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RESUMO

LIMA, Leonardo Franco de. A JUSTICIALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NOS CONTRATOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE. 262 p. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.

Indmeras foram as batalhas travadas por toda a humanidade ao longo dos
tempos para reconhecimento dos mais diversos direitos do homem. A Constituigéo
Federal de 1988, inspirada em outros ordenamentos europeus, especialmente o
portugués, trouxe imenso avan¢o no reconhecimento de inimeros direitos sociais,
além de se preocupar em conferir instrumentos para que estes direitos pudessem
ser concretizados pelo Estado e por toda a sociedade, a fim de que os preceitos
fincados no Texto Maior ndo fossem relegados a meras promessas. O direito a
salude esta dentre aqueles que o legislador constitucional se debru¢cou com maior
preocupacao, ndo se limitando a outorga-lo como um direito subjetivo publico, mas
foi além, organizou um sistema Unico através de rede regionalizada e hierarquizada,
envolvendo todos os entes politicos da federacao e a sociedade como responsaveis

por sua implementacao.

Este trabalho parte da premissa da salde como direito subjetivo publico,
viabilizando, dessa forma, a sua tutela jurisdicional. Inclusive, sob esse prisma, 0
preadmbulo do pacto que instituiu a Organizacdo Mundial de Saude concebe a saude
como o estado completo de bem-estar fisico, mental e social, obrigando ao Estado
Brasileiro assegurar aos seus cidaddos todos os meios para a preservagcao ou
restabelecimento da saude.

No entanto, a ConstituicAo Federal de 1988 franqueou a iniciativa privada
participar do sistema de saude, tanto em sua forma complementar, atuando junto ao
sistema publico de saude, através de celebracdo de contrato publico ou convénio
com a Administracdo, quanto de maneira suplementar, através de servigos privados
prestados por intermédio da contratagdo de operadoras de planos de saude, pacto
este que deve ser analisado sob a perspectiva de outro direito fundamental, assim

eleito pela Carta de 1988, o direito do consumidor.



Dessa forma, € indispensavel estabelecer a distincdo existente entre as
formas publica e privada do exercicio ao direito a saude, através de harmonizacéo
entre os principios da dignidade humana e do direito a saude com outros preceitos
constitucionais como aqueles que consagram a autonomia privada, a seguranca

juridica, a propriedade, a livre-iniciativa, a separagéo de poderes, dentre outros.

Essa tarefa interpretativa com a analise de suas diversas técnicas permite
extrair do ordenamento vigente a conformacdo entre as regras e principios que
estabelecem os limites de cada relacdo juridica, publica e privada, demonstrando

indevida a intervencéo do Judiciario em searas afetas ao legislador.

Palavras-chave: Direitos Sociais, Direito a saude, Direito do Consumidor, Saude
Suplementar, Judicializagcdo da Saude, Ativismo Judicial, Seguranga Juridica.



ABSTRACT

LIMA, Leonardo Franco. The JUSTICIALIDADE OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN
HEALTH CARE OF PRIVATE CONTRACTS. 262 p. Dissertation (Master of Law) -
Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo.

Many were the battles fought for all humanity throughout the ages for
recognition of various human rights. The 1988 Federal Constitution, inspired by other
European legal systems, especially the Portuguese, brought great progress in the
recognition of numerous social rights, aside from concern to confer instruments so
these rights could be implemented by the state and the whole society in order that
the precepts planted in the constitution were not relegated to mere promises. The
health rights is among those the constitutional legislator leaned more concern, not
limited to grant it as a public subjective right, but also organized a unique system
through regionalized and hierarchical network, involving all political federation entities
and the society as responsible for its implementation.

This paper assumes that health is a public subjective right, allowing this way
its judicial protection. Inclusive, from this point of view, the pact's preamble that
established the World Health Organization conceives health as a state of complete
physical, mental and social well-being, obliging the Brazilian State to guarantee its

citizens all means for health preservation or re-establishment.

However, the 1988 Federal Constitution opened to private sector the
opportunity to participate in the health system, both in its complementary form,
working with the public health system through the execution of public contract or
celebrating agreement with the administration, as in supplemental way through
private services provided by contracting health insurance providers. This pact should
be analyzed from the perspective of another fundamental right, as elected by the

1988 Letter, the consumer right.



This way, it is essential to establish the distinction between public and private
forms for health rights exercise, through harmonisation between the principles of
human dignity and the right to health with other constitutional principles as those who
consecrate the private autonomy, legal certainty, the property, free enterprise, the

separation of powers, among others.

This interpretative task with its various technical analysis allows you to extract
from the current laws the conformation between the rules and principles that
establish the limits of each legal relationship, private and public, demonstrating an
improper intervention of judiciary in fields given for legislators.

Keywords: Social Rights, Right to Health, Consumer Law, Health Insurance, Health
Legalization, Judicial Activism, Corporate Security.
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1 PROPOSTA DO TEMA, METODO EMPREGADO E OBJETIVOS

Conforme revela o titulo atribuido a presente dissertacdo de mestrado, A
JUSTICIALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS CONTRATOS
PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE, sera considerado a partir das pesquisas

doutrinarias e jurisprudenciais realizadas.

A doutrina consultada e jurisprudéncia existente sobre o tema determinaram a
opcédo pelo método de dissertacdo que considera a necesséria analise da evolucéo
histérica dos direitos fundamentais e o desenvolvimento de sua teoria para a
interpretacdo desses preceitos com consisténcia e coeréncia nos casos propostos

para analise.

A pesquisa objetiva, incialmente, tracar a ascensdo do direito a saude ao
status de direito fundamental na Orbita internacional e nacional, para que, num
segundo momento, seja possivel tratar as diferencas existentes para a sua fruicao
perante o sistema publico de salude e no sistema privado, particularmente no
sistema suplementar e, nesse segmento, considerar ainda outro direito fundamental,
a saber: o Direito do Consumidor (conforme a definicdo constante da Lei 8.078/90).
No final da pesquisa, pretende-se estabelecer o limite da exigéncia juridica que o
individuo podera fazer do setor privado com o qual contrata para a prestacao de
servicos de saude, bem como quais os limites da intervencdo do Poder Judiciario

nessa relacao juridica.

A dissertacdo esta estrutura em sete capitulos. Depois dessa primeira parte, 0
capitulo 2 traca a evolugdo historica dos direitos fundamentais, a fim de apresentar
as premissas de sua estrutura e sua vinculagdo com a dignidade da pessoa
humana. O capitulo 3 € dedicado ao estudo das principais teorias de sustentacao
dos direitos fundamentais, além de estabelecer seu regime juridico, com destaque
aos direitos sociais ao seu final. No capitulo 4 é trabalhado o direito a saude através
de seu reconhecimento ao longo de todas as Constituicdes brasileiras, o seu
conceito no ambito nacional e internacional e como esse direito foi positivado na

Constituicdo da Republica de 1988. O capitulo 5 trata do direito do consumidor sob



13

seu aspecto constitucional e os principais institutos aplicaveis nas relagées privadas
de saude, inclusive os aspectos contratuais, tragando os principais instrumentos de
regulacdo desse segmento de mercado, contemplando, ainda, uma abordagem
acerca dos aspectos mercadolégicos da saude suplementar, a fim de demonstrar
sua importancia nefralgica para todo o sistema de saude brasileiro. O capitulo 6
encerra essa dissertacdo através da pesquisa com o debate acerca do ativismo
judicial num plano geral até chegar sua incidéncia nos contratos privados de
assisténcia a saude, analisando a atual interferéncia do Poder Judiciario nessa
relacdo de consumo e sua conformidade com o Estado de Direito. Por fim, no dltimo

capitulo serédo expostas as conclusdes deste trabalho.
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2. DA EVOLUCAO HISTORICA DO REGIME INTERNACIONAL DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Inicialmente, antes de adentrar especificamente ao objeto central deste
trabalho, mostra-se indispensavel trazer a lume os antecedentes histéricos e as
principais teorias dos direitos fundamentais, fazendo a distincdo construida pela
doutrina entre os conceitos de direitos humanos e direitos fundamentais, muitas
vezes empregados como sindnimos, a fim de estabelecer o regime juridico que
devera ser observado em relagdo ao direito fundamental a saude e, em especial, 0

seu tratamento nas relacdes privadas.

A construcdo da teoria dos direitos humanos considera também a
investigacdo dos objetivos do pacto associativo, definindo os deveres do poder
estatal, sem deixar de lado as obrigacGes dos individuos perante a sociedade, o
que, atualmente, mostra-se recorrente, na medida em que esses avocam inUmeros

direitos, deixando de lado os seus deveres de solidariedade perante o todo.

Importante asseverar que um dos fatores para mensurar o grau de civilizacao
de um povo, segundo a antropologia, é sua capacidade de seguir regras. Aliado a
esse postulado, Ricardo Castilho afirma que “a ordem social esta intimamente ligada
a ordem moral, ou ordem normativa, que indica o sistema de valores e normas que

governam o comportamento social em grupo”:.

Nesta parte do trabalho utilizaremos a terminologia “direitos humanos” para
nos referir aqueles reconhecidos em diversas latitudes e que serviram de
paradigmas para a construcdo de toda teoria protetiva do ser humano como

atualmente concebida.

1 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos: processo histérico — evolucdo no mundo, direitos
fundamentais: constitucionalismo contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.
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2. 1 DIREITOS HUMANOS: O DESENVOLVIMENTO HISTORICO
OBSERVADO DA ANTIGUIDADE A ATUALIDADE

Essencial que o presente estudo faca uma incursdo a evolucdo do trato
juridico reservado, ao longo do tempo, para os direitos humanos. Tal método se
apresentou necessario, pois o tema central dessa pesquisa — a justicialidade dos
direitos fundamentais nos contratos privados de assisténcia a saude -, busca
destacar o status atingido pelo direito a saude no ordenamento juridico brasileiro,

mas fundamentando-o através de sua consagracdo no ambito internacional.

De inicio, ressalta-se que os direitos humanos como atualmente tratados
constituem o fruto de lutas e conquistas histéricas e reconhecidos gradativamente ao
longo do tempo, isso porque as mudancas nas relacdes sociais oferecem novos

paradigmas, ensejando o surgimento de novos direitos.

O constitucionalismo, como bem assinala Luis Roberto Barroso, é termo
recente utilizado no vocabulario politico e juridico do mundo ocidental, datando
pouco mais de duzentos anos e vinculado as revolu¢cdes americana e francesa do

século XVIII, ndo obstante, suas ideias centrais remontam da Antiguidade.?

Esse movimento, em sua esséncia, significa a limitacdo do poder e a
supremacia da constituicdo e dos direitos individuais, sugerindo a existéncia de uma
constituicdo escrita. Contudo, essa associacdo nem sempre € verdadeira. Basta
verificar o caso do Reino Unido, em que estdo presentes esses axiomas sem a
existéncia de uma constituicdo escrita e codificada, de outro lado, as diversas
ditaduras latino-americanas do século passado, que possuiam normas fundamentais
escritas, estavam dissociadas dos ideais do constitucionalismo. Assim, é
indispensavel que a constituicdo de determinado Estado preencha certos atributos e
gue tenha legitimidade, caracterizada pela adesao voluntaria e espontanea de seus

destinatarios®.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 26.
3 Ibidem, mesma pagina.
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Diversos documentos encontrados denotam a preocupacao da sociedade
com a protecdo aos direitos humanos desde a Antiguidade (4000 a.C. a 476 d.C.).
Considere-se, no entanto, que os valores e a forma como a sociedade era
estruturada naquela época séo distintos de como hoje se observa, isto é, nao
comporta qualquer espécie de equivaléncia de condi¢bes aos valores abordados em

sociedades primitivas com os valores almejados nas sociedades modernas.

Fabio Konder Comparato afirma que diversos pensadores ja tratavam dos
direitos dos individuos e que até hoje exercem robusta influéncia na sociedade
contemporanea: Zaratustra na Pérsia; Buda na India; Conflincio na China; Pitagoras
na Grécia; Deéutero-lsaias em Israel; dentre outros. Todos esses filosofos
convergiam pela adocdo de um coédigo de comportamento fundado no amor e no

respeito ao individuo.*

Diversos instrumentos normativos que remontam da Antiguidade merecem
registro como importantes cédigos ancidos que regulavam situacdes do cotidiano de
diversas civilizagbes de destaque, tais como: as Leis de Ur-Nammu (2111 a 2094
a.C.); as Leis de Lipit-Istar (1934 a 1924 a.C.); as Leis de Eshunna (1825 a 1787
a.C.); as Leis de Manu (séculos Il a.C. a Il d.C.); o Cdodigo de Hammurabi (século
XVIIl a.C.) e; a Lei das Xl Tabuas (451 a 450 a. C.).5

Inclusive, como destaca André de Carvalho Ramos, houve o reconhecimento,
ainda que ténue, dos direitos individuais na codificacdo de Menes (3100 - 2850
a.C.), no Antigo Egito. Contudo, foi na Suméria antiga, que o Rei Hammurabi da
Babildnia editou o Cddigo, a ele atribuido como o primeiro cédigo de condutas,
tracando a génese dos direitos individuais (1792 — 1750 a.C.), especialmente sobre
direitos a vida, propriedade, honra, dignidade, familia, igualdade e supremacia das
leis em relagcdo aos governantes. Os dispositivos dessa codificagdo nao

diferenciavam prescri¢Ges civis, religiosa e morais.®

4 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacado Histérica dos Direitos Humanos. 72 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 20.

