5. OS DIREITOS HUMANOS E A
INTERPRETACAO JUDICIALDO
DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE
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A satde é reconhecida como um direito fundamental inerente
a todo ser humano. Durante muito tempo, confundiu-se saide com
doenga, sendo a satde considerada como a busca da cura de enfer-
midades. Porém, a partir da constitui¢io da Organizagio Mundial
da Saide (OMS), em 1946, essa compreensio foi alterada, passan-
do-se a declarar a saide como um estado de completo bem-estar fi-

sico, mental e social, ideia diversa da auséncia de enfermidade, antes
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dominante. Percebemos que esse conceito inicial de saide nasce da
antitese da auséncia de doencgas e, modernamente, entende-se como
individuo saudivel aquele que estd em harmonia consigo mesmo,
com o meio e com os demais que o cercam. Mesmo considerando
se tratar de utopia (¢ impossivel haver um ser humano em “completo
bem-estar fisico, mental e social”), essa concepgio firma-se como
perspectiva para pensar o bem-estar do individuo e a obrigag¢do do
Estado para com os cidadios.

O ordenamento brasileiro contempla o direito a satide no ar-
tigo 6° da Constitui¢do Federal (CF) de 1988. No seu artigo 196,
a saude aparece como um direito social definido como “(...) direi-
to de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doengas e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitirio as a¢oes e servigos para sua
promogio, protegio e recuperagio”. A CF ainda prega, no artigo 23,
inciso II, que o cuidado da saide se caracteriza por ser competéncia
comum entre Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Para compreender a sua efetivagio no dmbito juridico, bus-
camos apresentar a visio de trés tribunais. Escolhemos o Supremo
Tribunal Federal (STF), por este ser o intérprete oficial da
Constitui¢do, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) e
o Tribunal Regional Federal da 42 Regiio (TRF/42R), por se locali-
zarem na Regido Sul do pais.

Vale ainda destacar que conceituamos o Direito Sanitirio,
por vezes chamado de Direito da Saide, como um universo de nor-
mas reguladoras da atividade do poder publico que visam & protegio
e 4 promogio da saide junto & populagdo, bem como a fiscalizagio
do funcionamento dos diferentes servios responsaveis por assegurar
a viabilidade desse direito. Assim, o Direito Sanitdrio, outrora com-
preendido como um simples capitulo do Direito Administrativo,

estd presente em diferentes dreas de aplicacio do Direito, especial-
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mente no que concerne 4 atuagio do poder publico na tutela coletiva
do gerenciamento da saide da populagio. Diante disso, ainda que se
considere o Direito Sanitirio apenas como um dos segmentos que
integram a andlise do Direito Administrativo, é inegével que o cum-
primento da viabiliza¢do do acesso ao direito a saude estd entre as

principais prioridades da atividade estatal junto & sociedade.

CONCEITUANDO OS DIREITOS HUMANOS

Para compreendermos o direito 4 satde como direito hu-
mano, antes de falarmos sobre a situacio no Brasil, devemos saber
que, no dmbito internacional, a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, proclama, com clareza, a primazia do ser huma-
no, com sua dignidade intrinseca, seus valores fundamentais, bem
como com suas dimensdes espiritual e material. Essa declaragio
surge como substituta da Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadio, de 1789. Ela agrega aos direitos individuais, civis e politi-
cos (garantia da integridade fisica, liberdade de locomogio e de cul-
to, entre outros) protegidos naquela, os sociais (direito a educagio, ao
trabalho, etc.). Dentre estes, situa-se o direito a sadde.

Convém salientar que a Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidaddo apresenta os chamados direitos humanos de primeira
geracio, aqueles que, além de estarem ligados ao valor relativo a li-
berdade, exigem uma absten¢do do Estado. Jd os direitos agregados
na Declaragdo Universal, chamados de segunda geragio, por esta-
rem vinculados ao valor da igualdade, caracterizam-se como de ti-
tularidade coletiva e demandam uma atuagio efetiva do Estado para
a sua satisfacgdo.

