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RESUMO

O presente trabalho faz uma introdugdo & teoria e dogmadtica principialistas. Discorre

sobre o conceito, naturezajuridica, fungdes e importancia atual dos principios juridicos

e constitucionais. Fala da distingdo entre normas e principios, e discute a diferencga

entre principios e regras constitucionais. Procura analisar a solugdo para as colisées

de principios e regras. Estuda as relagées da questdo principiologica e as disposigdes
constitucionais sobre satide. Busca debater o controvertido tema da natureza do Art.

196 da Constituicao Federal, sobre o direito a saude: norma programdtica ou

operatativa? Apresenta as tendéncias jurisprudenciais dos tribunais sobre o tema e

sugere solugdes sobre a tutela dos direitos & satide.

INTRODUGAO

Hodiernamente ndo se pode prescindir
dos conhecimentos da teoria e dogmdtica
principialistas, dada a sua participa¢do fundante
em nosso ordenamento juridico. Tanto os
principios gerais de direito, como os principios
constitucionais sdo fundamentais na elaboragio
hermenéutica e no processo de integrag¢do. Os

principios juridicos, quando considerados como
principios constitucionais, sdo dotados da mais
alta normatividade. Ndo mais exercem apenas a
fun¢do de colmatagdo de lacunas do sistema
juridico, segundo a superada orientagdo
positivista, e como prescrevem nossa Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, art. 4° ;bemcomo o
art. 126 do Coddigo de Processo Civil.
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Estamos assistindo a uma verdadeira
revolugiio conceitual principialista do Direito.
Alias, é perfeitamente compreensivel a completa
assimilacdio das procedentes ligSes de Bonavides,
consideradas a seguir: “Os principios juridicos,
ao saltarem dos coédigos para as constituigoes,
do Direito Privado para o Direito Pablico, da
dogmatica civilista para a dogmatica
constitucional, promoveram uma completa
mudanga no modo de compreender, interpretar
e aplicar as normas integrantes do sistema
juridico”.! Com efeito, a progressiva positivacio
de principios, ensejou a integragdo dos mais
significativos valores éticos, politicos e juridicos
ordenadores da Sociedade e do Estado.

Assim, comega transparecer a real
importancia e atualidade desta tematica. Porém,
dadas as naturais limitagdes de tempo e espago,
circunscrevemo-nos a uma simples analise
introdutéria, reservando o aprofundamento para
outra oportunidade

Qual o conceito e a natureza de princi-
pios juridicos e principios constitucionais?.
Deve-se fazer uma distingdo entre normas e
principios? Qual a diferenga entre principios e
regras constitucionais? Como resolver a questdo
das colisdes de principios e regras?

Depois de abordados os topicos em
aprego, procuraremos enfocar, ainda que em
carater introdutério, as relagdes da questdo
principiolégica com as disposigdes consti-
tucionais sobre a saiide. Tentaremos questionar
destacados aspectos como: quais os principios
embasadores dos direitos a saide? Qual a
natureza desse direito; seria um direito

subjetivo? As normas constitucionais
pertinentes sio apenas normas programaticas,
normas indicativas dos fins do Estado, ou sdo
normas operativas? E possivel defender a
aplicagio direta dessas normas em alguma
circunstincia, ou serd imprescindivel a integragdo
legislativa? Hé precedentes jurisprudenciais
favoraveis & operatividade dessas normas? Como
se pode antever, a tarefa € desafiadora, e
sobremaneira complexa, mas a oportunidade de
introduciio ao estudo ¢é tdo relevante, que nio
pode ser colocada 4 margem. Contamos, todavia,
com a boa vontade e compreensdo dos leitores
por nossa ousadia em adentrar tdo nobre seara,
propria de autorizados constitucionalistas e
juspublicistas.

| - ASPECTOS JURIDICO-CONSTITU-
CIONAIS

1. Conceito e Evolugdo dos Principios Juridicos
1.1-Conceito

Em sentido amplo, toda forma de
conhecimento filoséfico ou cientifico implicaa
existéncia de principios, ou seja, de certos
enunciados 16gicos admitidos como condi¢do ou
base de validade das demais asser¢des que
compdem dado campo do saber, leciona Miguel
Reale.? Quanto aos principios gerais de direito,
ensina, “sdo enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a
compreensio do ordenamento juridico, quer para
a sua aplicagdio e integrag#o, quer pra a elaboragfo

 Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional, 7. ed., S&o Paulo, Malheiros, 1997, p. 228-266. Apud
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais : elementos tedricos para uma formulagéo
dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo : Editora Revista dos

Tribunais, 2002. p. 285.

@ Ligdes preliminares de direito. 26. ed. rev. S&o Paulo : Saraiva, 2002. p. 305.
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de novas normas”.}

E prossegue, dada a
magnitude da importéncia de alguns principios,
o legislador thes confere for¢a de lei, com a
estrutura de modelos juridicos. No Ambito
constitucional, v.g., dispde nossa Lei Maior sobre
o principio de isonomia (igualdade de todos
perante a lei), sobre o principio de
irretroatividade da lei para protegio dos direitos

adquiridos.

Muitos principios gerais de direito,
contudo, ndo estdo positivados, sendo parte
integrante da doutrina. E “enquanto sdo
principios, explica Josef Esser, apud Reale, eles
sdo eficazes independentemente do texto legal.
Este, quando os consagra, da-lhes forga cogente,
mas nfo lhes altera a substincia, constituindo
um jus prévio e exterior a lex.*

“Em direito principios sdo férmulas nas
quais estdo contidos os pensamentos diretores
do ordenamento, de uma disciplina legal ou de
um instituto juridico”, diz Odete Medauar,’
referenciando Karl Larenz. Prossegue,
discorrendo sobre a relevdncia atribuida aos
principios pela nossa Carta Magna vigente, que
faz decorrer direitos dos principios por ela
adotados, como segue (verbis): “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nio
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados...” (pardgrafo 2° do
art. 5° da CF).¢

- ®ldem, p. 306.
@ 1dem, p. 307.

® Idem, p. 147.

p. 143.

Para Rizzatto Nunes,” com sua vivéncia
de magistrado e professor, “os principios sdo,
dentre as formula¢des dednticas de todo o
sistema ético-juridico, os mais importantes a
serem considerados, ndo sé pelo aplicador do
Direito mas por todos que, de alguma forma, ao
sistema juridico se dirijam”. Dai entender que
nenhuma interpreta¢io serd bem feita se for
desprezado um principio, porque este sempre
ird influir no conteido e alcance de todas as
normas. E essa influéncia, completa, tem uma
eficacia efetiva, real, concreta.

No contexto do Titulo I (Principios
Fundamentais) de nosso Constitui¢do, principio
exprime a nogdo de “mandamento nuclear de
um sistema”, leciona José Afonso da Silva.

A enuncia¢do dos principios de um
sistema, ensina Sundfeld,’ tem a utilidade de
ajudar no ato do conhecimento. Ou seja, “o
cientista, para conhecer o sistema juridico,
precisa identificar quais os principios que o
ordenam. Sem isso, jamais poder4 trabalhar com
o direito”.

1.2 - Evolugdo

A partir da década de cingiienta, os
estudos sobre o conceito de principios juridicos
e constitucionais, no &mbito da Teoria do Direito,
tem experimentado significativo desenvol-
vimento. A posigdo positivista entdo prevalente,

® Direito administrativo moderno. 6. ed., rev. e atual. S50 Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 146,

 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana : doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo : Saraiva, 2002. p. 19.

® Curso de direito constitucional positivo. 20. ed., rev. e atual. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2002. p. 91,
servindo-se das palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello.

®ISUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed., 2. tir. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2001.
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que atribuia aos principios apenas uma fungio
integrativa na aplica¢dio do direito, foi superada
por estudos de autores como Joseph Esser, Jean
Boulanger, Jerzy Wréblewski, Ronald Dworkin,
Karl Engisch, Wilhelm Cannaris, Genaro Carrid
e outros, que passaram a considerar a
normatividade dos principios em bases teéricas,
dogmaticas e metodoldgicas muito superiores,
como relata Espindola.'® A positivagio dos
principios pode ser comprovada em vérias
legisla¢gdes, encontrando-se em nosso
ordenamento a expressa disposi¢do: “Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”."!

Atualmente, admite-se que os principios
estdo incluidos nio apenas no conceito de lei
como no de principios gerais do direito,
mencionando-se principios juridicos expressos
e principios juridicos implicitos, segundo Eros
Grau e Norberto Bobbio. Exemplo de principios
explicitados pelo ordenamento séo os previstos
no art. 37 da Constitui¢do brasileira, segundo o
qual “a administragiio ptblica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”. Exemplo
de principio implicito ¢ o da fung¢do, que resulta
da légica propria do Estado de Direito,

implantado pela Constitui¢do.' Essa tendéncia,

diz Espindola,"” é chamada de pos-positivista,

€ avanga consideravelmente ao considerar “os
principios como normas vinculantes, dotadosl’
de efetiva juridicidade, como quaisquer outros
preceitos encontraveis na ordem juridica”. Em i
consondncia com outros autores, consideram as
normas de direito como género, e os principios -
e regras, suas espécies.

Mas é no dominio do Direito .
Constitucional que se confirma a tendéncia de
aprofundamento dos estudos principialistas,
com reflex3es conseqiientes, reveladas em
autores como Vézio Crisafulli, Robert Alexy, :
Eduardo Garcia de Enterria e José Joaquim
Gomes Canotilho, em relacdo ndo exaustiva,
Nossa propria Carta Magna vigente € o reflexo
de consideravel progresso em alguns aspectos
normativo-constitucionais, fundado em avangos
doutrinais do constitucionalismo democratico
atual, demonstrando réspeitavel dimensio
principiolégica.t*

Se ¢ verdade que a evolucéo dos estudos
principiolégicos, nos dominios tedrico e
dogmaético, ¢ significativa e ja pode ser
considerada perceptivel, também ¢é inegéavel a
existéncia de discordincias e polémicas, maxime
no que tange a operatividade e auto-execugio de
principios e regras constitucionais, como
veremos adiante.

19 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais : elementos teéricos para uma formulagéo
dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo : Editora Revista dos

Tribunais, 2002. p. 33.

M Cf. art. 4° do Dec-lei 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdug&o ao Cédigo Civil), e CPC, art. 126.
Na mesma linha: Cddigo Tributario Nacional, arts. 108, II, Ill e 109; Cédigo de Processo Penal, art. 3°
Cadigo de Defesa do Consumidor, mais adiantado, prescreve que dos “principios gerais de direito” podem

decorrer “direitos” (art. 7°).
2 SUNDFELD, op. cit., p. 149.
03 |dem, p. 34.
(4 |dem, p. 36.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 79-108, 2003



CONSIDERAGOES SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS... 83

2. NORMAS, REGRAS E PRINCIPIOS

Na teoria da metodologia juridica
tradicional normas e principios integravam
categorias distintas e diferenciaveis entre si
(Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und
Grundsatz).'

