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Questao Discursiva 00308

O Direito a Saude, na condigdo de direito (e dever) fundamental social consagrado no artigo 6° da Constituicdo Federal e objeto de regulamentacéo na ordem
social (Art. 196 e ss.) tem amplamente deduzido em Juizo e patrocinado acalorado debate doutrinério, inclusive levando a realizacéo de audiéncia publica pelo
STF, que, especialmente no julgamento da STA 175, marco de 2010, Relator Ministro Gilmar Mendes, consolidou uma série de critérios respeitantes ao tema.

Nesse contexto, responda as questdes a seguir formuladas:

1) Tratando-se de direito fundamental, o direito a salde aplica-se o regime juridico pleno das normas de direitos fundamentais? Justifique .

2) Qual o sentido da assim chamada dupla dimenséo objetiva e subjetiva do Direito (e dever) a Saude e quais as principais consequéncias decorrentes de tal
condi¢éo?

3) Atitularidade do direito a satde é individual ou transindividual (coletiva ou difusa)? Justifique com base na orientacéo adotada também pelo STF?

4) Quanto em causa a sua funcéo positiva, ou seja, de direito subjetivo a prestacdes materiais do poder publico, quais s&o as principais obje¢des invocadas em
sentido contrario ao reconhecimento de um direito subjetivo pela via judicial e quais sédo principais argumentos e critérios utilizados para superar, no todo ou em
parte, tais objecdes?

Resposta #000513

Por: IESUS RODRIGUES CABRAL 10 de Fevereiro de 2016 as 13:57

1)Sim. O direito a saude, previsto no art. 196 da CF, configura direito fundamental. Nessa condigao, sob ele incide toda a aplicagdo do regime juridico das
normas de direitos fundamentais.

Isso porque o catélogo de direitos do Titulo Il da Constituicdo Federal é aberto. Ou seja, trata-se de rol meramente exemplificativo. Ademais, o direito a
salde é previsto no artigo 6° da CF, sendo verdadeiro direito fundamental social. Portanto, embora néo esteja inserido no art. 5° da CF, o direito & saude é
norma de aplicagio imediata, art. 5° §1°, CF.

2)Os direitos fundamentais e consequentemente o direito a salde possuem dupla dimenséo, quais sejam, subjetiva e objetiva.
A dimensd&o subjetiva consiste na faculdade de um individuo, diante de um caso concreto, exigir uma abstengéo ou prestagdo por parte do Estado.

Por sua vez, a dimensao objetiva do direito a saide, complemento da subjetiva, tem por foco a concretizagdo destes direitos basilares, de modo a exigir do
Estado uma atuagéo positiva. O direito fundamental a salde é alcado a valor norteador do ordenamento juridico.

Desta feita, o Estado deve nédo apenas se abster de lesar o direito a satde de um individuo, como também concretizar esse direito fundamental por meio de
politicas publicas (prestacéo positiva). O Direito a salde passa a ser norte de interpreta¢éo do ordenamento juridico, irradiando para todos os ramos do
Direito. Passa a incidir ndo apenas na relagéo entre estado-individuo, mas também na relagéao horizontal individuo — individuo.

Outra relevante consequéncia da dupla dimenséo do direito a saude, é que, diante da Constituicdo Normativa de 1988, na qual um dos principios
fundamentais é a dignidade da pessoa humana, art. 1, Ill, é possivel que o Poder Judiciario, visando a concretizacdo deste direito, profira decisédo adentrando
no mérito administrativo. Assim, o Poder Judiciario poderia, em casos excepcionais, determinar que o Estado promova politicas publicas destinadas a
garantir o direito a salde, sem que isso configure leséo ao principio da separagéo dos poderes.

3)A titularidade do direito a salde pode ser realizada tanto de forma individual quanto de forma transindividual. Isso porque o direito a saude, por se
configurar um direito social, pode ter um destinatario determinado (tutela individual), destinatarios indeterminados (tutela difusa) ou uma gama de
destinatarios ligados por uma situacéo de direito (tutela coletiva). O STF corroborou referido entendimento por meio de decisdo em sede de suspenséo de
tutela antecipada — STA, na qual foi estabelecido o cabimento de fornecimento de medicamentos em face da Fazenda Publica por meio de liminar.