5 ALBERGARIA, Bruno. Histérias do Direito: evolucdo das leis, fatos e pensamentos. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 18-94.

6 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 32.
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Ainda na regido da Suméria e Pérsia, no século VI a.C., Ciro Il editou uma
declaracédo de boa governanca que seguia a tradicdo mesopotamica de autoelogio
dos governantes ao seu modo de reger a vida social que ficou conhecida como o

“Cilindro de Ciro.””

Ja na China, nos séculos VI e V a.C., Confancio estabeleceu as bases para

sua filosofia, centrada na defesa do amor aos individuos.

Como identificado por Karl Loewnstein apud André Ramos Tavares, outro
documento que vale mencdo € a Tora, conjunto de cinco livros com carater
normativo, que teria sido entregue a Moisés por volta de 1250 a.C. para organizar o
povo de Israel. Considerando que, num estado teocratico, como lIsrael, governado
pela classe sacerdotal, a lei religiosa limitava o poder politico, perfazendo a semente
do principio medieval da primazia da lei como limitacdo de poder, ainda que de

forma timida.8

Passando o enfoque da pesquisa para 0 mundo ocidental, podemos verificar
que na Grécia foram tracadas as teorias que mais influenciaram a evolucdo dos
direitos humanos que, baseadas nas leis colocadas em pratica nas cidades-estados,

iniciou-se a democracia direta do século V, o chamado “Século Péricles”.

Em sua obra “A Republica” (400 a.C.), Platdo desenvolveu a nogdo de bem
comum, além de defender a igualdade. Ja na obra “Etica a Nicémaco”, Aristételes
afirma a importancia de se agir com justica, ainda que em face de leis injustas, tudo

para o bem da pdlis.

Ainda no periodo helenistico houve a reflexdo acerca da superioridade de
certas normas, ainda que contrérias ao poder estabelecido, como se viu na pega de
Sofocles, “Atigona” (421 a.C. — Trilogia Tebana). Nessa obra, a protagonista,
Antigona, luta para enterrar seu irmao, Polinice, mesmo contrariando o tirano da
cidade, Creonte, que havia promulgado lei proibindo o enterro daqueles que

atentassem contra as leis da cidade. Nesse conflito, Antigona sustenta que ndo se

7 Ibidem, p. 33.
8 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 24.
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pode cumprir leis humanas que choquem com as leis divinas, portanto, ja
identificavel, na obra de Soéfocles, um dos pontos centrais dos direitos humanos, que

é a superioridade de certas regras de condutas contra a tirania e a injustica.®

Seguindo o fluxo evolutivo do reconhecimento dos direitos humanos, na
Republica Romana, aristocratica, (509 a 27 a.C.), o Senado era 6rgdo maximo e 0s
senadores romanos tinham mandato em carater vitalicio e eram responsaveis pela
supervisao das financas publicas; por dirigir e administrar a politica externa e as

provincias de Roma.

No periodo republicano de Roma foram redigidas normas que versavam
sobre as liberdades individuais, a propriedade e a protecdo do cidadao contra o
arbitrio do Estado. Essa legislacdo constituiu uma vitéria dos plebeus, os quais,
através de pressdes politicas, conseguiram reduzir a termo a ordem comum vigente
em Roma. Isso porque, os mandamentos eram guardados e acessiveis apenas aos
patricios e pontifices, o que acarretava um ambiente de inseguranca, préprio dos
regimes de excecdo. Na histéria do direito romano, essa discusséo entre patricios e
plebeus acarretou 0 envio de uma comissdo de dez homens a Atenas para estudar
as Leis de Sélon e, no retorno a Roma, essa comisséo dirigiu-se ao Monte Sagrado
(uma das sete colinas — 494 a.C.) e submeteram o texto para aprovacdo pela
assembleia de centdrias, surgindo, assim, a Lei das XllI Tabuas, tornando o direito
acessivel a todos que soubessem ler. As Tabuas de madeira ficavam expostas no
férum romano, mas a interpretacdo confiada aos pontifices, contribuindo para a

sedimentacao do principio da legalidade.

Assim, pode-se afirmar que a Lei das Xl Tabuas constitui a génese do direito
romano, tendo como objetivo primordial estabelecer a igualdade de direitos entre as
diversas classes, além de proibir a beligerancia privada. Segundo assinala Claudio
De Cicco, a partir de entdo: “o direito tornou-se publico e conhecido. Ndo mais se
concebia a lei de carater privado, proveniente do culto de uma familia. O direito dos

individuos passou a ser uma ‘concessao do Estado’™”.1°

9 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 33.
10 DE CICCO, Claudio. Histéria do Pensamento juridico e da Filosofia do Direito. 72 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 66.
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Sobre a influéncia da Lei das Xl Tdbuas ao longo da histéria e sua

repercussao, inclusive sobre o ordenamento brasileiro, Cristiano Carrilho leciona:

Mais do que qualquer outra compilacdo antiga, repercutiu por séculos afora
por toda Roma Republicana, e, posteriormente, na Roma Imperial, durante
cerca de cinco séculos, até a compilacdo de Justiniano. Seus retalhos,
incorporados a esta, transbordaram com ela das fronteiras do Império e se
disseminaram por todas as legislacdes que sofreram influéncia romana,
inclusive a brasileira. 11

Concluindo essa primeira abordagem do trabalho, ndo poderiamos deixar de
citar o Cristianismo, como filosofia que pregava a igualdade entre os individuos.
Essa doutrina também contribuiu para a sedimentacéo dos direitos humanos, como
€ possivel extrair, por exemplo, do Evangelho de Paulo, na Primeira Epistola aos
Corintios (6:12), ao dizer que: “tudo me é licito mas nem tudo me convém”,
estabelecendo um parametro que considera a lei como um permissivo, mas que

deve considerar, por exemplo, os direitos do proximo.

Vejamos o trato dispensado ao tema ao longo da Idade Média.

Na ldade Média (476 a 1453), que se iniciou com a queda do Império Romano
do Ocidente pela invasdo dos povos barbaros e se estendeu até a tomada de
Constantinopla pelos turcos-otomanos, também se verificou a existéncia de diversos
movimentos e documentos normativos que, aos poucos, contribuiram para a

evolucéo dos direitos humanos.

Diversamente do propalado, ndo se trata do periodo das “trevas” da historia
da humanidade, pelo contrario. Foi nessa época em que surgiram diversas

universidades e teorias que deram sustentaculo para a modernidade.

Dentre os séculos V ao X (Alta Idade Média) ndo verificamos eventos
relevantes para esta pesquisa que tenham marcado a evolucdo dos direitos
humanos. No entanto, foi na Baixa Idade Média (séculos Xl ao XV) que se constata

a elaboracdo de um dos mais importantes documentos até entdo elaborados: a

11 CARRILHO, Cristiano. Manual de histéria dos sistemas juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.
17.
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Magna Carta de 1215, a qual muitos autores consideram como marco de

nascimento da protecdo aos direitos humanos.

Com o declinio do Império Romano do Ocidente, a Europa medieval passou
por um processo de organizacdo em paises logo no primeiro milénio da era Crista.
Dentro deste contexto, Carlos Magno funda a Franca e € nomeado Imperador do
Sacro Império Romano do Ocidente pelo Papa Leédo lll, fazendo parte de seu
império uma porcao territorial da atual Alemanha, Holanda, Itdlia e parcela da

Espanha (Catalunha, Navarra e Aragao).

Luis I, filho de Carlos Magno, passou a doar reinos e terras a filhos e amigos,
ocasionando o desmantelamento do Império. Em outra parte do continente, logo no
ano de 1100, foi aclamado o primeiro rei de Portugal, D. Afonso Henrigues, cujo
sucessor, seu filho D. Sancho |, dedicou-se a organizagéo politica, administrativa e
econbmica do reino, além de incentivar a criagdo de industrias e estimular o
comércio. O segundo rei de Portugal também ficou marcado pela concessdo de
cartas de foral, agindo na contramao dos demais paises europeus da época, cujos

nobres mantinham os contratos de serviddo.12

Os forais ou as cartas de franquia mencionados no paragrafo acima, eram
documentos outorgados pelos reis a determinadas regifes, na maioria das vezes
como retribuicio ao apoio dado pelos vassalos. Nesses documentos eram
reconhecidos direitos imemoriais dos povos da terra manifestados pelas tradi¢cdes
locais, incluindo o direito de participacdo dos suditos nos governos das regides,
caracterizando-se como antecedentes das constituicbes modernas, pelo fato de
reconhecerem prerrogativas da sociedade a partir de regras decorrentes de suas

tradicdes que poderiam ser opostas aos soberanos.

Antes mesmo da Magna Carta, em 1188, houve a Declaragao das Cortes de

Ledo, como fruto do movimento de reivindicacdo de liberdades a determinados

12 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos: processo histérico — evolugcdo no mundo, direitos
fundamentais: constitucionalismo contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 26-27.
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estamentos, a qual consistia numa manifestacdo dos senhores feudais contra a

centralizacdo e o futuro surgimento do Estado Nacional.'®

No entanto, foi na Inglaterra que encontramos (século XIIl, 1215) os
documentos histéricos de maior destaque que prepararam o terreno para 0
reconhecimento dos direitos humanos nas Revolugdes Liberais do século XVIII.

Em 15 de junho de 1215 foi outorgada a Magna Carta (“Grande Carta” —
Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum eclesiae et
regni angliae — Grande Carta das Liberdades, ou Concordia entre o Rei Jodo e 0s
Bardes para a outorga das liberdades da Igreja e do Rei Inglés) pelo rei Jodo “Sem
Terra”, como consequéncia do pacto com bispos e barfes ingleses, servindo de
referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o habeas
corpus, o devido processo legal, a garantia de propriedade e a submisséo do rei a
lei. No entanto, tais direitos restringiam-se aos nobres e ao clero, com mais énfase
para direitos de personalidade. O Magno Documento foi consequéncia de um
governo anarquico, no qual o Rei Jodo Sem Terra, sucessor do irmao Ricardo |,

cedeu as pressbes da nobreza e do clero.

Em consonancia com os termos da Magna Carta, o rei deveria abjurar
determinados direitos, submeter-se a certos procedimentos legais e admitir como
verdade que a vontade do monarca estaria submissa a lei. A partir de entéo, restava
estabelecido que nenhum homem livre poderia ser privado de seu direito a vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal. Ndo podemos deixar de
lembrar que nessa época (ldade Média) a Inglaterra vivia em um sistema feudal,
onde os homens livres eram apenas aqueles privilegiados que atingiram o poder

com a mercancia ou propriedade de terras.

Esse pacto de liberdades-privilégios garantiu a liberdade da Igreja na
Inglaterra; estabeleceu limites ao direito de tributar aplicaveis aos bardes; assegurou
a proporcionalidade entre delito e sancao; a irretroatividades das leis; dentro outros

preceitos, servindo de combustivel para as revolugdes vindouras.

13 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 36.
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Avancando a pesquisa ao longo Idade Moderna que se inicia, segundo corte
de estudo tradicional, com a tomada de Constantinopla em 1453 e se estende até a
Revolucdo Francesa de 1789, tem-se que nos dois primeiros seéculos desse periodo
o mundo ocidental se ocupou com a busca de rotas comerciais, uma vez que 0S
caminhos tradicionais encontravam-se sob forte instabilidade por conta de piratas,
tropas do império turco-otomano, além do caminho por terra também mostrar-se
perigoso em virtude da “Guerra dos Cem Anos” travada entre Franca e Inglaterra.
Com isso, 0s paises europeus passaram a constituir coldbnias em novos continentes,

principalmente na Africa, na Oceania e no Oriente préximo.

Com outro enfoque, Portugal buscou rotas alternativas a fim de chegar as
indias através do Oceano indico, assim, dirigiu-se para a Africa, o que permitiu a
conquista das ilhas de Acores e Cabo Verde, dos arquipélagos da Madeira e das

Canarias, além da Guiné e Mauritania no continente africano.