O conceito de principio juridico como
norma de Direito passou por um processo de
evolugdio. Como vimos, inicialmente a concepgiio
de principio era diferente do conceito de norma.
Divergiam no significado. Foi com as
elaboragdes tedrico-analiticas de Dworkin e
Alexy que se estabeleceu o conceito de norma
de direito como um género, ao qual pertencem
tanto os principios como as regras, na qualidade
de espécies deste género. Entretanto, Jean
Boulanger, que é considerado por Banavides
como o mais destacado precursor da
normatividade dos principios, ji havia feito a
distingfo entre regras ¢ principios anteriormente,
embora de forma diferente da preconizada por
Dworkin e Alexy, relata Espindola.'¢

Aceita a premissa de que norma é um
género, ndo é tarefa tio simples estabelecer a
diferenca entre as duas espécies: principio e
regra. Mas Espindola'? faz a diferenciagio de
forma bem didética. Sendo vejamos. A primeira
distingdo, de valor tedrico reconhecido, foi
ptoposta por Boulanger, com base no critério
de generalidade, tendo esta sentido diferente
quando aplicado a cada uma das espécies
mencionadas. Ele demonstrou que regra ¢é geral
porque é estabelecido um nimero indeterminado
de atos ou fatos. Mas, ao mesmo tempo, §é

especial, pois regula atos ou fatos determinados,
ou seja, € editada para ser aplicada a uma situaciio
juridica definida. Ja o principio € geral porque
comporta uma série indefinida de aplicagdes.

Posteriormente Dworkin introduziu mais
dois critérios, fundado em duas idéias: a primeira,
a do tudo ou nada, e a segunda, a do peso ou da
importdncia. No primeiro critério, como o nome
indica, ou as regras sdo aplicadas integralmente,
ou nido o sdio. Presentes os pressupostos de fato
aos quais a regra se refira, em uma situaciio
concreta, e sendo ela valida, terd que ser aplicada
sempre. J4 os principios juridicos atuam
diferentemente. Qlando presente uma colisfio
de principios, a solugdo do conflito dependera
de criteriosa anélise, que levard em conta o peso
relativo e a importincia de cada um no caso em
questdo.

A matéria ¢ abordada com propriedade,
em seus aspectos tedrico e praxeoldgico, por
Canotilho,'® como segue:

“Saber como distinguir, no dmbito do
superconceito norma, entre regras € princi-
pios, é uma tarefa particularmente complexa.
Virios sdo os critérios sugeridos.

a) Grau de abstragdo: os principios sio
normas com um grau de abstragio
relativamente elevado; de modo
diverso, as regras possuem uma
abstracéo relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na
aplicagiio do caso concreto: os
principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de

05 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 5. ed. Coimbra : Almedina, 1998.

p. 1.144.

% [dem, p. 66.

49 |dem, p. 69-72.

8 Op. cit., p. 1.144-1.1486.
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mediacGes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as
regras sio susceptiveis de aplicagao
directa.

¢) Cardcter de fundamentalidade no
sistema de fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza
estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico
devido a sna posigdo hierdrquica no
sistema das fontes (ex.: principios
constitucionais) ou 4 sua importincia
estruturante dentro do sistema
Jjuridico (ex.: principio do Estado de
Direito).

d) “Proximidade”da idéia de di-reito:
0s principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados
nas exigéncias de “justica”
(Dworkin) ou na “idéia de direito”
(Larenz); as regras podem ser
normas vinculantes com um
conteudo meramente funcional.

e) Natureza normogénica: os princi-
pios sdo fundamento de regras, isto
€, sdo normas que estdo na base ou
constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma
fungdo normogénica funda-mentante.

Como se pode ver, a distingdio entre
principios e regras é particularmente complexa.
Esta complexidade deriva, muitas vezes, do facto
de ndo se esclarecerem duas questdes
fundamentais:

1) saber qual a fung¢do dos principios:
tém uma fungdo retdrica ou argumentativa ou
sdo normas de conduta?

9 fbid.

2) saber se entre principios e regras existe -
um denominador comum, pertencendo a mesma
“familia” e havendo apenas uma diferenca do
grau (quanto & generalidade, contefido
informativo, hierarquia das fontes, explicitagio
do contendo, contetdo valorative), ou se, pelo :

contrédrio, os principios e as regras séo
susceptiveis de uma diferenciagio qualitativa.”

Com relagdo 4 primeira questdo, !
Canotilho' distingue dois tipos de principios,
a saber, os principios hermenduticos e os |
principios juridicos. Os hermenéuticos podem
desempenhar uma func¢io argumentativa,
permitindo, por exemplo, denotar a ratio legis
de uma disposi¢o ([...] cAnones de interpretagio)
ou revelar normas que néo sdo expressas por
qualquer enunciado legislativo, possibilitando
aos juristas, sobretudo aos juizes, o
desenvolvimento, integragdo e complementacio
do direito (Richterrecht, analogia jiris).

O mesmo autor ainda assevera: “Os
principios interessar-nos-o, aqui, sobretudo na
sua qualidade de verdadeiras normas,
qualitativamente distintas das outras categorias
de normas, ou seja, das regras juridicas. As
diferengas qualitativas traduzir-se-fo,
fundamentalmente, nos seguintes aspectos:

1) os principios sdo normas juridicas
impositivas de uma optimizacdo, compativeis
com viarios graus de concretizagfio, consoante
os condicionalismos ficticos e juridicos; as
regrqs sdo normas que prescrevem impera-
tivamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que ¢ ou nfo ¢ cumprida (...); a
convivéncia dos principios é conflitual
(Zagrebelsky), a convivéncia de regras é
antindmica; os principios coexistem, as regras
antindmicas excluem-se;
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2) conseqiientemente, os principios, ao
constituirem exigéncias de optimizacéio,
permitem o balanceamento de valores e interesses
(néio obedecem, como as regras, 4 “légica do tudo
ounada”), consoante o seu peso e a ponderacio
de outros principios eventualmente conflitantes;
as regras ndo deixam espago para qualquer outra
solucdo, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exata medida das suas
prescrigdes, nem mais nem menos.

3) em caso de conflito entre principios,
estes podem ser objeto de ponderacio e
harmonizagdo, pois eles contém apenas
“exigéncias” ou “standards”que, em “primeira
linha” (prima facie), devem ser realizados; as
regras contém “fixagdes normativas”definitivas,
sendo insustentavel a validade simultanea das
regras contraditorias.

4) os principios suscitam problemas de
validade € peso (importéncia, ponderagdo, valia);
as regras colocam apenas questdes de validade
(se elas nfo sdo correctas devem ser alteradas).”

Para uma identificagdo pratica de regra e
principio, Sundfeld? exemplica:

A norma do art. 151 do Cédigo Penal é
uma regra: “Devassar indevidamente o contetido
de correspondéncia fechada, dirigida a outrem:
Pena ~ deteng¢do, de | a 6 meses, ou multa”. A
norma do art. 5°, caput, da Constituicio Federal
¢um principio: “Todos sdo iguais perante a lei”.

E completa, esclarecendo que tanto os principios

quanto as regras integram o ordenamento

juridico. Mas “o principio juridico é norma de

hierarquia superior 4 das regras, pois determina
o sentido ¢ o alcance destas, que ndo podem
contrarid-lo, sob pena de pdr em risco a
globalidade do ordenamento juridico”.

@) |bid., p. 145.
@ bid., p. 148.

3. FUNGOES DOS PRINCIPIOS NA APLI-
CAGAO DO DIREITO

Na aplicagio do direito, a saber, na edi¢io
das leis, na produgio de atos administrativos,
na solug¢do judicial dos litigios, entre outras, os
principios podem exercer uma funcio
hermenéutica das regras, como ainda possibilitar
a colmatagéo de suas lacunas.

3.1-Fungao Hermenedtica

Quanto & fungdo hermenéutica dos
principios, isto ¢, na sua fungéo de interpretagio
das regras, Sundfeld? afirma que:

a) € incorreta a interpreta¢dio da regra,
quando dela derivar contradi¢do, explicita ou
velada, com os principios;

b) quando a regra admitir logicamente
mais de uma interpretagdo, prevalece a que
melhor se afinar com os principios;

¢) quando a regra tiver sido redigida de
modo tal que resulte mais extensa ou mais restrita
que o principio, justifica-se a interpretacio
extensiva ou restritiva, respectivamente, para
calibrar o alcance da regra com o do principio.

3.2 - Fungdo integradora

Quando faltar uma regra para regular
determinada situagdo, isto é, em caso de lacuna
regristica, serd necessario construir a regra
faltante, para realizar concretamente a solucdo
indicada pelos principios. Alids, é o que
determina a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
(art. 4°), ¢ igualmente o Cédigo de Processo
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Civil em seu art. 126, a saber: “Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e o0s principios gerais de
direito”.

Atente-se que se configure a aplicagéo
de uma regra por analogia a hipotese distinta da
que tem em vista, € indispensavel considerar os
principios. E Sundefeld explica claramente o
mecanismo:** “O cabimento da analogia depende
da similitude das situacdes (a tratada pelaleie a
por ela olvidada) e esta sé existe quando o
principio realizado pela regra é também aplicdvel
i situagdo ndo regulada. A integragdo por analogia
implica a aplicagiio, 4 hipotese ndo versada pela
lei, do principio embutido na regra que se vai
transpor. Assim, a utiliza¢dio da analogia é um
meio abreviado de preencher a lacuna através
dos principios”.

4. PRINCIPIOS GERAIS E FUNDAMENTAIS

Sem adentrarmos o complexo e amplo
capitulo da tipologia dos principios, o que
ultrapassaria de muito as fronteiras deste
limitado trabalho, teceremos agora algumas
consideracdes sobre o conceito e contetdo dos
principios fundamentais.

Alids, José Afonso da Silva®
avisadamente faz a adverténcia de que os
“principios constitucionais fundamentais sdo de
natureza variada e nada facil de fixar-thes um
conceito preciso em um enunciado sintético”.
Com fundamento em Canotilho ¢ Vital Moreira
afirma que os “principios fundamentais visam
essencialmente definir e caracterizar a
colectividade politica e o Estado e enumerar as
principais opgdes politico-constitucionais”. Sua

@2 Ihid.
@) |dem, p. 93-95.
@9 Idem, p. 1.149.

capital importincia é posta em evidéncia no
contexto da constitui¢do, sendo que os artigos :
que os consubstanciam “constituem por assim
dizer a sintese ou matriz de todas as restantes.
normas constitucionais, que aquelas podem ser :
directa ou indirectamente reconduzidas. Formam *
o cerne da Constituigdo e consubstanciam a sua
identidade intrinseca”.

Canotilho* adota o seguinte conceito -
de principios juridicos fundamentais :
(Rechtsgrundsitze): “consideram-se principios
juridicos fundamentais os principios
historicamente objectivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepgdo expressa ou implicita
no texto constitucional. Pertencem & ordem
juridica positiva e constituem um importante ‘
fundamento para a interpretago, integragio, °
conhecimento e aplica¢io do direito positivo”.
Primeiramente cita-se sua fun¢iio negativa,
aplicavel nos “casos limites” (Estado de Direito
¢ de Nio Direito, Estado Democratico e
ditadura). Esta fun¢fo ¢ igualmente importante
quando emerge o perigo do “excesso de poder”.
£ o que ocorre, por exemplo, com o principio da
proibigdo do excesso de poder.

O constitucionalista acima mencionado
fala também da funcdo positiva dos principios
gerais, “informando” materialmente os actos dos
poderes ptblicos. Um exemplo é o caso do
principio da publicidade dos atos juridicos. Esta
vinculado a este principio a exigéncia de
seguran¢a do direito, a proibi¢do da arcana
praxis (politica de segredo), a defesa dos
cidaddos perante os atos do poder publico.