De acordo com Bobbio (2004, p. 15), quando os direitos hu-

manos eram considerados direitos naturais (oriundos da vontade de
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Deus ou da razdo), a inica defesa possivel contra a sua violagio era o
uso de um direito igualmente natural, configurado no enfrentamen-
to que evoluiu até o direito de se promover uma agio judicial contra
os préprios 6rgios do Estado.

Bobbio (2004) também aponta a inutilidade de se resgatar
uma razio absoluta para os direitos do homem, pois, ainda que isso
fosse possivel, ndo configuraria uma garantia de reconhecimento e
de realizagio desses direitos, uma vez que o desenvolvimento in-
tegral dos direitos de liberdade impede o desenvolvimento dos di-
reitos sociais. Nesse sentido, questiona a viabilidade de uma tnica
inspiragdo para direitos antindémicos. Ele lembra, contudo, que o
fato de inexistir esse fundamento absoluto nio constitui um fator
impeditivo para o respeito aos direitos humanos, pois o diferencial
reside na sua prote¢do. O autor assevera ainda existir um consenso
acerca da legitimidade do sistema de valores na forma elencada pela
Declaragio Universal dos Direitos do Homem e que nesse aspecto se
alicerca a sua universalidade. Hoje, quando incorporados nas consti-
tui¢des nacionais, esses direitos se transformam em direitos passiveis
de promog¢io mediante o uso de ag¢io judicial contra os préprios or-
gios do Estado.

A partir da Declaragio de 1948, segundo Bobbio (2004, p.
32), os direitos do homem passaram a ser, concomitantemente, uni-
versais e positivos: universais, diante de seu alcance junto & huma-
nidade, e positivos, na medida em que devem ser protegidos de fato.
Bobbio (2004) indaga, por fim, acerca da opg¢io de que dispdem os
cidadios em um Estado em que ndo sejam reconhecidos os direi-
tos do homem como direitos dignos de protegio. Resta, nesse caso,
apenas o direito de resisténcia e a prote¢do desse direito por parte da

comunidade internacional.
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SAUDE NOS TRIBUNAIS

A jurisprudéncia tem analisado a satide como um direito pu-
blico subjetivo caracterizado por uma prerrogativa juridica indispo-
nivel, ou seja, os Entes Publicos deverdo garantir, em sua plenitu-
de, o direito 4 satde destinado a generalidade das pessoas em razio
do elencado no artigo 196 da CF. Dessa forma, a saide é um bem
juridico constitucionalmente tutelado pelo Poder Publico, que res-
guarda a sua efetividade implementando, para tanto, politicas so-
cioecondmicas destinadas a garantir o acesso universal e igualitirio

a assisténcia médico-hospitalar. Nesse sentido, o Supremo Tribunal

Federal, no RE 267612 RS declara:

(...) O sentido de fundamentalidade do direito a saude — que representa, no
contexto da evolugio histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impde
ao Poder Publico um dever de prestacio positiva que somente se terd por
cumprido, pelas instdncias governamentais, quando estas adotarem provi-
déncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfa¢io efetiva da deter-
minagio ordenada pelo texto constitucional. (BRASIL, 2000).

Convém registrar que a efetividade da frui¢ao de um direito é
tdo fundamental quanto a sua declaragdo constitucional. Essa reali-
dade se evidencia, em particular, no enfrentamento de casos em que,
diante da irreversibilidade dos efeitos gerados por diferentes patolo-
gias, se impede que os pacientes destituidos de qualquer capacidade
financeira recebam o tratamento a que tém direito para a preservagio
da vida. Em relagio a esta questdo, o STF — ainda nos termos da

decisdo acima — teve a seguinte compreensao:

PACIENTES COM HIV/AIDS. PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° CAPUT,
E 196). PRECEDENTES (sTF) [...] Trata-se de recurso extraordindrio, que, in-
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terposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, busca reformar decisio proferi-
da pelo Tribunal de Justiga local (fls. 233/242), consubstanciada em acérddo
que reconheceu incumbir, a essa unidade federada, com fundamento no art.
196 da Constitui¢do da Republica, a obrigacio de fornecer, gratuitamen-
te, aos ora recorridos, medicamentos necessarios ao tratamento da AIDS,
eis que se cuida de pacientes destituidos de recursos financeiros e porta-
dores do virus HIV. Entendo néo assistir razdo ao Estado do Rio Grande
do Sul, pois o eventual acolhimento de sua pretensdo recursal certamen-
te conduziria a um resultado trdgico. [...] Nesse contexto, incide, sobre o
Poder Publico, a gravissima obrigacio de tornar efetivas as prestagdes de
satide, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas ¢ das comunidades,
medidas-preventivas e de recuperagio, que, fundadas em politicas publicas
idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concre¢do ao que prescreve,
em seu art. 196, a Constitui¢do da Republica. (BRASIL, 2000).

A decisio abaixo, exarada no RE 684612 R], demonstra,
além do mais, a preocupagio do Supremo Tribunal Federal no senti-
do de evitar que o direito a satde se constitua em uma mera declara-

¢do formal destituida de efetividade:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS ESPECIFICAMENTE QUANTO A SUFICIENCIA DE PROFISSIONAIS
NA AREA DE SAUDE. ALEGADA CONTRARIEDADE AOS ARTS. 2° E 196 DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. Repercussio geral reconhecida do tema re-
lativo aos limites da competéncia do Poder Judicidrio para determinar obri-
gacdes de fazer ao Estado, consistentes em concursos puablicos, contratagio
de servidores e execugio de obras que atendam o direito social da sadde,
ao qual a Constituigdo da Republica garante especial protecio. (BRASIL,
2014b).

Cabe esclarecer que a “repercussio geral” é um instrumento
processual inserido pela Constituicio Federal de 1988 cujo objeti-
vo ¢é possibilitar que o STF selecione os recursos extraordindrios a
serem analisados de acordo com a sua relevéncia e alcance politico,
social ou econémico. Uma vez constatada a existéncia de repercussio
geral, o Supremo analisa o mérito da questdo. A decisido prolatada
nesse recurso extraordindrio serd, entdo, adotada pelas instincias

inferiores em casos idénticos (o uso desse filtro recursal resulta em
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uma diminuicdo significativa do nimero de processos encaminhados
aquela instincia superior).

Vale salientar que o cariter programitico,’ tal como a dispo-
sicdo constitucional presente no artigo 196 da CF, tem por destina-
tarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacio federativa do Estado. Nesse sentido, o entendimen-
to do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na APELREEX
70065136129:

APELAGAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
SOLIDARIEDADE DOS ENTES PUBLICOS. DEVER DO ESTADO. SUBSTITUICAO
DA MEDICAGAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A assisténcia a satde é direito de
todos garantido constitucionalmente, devendo o Poder Publico custear os
medicamentos e tratamentos aos necessitados. Inteligéncia do art. 196 da
CF. (...) 5. Argumentos que nio constituem 6bice ao dever da administra-
¢do de prestar assisténcia a saude, nio podendo ser utilizados para justificar
gestdes ineficientes, pois as politicas publicas que nio concretizam os di-
reitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana desatendem o
minimo existencial, assegurado pela Carta Magna. (RIO GRANDE DO
SUL, 2015a).

Ora, tal como reiterado pela jurisprudéncia colacionada, o
cumprimento do dever politico consagrado constitucionalmente pelo

N

artigo 196 consiste na obriga¢do de assegurar, a todos, a prote¢do a

IS

saide. Assim, o imperativo de natureza constitucional, associado
necessidade de solidariedade social, imp&e ao Poder Publico, qual-
quer que seja a sua dimensdo institucional, no plano da organizagio
federativa, a responsabilidade de zelar pelo acesso a satde.