Nessa empreitada, o comandante Vasco da Gama estabeleceu nova rota
comercial com o Oriente que, a despeito de custosa, mostrou ser a mais rentavel,
proporcionando a prosperidade dos paises ibéricos naquela época. Foi nessa
mesma rota, mais tarde, que Pedro Alvares Cabral interrompeu sua viagem para
tomar posse do Brasil, com o objetivo de fundar uma feitoria ou entreposto comercial

nas Indias.4

Dentro desse contexto historico, foi firmado na Inglaterra, em 1628, o pacto
denominado Petition of Rights, considerado por muitos doutrinadores o marco que
representa o inicio do Constitucionalismo Moderno, como se depreende dos

ensinamentos de J.J. Gomes Canotilho:

(...) fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento
politico, social, cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVII,
questiona nos planos politico, filosofico e juridico os esquemas tradicionais
de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invenc¢édo de uma forma
de ordenacgdo e fundamentacao do poder politico. Este constitucionalismo,
como o préprio nome indica, pretende opor-se ao chamado
constitucionalismo antigo, isto €, o conjunto de principios escritos ou

14 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos: processo histérico — evolucdo no mundo, direitos
fundamentais: constitucionalismo contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 39-40.



23

consuetudinarios alicercadores da existéncia de direitos estamentais
perante 0 monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes
principios ter-se-iam sedimentado num tempo longo, desde os fins da Idade
Média até o século XVII. 15

Esse documentou representou uma reacdo do Parlamento inglés a pretenséo
do rei Carlos | em estabelecer tributos sem prévia consulta do Legislativo. Dentre
outras reinvindicacdes, o Parlamento exigiu que o rei |lhe deixasse o controle da

politica financeira e do exército.

Vale mencgéo, ainda, que no século XVII (1648), foram assinados os Tratados
de Westphalia (Alemanha, 1648) que puseram fim a Guerra dos Trinta Anos (1618 a
1648) entre catdlicos e protestantes, nos quais 0s paises protestantes foram
reconhecidos (Tratado de Osnabruck) e os catdlicos obtiveram sua independéncia
da Igreja (Tratado de Miuster). Esses tratados representaram 0s primeiros
documentos a trazer uma configuragdo de Estado, bastante similar a que

conhecemos hoje, além de estabelecer entre eles uma concepc¢éo de equilibrio.

Os Estados, entdo, renunciaram a uma hesitante hierarquia internacional
fundamentada na religido e ndo mais conceberam nenhum outro poder superior a si

préprio, o que foi denominado de “soberania”.

Outro documento histérico de destaque para a evolucdo dos direitos humanos
foi o Habeas Corpus Act (1679), outorgado pelo rei Carlos Il da Inglaterra. Essa
norma fortaleceu a prerrogativa do habeas corpus, ja introduzida com a Magna Carta
em 1215, pela qual a pessoa indevidamente detida tinha o direito de ser

encaminhada a um tribunal para que ali fosse decidida a legalidade de sua priséo.

Com a morte de Carlos Il em 1685, Jaime Il, seu irmdo, assume 0 trono
inglés. O novo monarca pretendeu restabelecer o catolicismo como religido oficial,
além de negar habeas corpus para quem se recusasse a pratica-lo, resultando na
fuga de protestantes ingleses para as treze colbnias que a Inglaterra mantinha na
América do Norte, na qual se exploravam recursos naturais e a Coroa cobrava altos

tributos dos colonos, sem nada oferecer.

15 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 46.
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Dessa feita, em face de inUmeros desmandos do rei Jaime I, o Parlamento
inglés expulsou 0 monarca para a Franca em 1688. Maria Stuart, filha do rei deposto
e casada com Guilherme de Orange, principe da Holanda, depois Guilherme llI,
assumiram a Coroa. Esse movimento foi conhecido como a “Revolucéo Gloriosa” ou
‘Revolucdo Sem Sangue”, assim denominada em razdo da forma pacifica como

transcorreu.

E, logo em 1689, o Parlamento inglés promulgou a Bill of Rights (Declaracéo
de Direitos), obrigando os novos monarcas a aceita-la. A partir dai foi estabelecida a
pratica da Monarquia Parlamentar, até hoje vigente na Inglaterra, em substituicdo ao
absolutismo, onde o poder do monarca é restringido pelo Parlamento, representando
um efetivo instrumento de limitacdo de poder, além de consolidar o parlamentarismo

inglés.

Assim, verifica-se que a Bill of Rights, repetindo preceitos da Magna Carta, se
preocupou com a independéncia do Parlamento e caminhou no sentido da
separacao dos poderes. Por influéncia de John Locke, essa declaracdo fortaleceu a
restricdo ao poder estatal, além de reconhecer as imunidades parlamentares e a
vedacdo da aplicacdo de penas cruéis. Contudo, essa declaracao de direitos negava
expressamente a liberdade e igualdade religiosa, afastando a influéncia da Igreja

Catélica do governo inglés, a despeito de manter uma tolerancia religiosa.

Essa declaracdo também excluia e incapacitava de herdar o reino da
Inglaterra, da Irlanda e seus dominios ou de exercer poder, autoridade ou jurisdicéo
régia, quem participasse ou comungasse da Sé da Igreja de Roma ou, ainda, se

casassem com um(a) catélico(a).'®

Vale mencionar que o ato normativo denominado Act of Settlement (1701)
reafirmou o principio da legalidade, da responsabilizacdo politica dos agentes
publicos e a possibilidade de impeachment de magistrados, ou seja, mais um

importante documento na trilha da evolugéo e reconhecimento dos direitos humanos.

16 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 72 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 104-108.
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N&o obstante esse breve apanhado historico, a consagracdo dos direitos
humanos, como atualmente concebidos, se deu a partir do terceiro quarto do século
XVIII.

A revolta de independéncia das treze col6nias inglesas da América do Norte
teve marcante influéncia na Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Essa
Revolucdo estava alicercada nos ideais iluministas, principalmente nas teorias de
Locke, Rosseau e Montesquieu, cujo apice se deu apos a “Guerra dos Sete Anos”
entre Franca e Inglaterra, quando a Coroa Inglesa impds, como ja mencionado, 6nus

(tributos) altissimos a col6nia.’

Os ideais de John Locke foram o ponto de partida para o liberalismo inglés do
século XVIII, sustentando a existéncia de leis naturais, do contrato entre
governantes e governados e da autonomia entre os poderes do Estado, ambos

fundamentais a liberdade humana.

Dentro deste quadro histérico, Thomas Jefferson liderou o movimento de
independéncia a partir do Porto de Boston no ano de 1775 que, de inicio, se deu por
conta da tirania tributaria da Coroa, mas na ocasido, 0s representantes oficiais das
treze colbnias também demonstraram que pretendiam colocar em pratica uma série
de teorias que incendiavam a imaginagcao dos burgueses e dos homens livres em
geral que projetavam se ver libertos da tirania das monarquias e dos anacronismos

feudais e das desigualdades sociais?®.

Vale destacar que os EUA foram povoados por religiosos dissidentes que
haviam saido da Inglaterra, em especial no navio Mayflower. Bem instruidos e com
concepcao filosofica calvinista, tratavam-se de lideres que mudaram a histéria dos

direitos do homem. Era um “povo velho dentro de um pais novo”.1®

17 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 169.
18 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton, OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 32 ed., rev. e atual., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 66.

19 |bidem, p.68.
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Antes mesmo da independéncia dos Estados Unidos da América, esses
colonos, aos 12 de junho de 1776, elaboraram a Declaragéo de Direitos da Virginia

em Williamsburg que, em seu artigo 1°, proclamou:

Que todos os homens séo, por natureza, igualmente livres e independentes,
e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de
sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus
pésteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir
e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca.

Em suma, essa declaracéo de direitos estabeleceu que todo poder emana do
povo e em seu nome deve ser exercido e que todo ser humano é titular de direitos
fundamentais, como os direitos a vida, a liberdade, a busca da felicidade e a
resisténcia, todos preceitos fundamentais tipicos da promoc¢éao dos direitos humanos

com caracteristicas jusnaturalistas.

Como afirma José Afonso da Silva, essa foi a “primeira declaracéo de direitos

fundamentais, em sentido moderno.”%°

Mais adiante, declarada a independéncia dos EUA aos 04 de julho de 1776,
cujo documento foi escrito, em grande parte, por Thomas Jefferson, ficou assentado
o direito politico de autodeterminacdo dos seres humanos, governados a partir de

sua livre escolha, quando assentou de inicio que:

(...) todos os homens séo criados iguais, dotados pelo Criador de certos
direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura
da felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sao
instituidos entre os homens, derivando seus justos poderes do
consentimento dos governados.

E, somente em 17 de setembro de 1787 foi promulgada a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, que, de inicio, ndo estabeleceu um elenco de direitos
do homem, mas em 1791, como bem assinala José Afonso da Silva?!, foram
aprovadas dez Emendas elaboradas por Thomas Jefferson e James Madison,
introduzindo o almejado rol de direitos, as quais foram acrescentadas por outras ao

longo do tempo, constituindo a Bill of Rights do povo americano.

20 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 155.
21 Ibidem, p. 157.
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Pelo até aqui discorrido, verifica-se que em diversas partes do mundo 0s
cidadaos objetivavam limitar o poder dos governantes, especialmente dos monarcas
absolutistas, buscando a transicdo do absolutismo para o Estado Liberal de Direito,
no qual o governo seria limitado por leis fundamentais, previstas nas normas
constitucionais, contudo, tais paradigmas ndo sdo modificados sem um processo
lento e gradual de lutas e conquistas, ainda mais quando envolve-se dinheiro e

poder.

E chegado o momento de algumas consideracbes sobre a evolucdo dos

direitos humanos na contemporaneidade.

Essa nova etapa de evolugdo do constitucionalismo?? teve seu ponto de
partida com a Revolugdo Francesa ocorrida entre 1789 e 1799. Esse movimento
social e politico objetivava extinguir a monarquia e proclamar a republica, tendo em
suas bases os ideais iluministas, especialmente, mas nao se limitando, aos

pensamentos de Rosseau, Locke e Montesquieu.

O Estado francés ja havia sofrido turbuléncias com varias crises econémicas
antes mesmo de Luis XVI subir ao trono em 1774, tais como as guerras durante o
reinado de Luis XIV; a ma administracdo dos assuntos internos por Luis XV; a perda
da guerra entre Franca e india (1754-1763) e; o aumento das dividas do pais
geradas pelos vultosos empréstimos feitos as coldnias britAnicas da América do
Norte, reflexos da guerra da independéncia (1775-1783). Tudo isso, aliado a
incompeténcia da nobreza, do clero e da burguesia em resolver os problemas do
Estado e a situacdo de miserabilidade da populacdo, representaram a soma de

fatores que impulsionaram o inicio da revolta.

Assim, com a convocagao dos Estados Gerais (1789), as delegacdes
entraram em confronto com a Camara, impugnando os métodos de votagdo e, em

17 de junho de 1789, um grupo de revoltosos liderados por Emmanuel Joseph

22 “(..)) visa estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer dizer, governos moderados,
limitados em seus poderes, submetidos a constituicdes escritas.” (FERREIRA FILHO, Manoel
Goncgalves. Curso de Direito Constitucional. 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 35).
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Sieyés e Honoré Riguetti, o Conde de Mirabeau, convocaram e constituiram a
Assembleia Geral Constituinte.??

Diante de toda essa comocao social e politica, com apoio da nobreza e do
clero, o povo inicia uma insurreicdo contra 0 governo monarquico e, em 14 de julho

1789, se d& a tomada da Bastilha (prisdo do Estado e simbolo do poder absoluto).

Deflagrado o movimento revolucionario em 04 de agosto de 1789, a
Assembleia aprovou a suspensédo de todos os privilégios dos senhores feudais e,
logo aos 26 de agosto do mesmo ano, foi promulgada a Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao que, exaltando o lema “liberte, egalité, fraternité”, consagrou
diversos direitos, dentre os quais, a igualdade, a legalidade, a liberdade, inclusive
religiosa (Estado laico), a propriedade, a seguranca, a resisténcia a opressao, a
associagao politica, o principio da reserva legal e anterioridade em matéria penal, a
presuncdo do estado de inocéncia, a livre manifestacdo do pensamento, dentre

outros.

Finalmente, em 03 de outubro de 1791 foi promulgada a primeira Constituicao
francesa, no entanto, apenas com Constituicdo de 24 de junho de 1793 houve uma
melhor regulamentacdo dos direitos humanos fundamentais, reconhecendo a
igualdade, liberdade, seguranca, propriedade, legalidade, livre acesso aos cargos
publicos, livre manifestacdo de pensamento, liberdade de imprensa, presuncao de
inocéncia, devido processo legal, ampla defesa, proporcionalidade entre delitos e

penas, liberdade de profisséo, direito de peticdo e direitos politicos, dentre outros.?*

Importante destacar que a Declaracdo da Virginia e de outras ex-colbnias
inglesas na América do Norte, a despeito de serem mais concretas que a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, eram direcionadas aos problemas
inerentes aquelas comunidades, ao passo que, a Declaracdo francesa perfaz um

documento mais abstrato e mais universalizante.