4) Para obstar o reconhecimento de um direito subjetivo a presta¢cdes materiais do poder publico relacionado a saide, séo apresentados os seguintes
argumentos: a) O direito a salde, por ser um direito social, ndo teria aplicagdo imediata e direta, dependendo de regulamentagéo pelo Legislativo ou de
implantacao de politicas publicas pelo Executivo; b) A determinacdo pelo Poder Judiciario & Administrag&o Publica a implementar alguma acéo visando a
consecugao do direito a satde em prol de um individuo afrontaria a separacéo dos trés poderes, porquanto o Judiciario estaria entrando no mérito
administrativo; c) Diante da reserva do possivel (escolha tragica na alocagéo de verbas publicas), ndo seria possivel a implementagdo da medida
favorecendo um individuo sem comprometer as verbas do orgamento destinadas a toda coletividade.

Para desconstituir as obje¢6es acima apontadas, argumenta-se que mesmo os direitos sociais, por serem direitos fundamentais, possuem eficacia direta e
imediata, art. 5°, §1°, CF, ndo podendo ficar a mercé da inércia da Administracdo Publica em concretiza-los. Ademais, tendo em vista o carater normativo da
Carta Magna de 88, os direitos nela reconhecidos devem ser concretizados (dupla dimenséo dos direitos fundamentais). Desse modo, ndo haveria lesédo ao
principio da separagdo dos poderes decisédo do Judiciario que determina a Administracéo a implementar determinada politica publica na area de saude, haja
vista que referida tutela nada mais é do que a concretizacéo de um direito constitucionalmente previsto. Por fim, aponte-se que a reserva do possivel ndo
pode ser alegada de forma genérica, visando apenas retirar do Poder Publico o dever de dar efetividade ao direito a satde.

Correcédo #001101

Por: Gllberto Alves de Azerédo Junior 8 de Agosto de 2016 as 23:57

Resposta também muito bem fundamentada. Destaque para o belo desenvovimento da Gltima pergunta. Gostei da ressalva de que em casos
excpecionais o Poder Judiciario adentra no mérito administrativo para garantir a concretizagdo do direito a salde e também a citagao de decisao do STF
nesse sentido. Nada a acrescentar. Parabéns!

Resposta #001556

Por: MAF 17 de Junho de 2016 as 13:32

1) Sim, por ser considerado direito fundamental, ao direito a salde é aplicavel todo o regime juridico pleno das normas de direitos fundamentais. De fato, o
catalogo do Titulo Il da Constituicdo é meramente exemplificativo, conforme entendimento do STF, fato que leva a concluir que existem direitos fundamentais
previstos por todo o texto constitucional.

O artigo 196 da Constituicéo traz, ao mesmo tempo, um direito fundamental individual (dimens&o subjetiva) e coletivo (dimensé&o objetiva), sendo certo que a
ele se aplica o disposto no artigo 5°, §1° da Constituigdo.

2) Os direitos fundamentais (e por consequéncia o direito a saide) possuem dupla dimenséo: subjetiva e objetiva.

A dimensé&o subjetiva se consubstancia na faculdade de o titular de um direito (no caso especifico, saiude) de exigir do Estado (ou até mesmo de um
particular, lembrando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais) uma acéo ou abstencdo com a finalidade de preservar sua posi¢éo juridica.

A dimensd&o objetiva, por sua vez, impde a organizacdo de uma atividade que contenha influéncia coletiva, funcionando como um programa que se dirige
para a realizacdo constitucional (no caso da salde, tem-se que a salde sera garantida por meio de politicas sociais e econdmicas).

Como consequéncia, tem-se que o Estado tem o dever obrigacional de prestar o servi¢o de salde (dimenséao individual — direito publico subjetivo), bem como
ao Estado compete garantir a concretizagdo deste direito por meio de politicas publicas (aspecto positivo). Ainda, por ser direito fundamental, devera ser
utilizado como vetor de interpretagéo de todo o ordenamento juridico.