Convém pontuar que o Sistema Unico de Satde (SUS) foi
instituido pela Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990 (também

* As normas constitucionais de conteido programatico sio aquelas que, ao definirem
diretrizes para a atuagdo dos 6rgios que compdem o Estado, evitam desvirtuar a
vontade do legislador constituinte.
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chamada de Lei Organica da Saide), que dispée sobre as condi¢des
para a promogio, a protecio e a recuperagio da satde, bem como
para a organizagio e o funcionamento dos servigos correspondentes.
O Sistema Unico de Satde caracteriza-se por ser a institui¢io mais
importante no universo do Direito da Saude brasileiro, tendo por
escopo a organizagio de a¢des e de servigos publicos relativos a saide

em todo o territério nacional.

E importante lembrar o precedente do Al 5025549-
50.2015.404.0000, do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que
refor¢a o entendimento da responsabilidade soliddria dos entes fede-
rados, bem como acompanha a compreensio do Supremo Tribunal
Federal quanto ao dever constitucional do Estado de oportunizagio

do acesso a saide:

Ante o exposto defiro a antecipagio dos efeitos da tutela, para determinar:
a) que a Unido realize o repasse de verbas ao Estado de Santa Catarina
(obrigagio de fazer — art. 461 do CPC), no prazo de 15 dias, possibilitan-
do ao Estado a aquisi¢io dos medicamentos (...); b) que o Estado de Santa
Catarina adquira no mercado farmacéutico e entregue ao Municipio de
Itajai (obrigacgdo de fazer e de entregar coisa — arts. 461 ¢ 461-A do CPC)
o medicamento, no prazo de 15 dias; ¢) que o Municipio de Itajai entre-
gue/fornega ou coloque a disposi¢o da parte autora (obrigagio de fazer e
de entregar coisa — arts. 461 e 461-A do CPC) o medicamento, iniciando-
-se o fornecimento no prazo de 15 dias; (...) No caso concreto, tratando-se
de antecipagio de tutela, é manifesta a possibilidade de a postergacio da
decisdo causar lesdo grave e de dificil reparacio a parte. Admito, assim, o
processamento do agravo via instrumento. Quanto a legitimidade passiva,
convém salientar que esta Corte firmou entendimento no sentido de que a
responsabilidade é soliddria entre os trés entes da federagio e, assim, a parte
pode litigar contra qualquer dos responséveis. (...) Nos termos do art. 196
da Constitui¢io Federal, a satde ¢ direito de todos e dever do Estado. Tal
premissa impde ao Estado a obrigacdo de fornecer gratuitamente s pesso-
as desprovidas de recursos financeiros a medicagdo necessiria para o efeti-
vo tratamento de sadde. (...) O Sistema Unico de Sadde ¢ financiado pela
Unido, Estados-membros, Distrito Federal ¢ Municipios, sendo solidaria a
responsabilidade dos referidos entes no cumprimento dos servigos publicos
de saide prestados a populagdo. (...) o SUS é composto por uma rede de
prestagdo de servigos regionalizada, que se organiza de acordo com as di-
retrizes da descentralizagdo, em que se redefinem os papéis das trés esferas
de governo, descabendo ao Poder Judicidrio apontar ou estabelecer um ente



DIREITOS HUMANOS E SAUDE - VOLUME 1 125

especifico em detrimento de outro para efetivamente cumprir a obrigagio
prevista no art. 196 da CF/88. (BRASIL, 2015a).