23 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton, OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 32 ed., rev. e atual., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 70.
24 |Ibidem, p. 69-70.
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Como assinala José Afonso da Silva, “as declaracdes dos séculos XVIII e XIX
voltam-se basicamente para a garantia formal das liberdades, como principio da
democracia politica ou democracia burguesa®®”, na medida em que essa classe se

encontrava oprimida politicamente, mas ndo economicamente.

Com a formacéo dessa nova estrutura estatal pautada por ideais liberais, 0
periodo subsequente foi marcado por inUmeros avancos tecnoldgicos sustentados
pelo desenvolvimento industrial e comercial que o Estado Liberal proporcionou a
toda burguesia que, na Franca, foi alcunhado de Belle Epoque, simbolizando o
periodo de prosperidade vivido por essa classe social. Contudo, de outro lado, viu-se
a formacdo de uma classe operéria, destituida de garantias contra arbitrariedades

cometidas pelos detentores do capital.

Dessa feita, a industrializagdo formou uma minoria rica e uma grande massa
com diversos problemas sociais ligados a saude, alimentacéo, educacao, condi¢des
de trabalho, etc., demonstrando a insuficiéncia daquelas liberdades formais
reconhecidas, haja vista que, agora, a opressdo nao vinha apenas do poder politico
estatal, mas também do poder econdmico capitalista. Assim, de nada adiantaria o
reconhecimento das liberdades consagradas nas revolugcdes liberais se a maior
parte dos individuos nao tinham condicfes materiais minimas para 0 seu exercicio.
Juan Ferrando Badia apud José Afonso da Silva desenvolve essa problemaética,

guando assevera que:

A burguesia liberal aparenta conceder a todos a liberdade de imprensa, a
liberdade de associacgdo, os direitos politicos, as possibilidades de oposi¢ao
politica: mas, de fato, tais direitos e liberdades ndo podem ser exercidos
realmente sendo pelos capitalistas, que sdo 0os que tém o0s meios
econdmicos indispensaveis para que tais liberdades sejam reais. E assim,
no caso do direito do sufragio, este serve para camuflar diante dos olhos
dos proletarios uma papeleta de voto, mas a propaganda eleitoral se
encontra nas maos das forcas do dinheiro. Simula-se conceder-lhes o
direito de formar sindicatos e partidos politicos, mas oligarquias capitalistas
conservam, direta ou indiretamente, o controle.?®

Nesse contexto, o Estado mostrou-se incapaz de garantir a harmonia social,

dando ensejo a reivindicagbes no campo social, pois a igualdade propalada nas

25 Ibidem, p. 161.
26 Ibidem, mesma péagina.



30

revolucdes liberais limitou-se apenas ao seu aspecto normativo (campo formal), sem
conseguir concretiza-la. Diante dessas novas necessidades, surgem, na Europa do
século XIX, os movimentos socialistas que receberam macico apoio popular em face

de seus ataques ao modo de producao capitalista.

Em 21 de fevereiro de 1848, Karl Marx e Friedrich Egels publicaram o
Manifesto Comunista, principal obra critica ao sistema capitalista vigente,
convocando os trabalhadores de todo o mundo a se unirem e tomarem o poder para
a instalacdo da ditadura do proletariado. E, influenciada por esses ideais, em 1917
foi deflagrada a Revolugédo Russa, primeira revolugdo socialista, mostrando a todo o

mundo capitalista que as reivindicacdes operarias eram uma ameaca real.

Inclusive, em 15 de maio de 1891, a Igreja Catdlica publicou a enciclica
Rerum Novarum, subscrita pelo Papa Leéo XIll, na qual criticava as condicfes de
vida dos trabalhadores e apoiava os movimentos trabalhistas, sem, contudo, apoiar

a doutrina de Marx.

Diante dessas novas ideias, surgem movimentos destinados a melhorar as
condi¢cbes de vida dos trabalhadores e da populagdo em geral, na medida em que, o
reconhecimento formal desses novos direitos é fruto da constatacdo de que a
liberdade contratual dos trabalhadores € iluséria, ja que estes encontravam-se em
posicdo de vulnerabilidade em face de seus empregadores. A partir dai, a fim de
compensar essa desigualdade econdmica, ordenamentos juridicos de alguns
Estados passaram a reconhecer certos direitos a serem observados nas relacdes

trabalhistas.

No plano juridico, foi a ConstituicAo mexicana de 5 de fevereiro de 1917,
produto da Revolugdo Mexicana de 1910, a primeira a inserir normas relacionadas
ao trabalho e a protecdo social, bastante revoluciondrias para a eépoca,
caracterizando-se ainda pelo anticlericalismo, agrarismo, sensibilidade social e
nacionalismo, trazendo um elenco de direitos trabalhistas e previdenciarios, além de

demonstrar certa hostilidade em relagdo ao poder econémico.
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Com o final da | Guerra Mundial e ap0s a assinatura do Tratado de Versalhes
em 28 de junho de 1919, a Alemanha precisava de uma nova Constituicdo para
romper com seu passado e restabelecer novos direitos que colocassem em
destaque a protecdo do ser humano. Esse tratado causou grande humilhacdo ao
povo aleméo, ja que a Alemanha foi obrigada a reconhecer a independéncia da
Austria, perdeu suas colonias arquipelagicas e as da Africa, além de admitir restricdo
do tamanho de seus exércitos e se obrigar a ressarcir todos os Estados vencedores

da guerra.

Nessa conjuntura, a nova Constituicdo alema foi assinada em 11 de agosto
de 1919, a conhecida Constituicio de Weimar, na qual, além de reconhecer a
soberania do poder popular, elevou os direitos trabalhistas e previdenciarios ao nivel
de direitos fundamentais, trazendo garantias ao individuo, a vida social, a religido, a
instrucdo e a vida econbmica. Essa constituicdo ganha relevo no cenario
internacional em razdo de conceber um carater universalizante das normas de

direitos sociais, econdémicos e culturais.

Diante da nitida mudanca do cenéario mundial, o paradigma do laissez-faire,
sustentado pelo liberalismo econémico, sede terreno para um novo modelo politico,
segundo o qual, o Estado, sem se afastar do modelo politico capitalista, passa a se
comprometer pela busca a igualdade material e garantir condicbes minimas para os
seus cidaddos. Assim, surge o0 modelo de Estado do bem-estar social, o Welfare
State.

O Estado de bem-estar social surge com o0 propésito de garantir aos
individuos os direitos econdémicos, sociais e culturais, independentemente da
qualidade de trabalhador, tais como: saude, educacgéo, alimentacdo, previdéncia,
moradia, assisténcia social, dentre outros. Esses direitos objetivam assegurar
condicbes minimas para uma vida digna, permitindo ao individuo exercer sua

liberdade sem que outros fatores vitais possam interferir em suas escolhas.

Ocorre que, muito embora reconhecidos em diversos Estados logo no inicio
do século XX, inicialmente, gozavam de baixa normatividade ou de eficacia

duvidosa, na medida em que muitos deles demandam determinadas prestacdes
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materiais por parte dos Estados, nem sempre materialmente disponiveis.
Transcorrida essa primeira fase, os direitos sociais, econémicos e culturais
passaram para uma esfera programatica, razdo pela qual ainda permeia, em muitos
ordenamentos, a no¢cao de que apenas os direitos de liberdade sédo de aplicabilidade
imediata, enquanto que os direitos sociais de aplicabilidade mediata, concretizaveis
por via do legislador. De toda sorte, os direitos sociais mostram-se tao justificaveis
guanto os direitos da liberdade, a despeito de, em muitos casos, serem desprezados

por incdria no administrador estatal.?’

Outro fato historicamente relevante que marcou a evolugdo dos direitos
sociais foi o Crack da Bolsa de Valores de Nova lorque em 1929, ainda mais por
conta dos EUA representarem o maior simbolo do liberalismo mundial. A quebra da
Bolsa de Valores de Nova lorque gerou a maior recessdo financeira até entdo
conhecida. Com ela, varios empresarios faliram, muitos outros se suicidaram, além
de gerar uma massa de desempregados, dentre outros problemas sociais, dela

resultantes.

Como reacao, o presidente Franklin Delano Roosevelt desenvolveu o
programa conhecido como New Deal (Novo Acordo ou Novo Trato), baseado em
maior intervencdo do Estado na economia e no investimento publico em politicas
sociais, a fim de movimentar o mercado norte-americano, ja que com essas medidas
os desempregados continuaram com certo poder de compra, decorrente do subsidio
de desemprego; os doentes e invalidos recebiam subsidios previdenciarios; o0s
idosos passaram a ter o direito a aposentadoria e; aos trabalhadores foram
outorgadas garantias junto aos seus empregadores, tais como limitacdo de jornada

de trabalho, pisos salariais, dentre outras.

Importante destacar que a Suprema Corte dos EUA, em diversos casos,
declarava inconstitucional as medidas sociais adotadas, fundamentando suas
decisbes no preceito da “livre iniciativa” e da “liberdade contratual”’. Contudo, apds
muita pressdo social e do Presidente Roosevelt, a Corte passou a acolher as

politicas sociais do New Deal e, a partir de entdo, os EUA adotaram a politica do

27 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 292 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 578-
579.
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bem-estar social, embora em nivel mais modesto em relacdo a outros paises
ocidentais, j& que sua Constituicdo é eminentemente liberal, ndo fazendo aluséo a

valores sociais, salvo pela clausula genérica da igualdade (Emenda 14).

Pode-se verificar que até mesmo os EUA, liberal desde a sua formacao, se
viu forcado a implementar politicas publicas para assegurar aos individuos
condicbes minimas para uma vida digna através de prestacdes estatais, tipicas das
sociais-democracias. Inclusive, diante de forte presséo popular e em virtude da crise
no seu setor de saude, que ndo € universalizado como o brasileiro, em 23 de marcgo
de 2010, foi sancionada, pelo presidente Barack Obama, a Patient Protection and
Affordable Care Act (PPACA) ou Lei de Protecédo e Cuidado ao Paciente, conhecido
como Affordable Care Act (ACA) ou Obamacare, mostrando ao mundo que até
mesmo em paises onde vigora uma politica liberal h4 uma preocupacéo estatal em

relagdo a salide como instrumento para se atingir a dignidade humana.?®

Aposs o reconhecimento historico dos direitos sociais, econdmicos e culturais
por diversas Constituicdes no mundo ocidental, o fato que ficou marcado como linha
divisoria na evolugdo dos direitos humanos, sem duvida, foi a Il Guerra Mundial,
iniciada em 1° de setembro de 1939 e finda aos 02 de setembro de 1945, com a
assinatura da rendicdo do Japdo a bordo do encouracado Missouri, na baia de

Toquio.

28/ estrutura basica do Obama Care

O Affordable Care Act (ACA) foi promulgado no dia 23 de margo de 2010. Ha varias clausulas que
comecam a valer em etapas distintas, até 2020. Para os propdsitos deste artigo, ha quatro elementos
essenciais do ACA que merecem nossa atencao:

. Os planos de salde sdo legalmente obrigados a fornecer cobertura a todos os requerentes,
independentemente de seu histérico médico. Para isso, havera um sistema parcial de "classificacdo
comunal" para os prémios, o que significa que os planos de saulde terdo de estipular seus prémios
baseando-se (majoritariamente) na geografia e na idade dos requerentes, € ndo no sexo ou nas
condi¢cdes médicas pré-existentes.

. As apdlices dos planos de saude terdo de atender a padrdes minimos (chamados de
"beneficios essenciais de salde"), o que inclui ndo haver um limite maximo para indeniza¢des anuais
ou vitalicias das empresas seguradoras para uma apolice individual.

. Absolutamente todos os cidaddos dos EUA sdo obrigados a comprar um plano de saude.
Havera isencdo apenas para determinados grupos religiosos. Os mais pobres que se declararem
incapazes de arcar com o0s custos dos prémios receberdo subsidios do governo federal. Havera
também "mercados de intercAmbio de planos" em nivel estadual para auxiliar estes individuos.
Havera uma "obrigatoriedade aos empregadores” que penalizard empresas com mais de 50
empregados caso elas ndo paguem os planos de saude de seus empregados que trabalham em
tempo integral — no caso, aqueles que trabalham 30 horas ou mais por semana. (MURPHY, Robert
P. O bésico sobre o Obamacare. Disponivel em: <http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=1744>.
Acesso em: 10 maio 2016.)


http://en.wikipedia.org/wiki/Patient_Protection_and_Affordable_Care_Act
http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=1744
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Inimeros acontecimentos destrocaram a protecdo dos direitos humanos no
cenario internacional com as duas Grandes Guerras, na medida em que ja na |
Guerra Mundial (1914-1918) houve mais de oito milhées de mortos e na Il Guerra
Mundial (1939-1945) mais de quarenta e cinco milhbes de perdas de vidas
humanas, o que chamou a atencdo de toda a comunidade internacional para a
necessidade imediata de se construir todo um sistema universal de protecdo dos

direitos humanos.