E aqui, dando grande amplitude ao
conceito, Canotilho fala do principio do acesso
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ao direito e aos tribunais (cfr. art. 20°), como
um principio geral que postula nio sé o
reconhecimento da possibilidade de uma defesa
sem lacunas, mas também o exercicio efectivo
deste direito (ex.: direito ao patrocinio judicidrio,
direito & informagdo juridica).

Os principios fundamentais ndo sio
homogéneos quanto ao contetido e ao objeto, e
dividem-se em trés grupos: o primeiro é
constituido pelas chamadas op¢des politicas
fundamentais conformadoras da Constituigdo;
o segundo grupo integra os preceitos que
definem e caracterizam juridico-constitu-
cionalmente a coletividade politica, isto &,
definem a Repiblica e o Estado em que ela se
organiza; o terceiro grupo ¢ constituido pelos
preceitos que contém principios fundamentais
da ordem juridico-constitucional ?s

Relembrando monografia anterior de sua
autoria, a proposito da licdo de Crisafulli sobre
as normas-principio, Afonso da Silva? fala do
exemplo que indicou na ocasifio, apontando os
arts. 1° a 6° da Constituicio de 1969, a que
chamou de normas fundamentais. Este mesmo

- autor pétrio elaborou uma classificacio destes
principios, de certo modo mais complexa e ampla
do que a do autor portugués, assim estruturada:
principios relativos a existéncia, forma, estrutura
¢ tipo de Estado: (...); principios relativos a
forma de governo e & organizagdo dos poderes:
(-.); principios relativos ao regime politico: (o)

_principios relativos & prestagdo positiva do
Estado: (...); principios relativos 4 comunidade
internacional (...)”; destacando a importincia dos

* principios para a hermenéutica das normas da

+'Constituigdo, destacou a dimensio constitutiva
~dos principios fundamentais.

Espindola?” afirma que “os principios
fundamentais podem ser considerados de acordo
com o conteltdo especifico de cada um ou
conjugadamente, na inter-relagio que se pode
estabelecer entre principios de contetidos
distintos”.

Analisemos, digamos, o aspecto de
conjugacdo. Atuando conjugadamente os
principios se completam, condicionam-se e
modificam-se reciprocamente. Atuam sobre uma
base antropolégica comum — o homem como
pessoa, como cidadio e como trabalhador,
apontando para o reconhecimento da dignidade
humana e para a autonomia individual perante o
Estado (dimenséo de Estado de Direito); também
atuam numa inser¢do do homem livre num
processo democraticamente comunicativo
(principio democrético), e quanto & garantia
existencial do individuo nos planos econdmico,
social e cultural (principio do Estado social),
esclarece o mesmo autor.?

5. FORGA NORMATIVA IMEDIATA DOS
PRINCiPIOS

Esta € uma questdo polémica. Segundo
Canotilho?, podemos enfocd-la sob trés
diferentes aspectos: a) como fundantes de uma
pretensdo em juizo (administrativo ou judicial);
b) como limites ao poder de reforma
constitucional: e ¢) como pardmetros no juizo
de constitucionalizagio por acéo.

Quanto ao primeiro questionamento, o
constitucionalista supra referenciado reconhece
que, atualmente, nfo é possivel fundamentar

f ) Cf. Ruy Samuel Espindola. Conceito de Principios Constitucionais, p. 205.
- ™ |dem, p. 94. Referéncia a sua obra Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 108, 1. ed. de 1968,

- @ Ibidem.
. ® idem, p. 206.
- ® Apud Espindola, idem, p. 210-211.
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3

autonomamente “recursos de direito publico’
com principios constitucionais. Explicitando, a
idéia é que a norma principio possa fundar, de
forma Unica ou predominante, o juizo de
formulagéio da norma juridica concreta: a norma
de decisdo. Todavia, este autor, sem afirmar
explicitamente, parece inclinar-se em favor desta
possibilidade, é o parecer de Espindola.® E
prossegue, dizendo se¢ deva considerar, ainda,
que “o ato de aplicar o Direito ¢ um ato de
aplicaciio da ordem juridica globalmente
considerada (Bobbio e Grau), e ndo ato aplicativo
de uma norma isolada, ilhada em uma disposicéo,
alinea, pardgrafo ou artigo legal nos quadrantes
do sistema juridico positive”. Mas seria o caso
de perguntar-se: no que tange as condi¢des da
a¢fo, quanto a possibilidade juridica do pedido:
pode um principio fundamentar, juridicamente,
uma pretensdo em juizo?

Reforgando a posic¢io defensiva da forga
normativa imediata dos principios consti-
tucionais, Espindola®! traz a colacdo a assertiva
de Celso A. Bandeira de Mello e Luiz Barroso,
que sustentam poder um principio
constitucional ser fonte de direito subjetivo ou
poder embasar uma pretensdo juridica anulatéria,
em que se discute a legitimidade de ato praticado
em desacordo com principio constitucional. E
mais, para Gilmar Ferreira Mendes e Roque
Antonio Carraza, “a violacdo a principio
constitucional pode ensejar, inclusive, a
interposi¢io de recurso extraordinario, com base
no art. 102, III, a, da Constitui¢io vigente, pois

os principios, tanto os expressos como os
implicitos, enquanto normas, enquadram-se na
categoria normativa “dispositivo da Consti- |
tuicdo”. Estas autorizadas interpretagdes estio
acordes com o pensamento de Canotilho de que §
seja discutivel a niio aceitagiio dos principios.;
como fundamento auténomo de recursos.

Por outro lado, cabe considerar o parecer 1
de Inocéncio Martires Coelho,*? que afirma: “A ;
propésito do tema, ao ensejo do exame do
Mandado de Injun¢ido n. 107, quando 10
manifestamos, como representante do
Ministério Plblico Federal, sobre a preliminar §
relativa & auto-aplicabilidade do dispositivo que ;
instituiu essa nova garantia constitucional, 4
estudamos a questéo ...., tendo concluido que ?
ndo existe um critério que permita identificar,
com seguranga, quais dispositivos constitu-

cionais podem ser reputados auto-aplicaveis e
quais outros dependem de regulamentagio”.

E prossegue o autorizado jurista ¢ |
professor: “... em que pese o prestigio de alguns -
dos modernos doutrinadores que se debrugaram
sobre o tema, as respostas por eles oferecidas, -
em sua quase totalidade, embora parecam
ministrar novos critérios para resolver o vetho
problema, em verdade o que tém feito é repetir
as teses expostas pelos antigos, sem avangar um
passo sequer no ponto em que a questdo
permanece criticamente estacionada. Mais,
ainda, padecendo do mesmo vicio tautoldgico
das propostas que pretendem superar, esses
pensadores “pos-modernos” acabam por

G ldem, p.213.Esta parece ser uma licita conclusdo, de acordo com uma visdo atenta de sua obra. Essa
concluséo também permite assemethar, mutatis mutandis, essa posigdo de Canotilho com a de Kelsen,
para quem da norma geral — principio, no caso — se pode deduzir a norma individual, concreta, veiculada
pelo ato sentencial ou administrativo que a dita, nas hipéteses da vida.

@) ldem, p. 214.

®2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Hermeunéutica
constitucional e direitos fundamentais. 2. tir. Brasilia : Brasilia Juridica, 2002. p. 41-43.
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afirmar, em linguagem rebuscada, que sdo auto-
aplicdveis as normas constitucionais que nfo
dependem de outras para a sua aplicagdo”.
Finaliza este autor, formulando criticas aos
estudos de Jorge Miranda e Canotilho ao dizer:
“Quanto aos modernos doutrinadores, apesar
dos louvaveis esforgos que tém feito para
densificar a eficdcia das normas constitucionais
ndo auto-aplicdveis, nomeadamente a das
chamadas disposi¢des programadticas, ... forgoso
€ reconhecer-se que pouco avanc¢aram nesse
drduo empreendimento ... O mesmo se podera
dizer sobre o balango de Gomes Canotilho,
essencialmente idéntico, no particular, ao do seu
ilustre compatriota (Jorge Miranda), apesar ou
por causa da afirmagfo otimista de que “

“marcando uma decidida ruptura em relagfio a
doutrina classica, pode e deve falar-se da morte
das normas constitucionais programatricas”.

6. COLISAO ENTRE NORMAS
6.1 - Conflito entre regras

Espindola®® informa que Grau inclui esta
questdo nas chamadas antinomias juridicas.
Tratando do assunto, pode-se considerar o
“conflito entre regras” e¢ a “colisdo de
principios” (Alexy). O conflito entre regras é o

que se chama de antinomias juridicas préprias,
enquanto a colisdo entre principios sdo

designadas de antinomias juridicas improprias.

Na hipétese de confrontagdo entre regras,
asoluclio do conflito se da pela exclusio da regra
~conflitante do sistema juridico, tendo em vista
f",sua incompatibilidade com outra norma de igual
-validade, integrantes do mesmo ordenamento.
A soluglio do conflito ocorre no dmbito da

&) |dem, p. 74-75.

validade. Os critério de afastamento da regra
incompativel ¢ estabelecido em cada ordem
juridica. Por exemplo: lex superior derogat
inferiorem — critério hierarquico; lex specialis
derogat generalem — critério da especialidade;
lex posterior derogat priorem — critério
cronologico.

Considerando os direitos fundamentais,
por exemplo, verifica-se que estes sdo
heterogéneos e seu contetido €, muitas vezes,
aberto e varidvel, apenas revelado no caso
concreto e nas relagdes dos direitos entre si ou
nas relagdes destes com outros valores
constitucionais. Logo, ¢ freqilente o choque de
direitos fundamentais ou choque destes com
outros bens juridicos protegidos constitu-
cionalmente, s3o as li¢bes de Farias.** Para este
autor, a colisdio dos direitos fundamentais pode
ocorrer de duas formas: a) colisdo do exercicio
de um direito fundamental com outro similar
(colisdo entre os proprios direitos fundamentais);
b) colisdo do exercicio de um direito fundamental
com a necessidade de preservacio de um bem
coletivo ou do Estado protegido constitu-
cionalmente (colisdo entre direitos fundamentais
e outros valores constitucionais).

A solugiio destes conflitos pode ser
atribuida ao legislador, quando a Constitui¢io
remete & lei ordindria a possibilidade de restringir
direitos. Assim, havendo reserva de lei na
Constitui¢do para um dos direitos colidentes, o
legislador poderd resolver o conflito,
comprimindo o direito ou direitos restringiveis,
respeitado o nlcleo essencial dos direitos
envolvidos. Em se tratando de direitos nio
sujeitos & reserva de lei, a solug¢do caberd aos
juizes ou tribunais.

) FARIAS, Edilson Pereira de. Coliséo de direitos. 2. ed. Porto Alegre : Fabris Editor, 2000. p. 1186.
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O intérprete-aplicador deve ponderar os
bens envolvidos para resolver a colisdo, sempre
buscando o minimo de sacrificio dos direitos
envolvidos. Para tanto, podera utilizar-se dos
principios da concordéncia pratica ou da
harmonizacdo, da proporcionalidade, entre
outros, respeitando o principio da unidade da
Constituicéo.