E visivel, portanto, que os topicos relativos a satde e a assis-
téncia publica estio condicionados a um triunvirato de normas de
diferentes origens administrativas: as de natureza federal, estadual e
municipal. Exemplo eloquente dessa parti¢io de competéncias — mas
distante do idealizado pelo legislador — é a questdo do fornecimento
de medicamentos e tratamentos médicos pelos diferentes entes da

Federagio, como observado no entendimento do Supremo Tribunal
Federal no RE 855178:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMAGAO
DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade soliddria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente, ou conjuntamente. Decisdo: O Tribunal, por unani-
midade, reputou constitucional a questdo. O Tribunal, por unanimidade,
reconheceu a existéncia de repercussio geral da questdo constitucional sus-
citada. No mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia dominante sobre
a matéria, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Roberto Barroso e Marco
Aurélio. RE: (...) 855.178, ARE: 853798. (BRASIL, 2015b)

O TRF da 42 Regido, na esteira do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, segue a mesma compreensio aduzida
pelo Superior Tribunal de Justica acerca da responsabilidade passiva

dos entes federados, como se observa na decisdo a seguir, referenda-
dana APELREEX 5006291-35.2013.404.7110:

CONSTITUCIONAL. MEDICAMENTO. DIREITO A SAUDE. LEGITIMIDADE DOS
ENTES FEDERADOS. NECESSIDADE DE REALIZAGAO DE PERICIA MEDICA
NOS TERMOS DO ART. 421 DO CPC. ANULAGAO DA SENTENGA. MANTIDO
FORNECIMENTO DA MEDICAGAO. 1. A jurisprudéncia da Turma e do ST]
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¢ no sentido de reconhecer a legitimidade passiva dos entes federados em
a¢des com pedido de fornecimento de medicagio (BRASIL, 2014a).

E interessante registrar que, mesmo diante de pretensdes
mais especificas em relagio a saude, o entendimento predominante
¢ o de que cabe ao ente publico a efetividade ao acesso do direito,
como elencado na decisio do Tribunal de Justica Estadual na AC

70064962855:

APELAGOES CIVEIS. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE CADEIRA DE RODAS AUTOMATICA OU MOTORIZADA.
PRELIMINAR. PERDA DO OBJETO. REJEITADA. (...) 3. A assisténcia 2 saide
fisica e mental dos individuos ¢ direito de todos garantido constitucional-
mente, devendo o Ente Federativo custear o fornecimento de cadeira de
rodas automdtica ou motorizada ao necessitado. Inteligéncia do art. 196 da
CF. 4. A alegagio de escassez de recursos para o ente publico se eximir de
fornecer o tratamento solicitado pelo autor sobrepde o interesse financeiro
da administragio ao direito 4 vida e a saude daquele que necessita ser as-
sistido. 5. A auséncia de previsio or¢amentdria e reserva do possivel, sio
argumentos que nio constituem 6bice ao dever da administragio de pres-
tar assisténcia 4 saide, nio podendo ser utilizados para justificar gestdes
ineficientes, pois as politicas publicas que nio concretizam os direitos fun-
damentais inerentes a dignidade da pessoa humana desatendem o minimo
existencial, assegurado pela Carta Magna. 6. Argumentos que nio cons-
tituem Obice ao dever da administra¢do de prestar assisténcia a saude, nio
podendo ser utilizados para justificar gestdes ineficientes, pois as politicas
publicas que ndo concretizam os direitos fundamentais inerentes a digni-
dade da pessoa humana desatendem o minimo existencial, assegurado pela

Carta Magna. (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

No mesmo diapasio, observa-se o teor do acérdio exarado na

AC 70065284242, do mesmo Tribunal local:

APELAGAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. DEVER DO ESTADO. 1. A assisténcia a
satde é direito de todos garantido constitucionalmente, devendo o Poder
Publico (...) 2. Em razdo da responsabilidade solidaria estabelecida entre
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os Entes Federados para o atendimento integral a saide, qualquer um deles
possui legitimidade para figurar no polo passivo da demanda que busca o
acesso 4 satde assegurado pela Constituigdo. 3. O fato de o tratamento nio
fazer parte da lista de competéncia do Estado ndo ¢ ébice a concessio do
provimento postulado na demanda, pois tal argumento viola direitos fun-
damentais assegurados pela Constitui¢io Federal. (...) 6. Os argumentos in-
vocados pelo Estado estdo estampados na Carta Constitucional, da mesma
forma que os direitos da autora se consubstanciam em preceitos constitu-
cionais, impondo-se, desse modo, a realizagio de uma ponderagio de prin-
cipios quando ambos direitos forem constitucionalmente previstos. (RIO

GRANDE DO SUL, 2015c).