Terminada a Il Guerra Mundial, os paises vencedores criaram, na cidade de
Nuremberg, um Tribunal para julgar os nazistas pelos crimes contra a humanidade
por eles praticados. A criacdo desse Tribunal foi criticada por diversos juristas, ja
que seria um “tribunal de excecao” instituido ex post facto, pois ndo havia base legal
prévia apta a justificar sua instalagdo. De fato, a legalidade da criagdo desta Corte €
guestionavel, mas o que estava em julgamento era a condenacdo de um regime
(nazismo) que praticou diversos crimes contra a humanidade. Isto €, ndo se tratava
de julgamento puramente juridico, mas sim um tribunal de guerra que apresentou a
comunidade internacional robustas provas das atrocidades cometidas pelos nazistas
e condenou aqueles que de alguma forma contribuiram para a concretizacdo

daqueles fatos.

As sentencgas proferidas pelo Tribunal de Nuremberg receberam diversas
criticas por violarem principios basicos de direito penal, mas representou o
surgimento de uma nova ordem mundial, na qual a dignidade da pessoa humana foi
reconhecida como valor suprapositivo, acima da lei e do préprio Estado. A partir do
julgamento de Nuremberg, qualquer violagdo a dignidade da pessoa humana
praticada como politica de estado passou a ser considerada como desrespeito a

humanidade como um todo.

Destaca-se que diversos réus que ocupavam cargos de destague na estrutura
de poder do Terceiro Reich foram condenados por cumprirem as leis nazistas. A
guestdo era saber até que ponto os acusados deveriam ser responsabilizados por
suas decisdes, na medida em que estavam cumprindo a lei, considerando ainda que

a mentalidade juridica dominante a época impunha ao interprete do direito a
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aplicacéo da lei sem qualquer juizo de valor acerca da mesma ser justa ou injusta,
como determina a teoria positivista ideologica. Assim, as “Leis de Nuremberg”, por
mais odiosas que fossem, seriam normas validas, segundo o ordenamento juridico

alemao. Logo deveriam ser cumpridas, apesar de seu contelido desumano.?®

Dessa forma, os juizes do Terceiro Reich ndo poderiam fazer qualquer
guestionamento acerca do conteudo das normas do sistema juridico vigente,
devendo aplica-las. Essa questdo foi levantada pelas defesas no julgamento de
Nuremberg, levantando o dilema: como condenar juizes que nada mais fizeram do

que respeitar o juramento de cumprir as leis de seu pais?

Mesmo assim, alguns juizes foram condenados por colaboracdo e
participacdo no regime nazista. O julgamento de Nuremberg representou a vitoria da
dignidade da pessoa humana enquanto valor suprapositivo, impulsionando uma
nova corrente filosofica pos-positivista. Assim, pode-se afirmar que os direitos
humanos como hoje compreendidos surgem como reacdo ao holocausto e as

demais barbéries perpetradas durante a Il Guerra Mundial.

A primeira manifestacdo dessa protecdo mostrou a sua face com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, sendo base para outros
diplomas internacionais, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).

Com esses documentos buscou-se a restauracao da doutrina dos direitos humanos.

Concluida essa abordagem histérica da evolucdo dos direitos humanos,
passaremos a pontuar as influéncias que a Il Guerra Mundial gerou no pensamento
juridico através do trato da doutrina poés-positivista e da teoria dos direitos
fundamentais formulada a partir de entdo, além de estabelecer algumas

classificacdes Uteis que d&o suporte tedrico para a pesquisa central deste trabalho.

29 Sobre o positivismo ideoldgico, George Marmelstein afirma que “o direito positivo tem uma validade
(forca obrigatéria) e suas normas devem ser obedecidas incondicionalmente pelas autoridades
publicas e pelos cidadaos, independentemente de seu contetdo.” (MARMELSTEIN, George. Curso
de Direitos Fundamentais. 5% ed. Sao Paulo: Atlas. 2014, p. 10).
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2. 2 DO POS-POSITIVISMO E SUA INFLUENCIA NA REALIZACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Preliminarmente, é relevante assentar que ndo se confunde o pds-positivismo
com o neoconstitucionalismo, na medida em que este reside em fendmeno politico-
juridico surgido no poés-guerra, ao passo que o pdés-positivismo perfaz paradigma
filoséfico que ndo dissocia o direito da realidade e a sua aplicacdo ndo se concretiza

via silogismo.

As influéncias da Il Grande Guerra no reconhecimento dos direitos humanos
foram destacadas no subcapitulo supra. Se o objeto principal da presente
dissertacdo se circunscrevesse aos direitos humanos, certamente, um capitulo
inteiro haveria de ser reservado para maiores consideracfes. Nao obstante, a op¢ao
feita para a apresentacdo das pesquisas, determinou que se partisse para a
observacédo e consequéncias da construcdo do pdés-positivismo e do denominado
neoconstitucionalismo, se € que ja vivemos em uma nova etapa do

constitucionalismo.

Assim, tem-se que, finda a Il Guerra Mundial os juristas europeus, em
especial os alemaes, se viram em crise de identidade, tipica de uma fase de
transicdo, na medida em que o0 nazismo fez cair por terra o positivismo de
kelseniano®®, aceito pelos juristas de maior prestigio até aquele momento. Como

bem assinala Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento:

A teoria juridica, ao longo do século XIX, realizara movimento em dire¢éo a
secularizacdo, a positivacdo e a sistematizacdo do direito. Ao final desse
processo, a sua vertente hegeménica passou a conceber o Direito
separadamente da Moral. O positivismo de Kelsen é a expressdao maxima
dessa concepgdo. Na perspectiva, ndo caberia a teoria do Direito avaliar o
conteddo particular de cada ordenamento, no sentido de verificar sua

30 “Com os pilares tedricos fixados no método positivista € que Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito,
que aparece como edicdo completa pela primeira vez em 1934 pela editora vienense F. Denticke)
procurou delinear uma Ciéncia do Direito desprovida de qualquer outra influéncia que lhe fosse
externa. Assim, alhear o fendmeno juridico de contaminacBes exteriores a sua ontologia seria
conferir-lhe cientificidade. Nesse sentido, o isolamento do método juridico seria a chave para
autonomia do Direito como ciéncia. Dessa forma, por meio das ambi¢des de sua teoria, ter-se-ia uma
descricao do Direito que correspondesse a uma descrigdo pura do Direito. ” (BITTAR, Eduardo Carlos
Bianca e ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 102 ed. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 398)
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compatibilidade com as normas morais. A justica ou a injustica das normas
juridicas ou do préprio ordenamento nao seria afeto a Ciéncia do Direito.3!

Destaca-se que Hans Kelsen n&do era nazista, mas um democrata que foi
perseguido pelo regime de Hitler, contudo, sua teoria, muito embora distorcida, deu
fundamento juridico para justificar as atrocidades cometidas contra os judeus e
outras minorias. Isso porque, segundo a “Teoria Pura do Direito” era vedada uma
discussao acerca do conteudo da norma, ndo cabendo ao jurista tecer qualquer juizo
de valor acerca do direito posto. Se a norma fosse valida, deveria ser aplicada sem
guestionamentos. Inclusive, esses foram os fundamentos das defesas dos
defensores dos nazistas no Tribunal de Nuremberg, segundo 0s quais, 0S
comandados de Hitler estavam apenas cumprindo a lei e, portanto, ndo poderiam

ser responsabilizados por eventuais crimes contra a humanidade.

O pébs-positivismo é o marco filoséfico do novo direito constitucional que traz
ao debate a convergéncia das duas grandes correntes de pensamentos que dao
sustenticulo ao Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. A despeito de, inicialmente,
opostos em suas raizes, passam a se complementarem a partir desse momento,

como bem identificado por Albert Calsamiglia:

En un cierto sentido la teoria juridica actual se puede denominar
postpositivista precisamente porque muchas de las ensefianzas del
positivismo han sido aceptadas y hoy todos en un cierto sentido somos
positivistas. (...) Denominaré postpositivistas a las teorias contemporaneas
gue ponen el acento en los problemas de la indeterminacion del derecho y
las relaciones entre el derecho, la moral y la politica.3?

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a
lei da razao, transformando-se na filosofia natural do Direito e fundava-se na ideia de
principios de justica universalmente reconhecidos, impulsionando as revolugdes do
século XVIII, atingindo seu apice com as Constituicdes escritas e as codificacoes.
No final do século XIX, o direito natural passou a ser visto, por grande parte dos
pensadores daquela época, como metafisico e anticientifico, propiciando a ascensao
do positivismo juridico que, na ansia de buscar maior cientificidade ao Direito, 0

equiparou a lei, afastando, com isso, discussodes filosoficas, politicas, de justica, por

81 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Historia e
Métodos de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 200.
32 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa, n. 21, 1998, p. 209.
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exemplo, do debate juridico. Essa corrente filosofica predominou até a primeira
metade do século XX, cuja decadéncia, como jA& mencionado, esta atrelada a
derrocada dos regimes nazista, na Alemanha e, fascista, na Italia, que promoveram
a barbarie sob a protecédo da legalidade, muito embora, indispensavel ressaltar que
esses regimes rejeitavam o compromisso da legalidade, importante dimenséo do
positivismo, “concebendo o direito em nome da preservagao do ‘espirito do povo’ e

da realizacdo dos interesses do Reich”.”33

Tudo caminhava no sentido do renascimento do direito natural e o
sepultamento do positivismo na segunda metade do século XX, mas nao foi isso que
se verificou, haja vista que o direito natural, baseado na fundamentacdo metafisica,
nado se sustentava nas sociedades plurais, nas quais apresentavam inumeras
concepgOes acerca do bem, da nocdo de justica e com diversas identidades
particulares. Diante disso, o resgaste ao direito natural foi abandonado, mas, o que
se verificou, de fato, foi a releitura ou reformulacdo do direito positivo classico,
trazendo valores, especialmente a dignidade humana, para dentro do direito positivo.
Assim, pode-se afirmar que o direito natural foi positivado, surgindo um novo

paradigma jusfiloséfico, mas adiante denominado pés-positivista®*.

Em face desse desencadeamento, a corrente jusfiloséfica, chamada de pés-
positivista, ou positivismo ético, passou a incorporar a ciéncia juridica os valores
éticos indispensaveis para a protecdo da dignidade humana. Percebeu-se que se
ndo houver na atividade juridica um forte conteddo humanitério, o Direito pode servir
para justificar a barbarie praticada em nome da lei. Nesse sentido séo as licdes de

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento:

O pos-positivismo se caracteriza por buscar a ligacdo entre o Direito e a
Moral por meio da interpretacdo de principios juridicos muito abertos, aos
guais é reconhecido pelo carater normativo. Ele, porém, ndo recorre a
valores metafisicos ou a doutrinas religiosas para busca da Justica, mas sim
a uma argumentacao juridica mais aberta, intersubjetiva, permeavel a
Moral, que ndo se esgota na légica formal.3®

33 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Histéria e
Métodos de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 200.

34 |Ibidem, p. 201.

35 Ibidem, p. 201.
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Portanto, o pOs-positivismo se caracteriza por aceitar que 0s principios
constitucionais devem ser tratados como verdadeiras normas juridicas, por mais
abstratos que sejam seus textos, além de exigir da norma juridica o tratamento

igualitario entre os seres humanos e o respeito a dignidade.

Para Robert Alexy, essa nova corrente pretende aproximar o direito da ideia
de justica e que nenhum ato sera conforme o Direito se for incompativel com os

direitos fundamentais3®.

Essa nova concepgdo ndo abre mao do normativismo, mas o intérprete deve
interpretar a norma de modo que os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da solidariedade, da autonomia privada, da liberdade de expressao, do
livre desenvolvimento da personalidade, da legalidade, da democracia, dentre
outros, se mostrem vinculativos como qualquer outra norma, néo se limitando a um
carater ideoldgico-programatico,0 que representa uma terceira via entre as

concepcOes positivista e jusnaturalista.

Luis Roberto Barroso assinala que o pos-positivismo traz a revalorizacdo da
razao prética, na teoria da justica e na legitimacao da democracia, nao se limitando
a legalidade estrita, sem, contudo, desprezar o direito posto, além de procurar uma
releitura da Constituicdo e das leis, sem recorrer a categorias metafisicas. Esse novo
pensamento se utiliza dos valores na interpretacdo juridica, reconhecendo a
normatividade dos principios e sua distingdo qualitativa em relacdo as regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacéo juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica e; o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais pautada

na dignidade da pessoa humana, reaproximando o Direito e a Etica.3’

No Brasil, Miguel Reale, em sua “Teoria Tridimensional do Direito”, elaborada
nos anos 60, ja afirmava que o Direito € fato, valor e norma. Assim, 0s principios

passam de meros conselhos morais para alcar status de verdadeiras normas

3 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradutor: Luis Afonso Heck. 42 ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 36.

