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ABREU, Natélia Martins de. O Direito fundamental a satde e a responsabilidade
social: uma contraposicdo ao argumento da reserva do possivel. 2017. 106 f.
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RESUMO

As preocupacdes e as discussdes acerca da ineficiéncia no atendimento a saude da
populacao brasileira sdo constantes, o que é clarificado assiduamente pelo caos em
gue se encontram os hospitais publicos, pela demora que um cidaddo precisa
suportar para conseguir um exame, pelas criancas que nascem nas calcadas
proximas as instituicdes de saude. Medidas sdo tomadas por todas as esferas do
poder publico, a partir da criagdo do SUS (Sistema Unico de Satde), com fulcro na
Constituicdo Federal de 1988, que veio tornar obrigatorio o atendimento publico a
qualquer cidadao, ja que saude € um direito fundamental. Porém, apesar de ser
dever do Estado, é inegavel que nao foi atingida a efetividade necesséaria ao
contingente de pessoas que diariamente precisam de atendimento. Pela constatacao
deste problema, considera-se relevante o estudo de alternativas para que um
namero maior de brasileiros tenha acesso a servicos publicos de qualidade,
principalmente os menos favorecidos economicamente, tracando-se consideracfes
sobre 0 modelo de Estado adotado pelo Brasil, inclusive mencionando a espécie de
contradicdo acerca de tal modelo. Em seguida, faz-se uma analise acerca dos
direitos fundamentais, principalmente o direito a saude, foco principal do presente
trabalho e sua ligacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana, sendo
este norteador para efetivacdo de direitos constitucionais. Importante ressaltar
também a analise ao argumento da reserva do possivel, muitas vezes utilizado pelo
poder publico para justificar a ndo efetivacédo plena do direito fundamental a saude.
Por fim, propde-se uma espécie de dialogo entre empresas privadas ligadas ao ramo
da saude com o Poder Publico, baseado na agdo comunicativa habermasiana, para
a efetiva concretizacdo de acesso a saude para a populacdo em geral, inclusive
minorias que inimeras vezes aguardam por politicas publicas que se mostram
ineficazes, o que se confirma pelo crescente numero de acfes judiciais propostas
para realizacdo de atos e direitos jA garantidos pela Constituicdo Federal que,
contudo, ndo ocorrem por falta de orcamento publico.

Palavras-chave: Teoria da Acdo Comunicativa. Modelo Brasileiro de Estado.
Direito a Saude. Efetividade. Reserva do Possivel.



ABREU, Natalia Martins de. The fundamental right to health and social
responsability: an opposition to the argument of the reserve of the possible. 2017.
106 f. Dissertation (Master’'s degree in Business Law) — Universidade Estadual de
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ABSTRACT

There are constant concerns and discussions about inefficiency in the health care of
the Brazilian population, which is assiduously clarified by the chaos in which the
public hospitals are, by the delay that a citizen must endure to get an examination, by
the children born in the Sidewalks close to health institutions. Measures are taken by
all spheres of public power, starting with the creation of the SUS (Health Unic
System), with a fulcrum in the Federal Constitution of 1988, which made it mandatory
for public service to any citizen, since health is a fundamental right. However, it is
undeniable that the necessary effectiveness has not been achieved for the contingent
of people who daily need care. Based on this problem, it is considered relevant the
study of alternatives so that a greater number of Brazilians have access to quality
public services, especially the less economically favored ones. The present study
makes considerations about the state model adopted by Brazil, including the kind of
contradiction about such a model. Then, an analysis is made of fundamental rights,
especially the right to health, the main focus of this work and its direct link with the
principle of the dignity of the human being, which is the guiding principle for the
realization of constitutional rights. It is also important to emphasize an analysis of the
argument of the reserve of the possible, often used by the public power to justify not
fully realizing the fundamental right to health. Finally, a kind of dialogue is proposed
between private companies linked to the health sector with the Public Power, based
on the Habermasian communicative action, for the effective realization of access to
health for the general population, including minorities that are waiting for Public
policies that prove to be ineffective, which is often confirmed by the increasing
number of lawsuits that have been proposed for realilzation of acts and rights already
guaranteed by the Federal Constitution, but they do not occur due to lack of public
budget.

Keywords: Theory of Communicative Action. Brazilian State Model. Right to Health.
Effectiveness. Reservation of Possible.
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1 INTRODUCAO

Um assunto que vem sendo discutido com grande repercussao na atualidade
diz respeito a escassez de recursos publicos e a chamada “reserva do possivel”, como
argumentos estatais que se contrapdem a necessidade de conceder aos cidaddos os
direitos sociais postos constitucionalmente, o0 minimo existencial que lhes cabe, em
especial, o direito a saude.

A reserva do possivel tem sido objeto de estudo pelos doutrinadores
brasileiros, principalmente, por Ingo Wolfgang Sarlet, que trabalha com a dimensé&o
triplice da reserva do possivel, dizendo que devem ser considerados para sua
atribuicdo: a existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais; a
disponibilidade juridica de dispor desses recursos, em funcdo da distribuicdo de
receitas, bem como competéncias federativas, orcamentarias, tributérias,
administrativas e legislativas; a razoabilidade daquilo que esta sendo pedido.

Por este motivo, tem sido crescente a demanda dos cidadaos por tutela
jurisdicional, visando a obrigar o poder publico a efetivar os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1.988. O aumento deste tipo de demanda judicial
deve-se ao fato de direitos sociais dependerem, via de regra, de politicas publicas e
de orcamento do Estado. A omissdo do Estado e a ndo concretrizacdo de acdes
afirmativas que atendam a necessidade premente de salde, entre outros direitos
fundamentais dos cidadéaos, viola a dignidade da pessoa humana.

A maior consequéncia advinda da escassez de recursos consiste no fato de o
Estado se ver obrigado a fazer escolhas, ocasionando pretericbes de uns em relacéo
a outros. Dizer que os direitos sociais possuem custos elevados em um cenario de
crise de recursos publicos nédo significa dizer que ndo devam ser efetivados, nem que
atender a uma pessoa signifiqgue prejudicar a outras, mas apenas que a analise
juridica ndo pode ignorar as consequéncias econbmicas e distributivas da
concretizacdo de direitos, o que requer melhor anélise e programacao politica.

Com base nas premissas expostas, o objetivo principal do presente trabalho
consiste em buscar alternativas de melhoria ao atendimento e efetividade de direitos
fundamentais, no que diz respeito ao direito a saude de particulares que, muitas vezes,
obrigam-se a buscar uma tutela jurisdicional para que tenham seus direitos atendidos,

causando um grande transtorno ao poder publico, o qual possui orcamento limitado.
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Para alcancar este objetivo, o presente estudo vale-se de pesquisa qualitativa,
através de levantamento bibliografico em livros, artigos e na web que tratam do
assunto proposto para o trabalho, o que se justifica pela relevancia do tema.

Para iniciar o caminho percorrido até a Concluséo, faz-se uma andlise do atual
modelo de Estado brasileiro, que por vezes se apresenta como Estado Democratico
de Direito, por vezes como Estado Social, garantidor de direitos e, ainda, incentiva o
livre mercado, tendo caracteristicas de Estado Liberal.

Na sequéncia, o estudo traz apontamentos acerca dos Direitos Fundamentais,
especificamente sobre o direito a salude e sua ligacdo com o principio da dignidade
da pessoa humana, sendo este elemento balizador de todos os demais direitos. No
mesmo capitulo é feita uma apresentacao da dificuldade de efetivacao de tais direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1.988, pela falta de orcamento
do Estado, justificada pela denominada reserva do possivel e sua contraposicdo com
0 minimo existencial, que ndo pode ser ignorado pelos governantes.

Posteriormente, faz-se um estudo acerca do argumento da reserva do
possivel, sua origem histérica, como comecou a ser utilizada no Brasil, sua
conceituacdo, bem como quais prejuizos para a area da saude a aplicacdo de tal
argumento ocasiona.

Por fim, propBe-se um dialogo partindo da responsabilidade social -
principalmente de empresas ligadas ao ramo da saude, como hospitais, empresas de
medicamentos, entre outras — envolvendo Estado e particulares, este baseado na
acdo comunicativa habermasiana, para a efetiva concretizacdo e efetivacdo de um
direito indispenséavel e necessario a todos.

Apresenta-se ainda a judicializacdo que a falta de efetividade tem causado e
como tem se apresentado a jurisprudéncia a respeito das demandas por saude.

Concluindo, mostra-se que o déficit orcamentario no Pais se trata de uma
guestao politica, ja que a implementacéo de politicas publicas depende de decisbes
exclusivamente de um plano governamental.

Busca-se demonstrar que a situacao dificil que a saide apresenta atualmente
possa ser amenizada caso o Poder Publico e as empresas privadas sejam aliados,
uma vez que a responsabilidade social com os direitos dos cidaddos pode ser
compartilhada por Estado e empresariado, com vantagens para todas as partes

envolvidas.
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2 MODELOS DE ESTADO

Importante conceituar Estado para o inicio da discussao acerca dos modelos
de Estado, sendo que se trata de um ente politico e por conta disso se embasa em
uma logica de atuagéo especifica.

Na antiguidade o Estado era chamado pelos gregos de polis e pelos romanos
de civitas. Estado nada mais € do que a denominacao politica de um espaco territorial
conhecido por pais, que precisa ser organizado e estruturado para agrupar e facilitar
a vida de seus habitantes, a sua populagéo.

Héa teorias que consideram o0 nascimento do Estado juntamente com o
surgimento do homem na terra, ha quem acredite que o Estado se formou mais tarde,
guando a evolugdo humana formou os clas e as tribos, ou apenas na Modernidade,
quando os homens ja detinham alguma noc¢éo da necessidade de uma organizacao
soberana com poder sobre determinado espaco, habitado por um povo definido por
suas caracteristicas e obediéncia ao poder maximo (MARUM, 2010, p. 1).

Ainda de acordo com MARUM (2010, p. 2), a palavra Estado, conforme
descreve o italiano Nicolau Maquiavel, se inspirou no termo status para projetar uma
sociedade politicamente organizada. Hoje, pelo mundo afora, a grande maioria dos
humanos continua vivendo sob o comando de uma instituicdo estatal organizada,
necessaria a medida que cresce a populacdo, bem como aumentam suas
necessidades de desenvolvimento.

Para AZAMBUJA, (2008, p. 35) o Estado seria uma “organizacao politica e
juridica de uma sociedade para realizar o bem publico, com governo proprio e territorio
determinado”. Por mais que nao seja possivel prescindir da figura do Estado para
organizar e reger a vida dos cidaddos de um pais, a humanidade busca sua quota de
autonomia e liberdade, almejando se sentir atuante e respeitada na sua propria
histéria.

Os dois paradigmas mais bem sucedidos materializados pelo Direito no
Estado, que até hoje concorrem entre si, sdo o0 modelo liberal nascido da burguesia
com a Revolucédo Francesa e o Direito promovido pelo Estado social, paternalista e
intervencionista. Contudo, para Habermas (1998) apud NOBRE, Marcos; TERRA,
Ricardo (2008, p. 34), existe a possibilidade de desenvolvimento, além dos dois, de

um paradigma procedimental de Estado, uma vez que
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esses modelos por demais concretos de organizacao social ndo s6 nao
encontram mais respaldo no funcionamento efetivo das sociedades como néo
se coadunam com o processo cada vez mais intenso de pluralizacdo das
formas de vida, processo iniciado com a passagem para a modernidade e

gue tende a se aprofundar.

E imprescindivel entdo que as possibilidades politicas e juridicas favorecam

toda a sociedade, ndo uma parcela dela em detrimento das demais.

2.1 ESTADO LIBERAL

O modelo de Estado vem apresentando fases distintas no decorrer da Historia.
Na primeira fase, reconheceu-se o Estado Liberal, também conhecido como Pré-
modernidade, periodo em que o aparato estatal oferecia para seus cidadados apenas
funcdes basicas como justica, seguranca e alguns servigos burocraticos essenciais.

Na virada do século XIX para o século XX, intensificou-se a participacao
politica e a garantia aos direitos individuais, o objetivo principal era proteger as
pessoas do autoritarismo do Estado. Somente mais tarde o Estado passou a tomar
para si muitos outros encargos, expandindo sua atuacdo, inclusive no sistema
financeiro, e foi se tornando o modelo de Estado Social, que se propde paternalista e
interventor, muitas vezes com nuances populistas.

Antes de prosseguir com a exposicdo das caracteristicas principais do
Liberalismo é necessario frisar que os dois grandes modelos (ou teorias) de Estado,
Liberal e Social, ndo tém ligacao direta com os sistemas de governo de Democracia e
Socialismo, nem mesmo com a doutrina Marxista, embora suas caracteristicas
possam as vezes se confundir.

Para Jodo Luiz Martins Esteves (2006, p. 73), a diferenca fundamental é que
o modelo Liberal ndo trata da melhoria coletiva da qualidade de vida, e sim da
preocupacao da defesa individual com relagdo ao Estado.

O liberalismo é a doutrina que apregoa a livre iniciativa, a propriedade privada,
a nédo intervencao do Estado na economia e a livre concorréncia, até por isto muitas
vezes se confunde historicamente com o capitalismo, que é o sistema econdmico que
atende este ideal. O ponto culminante do liberalismo, como bem sintetiza o0 modelo
Liberal de Estado, € enxergar que a liberdade econémica faz parte do conceito de

liberdade ampla buscada pelos individuos, inclusive quando ocorre a intervengao
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Estatal.

A filosofia do Liberalismo, preconizada por Locke, Montesquieu e Kant
constitui a divisdo de poderes do Estado, “técnica fundamental dos direitos da
liberdade”, que veio limitar a soberania estatal, pois precisava se contrapor a
onipoténcia do governante um sistema infalivel de garantias, ao se separar os poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, de maneira que 0s poderes se vissem contidos, de
acordo com a ideia de que “o poder detém o poder” (BONAVIDES, 2001, p. 44 - 45).

A separacao dos poderes nao servia apenas a uma forma de governo. Foi
criada, em suma, como teoria do Estado Liberal, podendo servir ao Monarquismo ou
a Democracia, por ser, em sua esséncia, “técnica acauteladora dos direitos do
individuo perante o organismo estatal” (BONAVIDES, 2011, p.45), jA& que o
Liberalismo é voltado para a liberdade criadora do individuo dotado de razdo e
capacidade.

O Liberalismo é individualista e tem por principio erguer obstaculos a
tendéncia monopolizadora do poder, além do dever de reprimir injusticas contra os
individuos. Em um Estado autoritario, diferentemente do Estado Liberal, ndo ocorre a
devida distribuicdo de poder, que se concentra nas maos de uma pessoa ou de uma
classe preponderante (BONAVIDES, 2001, p. 45 - 46).

A liberdade é o maior valor da teoria do Estado Liberal. Para Alfred Vierkandt
(1921, p. 99) apud Paulo Bonavides (2001, p. 59 — 60), o0 merecimento que se pode
atribuir ao liberalismo é “o fato de haver reconhecido na liberdade o problema
essencial da ordem politica, tomando posicdo ao redor do valor da personalidade”.
Todavia, Vierkandt acentua que o que importa na liberdade é o modo de utiliza-la, é o
que se ha de fazer com ela.

S6 tem valor a liberdade como condicdo prévia, como base de um
procedimento ativo e criador, mediante o qual o Homem, sem o estorvo de
qualquer pressao estranha, e sem 0 encadeamento de uma baixa paixao,

siga as suas proprias aptiddes (VIERKANDT, 1921, p. 99 apud BONAVIDES,
2001, p. 60).

Os liberalistas séo favoraveis ao Estado Minimo ou Minarquismo, que € um
sistema de governo utilizado quando o Estado se incumbe apenas dos papéis
essenciais da administracéo publica, concedendo aos cidadaos liberdade de acédo na
area econémica.

Ao contréario, quando o Estado diminui a liberdade econbmica e interfere na
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livre iniciativa de seus governados, instala-se o intervencionismo, que é a principal
critica dos liberalistas ao Estado Social.

Para a teoria Liberal, um Estado intervencionista é aquele que afeta a vida
dos cidadaos, aquele que coloca a atuacéo estatal como agente protetor, defensor
social e organizador da economia. O contrario do intervencionismo é o Minarquismo?,
ou Estado-minimo. Ao se defender a interferéncia minima do Estado na vida e na
economia dos cidadéaos, o primeiro pensamento que ocorre é a defesa da liberdade
do individuo, essencialmente na busca que cada um pode empreender para
determinar sua vida financeira, no afa de alcancar ascensédo econdémica e social.

Mas liberdade ndo é apenas a situacao ideal de gerir sua propria vida e sua
independéncia econémica, ou de trabalhar para alguém em troca de remuneracao,
nao por subserviéncia. A palavra liberdade significa o conjunto de todas as liberdades:
“‘liberdade de consciéncia, de ensino, de associacdo, de imprensa, de locomocdao, de
trabalho, de iniciativa. Em outras palavras, o franco exercicio, para todos, de todas as
faculdades inofensivas” (BASTIAT, 2010, p. 42). Liberdades previstas na Constitui¢cao
Federal, nos artigos 5°, 6° e 170.

O economista Ludwig von Mises foi um dos defensores da liberdade
econdbmica como fundamento para a liberdade individual. Ele semeou a ideia de que,
por conter um conceito socioldgico, “liberdade € a oportunidade concedida ao
individuo pelo sistema social para que ele possa modelar sua vida conforme sua
prépria vontade” (MISES, 2010, p. 107).

O fato de a economia de mercado recompensar com riqueza aqueles que séao
capazes de servir bem aos que consomem seus produtos e servigcos hao representa
danos a ninguém, assim como trabalhar para quem € muito rico ndo diminui a
liberdade das pessoas que sao pobres. Ao contrario, pode gerar oportunidades de
trabalho bem remunerado e de crescimento. O capitalismo oferece oportunidades pela
meritocracia, pois “quem quiser ser bem sucedido, qualquer que seja o sistema social,
tera que vencer a apatia, o preconceito e a ignorancia” (MISES, 2010, p .107).

Ludvig Von Mises (2010, p. 109) propagou a ideia de que o intervencionismo

pode néo excluir toda a liberdade dos cidaddos mas a diminui, com suas medidas que

Teoria politica que prega que a funcéo do Estado é assegurar os direitos negativos da populacéo, ou
seja, impedir a coercao fisica da populacdo. As funcdes do Estado seriam a promog¢éo da seguranca,
da justica e do poder de policia, além da criacdo de legislagcdo necessaria para assegurar O
cumprimento destas fungdes (CAPELLA, 2014, p. 1).
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restringem a atividade econdmica. Os liberalismo defende a ideia que um
planejamento econémico de um Estado intervencionista hdo consegue organizar o
progresso, pois esse nao se submete a controle. Todavia, o capitalismo, com a
liberdade concedida aos empreendedores, tem a vantagem de n&o colocar barreiras
intransponiveis para que o progresso aconteca.

Sem desconsiderar que “o Estado é necessario para evitar e resolver conflitos
internos e para atuar coercitivamente como uma unidade frente ao exterior”, Francisco
Capella (2014, p. 2) expbe a validade do que pretende a corrente defensora do Estado

minimo:

O minarquismo defende um Estado limitado, o minimo necessario para as
funcdes de seguranca e defesa (externa e ordem interna) e para a provisao
ou gestdo de outros bens publicos (especialmente a legislacéo, justica,
relacdes exteriores, infraestrutura). Sem este governo minimo imprescindivel
para uma organizacdo coletiva estavel, qualquer grupo humano deixara de
existir como unidade autbnoma, seja por desintegracdo através de desordens
internas (conflitos n&o resolvidos, parcialidade ou poder coercitivo
insuficiente, guerra de todos contra todos) ou por invasao e conquistas vindas
de fora.

Para os defensores do Minarquismo é necessério que o Estado estimule o
surgimento e a manutencdo de empresas privadas, através da desburocratizacdo e
de regulamentacdes que simplifiquem a criacdo de empreendimentos. O crescimento
de iniciativas privadas gera maior concorréncia e melhores servicos prestados a
populacdo. Se a cobranca de impostos for diminuida, crescem o0s investimentos
particulares e diminui a dependéncia do Estado para prestacdo de servicos.

A concorréncia entre as empresas traz melhoria na qualidade dos servicos e
produtos, reducéo dos precos, além de queda do desemprego crescente em tempos
atuais e eleva os salarios, pela maior procura de mao-de-obra especializada.

O estatismo (intervencao intensa do Estado) deixa a maquina governamental
burocrética, centralizadora, com milhares de atuacdes, o que facilita a méa gestéo, os
déficits, desvios publicos, a corrupgao e o totalitarismo.

Ao considerar esta realidade preocupante, a corrente minarquista defende a
reducdo do dominio estatal até chegar ao ponto de sua atuacdo se restringir ao
estritamente necesséario, como seguranca nacional, controle de fronteiras, construcao

de estradas, legislagéo e fiscaliza¢do das normas publicas.



18

2.2 ESTADO SOCIAL

O Estado Social prevé que o Direito vise 0 ser humano e as garantias
inerentes a ele, a distribuicédo justa de renda e de bens. Algumas pessoas entendem
que isto s6 ser& possivel em regimes democréticos, outras pessoas creem gue justa
distribuicdo s6 se fara no socialismo. O importante € que o amago da Teoria Social
seja a “supremacia dos interesses e direitos coletivos” (AGUIAR, 2011, p. 4).

Para Marcos Pinto Aguiar (2011, p. 5) ndo importa se o termo € humanizagéo
do direito, democratizacdo ou socializacdo. O importante € que o0 pensamento juridico
esteja evoluindo para o respeito maior dos interesses coletivos sobre os individuais, e
para a necessidade de se conciliar a liberdade dos individuos com justi¢a social.

Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 49) corrobora com a ideia essencial de se

promover justica social, ao afirmar que

A sintese da Teoria Social do Estado, que tem como ideal um Estado social
comprometido com a realizagdo da denominada justi¢ca social, “ndo busca
substituir o Estado capitalista por um de outro tipo, mas tdo-somente torné-lo
palatavel, diminuindo sua indole de mau distribuidor da riqueza produzida.

Paulo Bonavides (2001, p. 166 — 173) atribui a caminhada para a Teoria Social
do Estado ao pensamento de doutrinadores como Jean-Jacques Rousseau e Karl
Marx. O primeiro, ao dizer que a democracia como ac¢ao politica ja ndo se apresenta
fragmentéria, ndo distingue classes e pertence a todos. J& o Manifesto Comunista de
Karl Marx abalou o Século XX, ao condenar implacavelmente os vicios do capitalismo,
a necessidade imperiosa de mudancas drasticas para se alcancar uma sociedade
igualitaria.

Por conseguinte, a doutrina do Estado Social vale-se tanto dos ideais de um
doutrinador quanto do outro, porque ambos buscam a sociedades igualitarias, embora
por vias distintas. Porém, “visto 0 marxismo em toda sua extensao e no seu programa
de combate pela transformacao social, ndo ha lugar para a democracia de Rousseau,
como instrumento de acao politica”. Rousseau atende melhor aos preceitos de
estabelecimento de um Estado Social, exatamente ao afirmar que é possivel um
socialismo moderado, por via democratica, através de teoria politica e esforgos
comuns (BONAVIDES, 2001, p. 174 — 175).

O Estado Social possui certas vantagens e €& importante para diminuir
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desigualdades sociais e proteger os individuos hipossuficientes. Contudo, também
possui falhas, em especial: a solucdo definitiva dos problemas sociais ser uma
promessa impossivel de cumprir, a dependéncia de algumas pessoas a programas
sociais, o populismo, os votos de reféns do paternalismo, o alto custo social. Um dos
maiores riscos de falha do Estado Social, de acordo com Jorge Luiz Soto Maior apud

Marcos Pinto Aguiar (2011, p. 5), acontecera

guando percebermos que a economia, de forma generalizada, ndo suporta
mais os custos do direito social e o que tera ocorrido ndo sera a constatacao
da falacia dos direitos sociais (pela consideracdo de ser uma promessa
inatingivel), sim o fim do proprio modelo.

O Estado, ao assumir a teoria social, foi acrescentando alguns papéis
econdmicos ao seu dominio e passou a ser distributivista (ou paternalista), com a
intencdo de amparar as pessoas mais prejudicadas pelo progresso econdémico e
atenuar certas distorcdes do mercado. Neste interim surgiram novos conceitos da
funcéo social da empresa, bem como novas garantias trabalhistas (BARROSO, 2002,
p. 201).

Para solucionar conflitos e abusos gerados pelo modelo Liberal de Estado,
introduziu-se, esporadicamente, organismos estatais para atender a populacéo.
Entretanto, o intervencionismo s6 foi se tornando macico a partir da consolidacdo da
Teoria Social do Estado em Estado do Bem-estar Social, modelo que veio para tentar
melhorar as condicdes de vida dos cidadaos, e com isto aumentou sua atuagao em
muitos outros servicos que antes ndo eram de atribuicdo do governo. Inclusive, em
servicos que poderiam perfeitamente continuar sendo geridos pela iniciativa privada,
sem prejuizos sociais e econdmicos.

Para Ludwig Von Mises (2009, p. 50) “interven¢des geram uma reacado em
cadeia que demanda mais intervengbes”. Quando ocorrem falhas nos planos
governamentais o Estado joga a culpa nas crises econdmicas mundiais, no
capitalismo e em outros diversos fatores, ignorando que a causa pode estar na sua
propria interferéncia na economia, na sua inabilidade e ineficiéncia para lidar com
multiplas atribui¢cdes. Acontece que para tentar solucionar os problemas em entidades
gue ele criou e administra, o Estado acaba tendo que realizar novas intervengodes.

A Constituicdo Federal de 1.988 consagrou uma economia descentralizada de

mercado, ao determinar, entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, em
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seu Art.1°, IV “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

Além disto, a CFRB/88 declara no seu artigo 5°, Xlll, que € “livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que
a lei estabelecer”, o que é reforgado pelo inciso XVIII do mesmo artigo, ao conjugar a
liberdade empresarial com a liberdade de associagdo, no sentido de propiciar a
organizacao de empresas e de sociedades.