Por fim, ainda no campo das consequéncias, este duplo aspecto do direito a sadde (em especial o aspecto positivo) faz com que o Poder Judiciario, em
situagdes excepcionais, possa intervir na formagao da politica publica relacionada ao tema, sem que isso configure violagdo ao principio da separagdo de
poderes.

3) A titularidade do direito a salde, como ja abordada na presente resposta, tem um aspecto individual e transindividual. No seu aspecto de direito publico
subjetivo, a tutela é individual, ao passo que no aspecto positivo a tutela é difusa, uma vez que o direito & saude se reveste de indivisibilidade e sdo titulares
pessoas indeterminadas.

4) Os principais argumentos utilizados s&o: ocorréncia de grave lesdo & ordem, a economia e a salde publicas; violagdo ao principio da separagdo de
poderes; inexisténcia de responsabilidade solidaria entre os integrantes do SUS, diante da auséncia previsdo normativa; e desalocacdo de valores
orgamentarios.

Em contraposicéo a tais argumentos, sabe-se que o direito & salde é indispensavel para a realizagdo da dignidade da pessoa humana, fazendo parte do
chamado minimo existencial. Assim, ao menos este minimo existencial ndo poderia deixar de ser objeto de apreciacao judicial.



Ademais, conforme apontado na resposta, tem-se que o cidadéo tem o direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a
salde, ao passo que o Estado tem o dever de desenvolver ditas politicas, reforcando a possibilidade de judicializagdo em caso de desatendimento do Poder
Publico.

Ainda, o fato de o SUS ter descentralizado os servigos e conjugado os recursos dos entes federativos apenas reforga a obrigacéo solidaria existente entre as
esferas politicas.

De mais a mais, toda e qualquer politica publica devera se dar por meio de escolhas alocativas. Diante de recursos escassos, ha de se eleger critérios
distributivos que, mal empregados pelo Poder Publico, em situagfes excepcionais, podera ferir norma constitucional, autorizando a intervengéo do Poder
Publico.

Por fim, na maioria dos casos levados ao judiciario, ndo se trata de interferéncia do Poder Judiciario na criagéo e implementagéo de politicas publicas, mas
de determinagdo judicial para o efetivo cumprimento daquelas j& existentes.

Correcédo #001100

Por: Gllberto Alves de Azerédo Junior 8 de Agosto de 2016 as 23:52

Bela resposta. Com muito contedo. Sem muito a acrescentar. Sé para fins de aprofundamento, faco os seguintes apontamentos:

a) quanto ao pontol: Conforme licdes de George Marmelstein, os direitos sociais, no que toca ao ambito juridico positivo brasileiro, séo verdadeiros
direitos fundamentais, tanto em sentido formal (pois estdo na Constituicdo e tém status de norma constitucional) quanto em sentido material (pois séo
valores intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana).

b) quanto ao ponto 4: trago o seguinte resumo em topicos:

argumentos dos demandantes:

- direito social vinculado a dignidade da pessoa humana;

- aplicabilidade imediata;

- possibilidade de implementacéo pelo Poder Judiciario em casos de omissdes estatais;
- falta de previsé@o orcamentaria ndo é argumento valido, por ndo prevalecer sobre o direito a saude, ligado ao minimo existencial;
argumentos dos Entes Federados:

- artigo 196 é uma norma programatica, sem aplicabilidade imediata;

- recursos sdo escassos; légica das "escolhas tragicas"; reserva do possivel;

- campo de atuacdo do Executivo e Legislativo;

- ofensa & separacao dos poderes;

- ofensa a isonomia;

- efeito multiplicador.

Resposta #001710

Por: arthur dos santos brito 29 de Junho de 2016 as 14:32

No que se refere ao item (i), € indubitavel que os direitos sociais foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como verdadeiros direitos fundamentais.
Note-se que nossa Lei Maior néo fez distingédo entre os direitos e deveres individuais e coletivos e os direitos sociais, declarando, genericamente,
que os direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, nos moldes de seu artigo 5°, §1°. Entretanto, € certo também que nem todos os
direitos sociais sdo exigiveis de plano, haja vista o problema da reserva do financeiramente possivel (limitagdes econdmicas do Estado), impondo-se a
ponderacéo frente ao bindmio “razoabilidade da pretensé@o” e “disponibilidade financeira do Estado”, tal como alertado pelo Min. Celso de Mello na Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental de n® 45.