87 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 271-272.
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juridicas de posicédo privilegiada no sistema.3 Nessa esteira, Ricardo Lobo Torres

destaca que:

De uns trinta anos para cé assiste-se ao retorno aos valores como caminho
para a superacao dos positivismos. A partir do que se convencionou chamar
de ‘virada kantiana’ (kantische Wende), isto é, a volta a influéncia da
filosofia de Kant, deu-se a reaproximacdo entre ética e direito, com a
fundamentacdo moral dos direitos humanos e com a busca da justica
fundada no imperativo categérico. O livro A Theory of Justice de John
Rawls, publicado em 1971, constitui a certiddo do renascimento dessas
ideias.3°

Fundados nos paradigmas poOs-positivistas, a maioria das Constituicbes
contemporaneas, inclusive a brasileira de 1988, permitem ao intérprete manter a
premissa basica do positivismo (auséncia de ligacdo entre direito e moral), haja vista
que os préprios ordenamentos passaram a positivar principios com forte conteudo
moral, elevando-os ao mais alto escaldo da hierarquica normativa, permitindo o
reconhecimento da penetracdo da moral no processo de interpretacdo e aplicacéo

das normas constitucionais.

Como assinalado por grande parte da doutrina, o pdés-positivismo esta
umbilicalmente ligado ao neoconstitucionalismo, o qual envolve a modificacdo no
tipo das constituicdbes e dos correspondentes institucionais e alteracdes na teoria
juridica subjacente, associando-se a diversos fendmenos interligados, tanto no
campo empirico como na dogmatica juridica. Como bem sistematizado por Claudio

Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, para essa nova corrente ha:

a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valoriza¢do
da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito;

b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos”
mais abertos de raciocinio juridico, como a ponderac¢éo, tépica, teorias da
argumentacao etc.;

¢) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento;

d) reaproximacéo entre o Direito e a Moral; e

%8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva. Sao Paulo, 2010, p. 509.
%9 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2005, p. 41.
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e) judicializacdo da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o

Poder Judiciario.*°

Assim, em suma, pode-se concluir que com neoconstitucionalismo ou novo
direito constitucional tem a génese nesse reencontro entre a ciéncia juridica e a
filosofia do direito, no qual, os principios passam a ter forte contetdo ético-
valorativo; a teoria moderna reconhece a normatividade potencializada dos
principios, ou seja, 0s principios e as regras sao espécies de normas juridicas; a
Constituicdo passa a ser o ambiente mais propicio a existéncia de principios e; por

isso, a Constituicdo passou a ocupar papel de destaque na ciéncia do Direito.

Esse foi o principal modelo constitucional adotado pelas democracias
ocidentais apos a Il Guerra Mundial, trazendo forte teor axiolégico através da
insercéo de clausulas abertas com indeterminacdes semanticas — tendo em vista o
grande numero de principios estabelecidos nas constituicbes contemporaneas — o
gue importou no estabelecimento de nova hermenéutica juridica. Isso porque, em
face dos compromissos assumidos pelas cartas politicas, marcadas pelo pluralismo
axiologico, surge uma colisdo de direitos fundamentais quando de sua aplicacéo, o
que ensejou o desenvolvimento da técnica da ponderacdo, o usual manejo do
principio da proporcionalidade no ambito judicial, além do desenvolvimento de
diversas teorias da argumentacdo juridica, incorporando elementos que o
positivismo classico desprezava, como a natureza moral ou atreladas a esfera

empirica subjacente as normas.*!

Dentro desse cenario, o Poder Judiciario ganhou papel de destaque, ndo mais

concebido como a “boca que pronuncia as palavras da lei”, nas palavras de

Montesquieu, mas como ator principal que, a todo momento € chamado para
solucionar as querelas patrocinadas em grande parte por aquele grupo politico ou

social que sucumbiu na esfera legislativa.

De acordo com a concepc¢ao neoconstitucional, a separacao dos poderes, que
inicialmente impunha limites rigidos para atuacdo do Poder Judiciario, da espaco a

40 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Histéria e
Métodos de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 202.
41 |bidem, p. 203.
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outras concepc¢des que conferem o protagonismo a esse poder para a defesa dos
valores constitucionais, salvaguardando as minorias das maiorias parlamentares
momentaneas e, com isso, restringindo os poderes do legislador em nome dos
direitos fundamentais, com a fiscalizacdo de juizes nao eleitos, o que fortalece a

centralidade da Constituicdo e o papel criativo da jurisprudéncia.

A guisa de arremate sobre as bases do neoconstitucionalismo, Claudio

Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento concluem:

Ao reconhecer a forga normativa de principios revestidos de elevada carga
axiolégica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado
Democratico de Direito e solidariedade social, 0 neoconstitucionalismo abre
portas do Direito para o debate moral. No paradigma neoconstitucionalista,
a argumentacéo juridica, apesar de ndo se fundir com a Moral, abre um
significativo espaco para ela. Por isso, se atenua a distingdo da teoria
juridica classica entre a descricdo do Direito como ele é, prescricdo sobre
como ele deveria ser. Os juizos descritivo e prescritivo de alguma maneira
se sobrepdem, pela influéncia dos principios e valores constitucionais
impregnados de forte conteddo moral, que conferem poder ao intérprete
para buscar, em cada caso dificil, a solucdo mais justa, no marco da ordem
juridica vigente. Em outras palavras, as fronteiras entre Direito e Moral ndo
sdo abolidas, mas elas se tornam mais ténues e porosas, a medida que o
préprio ordenamento incorpora, no seu patamar mais elevado, principios de
Justica, que passam a ser considerados como normas vinculantes.*?

Assim, tem-se que a ordem juridica constitucional de diversos Estados
ocidentais foi centrada na dignidade da pessoa humana, surgindo uma verdadeira
teoria dos direitos fundamentais, cujas premissas séo: a critica ao legalismo e ao
formalismo juridico; a defesa da positivacdo constitucional dos valores éticos; a
crenca na forca normativa da Constituicdo, inclusive nos seus principios, ainda que
potencialmente contraditérios e; 0 compromisso com 0s valores constitucionais,

especialmente com a dignidade da pessoa humana e a razoabilidade.

Contudo, esse movimento politico-juridico centrado no Poder Judiciario, sobre
0 gqual se deposita as expectativas na concretizacdo dos ideais incorporados nas

constituices contemporaneas, sofre diversas e ponderadas criticas.

Primeiramente, a critica democratica ao neoconstitucionalismo esta

assentada na ideia de que o0s juizes ndo sado eleitos como os membros do

42 |bidem, p. 203-204.
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Parlamento e do Executivo. Contudo, essa critica leva em conta que compete ao
Judiciério fiscalizar o respeito as regras do jogo democratico e, assim, viabilizar a
participacdo igualitaria dos cidadaos, dos direitos basicos e protecdo as minorias
estigmatizadas. O grande problema é a dosagem, pois a limitacdo de algumas
vontades das maiorias pode estar fundada no respeito a prépria democracia
substantiva, o exagero na dose pode configurar decisdo antidemocratica, haja vista

0 cerceamento demasiado da vontade do povo de se autogovernar.

Tem-se ainda muito criticado o uso dos principios em detrimento das regras.
Nesse ponto, Humberto Avila destaca que, no caso brasileiro, a Constituicdo da
Republica de 1988 possui principios e regras, portanto, ndo adotou um modelo
exclusivo de prevaléncia dos principios, mas atribuindo a cada qual sua funcao

dentro do ordenamento.*3

O citado doutrinador afirma que, sob um aspecto quantitativo, a Constituicao
da Republica de 1988 é uma “Constituicdo regulatéria” e ndo uma “Constituicao
principiologica”, como propalado, pois a op¢ao constitucional foi, primordialmente,
pela instituicdo de regras, em vez de principios, tanto que a Lei Maior é classificada
como analitica, tendo em vista que € detalhista e pormenorizada, caracteristicas
vinculadas a existéncia de regras em vez de principios. Essa escolha do constituinte
se justifica pois, quando se prescreve 0os modais dednticos do que é permitido,
obrigatorio ou proibido reduz-se as incertezas e as arbitrariedades, proporcionando

previsibilidade para a maioria das situagoes.

Como ja mencionado, regras e principios possuem funcdes distintas dentro do
ordenamento juridico brasileiro, portanto, é defeso afirmar que existe a primazia de
um sobre o outro. Ainda, porque, 0s principios constitucionais ndo tém o condao de
afastar a aplicacdo de regras constitucionais imediatamente aplicaveis, posto que

situadas no mesmo plano. Nesse sentido, Humberto Avila afirma que:

(...) as regras tém a funcdo, precisamente, de resolver um conflito,
conhecido ou antecipavel, entre razbes pelo Poder Legislativo Ordinério ou
Constituinte, funcionando suas razdes (autoritativas) como razdes que

43 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. In:
Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador, n® 17, 1° trim. 2009, p. 1.
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bloqueiam o uso das razbes decorrentes dos principios (contributivas). Dai
se afirmar que a existéncia de uma regra constitucional elimina a
ponderacdo horizontal entre principios pela existéncia de uma solucao
legislativa prévia destinada a eliminar ou diminuir conflitos de coordenacéo,
conhecimento, custos e controle de poder. E dai se dizer, por consequéncia,
gue, num conflito, efetivo ou aparente, entre uma regra constitucional e um
principio constitucional, deve vencer a regra.*

E para concluir esse argumento, o citado autor traz o seguinte exemplo:

(..) se a Constituicdo possui uma regra vedando, de modo categdrico, a
utiizacdo de prova ilicita, ndo cabe ao intérprete, por meio de uma
ponderacdo de principios constitucionais eventualmente aplicaveis, permitir
a sua utilizacdo, pois nesse caso, a propria Constituicdo fez uma escolha
gue ndo pode ser desconsiderada pelo intérprete. Entender de modo
contrario, é interpretar como descartdveis normas que a Constituicdo quis
resistentes a uma ponderacdo horizontal, flexibilizando aquilo que ela quis
objetivamente enrijecer.*®

Ja nas hipoteses de regras infraconstitucionais, os principios constitucionais
atuam como vetores de interpretacdo, com o0 objetivo de bloquear e integrar as
regras infraconstitucionais existentes. Dessa feita, o intérprete somente podera
deixar de aplicar determinada regra tdo somente nas hipoteses em que esta for
inconstitucional ou sua aplicagéo for irrazoavel, nao podendo levar em conta o fato
de ndo concordar com a consequéncia a ser desencadeada pela ocorréncia do fato

previsto na sua hipétese.*®

Portanto, € possivel concluir que o ordenamento juridico brasileiro é integrado
por regras e principios, com funcdes eficaciais totalmente distintas, cada qual com

sua atribuicao institucional.

Outra critica que deve ser considerada diz respeito ao uso indiscriminado da
ponderacdo em detrimento da subsuncdo, acarretando manifesta anarquia

metodoldgica, nutrindo um decisionismo judicial e gerando inseguranca juridica.

De forma geral, para a corrente neoconstitucionalista, a ponderacdo sempre
podera ser aplicada como técnica de interpretacdo quando principios constitucionais
forem utilizados como fundamento de uma deciséo, principalmente no que tange a

direitos fundamentais. Ocorre que, o paradigma da ponderagcdo nao pode ser

44 |bidem, p. 5.
45 |bidem, p. 6.
46 Ibidem, mesma pagina.
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utilizado como critério geral para aplicacdo do ordenamento juridico por diversas

razoes.