De acordo com Joado André Ferreira Lima (2015, p. 2), a discussao sobre a
“‘intervencao estatal no dominio econémico é matéria recorrente nos dias atuais, tendo
em vista a conjuntura econdémica globalizada, & qual todos os paises se sujeitam”.
Portanto, se precisa entender que “a intervengao direta do Estado no dominio
econdbmico é caracterizada como a forma em que o ente estatal tem a legitimacao
para atuar numa esfera em que a iniciativa privada naturalmente regula”.

A exemplo da Constituicdo de Weimar, de 1919, na qual os alemé&es inseriram,
pela primeira vez, principios de ordem econdémica no bojo do texto constitucional, o
Brasil também pode considerar a CRFB/88 como uma Constituicdo Econémica.

No Brasil, em tese, adotou-se os fundamentos da livre iniciativa e da
valorizacdo do trabalho, além de outros principios ligados a liberdade e a dignidade
da pessoa humana, premissas que permitem deduzir que ha limitada intervencéo
estatal na economia e que o Estado deve agir nas atividades econémicas apenas
como fator de excecdao. Isto se depreende da interpretacéo dos artigos 170, 173 e 174
da Constituicdo Federal.

Fundado na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, o artigo 1702
corrobora com a liberdade privada na economia, pois tem entre seus principios a livre
concorréncia, regra elencada no inciso IV.

Na realidade, o Estado age tanto de forma direta quanto indireta na economia,

sendo a forma indireta a que mais se coaduna com 0s principios democraticos. Pode-

2Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; 11l - fun¢éo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢cos e de seus processos de elaboracéo
e prestacédo; VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragéo no Pais. Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de
gualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacédo de 6rgéos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.
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se verificar as formas de atuacgéao direta ou indireta do Estado com a leitura dos artigos
173 e 174 da Constituicdo Federal.

O artigo 1732 consagra os fundamentos de valorizac¢éo do trabalho humano e
de livre iniciativa ao estabelecer que ‘“ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econbmica pelo Estado sé sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

A permisséo prevista no Art. 173 da Constituicdo Federal demonstra a forma
de o Estado agir de forma direta no campo econémico, por intermédio de empresa
publica, sociedade de economia mista ou subsidiaria. Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca (2004, p. 281) clarifica que, nestes casos, 0 ente publico exerce operacdes
mercantis e passa a “atuar como empresario, comprometendo-se com a
atividade produtiva, quer sob a forma de empresa publica, quer sob a forma
de sociedade de economia mista”. O Estado pode também intervir, de maneira mais
ostensiva, ao assumir a gestdo da uma empresa privada, passando a dirigi-la, se
entender que esta intervengdo é de interesse social. J& o artigo 174* prevé uma

postura estatal de agente normativo e regulador, pois Ihe cabe “as fungdes de

3Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necesséria aos imperativos da segurancga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producgdo ou comercializacéo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: | -
sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; Il - a sujeicdo ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagBes civis, comerciais,
trabalhistas e tributérios; Il - licitacdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagdes,
observados os principios da administragéo publica; IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos
de administragéo e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios; V - os mandatos, a avaliacdo
de desempenho e a responsabilidade dos administradores. § 2° As empresas publicas e as sociedades
de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. § 3° A
lei regulamentara as relagbes da empresa publica com o Estado e a sociedade. § 4° - lei reprimird o
abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros. § 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
4Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da
lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado.8 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizard os planos nacionais e
regionais de desenvolvimento.8 2° A lei apoiard e estimulara o cooperativismo e outras formas de
associativismo.§ 3° O Estado favorecera a organizacdo da atividade garimpeira em cooperativas,
levando em conta a protecdo do meio ambiente e a promocao econdmico-social dos garimpeiros.§ 4°
As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na autorizagdo ou concessao para
pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde estejam atuando, e
naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.
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fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado”. Esta € a forma indireta de intervencéo na economia
e a que se ajusta mais adequadamente aos moldes democraticos.

Alexandre de Moraes (2010, p. 120) assevera que o Estado, apesar de ter
consagrado constitucionalmente uma economia descentralizada, esta autorizado a
intervir no dominio econémico, de forma indireta “como agente regulador e normativo,
cabendo-lhe a funcéo de fiscalizar, incentivar e planejar iniciativas do setor privado no
mercado, sempre observando os principios constitucionais da ordem econdmica’.

Para intervir de maneira indireta na economia nacional o Estado utiliza-se da
Agéncias reguladoras, que visam a concretizacao e protecao de principios elencados
na Constituicdo Federal. Ao fiscalizar, regular e fomentar politicas econémicas que
visem abusos praticados no mercado econdmico, o Estado estara protegendo a
dignidade da pessoa humana e possibilitando a livre iniciativa.

Ao intervir indiretamente na economia, conforme o estabelecido pelo Art. 174
da Constituicdo Federal, o Estado atua de forma a exigir que o mercado deva agir da
maneira como dispdem normas constitucionais e infraconstitucionais. Desta forma, o
Estado nao visa lucro, mas, sim, o efetivo cumprimento das normas, objetivando o
bem comum e a justica social.

Pela analise destes artigos depreende-se que a Constituicdo Federal de 1.988
apresenta uma mistura de valores provenientes de correntes liberalistas e socialistas.
Isto se pode observar na redacdo do proprio artigo 170, que ressalta a livre
concorréncia no inciso IV, como um principio, enquanto que o caput deste mesmo
artigo denota o fundamento do carater social do Estado ao determinar que “a ordem
econdbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social’.

No que diz respeito a fiscalizacéo, é papel do Estado fazer cumprir o paragrafo
4° do artigo 173 da CRFB/88, o qual determina que “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagado dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros”.

O Estado pode interferir de forma minima na economia de mercado e na
iniciativa do trabalhador e do empreendedor, executando alguns poucos servigos
essenciais a populagcédo e atuando no ambito da regulacéo, através de fiscalizacao,

incentivo e planejamento.


https://jus.com.br/tudo/abuso-do-poder-economico
https://jus.com.br/tudo/abuso-do-poder-economico
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Como incentivo, entenda-se a discricionariedade que o Estado possui para
reduzir tributos ou outras receitas com a finalidade de estimular criacdo de empresas
gue tragam beneficios para a area social, e também para criar fomentos aos bancos
de desenvolvimento como o BNDES - Bando Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (LIMA, 2015, p. 4).

Ao realizar atividades econémicas que lhe sédo apropriadas para prestacao de
servico publico, industrial ou comercial, o Estado se sujeita ao Art. 175 da Constituicdo

Federal, que assim determina:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao
de servicos publicos.

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre:

| - 0o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servi¢os
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogac¢éo, bem como
as condicbes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacéo de manter servico adequado.

Muito embora as politicas publicas tenham um custo muito alto e sejam de
dificil controle, sdo indispensaveis, pois devem servir & inclusdo e a ascensao das
classes sociais mais carentes em condi¢cfes de vida baseadas na dignidade da pessoa

humana.

2.3 MODELO BRASILEIRO DE ESTADO

A Constituicdo Federal de 1988 mantém em seus principios caracteristas de
um modelo de Estado liberal, apresentando fundamentos de uma economia capitalista
e também positiva politicas publicas sociais como direitos do cidaddo e dever do
Estado para com a sociedade, trazendo também caracteristicas de Estado social.

Apos uma andlise do sistema constitucional brasileiro € inegavel a influéncia
do dirigencialismo lusitano de 1976 (OLSEN, 2008, p. 249), por ter acrescentado a Lei
Fundamental patria de direitos fundamentais sociais e instrumentos em prol do
atingimento destes.

Outra importante premissa a ser ressaltada é a crise inflacionaria que os anos

de 1980 trouxeram, sendo que na década seguinte houve uma forte critica ao Estado
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brasileiro e sua presenca exagerada no sistema produtivo e os altos gastos publicos
(ROSSINHOLI, LAZARI, 2011, p. 299).
A Constituicdo Federal de 1988 combinou fundamentos tipicos do liberalismo,
além de criar e expandir diversos beneficios sociais, com viés social ao instituir no
artigo 6° direitos como “a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social”. O salario minimo foi unificado a nivel nacional e passou a ser
vinculado como piso dos beneficios previdenciarios, como também defende a livre
iniciativa em seu artigo 170.
O que se nota na atual Constituicdo € que, por um lado se defende a
propriedade privada, a livre iniciativa e a livre concorréncia, sendo estes principios
norteadores do Estado Liberal, por outro lado, se garante a busca pelo pleno emprego,
areducao das desigualdades e a valorizacdo do trabalho humano, sendo estes Ultimos
caracteristicos do Estado Social.
Se no Estado de Bem-Estar Social encontramos dificuldades para o custo dos
direitos, no Estado Democratico de Direito defende-se o0 pds-positivismo
consubstanciado no preenchimento das lacunas normativas, através de
conhecimentos empiricos que retiram da populacdo a ideia de seguranca juridica
constitucional de regras claras advindas do “civil law”, adotada no Brasil.
Muito embora exista a eficacia normativa de principios no Estado Democrético
de Direito, o ente estatal busca trazer de modo abstrato o que por séculos se buscou
resolver da forma mais objetiva possivel. “Afinal, a moral esta no direito, mas nédo é o
direito, por isso a critica ao Estado Democratico de Direito neste ponto”
(ROSSINHOLI, LAZARI, 2011, p. 299).
De acordo com Fiori,
o Estado de Bem-Estar Social, de suas variantes, teve seu auge nos anos
1950, em funcdo de uma série de fatores, a saber: a generalizacdo da
producéo no sistema fordista, levando ao crescimento; o consenso sobre as
idéias Keynesianas de pleno emprego e crescimento econdmico; o clima de
solidariedade nacional em funcao do pés-guerra; o avango das democracias
e dos sindicatos; o temor dos paises capitalistas ao socialismo, dentre outros.
(FIORI, 1995, p. 15).

Importante ressaltar que Keynes fazia uma critica a ideia classica da

economia, principalmente quanto a possibilidade de equilibrio entre oferta e demanda.
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Para Keynes

este equilibrio é apenas uma das possibilidades, mas em momentos de crise
0s agentes econdmicos poderiam optar por manter a liquidez do dinheiro e
ndo demandar bens, o que poderia levar a continuidade da crise, sendo
necessario o uso de politicas monetaria e fiscal expansivas” (KEYNES, 1996,
p. 76).

Conforme Arretche,

a industrializacdo acelerada que, ao garantir o crescimento econémico,
permitia mais gastos sociais. Assim, nos paises desenvolvidos o Estado de
Bem Estar Social, na maioria das vezes, esteve associado a um minimo de
bens e servicos sociais que também seria responsavel por garantir o
ajustamento do trabalhador & nova realidade. (ARRETCHE, 2011, p. 01).

No momento em que o ciclo econdmico se inverteu, enfrentando um periodo
de recesséo, o Estado de Bem-Estar Social enfrentou uma crise, “passando a ser visto
como extenso, pesado e oneroso, o responsavel central da propria crise econémica
gue avancou pelo mundo a partir de 1973/1975” (FIORI, 1995, p. 16).

Portanto, o modelo de Bem-Estar Social é aquele que realiza a provisdo de
servicos sociais a populacao através do proprio Estado.

Posteriormente, criticas vieram a responsabilizar o Estado do Bem-Estar
Social como responsavel pela estagnacdo dos anos 1970, e entdo as ideias
neoliberais ganharam destaque.

A chegada da grande crise do modelo econdmico do pés-guerra, em 1973,
guando todo o mundo capitalista avangcado caiu numa longa e profunda
recessdo, combinando, pela primeira vez, baixas taxas de crescimento com

altas taxas de inflagdo, mudou tudo. A partir dai as ideias neoliberais
passaram a ganhar terreno (ANDERSON, 1995, p. 10).

As caracteristicas principais do neoliberalismo consistem em defender o livre
mercado, criticar o Estado que mudou a forma de organizacdo natural do mercado,
sendo que sua ideia primordial traduz-se na onerac¢éo da producao pelo Estado. Desta
forma, consequentemente, o que se verifica é o desequilibrio econémico.

Com o aumento das ideias neoliberais o que aconteceu foi a diminuicdo de
investimentos sociais, o enfraquecimento de politicas advindas do Bem-Estar Social
e aumentaram as criticas ao keynesianismo. Em contrapartida, houve a diminui¢do de
politicas sociais como uma espécie de “solu¢cao” para que o mercado voltasse a

crescer.
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Contudo, apés a promulgacéo da Constituicao Federal de 1.988, surgiu a ideia
do Estado Democratico de Direito, com a reaproximacao entre moral e direito, além
de se elencar direitos fundamentais que criem condigcdes minimas de existéncia a
todos.

Luis Fernando Coelho (2003, p. 219 — 221) expde que a discussado entre
conceituacao, diferencas, separacao ou proximidade existentes entre direito e moral
envolve uma significativa controvérsia doutrinaria, tendo em vista sua importancia.

Segundo Coelho (2003, p. 221), no inicio do Século XVIII Christian Thomasius
estabeleceu uma diferenciacdo essencial entre o0s preceitos juridicos e morais,
valendo-se de sua destinacao. O direito tem por fim disciplinar, de forma bilateral, as
relacbes dos homens com seus semelhantes. Mesmo que o individuo ndo queira
cumprir as normais legais, pode-se exigir-lhe o cumprimento e aplicar-lhe sancgdes,
caso ndo cumpra com as obrigagdes legais.

Ao contrario, 0s preceitos morais Sao principios éticos, unilaterais, que tratam
dos deveres da pessoa para consigo mesma. Avancando neste pensamento
Immanuel Kant construiu a tese do imperativo categorico, promovendo a distingéo
entre moral, que se refere & propria consciéncia individual e agfes internas do ser
humano, e o direito, “disciplina que provém do exterior e se impde a consciéncia”.

Todavia, esta separacdo absoluta entre direito e moral foi ultrapassada
hodiernamente, com a teoria do minimo ético do jurista alem&o Georges Jellinek, para
quem o “Direito deve ser considerado com uma espécie dentro do género moral, pois
o Direito deve ter um minimo de moralidade” (JELLINEK, apud COELHO, 2003, p.
222).

Neste sentido, Coelho (2003, p. 221 — 225) ressalta que as doutrinas de
Imannuel Kant (1727 — 1804) e de Georges Jellinek (1851 — 1911), expdem dois
extremos: “a separacao absoluta entre a ordem ética e a juridica, e a absorcgao total
da segunda pela primeira”.

Miguel Reale (1991, p. 711 — 713), em meados do século passado, ponderou
que, quanto mais se pretende distinguir Direito e moral, mais se tornam claras as
razdes de sua correlacdo e suas semelhangas, visto que “ligados um ao outro nas
raizes mesmas do espirito”. A teoria da bilateridade atributiva de Reale vé a eticidade
como nota essencial do Direito, embora reconhecga que, sob o aspecto formal, sao

distintos os planos da moral e do Direito, por ser o segundo dotado de coercibilidade.
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A separacdo entre Direito e moral ja foi muito estimada por doutrinadores.
Porém, no final do séc. XX e inicio do novo milénio percebeu-se uma aproximagao
entre os dois, ou um resgate da ideia inicial, colocada por estudiosos de ética.

Para os adeptos da teoria critica, o Direito precisa ser ético, precisa ter por
finalidade a busca da justica social. Esta roupagem de ética, que carrega uma imensa
carga de moralidade, relaciona-se com os valores fundamentais dos sistemas
juridicos contemporaneos e com a assercao aos direitos sociais, especialmente no
que tange a dignidade, liberdade e igualdade (SILVA; COSTA; BARBOSA, 2010, p.
101 - 102).

O que se observa na Constituicio em vigor € que ora ela possui
caracteristicas de Estado Democrético de Direitos, ora de Estado Social, fator que
muitas vezes leva a uma espécie de duvida de qual modelo é adotado.

N&o se pode esquecer ainda das infinitas demandas judiciais contra o Estado,
sendo que inUmeras vezes este precisa fazer uma escolha, mesmo que fique de frente
com questdes tdo absolutas quanto o direito a vida e o direito a dignidade da pessoa
humana. Os direitos sociais possuem custos, dificultando ao orcamento publico que
sejam imediatamente atendidos, principalmente porque de forma individual sédo caros.
Isto ocasiona a demanda judicial por direitos que ndo negados aos cidad&os. E a
chamada judicializacédo dos direitos, em especial dos direitos sociais.

Portanto, nota-se que os legisladores optaram pela positivagdo de um sistema
econdmico capitalista e também pela construcdo de um ideéario de protecdo social

descrito como Estado social.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Ultrapassada a breve analise aos modelos estatais, se faz mister uma
abordagem dos direitos fundamentais, cujo aumento de sua protecdo remete aos
acontecimentos contra a vida humana observados, sobretudo no periodo pos 22
Grande Guerra. Deste modo, observou-se uma constante positivacdo dos direitos

humanos nos respectivos ordenamentos juridicos dos paises ocidentais:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é consequéncia imediata da
mais violenta tragédia que assolou a humanidade no século XX. Apds o
encerramento da Segunda Guerra Mundial, Estados dos mais variados
matizes ideoldgicos, de diferentes condicdes econdmicas, de antagdnicas
concepgcbes de vida, sensibilizados pela necessidade de estabelecer
garantias aos direitos mais elementares das pessoas, conseguiram firmar um
grande consenso sobre os temas mais importantes. (FACHIN, 2012, p. 218).

Na atualidade, a nocao de direitos humanos compreende uma dimenséo que
se coaduna com normas internacionais, primando pela protecdo a pessoa humana
com um conteudo dinamico, capaz de fortalecer a protecdo aos direitos em foco e de
abranger a proteg&o a novos direitos relacionados.

Seguindo 0 mesmo raciocinio se vé que, ao longo da historia, os direitos
fundamentais ja sofreram diversas alteracdes, tanto no que diz respeito ao seu
conteudo, quanto a titularidade, eficacia e efetivacdo. Costuma-se neste contexto
marcado pela auténtica mutacao historica experimentada pelos direitos fundamentais,
falar da existéncia de trés geracdes de direito, havendo, inclusive, quem defenda a
existéncia de uma quarta, quinta ou sexta geracao (SARLET, 2006, p. 52).

Embora ocorra esta divergéncia doutrinaria, ndo restam duvidas acerca do
reconhecimento progressivo da existéncia de novos direitos fundamentais num
processo de complementariedade e néo de alternéncia, ficando claro que o termo
“geragdes” ndo significa substituicdo de uma geracao para outra, sendo esta a razao
de alguns doutrinadores preferirem o termo “dimensao”.

Os direitos fundamentais de primeira geracédo sao aqueles:

De marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado, mas especificamente como direitos de defesa,

demarcando uma zona de néo intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder (BONAVIDES, 1997, p.517).
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E consenso doutrinario que os direitos definidos como de primeira dimensio
tem como premissa fortalecer a sociedade civil e preservar a liberdade dos individuos
em relacdo aos poderes do Estado. Para Pietro de Jesus Lora Alarcon (2004, p. 72 —
73), este processo de reconhecimento da liberdade do ser humano, posto em
declaragBes ou constituicbes escritas, foi gerado, desde 1770, pelo raciocinio
filosofico de Imannuel Kant, o qual contribuiu generosamente para o entendimento do
conceito da pessoa humana. Isto ocorre porque Kant abriu espagco ao entendimento
do individuo como ser dotado de dignidade, o que gerou nao apenas reflexao politica
e juridica sobre a liberdade, como também sobre a propria razdo da existéncia
humana.

Consoante Alarcén (2004, p. 73),

A pessoa humana pode ser definida como aquele ser que tem um fim em si
mesmo, e que, por isso, possui dignidade, o que o diferencia das coisas, que
tém um fim fora de si, que servem como simples meios para fins alheios e,
portanto, tém preco.

Alarcén (2004, p. 73) ressalta ainda que a evolugéo nos direitos fundamentais
se percebe a partir do tratamento do individuo como um ser “digno”, o que parte de
uma consideracdo ética e o diferencia do tratamento dados as coisas, ja que ele
possui os atributos de indivisibilidade, racionalidade e libero arbitrio.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo possuem natureza
jusnaturalista (SARLET, 2006, p.54), sendo eles o direito a vida, a liberdade, a

propriedade e a igualdade, inclusive sendo complementados pelas liberdades

coletivas.

Para Alarcon (2004, p. 77), os direitos fundamentais de primeira dimenséo sao
direitos subjetivos, que representam direito de defesa perante o poder do Estado.
“Como elemento da ordem coletiva, traduzem uma competéncia negativa dos poderes
estatais perante o status do individuo, ainda que uma competéncia positiva dé
respaldo a concretizacdo desse mesmo status”.

Posteriormente, com o impacto da industrializacdo e o aumento dos
problemas sociais, novos anseios foram gerados, visto que ndo existia efetividade
plena dos direitos fundamentais vigentes. Assim sendo, em meados do século XIX
movimentos para reivindicar direitos foram criados, atribuindo ao Estado participacao

ativa para realizacao de justica social, 0 que ocasionou o reconhecimento dos direitos
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fundamentais de segunda geragao, de dimensao positiva, “propiciando ao Estado o
direito de participar do bem-estar social” (LAFER, 1991, p.127).

Apos os direitos de primeira geracédo consagrarem o combate ao absolutismo
surgiu a segunda dimenséo dos direitos fundamentais, que sdo coletivos, sociais e
econdémicos.

O avanco se deu, de acordo com Pietro de Jesus Lora Alarcon (2004, p. 79),
depois da terceira década do século XX. Os Estados liberais passaram a consagrar
aos cidadaos os direitos sociais ou direitos fundamentais de segunda geracéo, o que
representou “uma franca evolugéo na protecéo da dignidade humana”.

Os direitos de segunda geracdo ndo sdo apenas em face do Estado, mas no
sentido de o cidadao “ter parte” no direito das prestagdes estatais, subordinadas a
reserva do que é possivel ser cumprido pelo poder publico, de acordo com a situacao
econdmica. Esta afirmacéo expressa uma natural e constante dicotomia entre o direito
declarado e o possivel de ser realizado (ALARCON, 2004, p. 79).

Os direitos de segunda geracao caracterizam-se por outorgarem ao individuo,
em tese, direitos a prestacdes estatais como assisténcia social, saude, educacéao,
trabalho, entre outros direitos e ainda a liberdades sociais, como sindicalizac&o, direito
de greve, férias, etc. (SARLET, 2006, p. 55).

Os direitos fundamentais de terceira geracdo, ainda denominados direitos da
solidariedade ou direitos da fraternidade, trazem como caracteristica principal o fato
de ndo estarem atreladas ao ser humano de forma individual, destinando-se a
protecdo de grupos (BONAVIDES, 1997, p. 523). Outra caracteristica desta geracao
de direitos refere-se ao fato de que muitas vezes nao é possivel mensurar 0 nimero
exato de pessoas protegidas por eles, como, por exemplo, o direito ao meio ambiente
ou a qualidade de vida.

A terceira dimenséo dos direitos fundamentais, no entendimento de Pietro de

Jesus Lora Alarcén (2004, p. 81), aponta a tendéncia de

alargar a nogéo de sujeito de direitos e do conceito de dignidade humana, o
gue passa a reafirmar o carater universal do individuo perante regimes
politicos e ideologias que possam coloca-lo em risco, bem como perante toda
uma gama de progressos tecnoldgicos que pautam hoje a qualidade de vida
das pessoas, em termos de uso de informatica, por exemplo, ou com
ameagas concretas a cotidianidade da vida do ser em fung¢édo de danos ao
meio ambiente ou a vantagem das transnacionais e corporacdes que
controlam a producéo de bens de consumo, o que se desdobra na protecédo
aos consumidores na atual sociedade de massas.
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Essa tendéncia humanistica revigora a ideia de que a dignidade humana é o
fundamento de documentos como a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, e
que precisa ser o eixo condutor nas andlises juridicas e dos planos estatais
(ALARCON, 2004, p. 100).

Reconhece-se, ainda, a existéncia de uma quarta geracdo de direitos
fundamentais. Paulo Bonavides faz referéncia a existéncia de tal dimenséo
sustentando que

este € o resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais, no sentido de

uma universalizag&o no plano institucional, que corresponde a derradeira fase
de institucionalizacdo do Estado Social. Esta quarta geracdo é composta

pelos direitos & democracia e a informacao, assim como pelo direito ao
pluralismo (BONAVIDES, 1997, p. 524).

Veja-se o0 entendimento de Sarlet a respeito:

As ideias de Constituicdo e direitos fundamentais sdo, no ambito do
pensamento da segunda metade do século XVIII, manifestacdes paralelas e
unidirecionadas da mesma atmosfera espiritual. Ambas se compreendem
como limites normativos ao poder estatal. Somente a sintese de ambas
outorgou a Constituicdo a sua definitiva e auténtica dignidade fundamental
(SARLET, 2006, p. 67).

Apos profunda analise, Alarcén (2004, p. 100) concorda que se vive a era de
uma quarta geracdo de direitos, na qual a funcdo primordial do Direito € amparar a
vida, sempre na busca pela dignidade do ser humano, seguindo as constantes
modificacdes dos sistemas éticos e juridicos, decorrentes de mudancas de
comportamentos, de novas fontes de tecnologia, de transformacédo vertiginosa na
genética.

Tais geragOes de direitos reforgam o ideal de um conceito dindmico, ou seja,
os direitos fundamentais nao se limitam apenas aos ja postos, mas sim admitem uma
eventual expansdo de seus conceitos, para abranger novas necessidades do ser
humano.