De seu turno, quanto ao item (ii), o direito fundamental a satde sob o prisma da dimensédo subjetiva espelha a dimenséo classica dos direitos fundamentais
como um direito publico subjetivo de seu titular de exigir de alguém uma determinada prestagdo (no caso, o tratamento de salude que lhe couber a
preservacdo, em ultimo grau, de sua vida). Outrossim, a dimensao objetiva circunscreve-se a ideia de que, subjacente a um direito fundamental, ha um valor
que se irradia sobre o ordenamento juridico (eficacia irradiante dos direitos fundamentais), gerando deveres de protegdo. Nessa prima, o Poder Publico deve
velar, de maneira responsavel, pelo cumprimento e implementacéo das politicas sociais e econdmicas idoneas que assegurem aos cidaddos o acesso
universal e igualitario & assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.



Por sua vez, em relagdo ao item (iii), o artigo 196 da Constituicdo Federal, ao expressar que a saude é “direito de todos”, veicula direito individual e
também direito coletivo “lato sensu” a salde. A respeito, diante da omissao do Texto constitucional de 1988, a alocacgdo de recursos a salde deve ser
atribuida aos 6rgdos politicos, conquanto detentores de legitimidade democréatica, ou seja, amparados pela representagdo popular. Logo,
ordinariamente, os recursos econdmicos a salde ndo devem ser aferidos concreta ou individualmente, sob pena de méacula ao principio da igualdade e
consequente comprometimento do Sistema Unico de Saude. Isso, contudo, ndo inviabiliza a atuacéo judicial excepcional, pois, a despeito de o direito a satde
consolidar-se em norma constitucional programatica, a omissédo injustificada do Estado em efetivar as politicas publicas essenciais para a promogdo da
salde atenta contra o minimo existencial, derivado que é do postulado central da Constituicdo de 1988 da dignidade da pessoa humana.

Derradeiramente, no que toca ao item (iv), as principais objecdes a tutela judicial individual do direito fundamental em aprego residem: a) na opgéo politica na
Constituicdo de 1988 de macro justica, isto é, nas escolhas alocativas atribuidas a Administracéo (valores e destinatario da disponibilizagéo), uma vez que o
Judiciario, como concretizador de microjustica, ndo dimensionaria as consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos em prol da parte,
prejudicando o todo; b) na configuracdo da norma atinente ao direito social & salde se revelar como programética, dependente de politicas publicas,
afastando a intervengdo do Judiciério, sob pena de ofensa ao principio da separacéo dos Poderes e da reserva do financeiramente possivel. Ao revés, como
critérios primordiais para superagdo as criticas acima se destacam; a) a efetivacéo pelo Judiciario do direito a saude estaria, compreendida pelo postulado da
dignidade da pessoa humana, pelo minimo existencial; derivando inclusive da forga normativa da Constituicéo; b) o perigo da genérica adugao de uma norma
da Constitui¢do qualificar-se como programatica torna-la uma promessa constitucional inconsequente.

Resposta #002729

Por: felico 6 de Maio de 2017 as 22:44

Cabe dizer que a doutrina especilizada faz distingéo entre os direitos de defesa (dimensédo negativa) e o direito a presta¢des (dimenséo positiva) em razdo da
possivel dimens&o programatica destes Gltimos.

Reconhece-se a imediata eficacia da dimenséo negativa dos direitos sociais no sentido de serem impugnaveis os atos que sejam contrarios a sua realizagao.

No entanto, no que diz respeito & sua feicdo positiva, que, por sua vez, exige conduta positiva estatal, a doutrina reconhece certas restricdes em razéo da
dimenséo econdmica (custos), que assume relevancia quanto a possibilidade de sua efetivagéo.