6.2 ~ Colisdo entre principios

Consideremos agora a colisdo entre
principios. Neste caso, o das chamadas
antinomias juridicas impréprias, ndo ha
exclusfio da ordem juridica de uma das normas
conflitantes. Embora possa haver incompa-
tibilidades, pois sendo a Constitui¢do um
sistema aberto de principios, potencializa a
possibilidade de tensdes ou conflitos, ndo ¢ o
caso de exclusio, cabendo ao aplicador do Direito
escolher um dos principios, valendo-se da andlise
do peso e da importincia, como esclarece
Dworkin.* Deve-se buscar um balanceamento
de valores e interesses. O principio afastado,
entretanto, continua valido no ordenamento
juridico e apto a ser aplicado em outro caso
concreto, quando cabivel.

Il - PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITU-
CIONAIS E O DIREITO A SAUDE

1. Conceito e natureza juridica de satide

Em recente estudo realizado, abordamos
a questio da saltde em nosso contexto juridico e

@%) Cf. Espindola, op. cit., p. 75.

social, sendo dignas de consignag¢dio algumas das -
consideragdes expendidas.® :

O tema da satide continua revestido da
mais alta relevincia, por se tratar de elemento
vital a todo ser vivente, subsistindo
inquestioniavel a sua atualidade. Satide, tanto
pessoal quanto publica, ¢ um dos mais
significativos aspectos da cidadania. Daf seu
exaustivo tratamento no texto constitucional,
contemplado com mais de cinqgiienta referéncias,
Embora as questSes de tratamento da satde
sejam geralmente do dmbito médico-ético,
transcendem tais limites, para alcangar a esfera
juridica, quando se busca prote¢do mais amplae
completa da pessoa humana.

Mas, afinal, qual é o conceito de saude
aceitdvel para o presente estudo? Vejamos,
inicialmente um conceito geral, introduzido por
uma organizagdo de satde internacional. A
Organiza¢io Mundial da Satide - OMS conceitua
saude como o estado de completo bem-estar
fisico, mental e social. Como se pode observar,
¢ significativamente ampla a abrangéncia
conceitual e sua area de acdio. Para Segre e Ferraz,
apud Schwartz,’” “Um aspecto decisivo é o de
que a saude ¢ a realidade de cada um, isto é, um
estado de razodvel harmonia entre o sujeito e
sua propria realidade”. Ou, nas palavras de
Dallari, por este autor lembradas: A satide ¢ antes
de tudo um fim, um objetivo a ser alcangado.
Uma “imagem-horizonte” da qual tentamos nos
aproximar. E uma busca constante do estado de
bem-estar. Ou ainda, o conceito formulado por
Schwartz: “saiide é um processo sistémico que
objetiva a prevengdo e cura de doengas, ao
mesmo tempo em que visa a melhor qualidade

®8 CIETTO. Luiz. Protegéo dos direitos humanos e o direito & satde. Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2,

p. 118-168, 2002.

GNSCHWARTZ, Germano. Direito a satde : efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre : Livraria

do Advogado Editora, 2001. p. 42-43.
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de vida possivel, tendo como instrumento de
aferi¢do a realidade de cada individuo e
pressuposto de efetivagdo a possibilidade de esse
mesmo individuo ter acesso aos meios
indispensdaveis ao seu particular estado de

bem-estar”.**

Entdo, qual a natureza juridica deste
bem, de tdo grande importincia para a
conservagao e desenvolvimento da vida humana?
E a saide efetivamente um direito, ¢ um
instrumento afirmativo da cidadania? Como
alcangar este ideal? Continuamos entendendo
que se trata de questdo das mais complexas,
intrincadas e polémicas, a desafiar a arglicia e
pertindcia de quantos se propdem a estuda-la.

Para deslindar este problema ha que se
estudar ndo apenas a natureza juridica deste
instituto, como igualmente buscar as garantias e
proteg¢do de tais direitos, eventualmente
disponiveis. Uma analise da mais adequada tutela
jurisdicional deve ser definida. E o que
perseguiremos nas analises subseqiientes.

2. DIREITOS SUBJETIVOS E DIREITOS
SOCIAIS

2.1 - Direitos subjetivos e sociais

E incontestavel que a categoria direito
subjetivo tem sido, de ha muito, fundamental
na teoria do direito ocidental, sem embargo de
analises e criticas doutrinarias. Igualmente, tem
sido outorgada primazia ao direito subjetivo na

@) lbidem.

pratica juridica dos tribunais, pelos operadores
e usudrios do direito, enfim, por todos os
envolvidos com o campo juridico. Em todos os
questionamentos estd sempre presente a idéia
de direito subjetivo. Tenho direito de fazer isto?
Tenho direito de fazer aquilo?** Por outro lado,
dispoe o art. 75 do nosso Cédigo Civil: “A todo
o direito corresponde uma agio, que o assegura”.
Logo, pode-se deduzir logicamente: direito
subjetivo é direito de agéo.

Todavia, vem se consolidando
ultimamente uma espécie de “direitos” quase
desprovido de tutela. Referimo-nos aos direitos
sociais. Segundo o disposto no art. 6° de nossa
Constituigido Federal (“verbis”): Sdo direitos
sociais a educagdo, a saide, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegdio a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigio.

Quais as a¢8es que asseguram, garantem
e viabilizam os tais “direitos sociais?” A quem
corresponde o dever reflexo respectivo?
LOPES* pergunta e ele mesmo responde as suas
proprias perguntas, num percuciente estudo.
Diz tratar-se de analise mais ampla e profunda
que a exegese ¢ a filologia juridicas. Insere-se no
campo da teoria geral do direito, pois trata do
ordenamento de modo geral ¢ de uma categoria
juridica em si, antes de ser um instituto particular.
Alcanga as raizes da organizagéo da cidadania. E
completa: “Coloca-se também na esfera da
Filosofia do Direito, visto que diz respeito a
justificagdo racional da justica de uma norma
e, muito particularmente, & realizagdo da
justiga”.

#9 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado social
de direito. In FARIA, José Eduardo (organizador). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed.,
3% tiragem. Sao Paulo, Malheiros Editores, 2002. p. 113-114.

“ |bid, p. 113-114.
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E indiscutivel que os direitos sociais
constituem tema da mais alta relevincia e
atualidade para os operadores e usudrios do
direito. Integram hoje consideravel niimero de
agdes sub-judice, estdo em discussio nos
legislativos e na administra¢do publica, sendo
objeto de preocupacio dos estudiosos do
direito. Deve-se reconhecer, entretanto, que os
direitos sociais, mesmo reconhecidos como
direitos subjetivos, diferem substancialmente
dos direitos individuais, pois sua fruigdo é
distinta.

Nio se trata de saber simplesmente se
existe uma possibilidade de agir em juizo. Antes
urge reconhecer a necessidade de agio estatal
para a completa efetividade dos direitos sociais.
Preliminarmente é necessario esclarecer se todos
os cidaddos tém o direito de exigir, judicialmente,
a execucdo real de politicas ptiblicas e a prestacdo
individual de servigos ptblicos. Em seguida, resta
saber se e como o Judiciario poderia determinar
a execugdo de politicas plblicas, respeitando a
independéncia e harmonia dos poderes.

A prestagdo de servigos esta diretamente
relacionada a planejamento e A disponibilidade
de recursos. “Sem os planos, sem os or¢amentos,
nada de politica ptblica pode ser implementado.
Paradoxais e quase intiteis seriam, entfio, as
decisdes judiciais a respeito de qualquer direito
social?” A sua propria indagagdo, novamente
LOPES* responde: “eventualmente ndo”.

Ante a insuficiéncia de institui¢des de
satde, da rede de ensino, de servidores
qualificados para a prestagdo dos servigos, qual
a providéncia cabivel? Terdo preferéncia os
afortunados dete::tores de uma liminar ou tutela
antecipada? E como ficariam os demais,

@9 Ibid, p. 133-134.
2 |bid, p. 131.

igualmente necessitados e & espera do
atendimento? :

A viabilidade juridica desta solucio ¢,
instigante e altamente discutivel, quando somos’
obrigados a considerar que o servigo publico é:
obrigado a respeitar os principios da
universalidade, impessoalidade, isonomia,.
subordinando-se, ainda, o atendimento a certas
prioridades. Assim, surgem grandes:
dificuldades para defender direitos sociais-
com instrumentos individuais. ]

Ademais, impde-se considerar o fato de
muitos dos direitos sociais nio serem.
exerciveis exclusivamente contra o Estado,
como muito bem nos lembra LOPES*. E
exemplifica: o direito a um meio ambient@
ecologicamente equilibrado (art. 225 da
Constitui¢dio Federal), ou o direito 4 promogio-
da defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXII, ‘k;
e art. 170, V). Como se observa, o conflito de

interesse ndo est4, primariamente, entre o Estado
e o cidaddo, mas entre cidaddos. E completa este
respeitavel jurista, afirmando: “Cada vez mais,
os direitos sociais interessam a protegiio de
alguns cidadios contra outros, capazes de
violarem a ordem publica, 0 bem comum, o gozo
pacifico do patriménio comum da humanidade,

[H

etc.

Mencionando a criagdo de alguns
remédios constitucionais destinados 2 exi-
gibilidade concreta dos direitos, poder-se-ia
falar do mandado de injunc¢io, previsto no art.
5°, inciso LXXI. Este, porém, parece mais
indicado para a prote¢do de direitos negativos
(limitagdo do poder piblico), do que a defesa
ativa e promocional dos direitos sociais. Outro
¢ ainiciativa popular de leis, disciplinado pelo
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art. 61, pardgrafo 2°, embora nio incluido no
ambito judicial.

2.2 - Os novos direitos sociais

Os chamados novos direitos sociais estdo
integrados a diversos dispositivos do nosso
texto constitucional vigente, e também a
anteriores. Constam ainda de diversas
constitui¢des contemporaneas. Diferem em
natureza dos antigos direitos subjetivos ¢
deles se distinguem, ndo apenas por serem
coletivos, mas também por exigirem remédios
distintos, segundo entende Amaral®.

Assim, os direitos da liberdade
(negativos) tém sede constitucional. J4 os
direitos sociais (positivos) dependeriam de
meios materiais, ¢ da mediagdo legislativa e
orgamentdria. Esta é a posicdo da doutrina
dominante, muito embora persistam grandes
polémicas quanto 2 possibilidade de direitos
a prestacdes positivas diretamente da
constituigdio. I o caso do direito americano (e
também do brasileiro, como veremos adiante).
Enquanto as constitui¢des de cingiienta estados
norte-americanos asseguram prestacdes

positivas, os tribunais estaduais relutam em
reconhecer tais normas como geradoras de
deveres estatais*. Adiante, discutiremos mais
detidamente a posi¢do dos tribunais brasileiros
sobre este tema.

De acordo com esta mencionada
. dicotomia, apresentam-se trés grandes correntes,
a saber:

“) Ibid, p. 59-60.
“) AMARAL, Gustavo, op. cit., p. 60-61.

coletivos, Sao Paulo : LTr, 1999. p. 46-47.

2.1.1~ados que entendem ser exigiveis
todos os direitos classificados pela constituigio
como fundamentais;

2.1.2 - a dos que entendem serem
exigiveis apenas os direitos negativos;

2.1.3 — a dos que entendem haver um
nlcleo de direitos positivos ligados ao minimo
existencial que seria sempre exigivel, ficando os
demais direitos positivos sob a reserva do
possivel.