Primeiramente, porque isso levaria a um “antiescalonamento” da ordem
juridica, ja que as variadas esferas de concretizacdo da norma cederiam lugar a um
sé nivel, a Constituicdo, na medida em que, em virtude de sua abrangéncia, 0s
principios constitucionais sempre poderdo servir de fundamento de validade para

uma deciséo, desprezando os demais niveis de concretizacdo normativa.*’

Em segundo lugar, a adocdo da ponderagdo como critério geral aniquilaria
com as regras e com 0 exercicio regular do principio democratico por meio da

funcao legislativa. Sobre o tema, Humberto Avila assinala que:

Ao se admitir o uso dos principios constitucionais, mesmo naquelas
situacdes em que as regras legais sdo compativeis com a Constituicdo e o
emprego dos principios ultrapassa a interpretacdo teleolégica pelo
abandono da hipétese legal, estd-se, ao mesmo tempo, consentindo com a
desvalorizacdo da funcao legislativa e, por decorréncia, com a depreciagdo
do papel democratico do Poder Legislativo.*8

E esse mesmo autor arremata:

Dai a importancia de insistir na eficicia das regras frente aos principios, na
separacdo dos Poderes e no controle fraco de proporcionalidade como
mecanismos de salvaguardar a liberdade de configuracdo do Poder
Legislativo, no lugar de simplesmente exaltar a importancia dos principios e
da ponderacao.*®

Ndo é forcoso concluir que o paradigma da ponderacdo proporciona
demasiado subijetivismo, prejudicando, sobremaneira, o carater heterolimitador do
Direito, além da perda substancial de sua normatividade. Assim, para que se
viabilize a utilizacdo do paradigma da ponderacéo é indispensavel percorrer todo o
caminho interpretativo. Caso contrario, sem a observancia desses requisitos, a
ponderagdo ndo pode ser considerada uma técnica juridica, como destaca Humberto

Avila:

47 Ibidem, p. 8.
48 Ibidem, mesma pagina.
49 |bidem, p. 9.
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E, nessa acepcao, ela nao representa nada mais de que uma “caixa preta”
legitimadora de um “decisionismo” e formalizadora de um ‘“intuicionismo
moral”. Esclarega-se que defender a ponderacdo sem, a0 mesmo tempo e
de saida, apresentar os critérios intersubjetivamente controlaveis para sua
aplicacdo, é legitimar doutrinariamente a sua utilizacdo excessiva e
arbitraria, de nada valendo a constatacao tardia do seu desvirtuamento.>°

Finalmente, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento fazem
importante ressalva na aplicagdo dos paradigmas introduzidos pela corrente

neoconstitucionalista:

Estas obje¢8es sao importantes e devem ser levadas a sério. Concepcdes
radicais do neoconstitucionalismo, que endossem a opg¢ao por um “governo
de juizes” ou que aplaudam o decisionismo judicial, alimentado por uma
invocacdo emotiva e pouco fundamentada de principios e valores
constitucionais, devem ser evitadas, porque incompativeis com o ideério do
constitucionalismo. Tampouco se deve respaldar a hiperconstitucionaliza¢éo
do Direito, que suprima espa¢o hecessario para o desenvolvimento da
politica majoritaria. Porém, deve ser louvado um novo constitucionalismo
gue, sem desprezar o papel essencial das instancias democréticas na
definicho do Direito, reconheca e valorize a irradiacdo das normas
constitucionais pelo ordenamento, a invocagéo fundamentada e racional dos
principios juridicos, bem como a atuagédo firme e construtiva do Judiciario
para protecdo e promogéao dos direitos fundamentais e dos pressupostos da
democracia.5!

Essas consideracdes iniciais sdo indispensaveis para delimitar os novos
paradigmas de aplicacdo das Constituicdes contemporaneas, inclusive em relacao
aos direitos fundamentais, além de apontar as criticas e distor¢cdes de sua aplicacao,
principalmente no que diz respeito as relacdes privadas de salude que serdo

abordadas ao longo desta pesquisa.

2.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Como trazido nos subcapitulos anteriores, a dignidade da pessoa humana, a
partir das Constituicbes democraticas do pos-guerra, foi algada como valor juridico
fundamental e axioma norteador de toda producéo legislativa e interpretativa a partir
de entdo.

50 |Ibidem, p. 12.
51 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Historia e
Métodos de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: F6rum, 2016, p. 205-206.
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A dignidade da pessoa humana e a limitacdo do poder sempre fizeram parte
da consciéncia humana. Contudo, a nocédo de liberdade nas sociedades mais
antigas ndo era a mesma que se tem contemporaneamente, pois se aceitava, por
exemplo, a escraviddo, assim como a nocdo de igualdade entre homem e mulher é
objeto de muitos debates. As sociedades antigas conheceram os direitos do homem,

mas nao os direitos fundamentais.

Destaca-se ainda que a sociedade contemporanea esta longe de respeitar os
valores basicos de uma vida digna, ainda que reconhecidos oficialmente como
normas juridicas merecedoras de uma protecdo especial. Pode-se constatar, por
exemplo, (a) trabalho escravo no Brasil; (b) até pouco tempo as mulheres néo
tinham direitos politicos; (c) os casais homossexuais sédo discriminados, néo
podendo adotar filhos, ou até mesmo a pratica considerada como crime; (d) os
“‘julgamentos” e torturas praticadas em Guantdnamo e em Abu Ghraib; (e) milhdes
de seres humanos em estado de miséria absoluta, dentre outras situacfes ofensivas

a direitos essenciais.>?

Assim, tem-se que nem a sociedade antiga era tdo cruel, tampouco a
sociedade contemporénea é composta por seres humanos virtuosos que respeitam

os direitos humanos.

N&o havia direitos fundamentais na Antiguidade, nem na ldade Média, nem
durante o Absolutismo, haja vista que ndo era possivel exigir o cumprimento das
normas pelos governantes por eles impostas. Determinados direitos somente podem
ser adjetivados como fundamentais quando se admite a ideia de que esses preceitos
possibilitam a limitacdo juridica do poder politico, o que sO se verificou com o

surgimento do Estado de Direito, por volta do século XVIII.

Com o final da Il Grande Guerra e a ascensdo de uma nova dogmatica no
trato do individuo, a dignidade humana passou a se materializar em diversas
declaracdes de direitos, tratados internacionais e constituicées, tornando-se grande

consenso ético do mundo ocidental.

52 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5% ed. S&do Paulo: Atlas. 2014, p. 30-
31.
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No entanto, diante da vagueza da expressdo, ndo € raro observar a sua
invocacao por ambas as partes em conflito, cada qual, postulando o respeito a sua
dignidade, sempre sob a otica, valores e convic¢cdes individuais. Esse principio-guia
vem sendo utilizado como uma espécie de “varinha magica®, bastando sua
invocacdo sem qualquer esforgco argumentativo, o que vem contribuindo para a
criacdo de um ambiente de inseguranca juridica. Ainda mais quando se esta
tratando de principios, que perfazem termos vagos e indeterminados, 0s quais
carecem de intermediagOes concretizadoras por parte do legislador ou do juiz para
baliza-los e aplica-los de forma adequada.

Portanto, € indispensavel que a doutrina determine a natureza juridica e o
contetido da dignidade da pessoa humana para que se previna o aparecimento de

fissuras no sistema juridico.

E assente na doutrina que foi Immanuel Kant o filésofo que mais contribuiu
para o desenvolvimento no trato da dignidade humana. Para esse fildsofo 0 homem
€ um fim em si mesmo e ndo pode ser utilizado como meio ou instrumento de

outrem, como se verifica de seus escritos:

O homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim
em si mesmo, ndo sé como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas acgdes, tanto nas que se dirigem
a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como um fim.53

Inclusive, Michael Sandel, analisando a doutrina de Kant, traz a diferenca
entre pessoas e coisas ao afirmar que: “Pessoas sao seres racionais. Nao tém um

valor absoluto, um valor intrinseco. Ou seja, os seres racionais tém dignidade.”>*

E Kant apud Michael Sandel na formulacéo do imperativo categérico conclui:

Aja de forma a tratar a humanidade, seja na sua pessoa seja na pessoa de
outrem, nunca como um simples meio, mas sempre a0 mesmo tempo como
um fim.

53 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicdes 70, 2003, p. 68.
54 SANDEL, Michael. Justica: O que é fazer a coisa certa. Traducdo de Heloisa Matiase Maria Alice
Maximo. 132 ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2014, p. 155
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Contudo, ainda sob uma perspectiva kantiana, a dignidade da pessoa
humana nédo se limita a vedacao do individuo ser tratado como meio, mas também
se preocupa em assegurar que o homem possa agir com liberdade, sem
interferéncias diretas de terceiros, tanto de carater econébmico, quanto interferéncias
internas decorrentes de vicios. Nesse sentido, Jorge Miranda pontua que a “A
dignidade da pessoa pressupbe a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminacdo relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as

outras pessoas”.®

Dessa feita, pode-se afirmar que qualquer interferéncia na liberdade do
homem em tomar suas decisdes e que vise cercear sua capacidade racional, viola
sua dignidade. Ocorre que, a dignidade da pessoa humana ndo pode ser tratada
como principio absoluto, prevalente quando em colisdo com outros, como leciona

Robert Alexy:

Se existem principios absolutos, entédo, a definicdo de principios deve ser
modificada, pois se um principio tem precedéncia em relacdo a todos os
outros em casos de colisdo, até mesmo em relacdo ao principio que
estabelece que as regras devem ser seguidas, nesse caso, isso significa
gue sua realizacao ndo conhece nenhum limite juridico, apenas limites
faticos. Diante disso, o teorema da colisdo nao seria aplicavel.

[...]

Diante disso, ou os principios absolutos ndo sdo compativeis com direitos
individuais, ou os direitos individuais que sejam fundamentados pelos
principios absolutos ndo podem ser garantidos a mais de um sujeito de
direito.56

Robert Alexy ainda pontua que a norma da dignidade humana pode ser
tratada ora como principio, ora como regra. O conteudo da regra da dignidade
humana é determinado pela relagéo de sua preferéncia em face de outros principios.
O principio ndo é absoluto, mas a regra “em razao de sua abertura semantica, nao

necessita de limitacdo em face de alguma possivel relacdo de preferéncia.”’

E ao final conclui que:

55 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 1988, t. 4, p. 170.

56 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 111.

57 Ibidem, p. 113.
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Por isso, € possivel dizer que a norma da dignidade humana ndo é um
principio absoluto. A impressdo de um carater absoluto advém, em primeiro
lugar, da existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra € um
principio; além disso, essa impressao é reforcada pelo fato de que ha uma
série de condicbes sob as quais o principio da dignidade humana
prevalecera — com grande grau de certeza — em face de todos os outros
principios.58

Nesse mesmo sentido, Daniel Sarmento concebe a dignidade da pessoa

humana como preceito ndo absoluto, ainda mais em sociedades hipercomplexas

como a brasileira e, assim justificou sua assertiva, exemplificando com a conhecida

problematica das condi¢cdes dos presidios brasileiros:

Em primeiro lugar, porque ndo vejo como conciliar a ideia da dignidade
humana como um principio com amplo raio de incidéncia e capacidade para
incidir diretamente em vastos dominios da vida social, como o seu caréater
absoluto. A adocdo simultdnea das duas posicdes gera problemas
insuperaveis do ponto de vista pratico, como bem destacou Dieter Grimm.
E, na perspectiva da prépria protecdo da dignidade humana, me parece
preferivel concebé-la como um principio de amplo espectro de incidéncia,
mas relativo, do que tratd-la como um comando absoluto, mas de
abrangéncia restrita.

Por outro lado, a afirmacédo do carater absoluto do principio da dignidade,
embora confortavel do ponto de vista retérico, conduz, na prética, a
resultados que poucos aceitariam. Veja-se a questdo do sistema prisional
brasileiro. No Brasil contemporaneo, a prisdo importa, na pratica, em grave
violagdo a dignidade humana do preso, que tem de se sujeitar, quase
sempre, ao encarceramento em condigbes desumanas e degradantes, que
sdo generalizadas em nosso sistema carcerario. Nao tenho duvidas de que
esse fator tem de ser considerado pelos juizes por ocasido da decisédo
sobre a decretagdo da prisdo proviséria e no momento de aplicacdo da
pena — 0 que a maioria, infelizmente, ndo faz. Afinal, se has democracias
constitucionais a prisdo tem de ser usada como ultima ratio em razdo do
valor da liberdade de ir e vir para a pessoa humana, no atual cenario de
degradacéo generalizada dos céarceres, a medida s6 deveria ser empregada
em situacBes realmente excepcionais. Também estou convencido de que o
Poder Judiciario tem o dever de intervir em politicas publicas estatais para
determinar a melhoria nas condi¢des do sistema prisional visando ajusta-las
aos imperativos da dignidade humana, mesmo quando isto importe em
imposicdo de obrigacbes positivas custosas aos entes publicos, como
reforma das prisdes, criagdo de novas vagas etc. E que estes sdo gastos
absolutamente prioritarios, e sua realizagdo pelo Estado ndo €
discricionaria, mas constitucionalmente impositiva. Trata-se, alias, do que
reconheceu recentemente o STF, por unanimidade.>°

Porém, conceber o principio da dignidade humana como absoluto
demandaria, nessa questdo, bem mais do que isso: exigiria que fossem
soltos desde j& todos aqueles que estivessem em condicbes degradantes,
se ndo fosse possivel transferi-los imediatamente para estabelecimentos em
condi¢des condignas, independentemente de sua periculosidade. Impediria,
de modo cabal, a decretagdo de novas prisdes, a ndo ser quando fosse
possivel assegurar que as condicdes de encarceramento dos novos
detentos seriam dignas. Nao o fazer é aceitar a ponderacdo da dignidade

58 Ibidem, p. 114.

59 RE 592.581, STF, Tribunal Pleno, Re. Min. Ricardo Lewandowski, J. 13.08.2015.
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humana dos presos com o interesse social na preservacdo da seguranca
publica. Acho que muito poucas pessoas iriam tdo longe, negando de modo
absoluto qualquer possibilidade de ponderacdo nessa questdo. Conquanto
bastante liberal em matéria penal, eu ndo vou téo longe.