Ademais, os direitos, além da possiblidade de poderem ser exigidos
individualmente, abarcam hoje uma dimensao extensiva a grupos de pessoas. A
evolucdo das dimensfes do direito permitem hoje se pensar também em direitos
coletivos e difusos, que vem agregar ao rol dos direitos humanos ja existentes de

maneira privada, para atender novas necessidades de um numero maior de pessoas,
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especialmente no que se refere a prote¢cdo do meio ambiente e a qualidade de vida.

No tocante aos direitos fundamentais, os mesmos podem ser entendidos
como uma positivacdo dos direitos humanos, geralmente defendidos em tratados
internacionais, ou, como no caso do Brasil, uma constitucionalizacdo de direitos
fundamentais. A relevancia da defesa dos direitos fundamentais se eleva no periodo
pos Segunda Guerra Mundial, diante das terriveis violacbes a integridade fisica e
moral sofridas naquele periodo.

Os principios constitucionais fundamentais, segundo José Afonso da Silva,
ndo sdo de facil conceituagdo. Para tanto, o doutrinador recorre as licdes de Gomes
Canotilho e de Vital Moreira, para quem, ao relevar a sua importancia capital no
contexto da Constituicdo que os consagra, os direitos fundamentais “constituem, por
assim dizer, a sintese ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que
aquelas podem ser direta ou indiretamente conduzidas” (SILVA, 2007, p. 94).

Dentre os direitos fundamentais este trabalho ressalta a importancia dos
direitos sociais, visto sua ligacdo ao acolhimento de igualdade real e condi¢cdes
compativeis com o exercicio efetivo da liberdade.

Para José Afonso da Silva (2007, p. 286 — 287), os direitos sociais, como

dimenséao dos direitos fundamentais do homem,

séo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cbes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais.

Jodo Luiz M. Esteves (2007, p. 47 — 54), expde que as teorias sobre os direitos
fundamentais sociais, bem como os compromissos assumidos com a concretizacéo
destes direitos, encontram maiores possibilidades ou obstaculos, a depender da
jurisdicéo constitucional do Estado do qual emanam os normativos sobre tais direitos.

O modelo de jurisdicéo albergado pela CF atual traz o0 modelo adotado pelo
Estado brasileiro na tarefa de assegurar e efetivar os direitos fundamentais sociais. O
disposto no Art. 5°, 81° demonstra a urgéncia que o Estado pretendeu auferir ao
atendimento das necessidades basicas dos cidad&os, ao estabelecer que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo imediata”. Entretanto,

ainda de acordo com Esteves (2007, p. 48), € usado 0 argumento da reserva do

possivel para a dificuldade de concretizar os direitos fundamentais sociais.
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3.1 EFETIVIDADE E APLICABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS SOCIAIS

Tragando um paralelo entre a Constituicdo Federal de 1.988 e o direito
constitucional positivo anterior, nota-se que a atual Carta trouxe mudancas
importantes no que se refere aos direitos fundamentais. No atual sistema brasileiro o
tema ganhou grande relevancia, sendo este o resultado de um longo processo de
discussédo, marcado pela redemocratizacdo do pais, ap6s um periodo de ditadura
militar.

O Titulo Il da vigente Carta Magna demonstra garantias e direitos
fundamentais como sendo inerentes a condicdo humana, inegociaveis e
intransferiveis. Tais direitos representam bens juridicos, e as garantias constitucionais

destinam-se a assegurar a execugao e 0 gozo desses bens.

Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias
acessoOrias e, muitas delas, adjetivas; os direitos permitem a realizagdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, as respectivas
esferas juridicas, as garantias s nelas se projetam pelo nexo que possuem
com os direitos [...] (MORAES, 1991, p. 29).

Sendo assim, cotidianamente, a legislacéo visa garantir o cumprimento das
leis e a protecdo dos direitos, sendo as garantias os instrumentos para efetivacdo de
tais direitos. O artigo 5°, Titulo Il, incisos XXV, LIII, LV e LX sdo garantias fundamentais
gerais e garantias fundamentais especificas. Portanto, as normas que regulamentam
os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade
imediata e ndo dependem de lei ulterior.

A efetivacdo dos direitos fundamentais sempre esteve ligada a luta pela
democracia, sendo esta vista como a existéncia de condi¢cdes sociais aos cidadaos e
sua participacéo na vida politica da sociedade e do exercicio do governo.

No entanto, com o0 aumento da exclusdo socio econbmica, da grande
fragilizagéo das instituicdes estatais e ainda com o enorme fortalecimento de poder
econdmico de determinados grupos em virtude da globalizacédo, vive-se uma grande
problematica no denominado Estado Social e Democratico de Direito.
Consequentemente, pode-se evidenciar o aumento da crise de implementacéo

minima de padrdes de justica social.
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O “custo de oportunidade social” € muito alto. Cada instante que transcorre
sem politicas sustentadas de investimento em educacdo e saude, sem
revisdo da equidade, sem servicos publicos sociais eficientes e de alta
gualidade, significa duros impactos regressivos nas condicfes basicas de
vida de extensos e sofridos setores do mundo em desenvolvimento e a
prolongacdo de uma exclusao social injustificavel (KLISBERG, 2002, p. 86 -
87).

O que se nota diante da crise de identidade atravessada pelo Estado Social é
que existe uma problematica no que tange a efetividade de direitos sociais. Inclusive,
segundo Ingo Wolfgang Sarlet “ja se cogitou mencionar que estamos vivendo um
verdadeiro mal-estar constitucional e um pessimismo pos-moderno” (SARLET, 2006,
p. 313). Ou seja, ha sensacdo de inseguranca juridica, pois os direitos ndo sao
plenamente efetivados.

A discussdo ultrapassa as esferas politica, social, econémica e juridica, sendo
este um debate que preocupa a humanidade como um todo, seja pela manutencao de
seu padrao de vida ou por sua sobrevivéncia.

Ha de se ressaltar que a crescente inseguranca no ambito da seguridade
social decorre de uma demanda cada vez maior por prestacdes sociais,
principalmente em sociedades nas quais a principal caracteristica consiste no
aumento da exclusdo social, além de um paralelo decréscimo da capacidade
prestacional do Estado e da sociedade (SARLET, 2006, p. 315).

Analisando-se o0 quadro descrito no paragrafo acima surge a indagacéo a
respeito da seguranca social, confrontando-se ainda a seguranca juridica e a garantia
de uma existéncia digna para toda a populacao, o que de longe se vé&, ndo existe.

Nota-se, neste cenario, que se vivencia uma espécie de supressao e restricao
de direitos fundamentais, observado pelas atuais propostas de reformas trabalhista e
da previdéncia, conforme amplamente veiculado nos meios de comunicacao
nacionais.

Muito embora este problema assole o mundo inteiro, é evidente que no Brasil
as consequéncias sao desastrosas, como ja mencionado, por se tratar de um pais
com grande dimensao territorial e particularizado pela diferenciacéo social e regional,
ou seja, sdo notorias as elevadas distor¢ées no que concerne a distribuicdo de renda.

A Constituicdo Federal de 1.988 prevé que direitos sociais sejam garantidos

atraves de acdes concretas por parte do Estado, contemplando a implementacéao das
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politicas publicas. Pelo mencionado acima, muitas vezes a efetivacdo de direitos
fundamentais d4 margem a inUmeras ac¢des judiciais, sobrecarregando cada vez mais

o Judiciario.

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas, sdo direitos exigiveis
e justificaveis, ou seja, podem ter sua aplicacdo forcada através do Poder
Judiciario. E o que os constitucionalistas chamam de “dimens&o subjetiva”,
expressédo que simboliza a possibilidade de os direitos fundamentais gerarem
pretensfes subjetivas para os seus titulares, reivindicaveis na via judicial
(MARMELSTEIN, 2008, p. 289).

O principio da proibi¢cdo do retrocesso social exige que positivado um direito,
este ndo pode ser eliminado ou anulado. Caso o Estado se veja obrigado a tomar
qualquer decisdo que restrinja tais direitos, devera criar medidas alternativas que

compensem a vedacao do retrocesso.

[...] Pressupde-se que esses principios sejam concretizados através de
normas infraconstitucionais (isto é, frequentemente os efeitos que pretendem
produzir sdo especificados por meio da legislacdo ordinaria) e que, com base
no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais
principios é a progressiva ampliagdo dos direitos fundamentais. (SOUZA
NETO, 2003, p. 370).

No Brasil, pelo ndo desenvolvimento da protecdo social, no sentido de um
Estado de Bem-Estar Social, surge como consequéncia a precariedade das politicas
publicas em geral, sendo esta aprofundada pela politica econémica e social de
enxugamento do Estado.

O desafio atual consiste na efetivacédo dos direitos sociais, através de politicas

publicas de qualidade, com um planejamento mais eficiente.

A metafora do cobertor curto é adequada para a compreensédo de qualquer
or¢camento, mas é mais adequado ainda para a compreensao dos limites do
orgamento publico brasileiro. Trata-se de um cobertor insuficiente para cobrir,
ao mesmo tempo, todas as partes do corpo. Se cobre os pés, deixa as maos
sob efeito do clima. Mas se cobre as maos, nao consegue dar conta dos pés
[...]. Por isso, os recursos publicos devem ser muito bem manejados. O
cuidado com a escassez permitira, dentro os limites oferecidos, pela riqueza
nacional, implementar politicas publicas realistas. [...] (CLEVE, 2006, p. 36-
37 apud BARROS, 2008, p. 25).

Portanto, percebe-se no Brasil que os direitos denominados fundamentais
vém sofrendo restricdes. Tais praticas ndo podem tornar-se habito para o legislador,

cabendo ao Estado a criacdo de mecanismos para efetivacao dos direitos e controle
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de tais prerrogativas constitucionais. Para Daniel Sarmento, no que tange a normas

sociais deve-se utilizar a aplicabilidade imediata.
[...] Deve ser afastada a visdo brasileira tradicional, que via nestes direitos
normas de carater programatico. E certo que normas programaticas nao sao
meros conselhos aos poderes publicos, produzindo efeitos juridicos
significativos [...] Conceber os direitos sociais como normas programaticas
implica deixa-los praticamente desprotegidos diante das omissdes estatais, 0
gue ndo se compatibiliza nem com o texto constitucional, que consagrou a
aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais (art. 5°, 81°), nem

com a importancia destes direitos para a vida das pessoas (SARMENTO,
2010. p. 566).

Seguindo esta premissa, todas as normas de direitos fundamentais sdo
dotadas de imediata e direta aplicacdo, por mais aberta ou indeterminada que seja a
norma consagradora dos direitos sociais. Neste sentido, Flavia Piovesan observa a
obrigagcdo de o Estado observar, ao menos, o cumprimento do “minimum core
obligation”, ou seja, o minimo essencial relativo a esses direitos, o qual necessita de
urgéncia e prioridade (PIOVESAN, 2013, p. 251).

Para Jorge Miranda “ndo sado os direitos fundamentais que se movem no
ambito da lei, mas a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais”
(MIRANDA, 2000, p. 311).

De acordo com Flavia Piovesan (2013, p. 253), o principio da aplicabilidade
imediata previsto no art. 5°,81° da Constituicdo Federal impde aos 0rgados estatais 0
dever de maxima eficacia dos direitos fundamentais, tornando-os diretamente
aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Desta forma, a norma é vista como um mandado de otimizacdo que impde ao
Estado o dever de maior eficacia possivel dos direitos fundamentais. Tais direitos tem
em regra aplicabilidade imediata, sendo que a omissao do Estado deve ser justificada
de modo plausivel (SARLET, 2004, p. 270 — 271).

Vale frisar que a aplicabilidade imediata consiste no fato de que a atuacéo
legislativa, administrativa ou judiciaria, ndo pode ser contraria as normas
consagradoras de direitos fundamentais, sob a égide da dignidade da pessoa
humana, sob pena de inconstitucionalidade, o que denota sua forca normativa
autonoma.

Ao trazer para o bojo de seus textos legais ou constitucionais a relevancia da
dignidade da pessoa humana, um pais assume compromisso de maior valor e de

aplicacdo mais efetiva na protecdo dos direitos humanos, denominados apds a
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constitucionalizacdo, de direitos fundamentais, com garantias a preservagdo nao
apenas da sobrevivéncia do individuo, mas também com garantias a manutencéo de

uma vida digna.

3.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Feita a devida mencédo aos direitos sociais, também merece relevante
destaque o conceito de dignidade da pessoa humana, tido por alguns autores como
verdadeiro principio norteador na aplicacdo de outros direitos.

Tal principio é marcadamente reconhecido nas sociedades democraticas
atuais, mas nem sempre foi assim (SARMENTO, 2003, p.61). Fruto de muitas lutas,
somente com a constru¢cdo do Estado Moderno, com suas constituicdes liberais que
propugnaram pela separacdo de poderes e pela federagéo, a protecdo da pessoa
humana em face do Estado foi reconhecida.

A dignidade da pessoa humana nao € “criagao legislativa”, mas valor anterior
ao Direito que, em um dado momento histérico, reconhece-a como valor inerente ao

ser humano. Conforme entendimento abragado por Luiz Regis Prado (2005, p. 144),

[...] ndo se trata de simples criacdo legislativa, porquanto apenas se
reconhece no texto constitucional a eminéncia da dignidade como valor (ou
principio) basico, cuja existéncia, bem como o préprio conceito de pessoa
humana, séo dados anteriores, aferidos de modo prévio & normacéo juridica.

E corrente entre os doutrinadores que o principio da dignidade da pessoa
humana traduz, juridicamente, a ideia de Kant, para quem, todo homem possui uma
dignidade, basta ser humano, e esta dignidade independe de classe social ou raga. O
homem deve sempre ser tratado como um fim em si mesmo e nunca como um meio
(SARMENTO, 2003, p. 59).

A dignidade da pessoa humana tem conteiddo marcadamente historico e,
assim, deve ser tratada de forma elastica, pelo seu conteiddo marcadamente
axiologico aberto e pela heterogeneidade que caracteriza as sociedades atuais. Neste
sentido SARLET (2001, p.51) diz:

A dignidade da pessoa ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de
valores que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas,
razao pela qual é correto afirmar-se que nos deparamos com um conceito em
permanente processo de construcédo e desenvolvimento.
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A dignidade da pessoa humana funciona atualmente como orientador tanto ao
Direito Interno quanto do Direito Internacional. Para Paulo Bonavides “nenhum
principio € mais valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo que o
principio da dignidade da pessoa humana” (BONAVIDES, 2001, p. 233).

No ramo do Direito Internacional, a Declaragao Universal de Direitos Humanos
de 1948 foi completamente baseada no principio da dignidade da pessoa humana,
constituindo uma espécie de referéncia para os demais instrumentos internacionais
gue protegem os direitos humanos. Para Ana Paula Barcellos (2002, p. 202 — 203) “as
normas-principios sobre a dignidade da pessoa humana séo, por todas as razdes, as
de maior grau de fundamentalidade na ordem juridica como um todo, e a elas devem
corresponder as modalidades de eficacia juridica mais consistentes”.

A Constituicdo Federal de 1.988 é o marco juridico da institucionalizacao de
direitos e garantias fundamentais brasileiros, sendo que o texto magno vem marcado
pela ruptura do autoritarismo advindo do regime militar, tornando-se o documento
mais relevante no Brasil para a protecdo de direitos fundamentais.

A exemplo de outros paises, o Brasil reconheceu a dignidade como uma base
de reconhecimento do proprio Estado e também uma finalidade a ser atingida pelo
Estado, ao inserir tal principio como um fundamento do Estado Democratico de Direito
ao teor do artigo 1°, Ill da CRFB/88°.

Por meio do aludido principio, se busca resguardar plenamente a integridade
fisica e moral de cada cidaddo, consoante orientacdes constantes de Tratados
Internacionais.

Apesar de se admitir a existéncia de direitos fundamentais
independentemente de terem sido reconhecidos pelo Estado, eles se
encontram positivados. [...] A Constituicdo de cada pais costuma ter um rol

especifico desses direitos. Essa pratica tem sua regra-matriz na Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789 (FERRAZ, 1991, p. 19).

O valor da dignidade da pessoa humana atualmente € o nucleo basico e
norteador do ordenamento juridico como um todo, sendo ele o parametro de

orientacao e interpretacdo de todo o sistema constitucional, € o pilar que da sentido a

SArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢éo.
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vigente ordem constitucional. O principio da dignidade humana € o principio
constitucional que incorpora a exigéncia de justica e valores éticos, sendo que todo
suporte axiologico existente ao sistema juridico brasileiro baseia-se em tal principio
por ser ele soberano dentre outros.

Qualquer que seja o modelo de Estado adotado pelo Brasil, liberal ou social,
ou mesmo quando estas duas teorias se intercalem e passem a oscilar nas escolhas
de um governo para outro, ndo se pode desconsiderar que os direitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal sao indisponiveis, imprescritiveis e irrenunciaveis,
tendo entre as prioridades béasicas o direito a saude. Seja ho modelo liberal, no qual o
sustentaculo € o respeito as liberdades individuais em face do Estado, seja no modelo
social, no qual se adotam politicas sociais visando tornar melhor a vida de seus
cidadaos, em especial os hipossuficientes, os formatos devem servir ao propdsito de
proteger os cidadaos.

Para ocorrer a protecdo dos cidaddos, em qualquer dos dois modelos, é
indispensavel que o Estado prime pela dignidade da pessoa humana, valor supremo
que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem desde o seu

nascimento. Partindo desta proposicdo, Ingo Wolfgang Sarlet assegura que

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢gbes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e
a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais
nao forem reconhecidos nem minimamente assegurados, ndo ha espaco para
dignidade da pessoa humana e essa (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas (SARLET, 2004, p. 59).

Sob o enfoque juridico nota-se que a prioridade é a pessoa, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, sendo este principio a resposta a aguda
crise sofrida pelo positivismo juridico (PIOVESAN, 2006, p. 223). A doutrinadora cita
as palavras de Jackman para afirmar que “a Constituicdo € mais que um documento
legal. E um documento com intenso significado simbolico e ideoldgico, refletindo tanto
0 que nds somos enquanto sociedade, como o que nos queremos ser’” (JACKMAN
apud PIOVESAN, 2006, p. 225). Flavia Piovesan (2006, p. 229) acrescenta que a
ordem juridica encontra sentido no valor da dignidade humana, sendo este o ponto de
partida e de chegada na interpretacdo normativa.
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Como referido acima, a dignidade da pessoa humana € um principio
fundamental (Art.1°, Ill, CRFB/88), que permeia todo o movimento juridico. O Estado
deve reconhecer a dignidade da pessoa humana, promovendo aos seus cidadaos néao
apenas uma expectativa de sobrevivéncia, mas uma existéncia digna. Isto implica em
um complexo arcabouco de direitos e deveres fundamentais, que assegurem defesa
a pessoa, tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano
(SARLET, 2001, p. 60).

Portanto, quando se fala em dignidade da pessoa humana, talvez possa surgir
certa confusdo com relagao aos direitos fundamentais. Contudo, tais conceitos néo se
confundem. Ambos apresentam previsdo constitucional, mas a principal divisdo
conceitual diz respeito a supremacia do principio da dignidade com relagdo aos outros
direitos. Na verdade, a dignidade pode ser considerada como um principio, ou como
referido por alguns autores, como um super principio ou um supra principio.

Deste modo, tem prevaléncia na hermenéutica de leis ou mesmo de outros
principios. Tal importancia decorre, inclusive, da alocacdo do principio da dignidade
entre os fundamentos do Estado Democratico de Direito, insculpidos no artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1.988. Pode-se citar exemplo de certo dispositivo legal ser
considerado inconstitucional por determinado juiz ou tribunal, em decorréncia da
aplicacao do principio da dignidade humana, por evidente afronta daquela previsao
legal com relagdo ao mencionado principio.

Um ponto de congruéncia entre os conceitos discutidos pode ser verificado no
que diz respeito ao carater dinamico existente, ou seja, quando se fala, tanto em
dignidade humana quanto em direitos fundamentais, ambos conceitos sao entendidos
como ensejadores de protecdo a novos direitos. Nao se constituem por conceitos
estanques, imutaveis, tanto que podem surgir novos direitos anteriormente nao
observados, o que justifica a discussdo em torno das geracdes ou das dimensdes dos
direitos fundamentais. Da mesma forma, o conceito de dignidade da pessoa humana
deve ser compreendido com um amplo aspecto.

O carater de amplitude conferido a dignidade da pessoa humana fundamenta-
se no essencial mandamento de ordem religiosa do respeito ao préximo, alicerce da
evolucdo da civilizacdo. Neste sentido caminha o entendimento de Luis Roberto
Barroso (2010, p. 253):
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O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatérios que se pode considerar incorporado ao patrimbnio da
humanidade, sem prejuizo da persisténcia de violagBes cotidianas ao seu
contetdo. Dele se extrai o sentido mais nuclear dos direitos fundamentais,
para tutela da liberdade, da igualdade e para a promocao da justica. No seu
ambito se inclui a protecdo ao minimo existencial, locucao que identifica o
conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica indispensavel
ao desfrute dos direitos em geral.

A presenca do principio da dignidade da pessoa humana numa norma
constitucional clama a essencialidade de sua eficacia para o direito brasileiro, ndo se
vinculando apenas ao Estado, mas igualmente as pessoas publicas e particulares
submetidas a este. E dever do Estado proteger sua correta aplicagdo. Portanto, o
operador do direito deve ter sempre como principio norteador a dignidade da pessoa
humana, que se vislumbra a partir do momento em que o Estado d& condi¢cbes aos
cidaddos de uma vida embasada em tal principio, haja vista sua caracteristica como
elemento norteador do Estado Democrético de Direito.

Vale lembrar que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (adotada
pela ONU em 10 de dezembro de 1948), em seu predmbulo, afirma que “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos
seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo” (UNICEF BRASIL, 2017, p. 1).

A dignidade da pessoa humana é o valor e o principio subjacente ao grande
mandamento de origem religiosa de respeito ao proximo. Além disso, este principio
representa o proprio acesso a justica, segundo Barroso (2010, p. 253), pois sem
saude, sem renda, sem educacédo, como ird o cidadao reivindicar seus direitos?

Entre os direitos dos cidadaos, salienta-se a importancia que tem o direito a
saude, porque mesmo o direito a vida nada representa se nao houver qualidade na
existéncia, se o cidadao nao tiver atendimento adequado quando Ihe faltar saude, o

bem supremo que lhe permite usufruir de todos os demais direitos.
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3.3 O DIREITO A SAUDE

O ser humano é sujeito de direitos e de deveres e como titular de direitos e
deveres precisa também se sujeitar as normas que os reconhecam e regulamentem.
Se descumpre os deveres se sujeita também as sangoes.

Sao muitas as acepcdes da palavra Direito. Em se tratando do Direito a saude,
elemento primordial deste estudo, e pensando-se no carater ético da palavra Direito,
entende-se importante mencionar a nogéo apresentada por Miguel Reale, para quem
“Direito é a concretizagdo da ideia de justica na pluridiversidade de seu dever ser
histdrico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores” (REALE, 2005, p. 67).

Ja o elenco dos direitos humanos, apesar de terem como pressuposto natural
a justica ligada ao seu cumprimento, ensina Norberto Bobbio (2004, p. 18), se altera
de acordo com “a mudanca das condi¢des histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos
mesmos, das transformacdes técnicas, etc’. O que parece fundamental em uma
época e em determinada civilizacdo ndo é fundamental para outros povos e outras
culturas. Varia também de acordo com os governantes e modelos de governo.

Por conseguinte, embora os direitos da pessoa humana estejam declarados
na norma de um Estado é preciso entender-se que sua realizacdo € uma meta
desejavel, o que ndo basta para que as condicfes ideais se efetivem. Quando se trata
de enunciar os direitos o acordo entre as partes € relativamente facil, ja quando é
necessaria a acao, por mais que os fundamentos para os direitos estabelecidos sejam
inquestionaveis, surgem as reservas e as oposicoes. “A grande dificuldade ndo tem
sido enunciar e justificar os direitos, mas sim protegé-los” (BOBBIO, 2004, p. 23).

Miguel Reale afirma que nenhuma Carta Constitucional consagra mais direitos
subjetivos fundamentais do que a do Brasil, que apresenta “extenso e minucioso
elenco de direitos e deveres individuais e coletivos, assim como de direitos sociais e
politicos, enunciando as respectivas salvaguardas” (REALE, 2005, p. 269).

A partir da invariavel primordial representada pela “pessoa humana”
configura-se todo um sistema de valores fundamentais inerentes a sua propria
existéncia, em especial pela necessidade de uma forma de vida compativel com a
dignidade humana em termos de alimentacdo, habitacdo, saude, meio ambiente,

trabalho, seguranca e educacéao, entre outros direitos subjetivos, em funcéo dos quais
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se imp&em imperativamente os deveres do Estado. Somente ao garantir estes direitos
aos seus cidadaos realiza-se o Estado Democratico de Direito, proclamado logo no
primeiro artigo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil (REALE,
2005, p. 271 - 276).

Existem direitos sociais que, para serem efetivados, exigem do Estado um
agir negativo. E o caso, por exemplo, do direito de greve e do direito de organizacéo
sindical. E necesséario o ato omissivo do Estado para assegurar que os cidad&dos
tenham assegurados seus direitos de mobilizacéo e defesa, além da sua liberdade,
fundamentais em uma sociedade democratica.

Todavia, para que veja certos direitos serem assegurados o cidadao precisa,
em outras situacdes, de prestacdes positivas do Estado. E o caso do direito & satde.
Se o Estado deixar de cumprir seu papel na promocéao de politicas publicas que visem
preservar a saude da populacdo, como, por exemplo, no fornecimento de vacinas,
campanhas de esclarecimento, combate as doencas, fornecimento de medicamentos,
hospitais publicos e ambulatérios nos quais, principalmente as pessoas de menor
capacidade aquisitiva, sejam atendidos em consultas, exames, internamentos e
cirurgias.

Segundo a Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS), 6rgédo da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que € uma agéncia da ONU especifica para
questdes da saude das populacdes de seus paises membros, o conceito de saude vai

além da mera auséncia de doencgas.

