.




    




    

      

        1 Para Mateus Carvalho (2017, p. 74), “[...] enquanto a ‘moralidade social’ procura fazer uma diferenciação entre o bem e o mal, o certo e o errado no senso comum da sociedade; já a ‘moralidade jurídica’ está ligada sempre ao conceito de bom administrador, de atuação que vise alcançar o bem estar de toda a coletividade e dos cidadãos aos quais a conduta se dirige”.


      


    


  




  

    2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DO DIREITO À SAÚDE




    Antes do debate acerca da busca pelo Poder Judiciário para implementação de políticas públicas, para uma melhor compreensão do tema, necessária se faz uma abordagem sobre as dimensões e eficácia dos direitos fundamentais, bem como acerca da evolução do tratamento do direito à saúde nas Constituições brasileiras, na legislação extravagante e em documentos internacionais que abordam o assunto.




    Além disso, mister a análise das questões relacionadas aos métodos de compatibilização do exercício de direitos fundamentais, quando houver colisão dos mesmos, com observação do princípio da igualdade como norteador do acesso ao direito à saúde, sendo estes os pontos abordados nos tópicos seguintes.




    2.1 DIMENSÕES E EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Deixando de lado a perspectiva jusnaturalista, segundo a qual os direitos fundamentais são anteriores inclusive à noção de Estado e de Sociedade, pertencendo à ordem moral e à cultural, de onde tiram sua justificação e fundamento (ANDRADE, 2019, p. 19), é possível dizer que a primeira ideia de direitos fundamentais, na forma concebida em um Estado de Direito, surgiu diante da necessidade de se impor limites ao Estado, funcionando como uma barreira para evitar a ingerência abusiva das autoridades constituídas na vida da população, em especial como resposta ao absolutismo que vigorava até o final do século XVIII.




     Conforme leciona Ingo Sarlet (2009), dois documentos podem ser apontados como marcos nesse processo de reconhecimento dos direitos fundamentais: a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, na França, e a Declaração dos Direitos do Povo da Virgínia, de 1776, sendo esta a marca da transição dos direitos de liberdades legais inglesas para os direitos fundamentais constitucionais.




    Os primeiros direitos fundamentais tinham, pois, a finalidade precípua de proteger a liberdade das pessoas e evitar uma intervenção indevida do ente estatal na vida delas, exigindo do Estado um dever de abstenção. Foram chamados de direitos de defesa ou direitos negativos, posto que impunham ao Estado o respeito à liberdade do indivíduo através de uma inação, um não fazer estatal. Apresentavam-se como direitos do indivíduo frente ao Estado, demarcando uma zona de não intervenção estatal na autonomia individual, impondo uma abstenção do Estado em prol das liberdades individuais.




    Os referidos direitos caracterizaram a primeira dimensão2 de direitos fundamentais, marcados, segundo Sarlet (2009, p. 46), por seu “[...] cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do indivíduo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de não-intervenção do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder”.




    São exemplos de direitos fundamentais de primeira dimensão a propriedade, a liberdade e a vida. “Também o direito de igualdade, entendido como igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de petição) se enquadram nesta categoria” (SARLET, 2009, p. 47). Tais direitos se apresentam como marca do Estado Liberal.




    Ocorre que a não intervenção no âmbito das liberdades individuais acabou por gerar uma situação de desigualdade de fato, considerando que as oportunidades não se distribuíam de forma igualitária, permanecendo, assim, um conceito de igualdade meramente formal, perante a lei, como acima mencionado.




    Exigiu-se, em razão disso, uma quebra de paradigmas, deixando de lado o não intervencionismo, marca do liberalismo clássico, e impondo ao Estado o dever de proporcionar à população uma igualdade material, não somente a igualdade perante a lei, evitando-se, com isso, a exclusão social ocasionada pelos abusos econômicos ocorridos no período em que prevaleceu o Estado liberal.




    Nesse panorama, surgem os direitos de segunda dimensão, direitos sociais ou prestacionais, que caracterizaram o Estado Social que marcou o século XX. Conforme aponta Sarlet (2009, p. 47) “Não se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”, criando na população uma expectativa de garantia de direitos por meio de uma atuação estatal.