Assim, ha dependéncia real da existéncia de meios para que o Estado cumpra suas obrigacdes prestacionais. A limitagdo de recursos financeiros constitui
limite fatico a efetivacéo destes direitos (“reserva do possivel").

No entanto, entende-se que mesmo sendo a reserva do possivel espécie de limite juridico e fatico a obrigacao prestacional positiva por parte do Estado,
sempre devera ser observado o "minimo existencial" em razéo da fundametalidade do direito.

Aduz-se, ainda, como limite & efetivacdo da dimens&o positiva dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciério, em razdo da "escassez dos recursos"”, a
nocao de ou "escolhas draméticas”, no sentido de que os critérios de aplicagéo dos recursos seria encardo dos 6rgéos politicos.

Feitas essa consideracdes gerais, em relagéo, especificamente ao direito a salde, a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de que trata-se de direito
subjetivo que assume dupla dimenséo: individual e coletiva (transindividual) e dever do Estado (solidariedade entre Unido, Estado e municipios). Como se
trata de direito indisponivel e, também, possui dimenséo coletiva, admissivel sua tutela individual (direito indisponivel) ou coletiva (transindividual) por acéo
do Ministério Publico,

Resposta #003175

Por: Jack Bauer 24 de Outubro de 2017 as 00:05

1 - O direito a salde (art. 196 e seguintes da CF) foi reconhecido como direito fundamental de eficacia plena, ou seja, que independe de qualquer interface
para ser aplicada no mundo dos fatos. Isso porque, em se tratando de norma que determine a efetivacdo de um direito essencial a vida humana, ndo ha
como tergiversar, mas apenas cumprir o mandamento constitucional.

2 - A dimensé&o subjetiva do direito a satde significa que ele representa uma pretenséo a ser oposta contra quem de direito, no caso o estado. As
consequéncias da dimenséo subjetiva sdo que, uma vez descumprida, pode o titular do direito acionar o estado para ver efetivado seu direito, seja em
demanda individual, seja em tutela coletiva.

A dimens&o objetiva constitui o padrdo, o0 modo de cumprimento e os limites das tarefas do estado. Assim, o estado deve adotar um determinado padréo de
comportamento, sob pena de vulnerar um direito fundamental.

3 - A doutrina e a jurisprudéncia do STF reconhecem o direito a saide como direito difuso, ou seja, que pertence a todas as pessoas, mas que, para fins de
tutela judicial pode ser exigido a titulo individual ou a titulo coletivo.

4 - Reserva do possivel e auséncia de previsdo orcamentaria.

A reserva do possivel é entendida no sentido de que, dentro todos os direitos fundamentais previstos na CF, cabe ao administrador publico, na
impossibilidade de cumprir todos eles, escolher os mais urgentes para serem efetivados. Esse argumento se rebate, pois a escolha ja foi feita pela propria
Constituicdo, ndo cabendo ao gestor publico substituir essa escolha.



A auséncia de previsao orgcamentaria € alegada, pois o administrador pablico argumenta que o orgamento fiscal ja esta fechado e comprometido, ndo
havendo recursos disponiveis para o pagamento do medicamento. No entanto, nesse caso, o juiz determina que as rubricas da salde suportem a despesa,
ou haja remanejamento de verbas acaso necessario.

Resposta #003791

Por: MLS 31 de Janeiro de 2018 as 19:24

1. Sim, porque o direito a salde é direito social fundamental (art. 6°, CF), dotado de aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, CF). Portanto, embora o art. 196 da
CF submeta sua efetivagdo a dependéncia de politicas publicas a serem implementadas pelo Estado, o Poder Judiciario, quando invocado em razéo de leséo
ou ameaca a tal direito, ndo pode deixar de aplica-lo.

2. Os direitos fundamentais se expressam de duas formas: como direitos subjetivos e objetivos. Subjetivamente, consubstanciam-se na faculdade de exigir
uma agéo ou abstengdo tendo em vista uma situacéo particular. Objetivamente, determinam o modo de cumprimento e os limites das tarefas do Estado.