Na verdade, s6 é possivel ter saude quando ha um completo bem-estar fisico,
mental e social de uma pessoa. Diversos fatores podem colocar em risco a
salde mental dos individuos; entre eles, rapidas mudangas sociais,
condicdes de trabalho estressantes, discriminacdo de género, exclusdo
social, estilo de vida ndo saudavel, violéncia e violag&o dos direitos humanos
(OPAS/OMS BRASIL, 2016, p. 1).

A boa saude de uma pessoa esta associada ao aumento da qualidade de vida.
As pessoas expostas a condicbes de vida precéarias, que ndo tem acesso a
saneamento basico, agua potavel, higiene, alimentacdo adequada e acesso a
assisténcia meédica e programas de preservacao de doengas, como vacinas e exames,
tem afetadas as possibilidades de uma boa saude.

O direito a saude, condicao inalienavel do ser humano e objeto deste estudo

encontra-se elencado, sobretudo, no Art. 6° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
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no qual se verifica que o Estado se dispfs a tratar como prioridades, além da saude,
os direitos a alimentacéao, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados,
criangas e idosos.

A Constituicdo Federal de 1.988 se difere das demais Constituicdes no que
se refere ao direito a saude, pela extensdo que deu a este direito fundamental
associado aos demais direitos primordiais, tendo como pilar a dignidade humana. A
CF assim estabeleceu em seu Artigo 196:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca

e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acbes e
servicos para sua promogcéao, protecao e recuperagdo (BRASIL, 1988).

A saude é um dos pilares das condigbes de sobrevivéncia humana. “Uma
pessoa que se encontra doente ndo consegue sequer coexistir, quanto mais exercer
com dignidade as atividades rotineiras” (GONCALVES, 2011, p. 60). Dai surge a
necessidade de acdo do Estado, que ndo pode se mostrar estagnado diante da
dificuldade orcamentaria. Tal atitude interfere diretamente na qualidade de vida da
coletividade.

Muito embora existam previsdes legais de garantias ao efetivo direito a saude,
as discussfes em volta do tema néo se esgotam, haja vista a enorme insatisfacédo que
norteia a sociedade. O padréo atual encontrado na saude publica s6 faz mostrar a
desorganizacéao e fragmentacédo da qualidade do sistema oferecido pelo setor publico,
caracterizando uma real espécie de “favor” ao cidaddo, de algo assegurado pela
Constituicao Federal.

Ao contrério, politicas publicas de saude no Brasil caracterizam fortemente
o procedimento discriminatério da divisdo de recursos sociais, alarmando o setor
emergencial da rede publica. O aumento da populacdo de baixa renda devido a crise
atravessada atualmente, associada a falta de recursos publicos e a retirada paulatina
das coberturas sociais de saude, impedem que o individuo usufrua dignamente de um
sistema de saude publica.

O direito a saude, além de direito fundamental social, também pode ser visto
como um direito da personalidade, pois é decorrente do direito a vida, estando
relacionado a manuteng&o do minimo existencial e a preservagédo de uma vida digna
(HILLE, 2015, p. 71).
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O que se percebe é que o artigo 196 da Constituicdo Federal, que garante o
direito a saude, esta ligado ao principio ndo apenas da dignidade da pessoa humana,

mas também ao principio da universalidade.

O dispositivo atende ao principio da universalidade, seja da cobertura, seja
do atendimento. Da cobertura, porque se dirige a todas as etapas: promocao,
protecdo e recuperacdo. Do atendimento, porque garante a todos o direito e
acesso igualitario as acdes de servicos de saude (SANTOS, 2011, p.85).

O direito a saude deve ser prestado a toda populacdo através de acdes
afirmativas por parte do Estado, ou seja, as politicas publicas devem ser
desenvolvidas por campanhas e pelos mais variados tipos de comunicagao, criando
sistemas para protecdo nao apenas da vida, mas de uma vida digna, organizando

meétodos e sistemas que recuperem a saude dos mais debilitados.

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida humana sé
agora é elevado a condicdo de direito fundamental do homem. E h& de
informar-se pelo principio de que o direito igual & vida de todos os seres
humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o direito
a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situacdo econémica, sob pena de ndo ter muito
valor sua consignacao em normas constitucionais [...] A evolucédo conduziu &
concepcao da nossa Constituicdo de 1988 que declara ser a saude direito de
todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as a¢bes que sdo de relevancia publica (arts. 196 e
197). A Constituicdo o submete ao conceito de seguridade social, cujas acbes
e meios se destina, também, a assegura-lo e torna-lo eficaz (SILVA, 2007, p.
298).

Portanto, é dever do Estado garantir um sistema de seguridade social, no qual

o direito a saude esteja inserido. Importante ressaltar o artigo 3° da Lei 8.080 de 19
de setembro de 1990:

Art. 32 Os niveis de salde expressam a organiza¢ao social e econdmica do

Pais, tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a

alimentacéo, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho,

a renda, a educagéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigcos essenciais (BRASIL, 1990).

Neste contexto verifica-se que a saude envolve o bem-estar fisico e mental,
mostrando-se como primordial a protecédo do direito a vida, sendo que estes estao
intimamente ligados entre si. Impossivel falar em vida digna sem garantir o direito a

saude da populacgéo.
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O direito a saude nao significa, apenas, o direito de ser sdo e de se manter
sdo. N&o significa apenas o direito a tratamento de salde para manter-se
bem. O direito a salde engloba o direito a habilitacdo e a reabilitagdo,
devendo-se entender a salide como o estado fisico e mental que possibilita
ao individuo ter uma vida normal, integrada socialmente (ARAUJO, 1997, p.
47).

Além de um direito fundamental social, o direito & saude é a porta de entrada
para garantia de inclusdo social. Necessario e indispensavel ao ser humano é a
protecdo ao seu direito de ter salude para que seja possivel a realizacdo de existéncia
digna e exercicio da cidadania.

Para exercer seu direito posto constitucionalmente o cidadao pode servir-se
do sistema que pretende garantir 0 acesso a saude no Brasil, o SUS, bem como
conhecer como funcionam as politicas publicas brasileiras voltadas a saude dos
cidadaos.

Assim sendo, apés se identificar o processo que levou a saude a ser
considerada direito fundamental, necesséario se faz compreender a constituicdo do
Sistema Unico de Satde (SUS), no Brasil.

Com a Constituicao Federal de 1988 varias iniciativas juridico-institucionais
criaram as condicfes de viabilizacdo plena do direito a salude no Brasil. Ressalte-se,
nesse sentido, a Lei n° 8.080/90, que organiza e estrutura o funcionamento dos
servicos de saude; a Lei n° 8.142/90 que garante a participacdo dos usuarios do
sistema na gestdo desses servicos e a transferéncia de recursos financeiros
intergovernamentais; a Portaria n° 3.916, que aprova a Politica Nacional de
Medicamentos; e a Norma Operacional da Assisténcia a Saude n° 01/2002 (NOAS-
SUS 01/02), aprovada por Portaria do Ministério da Saude que vem suceder a Norma
Operacional Basica do SUS n° 01/96.

O SUS é um sistema pertencente a saude publica, que tem como objetivo a
prestacdo de servicos de saude de forma gratuita a toda a populacao,
independentemente de qualquer condigao.

Especificamente, no que diz respeito ao Sistema Unico de Saude, o legislador
colocou no texto normativo principios fundamentais, bem como as diretrizes de
funcionamento do SUS, certamente por entender que seu funcionamento é essencial

para a sobrevivéncia do sistema.
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Os principios relacionados ao SUS estdo previstos no artigo 194 da
Constituicdo Federal®, com o viés de atribuir ao ente estatal diversos objetivos que
norteiem as politicas publicas que deverdo ser aplicadas e reduzem a
discricionariedade do administrador.

Ja as diretrizes previstas no art. 198 do Texto Constitucional’ tratam de
referenciais obrigatérios de obediéncia pelo Estado.

A efetividade do direito a satde a toda populacéo veio garantida com a criacao
do SUS (Sistema Unico de Saude), juntamente com a Constituicdo Federal em 1988,

conforme consta do web site do proprio Ministério da Saude:

O Sistema Unico de Saude (SUS) é um dos maiores sistemas publicos de
saude do mundo. Ele abrange desde o simples atendimento ambulatorial até
o transplante de 6rgédos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para
toda a populagdo do pais. Amparado por um conceito ampliado de saude, o
SUS foi criado, em 1988 pela Constituicdo Federal Brasileira, para ser o
sistema de satde dos mais de 180 milhdes de brasileiros. (MINISTERIO DA
SAUDE, 2017).

A Emenda Constitucional n°® 29, de setembro de 2000, veio possibilitar a
vinculagdo da politica da saude a receita tributaria. Ao governo federal foi dado o dever
de corrigir todo ano a receita destinada a area da saude, utilizando-se para tanto dos
parametros do PIB (produto interno bruto) do ano que o precedeu, cuja base € formada
pelos impostos angariados, sendo abatidos os referentes as transferéncias entre as
esferas do governo (GONCALVES, 2011, p. 61).

O Sistema Unico de Salde representa um direito social garantido
constitucionalmente, sendo este pautado pela universalidade, integralidade,
igualdade, bem como pela defesa do direito a salude como condicdo de existéncia

humana. No que diz respeito ao financiamento para viabilidade do Sistema Unico de

® Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social. Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do atendimento;
Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais; Il -
seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servicos; IV - irredutibilidade do valor dos
beneficios; V - eqlidade na forma de participagao no custeio; VI - diversidade da base de financiamento;
VIl - carater democréatico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 0rgaos
colegiados

"Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacgao,
com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; |l - participacdo da comunidade. (...)


http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395

48

Sobre seguridade social dispde o artigo 195 da Constituicao Federal:

A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigBes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e penséo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Il - sobre a receita de concursos de prognésticos.

IV - do importador de bens ou servigcos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

Nota-se que o SUS possui caracteristicas pautadas no Estado Social,
conforme enfatiza ROCHA (2008, p. 13).
E preciso que se contextualize o nascimento do SUS como um projeto social,
durante a redemocratizagdo do pais. A Constituicdo de 1988 construiu um
arcabouco, de certa forma, mais avancado do ponto de vista legal do que a
estrutura social existente no pais, ajudando a desmontar 400 anos de moral
escravocrata, que enxergava a desigualdade como normal, natural. No
momento em que se comecga a tratar de igualdade e direitos, contradicfes

vao se destacando. Existe um tensionamento na estrutura da sociedade
brasileira entre um sistema universal nico e um sistema privado muito forte.

O SUS continua sendo um projeto de carater social e sua fragilizacao se torna
compreensivel frente ao panorama e ao viés politico que o Brasil vive. Sua
precarizacao baseia-se principalmente na falta de financiamento, na falta de méo de
obra.

Sao muitos os problemas enfrentados pela populacéo brasileira nos hospitais
publicos, situacéo que € de conhecimento geral e amplamente noticiada. Um dos mais
dramaticos € a falta de leitos para receber os doentes. N&o € raro pacientes atendidos
nos corredores lotados, deitados no chéo devido a insuficiéncia de macas e de
guartos. A falta de equipamentos é igualmente grave, desde os itens basicos para o
atendimento quanto aparelhos de exames obsoletos e estragados, ou ainda restritos
aos grandes centros, obrigando o paciente a deslocar-se em busca de ajuda médica,

sendo que ambulancia para leva-lo € outro recurso em falta.
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Neste sentido, ndo basta o Brasil possuir o Sistema Unico de Saude, precisa
implementar politicas publicas que venham proteger a saude da populagéo, prevenir
doencas e dar tratamento digno aos enfermos.

As discussdes acerca das politicas publicas se acirram nos momentos em que
o Estado Liberal se depara com crises, enfraquecendo a ideia de que o mercado é
suficiente para regular a economia e as relacdes particulares. Neste sentido Eros Grau
(2008, p.27) enfatiza que o Estado Social “legitima-se, antes de tudo, pela realizacao
de politicas publicas, isto €, programas de acao”.

A justificativa para a existéncia de politicas publicas decorre da propria
existéncia dos direitos fundamentais, ja que estes dependem de uma intervencao
estatal ativa do Poder Publico para sua concretizacdo (BREUS, 2007, p. 219).

Portanto, politicas publicas sociais consistem em acdes realizadas pelo ente
estatal, voltadas para a realizacdo de direitos fundamentais sociais garantidos pela
Constituicao Federal, de modo a permitir que tais direitos deixem de ser mera previsao
legal e passem a materializar-se no meio social, dentre os quais destaca-se o direito
a saude.

Fabio Konder Comparato conceitua as politicas publicas como atividade
estatal designada para uma finalidade especifica ao afirmar que

[...] n@o consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim numa
atividade, ou seja, uma série ordenada de normas e atos, do mais variado

tipo (sic), conjugados para realizagdo de um objetivo determinado
(COMPARATO, 2002, p. 72).

Para Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39),

politica publica € o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orgamentério, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos
definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados.

Neste sentido, pode-se afirmar que a realizacdo de politicas publicas parte de
decisdes politicas, visto que tais decisdes consistem em atuacdo do Estado e de

atividades privadas, tendente a consecucao de interesses publicos pré-delimitados
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para supressao dos anseios da sociedade.

A politica publica surge no interesse da sociedade para localizacdo de
determinado problema social e formulacdo de possiveis meios para a
solugdo, com a possibilidade de andlise se os seus objetivos estdo sendo
cumpridos, para que se justifique a sua continuidade, sua extin¢éo ou, ainda,
adequacdes necessérias (HILLE, 2015, p. 117).

E um processo politico-administrativo que possui diferentes fases sucessivas
e que interagem entre si, sendo elas divididas em: identificacdo do problema, inclusao
na agenda politica, formulacdo, implementacdo e avaliacdo (SCHMIDIT,2008, p.
2315).

A primeira fase consiste em identificar determinada situagdo social
problematica, ou seja, visualizar qual acontecimento necessita de uma
regulamentacap estatal, e transforma-la em problema politico, sendo que esta seja
incluida na agenda governamental (SCHMIDIT, 2008, p. 2318).

Na formulag&o da politica publica s&o definidas e escolhidas quais alternativas
serdo adotadas, na medida em que séo estabelecidas as metas e objetivos a serem
alcancados e quais 0s meios para atingi-los. Nesta fase se estabelece o meio, qual o
plano a seguir.

A implementac&o da politica publica consiste em quais a¢cdes materializam as
diretrizes e programas tracados anteriormente para alcancar os objetivos pretendidos
(SCHMIDIT,2008, p. 2318). E nesta etapa que ocorre a concretizacdo da politica
publica e sua colocacdo em pratica.

Na fase de avaliacdo procede-se a andlise de suas consequéncias e seus
possiveis efeitos de modo a considerar sua eficacia, ou seja, quais resultados serao
atingidos, como também a eficiéncia, sendo esta medida pela relacdo entre os
resultados e os custos para sua efetividade e legitimidade (SCHMIDIT, 2008, p. 2318).

Vale ressaltar que, para que exista a minima eficacia das politicas publicas, é
importante a participacdo popular tanto no processo deliberativo como no controle e
fiscalizacdo, sendo que tal pratica é possivel através de audiéncias publicas,
orcamento participativo, etc.

Todas as politicas publicas sédo de suma importancia para uma nacao, entre
elas destaca-se a necessidade premente de politicas publicas que visem a saude.

O Brasil é signatario da ONU e como tal precisa seguir as determinacdes
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emanadas da Organiza¢cdo Mundial da Saude para realizar politicas publicas na area
da saude que atendam a populacao, principalmente os mais necessitados.

Em 2010 realizou-se o encontro nomeado “A Saude Publica nas Américas”,
promovido pela Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS), 6rgdo da OMS, no
qual foram definidas onze Fung¢bes Essenciais de Saude Publica (FESP), que devem
ser exercidas pela autoridade sanitaria. Consoante o acordo de parceria de
cooperacao técnica firmado entre OPAS e Ministério da Saude, as FESP devem ser
adaptadas a realidade da gestdo do SUS em cada Estado, mantidos o espirito e a
|6gica das diretrizes repassadas para toda a América Latina.

Sao as seguintes funcdes:

1) Monitoramento, analise e avaliacdo da situacao de Saude do Estado.

2) Vigilancia, investigagdo, controle de riscos e danos a Saude.

3) Promocao da Saude.

4) Participacao social em Saude.

5) Desenvolvimento de politicas e capacidade institucional de planejamento e
gestdo publica da Saude.

6) Capacidade de regulamentacdo, fiscalizacdo, controle e auditoria em
Saude.

7) Promocgéo e garantia do acesso universal e equitativo aos servigos de
Saude.

8) Administracdo, desenvolvimento e formacdo de Recursos Humanos em
Saude.

9) Promocéo e garantia da qualidade dos servicos da Saude.

10) Pesquisa e incorporacao tecnolégica em Saude.

11) Coordenacédo do processo de Regionalizacdo e Descentralizacdo da
Saude.

A gestéo estadual deve servir para avaliar constantemente e fortalecer estas
funcdes essenciais da Saude Publica brasileira.

O Estado nédo pode se esquivar de praticar politicas publicas, é sua missao
estar atento as demandas e atendé-las.

O Ministério da Saude declara ser o érgao responsavel pela “organizagéo e
elaboracdo de planos e politicas publicas voltados para a promocéo, prevencao e

assisténcia a saude dos brasileiros”. Cabe a este Ministério “dispor de condi¢bes para
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a protecdo e recuperacdo da saude da populagdo, reduzindo as enfermidades,
controlando as doencas endémicas e parasitarias e melhorando a vigilancia a saude,
dando, assim, mais qualidade de vida ao brasileiro”.

Sao de competéncia do Ministério da Saude do Brasil:

- a Politica Nacional de Saude;

- coordenar e fiscalizar o SUS;

- a saude ambiental e as acfes de promocao, protecdo e recuperacao da
saude individual e coletiva, inclusive a dos trabalhadores e dos indios;

- coletar e repassar informacgfes de saude e sobre os insumos criticos para a
saude;

- promover a acdo preventiva em geral, vigilancia e controle sanitario de
fronteiras e de portos maritimos, fluviais e aéreos;

- vigiar a saude, especialmente drogas, medicamentos e alimentos;

- realizar pesquisa cientifica e tecnoldgica na area da saude.

O Ministério da Saude conta com o Conselho Nacional de Saude e o Conselho
de Saude Suplementar, 6rgdos permanentes e deliberativos sobre temas relacionados
a saude, além de democratizar a atuacdo também para as Secretarias Estaduais e
Municipais de Saude, que podem desenvolver acfes que priorizem a prevencao e a
promocao da saude da populacéao.

Mesmo havendo o SUS e muitas politicas publicas de saude é notéria a
deficiéncia do atendimento a populacdo, pois faltam médicos, leitos, aparelhos,
medicamentos, hospitais e postos de saude.

A insatisfacdo da populacdo encontra eco na doutrina, na politica e nos mais
variados setores da sociedade. Clemerson Merlin Cléve (2003, p. 295) afirma que a
Constituicao Federal de 1988 disseminou o discurso de que o Estado, voltado a defesa
intransigente dos direitos fundamentais, seria o instrumento para a Republica do Brasil
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Para que ndo seja utOpica nem va a promessa constitucional, o Poder
Legislativo precisa propor politicas publicas que satisfacam os direitos prestacionais.
Estes direitos ndo podem ser exercidos sendo em virtude de atuacdo positiva do
Poder Legislativo, seguida de cunho material pelo Poder Executivo.

Se o Estado se revelar inerte, omisso, a populacdo pode utilizar férmulas de

participacéo popular que cobrem a atuacéo do Estado ou buscar a atividade do Poder


http://www.conselho.saude.gov.br/
http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/estrutura-e-competencias/leia-mais-estrutura-e-competencias/203-secretarias-estaduais
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Judiciério.

Um bom caminho para cobrar a realizacdo de direitos prestacionais, como o
direito a saude, que precisa de atuacdo material, criacdo de servicos e ambientes e
de dotacdo orgcamentaria, pode ser o das a¢fes coletivas, especialmente o das acdes
civis publicas. O grande problema alegado é o orcamento do Estado. Desta forma, as
acOes publicas devem compelir o Poder Publico a cumprir a lei orcamentaria, prever
Nno orcamento OS recursos necessarios para atender as necessidades sociais bem
como fiscalizar a correta aplicacio dos recursos (CLEVE, 2003, p. 298 — 299).

Os programas criados para a Saude apresentam falhas, m& gestdo e
orcamento deficitario. O Programa Saude da Familia, por exemplo, criado ha mais de
vinte anos, com o0 objetivo de atuar na prevencao de doencas e tirar o atendimento
centrado nos hospitais, nunca alcangou cobertura completa em nenhum Estado.

Na tentativa de resolver o problema de recursos, estao em tramitagéo Projetos
de Lei para obrigar a Unido a investir no minimo 10% de seu orcamento em Saude. O
PLP 123/12 prevé que o percentual de 10% serd alcancado, com acréscimos
sucessivos de 0,5% ao ano, iniciando de 8,5% do orgamento total previsto para o
primeiro ano de vigéncia da nova lei. A Emenda Constitucional 29 determina que 0s
Municipios invistam em saude pelo menos 15% do que arrecadam, e os Estados, 12%.
Ja o governo federal deve investir, pelo menos, o mesmo valor do ano anterior
reajustado pela inflagdo, sem determinar um percentual da arrecadacéo global.

Para ampliar a baixa reserva de recursos, tramita na Camara uma Proposta
de Iniciativa Popular (PLC 321/13 - Saude+10), que encampou a PLP 123/12. A
proposta prevé a destinacdo de pelo menos 10% das receitas correntes brutas do
governo federal para a saude. Em 2014, teriam sido R$ 41 bilh6es a mais.

Ana Maria Costa, presidente do Centro Brasileiro de Estudos de Saude,
informa que o governo brasileiro promete atender a todos, mas é um dos paises que
menos investe em saude. Em 2012 foram menos de 490 ddlares por habitante,
enguanto a Argentina investiu quase 700 dolares e o Chile quase 550. Paises que sdo
referéncia em saude mostram o quanto o Brasil esta atrasado: o Canada investe mais
4000 mil délares por habitante em saude enquanto que a Inglaterra investe mais de
3000 déblares (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015, p. 1). Diante deste cenario fica

claro a incapacidade de atencéo integral no que se refere a saude.
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4 O ARGUMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL COMO OBICE A EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE

Ao Estado incumbe organizar a vida em sociedade e legislar sobre direitos e
obrigacdes da populacdo. Igualmente, € seu papel ajustar as politicas publicas e as
demandas sociais, dentro do seu orcamento, definindo as fontes dos recursos que séo
devidos ao Estado, de que forma e em quanto pode onerar os pagadores de impostos,
e como vai alocar 0s recursos para concretizacdo das politicas publicas. Porque as
politicas e acdes adotadas para suprir as necessidades da populagdo devem passar
pelo equilibrio entre receitas e despesas do poder publico, com sobriedade,
transparéncia e publicidade dos atos. Os governantes podem definir a adocédo de
varias politicas publicas que beneficiem a sociedade mas elas tém um custo, precisa
ficar claro se este custo é suportavel e justamente distribuido.

E sabido que a efetividade dos direitos fundamentais sociais depende da
implementacdo de programas por parte do Estado, ou seja, € necessario o
investimento estatal em politicas publicas, sendo que estas precisam estar de acordo
com o orgcamento publico. Portanto, cabe ao Estado “obter, criar, gerir e despender o
dinheiro indispensavel as necessidades cuja satisfacdo o Estado assumiu ou cometeu
aguelas outras pessoas de direito publico” (BALEEIRO, 2004, p. 4).

Sem um planejamento responsavel ndo é possivel alcancar os objetivos
tracados, gerando gastos de forma inadequada e desperdi¢cando recursos. Por isso, 0
planejamento € de extrema importancia para a realizacdo das politicas publicas.

O Estado é fortemente confrontado em suas decisdes de aplicacbes de
recursos e distribuicdo de orcamento quando se vé pressionado a atender uma
demanda fora de suas previsfes, como € o caso do atendimento a cidaddos que
necessitem de medicamentos ou tratamentos médico-hospitalares de alto custo.
Nesses casos € comum a alegacao de impossibilidade de atendimento ao particular,
em face da reserva do possivel e da alegacdo de que a distribuicdo da verba para
utilizacdo com a saude é prioritariamente coletiva e ndo individual.

O fato € que, em paises como o Brasil, torna-se cada vez mais comum a
alegacgdo por parte do Estado de que ndo possui recursos econémicos ou dotacao
orcamentéria suficiente para efetivar a contento os direitos sociais teoricamente

garantidos. A essa caréncia de recursos denominou-se “reserva do possivel”.
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4.1 EVOLUCAO HISTORICA DA RESERVA DO POSSIVEL

O termo reserva do possivel é oriundo da jurisprudéncia alema (Der Vorbehalt
dés Moglichen), que significa “aquilo que alguém pode razoavelmente esperar da
sociedade”, sendo sua estrutura consolidada naquele pais no periodo pés-Segunda
Guerra Mundial, no momento em que a Alemanha se erguia hovamente.

A teoria da reserva do possivel surgiu com estudantes alemées que achavam
que o Estado deveria cumprir o artigo constitucional sobre o direito dos cidadaos
escolherem sua profisséo, e que as faculdades deveriam oferecer o nUmero de vagas
pleiteadas, sem concorréncia.

Em resposta a manifestacéo de alunos sobre a limitacdo de vagas em cursos
universitarios, a Corte respondeu que o cidaddo ndo poderia exigir algo que
ultrapassasse o limite do razoavel. Considerando que os cidaddos alemaes ja
dispdem de prestacdes estatais que lhe asseguram uma existéncia digna, criou-se a
jurisprudéncia de que prestacdes supérfluas ndo podem ser exigidas, mesmo porque
€ a sociedade quem arca com o 6nus.