E notoério o fato de que, cabendo aos municipios a distribui¢io
de medicamentos, se estes deixam de fazé-lo por eventuais problemas
de ordem administrativa decorrentes de atrasos, vicios licitatérios ou,
ainda, por a¢des que venham a discutir o préprio fornecimento, a res-
ponsabilidade recai sobre os estados e sobre a Unido. Diante da ne-
cessidade de manutencgio do ciclo, resta 2 Administragio Federal e
Estadual, por sua vez, serem responsabilizadas quando determinado
ente publico, em razdo de qualquer circunstincia, deixa de disponi-
bilizar verba suficiente para a aquisi¢io dos equipamentos e produtos
médicos.

O que se observa é que, diante de tantos responsiveis, acaba
nio se encontrando nenhum. Sem ter a quem recorrer, o paciente
apela, entdo, ao Judicidrio que, por vezes, ¢ obrigado a assumir um

papel que cabe, precipuamente, ao Poder Executivo.

EFETIVIDADE DO DIREITO

Como pontua Ricardo A. Dias da Silva (2010, p. 188), o dile-
ma entre o minimo existencial e a reserva do possivel, mesmo diante
da defesa da recepgido absoluta dos principios constitucionais, nio
pode desconsiderar a realidade e suas circunstancias para a materia-

lizagdo desses mesmos direitos.
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O acesso 4 saude no Brasil, ainda que existam diferentes abor-
dagens acerca do tema, e a atuagdo do Estado junto aos diversos estra-
tos sociais que compdem a coletividade sdo, por sua prépria natureza,
delicados e controversos. Fernando Aith (2007, p. 200) ensina que o
direito a sadde, como um dever do Estado definido constitucional-
mente, deve ser viabilizado mediante politicas socioecondmicas, ado-
tando-se, administrativamente, as medidas necessarias a fim de se evi-
tar riscos relacionados a sadde publica junto a populagio.

Vale dizer que cabe ao ente estatal promover os interesses
publicos mediante a¢des e diretrizes que visem a harmonia e o
bem-estar coletivo, de modo a satisfazer o conceito do minimo exis-
tencial. E interessante pontuar que a concepgio de sobrevivéncia mi-
nima nio se confunde com o fundamento do minimo existencial. No
ensinamento de Ingo Sarlet (2008, p. 11), enquanto um se reporta a
condi¢do vital, o outro espelha uma condi¢io digna de vida. Dessa
maneira, o minimo existencial estd intimamente ligado as condigdes
materiais indispensdveis para assegurar a dignidade existencial de
cada individuo.

Sarlet (2008, p. 53), reportando-se ao precedente germa-
nico Bverf n° 33, S. n° 333,* inspirador da Teoria da “Reserva do
Possivel”, lembra que o objeto da agio era o ingresso em uma insti-
tuicdo de ensino superior na Alemanha e que, diante da insuficiéncia
de vagas, restou inexequivel a satisfacdo, sob pena de se infringir a
razoabilidade. Aduz, ainda, que a ideia da Teoria da “Reserva do
Possivel” pode ser desmembrada em dois aspectos, sendo um deles a
possibilidade fitica, relativa a existéncia de reservas financeiras, e o
outro a viabilidade juridica, que deverd estar em conformidade com

a autorizagio legislativa orgamentdria. E, assim, indispensdvel para

“A acio, analisada no precedente jurisprudencial alemdo, visava a uma vaga junto a
Instituigdo Pablica de Ensino Superior, com o fundamento de que a Lei Federal Alema
garante a livre escolha de trabalho, oficio ou profissao (SARLET, 2007, p. 364).