3. A titularidade do direito a satde pode ser tanto individual quanto transindividual difuso, tendo em vista o que dispde o art. 196, da CF; segundo o qual, a
saude é direito de todos, garantido o acesso universal e igualitario as a¢les e servigos inerentes a esse direito.

4. Ha divergéncias doutrinarias sobre ser possivel o reconhecimento, pela via judicial, da existéncia de direito subjetivo a satde.

Alguns argumentam que o direito a saude, assim como os demais direitos sociais, € uma simples norma programatica, na medida em que necessita de
implementacdo por meio de politicas publicas, o que depende de um juizo de discricionariedade do Administrador. Logo, o Poder Judiciario ndo poderia
substituir o Administrador na analise da conveniéncia e oportunidade de tais politicas, sob pena de ferir a separacéo dos Poderes da Republica.

Essa corrente sustenta, ainda, que as normas programaticas s6 devem ser implementadas na medida da reserva do possivel, ou seja, na propor¢éo dos
recursos publicos disponiveis.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que considerar o direito & salide apenas como uma mera norma programatica (diretrizes para
formacéo de politicas publicas) seria desconsiderar a forga normativa da Constituicdo. Ao passo que cabe ao Poder Judiciario analisar a legalidade da
omissdo do Estado - no que diz respeito a implementacéo das politicas publicas necessérias ao acesso universal e igualitario de acdes e servicos de saulde-,
de modo a resguardar a dignidade da pessoa humana; ao menos, no minimo razoavelmente exigido (minimo existencial).

Além disso, ndo ha de se falar em usurpagdo de competéncias constitucionais, quando ja existam politicas publicas para promogdo da saude, porque,
nesses casos, a sua ndo promogado, protegdo ou recuperagdo representa lesdo a um direito objetivo, passivel de apreciacédo pelo Poder Judiciario (art. 5°,
XXXV, CF).

Resposta #004740

Por: anamaria andrade 11 de Outubro de 2018 as 17:46

O direito a saude foi positivado na Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental, trazendo, além da previséo de tal direito na seara social (art. 6°),
uma série de regulamentagdes e previsdes orcamentarias para sua efetivagao (arts. 196 e seguintes).

Diversas discussdes surgiram no tocante ao regime aplicado ao direito & saude. Isso porque, uma vez inserido no rol dos direitos "sociais", seria norma
progmatica, a ser implantada progressivamente. Tal corrente, inclusive, € amparada pelos preceitos do PIDESC.

Por outro lado, entende-se, por majoritaria doutrina e pelo STF, a extenséo do direito a satde tanto como direito transindividual, como individual e, devido a
sua natureza e interligagdo com outros direitos essenciais - como a vida, por exemplo - sua regéncia é imediata, devendo ser aplicado desde logo,
independentemente de normas regentes.

Quanto as dimens®es, a dimenséo objetiva do direito & satde preconiza atividade prestacional publica (ativa), isto é, a obrigatoriedade da observancia do
referido direito pelo Poder Publico, de modo que seja garantido a todos, independentemente de pleitos individuais ou coletivos.

Ja a dimens&o subjetiva é trazida como a relagéo entre o referido direito e os individuos, de maneira que estes fazem jus a salde e aos meios necessarios
para propicia-la, podendo, se o caso, pleitear dos 6rgdos competentes sua efetivacéo.



Neste tocante, inclusive, o Judiciario encontra-se cada vez mais invocado para sanar os questionamentos quanto a demanda dos pleitos a saude, sendo
defendido pelos Poderes Publicos o afastamento do direito como subjetivo ou, subsidiariamente, a clamagao da "teoria da reserva do possivel".

Ressalta-se que a referida teoria visa defender a impossibilidade estatal de atendimento de alguns direitos a todos os individuos, de modo equanime, sem
comprometimento do viés orcamentario ou mesmo sem infringéncia de desvio de verbas de outros direitos a serem também efetivados.

Contudo, embora seja necessario dispender recursos e politicas pelo poder publico no tocante a efetividade de direitos, a corrente da "reserva do possivel"
ndo me mantém, frente a "teoria do minimo existencial" para garantia de direitos essencialmente minimos a sobrevivéncia e ao bem-estar, como é a saude.
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