Com vérios paises, assim como a Alemanha, se reerguendo apos a Segunda
Guerra Mundial, aconteceu a expansao do capitalismo, em especial com os incentivos
econdbmicos advindos dos Estados Unidos (Plano Marshall). A meta era a
reconstrucao europeia, com o objetivo principal de conter a expanséo do socialismo e
assegurar sua prépria hegemonia politica e econémica.

Assim sendo, a “reserva do possivel” trata-se de um instituto influenciado pelo
neoliberalismo, sendo uma politica econémica contraria ao Estado Social. Um dos
principais argumentos do neoliberalismo, conforme j& mencionado nos capitulos
anteriores, é que o gasto governamental com politicas publicas € excessivo.

Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 20) recorre a Andreas Joachim Kreell,
autor aleméo, ao dizer que ndo se pode desconsiderar que o modelo da Alemanha
Ocidental se confrontava com o soviético, em vigéncia na Alemanha Oriental. Por
assim ser o conflito se instaurou, e na década de 1960 os administradores publicos
entendiam que a situacdo do poOs guerra ndo comportava mais este tipo de
investimento. A alternativa encontrada foi recorrer a regra do “numerus clausus”, para
0 ingresso no ensino superior ao curso de medicina. A Corte Constitucional alema

reconheceu que fez tudo o0 que estava ao seu alcance para garantir 0 acesso ao Ccurso
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superior, contudo, reconhecer as exigéncias individuais daqueles que queriam
ingressar no curso de medicina sem concurso ndo era razoavel, tendo em vista que
obrigaria o Estado a comprometer-se com outros programas sociais ou mesmo com
politicas publicas ja existentes. Desta forma, na Alemanha, o denominado argumento
da reserva do possivel constituiu-se em um limite aos direitos fundamentais (OLSEN,
2008, p. 223).

Ha de se destacar a perigosa nocdo de que os direitos sejam efetivados

apenas se houver suficiéncia de caixa no Estado.

Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale na pratica, a
nenhuma vinculacdo juridica razoavel e possivel do Estado em sede de
direitos sociais se reconduz & garantia do minimo social. Segundo alguns
autores, porém, esta garantia do minimo social resulta ja do dever
indeclinavel dos poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa humana
e ndo de qualquer densificacdo juridico-constitucional de direitos sociais
(CANOTILHO, 1982, p. 477).

A teoria alemd atrela a efetivacdo e aplicacdo de politicas publicas a
possibilidade financeira do Estado. Portanto, ndo havendo orgamento disponivel para
concretizacao de determinada politica, o Estado ndo sera obrigado a realiza-la. Tal
posicionamento pode minimizar ou até mesmo suprimir direitos sociais, que devem
ser efetivados, mas que exigem prestacao positiva e financeira por parte do Estado.

No Brasil, o argumento da reserva do possivel passou a ser utilizado na
década de 90, quando a ideologia do neoliberalismo encontrava-se em alta, pregava-

se a reducédo do Estado e o fortalecimento do mercado.

Até entdo, o Estado estava organizado sob estrutura ditatorial centralizadora.
Com a abertura politica, todas as vozes da sociedade se manifestaram em
busca de mudancas e satisfacdo de necessidades e expectativas contidas
por mais de vinte anos de regime militar, o que resultou na constituigdo com
fortes tendéncias sociais, reveladas no catalogo de direitos fundamentais, nos
objetivos do estado Brasileiro, € nos principios informadores da ordem
econdbmica (OLSEN, 2008, p. 179).

Para Monaliza Maellu Fernandes Montinegro (2016, p. 5) a teoria da reserva
do possivel ganhou contornos unicamente econdmicos, poiS passou a Sser o
argumento utilizado pelo Poder Executivo, tendo como base a alegacdo de
insuficiéncia de recursos, de modo a barrar a intervencgéo judicial buscada por quem
guer garantir seus direitos. Isto serviu como uma limitagdo aos direitos dos cidadaos,

pois 0 Poder Executivo passou a defender que apenas os direitos negativos seriam
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passiveis da tutela do Poder Judiciario, jA que as obrigagcbes que demandam
orcamento publico estariam sujeitas a reserva do possivel, ou seja, a dotacao.

Neste cenario, a reserva do possivel encontra no Brasil terreno fértil e adquire
novas caracteristicas devido a imensa desigualdade social e fragilidade da
democracia brasileira. Na década de 90 o argumento ganhou ainda mais forca com o
Movimento das Vitimas da AIDS, quando os portadores da doenca passaram a propor
acOes para o fornecimento de medicamentos.

No entendimento de Alan Saldanha Luck (2010, p.89), o governo efetua a
valoragao, a possibilidade e o custo de determinadas prestagbes econOmicas aos
cidadaos, considerando-se a escassez de recursos em gue vive a sociedade a qual

eles pertencem.

O argumento da reserva do possivel, importada do direito alemé&o, na qual
ante uma demanda formulada, reconhece o Estado ndo ser capaz de atende-
la sem que outra questdo figue desamparada e ainda o minimo existencial
gue representaria clausula incontroversa de atendimento obrigatorio pelo
Estado, sendo-lhe a reserva do possivel inegavel para uns, ou alegavel para
outros, desde que de maneira qualificada (TORRES, 2009, p. 82).

A atual Constituicdo Federal, embora tenha carater socialista, emergiu em um
ambiente de crise do Estado Social, em que se arguia a deficiéncia estatal em razdo
de excessiva intervencdo do Estado e despesas com politicas publicas sociais
(OLSEN, 2008, p. 81).

Cabe aos Poderes Executivos e Legislativo decidir a forma como seréo
divididos os recursos existentes a disposicdo do Estado. Para isto precisam ser
considerados, ao pé da letra, o principio da discricionariedade e os orcamentos
publicos, “sempre contrabalangando a escassez dos recursos frente a efetivacdo dos
direitos sociais” (LUCK, 2010, p. 89). Havendo colis&o de interesses conflitantes, cabe
ao Poder Publico aplicar o principio da razoabilidade e priorizar as medidas
necessarias para preservar a dignidade da pessoa humana, fundamento maximo da

Constituicdo Federal brasileira, além de garantir o minimo existencial a populagéo.

De forma geral, a expressdo reserva do possivel procura identificar o
fendbmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante da
necessidade quase sempre infinitas a serem supridas. No que importa ao
estudo aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das
discussdes juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e
em Ultima analise da sociedade, ja que é esta que 0 sustenta — é importante
lembrar que had um limite de possibilidades materiais para esses direitos
(BARCELLOS, 2002, p. 261).
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Para a garantia de liberdade do individuo e de bem estar, Luis Roberto
Barroso (2003, p. 38) traz a ideia do principio da dignidade humana e do minimo

existencial em contraposi¢cao ao argumento da reserva do possivel:

O conteudo juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais,
envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nudcleo
material elementar é composto do minimo existencial, locu¢édo que identifica
o conjunto de bens e utilidades basicas para subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestacdes
gue compde o minimo existencial comporta variagcdo conforme a visédo
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que
inclui: renda minima, salde basica e educacdo fundamental. Ha ainda, um
elemento instrumental, que € o0 acesso a justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Destarte, embora haja escassez de recursos publicos, sempre mencionada
pela doutrina, ndo pode o Estado deixar de prover meios para a efetivacao de direitos
sociais, principalmente no tocante a saude.

Condicdes minimas para uma existéncia digna devem ser obedecidas
mediante prestacdes estatais positivas, de acordo com o exercicio da razoabilidade

dos atos do legislador, do julgador ou do administrador publico.

4.2 CONCEITUACAO DE RESERVA DO POSSIVEL

Ao se questionar as possibilidades de concretizacdo dos direitos sociais
facilmente surge a discusséo sobre a reserva do possivel. Todavia, ndo basta apenas
analisar-se seu conceito, é necessario refletir se este argumento se sustenta, se a
suficiéncia orcamentaria é condicao indispensavel para a efetivacado de direitos sociais
ou se os direitos tém prevaléncia, devendo as politicas publicas ser elaboradas de
acordo com as necessidade sociais, conciliando condicdes materiais com a
efetividade dos direitos.

O 8§ 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), estabelece que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata”.
Isto denota a preocupacéo legislativa com a plena eficacia da garantia constitucional
atribuida aos direitos a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, entre outros,
pois de nada servem direitos que ndo se efetivem, gerando efeitos juridicos aos casos

concretos.
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Direitos precisam ser aplicados na pratica, apenas a teoria nao gera
resultados para a vida, para as necessidades das pessoas. A questao é que é comum
o Estado alegar que ndo possui condicbes econdmicas para efetivar direitos
teoricamente garantidos. Esta caréncia de recursos tem recebido a denominacao de
reserva do possivel.

Vicente de Paulo Barreto (2003, p. 117) preleciona que a ideia de reserva do
possivel esta apoiada em “trés falacias politicas”, criadas pelo pensamento neoliberal.
Séo elas:

1) os direitos sociais séo direitos de segunda ordem, ou seja, de menor
importancia;

2) os direitos sociais decorrem de uma economia forte, o que néo é possivel
nos paises em desenvolvimento;

3) como “o custo € inerente a todos os direitos” negar a efetividade usando o
argumento do orcamento € negar a propria esséncia do Estado Democratico de
Direito.

Paulo Caliendo (2013, p. 180) discorda desta afirmacao, pois entende que,
mesmo néo se podendo negar a efetividade de direitos alegando seu custo, nédo se
pode negar que “é preciso delimitar quais e como os direitos fundamentais sociais
podem ser implementados em uma sociedade com recursos escassos e crescentes
necessidades”. Para ele, pensar na dificuldade de implementacdo dos direitos
fundamentais néo se trata de ideologia e sim de analisar dados que atestam as
condicdes reais para que os direitos sejam ou ndo implementados.

A reserva do possivel pode ser fatica (falta de recursos) ou juridica
(orcamentaria). Se a causa for falta de recursos sera impedido o atendimento a
demanda social, ndo havendo o que questionar. Porém, se questionado, cabe ao
administrador publico provar e ndo apenas alegar a insuficiéncia de recursos
(CALIENDO, 2013, p. 180).

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2013, p. 14 - 22) julgam
especialmente complexo o estudo da relacéo entre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial, como critérios para assegurar a eficacia e a efetividade dos direitos
fundamentais, especialmente quando se trata do direito a saude. O que se tem de
certo é que a garantia de uma vida digna abrange bem mais do que a garantia de

mera sobrevivéncia fisica, € necessaria a plena fruicdo dos direitos fundamentais.
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Decorre deste entendimento a percepcdo de que garantia do minimo
existencial independe de expressa previsdo constitucional, visto que decorre da
protecdo da vida e da dignidade humana. A Carta Magna de 1988 abarca os principios
do minimo existencial ao proclamar direitos sociais especificos, como a saude. Porém,
de acordo com Sarlet e Figueiredo (2013, p. 27) ndo se pode negar que “a efetividade
dos direitos fundamentais dependem sempre da disponibilidade financeira e da
capacidade juridica de quem tenha o dever de assegura-las”, e que encontram-se
condicionados pela designada “reserva do possivel” e sua relagdo com aspectos como
competéncias constitucionais, separacdo dos Poderes e reserva de lei orcamentaria.

Ou seja, reserva do possivel ndo significa simplesmente auséncia de recurso
orcamentario. Por este motivo Sarlet e Figueiredo (2013, p. 30), sustentam que a
reserva do possivel apresenta uma dimensao triplice, que abrange:

1) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para efetivacdo dos direitos
fundamentais;

2) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, conexas com
a distribuicdo das receitas e competéncias tributérias, orcamentérias, legislativas e
administrativas;

3) no caso de garantia do direito, a reserva do possivel envolve também o
problema da proporcionalidade da prestacdo, no tocante a sua exigilidade e
razoabilidade.

Além desta proposicdo, os referidos doutrinadores ndo concordam que a
reserva do possivel atue somente como limite juridico e fatico para obtencédo de
direitos fundamentais. Em determinadas circunstancias a justificativa pode servir
também para garantir direitos fundamentais. Por exemplo, em caso de conflito de
direitos, a reserva do possivel pode significar a indisponibilidade de recursos para
salvaguardar a disponibilizacdo de recursos para outro direito fundamental
considerado essencial (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 30).

Porém, alegacéao de indisponibilidade de recursos para negar direitos ndo tem
aceitacdo unanime, doutrinaria ou judicial. Dirley da Cunha Junior (2004, p. 310)
acredita em ma distribuicdo de recursos e em falha nas previsdes orcamentarias. Se
o Poder Executivo ndo cumprir sua obrigacdo cabe ao Poder Judiciario, a quem
compete o controle das omissdes do Poder Publico, determinar que sejam alocados

0S recursos existentes, para destina-los ao atendimento de necessidades prioritarios
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das pessoas, como saude, dotando-o das condigbes minimas para uma existéncia

digna, ao usufruir direitos também designados como “minimo existencial’.

4.3 RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL

Muitos sdo os desafios que competem aos administradores do Poder Publico
e ao Poder Judiciario, quando instados a resolver uma demanda que venha da
sociedade e se entenda ndo haver recursos orgcamentarios para atender. O papel dos
julgadores é aplicar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade ao decidir
guando e quanto devem aplicar nos direitos sociais e se € justo invocar a reserva do
possivel.

A interpretacdo constitucional passou por muitas transformacdes até chegar
ao estagio atual em se abriu para a concretizacdo dos direitos sociais, considerando
a realidade social de quem nao tem recursos financeiros para suprir suas
necessidades basicas, como é o caso do direito a saude.

Por este motivo, o0 minimo existencial, que pode ser compreendido “como o
ndcleo de direitos prestacionais indispensavel ndo apenas para a sobrevivéncia fisica
do individuo, mas também no sentido da fruicdo de seus direitos fundamentais”
(ESPOLADOR; FURLAN, 2008, p.02) apresenta-se como 0 contraponto ao argumento
da reserva do possivel. Segundo Barreto (2003, p. 120) “encoberta pela ilusoria
racionalidade que caracteriza a reserva do possivel como o limite fatico a efetivacéo
dos direitos sociais prestacionais, esse argumento ignora em que medida é
consubstancial a todos os direitos fundamentais”.

Esse argumento utilizado constantemente pelo Estado incorpora o risco de
gue a invocagao do principio da reserva do possivel “estabeleca uma relacéo de
continuidade entre a escassez dos recursos publicos e afirmacédo de direitos que
acabe resultando em ameaca a existéncia de todos os direitos” (BARRETO, 2003, p.
121).

Definir precisamente o termo “minimo existencial” ndo é tarefa das mais
faceis. Para Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2013, p. 20 — 21)
nao se consegue quantificar de forma precisa qual (ou quanto) é o minimo existencial

suficiente para proporcionar uma vida digna, devido as muitas variaveis para esta
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definicdo, tais como tempo, lugar, expectativas, necessidades, padréo
socioecondmico vigente e esfera econdmica e financeira.

Mesmo assim, Sarlet e Figueiredo (2013, p. 19) afirmam que é a garantia do
minimo existencial o elemento que “obriga o Estado a prestacdes que criem condi¢des
materiais minimas para uma vida digna dos seus cidadaos”.

Sarlet e Figueiredo (2013, p. 21) apontam as premissas sobre os quais se
funda o minimo existencial: no principio da dignidade da pessoa humana; no direito a
vida e a integridade fisica, ndo apenas como proibicdo de violagdo, mas como
postura ativa de protecao; no direito geral de liberdade, porque a pessoa para ser
autbnoma precisa de ter garantidas condicbes minimas de existéncia.

Sarlet (2001, 59 - 62) enfatiza que a dignidade da pessoa humana somente
estarq assegurada, quando a todos e a qualquer um, o Estado e a sociedade,
garantam “nem mais nem menos do que uma vida saudavel’. Para isto € valido o
argumento do minimo existencial, ndo para garantir apenas que a pessoa nao passe
fome, mas que para tenham todos “o conjunto de presta¢cdes materiais indispensaveis
para assegurar a cada pessoa uma vida condigna”. E o direito a saude representa o
sentido mais amplo do direito ao minimo existencial, com a preponderancia da
dignidade da pessoa humana, ndcleo essencial dos direitos fundamentais, que

precisam ser blindados contra qualquer intervencao.

4.4 A JUDICIALIZACAO POR AUSENCIA DE EFETIVIDADE NO DIREITO A SAUDE

O conteudo da norma sO se completa com a interpretacdo constitucional, o
que lhe da vida é a concretizacao dos direitos teoricamente estabelecidos. Entretanto,
em que pese as normas sobre direitos fundamentais serem de aplicagcdo imediata
conforme dispde o0 8§ 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, a efetividade dos direitos
sociais tem dificuldade de sair do papel. E um dos motivos alegados pelo Estado é
exatamente a reserva do possivel, a insuficiéncia de recursos para prover as
demandas da populacdo por saude por dificuldade de adequacao orcamentaria.

Ana Paula de Barcelos (2007, p. 10 - 15) entende que orcamento suficiente
para contemplar os direitos a saude depende mais de prioridades orgamentarias e
gerenciamento dos recursos, do que de falta de condi¢des financeiras. E apresenta

0s seguintes fundamentos para sua interpretagéo.
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E amplamente reconhecido que ao Estado cabe a promog&o e a protecdo dos
direitos fundamentais. Isto se da por meio de omisséo ou de acdes estatais. Compete
ao Poder Publico agir para efetivar direitos como a aquisicdo de educacédo formal,
prestacoes de saude, de seguranca ou condi¢cdes de habitacdo. E as acbes para a
efetivacdo envolvem decisGes sobre o dispéndio de recursos publicos.

E inegavel a competéncia dos Estados para dispor 0s recursos para
implementar suas a¢6es de acordo com o recebimento de receita. Os gastos ficam
condicionados ao orcamento publico e isto significa priorizar certos direitos, mesmo
que isto exclua ou restrinja gastos com outros direitos. Politicas publicas envolvem
altos custos, como os recursos sao limitados € preciso saber escolher onde os valores
serdo aplicados. Aqui surge uma grave questao. As normas sao fartas em delimitar os
recursos, suas fontes e sua distribuicdo, mas ndo ha igual interesse na fiscalizacao
da correta utilizacdo destes recursos.

A realidade a que se tem acesso, ainda de acordo com Ana Paula de Barcellos
(2007, p. 16), é que ha, com relacdes as despesas publicas, desperdicio e ineficiéncia,
incompatibilidade com as prioridades constitucionais, gastos elevados com
publicidade governamental, entre outros gastos mal direcionados, que originam a
precariedade na prestacéo de servicos essenciais como saude e educacao.

Este impasse entre os direitos sociais ndo efetivados na medida necessaria,
a alegacdo da reserva do possivel e a obrigatoriedade de se garantir 0 minimo
existencial tem levado a judicializacdo das demandas por direitos, essencialmente em
guestdes de saude.

E corriqueiro ter-se conhecimento de casos em que a vida da pessoa depende
de um medicamento de alto custo, que ele ndo pode pagar e que recorre ao Estado,
que também alega incapacidade de adquirir por conta de seu parco or¢amento.

Assim sendo, as pessoas tem recorrido ao Poder Judiciario na busca pelo
direito a saude, quer seja pedindo um leito hospitalar, um medicamento, uma cirurgia.

Um caso emblematico tem causado repercussdao na doutrina e na
jurisprudéncia no que pertine a julgamentos de a¢fes requerendo o direito a saude,
gue representam a insatisfacao das pessoas com as prestacoes estatais e a crescente
e discutivel interferéncia do Poder Judiciario nas atividades do Legislativo e do
Executivo.

A decisao deste impasse esta sendo aguardada por inUmeras pessoas que
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precisam de medicamentos pelos quais ndo podem pagar.
Trata-se do Julgamento proferido pelo STF no Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175, Ceara (STA 175-AgR/CE)8, sobre o qual se

8 STA 175 CE Partes UNIAO, ADVOGADO-GERAL DA UNIAO, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA
52 REGIAO (APELACAO CIVEL N° 408729-CE - 2006.81.00.003148-1), MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, CLARICE ABREU DE CASTRO NEVES, MUNICIPIO DE FORTALEZA, DEBORA
CORDEIRO LIMA, ESTADO DO CEARA, PGE-CE - ILIA FREIRE FERNANDES BORGES DJe-117
DIVULG 24/06/2009 PUBLIC 25/06/2009 Julgamento 16 de Junho de 2009 Relator Ministro Gilmar
Mendes: Ainda que essas questBes tormentosas permitam entrever os desafios impostos ao Poder
Publico e a sociedade na concretizacdo do direito a saude, é preciso destacar de que forma a nossa
Constituicdo estabelece os limites e as possibilidades de implementacao deste direito. O direito a salde
€ estabelecido pelo artigo 196 da Constituigdo Federal como (1) “direito de todos” e (2) “dever do
Estado”, (3) garantido mediante “politicas sociais € econdmicas (4) que visem a redugéo do risco de
doengas e de outros agravos”, (5) regido pelo principio do “acesso universal e igualitario” (6) “as agdes
e servicos para a sua promogao, protegao e recuperagao”. Examinemos cada um desses elementos.
(1) direito de todos: E possivel identificar, na redaco do referido artigo constitucional, tanto um direito
individual quanto um direito coletivo a saude. Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de um direito
social, consubstancia-se tdo somente em norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas
indicando diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a forca normativa da
Constituicdo. [...] (2) dever do Estado: O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito
fundamental & saude, ha o dever fundamental de prestacado de saude por parte do Estado (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios). O dever de desenvolver politicas publicas que visem a reducéo
de doencas, a promocdo, a protecdo e a recuperacdo da salde esta expresso no artigo 196. A
competéncia comum dos entes da Federagcdo para cuidar da salde consta do art. 23, Il, da
Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sédo responsaveis solidarios pela saude,
tanto do individuo quanto da coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja
causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal), de prestacdes
na area de salde. O fato de o Sistema Unico de Salde ter descentralizado os servi¢os e conjugado os
recursos financeiros dos entes da Federacéo, com o objetivo de aumentar a qualidade e o acesso aos
servigos de saude, apenas refor¢ca a obrigacao solidaria e subsidiaria entre eles. As acdes e 0s servigos
de saude sao de relevancia publica, integrantes de uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo
o critério da subsidiariedade, e constituem um sistema Unico. Foram estabelecidas quatro diretrizes
basicas para as acfes de saude: dire¢do administrativa Unica em cada nivel de governo;
descentralizac@o politico administrativa; atendimento integral, com preferéncia para as atividades
preventivas; e participacdo da comunidade. [...] (3) garantido mediante politicas sociais e econdmicas:
A garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a necessidade de formulagao
de politicas publicas que concretizem o direito & satide por meio de escolhas alocativas. E incontestavel
que, além da necessidade de se distribuirem recursos naturalmente escassos por meio de critérios
distributivos, a prépria evolu¢cdo da medicina impde um viés programatico ao direito a saude, pois
sempre haverd uma nova descoberta, um novo exame, um novo prognoéstico ou procedimento cirdrgico,
uma nova doenga ou a volta de uma doenga supostamente erradicada. (4) politicas que visem a
reducdo do risco de doencga e de outros agravos: Tais politicas visam a reducéo do risco de doenca e
outros agravos, de forma a evidenciar sua dimenséo preventiva. As a¢des preventivas na area da salde
foram, inclusive, indicadas como prioritarias pelo artigo 198, inciso Il, da Constituigdo. (5) politicas que
visem ao acesso universal e igualitario: O constituinte estabeleceu, ainda, um sistema universal de
acesso aos servigcos publicos de saude. Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie, na STA 91, ressaltou
que, no seu entendimento, o art. 196 da Constituicao refere-se, em principio, a efetivacéo de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um todo (STA 91-1/AL, Ministra Ellen Gracie, DJ 26.02.2007).
O principio do acesso igualitario e universal reforca a responsabilidade solidaria dos entes da
Federagéo, garantindo, inclusive, a “igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie” (art. 7°, IV, da Lei 8.080/90). (6) agbes e servicos para promog¢éao, protecdo e
recuperacao da saude:

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia social desse direito
fundamental devem-se muito mais a questdes ligadas a implementacdo e a manutencao das politicas
publicas de saude ja existentes - o que implica também a composi¢do dos orgamentos dos entes da
Federacdo - do que a falta de legislagdo especifica. Em outros termos, o problema ndo é de
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apresenta em nota de rodapé parte do relatorio formulado pelo relator Gilmar Mendes
sobre os motivos de indeferimento do pedido feito pela Unido para ndo fornecer o
medicamento.

Foi concedida a Autora da acdo uma antecipacdo de tutela que obrigou a
Unido, o Estado do Ceard e o Municipio de Fortaleza a fornecer o medicamento
Zavesca (Miglustat). Trata-se de uma paciente portadora de patologia denominada
Niemann-Pick tipo C. O custo mensal do tratamento foi orcado em R$ 52.000,00
(cinquenta e dois mil reais). O medicamento ndo estava previsto para se distribuido
pelo SUS e tampouco pelas farméacias da rede publica.

Os agravados (poder publico) contestaram a decisdo alegando que a
sentenca causa “grave lesdo a ordem, a economia e a saude publica”; ofende as
normas e regulamentos do SUS; viola o principio da separacdo dos poderes; ofende
o sistema de reparticdo de competéncias e que inexiste responsabilidade solidaria
entre os integrantes dos SUS por falta de previsdo normativa, além de pedirem o
reconhecimento da ilegitimidade passiva da Uniao.

A celeuma sobre a decis&o de fornecer ou ndo medicamento de t&o alto custo
para somente uma pessoa foi tdo grande que o STF realizou Audiéncias Publicas em
abril e maio de 2009, com a “finalidade principal de discutir acerca dos aspectos
juridicos e da visdo de outras areas do conhecimento quanto ao direito a saude”. A
intencdo da Suprema Corte foi também coletar informacdes que pudessem auxiliar os
Ministros no julgamentos e outros processos e ter uma visdo holistica do problema
(OUTEIRO; NASCIMENTO, 2015, p.1).