2.3 - Direito difuso e direito coletivo

Rocha*® considera a safide como um
direito difuso, com base no art. 196 da
Constituigdio vigente, que dispdes ser este bem
um direito de todos, em consonincia com o
conceito normativo do CDC (art. 81, I), como
direito transindividual de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato. Afirma ainda
que Mauro Cappelletti assim o considera,
quando ensina que o direito 4 satide e 4 seguranca
social tém carater difuso, pertencente a
coletividade. Contudo, concorda este autor que
a Carta Magna garante o direito a satide como
um direito pliblico subjetivo exigivel contra o
Estado. E cita o pensamento de Sueli Dallari,
para quem “nenhum texto constitucional se
refere explicitamente & salide como integrante
do interesse publico fundante do pacto social
até a promulgag¢o da Carta de 1988”.

Completa Rocha reconhecendo a
possibilidade de analise do direito a satide sob
diferentes Oticas, dependendo da titularidade e

# ROCHA, Julio César da Sé da. Direito da saude : direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos e
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da divisibilidade do bem tutelado. Diz ser
incontestavel, por exemplo, “a existéncia de um
direito individual a saude, enquanto restrito a
incolumidade ou segurancga individual”. Lembra,
porém, que a tendéncia contemporéinea centra-
se “na dimensfo da protegiio dos direitos
metaindividuais da sociedade”.

3. DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUIGOES
BRASILEIRAS

3.1 - Primordios constitucionais

Sem adentrar em uma revisdo historica
dos direitos a saude, vamos consignar alguns
marcos histéricos de sua evolugédo. Encontramos
os primeiros registros da positivagdo do direito
a satde em sede constitucional a partir de 1934.
A Constitui¢do da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de Julho de 1.934,
estabelece que (verbis):

Art. 10 - Compete concorrentemente a
Unido e aos Estados:

IT — cuidar da saude e assisténcia
publicas;
Ja a Constituicio Federal de 1.946 dispoe

em seu art. 5° que compete a Unido legislar sobre
normas gerais de defesa e protegéio da satude.

Em nosso ordenamento juridico
vigente o apice do sistema de satide ascendeu
a dignidade constitucional, enquanto coube a
legislagdo ordinaria organizar o Sistema Unico
de Satide - SUS. A Constitui¢do de 1.988 avan¢a
em matéria de politicas de saude, ao adotar um
conceito de seguridade social. Logo no inicio, no
art. 6° estabelece os direitos sociais, dentre os
quais a satide. No art. 7° dispde sobre direitos
do trabalhador, visando & melhoria de sua

condigéo social, e disciplina a questio salaria
para garantir o atendimento de necessidade
basicas, como moradia, educagio e a satide, entr
outras. A Carta Magna, no Titulo VIII (D
Ordem Social) abre o Capitulo II (D
Seguridade Social), dispondo sobre sand
previdéncia e assisténcia social, denotand
significativa inspira¢do no Welfare Stat
europeu. A Secdio I trata especificamente- D
Satide. Outros dispositivos da Constituigio qu
versam sobre a saiide podem ser citados: artigos.
5°,21,22,23,24, 30, 127, 129, 133, 134, 170,
182, 184, 194, 195, 197, 198, 199, 200, 216,
218, 220, 225, 227 ¢ 230, em relagdo nd
exaustiva.

3.2~ Particularidades da Constituicdo de 1.988

3.2.1-Salde - direito de todos e dever do Estado |

Mas a disposigio normativa central |
sobre saude encontra-se no art, 196 da:
Constituigdo Federal vigente, ao estabelecer que -
a satde é direito de todos e dever do Estado.
O amplo direito assegurado no titulo em epigrafe
inclui a garantia da reducéo do risco de doengae i
de outros agravos. Garante, também, acesso ‘

universal e igualitdrio as a¢les e servigos. E |
isto ndo ¢ tudo, pois garante, ainda, além de |
tratamento curativo, a promogdo e protego da -
saude, a¢Oes de carater preventivo, além da
reabilitacdio. Isto ¢ o que reconheceu o
constituinte, no mencionado art. 196.

Este generoso e compreensivo conceito
estabelece, desde logo, um compromisso como
principio da universalidade da prestacio dos
servigos e agdes, e mais, sob os auspicios ¢
responsabilidade estatais. No plano discursivo,
o Estado assume os riscos em prol da cidadania
e do reconhecimento da saude como direito
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social. No campo das realidades faticas, e diante
da frieza assustadora do espectro das
possibilidades, seria o caso de se indagar: este
dispositivo ¢ vidvel ou constitui mera utopia?

A propésito da universalidade do
atendimento pelos servigos piliblicos de saude,
determinado pelo referido dispositivo da
Constitui¢do, entendemos oportuno relembrar
as judiciosas palavras do infectologista David
Uip, professor da Faculdade de Medicina da
USP ¢ diretor de uma entidade de apoio a
aidéticos, reproduzidas por Amaral*:

“Acho que isso é engano de retdrica: ndo
hd recursos para atender todos com dignidade.
... 0 Estado tem de saber até onde pode chegar,
e a sociedade vai ter de ... fuzer o resto. O
modelo estd pronto. (... ). Se vocé tira do SUS
os 41 milhées de pessoas que tém plano de
saude, o atendimento para quem fica vai
melhorar”

O art. 197 disciplina aspectos de
relevincia publica para as a¢des e servigos de
satide, e atribui competéncia ao Poder Publico
para legislar sobre sua regulamentagio,
fiscalizagdo, controle e execu¢do direta,
terceirizada, ou exercida por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

4 - A DEFESA DOS DIREITOS A SAUDE:
POSSIBILIDADES, LIMITAGOES E
TENDENCIAS

4.1-Consideragdes gerais

Como j4 analisamos, a questdo dos
direitos a satde enseja farta discussio quanto a

“ |bid, p. 36.

sua natureza, fundamentos, classifica¢do dos
direitos, e outros aspectos, bem como quanto a
instrumentalizagdo de sua defesa. Surgem
acalorados debates doutrindrios e divergéncias
Jjurisprudenciais, quando se demandam direitos
da satide. Como direitos sociais, a saude
encontra sérias limita¢Ges nas lides individuais.

Sendo os recursos financeiros
disponiveis nesta drea sempre escassos ou
insuficientes, hd que se estabelecer critérios de
alocagiio. Os critérios de alocagdo sdo objeto de
estudo da justiga distributiva e de seus principios
que, dada as naturais limita¢des do presente
trabalho, também nfio serdo aqui abordados,
ficando para outra oportunidade.

Todavia, as implicagdes praticas da
questdo nos levam a considerar a necessidade de
cuidadoso tratamento hermenéutico e judiciosa
fundamentagao juridica por parte dos operadores
do direito na defesa destes inalienaveis direitos,
essencialmente ligados & proépria vida, e
recomendam também o questionamento do papel
do Judicidrio. Se tudo se modifica, e com
velocidade sempre ascendente, ¢ dificil entender
que so a justica deixe de modificar-se. As
decisdes judiciais devem evoluir constantemente.
E estdo evoluindo.

4.2 - Eficacia da tutela jurisdicional

Merece consideragdo a respeitdvel
assertiva do eminente Ministro Asfor Rocha*’:
“como coisa essencialmente viva, o Direito
ultrapassa os limites interpretativos que véo se
tornando tradicionais, para atualizar o
contetido da lei, buscar no dominio axiolégico
o seu sentido finalistico, através de

“7 ROCHA, Asfor César. Temas de medicina na jurisprudéncia do STJ. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo,
coordenador. Direito & medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 371.
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encadeamentos visualizadores do que seja justo
e razodvel”.

Tanto na esfera das reivindicagdes
judiciats em face do Poder Publico, quanto nas
relagdes juridicas no dmbito privado, nota-se
significativa evolu¢@o no pensamento e atuagdo
do Judiciario em matéria de direitos da saude.

Com relag@io aos acalorados debates
sobre o cariter programditico de normas
constitucionais sobre salide e quanto a
possibilidade de tutela de direitos fundamentais
originarios o Supremo Tribunal Federal tem
evoluido em suas decisdes. As posigdes
doutrinarias também ndo sdo pacificas. Destas
questdes nos ocuparemos mais adiante.

Merece nossa aten¢do a andlise do
pensamento dos integrantes do Superior
Tribunal de Justica — STJ, e dos Tribunais dos
Estados no que tange a interpretagdo e aplicagéo
do Coédigo de Defesa do Consumidor aos
diversos contratos de natureza privada,
envolvendo rela¢des de consumo, incluidos os
contratos de planos e seguros de satide.

Considera-se relevante a discusséo sobre
a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de planos de saude. Avulta a
questdo da cobertura assegurada aos clientes,
especialmente quanto ao aspecto temporal, e no
que tange as doengas por ela abrangidas, e ainda
sobre as clausulas abusivas.

Quanto a limita¢io temporal ao direito
de usufruir o plano de saiide, informa o referido
Ministro do STJ, houve uma inicial divergéncia
entre as Terceira e Quarta Turmas do Superior
Tribunal de Justica.

Para dirimir a divergéncia, o Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira afetou a Segunda

Se¢do o julgamento do REsp. n. 251.024/SP,
julgamento realizado em 03-04-2000, a pacificar

o entendimento no sentido de que, sendo a
doenga coberta pelo contrato de seguro, ndo se
pode impor limite temporal para o seu
tratamento, porque o consumidor nfo tem como
prever quanto tempo durara a sua recuperagio.

Do v. acérdédo restou sumariado (verbis):

IT — Tem-se por abusiva a clausula, no
caso, notadamente em face da impossibilidade
de previsio do tempo da cura, da irrazoabilidade
da suspenséio do tratamento indispensavel, da
vedagdo de restringir-se em contrato direitos
fundamentais e da regra de sobredireito, contida
no art. 5° da Lei de Introdugio ao Codigo Civil,
segundo a qual, na aplicagfo da lei, o juiz deve
atender aos fins sociais a que ela se dirige € as
exigéncias do bem comum.

Quanto ao rol das doencas abrangidas
pelos planos de satide, sabe-se que as empresas
do ramo se utilizam de cldusulas de exclusio
das chamadas doencgas preexistentes, ou seja,
as que ja se manifestavam no beneficiario no
momento da contratagdo, mesmo que de forma
modesta ou incipiente.

Contudo, a abrangéncia ou nio dessas
doengas dependera da prova de que o mal ja
afligia o consumidor ao tempo da contratagio,
bem como de que o mesmo tinha efetivo
conhecimento desse fato.

Essa ¢ a linha de decisdo no AgRgAg
n. 3.727/SP ¢ nos REsp. n. 40.491/RJ e n.
191.241/PR. ’

No REsp. n. 198.015/GO (Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, DJ 17.05.1999), decidiu-se que
“se a seguradora aceita a proposta de adesdo,
mesmo quando o segurado ndo fornece
informacgdes sobre o seu estado de satide, assume
o risco do negdcio. Nio pode, por essa razio,
ocorrendo o sinistro, recusar-se a indenizar”.,
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Resta registrar que em diversos
precedentes tem sido admitida a cobertura de
Aids por planes de Seguro-saiide, desde que
ndo tenha havido m4 fé do segurado, bem como
restricdo 3 referida sindrome no periodo da
contratacdio, ou que a empresa nio tenha
providenciado a feitura de €xames prévios,

Por oportuno frazemos 3 colagdo
pronunciamentos de 0rgdos do Judicidrio ao
dirimir conflitos referentes a questdes de saude,
conforme relato do ilustre membro do Ministério
Publico carioca, Ronaldo Simdo*, ao intervir
em ac¢do movida contra o Poder Publico. Sio
Suas as seguintes narrativas,

“Recentemente o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro veio a pronunciar
decisdo em lide envolvendo o poder publico
estadual em face de niamero  significativo de
pleiteantes, em reivindicacio referente a tema
de satde coletiva, de pronunciada atualidade.