DIREITOS HUMANOS E SAUDE - VOLUME 1 129

fins de legalidade a outorga ao Estado do dispéndio de recursos des-
tinados a determinado fim comum. Convém lembrar, contudo, que a
“Reserva do Possivel” passou a ser utilizada como justificativa para a
maior parte dos episédios de auséncia estatal.

Eros Grau (2014, p. 99) apresenta critica contundente 2 atu-
a¢io do Poder Judicidrio diante das omissdes legislativas e da cons-
tante inércia do Estado e traga interessante paralelo entre as artes e o
texto normativo. O autor expde que, assim como a musica demanda
para a sua plena compreensio a participagio do intérprete, da mesma
forma se exige similar intera¢do na andlise do texto normativo.

Margal Justen Filho (2012, p. 77) entende que a consolida-
¢do do Estado de Direito foi fundamental para sujeitar a atividade
administrativa ao controle jurisdicional, uma vez que antes dessa
consolidagdo os “atos do Principe” eram irrepreensiveis e o conteddo
do Direito confundia-se com a prépria pretensio volitiva dos gover-
nantes. Nesse aspecto, conforme o autor citado, somente sio vélidas
as normas em relagio as quais todos aqueles que viessem a suportar
os seus efeitos concordassem, mediante uma discussio racional den-
tro de um processo legitimo de avaliagio. E evidente que a validade
dos atos oriundos do Estado ndo pressupde a participagio efetiva e
real de cada um, mas se trata de um pressuposto elementar, isto €, a
existéncia de um sistema juridico vilido que oportunize a pretensio
volitiva da maioria dos cidaddos. Justen Filho (2012) ressalta ainda
que o povo e os governantes tém o mesmo nivel de hierarquia, e a
competéncia atribuida aos agentes nada mais ¢ do que a representa-

¢do da vontade dos governados.
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CONCLUSOES

Mesmo que persistam diferentes concepgdes acerca do tema,
concluimos que todas as vertentes doutrindrias convergem para a im-
possibilidade do descolamento da supremacia dos direitos fundamen-
tais do conceito de Estado de Direito. Assim, viabiliza-se a materia-
lizagdo do idedrio concernente ao Estado Social e ao direito a satude.

No nosso Ordenamento Constitucional abundam artigos que
contemplam esse direito e, por consequéncia, sdo virios os dispositivos
que podem ser utilizados pelo Poder Publico a fim de se garantir a
sua viabilizacdo e o seu acesso 4 populagio. Pode-se perceber que, de
acordo com o artigo 23, inciso II, da Constitui¢io Federal, o cuida-
do a saude caracteriza-se por uma competéncia comum entre Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal (triplice regulamentagio).

Entendemos, portanto, que a inspiragdo legal nio se esgota ape-
nas no sentido expresso pelo legislador. Ela reclama, também, a parti-
cipagio do operador do Direito para a sua completude. Diante disso, ao
se pretender uma efetividade dos direitos sociais, resta aceitar a vontade
expressa pelo Constituinte, visto que o conceito de um viés social dos
direitos, de acordo com Alexy (2011, p. 253), nio estd vinculado a atu-
agdo positiva do Estado na implementagio das garantias fundamentais.

Ainda que existam severas criticas dos doutrinadores (no que
diz respeito as hipéteses de preenchimento de lacunas mediante a
atividade jurisdicional), o cumprimento do disposto constitucional
presente no artigo 196 da CF, em face do teor dos acérdios de dife-
rentes fontes, constitui um imperativo de interesse ptblico. A atual
Carta Constitucional, ao ratificar o conceito da relevancia publica
no artigo 197, indica as a¢ées e os diferentes servicos que, no caso
da satide, devem ser desempenhados pelo Poder Publico, caracteri-
zando, dessa forma, um principio-garantia em favor do cidaddo que

deve ser cumprido em todas as situagdes.
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