O relator Ministro Gilmar Mendes indeferiu o pedido de cancelamento de
antecipacao de tutela , fazendo constar as partes que a solicitacdo para pagamento
do medicamento, alegando “nao constatar grave lesdo a ordem, a economia e a saude
publica e que h& prova pré-constituida favoravel a manutencéo da tutela antecipada”.

Outeiro e Nascimento (2015, p. 6) apontam varios limites apresentados na
decisdo da STA 175-AgR/CE, que podem ser considerados razoaveis, a saber: a

natureza de direito subjetivo que (ndo) reveste os direitos sociais; a possibilidade de

inexisténcia, mas de execucdo (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados. A
Constituicdo brasileira ndo s6 prevé expressamente a existéncia de direitos fundamentais sociais (artigo
6°), especificando seu conteldo e forma de prestacdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre
outros), como ndo faz distingéo entre os direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo | do Titulo
II) e os direitos sociais (capitulo Il do Titulo 1), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (artigo 5°, § 1°, CF/88).
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formulagéo de politicas publicas (através da acao popular) pelo Judiciario quando
houver injustificada omissdo por parte do Legislativo e Executivo; a injustica que a
judicializac&o excessiva e sem limites do direito a saude pode causar.

O Ministro Gilmar Mendes frisou que seu julgamento favoravel neste caso,
gue serve de embasamento para muitos outros pedidos desta natureza, nao significa
um efeito multiplicador, pois estas questdes precisam ser analisadas caso a caso. Isto
se verifica possivel em ac6es em que o autor tem sua demanda indeferida, muitas vez
por falta de comprovacgédo da necessidade do que estd sendo pedido.

Em alguns casos peticdes requerendo medicamentos que ndo séao
concedidos pelo SUS e que possuem alto custo, vem sendo negados também com a
fundamentac&o da reserva do possivel. E o caso, por exemplo, em que Magistrados
do Parana decidiram pela estrita observag¢do ao orgcamento para negar fornecimento
de medicamento para menor carente de recursos.

Em seu voto o Desembargador do Tribunal de Justica do Parana José Antonio
Vidal Coelho assim justificou o indeferimento em seu parecer concedido ao processo
n° 0421476-2°, em 22 de janeiro de 2008:

[...] a aquisi¢do de remédio em comento constitui espécie de despesa publica
gue exige previsdo orcamentéria, na forma dos incisos | e Il do artigo 136 da
Constituicdo Estadual. Presente, portanto, a grave lesdo a economia publica.
Justifica-se a negativa administrativa do Estado em fornecer o remédio
solicitado. N&o se perca de vista os gastos realizados pelo Estado do Parana
para com a compra de medicamentos excepcionais.

Dois casos de indeferimentos dos pleitos judiciais tém causado grande
repercussao no Brasil. No julgamento do Recurso Especial de n°® 566471, o Estado do
Rio Grande do Norte se recusou a fornecer o medicamento citato de sildenafila para

uma senhora idosa e carente. A alegacdo para a recusa para pagamento pelo

° DECISAO: ACORDAM os Magistrados integrantes da 42 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Parand, por unanimidade de votos, em NEGAR PROVIMENTO ao recurso nos termos do
voto do relator. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTO A MENOR DE IDADE CARENTE DE RECURSOS ECONOMICOS.
AGRAVO MANIFESTADO CONTRA ANTECIPAQAO DE TUTELA CONCEDIDA EM 1° GRAU.
DECISAO, TODAVIA, CORRETA. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC PRESENTES. DIFICULDADES
BUROCRATICAS QUE NAO JUSTIFICAM A RESISTENCIA DO ENTE PUBLICO. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. DECISAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. Processo n° 0421476-2,
22/01/2008 17:00, DJ: 7545.
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Estado foi o alto custo e o fato de o remédio ndo constar do programa estatal de
fornecimento de medicamentos.

O Ministro Marco Aurélio votou dizendo que “saude é um direito de todos e
dever do Estado, devendo ser garantido por politicas sociais e econdmicas”, mas
que é necessario “assentar a validade da atuacao judicial subsidiaria em situagcées
nao alcancadas por essas politicas publicas”. Isto porque, mesmo com o STF vindo
assegurar o acesso a medicamentos aos mais necessitados ha alguns anos, o
Judiciario precisa observar dois critérios para concretizar o direito a saude: “a
imprescindibilidade do medicamento para o paciente e a incapacidade financeira
para sua aquisicdo, do beneficiario do farmaco e de sua familia, responsavel
solidaria”.

Em seguida, o Ministro Marco Aurélio expbs sua tese a ser aplicada na
repercussao geral deste julgamento, como se observa na justificativa da decisao, a

seqguir:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento pelo Estado de
medicamento de alto custo ndo incluido em politica nacional de
medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensacdo em
carater excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade,
adequacao e necessidade, e da impossibilidade de substituicdo do farmaco
e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia
solidéria, respeitadas as disposi¢cGes sobre alimentos dos artigos 1.694 a
1710 do Cdadigo Civil.

Outro caso que causou grande repercussao e esta sob andlise pelo STF foi o
julgado Recurso Especial n® 657718, pois o TJ/MG negou o pedido da autora da
acao, que precisava do medicamento cloridrato de cinacalcete, sem registro na
Anvisa a época do ajuizamento da acdo. O tribunal estadual entendeu que néo se
pode obrigar o Estado a fornecer medicamento sem registro na Anvisa — Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, sob pena de vir a praticar auténtico descaminho, e
gue os medicamentos sem consenso cientifico podem colocar em risco ainda maior
a saude dos cidadaos.

Estes dois casos estdo em pauta no STF e deverdo orientar, a partir dos
julgamentos, as ag¢les para fornecimento de remédios pelo pais. Em 28 de
setembro de 2016 o julgamento sobre a validade de decisdes judiciais que determinam

a entes publicos sem registro na ANVISA foi suspenso mais uma vez, porque 0
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Ministro Teori Zavascki pediu visto, deixando o julgamento sem data marcada para
retomada. Apenas trés Ministros ja votaram.

Em seu voto o Ministro Marco Aurélio diz que se o medicamento foi
indispensavel para a saude da pessoa deve ser fornecido, seja registrado pela Anvisa
ou importado.

O Ministro Luis Roberto Barroso votou contra a obrigacao de o Ministério da
Saude fornecer remédios ainda nao registrados pela ANVISA. Ele declarou ainda
entender que a judicializagdo da saude traz graves consequéncias, como “a
desorganizacdo administrativa do governo, ampla ineficiéncia da aplicacdo de
recursos publicos e a seletividade no sistema de saude”.

Por sua vez, o Ministro Edson Fachin asseverou que o Judiciario pode
determinar o fornecimento de medicamentos que néo estéo a lista do SUS, desde que
alguns parametros sejam observados:

- que tenha havido prévio requerimento administrativo do medicamento;

- que tenha havido prescricdo por médico da rede publica;

- que exista designacdo do medicamento pela Denominagcdo Comum
Brasileira (DCB) ou pela denominagéo Internacional.

Em caso de negativa de dispensa pela rede publica é necesséario também que
o requerente dos medicamentos apresente laudo médico indicando a necessidade do
tratamento, seus efeitos, estudos da medicina baseada em evidéncias e vantagens
para o paciente, além de comparacao requerido com eventuais farmacos fornecidos
pelo SUS.
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5 SUPERACAO AO ARGUMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL BASEADO NA
TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

Existe uma possibilidade concreta advinda do agir comunicativo, de que
cidadaos, chegando a um consenso, criem alternativas para o atendimento aos
direitos dos cidaddos. Segundo Joel Souto-Maior, essa racionalidade comunicativa foi
definida por Habermas como “a capacidade de dois ou mais sujeitos chegarem atraves
da interacdo dialdégica a um consenso, sobre questdes relacionadas com a verdade,
justica e a autenticidade” (HABERMAS apud SOUTO-MAIOR, 2012, p. 55).

“A racionalidade comunicativa é orientada para a obtencédo, sustentacdo e
revisdo de consenso: ndo qualquer consenso, mas 0 que repousa no reconhecimento
intersubjetivo de pretensdes de validade criticaveis” (SOUTO- MAIOR, 2012, p. 55).

Embora seja obrigacdo do Estado garantir o direito a saude, o atendimento
estd aquém do necessario, o que faz surgir iniciativas privadas ou parcerias entre
Estado e empresas para prover esta deficiéncia. O Estado precisa atentar para o fluxo
de interagcdo permanente das necessidades da sociedade e dos recursos financeiros
disponiveis, sendo que a efetivacdo de direitos sociais precisa ser ajustada de acordo
com a necessidade das demandas sociais. Porém, limitac6es impedem que este fluxo
aconteca da maneira desejada.

Muito embora tenha-se conhecimento da limitacdo advinda da Administracao
Publica, isso ndo tem contribuido suficientemente para a reformulagdo de novas
maneiras de concretizacdo do direito a saude. O que tem crescido atualmente é o
ceticismo social decorrente de experiéncias frustradas e da falta de solucdes. No

entendimento de Marcia Lucia Lopes da Silva,

no plano legal, a assisténcia social € uma politica de inclusédo social,
um direito do cidadao e dever do Estado, que tem no municipio o l6cus
privilegiado para desenvolvimento de suas acBes sob controle da
sociedade, com visibilidade, transparéncia e comando Unico (SILVA,
2008, p. 227 — 228).

O processo de inclusédo social do Brasil enfrentou e ainda enfrenta grandes
obstaculos. Com o objetivo de reduzir desigualdades sociais e aumentar a justica, 0
Brasil aderiu a a¢des afirmativas, principalmente apos a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, cujo objetivo seria suprir 0 desamparo na prestacao dos direitos a

populacéao ao longo do tempo.
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Politicas publicas de cunho social significam um dever de reflexdo e uma
postura moral do Estado brasileiro e das empresas privadas, diante de um povo
oprimido pelo desmando e descaso do poder publico com os menos favorecidos
financeiramente. Necessario se faz uma distribui¢do justa da receita obtida pelo poder
publico e por empresas de iniciativa privada que contribuam para, senéo erradicar, ao
menos minimizar as diferencas sociais.

Nota-se, no que tange ao direito a saude, grande caréncia no setor, seja na
sua estrutura fisica, humana, no material de trabalho, na distribuicdo de
medicamentes e vacinas. E vital a necessidade de comunicac&o entre setor publico e
setor privado, uma vez que tal desigualdade no acesso a saude ndo pode aumentar.

A grande dificuldade na implementacdo de politicas publicas consiste na
justificativa de que o Estado n&o dispde de recursos suficientes para abranger todas
as esferas sociais. Este posicionamento do Estado alegando a reserva do possivel
derivada de orcamento insuficiente, somado ao baixo interesse das empresas
privadas, que se manifestam de forma irriséria quando poderiam contribuir
significativamente para suavizar a situagdo, além de obstruir o sucesso na
implementag&o de politicas publicas ndo estd garantindo o minimo existencial e a

dignidade pertinentes aos cidadaos brasileiros.

5.1 RESPONSABILIDADE SOCIAL

Em tempos de retorno da crise econdmico financeira que o Brasil vem
atravessando, se mostra primordial um debate em torno de suas supostas origens e
consequéncias, em um contraponto com as crises enfrentadas anteriormente no
cenario mundial.

Neste panorama, em todos os momentos e, em especial, nos momentos de
crise como o atual, surge a necessidade de visualizagdo do papel da responsabilidade
social do Estado bem como da responsabilidade social em geral, que pode ser
empresarial.

O Brasil € um pais que apresenta forte desigualdade na distribuicdo de renda.
De acordo com dados do Imposto de Renda, informados pela Receita Federal, com
base nos dados de 2015, 2,5 milhdes de familias brasileiras da classe A (que perfazem

apenas 2% da populacao) sédo responsaveis por 37,4% da renda nacional, enquanto
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que 53% da populacdo estdo nas classes D e E. Isto sem considerar o imenso
contingente que se encontra na extrema pobreza, até mesmo sem ser dimensionado.
A responsabilidade social do Estado € intrinseca a sua funcéo governamental.
Cabe ao Estado, em suas esferas federal, estadual e municipal criar politicas publicas
gue contemplem os mais necessitados, aqueles que estdo na base da piramide e que
sofrem com a miséria, por falta de saneamento, de estudo, de trabalho, de saude.

Ana Catarina Piffer Goncalves (2011, p. 57) afirma que

politicas publicas sdo as diretrizes das agfes sociais em conjunto com seu
grande precursor, ou seja, 0 poder publico, por meio de procedimentos,
planejamentos e planos que estabelecam linhas para aplicacdo dos recursos
financeiros de modo a garantirem o minimo necessério para sobrevivéncia
digna do ser humanao.

Criar condi¢cdes mais dignas para a populacdo de menor renda e para os que
estdo em situacao de extrema pobreza ndo € um favor estatal, € obrigacdo, pois a
pobreza é também resultado de questdes politicas, econdmicas e sociais. Goncalves
(2011, p. 58) cré que é responsabilidade do Estado criar projetos sociais que
funcionem como uma “espécie de protecao social de modo a conter, quando nao
estancar, as formas de exclusdo social visando a efetivacdo dos direitos sociais
previstos pela Excelsa Carta”. Isto se faz necessario para que todos facam parte da
sociedade, sem restricdo dos direitos.

A saude, ainda pelas palavras de Gongalves (2011, p. 60), € um dos pilares
da sobrevivéncia humana. E necessario que o agir estatal neste setor de modo que
toda a populacdo tenha garantida sua cidadania e qualidade de vida,
independentemente de suas posses, pois “um individuo enfermo sequer consegue
coexistir quanto mais exercer com dignidade as atividades rotineiras”.

O atendimento as necessidades prementes e vitais esbarra no surrado
argumento de dotacdo orcamentaria, a qual de acordo com o governo € insuficiente
para todas as demandas da populacéo carente de saude, moradia e educagéo, entre
tantos outros direitos garantidos constitucionalmente.

Toda empresa para existir precisa cumprir um aparato burocratico que
comeca por possuir o CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoa Juridica), documento
auferido pelo Ministério da Fazenda e pela Receita Federal, que permite que a
atividade empresarial exista oficialmente. Através do registro da atividade o

empresario se sujeita as normas e tributacoes legais.
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Ou seja, a empresa existe porque é legalmente autorizada para funcionar e
seja qual for sua atividade sO existe em razdo da sociedade, porque sem clientes
estara fadada ao fracasso.

A sociedade global tem exigido, cada vez mais, posturas sustentaveis das
empresas que atuam no mercado. Entretanto, para um mercado liberal e capitalista é
muito dificil que as empresas abandonem a visao do lucro imediato e invistam a longo
prazo em acdes sustentaveis.

Essa dicotomia entre o desenvolvimento econdmico e o desenvolvimento
sustentivel ainda estd marcado como expressdes antagdnicas para as empresas
tradicionais. Mudar essa forma de pensamento ndo € somente um desafio, revela mais
ainda uma questao de sobrevivéncia para as empresas modernas. Contudo, essa
ndo € uma tarefa facil, na medida em que algumas ac¢des nesse sentido influenciam
em curto prazo na percepc¢ao dos lucros das empresas.

Diversamente do que possa aparentar, a responsabilidade social da empresa
nao se confunde com a funcgéo social da empresa, como entabulado no artigo 170 do
Texto Constitucional. Seu papel, esta muito além disso, ou seja, muito embora nao
exista um conceito definido do que seja, a responsabilidade social envolve acdes em
beneficio da sociedade civil como um todo, ndo somente do publico interno da
empresa, que pode perfeitamente ser beneficiado por ac¢des socialmente
responsaveis.

A funcéao social seria definida como um objetivo a ser alcancado em beneficio
da sociedade. Fabio Konder Comparato (1986, p.75) definiu “a funcédo social como
poder-dever de vincular a coisa a um objetivo determinado pelo interesse coletivo”.

Para Eduardo Tomasevicius Filho (2003, p.40),

a funcéo social da empresa constitui o poder-dever de 0 empresario e 0s
administradores da empresa harmonizarem as atividades segundo o

interesse da sociedade, mediante a obediéncia de determinados deveres,
positivos e negativos.

Ja a responsabilidade social da empresa “consiste na integragao voluntaria de
preocupacdes sociais e ambientais por parte das empresas nas suas operacdes e na
interagdo com a comunidade (TOMASEVICIUS, 2003, p. 46).

A definicdo de responsabilidade social vem prevista assim na web site do

Instituto Ethos:



73

A forma de gestao que se define pela relacéo ética e transparente da empresa
como todos os publicos com os quais ela se relaciona e pelo estabelecimento
de metas empresariais que impulsionem o desenvolvimento sustentavel da
sociedade, preservando recursos, ambientais e culturais para as geracoes
futuras, respeitando a diversidade e promovendo a redugcdo das
desigualdades sociais (ETHOS, 2017).

Até o século XX 0 engajamento de empresas em questdes sociais se dava de
forma esporadica e timida, sendo que cabia exclusivamente ao Estado a
responsabilidade por atender a populagcéo por meio de servicos e programas sociais,
cabendo as empresas apenas o papel da maximizacdo de lucros e geracdo de
empregos.

Somente a partir da década de 80, com a democratizacdo, as empresas
brasileiras foram se identificando com a possibilidade de promover acdes para marcar
sua responsabilidade social e sua participacdo no desenvolvimento do pais. Antes o
que havia era esmola, geralmente através das igrejas, e o entendimento generalizado
de que atender as necessidades da populacao era obrigacdo exclusiva do Estado.

A partir da intensificacdo tecnolégica e da globalizacdo os empresarios
comecaram a perceber que somente vantagens com relagdo ao prego das
mercadorias nao séo suficientes para conquistar e manter o mercado consumidor.

A responsabilidade social ganhou maior forca a partir do momento em que o
Estado passa a descumprir seu papel com a sociedade, cabendo ao empresario este
encargo.

Empresas e sociedade passam a criar relagdes que vao se moldando a medida
que mudancas sociais ocorrem, sendo que a propria sociedade cria expectativas
diferentes em relacdo as empresas, contando que elas revelem responsabilidade com
0 meio em gque se encontram.

O conceito de responsabilidade social € amplo e complexo, sendo que em
resumo pode ser entendido como “o comprometimento da empresa com a sociedade
através de atitudes que a atinjam de forma positiva, assumindo obrigacdes de carater
ético e moral que vao além das estabelecidas em lei”, mesmo que n&o possua relacao
com suas atividades cotidianas, mas que contribua para o desenvolvimento da
coletividade (ASHLEY, 2002, p. 98).

Para Clodomiro José Bannwart Junior (2012, p 2):

Subsidios variados diagnosticados na estrutura da sociedade contemporanea
apontam a responsabilidade social como conceito ainda em construcéo, fruto
da mudanca de valores e da ampliacdo de recursos tecnoldgicos que
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estabelecem, com grande intensidade, ampla rede de conectividade social.
Resulta a responsabilidade social numa pratica requerida por exigéncias do
proprio formato das sociedades contemporaneas, ndo deixando o conceito
meramente limitado a adjetivacdo mercadoldgica de marketing social.

A responsabilidade social pode ser interna quando abrange seu quadro de
pessoal tanto quanto externa quando se dirige a determinados grupos da sociedade.

Para o Estado as iniciativas empresariais que objetivam alcancar a justica
social auxiliam na manutencéo das politicas assistenciais, além de apresentarem de
forma ética certos produtos e servigos desejados pelos consumidores.

Uma empresa que atua com responsabilidade social pode crescer e ter
reconhecimento também fora do pais. Nesse sentido, “a empresa, entao, deve ser
vista tanto do ponto de vista local como também da sua forca da atuacéo no cenario
global, destacando sobremaneira os impactos decisivos desse mesmo processo”
(BANNWART JUNIOR, 2015, p. 39).

O cumprimento da responsabilidade social ainda garante a efetividade do
principio da separacéo entre Estado e sociedade, qual seja a garantia juridica de uma
autonomia social que atribui a cada um, enquanto cidad&do, as mesmas chances de
utilizar-se de seus direitos politicos de participacdo e de comunicacdo. Sobre tal

assunto é o entendimento de Habermas:

A sociedade civil precisa amortecer e neutralizar a divisdo desigual de
posicdes sociais de poder e dos potenciais de poder dai derivados, a fim de
que o poder social possa impor-se na medida em que possibilita, sem
restringir, o exercicio da autonomia dos cidaddos (HABERMAS,1997, p. 219).

O que se nota é que “a responsabilidade social deve ser empresarial deve
justificar-se a partir das mudancas ocorridas no ambito das sociedades
contemporaneas, a partir do lastro das teorias sociais” (BANNWART JUNIOR, 2012,
p.1).

Atualmente, ndo resta duvidas, principalmente dos empresarios, que 0s
produtos ofertados no mercado, carregam uma marca e uma confiabilidade e que o
menor descuido pode ser o responsavel pela ruina da empresa, “dai a necessidade
de acdes transparentes, negociacdes legitimas, balangos publicizados e transmisséo
de confianca para o consumidor” (BANNWART JUNIOR, 2012, p. 3).
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O mercado tem deliberado que a circulagdo e o acumulo de riquezas sejam
gerenciadas de forma racional e sustentavel, sendo isto resultado de mudancas
recentes exigidas pela sociedade. Pode-se afirmar que atualmente, as empresas que
buscam manter-se no mercado por um longo periodo precisam adequar-se aos
anseios sociais, ou seja, deverao preocupar-se ndo apenas com seu objeto principal
que é o lucro. “Hoje, o lucro torna-se consequéncia da competéncia de as empresas
lidarem com os multiplos objetivos, sobretudo, sociais e ambientais, que despontam
no cenario produtivo” (BANNWART JUNIOR, 2012, p.5).

Deste modo, as empresas compdem a sociedade, e como parte do todo
precisam corroborar com o desenvolvimento social, sob pena de ver frustrado seu

objetivo maior que € a obtencao de lucro.

5.2 TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA DE HABERMAS

A justica posta teoricamente, calcada no aspecto legal e juridico, €
comprovadamente insuficiente, nem todos os cidad&os tem acesso aos direitos que
Ihes cabem. O ser humano quer, com razdo, ser portador de direitos e se sentir
valorizado em sua dignidade humana, quer ver a concretizacdo de suas necessidades
e de seus legitimos anseios, quer ter acesso a saude, educacdo, moradia,
oportunidades em pé de igualdade com os outros cidadaos.

Porém, para uma sociedade ser sadia e igualitaria, jA que nem todos tem a
mesma condicdo intelectual, social e econdmica, ndo basta o cidadao desejar justica
e beneficios para ele, o ideal é que ele busque uma sociedade justa também para
aqueles com quem ele convive, até mesmo porque uns dependem dos outros.

Para John Rawls (1992, p. 2) a concepcgéao basica de justica parte da “ideia
intuitiva fundamental da sociedade como um sistema equitativo de cooperacao entre
os cidadaos como pessoas livres e iguais”. A Teoria da Justica de Rawls visualiza
precipuamente duas finalidades: dignidade e senso de justica nas pessoas; forte
estabilidade social. O contrato social, no qual Rawls acredita, apregoa “a importancia
da justica, a necessidade da cooperagdo e o valor da mutua compreensdo” mas
esbarra em decisGes concretas e individuais, na diferenca de pensamentos
individuais, que oscilam entre viver egoisticamente centrado em seus proprios

problemas ou preocupar-se com a sorte dos demais seres. O projeto que visa a



76

dignidade pessoal e se importa com o outro, apontando para uma sociedade justa,
deveria se situar no interior de um projeto maior, realizado pelas instituicbes publicas
em favor dos cidadaos, todavia ndo ocorre exatamente assim (PEGORARO, 1995, p.
84 — 87).

O Estado é reconhecidamente deficiente para suprir parte das necessidades
basicas de seus cidaddos mais desvalidos. O projeto politico-deliberativo de Ralws,
gue entende ser suficiente “o consenso entre sujeitos racionais dotados de autonomia
moral acerca do conteudo de principios de justica necessarios para regular a estrutura
basica de uma sociedade plural”, enfrenta severas criticas pela dificuldade que é, na
pratica, cidadaos de diferentes doutrinas terem seus argumentos aceitos por um
namero suficiente de pessoas racionais e interessadas em contribuir com a sociedade
e com a gestdo publica (GANEM; ZETTEL. 2012, p. 3).

Neste sentido, € de grande importancia conhecer-se o pensamento de Jirgen
Habermas que, como Rawls, busca alcancar consenso entre cidadédos autondmos que
facilitem a vida politico-democratica, porém por um caminho bem diferente. Para
Habermas “a estrutura da democracia estd situada em bases deliberativas, e na
formacao de um sistema de direitos capaz de legitimar a ordem juridico-politica do
Estado”. Através de sua Teoria da Acdo Comunicativa ele aglutina elementos que
ndo se prendem a filosofia politica, mas sim busca na linguagem parametros
suficientes para a compreensdo da racionalizagdo social do mundo moderno
(GANEM; ZETTEL. 2012, p. 2 - 3).

A existéncia do Estado justifica-se pela necessidade de organizacdo, de
sancédo e de execucdao de politicas publicas, porque o direito precisa ser positivado e
a vontade politica cria programas que devem ser implementados. Essas implicacfes
juridicas objetivas advém de direitos subjetivos. Todavia, os direitos direitos subjetivos
necessitam concretizar-se nos direitos fundamentais postos constitucionalmente.
Organismos publicos existem para que os direitos e sancfes sejam estatuidos, tomem
forma juridica e passem a obrigar a coletividade (HABERMAS, 1997, p. 170).