Refiro-me & querela em que entidades de
defesa e cidadios portadores do virus da
imunodeficiéncia humana pretenderam compelir
0 orgio governamental especifico ao
fornecimento gratuito e sistematico dos
medicamentos desenvolvidos recentemente, ¢
popularizados sob a genérica denominagio de
coqueteis e que levaram 3 cronificagio da
doenga, estendendo, a principio ilimitadamente,
a sobrevida dog soropositivos.,

A acdo, ainda em forma de medida
cautelar, foi proposta originariamente frente ao
Juizo Fazendério, que, tendo deferido
liminarmente a pretensio, obrigou o poder
bublico ao fornecimento dos medicamentos ao
miverso dos solicitantes.

Esta circunstincia levou a Procuradoria
o Estado a produzir agravo de instrumento, em

—

*Ibid, p. 3-7.

que, em face da intervencio obrigatéria do
Ministério Publico, a nés coube formular o
barecer cabivel, afinal acolhido unanimemente
pelo Tribunal”.

Em idéntico sentido, e de forma
sensivelmente mais precisa, decidiu o Tribunal
de Justiga de Szo Paulo, também em acdo cautelar
promovida contra o estado:

Acdo Cautelar. Liminar contra o Estado.
Fornecimento de coquetel de medicamentos para
tfratamento da AIDS. Admissibilidade. Estando
breseates as condigges especiais do processo
cautelar, do fimus bon; turis e do periculum in
mora, posto que o direito a vida é o maior deles
equea droga é de comprovada eficacia, porém
custosa e fora das possibilidades econémicas
dos enfermos, é dever do Estado custed-la.
Inteligéncia do art. 196 da CR. Liminar mantida.
Recurso nio provido. (Agravo de Instrumento
22.239 -5-Sdo Paulo - 8% Camara de Direito
Piblico - Relator: Felipe Ferreira - 18-12-96 - va).

Prosseguindo na anélise do tema, Simio
acrescenta:

“Os exemplos apresentados parecem
eloqiientes de como, através de adequado
exercicio interpretativo, pode o conflito de
interesses em matéria de satide, quando laborado
de forma embagada frente ao Poder Judicidrio,
produzir deslinde significante de superior
exercitagdo de cidadania,

Até mesmo com repercussio na
sociedade como um todo, eis que, nesta
especifica matéria, lideg como as aquj
referenciadas, em somatorio a outrag similares,
raras, alids, findariam por resultar na imediata
generalizacio da préatica de distribui¢io dog
produtos em nivel nacional, como hoje se vé.
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Curiosamente nem por isto o alegado
caos financeiro nos orgamentos de satde que
pretensamente resultaria de decisdio favordvel
aos pleitos jamais aconteceu; nada, pelo menos,
além da desordem j& conhecida de todos...

Trata-se, pois, de uma faceta da
complexa questiio da garantia de preservagdo da
saude, individual e publica, cuja solvabilidade
vem de ter bergo nos érgdos judiciarios do pais”.

4.2.1 - Abrangéncia dos litigios sobre saude

Cada vez se amplia mais o campo de
litigios sobre saude, tanto em relagdo aos entes
pliblicos, como no que tange ao Plano Privado
de Assisténcia & Satude. Ag¢des condenatorias,
declaratorias € mandamentais sdo propostas.
Vicejam medidas cautelares e pedidos de tutela
antecipada. Os direitos tutelados abrangem
amplo espectro, versando sobre aspectos
contratuais os mais diversos, como prazo e tipo
de internacio, caréncia, doengas pré-existentes,
publicidade enganosa, responsabilidade civil de
profissionais de saude, solidariedade dos
hospitais, € outros.

Os tribunais tém protegido inclusive
os danos morais de pacientes e familiares.

Sobre o tema Rizzatto Nunes narra
marcantes decisdes do Tribunal de Justiga de
Sio Paulo?:

INDENIZACAO — Responsabilidade
civil — Dano moral — Plano de saiide — Pessoa
idosa e seriamente doente — Profundo desgosto
diante da ameaca constante de ndo receber
tratamento médico-hospitalar contratado —- Ver-

ba devida — Valor fixado que ndo se afigura
elevado, sopesadas a extensdo dos danos e a
posi¢do sécio-econdmica da contratada — Re-
curso ndo provido.

O v. acordio é de 15 de outubro de 1998,
sendo Relator o douto Desembargador Ivan
Sartori.

Veja-se este outro interessante enfoque
do direito & saude, sutilmente captado pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ampliando a
abrangéncia da garantia deste direito.

DANO MORAL ~ Empresa prestadora
de servicos médico-hospitalares — Descre-
denciamento de hospital sem prévio aviso — Asso-
ciado e familiares submetidos a demora
vexatéria e humilhante em face desse
desligamento — Indenizagio devida — Apelo
provido.

(AC 62.883-4 — SP — Aptes.: RR.Ge
outros — Apdo.: C.T.) (Voto n. 2.653)

O v. acoérddo é de 11 de fevereiro de
1999, sendo relator o douto Desembargador
Testa Marchi que, em seu VOTO, faz assertivas
de grande significancia, dignas de registro, a saber:

3. O ndo-atendimento da paciente pelo
convénio porque a empresa prestadora de
servigos médicos nio avisou, com antecedéncia,
o associado sobre o descredenciamento do
hospital, o que provocou demora e desconforto
A usuaria e seus familiares, expondo-os a vexame
publico, esta a exigir a reparagdo do dano moral
sofrido, sabido que este tem também fungéo
punitiva para o ofensor.

De fato, s6 ndo foram prestados melhores
servigos pelo hospital pelo fato de ndo mais

“9) NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios a lei de plano privado de assisténcia a saude (Lein. 9.656, de
3-6-1988). 2. ed. rev., modificada, ampl. e atual. Sao Paulo : Saraiva, 2000. p. 268-273.
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existir o convénio. Se a cliente tivesse sido
avisada com antecedéncia pelo réu, certamente
seus familiares procurariam outro estabe-
lecimento em busca de tratamento, sem
necessidade de incorrerem nos riscos da demora
no atendimento e de se exporem as dificuldades,
obstaculos, dissabores e afli¢do que a situnacio
lhes causou. A dor, o vexame e humilhacio, no
caso, fugiram a normalidade de uma demora num
nosocOdmio qualquer, nio estando fora de 6rbita
a necessidade da reparagdo porque o réu
descurou do exercicio de suas atividades, pois
lhe competia avisar, com a antecedéncia
necessdria sobre o desligamento daquele
hospital, cabendo-lhe indenizar a segurada e seus
familiares que se viram impedidos do
atendimento com presteza, provocando um
desconforto ¢ uma situagdo que gerou
sofrimento, angustia, humilhagio e abatimento
moral, além de obrigar os autores a procurarem
a Justica para o ressarcimento dos gastos tidos
com o tratamento.

Outrossim, néio ¢ exercicio regular do
direito o encerramento do convénio entre a
empresa prestadora de assisténcia médico-hos-
pitalar e o nosocémio, sem prévio aviso ao
associado, fazendo com que este se dirija ao
hospital descredenciado quando o caso requeria
tratamento de urgéncia, ofendendo a sua
integridade moral como também de seus
familiares acompanhantes, atingindo-os
internamente no seu sentimento de dignidade,
causando-lhes nfio s6 constrangimentos ou
melindre e, indiscutivelmente, dano moral pelos
sentimentos repulsivos que a dispensa unilateral
do nosocOmio, sem prévio aviso, gerou.

4.3~ TENDENCIAS JURISPRUDENCIAIS DO
STF E STJ

4.3.1 - O entendimento do STF

Importantes discussdes doutrinarias
afloram quando em estudo a relevante questio
do direito a satide. Pode-se defender o direito
origindrio a prestagGes positivas do Estado, sem
a intermediagdo do legislador? E plausivel a
defesa da teoria maximalista ou estamos presos
as decisdes minimalistas? Que dizer da posicdo
doutrinaria da proteg¢do do minimo existencial?

O Supremo Tribunal Federal — STF tem
evoluido no julgamento destas questdes em
recursos apreciados em 1999 e 2000. Proferiu
importantes decisdes sobre o fornecimento de
remédios para aidéticos, ampliando sobremaneira
seu posicionamento quanto ao direito em apreco.

Lobo Torres, comentando julga-
mentos do STF sobre o direito 3 sande,
produz percuciente estudo, a que denominou
“0O Supremo Tribunal Federal e as Decisdes
Minimalistas” 5

Informa o jurista que o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade
da legislagdo gaticha — Leis n. 9.908/93, 9.828/
93 ¢ 10.529/95 - que reconhecera o direito dos
portadores de AIDS, sem recursos financeiros,
a obtengo de medicamentos por parte do Estado.

Esclarece que as decisdes do STF deram
pela constitucionalidade com o argumento de que
as leis ordindrias eram plenamente compativeis
com o art. 196 da Constituigio Federal.

#)TORRES, Ricardo Lobo. O Supremo Tribunal Federal e as decisdes minimalistas (comentério & ementa do
AGRRE 273.834-4, Ac. de 22 T,, Rel. Min. Celso de Mello, D.O.U. de 02.02.2001 + . 137). In: MELLO, Celso
D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (diretores). Arquivos de direitos humanos (v. 3). Rio de

Janeiro : Renovar, 2001. p. 388-391.
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No RE 242.859 — RS, sendo relator o
Min. Ilmar Galvio, decidiu a 1* Turma, em
29.06.99, DJ 17.9.99:

“ADMINISTRATIVO. ESTADO DO
RIO ' GRANDE DO SUL. DOENTE
PORTADORA DO VIRUS HIV, CARENTE
DE RECURSOS INDISPENSAVEIS A
AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE
QUE NECESSITA PARA SEU TRATA-
MENTO. OBRIGACAO IMPOSTA PELO
ACORDAO AO ESTADO. ALEGADA
OFENSA AOS ARTS. 5°, I, E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Decisdo que teve por fundamento central
dispositivo de lei (art. 1° da Lei 9.908/93), por
meio da qual o proprio Estado do Rio Grande
do Sul, regulamentando a norma do art. 196 da
Constitui¢do Federal, vinculou-se a um programa
de distribui¢do de medicamentos a pessoas
carentes, ndo havendo, por isso, que se falar em
ofensa aos dispositivos constitucionais
apontados.”

Diz Lobo Torres que as ementas dos
acordios proferidos no RE (AgRg) 271.286 —RJ
(Informativo 210) e no RE 267.612 (decisdo de
2.8.2000, DJU de 23.8.2000, informativo 202),
em que foi relator o Min. Celso de Mello,
reproduzem aproximadamente o mesmo texto.

Segundo suas palavras, “exurgem dos
acordios referidos algumas conclusdes da maior
importancia para o futuro dos direitos
fundamentais no Brasil”.