    Enquanto nos direitos de primeira dimensão a conduta estatal era no sentido de impedir a violação de direitos através de uma abstenção e do respeito às liberdades individuais, para garantia dos direitos de segunda dimensão essa conduta passa a ter uma perspectiva proativa, com implementação de programas prestacionais, a fim de remover obstáculos econômicos e sociais que até então inviabilizaram o gozo de direitos fundamentais de forma isonômica pela população, com destaque para a classe menos favorecida. Nesse sentido, Farias (2018, p. 26):




    Ao contrário dos direitos civis e políticos, para cuja proteção requer-se apenas que o Estado não permita sua violação, os direitos sociais, como a saúde, exigem, permanentemente, a ação do Estado, na forma de subsídios, na remoção de barreiras sociais e econômicas e, enfim, na promoção dos programas prestacionais, que são a concretização desses direitos e das expectativas por eles legitimadas.




    A atuação estatal se dá, pois, diante da necessidade de rompimento das barreiras sociais e econômicas, ou seja, os programas implementados visam a concretização de direitos sociais em prol de uma igualdade material. Assim, o Estado sai de uma postura omissa e passa a ser o garantidor de uma vida digna à população, em especial às classes menos favorecidas, através de prestações positivas, com ênfase no princípio da justiça social ou justiça distributiva. Nesta linha de pensamento, esclarece Sarlet (2009, p. 48):




    […] os direitos da segunda dimensão podem ser considerados uma densificação do princípio da justiça social, além de corresponderem a reivindicações das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operária, a título de compensação, em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relações com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econômico.




    Desta forma, o surgimento da segunda dimensão de direitos fundamentais está atrelada à necessidade de se combater as desigualdades socioeconômicas e atender as reivindicações das classes sociais mais desafortunadas, na medida em que proporciona a concessão de prestações sociais com foco na justiça distributiva.




    São exemplos de direitos de segunda dimensão: a educação, o trabalho, a habitação, a assistência social, entre outros, nos quais se inclui a saúde. Atender aos anseios da população, concedendo com a maior amplitude possível os referidos direitos, é o ideal a ser buscado no Estado Social.




    Cabe aqui um destaque ao direito à saúde, diante de sua importância social e seu impacto sobre as condições de vida e bem-estar da população. Além de ser bem público, é um direito social e “elemento estruturante do Estado de Bem-Estar Social brasileiro, conforme determinado na Constituição de 1988, pela desmercantilização do acesso” (GADELHA; CARVALHO; PEREIRA, 2012, p. 39).




    Ocorre que tal ideal não se materializou na vida do cidadão. Faz parte do cotidiano da população brasileira a notícia acerca da violação de direitos fundamentais, superlotação em presídios e cadeias públicas, falta de planejamento urbano, com esgotos a céu aberto, falta de programas sanitários para combate a doenças que afligem a população e pessoas aguardando atendimento e, por vezes, morrendo sem ele em prontos socorros e em hospitais da rede pública de saúde.




    No que se refere à saúde, há quem defenda, ainda, que tal direito goza de dupla dimensão, podendo ser considerado direito de defesa, na medida em que impõe o respeito, tanto por parte do Estado quanto de terceiros, à saúde do titular do direito, evitando-se ingerências indevidas daqueles na saúde deste, bem como direito prestacional, eis que torna o particular credor de prestações materiais do Estado, a exemplo do atendimento médico hospitalar, do fornecimento de medicamentos e de toda prestação indispensável à realização concreta de tal direito (SARLET, 2002).




    Nota-se, entretanto, que o dever constitucional de prestar os direitos de segunda dimensão, por vezes, não são cumpridos a contento, ocasionando lesões a direitos fundamentais, o que, muitas vezes, acarreta a necessidade de uma intervenção do Poder Judiciário, apesar de nem sempre ser a melhor medida, conforme será abordado nos próximos capítulos.




    Há, ainda, os direitos de terceira dimensão, de titularidade difusa, não sendo relacionados ao indivíduo ou a determinado grupo, mas a todo ser humano. Têm como fundamentos os princípios da fraternidade e da solidariedade. Como exemplos, podem-se citar a defesa do consumidor, do meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito à comunicação.




    Tais direitos têm altíssimo caráter humanitário e base na universalidade. Cristalizaram-se no final do século XX por seu cunho transindividual, por não se incluírem na proteção dos interesses de um Estado, de um grupo ou de um indivíduo específico, mas pertencerem a toda a coletividade, inclusive com caráter transgeracional – direitos a serem garantidos para as presentes e as futuras gerações, ou seja, não se admite que a sociedade atual usufrua de tais direitos de forma que comprometa a capacidade das futuras gerações gozarem de tal possibilidade.




    Fala-se, ainda, em uma quarta dimensão de direitos fundamentais, correspondente aos direitos à democracia, à informação e ao pluralismo jurídico, e uma quinta dimensão de direitos fundamentais correspondentes ao direito à paz mundial, apesar de tais conceitos não gozarem de consenso na doutrina (LENZA, 2014).
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