O poder s6 pode estabelecer-se tendo como pressuposto um codigo juridico
criado na esteira dos direitos fundamentais, o que muitas vezes nao ocorre. O Estado
adquire figura institucional ao organizar as fun¢des da administracdo publica, mas ndo
basta aos seus representantes, escolhidos pelo voto, tomarem decisdes na forma da

lei. Nao € exatamente a lei que legitima o exercicio do poder politico. SO € legitimo o
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poder que consegue aceitagao racional por parte dos membros do direito, os cidadaos.
E que atende as suas necessidades. O principio que diz que “todo o poder politico
parte do povo” s6 sera concretizado quando, comunicativamente diluidas, opinides e
decisdes particulares articuladas racionalmente, liguem o poder do Estado legitimo a
vontade dos cidaddos (HABERMAS, 1997, p.171 — 173).

O direito racional vem denunciar a diferenca entre o direito, tomado como
forma de qualquer tipo de poder a que o Estado se atribua, da ordem de poder que
legitime o Estado que se aplia na autoridade de leis justificaveis. No poder
instrumentalizado apenas por leis abre-se uma lacuna carente de legitimidade. O
poder de dominacao autorizado por um direito super positivista impde que se deixe
para tras duas colunas que ndo mais se sustentam: o direito instaurado politicamente
e o poder utilizavel instrumentalmente” (HABERMAS, 1997, p. 186).

O conceito de autonomia politica, apoiado no discurso, com fulcro na Teoria
da Acdo Comunicativa, esclarece que “a produgdo de um direito legitimo implica a
mobilizagcao das liberdades comunicativas dos cidadaos”. Segundo Hannah Arendt “o
poder surge entre os homens quando agem em conjunto, desaparecendo tao logo
eles se espalham”. Ademais, ainda de acordo com os ensinamentos de Hannah
Arendt, “se o poder da administragao do Estado, constituido conforme o direito, ndo
estiver apoiado num poder comunicativo normatizador, a fonte da justica, da qual o
direito extrai sua legitimidade, secara” (HABERMAS, 1997, p. 187 — 188).

O processo de normatizacdo do direito terd peso muito maior se valer-se da
l6gica existente nos questionamentos e argumentos dos cidaddos, que entram na
formacdo da opinido e da vontade do legislador. O principio do discurso inclui os
atingidos por qualquer tipo de normativo, que podem valida-lo ou ndo. Quando as
normas de acao assumem a forma juridica entram em jogo questionamentos de todas
as nuances, que correspondem aos diversos tipos de discursos e negociacdes. O
tratamento racional dessas questdes, opinides e vontades coletivas devem levar a
resolucdes fundamentadas na persecucao de fins que atendam o maximo de pessoas
possivel e que normatizem a convivéncia, devem ainda formar decisbes politicas
(HABERMAS, 1997, p. 199). Jingen Habermas (1997, p. 212) afirma também que

€ possivel desenvolver a ideia do Estado de direito com o auxilio de principios
segundo os quais o direito legitimo é produzido a partir do poder comunicativo
e este Ultimo é novamente transformado em poder administrativo pelo da
caminho do direito legitimamente normatizado.
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[...]

No principio da soberania popular, segundo o qual todo o poder do Estado
vem do povo, o direito subjetivo a participagdo, com igualdade de chances,
na formacdo democratica da vontade vem de encontro da possibilidade
juridico-objetiva de uma pratica institucionalizada de autodeterminagéo dos
cidadaos. Esse principio forma a charneira entre o sistema dos direitos e a
construcdo de um Estado de direito.

O principio da soberania popular, ainda interpretado pela Teoria do Discurso
de Habermas (1997, p. 212 — 213, implica em:

a) principio da ampla garantia legal do individuo, através de uma justica
independente;

b) principios da legalidade da administracdo e do controle judicial e
parlamentar da administragéao;

c) o principio da separacdo entre Estado e sociedade, para impedir que o
poder social se transforme em poder administrativo, sem passar pelo filtro da acao
comunicativa do poder.

Isto ocorre porque a soberania popular significa que todo o poder politico é
deduzido do poder comunicativo dos cidadaos.

O direito, na visdo de Habermas, ndao pode ter sua perspectiva de evolucéo
reduzida ao direito privado, deve considerar a amplitude de sua conex&o com o direito
publico. Mais do que isto, o direito precisa atender a racionalidade da norma,
considerando sua conexao com a moral. Sendo assim, a pretensédo de Habermas, ao
longo de sua obra, é “mostrar que o direito exerce fungdes sistémicas na sociedade,
mas que o nucleo de sua racionalidade é movido pelo nivel pés-convencional”. Os
conflitos decorrentes de interesses divergentes da sociedade encontram, na moral e
no direito, com fundamentacéo discursiva, o equilibrio para restaurar a normalidade.
O alcance normativo é percebido pelo individuo de forma pés-convencional, o que Ihe
faz agir movido pela racionalidade natural de executar acdes em busca de sua
finalidade e ndo em funcdo de acdes normativas orientadas ao entendimento.
(BANNWART JR, 2012, p. 87 — 88).

Para solucionar o problema Habermas entende que o requisito essencial é a
racionalidade da agéo, que se desdobra em trés regras distintas:

1) instrumental: trata de racionalizar e construir meios adequados a agao;

2) estratégica: visa eleger os meios de acéo, pela influéncia da opinido dos

atores envolvidos na agéo;
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3) comunicativa: pauta-se pela busca de justificacdo de normas e valores
envolvidos na acédo pretendida (BANNWART JR, 2012, p. 85).

As sociedades evoluem por meio do conhecimento disponivel nas imagens do
mundo real, e tal conhecimento passa a ser incorporado nas acdes. As pessoas sao
afetadas por problemas sistémicos, que colocam em xeque a estrutura social existente
e estruturada normativamente. Em decorréncia dos problemas que surgem, a
evolucdo da sociedade passa pela mudanca do modelo de integracdo social, que
necessita para tanto alcancar um novo nivel de aprendizado. Por crer neste fato
Habermas afirma: “toda onda evolutiva é caracterizada por instituicdes nas quais sdo
encarnadas as estruturas de racionalidade de um estagio de desenvolvimento
imediatamente superior” (BANNWART JR, 2012, p. 90).

Para Clodomiro José Bannwart Junior (2012, 94 — 96), com a Teoria da Acao
Comunicativa, Habermas leva adiante a nocdo de aprendizagem como motor de
evolucdo social, juntando a esse componente a interacao social. O que importa é as
pessoas compartilharem o conhecimento e coordenarem ac¢des no plano individual ou
no plano social. O aprendizado muda crencas normativas e guia a acédo social. O
aprendizado de que trata Habermas é o “aprendizado de adultos que interagem e
alcangam o entendimento reciproco sobre fatos ou normas”. A racionalidade
comunicativa alcancara seu intento quando apresentar argumentos e poder de
reflexdo, que justififiquem ac¢des que provoquem desenvolvimento social.

Da racionalizagéo progressiva da sociedade ocorre a diferenciacéo entre dois
contextos de integracdo social: o comunicativo, relativo ao mundo vivido; e o
sistémico, relativo aos sub-sistemas econémico-financeiro e politico-administrativo.

Em cada um desses sistemas a coordenacdo da acdo para a pratica social
pode ser publica ou privada. O dominio publico é representado por suas instituicdes.
De outro lado, no contexto comunicativo, encontram-se as interacdes voltadas para o
entendimento mutuo, ocorrem acfes solidarias e se articulam diversas formas
interativas quer seja na escola, familia, religifio ou em outros formatos sociais. As
pessoas se organizam, de forma eventual ou institucionalizada, para expressar e
realizar racionalmente sua vontade e opinidao (GARCIA. 2013, p. 115 — 116).

José Marcelino de Rezende Pinto (1995, p. 3) apreende dos ensinamentos
extraidos da obra de Jingen Habermas, que a acdo comunicativa reproduz do mundo

da vida estruturas simbdlicas de cultura, sociedades e pessoas e, com isto, transmite
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o conhecimento, forma personalidades e integra a sociedade. Ao contrario, o Estado
social, ao intervir na vida dos cidaddos em busca de justica social, com a
burocratizacdo que acompanha essa intervencdo, acaba prejudicando os
beneficidrios, ndo atende as suas reais demandas, pois trata de forma abstrata
situacOes concretas, oferece apenas compensacao material quando a populagéo
precisa emancipar-se e caminhar sozinha.

A Teoria da Acdo Comunicativa de Habermas, ainda pela disciplina de José
Marcelino de Rezende Pinto (1995, p. 13), observa que o poder da solidariedade pode
servir de barreira ao poder econémico e administrativo, para que prevaleca o mundo
da vida e ndo o sistémico. As posicdes nascidas da livre discussao da populacéo sobre
os temas conflitantes e as propostas apresentadas para solucionar as questfes
garantem eficacia e responsabilizacdo pelas decisbes tomadas, podendo até ser
executadas pelo poder administrativo. Nota-se a necessidade de melhor
comunicacao, para que as decisfes levem em conta a participacdo dos que sofrem
os efeitos das ac¢des do Estado.

A proposta de Habermas é fazer com que as condi¢8es de racionalidade sejam
compativeis com as condi¢cfes do consenso alcangcado comunicativamente. Ele quer
mostrar, a esse respeito, que a comunicac¢ao linguistica, tendo como telos imanente o
entendimento, cumpre alguns pressupostos racionais, 0S quais contemplam a
racionalidade prépria dos sujeitos capazes de linguagem e de acdo. Essa
racionalidade, imanente a linguagem, penetra através de atos comunicativos a
dimensdo empirica das interacdes sociais e cumpre funcdes de reproducéo social,
isto €, permitem a manutencdo e sobrevida dos mundos sociais da vida. Nesse
sentido, é significativo o fato de a racionalidade da acéo orientada ao entendimento
ser transformada no potencial de racionalizagdo dos mundos da vida, visto que “[...] a
linguagem cumpre funcbes de entendimento, de coordenacdo de acdo e de
socializacdo dos individuos, convertendo assim em um meio através do qual se
efetuam a reproducgao cultural, a integragédo social e a socializagao” (HABERMAS,
2003, p.124).

Mas n&o apenas isso, a agao comunicativa € também vista como condicéo de
possibilidade de assegurar o entendimento entre sistemas e mundo da vida; portanto,
entre aspectos de ordem privada e o dominio publico. E a estrutura juridica € o locus

gue no qual o entendimento comunicativo pode se realizar. Dai a importancia de o
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direito preservar uma base institucional para a manifestagcdo plena da acgao
comunicativa em condi¢des de dialogar, inclusive, com 0s aspectos sistémicos da
sociedade, como o mercado e o aparato burocratico do Estado.

As reflexdes de Habermas apontam o direito como alternativa essencial aos
mecanismos democréticos pautados na linguagem e na comunicacgdo. O principio da
democracia necessita ser institucionalizado na forma juridica para funcionar como
operacionalizador do principio do discurso, promotor do debate, da tematizacéo critica
e da realizagdo de consenso como forma de resolugdo de problemas que evitem o
conflito. Nesse sentido, o principio do discurso ou comunicacgéo deve fazer sentido em
uma forma juridica que permita a igualdade entre autonomia privada e publica, ponto
gue perseguimos em nossa dissertacdo, a saber, a relacdo entre a dinamica publica
do Estado e os setores privados que, igualmente, cumprem, na dinamica da
sociedade, uma funcao social e uma responsabilidade social.

5.3 DIALOGO ESTADO-EMPRESA PARA CONCRETIZAGCAO DO DIREITO A SAUDE

O que se percebe pela analise do tema em questdo € que a grande
problematica em torno da saulde surge no instante em que tal direito fora positivado,
tanto em tratados internacionais como na Constituicdo Brasileira, passando a
constituir dever estatal, sendo considerado marco do desenvolvimento humano como
objetivo do Estado.

A atribuicdo de competéncia para explorar ou manter determinado setor
implica atribuicdo de responsabilidade estatal em garantir sua oferta, o que nao
significa que todo setor de atividades deva ser qualificado como servico publico
(ARAGAO, 2007, p.407). Parte das atividades de responsabilidade da Administra¢io
Publica, pode ter sua prestacdo garantida satisfatoriamente pelo setor privado.

Os principios constitucionais que norteiam o direito a salude sdo a

universalidade a integralidade do acesso e integralidade do atendimento?©.

10 Nota-se que, enquanto a universalidade e igualdade constam na segunda parte do artigo 196 da
Constituicdo Federal e voltam-se a todas as atividades de assisténcia a saude, a integralidade do
atendimento consta do inciso Il do artigo 198 do texto constitucional, como uma diretriz a ser adotada
para a organizacao de todo o sistema publico de salde.
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Por universalidade e igualdade do acesso entende-se a responsabilidade
estatal pela oferta de servicos de saude a todas as pessoas que deles necessitem,
sem qualquer discriminacao.

J& a integralidade do atendimento, prevista no artigo 198 da Constituicao
Federal, configura uma das diretrizes a serem observadas na organizagéo do sistema
publico de saude. No que se refere a integralidade da assisténcia, esta previsto no
artigo 7°, Il da Lei 8.080/90.

Partindo deste ponto de vista, é inegavel que o acesso a saude € direito de
todos e dever do Estado, contudo, de forma isolada, a Administragdo Publica ndo
detém de condicdes suficientes para sua efetivacdo, conforme demonstrado nos
capitulos anteriores.

O momento de crise coloca em evidéncia a necessidade de uma politica
econdmica-social em parceria com o setor privado, ja que “com o advento de uma
nova fase de austeridade, a capacidade dos Estados de fazer a mediacédo entre os
direitos dos cidaddos e os requisitos de acumulacdo de capital foi severamente
afetada” (STREECK, 2012, p.54). “A reflexdo sobre a moral e a ética ganhou muita
popularidade no Brasil ao longo dos ultimos dez anos. Tradicionalmente as questfes
relativas a moral eram tratadas com certo menosprezo” (RODRIGUEZ, 2002, p. 01)

Frente a essa probleméatica cabe uma analise a respeito de um novo pacto
social, onde Estado, sociedade civil e setor privado caminhem na mesma direcéo,
gerando deste modo uma mudanca de prioridades, sobretudo do mercado
empresarial, fazendo com que a iniciativa privada trabalhe muito mais com a

responsabilidade social.

A opini&o publica brasileira esperava que a democracia se consolidaria sem
problemas, apés a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Acontece
gue a nossa Carta trouxe mais perplexidades do que soluc¢des. O primeiro
problema constituiu em que ela negava, na segunda parte, 0 que apregoava
na primeira. Ou seja: Os direitos do cidaddo que apareciam claramente
defendidos na primeira parte, tornar-se-iam inviaveis na segunda
(RODRIGUEZ, 2002, p. 02);

Portanto, o que se nota é que o Estado ja ndo mais disp6e de forca suficiente
para a protecédo de seus cidadédos quanto aos efeitos de decisbes provenientes do
ambito externo, sobretudo, da esfera econémica (BANNWART JUNIOR, 2015, p. 46
Dar continuidade a acbes em prol da sociedade como um todo em periodos onde a

crise se instala é ter um olhar além do momento que se atravessa, € investir na
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populacdo e de certa forma colaborar para a superacdo de um dificil momento
econdmico.

Atualmente, afirmar que o setor privado nada tem a ver com a crise que
se instala no ambito da saude, seria fechar os olhos para os anseios da sociedade
e permitir o agravamento de uma situacdo que ja se encontra deveras caotica.

Politicas publicas sao de responsabilidade do Estado, mas ndo somente isso,
este 6nus também cabe a iniciativa privada (RUA, 2009, p. 39). Percebe-se que, na
maioria das vezes, os problemas de salde que demandam maiores despesas de
tratamento poderiam ter sido evitados com simples prevenc¢ao, medicagdo adequada
ou um acompanhamento clinico rotineiro. Esta situacdo se transforma em um ciclo
vicioso, no qual a falta de cuidados basicos ocasiona o aumento pela demanda de
atendimentos de alta complexidade, gerando como consequéncia um maior gasto em
saude, visto que os procedimentos mais complexos Sd0 mais onerosos.

Na maioria das vezes falta orcamento, falta méo de obra, falta medicamento,
estrutura fisica, entre outros itens, sendo que o trabalho na saude é feito de forma a
minimizar os prejuizos, o que ocasiona uma enorme queda de produtividade, cobrindo
apenas o déficit no atendimento em urgéncia, em emergéncia e em alta complexidade
ainda percebe-se que “o desprezo a vida, sob suas mais variadas formas, mostra que
compromissos firmados ao redor do mundo, destinados a albergar todos os seres
humanos, sem excegao, nem sempre sdo cumpridos” (ESPOLADOR; FURLAN, 2008.
p.04)

Uma solucéo para diminuicdo da situacéo cadtica em que se encontra a saude
atualmente é que setor privado e Estado caminhem juntos, ou seja, deixem de atuar

em lados opostos e se unam para oferecer um servi¢co de qualidade a populacéo.

Este novo modelo de gestdo propde a mudanca do papel do Estado na
economia, deixando de ser interventor e agindo muito mais como regulador. O apego
excessivo as regras e procedimentos burocraticos faz com que o modelo de saude
gerido unicamente pelo Estado seja ineficiente, de tal forma que o didlogo com entes
privados traria maior flexibilizagdo dos meios, sendo este modelo muito mais
democratico. Os contratos mais flexiveis e o cumprimento de metas previamente

pactuadas trazem resultados mais eficientes.
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A sociedade esta em constante mudanca e em contrapartida, como resultado
a saude também, portanto o Sistema Unico de Saude, deve acompanhar essa
evolucdo e se adequar aos novos moldes exigidos.

O grande desafio a ser superado pelo Estado contemporéaneo em todas as
suas areas de atuacado, consiste em aproveitar a0 maximo a atuacdo da iniciativa
privada e garantir que esta ocorra de maneira segura, eficiente e sem desvios. A
grande questao consiste em encontrar os meios adequados para tal consecucéao.

O desenvolvimento humano depende da garantia dos direitos sociais, como é
0 caso do direito a saude, o qual demanda a regulamentacéo do Estado, por meio de
prestacdes de modo continuo e adequado.

E necessario que o vinculo firmado entre Estado e iniciativa privada garanta
0s principios do servi¢o publico, gerando, desta forma, a imposicdo de uma série de
deveres ao prestador privado quanto a garantia de estabilidade e do equilibrio
econdmico-financeiro do ajuste.

O dialogo e o trabalho em conjunto das empresas publicas e privadas surgem
no sentido de facilitar e apoiar a Administracdo Publica na estruturacdo e melhorias
na qualidade dos servigos prestados, contribuindo para o aumento nos indices de
crescimento do pais e melhorando a infraestrutura. Certos programas criados por
empresas privadas mostram que este é o caminho, que atitudes empresariais podem
beneficiar as pessoas, Ihes permitindo uma vida mais digna e auxiliando o Estado a

vencer a deficiéncia de recursos.

5.3.1 RELATO DE CASO A - HOSPITAL EM SALVADOR/BA

Exemplo claro de como pode funcionar a parceria Estado — setor privado se
pode observar no Hospital do Sublrbio em Salvador/BA, primeiro hospital que
viabilizou o sistema de trabalho conjunto com o Estado, conforme a reportagem da
Revista Epoca (ANEXO A).

O que se verifica neste caso € um hospital completamente diferente dos
hospitais publicos que acostuma-se a encontrar. Neste hospital ndo ha macas
espalhadas pelo corredor, o atendimento € 4gil, humanizado, ndo ha espera por horas

ou dias para conseguir atendimento.
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Os moradores de Salvador/BA e cidades vizinhas tem o privilégio de poder
contar, desde 2010, com um hospital publico, que atende gratuitamente, porém com
a qualidade de um hospital particular. Foi construido pelo governo baiano, mas é
operado pela Prodal Saude, empresa privada que venceu o leildo para administrar e
equipar o Hospital.

Além do atendimento de exceléncia e dos equipamentos modernos, o custo
deste hospital € 10% menor do que os hospitais geridos pelo governo da Bahia. Isto
ocorre, nas palavras do presidente da organizacao, Jorge Oliveira porque, esta que €
primeira parceria publico privada (PPP)!! na area hospitalar no Brasil, funciona com
uma agilidade que a administracéo publica ndo possui.

Além de receber a aprovacao da maioria dos usuarios, o Hospital do Suburbio
conquista varios prémios por sua atuacao eficiente e inovadora, como ser eleito como
uma das cem iniciativas mais inovadoras do mundo pela KPMG, renomada empresa
de consultoria e auditoria, e receber o prémio Parcerias Emergentes do IFC, braco
financeiro do Banco Mundial.

A empresa que recebeu a concessao contrata os médicos e todo o quadro de
trabalhadores para o Hospital, que ndo possuem estabilidade, precisam mostrar bom
desempenho. A instalacdo conta com 313 leitos, 60 na UTI e 253 na enfermaria, em
guartos de no maximo 3 pacientes. Além disto, 60 leitos sdo cedidos para internacdo
em domicilio, o que ndo é feito pelos hospitais publicos.

Os equipamentos para imagens e exames sao de Ultima geracdo e o0s
resultados costumam ficar prontos no mesmo dia. O fato de ndo necessitar licitacdo
publica agiliza a manutencdo e a compra de insumos basicos como seringas e

algodao.

11 O presente trabalho pretende analisar a atuagéo conjunta entre o Poder Publico e a iniciativa privada,
afastando os conceitos em torno da reserva do possivel. N&o se trata de uma abordagem exclusiva do
modelo de Parceria Publico-Privada - PPP, mas uma pretenséo de abordagem mais ampla. Entretanto,
utiliza-se no Anexo A um exemplo de PPP que poderia corporificar a analise em tela. A propésito, segue
definicdo legal de PPP: Lei 11079/2004. Art. 2°: Parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa.



86

5.3.2 RELATO DE CASO B - PARCERIA COM HOSPITAIS PARTICULARES EM SAO PAULO/SP

Outro exemplo trazido pelo ANEXO B € do ocorrido recentemente na cidade
de S&o Paulo/SP, onde o prefeito recém-eleito Jodo Ddria firmou uma parceria com
hospitais particulares para que a fila por exames fosse zerada. A ideia principal do
mutirdo foi realizar 485.300 exames em 90 dias.

Neste caso, a conclusdo chegada com a andlise da lista de espera por
inUmeros exames € que algumas pessoas nem precisavam mais dos exames,
sobrecarregando a fila desnecessariamente, enquanto outras tinha urgéncia ou
precisavam submeter-se a procedimentos mais simples.

A ousada iniciativa, prometida na campanha eleitoral de Jodo Ddéria, e
posteriormente executada pela gestdo da capital paulista a partir do inicio de 2017,
tem um custo de 17 milhGes de reais. O governo municipal se aliou para o0 mutirdo a
8 hospitais privados com a missdo de zerar uma imensa fila de exames.

Pacientes que esperavam sem data marcada por um exame, as vezes ha
varios meses, foram atendidos rapidamente para fazer tomografia, ultrassonografia,
mamografias, entre outros exames de alto custo, em hospitais de reconhecida
gualidade, como é o caso do Hospital do Corac¢éo, no Jardim Paulista, bairro de classe
alta da zona oeste da cidade de S&o Paulo.

Pessoas que esperavam ha mais de seis meses foram reavaliadas para se
constatar se ainda necessitavam dos exames, os demais entraram de imediato no
regime especial de mutirdo. A ideia do Prefeito atual é zerar a fila, para que a partir
disto os exames ndo demorem mais de um més para serem realizados.

Pesquisa realizada revelou que era normal os paulistanos esperarem, em
média, cinco meses por uma consulta com médico especialista e esperar de quatro a
seis meses para realizar os exames solicitados.

Hospitais considerados de exceléncia fazem parte do mutirdo e ndo tem
prejuizo com este atendimento a pessoas carentes. O Hospital Sirio Libanés explica
que ja realizava 3000 ultrassonografias por més para o SUS, mas durante o Programa
municipal intitulado Corujdo da Saude a meta passou para 5.240 exames.

A vantagem econdmica para a empresa vem da isen¢éo de impostos federais,
através do Programa de Desenvolvimento Institucional do Sistema Unico de
Saude (Proadi).
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6 CONCLUSAO

A incompatibilidade entre a garantia dos direitos fundamentais e a realidade
econdmico-social brasileira foi evidenciada no decorrer do trabalho, j& que muito
embora os direitos fundamentais sociais estejam previstos no ordenamento interno e
também internacional, estes ndo vem sendo concretizados pelo Estado de forma
satisfatoria.

N&o h& que se discutir a fundamentalidade do direito & satde, ndo somente
pelo fato de ser positivado na Constituicdo Federal e garantido como clausula pétrea,
mas principalmente pelo fato de ser um direito atrelado a dignidade da pessoa
humana, primado do Estado Democratico de Direito, que néo traduz simplesmente
condicdo de sobrevivéncia humana, mas além disso, traduz a garantia de uma
existéncia digna.

A problemética da efetividade dos direitos sociais consiste no fato de que,
embora estes possuam aplicabilidade imediata, ndo ha recursos disponiveis para sua
realizacdo, 0 que sujeitaria a sua exigibilidade a reserva do possivel, no sentido de
que os direitos s6 podem ser satisfeitos na medida do orcamento estatal.

De acordo com a nova ordem constitucional tal objecdo deve restar superada,
sob pena de retroceder a um passado antidemocratico. E necessario a compreensio
de que os direitos sociais, mesmo que necessitem de alguma regulamentacéo legal,
ndo dependem desta para sua aplicacdo, haja vista que sua existéncia ndo esta
condicionada a criacdo de lei ou a vontade estatal. Ao contrério disto, as leis e acdes
do Estado é que precisam estar de acordo e ser orientadas com base nos direitos
fundamentais para concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Um direito ndo
deixa de ser direito mesmo diante da falta de recursos para executa-lo, o que ndo
retira sua vinculatividade.

Assim, com base no texto constitucional, o presente trabalho partiu da
premissa de que direitos sociais sado direitos fundamentais, subjetivos, plenamente
justificaveis, o que expressa a obrigatoriedade do Estado em cumpri-los, de modo que
os direitos sociais sao direitos propriamente ditos e ndo caridade do Poder Publico,
sendo que este precisa dispor de alternativas para sua concretizacao.