A primeira conclusdo diz respeito ao
acatamento ao principio da “reserva do
possivel” ou da “reserva do orgamento”. Ou
seja, a protegdo estatal se faz baseada em lei
estadual, compativel com a Constitui¢do ¢
com a legislagdo federal para aidéticos (Lei n.
9.313/96), que também prevé medicamento
gratuito. Afirma Lobo Torres que o STF néo

afirmou o direito originario a prestagdes
positivas do Estado, sem a intermediagéo do
legislador, como defendia antigamente o
professor portugués J.J. Gomes Canotilho.

A segunda conclusio deste jurista
consiste em que o fornecimento de medicamento
se restringe 4s pessoas carentes, enquadran-
do-se, portanto, na proteg¢io do minimo
existencial que, como assevera, é regifio na qual
os direitos sociais, como o direito a saude
curativa, se transformam em direitos
fundamentais, ganhando, para alguns, o status
de direitos fundamentais sociais.

A seguir, Lobo Torres faz acurado
comentario sobre o AGRRE 273.834-4, STJ,
Ac. de 2* T., Rel. Min. Celso de Mello,
D.0.U. 02.02.2001.

Reconhece que a conclusiio & justa e de
grande alcance. Mas critica o STF por estender-
se demasiadamente na fundamentagio, e declara
que esta trouxe desnecessarias dividas para a
afirmacfio do direito & satide no pais. Prefere
seguir a linha do constitucionalista americano
Cass Sunstein, segundo o qual “as decisdes dos
tribunais constitucionais devem ser
minimalistas, isto €, devem se restringir a solugéo
do caso emergente, sem generalizagdes que fhes
vinculem as ulteriores decisdes”.

Afirma que o referido acérddo, “preferiu
adotar o estilo maximalista, esparramado e
bombastico”, ao proclamar de forma retérica e
contrastante com o teor e o alcance da decisgo
que:

“Q DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

O direito publico subjetivo a satde
representa prerrogativa juridica indisponivel
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assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicio da Reptiblica (art. 196).

Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responséavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar — politicas
sociais e econdmicas idbneas que visem a
garantir, aos cidadfios, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitdrio a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar.

- O direito d satide — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas  —  representa  conseqiiéneia
constitucional indissocidvel do direito a vida. 0
Poder Piblico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da
organizag¢do federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel
omissio, em grave comportamento inconsti-
tucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITU-
CIONAL INCONSISTENTE.

- O cardter programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatrio todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagio
federativa do Estado brasileiro ~ nio pode
converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
0 cumprimento de seu impostergdvel dever, por
um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.”

Apos a fiel transcricdo supra, comenta
Lobo Torres que “a leitura da longa e

desnecesséria ementa pode conduzir 3 conclusio
de que o direito ao fornecimento de remédios é
obrigacio do Estado e direito fundamental do
contribuinte. E inegavel que as ementas
maximalistas deixam sem respostas as
principais indagacées que se fazem sobre os
direitos humanos ¢ conduzem 2 banalizagio
de tdo importante tematica”. E apresenta as
indagag3es seguintes:

a) o direito 4 satide, qualificando-se como
direito fundamental que assiste a todas as
pessoas, ¢ protegido em sua extensio maxima
em todo o Brasil ou apenas em Estados, como o
Rio Grande do Sul, que expediram legislacdo
especifica?

b) o direito a medicamentos estende-se,
além da AIDS, a outras doengas terminais?

¢) o direito a medicamentos e a prestag¢io
de medicina curativa restringe-se aos carentes
ou beneficiam toda a populagdo?

d) como fazer nas hipéteses de
inexisténcia de verba or¢amentédria ou de
programas especificos, ou de garantias
institucionais (hospitais e centros médicos)?

¢) em que extensdo tem o Estado o dever
de prolongar a vida dos doentes terminais,
utilizando a tecnologia moderna?

E o eminente jurista conclui seu
comentdrio dizendo que “a questdo apresenta
intrincados problemas juridicos e éticos que
desaconselham decisdes tio genéricas e
superficiais como as que o STF vem proferindo”.

4.3.2~ Direito & satide: norma programatica ou
direito fundamental origindrio?

Ainda sobre 0 mesmo tema, ¢ a mesma
decisdo do STF, parece-nos oportuno destacar a
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posicdo do magistrado federal e docente de
direito Leonardo Tavares®', que declara:

A decisio prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal fundamenta-se na efetividade
da prestagido, pelo Estado, do direito social a
saude piliblica previsto no art. 196 da
Constitui¢do da Republica:

“A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a
reducgdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal
igualitario as agdes e servicos para
suapromogdo, protecdo e recuperagdo.”

Segundo José Afonso da Silva, citado
por Tavares, a saide ¢ uma espécie de direito da
seguridade social, ao lado dos direitos a
assisténcia e previdéncia social (art. 194 e art.
6°, da CF/88), sendo normatizada por meio de
regras de natureza programatica ou de baixa
densidade.

Para Tavares “todas as normas
constitucionais, mesmo a que fixam
programas ou tarefas prestacionais por parte
do Estado, possuem cariter de auténticas
normas juridicas, no sentido de que, na falta
de ato legislativo concretizador, se encontrariam
aptas a desencadear algum efeito juridico, seja
para colmatar a produgdo legislativa ou deixar
de recepcionar normas infraconstitucionais
editadas anteriormente a Carta com ela
incompativel, nio parecendo sustentivel
hodiernamente o fato de que essas normas
seriam meras proclamac¢des de cunho
ideoldgico e politico”.

Comentando a supra referida decisio do
STF sobre o direito a satde, este jurista esclarece
que a decisfo em apre¢o apdia-se ndio apenas
nas disposi¢des do art. 196 da Constituigdo
Federal, mas também na legislagdo editada pelo
Estado do Rio Grande do Sul, instituidora de
programa de distribui¢do gratuita de
medicamentos a pessoas carentes. Assim,
entende que a decisdo do Supremo “nédo enfrentou
diretamente o tema da possibilidade de se exigir
do Estado determinada prestacéo do direito a
satide com base exclusivamente na norma
constitucional, pois havia legislagdo ordinaria
integradora”.

A dificuldade surge, diz Tavares, na
efetivagio de norma constitucional garantidora
de direito fundamental de natureza social e de
cunho prestacional carente de complementacdo
legislativa.

Aqui teremos a oportunidade de ampliar
nossas consideragOes sobre os novos direitos
sociais, iniciadas anteriormente no item 2.2, da
Parte 11 deste estudo.

Na auséncia da integragdo legislativa,
apresentam-se trés correntes doutrindrias,
buscando solucionar o problema.

A primeira delas defende a maxima
efetividade da aplicaciio direta dos direitos
prestacionais positivos sem a necessidade de
integracdo legislativa. £ a teoria maximalista,
segundo a qual seria possivel exigir do Estado as
prestagdes sociais vinculadas & satde, com
fundamento em ilagfo interpretativa do texto
constitucional. No caso, deve-se prover a salide
publica como direito subjetivo individual a ser
cobrado do Estado com apoio exclusivo na

6 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito & saude (STF): Comentario & jurisprudéncia. In: MELLO, Celso D. de
Albugquerque; TORRES, Ricardo Lobo (diretores). Arquivos de direitos humanos (v. 3). Rio de Janeiro :

Renovar, 2001. p. 392-401.
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normatividade do art. 196 da Carta Magna.
Segundo Tavares, este ¢ 0 entendimento de Luis
Roberto Barroso ao afirmar: “em uma
perspectiva de avango social, devem-se
esgotar todas as potencialidades
interpretativas do texto constitucional, o que
inclui a aplicagio direta das normas
constitucionais no maAximo possivel, sem
condiciond-las ao legislador infracons-
titucional”,

Todavia, como se depreende da
exposi¢do, esta importante tese desconsidera a
limitagdo real das previsdes orcamentérias.
Alids, Tavares afirma que a posigio da maxima
eficicia nfo da elementos suficientes para a
solugdo do conflito e que seus defensores
parecem conferir certo cardter messidnico ao
texto constitucional.

Uma segunda corrente reconhece a
existéncia de limita¢des na obrigatoriedade das
prestagOes estatais, impostas pela reserva da
possibilidade or¢camentéria, também conhecida
como teoria da reserva do possivel. Em
situagdes de escolhas dramaticas caberia ao
Estado demonstrar que tem motivos razoaveis
para deixar de cumprir, concretamente, a norma
constitucional assecuratéria de prestacgdes
positivas, num processo de inversdo do 6nus da
prova. Ao Judiciario ficaria reservado o
julgamento da razoabilidade e da faticidade
dessas razdes. A opg¢do politica, segundo esta
escola, é preferencialmente do legislativo e
executivo, cabendo ao judicidrio apenas o controle
da razoabilidade.

Tavares reconhece a necessidade de uma
terceira opgdo. E argumenta: “a tese da maxima

efetividade na concretizagio de direitos sociais
de cunho prestacional, apesar de sedutora, corre

o risco de cair no vazio da impossibilidade de
aplicagdo pratica”, face as restrigdes
or¢amentarias,

J4 a imposicdo fria da teoria do possivel
pode ser considerada timida demais,
especialmente em casos imprevisiveis ou
impossiveis de inclusio em previsdes
orcamentarias. Ndo se pode descartar, ainda, o
fundamentado argumento de incompeténcia do
Judicidrio na escolha de destinagio de despesas,
diante da discricionariedade do legislador e do
executivo nesta matéria. Por outro lado, pode-
se considerar de extrema passividade a
intervenc¢do do Judiciario apenas para controle
da razoabilidade da op¢do do Legislativo ou
Executivo. Isto porque podem surgir situagdes
em que esta tese, embora bem aplicada
tecnicamente, pode levar a conseqiiéncias
injustas, lesivas de outros principios
constitucionais, maxime o da dignidade da
pessoa humana.

Neste quadro descrito, e buscando-se o
necessdrio equilibrio, parece haver espago para
uma terceira op¢do, que resguarde a exigéncia
judicial de um minimo de prestacdes estatais,
capazes de garantir a sobrevivéncia humana,
respeitada a discricionariedade de opgdes
legislativas e executivas na alocagio de recursos.

Considere-se que, estando em jogo a
dignidade da pessoa humana, nio podem
prevalecer as opgdes dos mandatarios do povo,
embora legitimas, diante de uma agressdo aos
principios permanentes estabelecidos pelo Poder
Constituinte, também legitimamente eleito,
afirma este mesmo jurista. E pondera nfo ser o
caso de invasdo de poderes. Trata-se, isto sim,
do controle de constitucionalidade e exercicio
da nobre fungdo de guarda da constituicio
(art. 102, caput, da Constituigdo da Reptiblica).
Com grande propriedade, Tavares esclarece ndo
haver infra¢do 4 limitagio do exercicio das
fungdes do Poder, mas tio somente evita-se que
este principio venha a servir de “escudo formal
a preservagio dos valores mais caros
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estabelecidos na Constituigdo e protegidos por
clausula de imutabilidade — os direitos
fundamentais e o principio da dignidade da
pessoa humana”.

Completando seu pensamento, Tavares
parte da “visualiza¢do de diversas dimensdes
do conceito de cidadania para chegar ao
pardmetro do minimo existencial ou minimo
social®?, aquém do qual a existéncia humana
encontrar-se-ia ameagada, condig¢dio que exige
prestagdes positivas do Estado, a fim de cumprir
o fundamento da Republica relacionado com a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
Constitui¢do), valor unificador de todos os
direitos fundamentais”.

Tavares cita Ingo Wolfgang Sarlet® que,
balizando o minimo existencial, sustenta: “a
existéncia digna abrange mais do que a mera
sobrevivéncia fisica, situando-se além do limite
da pobreza absoluta... E prossegue: E no direito
a sande ... que se manifesta de forma mais
contundente a vincula¢do de seu objeto

(prestagOes materiais na esfera da assisténcia

médica, hospitalar, etc.), com o direito a vida e
ao principio da dignidade da pessoa humana...
Por mais que os poderes publicos, como
destinatarios precipuos de um direito a satde,
venham opor - além da ja classica alegagio de
que o direito & saude (a exemplo dos direitos
sociais prestacionais em geral) foi positivado
como norma de eficacia limitada - os habituais
argumentos de auséncia de recursos publicos,
ndo nos parece que esta solucdio possa
prevalecer, ainda mais nas hipdteses em que esta
em jogo a preservagio do bem maior da vida
humana. No caso do direito a saude, o

reconhecimento de um direito subjetivo
individual a prestacdes materiais (ainda que
limitadas ao estritamente necessiario para a
protecio da vida humana), diretamente
deduzido da Constituicio, constitui
exigéncia inarredivel de qualquer Estado
(social ou niio) que inclua nos seus valores
essenciais a humanidade e a justi¢a”.

Considerando o estagio atual da evolugiio
doutrinéria, e os precedentes jurisprudenciais,
Tavares afirma:

“As prestagdes relativas a garantia da
dignidade da pessoa humana no conceito do
minimo existencial teriam a natureza de
direitos fundamentais originarios, ou seja,
direitos subjetivos a prestacdes estatais
deduziveis diretamente das normas
constitucionais consagradoras”.

Para J.J. Gomes Canotilho, apud
Tavares®, pode-se constatar a existéncia de
direitos originarios a prestagdes quando, “a partir
da garantia constitucional de certos direitos, se
reconhece, simultaneamente, o dever do Estado
na criagio dos pressupostos materiais
indispensaveis ao exercicio desses direitos; e a
faculdade de o cidadio exigir, de forma
imediata, as presta¢des constitucionais
desses direitos”.

Se o Estado deixar de cumprir sua
obrigacdo constitucional de garantir o minimo
existencial, caberd a intervencdo do Judiciario
para determinar seu cumprimento. Do contrario,
perecera a for¢a normativa da Carta Magna,
garantidora dos direitos fundamentais e do
principio da dignidade da pessoa humana.

2 Termo utilizado por John Rawls em A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press, 1980, p. 370.
53 A Eficcia dos Direitos Fundamentais, ed. Livraria do Advogado, 1988, p. 294/299.

9 [bid, p. 399.
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Contudo, Tavares recomenda toda
prudéncia na verificagio do limite do minimo
existencial, nos casos concretos, a fim de se evitar
a invasio da competéncia legislativa.

4.3.3- Tutela de direitos fundamentais origi-
narios e a separagdo de poderes

Sobre a momentosa questio da
incompeténcia do Judicidrio para decidir sobre
direitos individuais & salide, que envolvam
alocagdio de recursos, matéria de competéncia
do Poder Legislativo e sujeita a discricionariedade
do Poder Executivo, fagamos algumas reflexdes
adicionais.

Esta assentado que o principio da
separaciio de poderes, como principio
organizatdrio estrutural, ¢ uma das grandes
constantes do Estado Constitucional, segundo
ensina o douto constitucionalista Canotilho®.
Assim, ficam bem estabelecidas as fungdes dos
trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Mas, observe-se, trata-se de um
principio de separagfo e interdependéncia. E
este “ndo ¢ um esquema constitucional
rigido, nem ha que consideri-lo como um
dogma de valor intemporal”, afirma o
conceituado jurista citado.

Canotitho defende a inexisténcia de
uma separagio absoluta, propugnando pela
prevaléncia da teoria do nlicleo essencial, com
fixagdo de fungdes fundamentais (legislativas,
administrativas e jurisdicionais), sem qualquer
carater de exclusividade. O que se busca, o fim
colimado ¢ a proibi¢do do monismo do poder.

4.3.4- Posi¢do do STJ sobre direitos funda-
mentais originarios e a salide

4.3.4.1 - Fornecimento de medicamento porente
publico

Em recente decisdo do Superior Tribunal
de Justi¢a ficou firmado o entendimento da
possibilidade de ser determinada a prestagio do
direito a satde fundada diretamente na norma
constitucional.

E o que se deduz da conclusio a que
chegou a 1* Turma do STJ, como transparece na
transcrigdo seguinte da ementa do ROMS n.
11183/PR, rel. Min. José Delgado, DJ de
04/09/2000, p. 00121:

CONSTITUCIONAL. RECURSO
ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA
OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK)
POR ENTE PUBLICO A PESSOA PORTA-
DORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE
LATERAL AMIOTROFICA -~ ELA.
PROTECAO DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. DIREITO A VIDA (ART. 5°,
CAPUT, CF/88. ILEGALIDADE DA
AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA
DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE
BUROCRAICA.

1 — A existéncia, a validade, a eficaciaea
efetividade da Democracia estd na pratica dos
atos administrativos do Estado voltado para o
homem. A eventual auséncia de cumprimento
de uma formalidade burocrética exigida niio pode
ser Obice suficiente para impedir concessio da
medida porque ndo retira, de forma alguma, a

®9) CANQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 5. ed. Coim-

bra — Portugal : Livraria Aimedina. p. 549-553.
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gravidade do maior de todos os bens, que € a
propria vida.

2 — T dever do Estado assegurar a todos
os cidaddos, indistintamente, o direito 4 saude,
que ¢ fundamental e estd consagrado na
Constitui¢io da Repiiblica nos artigos 6° € 196.

3 —Diante da negativa/omissdo do Estado
em prestar atendimento a populagdo carente, que
n3o possui meios para a compra de
medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia,
a jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido
de emitir preceitos pelos quais os necessitados
podem alcangar o beneficio almejado (STF, AG
n. 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
11/05/99; STJI, REsp n. 249.026/PR, Rel. Min.
José Delgado, DJ 26/06/2000).

4 — Despicienda de quaisquer comen-
tarios a discussio a respeito de ser ou ndo a
regra dos arts. 6° ¢ 196 da CF/88 normas
programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma
regra hermenéutica pode sobrepor-se ao
principio maior estabelecido, em 1988, na
Constitui¢io Brasileira, de que “a satide é direito
de todos e dever do Estado”(art. 196).

5 — Tendo em vista as particularidades
do caso concreto, faz-se imprescindivel
interpretar a lei de forma mais humana, teleolo-
gica, em que principios de ordem ético-juridica
conduzam ao Unico desfecho justo: decidir pela
preservagio da vida.

6 — Nio se pode apegar, de forma rigida,
3 letra fria da lei, e sim, considerd-la com
temperamentos, tendo-se em vista a intencdo
do legislador, mormente perante preceitos
maiores insculpidos na Carta Magna garantidores
do direito a satide, a vida e a dignidade humana,
devendo-se ressaltar o atendimento das
necessidades basicas dos cidaddos.

7 = Recurso ordindrio provido para o
fim de compelir o ente publico (Estado do
Paran) a fornecer o medicamento Riluzol
(Rilutek) indicado para o tratamento da
enfermidade da recorrente.

4.3.4.2- Exclusdodetratamentode Aids: Clausula
contratual abusiva
As disposi¢des constitucionais
garantidoras do direito a safide estfo ganhando
corpo, ampliando seu entendimento e campo de
agdo, ficando cada vez mais definida sua agéo no
campo do direito privado. No ambito do
Superior Tribunal de Justi¢a — STJ, por exemplo,
estd firmado o entendimento de que a
clausula de exclusio de tratamento de Aids
é nula, por ser abusiva e contraria a boa-fé.
(Recurso Especial 333.169-SP, relator
ministro Aldir Passarinho Junior, julgado
em 17 de setembro de 2002). Ao decidir véarias
agbes que envolvem conflitos provenientes das
relacdes de portadores do HIV e as empresas
que exploram planos de saude, o Judiciario
brasileiro assume importante papel na luta pela
preservagio do equilibrio e justi¢a contratual.

Reconhecendo como de consumo a
relacdo entre o segurado e o plano de saude, o
STJ aplica aos contratos de seguro-satide as
disposigies do Cédigo de Defesa do Consumidor
sobre contrato de adesdo (art. 54) e abusividade
de clausulas contratuais (art. 51). Os contratos
utilizados pelos planos de satide caracterizam-
se como contratos de adesdo, isso quer dizer
que o consumidor nfo participa da elaboraggo
do instrumento contratual, cujas clausulas sdo
unilateralmente estabelecidas pelo fornecedor.
Ao consumidor resta somente aceitar em bloco
as cldusulas ou, quando muito, discutir e
modificar o que nio seja da substincia do negdcio
juridico.
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Il - CONSIDERAGOES FINAIS E CONCLU-
SOES

Envolvendo polémicos aspectos
constitucionais, o tema dos direitos 4 satde é
deveras intrigante ¢ assaz desafiador para os
operadores e estudiosos do direito, como
confirma o presente estudo, especialmente para
os que buscam novos caminhos em dire¢do &
eficacia da tutela jurisdicional.

Foram enfrentadas questdes concernen-
tes a natureza juridica dos direitos 4 safide e
discutido o problema dos chamados principios
programaticos e operativos, em face de nosso
ordenamento juridico pétrio, da doutrina e a novel
tendéncia jurisprudencial, sendo vislumbrados
sinais de alteragdes promissoras neste campo.

Por isto, jA podemos concluir que,
apesar da acirrada polémica sobre a natureza e
extensfio dos direitos a saude, todos tém o
direito de exigir, adminstrativa ou
judicialmente, a execugdo real de politicas
publicas e a prestagio individual de servicos
publicos, pois a satide, além de um direito, é
um instrumento afirmativo de cidadania.

Pelos expressivos exemplos trazidos a
colagiio, também somos autorizados a concluir
que, através de adequado exercicio
integrativo, os interesses em matéria de
sadde terdo solugdes mais abrangentes e
consentineas com os direitos humanos, se
formos buscar os fundamentos nos preceitos
e principios constitucionais, preferen-
temente a legislacdo ordindria.

Como os constituintes tiveram um amplo
descortino em suas formulagdes sobre satide,
tendo haurido principios de fontes superiores,
como a Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, comeg¢a a ser reconhecida a

procedéncia dessa positivagio normativa pelos
nossos tribunais.

Todo nosso esfor¢co devera ser no
sentido de consolidar, ampliar e tornar
realidade efetiva as conquistas alcancadas
em formulacdes de nossa Carta Magna.

Cremos que podemos finalizar afirmando
que, embora sejam elevados os principios e
significativos os direitos relativos & safide, ja
integrados em nosso ordenamento juridico, e
promissores os sinais da tendéncia doutrindria e
jurisprudencial, hd um longo caminho a
palmilhar, para vencer a distincia entre o plano

discursivo e a dspera realidade fatica.

As conquistas a alcangar certamente
estio integradas aos estudos e elaboragdes
doutrindrias e jurisprudenciais. E da mais alta
relevincia a participa¢dio dos operadores e
estudiosos do direito, especialmente nos campos
do Direito Constitucional Processual, Processual
Constitucional ¢ Constitucional, sempre em
busca da viabilizagdo do acesso a Justiga, no seu
mais amplo sentido, perseguindo a eficdcia da
tutela jurisdicional e efetividade do processo.
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