Considerar que os direitos sociais sejam normas meramente programaticas

seria negar sua aplicabilidade imediata, bem como negar seu carater subjetivo, o que
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significaria colocar no esquecimento todas as conquistas sociais alcancadas até hoje,
bem como renegar o carater social do Estado Democratico de Direito.

O que se verificou é que os direitos sociais sdo concretizados por meio de
politicas publicas, que por sua vez se instrumentalizam por meio de orgamento publico
gue deve estar de acordo com 0s anseios sociais, 0 que fica demonstrado que sua
efetivacdo € uma deciséo estritamente politica.

A atual crise, tanto politica quanto econémica, que o Brasil atravessa impede
que direitos sociais, em especial o direito & saude, sejam efetivados de forma
satisfatoria pelo ente Estatal, sendo que o presente trabalho buscou através da teoria
da acdo comunicativa habermasiana propor um didlogo, para cooperacao reciproca
entre Poder Publico e empresas privadas ligadas ao setor da saude.

Foi proposto uma desbucratizagcdo dos procedimentos ligados ao setor
publico, inclusive contratagdo mais rapida de profissionais, dispensa de licitacédo para
aguisicdo e manutencao de equipamentos, 0 que garantiria uma maior efetividade na
concretizacao do direito a saude.

O que se verifica na sociedade contemporanea nédo € apenas a mera falta de
implementagcéo de politicas publicas concretizadoras de direitos sociais, mas uma
verdadeira deficiéncia estatal na execucéo e gestao de gastos orcamentarios.

O momento € o mais adequado para se falar em responsabilidade social
empresarial, ndo ha mais como uma empresa existir olhando apenas para si mesma
e fechando os olhos diante dos anseios da coletividade.

Como ja mencionado anteriormente, a estrutura deve funcionar em prol dos
direitos, ndo os direitos em prol da estrutura. Com isso, € necessario a superacao do
argumento da reserva do possivel, que visa suprimir a concretizacdo do direito a
saude da populacédo, como se este ja ndo estivesse bastante sufocado.

Falar em dialogo entre Estado e empresas privadas significa dar um passo
adiante para superacéo da crise que atravessamos, significa olhar para a sociedade,
diminuir filas de espera para cirurgias, para procedimentos de saude, para entrega de
medicamentos, que muitas vezes ndo sao realizados pelo custo excessivo que a
burocracia do Poder Publico impde.

Necessario se faz existir uma melhora na prestacdo dos servigos publicos,
aperfeicoar o orcamento para uma melhor qualidade da gestéo publica. A vista disso,

verificou-se a necessidade de se aliar Estado e empresas privadas, ja que é notério a
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inefichcia do Estado que age sozinho. Dialogando e encontrando solucdes
compativeis € que Estado e entes privados conseguirdo melhorar o servigo de saude
oferecido hoje a populacao.

E certo que o ideal seria que direitos sociais fossem cumpridos
espontaneamento pelo Estado por meio de politicas publicas, porém se olharmos para
a realidade, o que se nota € que a satisfacéo espontanea de direitos sociais é omissa
e deficitaria. Além disso, os cidadaos estado sobrecarregando o Poder Judiciario com
acOes que constitucionalmente falando ndo deveriam nem existir, jA que o Estado
deveria estar cumprindo o seu papel.

Nota-se que enquanto a reserva do possivel for um argumento plausivel vai
existir restricdo a efetivacdo de direitos sociais. Entretanto, embora a falta de
orgamento impeca sua aplicabilidade, estes ndo deixardo de ser direitos e de vincular
o Estado a sua aplicacao.

A principal limitacdo da reserva do possivel € o minimo existencial que, ao
contrario dos direitos sociais que possuem a caracterista de principios, esta adquire
no ordenamento o carater de regra, o que denota serem direitos definitivos.

O que se defendeu neste trabalho é que exista uma colaboragdo tanto do
Poder Publico quanto da iniciativa privada e ndo a concessao absoluta e irrestrita de
todos os meios para concretizacao do direito a salde, ndo como espécie de caridade,
mas sim de “parceria” para que a populacdo ndo seja prejudicada, superando o

verdadeiro caos instalado na area da saude hoje.
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ANEXO A

http://lepoca.globo.com/tempo/noticia/2014/04/em-salvador-um-bhospital-
publicob-que-parece-privado.html

e
EPSCA
Em Salvador, um hospital publico que parece privado

O Hospital do Suburbio mostra que o governo nao precisa gastar mais para
oferecer um atendimento de qualidade a populagcédo

José Fucs, Salvador-BA, 29 de abril de 2014.

O Hospital do Suburbio, em Periperi, bairro pobre e violento da periferia de Salvador, € a
maior prova de que € possivel melhorar a satude publica no pais sem ter de gastar uma
fortuna. Primeira parceria publico-privada (PPP) do Brasil no setor de saude, o Hospital
do Subdrbio alia o melhor de dois mundos: € um hospital publico, com atendimento
gratuito, com a qualidade de um bom hospital particular. Construido pelo governo baiano,
o Hospital do Suburbio é administrado, operado e equipado pela iniciativa privada desde
sua inauguracao, em setembro de 2010. O melhor: seu custo é, segundo a Secretaria de
Saude da Bahia, cerca de 10% mais inferior ao de hospitais similares geridos diretamente
pelo governo do Estado. “Administrar um hospital — pessoal, insumos, equipamentos — é
algo complexo, que exige uma agilidade que o Estado nado tem”, diz Jorge Oliveira,
presidente da Prodal Saude, empresa que ganhou a concessao do Hospital do Suburbio
por dez anos, num leildo realizado na BM&F Bovespa em marco de 2010.

>> O Brasil que funciona

O pioneirismo da PPP do Hospital do Suburbio coube, ironicamente, a um governo ligado
ao PT - partido que, em campanhas eleitorais, opbe-se a privatizacdes de forma
veemente. Mesmo correndo o0 risco de ser criticado por correligionarios, o
governador Jaques Wagner deixou de lado a ideologia e adotou uma atitude pragmatica.
Com o limite de recursos proprios, uniu-se a iniciativa privada. Ao final, ndo apenas
reforcou a rede publica de hospitais de urgéncia e emergéncia em Salvador — que néo
crescia havia 20 anos —, como economizou o dinheiro que teria de usar para equipar 0
hospital. Esse investimento, R$ 30 milhdes até agora e uma estimativa de outros R$ 30
milhdes até o final do contrato, em 2020, foi todo feito pela concessionéaria. O Estado,
responsavel pela construcdo do prédio, gastou mais R$ 50 milhdes na obra.

“Fizemos uma opgao heterodoxa pela combinacao de varias alternativas de gestédo, sem
preconceito de nenhuma natureza”, afirma Jorge Solla, ex-secretario de Saude da Bahia
e ex-secretario de Atencdo a Saude do Ministério da Saude no primeiro mandato de Lula.
Petista historico, Solla coordenou o projeto de concessao do Hospital do Suburbio ao setor
privado e deixou o cargo no fim de janeiro, para concorrer a uma vaga na Camara dos
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Deputados. “Quem esta na gestdo tem de fazer o diagndstico dos problemas e encontrar
a melhor ferramenta para dar conta deles. N&o basta dizer que ndo pode.”

Houve oposicao feroz a iniciativa por parte de médicos do setor publico e servidores da
area de saude. Ainda hoje, o projeto é alvo de criticas, especialmente no aspecto
ideoldgico. “Essa PPP é uma enganagao”, diz Inalba Fontenelle, presidente do sindicato
dos trabalhadores em satde da Bahia. “E uma forma de privatizar o setor de satde, dentro
do modelo de Estado minimo que se criou no pais nos anos 1990.”

Apesar da gritaria, o Hospital do Subudrbio € um sucesso. Tornou-se, em pouco tempo,
uma referéncia no Brasil e no exterior. Em meados de 2012, foi eleito como uma das 100
iniciativas mais inovadoras do mundo pela KPMG, uma das principais empresas
internacionais de consultoria e auditoria. Em abril de 2013, o hospital recebeu o prémio
Parcerias Emergentes, do IFC, o braco financeiro do Banco Mundial, e
do InfrastructureJournal como um dos dez melhores projetos de PPP da América Latina e
do Caribe. Antes, ja recebera um prémio semelhante da revista World Finance, sediada
em Londres. “O Hospital do Suburbio € um exemplo do que conseguimos fazer quando
trabalhamos com o Estado e, ao mesmo tempo, trazemos a experiéncia do setor privado
para oferecer servicos de qualidade aos mais necessitados”, afirmou Jim Yong Kim,
presidente do Banco Mundial, em visita ao hospital ha um ano. Mais importante, o hospital
conquistou a satisfacdo quase unanime dos usuarios, de acordo com uma pesquisa
realizada ha pouco tempo com pacientes, familiares e visitantes.

“O hospital é nota mil”, disse a EPOCA o motorista particular Aderson Barreto Brito, de 24
anos. Ele estava internado num quarto da enfermaria, com mais dois pacientes, em
janeiro. Passara por uma delicada cirurgia, para fazer um enxerto na perna esquerda, com
tecido tirado da coxa. O objetivo era reparar um “desluvamento” — lesdo causada pela
separacao da pele e do tecido subcutaneo — sofrido num acidente como passageiro de
um mototaxi. “Ele esta sendo bem cuidado. Sempre dao atengao a ele”, afirmou sua mae,
Ademaura Barreto Brito, de 42 anos. Ela nasceu na Bahia, mas radicou-se em S&o Paulo
e foi ver de perto como estava o filho e acompanhar sua recuperacao.

Com 313 leitos, 60 na UTI e 253 na enfermaria, além de mais 60 para internacdo em
domicilio, o Hospital do Suburbio ndo tem pacientes deitados em macas ou colchonetes
espalhados pelos corredores, como € costumeiro em hospitais publicos. Os quartos da
enfermaria costumam receber no maximo trés pacientes. Em geral, os resultados dos
exames costumam sair no mesmo dia da solicitacdo. Os equipamentos de diagndstico por
imagem, como ultrassonografia e tomografia, sdo de Ultima geracdo. As imagens sao
armazenadas na rede do hospital e podem ser acessadas a qualquer momento na UTI,
no centro cirdrgico ou na enfermaria. Como a manutencdo tem de ser feita pela
concessionaria, fica mais facil chamar a assisténcia técnica para consertar as maquinas,
porque nao é preciso fazer licitagdo. Isso também facilita a compra de insumos basicos,
como soro fisiologico, seringas e algoddo. Eles podem ser comprados a qualquer
momento. “O setor publico compra equipamentos de boa qualidade”, diz Licia Cavalcanti,
diretora-geral do hospital, com larga experiéncia no setor publico de saude. “Mas, para
fazer a manutencéao, é muito burocratico.”

No Hospital do Suburbio, os médicos e funcionarios administrativos sao contratados pela
concessionaria, ndo pelo Estado. Ndo tém estabilidade, como nos hospitais publicos.
Podem ser substituidos a qualquer hora, se ndo tiverem bom desempenho. Quando
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médicos ou funcionarios saem de licenca-maternidade, o hospital pode contratar
servidores temporarios para substitui-los, em vez de ficar com o quadro reduzido.
Segundo Licia, o paciente é atendido pelo mesmo médico da internagao até a alta, exceto
nos casos de emergéncia, atendidos pelos médicos de plantdo. O acompanhamento e o
tratamento pds-operatério costumam ser feitos pelo mesmo médico que fez a cirurgia.
Isso facilita o acesso dos pacientes aos médicos e a avaliacdo dos profissionais, além de
contribuir para reduzir o tempo de permanéncia do paciente no hospital, um dos principais
problemas dos hospitais publicos. “Um hospital de urgéncia e emergéncia precisa ter
rotatividade, para liberar leitos para quem esta saindo da emergéncia”, afirma Licia. “Nao
é um lugar para morar. E para ter uma passagem rapida.”

Desde o inicio da concesséao, o valor do contrato sofreu quatro revisdes. Passou de R$
103,5 milhdes para R$ 151,5 milhdes por ano — um salto de 46%. Além de cobrir a alta
dos custos, segundo Solla, o ex-secretario de Saude, isso se deve a ampliacdo do nimero
de leitos, internacdes e procedimentos em relacdo ao previsto no contrato original. Ele diz
gue, ainda assim, o custo por paciente do Hospital do Subudrbio continua competitivo em
relacdo a hospitais similares administrados diretamente pelo Estado, porque o aumento
de custos atinge toda a rede hospitalar. “A inflagdo no setor de saude é maior que a
média”, afirma.

De acordo com Solla, as metas quantitativas e qualitativas, das quais depende o
pagamento mensal da concessionaria, foram superadas com folga até agora. A infeccéo
hospitalar ficou em 6,5 casos por 1.000 atendimentos, no ultimo trimestre de 2013, bem
abaixo do maximo de 20 por 1.000 previstos no contrato. O indice de rotatividade do
hospital deveria ser de, no minimo, 4,9. Esta em 23,6. “Claro que temos falhas, mas
procuramos identifica-las e modifica-las”, diz Licia.

O Hospital do Suburbio tornou-se vitima de seu préprio sucesso. A qualidade do
atendimento e das instalacdes atraiu uma demanda maior do que se previa. O espaco
interno teve de passar por adaptacfes. Algumas areas reservadas a ventilacdo e
iluminagdo no projeto original tiveram de ser reformadas para permitir 0 aumento no
namero de leitos. Até o refeitério teve de ser ampliado, para o hospital poder contratar
mais funcionarios. Embora voltado ao atendimento de urgéncia, ele chega a receber 400
pacientes por dia, a maioria com problemas corriqueiros. Para ndo abrir mao de suas
conquistas, o hospital adotou uma escala de classificacédo de risco, que prioriza 0S casos
mais graves. Ainda opera num nivel 30% acima de sua capacidade. A sala de medicacéo,
desenhada para receber seis pacientes, foi improvisada para acomodar mais trés.

No momento, o governo inicia a construcdo de uma unidade pré-hospitalar ao lado, para
atender os casos mais simples. Sua gestdo também devera ficar a cargo da Prodal,
empresa que gerencia e opera o hospital. Isso ainda estd em negociacdo e depende da
definicdo de novas metas e do valor adicional pago a concessionaria. Com o término da
obra, previsto para o inicio de 2015, espera-se que 0 movimento no Hospital do Suburbio
diminua bem. “No Brasil, as emergéncias hospitalares ainda recebem uma demanda
grande de pacientes que deveriam ser absorvidos pelo posto de saude”, diz Solla. “A
populacéo procura um hospital de emergéncia para coisas basicas, e isso toma tempo e
espacgo.”

Apesar dos contratempos, 0 governo baiano prepara novas PPPs para a saude. Uma
delas é para construir e equipar o segundo bloco do Instituto Couto Maia, em Salvador,
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voltado para doencas infecciosas. Ao contrario da PPP do Hospital do Suburbio, no Couto
Maia a equipe de profissionais sera formada por servidores do Estado. Outro projeto prevé
a construcao de uma central de laudos para diagnosticos por imagem, para modernizar o
servico nos hospitais ligados ao governo estadual. A concessionaria sera responsavel por
integrar em rede 12 hospitais, de Salvador e do interior, e pelo investimento em
equipamentos. Depois, a ideia € interligar os demais hospitais do Estado ao sistema e
permitir gue exames e laudos possam ser acessados em qualquer hospital do Estado.
Com criatividade e ousadia — e sem preconceito ideolégico —, é possivel desenvolver
projetos inovadores e alcancar resultados estimulantes até numa area carente de
investimentos no Brasil, como a saude publica.
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ANEXO B

http://brasil.elpais.com/brasil/2017/01/13/politica/1484324921 874879.html

EL PAIS
BRASIL

Doria enfrenta seu primeiro desafio na saude: acabar com a fila dos
exames.

Novo prefeito de S&o Paulo amplia parceria com hospitais privados para realizar
mutirdo e atacar a espera por 485.300 exames. Para especialista, é preciso investir
na estrutura

Séo Paulo, 17 de janeiro de 2017.

Ja passavam das 20h da ultima terca-feira quando o prefeito recém-eleito de Séo
Paulo, Jodo Doria, chegava ao andar dedicado as tomografias do hospital HCor, no
Jardim Paulista, bairro de classe alta da zona oeste da capital. Falou com a imprensa
e, em seguida, circulou pelos corredores para encontrar trés dos beneficiados pelo
programa que lancava naquela noite: o Corujdo da Saude. "Estdo sendo bem
atendidos?", perguntou Doria. Eles assinalaram com a cabeca enquanto disparavam,
apressados, um "sim".

A iniciativa, alardeada durante a campanha das eleicdes municipais do ano passado,
€ uma espécie de mutirdo temporario de exames que custara a gestdo 17 milhdes de
reais e sera feito em parceria com entidades de saude privadas. Tem a ambiciosa
missdo de, em 90 dias, acabar com a longa espera de pacientes por um exame
meédico. Segundo a prefeitura, 485.300 pedidos aguardam, atualmente, por vagas
para a realizacdo de ultrassonografias, tomografias, mamografias, entre outros
exames - 40% deles, ha mais de seis meses.

O porteiro noturno Adeildo Gomes, de 50 anos, chegara la de 6nibus, numa viagem
de 45 minutos a partir do extremo oeste da cidade. Desde agosto esperava para
realizar uma tomografia de face, pedida pelo médico do posto de saude que procurou
por ndo conseguir sentir mais o cheiro das coisas. Perto dele, a faxineira Graca
Queiroz da Silva, de 48 anos, mal acreditava na sorte que tinha tido: passou no médico
ha apenas uma semana com uma forte dor de cabeca e acabou incluida no mutirdo;
na verdade, ndo deveria, ja que ele vale apenas para pacientes que esperam ha mais
de um més, mas foi contemplada porque, no sistema, constava que ela esperava ha
guatro meses por um exame, sO que outro: um ultrassom da tireoide, ainda nao
marcado até aquele momento.

A iniciativa, que envolvera neste primeiro momento oito hospitais privados de Sé&o
Paulo, que ja eram parceiros da Prefeitura nas gestbes anteriores, procura resolver
um dos principais gargalos da salde do municipio, area de maior reclamacao do
cidaddo e que ajudou a minar a reeleicdo do ex-prefeito Fernando Haddad, muito
criticado na periferia pela longa espera enfrentada na rede publica. A fila da espera
da saude, escondida em gestdes anteriores, foi revelada pela primeira vez no inicio
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da gestdo Haddad e, no decorrer de seu Governo, aumentou muito em namero,
apesar de o tempo médio de espera ter sido reduzido, no caso dos exames, de trés
para seis meses, segundo dados daquela gestdo. Para o ex-prefeito, isso
demonstrava que houve um aumento do numero de servigos disponiveis para a
realizacdo de exames.

Aos jornalistas, o secretario municipal da Saude, Wilson Pollara, até poucos dias
secretario-adjunto da Saude do Governo do Estado, afirmava no HCor: "Em tese,
neste momento, ja ndo ha mais uma fila de exames na cidade. Pacientes que esperam
ha mais de seis meses foram retirados automaticamente da espera para serem
reavaliados por médicos e se verificar se ainda necessitam do exame. Os demais
entrardo neste regime especial do mutirdo. E, com isso, todos os pedidos que forem
surgindo, a partir de agora, entrardo num fluxo zerado da rede e ndo devem demorar
mais de um més para serem feitos, afirmava ele.

Ainda que, de fato, a fila de exames consiga ser controlada, Doria ainda tera um
grande desafio pela frente: manter esse numero controlado e conseguir dar
prosseguimento na resolucdo do problema de saude desses pacientes. Dados
repassados antes da eleicdo pela gestdo Haddad mostravam que, em julho de 2016,
a gestdo tinha acumulado 251.649 pedidos de consultas com especialistas -aqueles
gue deverao analisar os exames desses pacientes. Uma pessoa esperava, em média,
cinco meses por uma consulta-os dados atualizados, pedidos na ultima sexta, ndo
foram repassados pela gestao Doria.

A falta de celeridade na avaliacdo dos exames pode acabar por torna-los pouco uteis,
ja que muitas doencas podem se modificar em poucos meses. "Meu filho esta cheio
de verrugas pelo corpo. Ha dois meses que ele espera para passar com um
especialista para descobrir 0 que é", contava a faxineira Graca, mostrando, na pratica,
como o problema é complexo. Pollara afirma que havera um convénio com a Santa
Casa de Sao Paulo para disponibilizar mais especialistas, mas nao passou detalhes
desta parceria.

Melhorar o sistema

Para o professor do Departamento de Medicina Preventiva da USP, Mario Scheffer,
autor do estudo anual Demografia Médica no Brasil, mutirbes como o proposto por
Doria ndo s&o novidade no Sistema Unico de Salde e acabam apenas "enxugando
gelo". Para ele, o esforco concentrado ndo tem efeito enquanto ndo se resolverem os
problemas estruturais da rede. "A atencdo primaria [porta de entrada do usuéario do
SUS no sistema] expandiu muito nos ultimos anos, mas ndo em quantidade suficiente.
Ela ainda resolve pouco”, diz ele, afirmando que € preciso ampliar o Programa de
Saude da Familia, com médicos que visitam os pacientes em casa, e as Unidades
Basicas de Saude, que fazem o primeiro atendimento ao usuario (em casos néo
graves, ja que estes sao atendidos em prontos-socorros). "A ma qualidade nesse
primeiro atendimento gera esse numero grande de pedidos de consultas com
especialistas e exames", afirma ele, jA que problemas simples, quando detectados
cedo, podem néo se agravar e isso evita intervencdes mais especificas.

Ele também ressalta que a Prefeitura precisara pensar em formas mais atraentes para
conseguir médicos para o trabalho na rede publica. Sdo Paulo tem uma taxa de
meédicos por habitante comparavel a de paises de primeiro mundo (4,6 por 1.000
habitantes). Entretanto, ha um déficit de 1.500 profissionais na rede publica municipal,
especialmente entre os especialistas. Na ultima Demografia Médica, lancada no final
do ano passado, detectou-se que 60% dos 57.800 médicos da capital tém titulo de
especializacdo. Eles, entretanto, sdo escassos no sistema publico. "Houve uma
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precarizacdo muito grande do trabalho ao longo do tempo. Os concursos pagavam
muito pouco”, explica ele, que sinaliza que a estabilidade no cargo pode atrair mais
médicos se os salarios forem melhores.

Para Sidney Klajner, presidente do Hospital Israelita Albert Einstein, parceiro na
iniciativa, € preciso também atacar um mal que assola médicos tanto das redes
publicas quanto da privada: o pedido em excesso de exames. "A maioria dos meédicos
nao tem entendimento do que é custo em gestdo de salde. O que existe é um
desperdicio muito grande de recursos. E preciso passar a investir mais em qualidade
de vida, saude. E fazer apenas exames que o paciente realmente necessita", ressalta.

CORUJAO REFORCA PARCERIA COM ENTIDADES JA LIGADAS AO SUS

Na primeira etapa de credenciamento, o Corujdo da Saude reforcou a parceria da
Prefeitura de Sao Paulo com entidades que ja atuavam na saude municipal desde gestdes
passadas. Serao oito hospitais, que vao ofertar, principalmente, exames de tomografia,
ressonancia e mamografia. O custo total previsto pela gestdo Doria até o fim do projeto,
que durara 90 dias, € de 17 milhdes de reais.

Algumas instituicdes, entretanto, ndo devem receber nada a mais pelos exames. S&o
instituicOes de exceléncia enquadradas no Programa de Desenvolvimento Institucional do
Sistema Unico de Sautde (Proadi), um projeto do Governo federal que prevé isencdes
fiscais para instituicdes de salde que desenvolvem trabalhos no SUS (podem ser desde
atendimento ao usuario até suporte de pesquisa). A maior parte desses impostos que
deixam de ser pagos, devido ao Proadi, é federal. Esse é o caso do Hospital Alemao
Oswaldo Cruz, que ofertard para o programa de Doria 330 ressonancias magnéticas,
4.800 tomografias e 2.400 ultrassonografias mamarias. Ana Paula Pinho, gerente de
sustentabilidade do hospital, explica que desde 2008, 30% da isencao fiscal do Proadi vai
para a Prefeitura. Os exames foram incluidos no escopo de atividades do programa
federal. "A gente ndo recebera a mais por isso", diz ela.

Fernando Torelly, diretor-executivo do Hospital Sirio Libanés, explica que o hospital ja
realiza 3.000 ultrassonografias por més para o SUS e, durante os trés meses do Corujao
da Saude, esse niumero aumentara para 5.240. O hospital também fara os atendimentos
por meio do Proadi. "Tinhamos ainda recursos em negociacao para serem aplicados em
projetos. A Prefeitura ndo nos remunerara, sera a isengéo dos impostos federais", explica.
O Albert Einstein também entra no Corujao ofertando exames pelo Proadi, mas apenas
uma parte deles. Outra parte sera por um contrato direto com a Prefeitura. A partir desta
segunda-feira, o hospital comeca a realizar 270 exames como ressonancia e tomografias
computadorizadas no hospital municipal Vila Santa Catarina, ja& administrado pela
entidade. Mais 1.800 ressonancias, raio-X e tomografias serdo ofertadas nos proximos
trés meses em outras unidades proprias do hospital privado, além de 15.000 exames
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laboratoriais, afirma o presidente Sidney Klajner. Pelos exames que nao serao feitos pelo
Proadi (a maioria), o Einstein recebera os valores da defasada tabela SUS, afirma a
Prefeitura.

Ja o hospital Santa Marcelina, que ja é parceiro da Prefeitura desde gestdes anteriores,
participa do Corujao por meio de uma parceria que firmara com o Governo do Estado, em
um hospital da rede que administra. Serdo 80 tomografias a mais por més. O hospital
Sepaco também ofertara 1.600 exames de ressonancia magnética a mais por més.
Participam ainda desta primeira etapa HCor, hospital Edmundo Vasconcelos e Santa
Casa de Santo Amaro, segundo a Prefeitura. Outros hospitais estdo sendo credenciados.