Enfim, em uma sociedade hipercomplexa como a nossa, ndo me parece
viavel sustentar o carater absoluto de um principio que tem a pretenséao de
disciplinar tantas questdes e dimensdes das relacdes sociais.5°

Para Antonio Junqueira de Azevedo®!, a expressdo “dignidade da pessoa
humana”, na seara juridica, € fato histdrico recente, perfazendo conceito
indeterminado e, quando utilizada em norma, especialmente constitucional, perfaz
principio juridico, assim como esté disposto no art. 1°, Ill, da Constituicdo brasileira

de 1988, no Titulo “Dos Principios Fundamentais”.%?

O referido autor traz exemplos de como a expresséo, com poucas diferencas,
é largamente utilizada em diversos instrumentos normativos, tais como: (1) na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), tanto em seu primeiro
considerando, quanto em seu primeiro artigo: “Considerando que o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. E
art. 1°: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade”; (2) na Constituicdo da Republica Italiana (1947): “Todos os
cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei sem distincdo de
sexo, raca, lingua, religido, opinido politica e condicbes pessoais e sociais” (art. 3°,
12 parte); (3) na “Lei Fundamental” da Alemanha (1949): “A dignidade do homem é
intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacao de todo o Poder Publico” (art. 1.1) €;
(4) na Constituicdo da Republica portuguesa, lei fundamental que muito inspirou a
nossa Carta Politica de 1988, quando dispbs que: “Portugal € uma Republica
soberana, baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa humana e na

vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e

60 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: FGrum, 2016, p. 96-97.

61 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizagdo Juridica da Dignidade da Pessoa Humana. In:
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n° 797: 11-26, 2002.

62 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;
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solidaria” (art. 1°). E: “Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e séo iguais

perante a lei” (art. 13°, 12 alinea).®®

Esse mesmo autor critica a concepcéo de dignidade vista sob a 6tica de uma
“autonomia” individual, visto que, a despeito de duvidosa, ndo é absoluta e acaba
sendo vista apenas como “qualidade de vida” a ser decidida subjetivamente, o que
nao bastaria. Ainda, para o referido tedrico, o principio juridico da dignidade da
pessoa humana pressupfe a vida como condicdo objetiva, reconhecendo a sua
intangibilidade, tida, no seu entender, como preceito juridico absoluto. E, como
consequéncia légica, aponta que a dignidade da fundamento juridico a integridade
fisica e psiquica (condicBes naturais) e aos meios minimos para o exercicio da vida
(condicdes materiais), assim como da suporte aos pressupostos minimos de
liberdade e convivéncia igualitaria. E conclui que os trés ultimos preceitos (respeito a
integridade fisica e psiquica, aos meios minimos ao exercicio da vida e da liberdade
e, convivéncia igualitaria), a despeito de fundamentais, sdo imperativos juridicos

relativos.54

Luis Roberto Barroso identifica a dignidade da pessoa humana como principio
juridico de status constitucional que integra parte do conteddo dos direitos
fundamentais, desempenhando diferentes papéis em um ordenamento juridico,
dentre eles destacam-se: (a) o de fonte direta de direitos e deveres e; (b) o
interpretativo. Assim, no primeiro caso, o conteudo da dignidade traz a vedacao de
aplicacdo de penas cruéis, por exemplo, ainda que nao haja regra de conduta
expressa que a proiba. De outro lado, em relacdo ao seu conteldo interpretativo,
serve para indicar o alcance dos direitos constitucionais, além de viabilizar a solucao
de aparentes colisbes entre direitos fundamentais, lacunas no ordenamento e

ambiguidades.®®

O principio juridico da dignidade humana, como fundamento da Republica e
principio-guia de todo o ordenamento juridico brasileiro, pressupde a intangibilidade

da vida humana, haja vista que sem vida ndo ha pessoa e sem esta ndo ha

63 Ibidem, p. 12.

64 Ibidem, p.19.

65 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 273.
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dignidade. Contudo, para a concretizacdo desse principio, como de qualquer outro,
exige-se um trabalho de modelagdo para adaptacdo ao fato juridico, a fim de

compatibilizar a dignidade de uma pessoa com a de outra.

De forma geral, a doutrina reputa como inviavel alcancar uma formula
abstrata e genérica que expresse, de forma categorica, o contetudo da dignidade da
pessoa humana. No entanto, pretende-se buscar uma definicho minimamente
objetiva com o condao de conferir seguranca juridica e evitar que a dignidade da
pessoa humana seja utilizada como argumento meramente retdrico ou que permita
fundamentar teses diametralmente opostas. Assim, a despeito de seu conceito
aberto, sdo pertinentes as conclusées de Daniel Sarmento acerca das funcdes e do
conteudo da dignidade da pessoa humana, aproximando, inclusive, de sua aplicacéo

no plano féatico:

A concepcdo de pessoa vigente em nossa ordem juridica é a do ser
humano como fim em si, dotado de razdo e capaz de exercitar sua
autonomia. Mas se trata de pessoa encarnada, que também tem corpo e
sentimentos, que experimenta necessidades materiais e psiquicas e esta
enraizada numa cultura, imersa em relacdes intersubjetivas que séo
essenciais para o desenvolvimento da sua personalidade. Essa nogéo é
importante para a definicdo do conteddo do principio da dignidade da
pessoa humana que, no sistema constitucional brasileiro, envolve quatro
componentes fundamentais: valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo
existencial e reconhecimento intersubjetivo.

O principio da dignidade, que tem campo de incidéncia extremamente
amplo, vincula o Estado e os particulares e envolve prestacfes positivas e
negativas. Ele desempenha mdltiplas fun¢des em nosso ordenamento: é
fundamento moral do Estado e do Direito, diretriz hermenéutica de todo o
sistema juridico, norte para a ponderacdo de interesses, parametros de
critério para a identificacéo de direitos fundamentais e fonte de direitos néo
enumerados na Constituicdo. A dignidade humana € assegurada através
dos direitos positivados na Constituicdo, mas também por meio da
incidéncia direta do principio da dignidade sobre a ordem juridica e relagdes
sociais.

Em que pese a sua relevancia impar, o principio da dignidade da pessoa
humana ndo possui natureza absoluta, sujeitando-se também a eventuais
restricdes e ponderagdes. Ha, porém algumas concretizagdes da dignidade
humana que sdo absolutas, como a vedacédo da tortura. De todo modo,
guando efetivamente implicada em conflito principiolégico, a dignidade
humana tende a assumir peso muito elevado, o que a leva a prevalecer
guase sempre nos processos ponderativos.®6

Reconhecendo essas funcbes, a Constituicdo brasileira de 1988, de forma

inédita, positivou a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica

66 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteudo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 98-99.
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(art. 1°, inciso lll), reafirmando o papel do Estado em proporcionar o bem-estar dos
cidaddos, a eles assegurando condi¢des politicas, sociais, econémicas, juridicas

para a inclusdo social do individuo na comunidade em que se encontra inserido.®’

Constata-se, portanto, que o constituinte algcou a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental da Republica, estabelecendo-a como valor
central de protecdo do individuo que deve irradiar para todo o sistema, inclusive
como critério e parametro de valoracdo para a interpretacdo do sistema

constitucional .8

Com finalidade metodolbégica, nesta pesquisa, concebe-se a dignidade
conforme conceito tragcado por Ingo Wolfgang Sarlet que, a despeito de seu carater

aberto, proporciona certa objetividade:

Assim, sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres gue integram a rede da vida.®°

Dessa forma, pode-se concluir que o ordenamento juridico brasileiro nao
concebe a dignidade da pessoa humana como um principio moral, pelo contrario,
esse preceito integra o direito positivo constitucional em vigor, além de constituir seu

ndcleo axiolégico central.

67 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos Fundamentais Sociais. dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 88

68 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25-26.

69 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 82 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 70.
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3. DIREITOS FUNDAMENTAIS

3. 1 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Mostra-se indispensavel tracar as bases filoséficas e juridicas dos direitos
fundamentais antes de concentramos no objeto central desta pesquisa, na medida
em que, sO assim serd possivel definir o status que o direito a saude atingiu no
ordenamento juridico brasileiro, inclusive para permitir a identificacdo do regime
juridico e dos métodos de interpretacdo das normas que regulamentam tanto o
direito subjetivo a saude publica, quanto a sua realizacdo no seio das relacbes

privadas, partindo-se da defesa do consumidor como canone constitucional

3. 1. 1 AS TEORIAS JUSNATURALISTA E POSITIVISTA COMO
JUSTIFICADORAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pode-se afirmar que até a Il Grande Guerra existiam duas teorias de
sustentacao dos direitos fundamentais: a teoria jusnaturalista e a teoria positivista.

Segundo a teoria jusnaturalista, os direitos fundamentais sédo inerentes a
existéncia humana, portanto, independentes de qualquer criacdo legislativa. Dessa
feita, perfazem direitos pré-positivos, ou seja, anteriores a Constituicdo de um
Estado.

A dicotomia entre o direito natural e o direito positivo é antiga. No Direito
Romano, por exemplo, o direito natural (jus naturale) era o direito comum a todos o0s
homens e animais e 0 jus gentium era o direito comum a todos os homens. A
doutrina aponta a trilogia existente em Roma da seguinte forma: jus naturale (direito
natural); jus gentium (direito das gentes) e jus civile (direito do cidadao). Nesse
contexto o direito natural corresponderia ao jus gentium (direito comum a todos 0s

homens e nagbes) e em contraposicdo o jus civile (direito de todos os cidadaos
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romanos), o que corresponde ao direito positivo, enquanto o jus gentium e 0 jus

civile correspondem a nossa distincdo entre direito natural e direito positivo.’®

No mundo Grego houve o desenvolvimento de ideias de um direito natural e
de direitos humanos basicos, como a participacao politica dos cidaddos (democracia
direta de Péricles), inclusive, o dramaturgo Sofocles, em sua obra Antigona (441
a.C.), defende a existéncia de normas superiores e imutaveis (direito natural). Platdo
vislumbrava a lei natural como fonte de producéo da lei positiva. Para Aristoteles, se
a lei positiva ndo consagrasse a justica, deve-se buscar a lei natural e a equidade.
Ele também faz a separacao de lei particular (determinado povo) e lei comum (todos

0S povos).

Tanto no judaismo (alianca entre Deus e seu povo, Alianca com Noé, Abrado,
Isaque e Jacd), quanto no cristianismo (em que todos sdo chamados) também se
constata a presenca de uma lei natural, fundada na unidade da humanidade e na

igualdade de todos os homens em dignidade.”®

Na Idade Média o direito natural confundia-se com a teologia e moral da Lei
Divina (Lei Mosaica e Evangelhos), sendo superior ao direito positivo. Ainda, como
assinala Ingo Wolfgang Sarlet, de particular importancia foi o pensamento de Santo

Tomas de Agquino:

(...) que, além da ja referida concepc¢éo cristd da igualdade dos homens
perante Deus, professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas,
respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da natureza racional
do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao
direito natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos,
justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populacdo.’

A partir do século XVI, com a doutrina dos tedlogos espanhdis Vitoria y las
Casas, Vazquez de Menchata, Francisco Suarez e Gabriel Vazquez, o direito natural
ganha relevancia e se concebem as primeiras formulagées acerca do respeito aos

direitos da pessoa humana, destacando-se a liberdade e a dignidade. No século

70 BOBBIO. Norberto. O Positivismo Juridico: Lices de filosofia do direito; comp. Por Nello Morra,
trad. e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 18.

L SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET. Curso de
Direito Constitucional. 32.ed. rev., atual. e ampl., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 267.

72 Ibidem, mesma péagina.
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seguinte, através das obras do holandés Hugo Grécio, do alem&o Samuel Pufendorf,
dos ingleses John Milton e Thomas Hobbes, elabora-se o pensamento dos direitos

naturais inalienaveis do homem e a submissédo das autoridades aos seus ditames.”3

J& no século XVIII, John Locke (1632-1704) influenciou diversos autores
iluministas, em especial os ingleses, franceses e americanos, na medida em que foi
0 primeiro a reconhecer os direitos naturais como bens inalienaveis do homem, tais
como a vida, liberdade, propriedade e resisténcia, sendo 0sS mesmos oponiveis,
inclusive, contra as autoridades. Contudo, nesse mesmo século, com destaque para
Immanuel Kant (1724-1804), na Prussia, Rousseau (1712-1778), na Franca e
Thomas Paine (1737-1809), na Inglaterra e um dos fundadores dos EUA, se atingiu
0 apice da doutrina dos direitos naturais e do contratualismo. Essa fase de evolucéo
dos direitos humanos pode ser consolidada na concepc¢éo kantiana de que todos os
direitos estdo abarcados pelo direito de liberdade - direito natural por esséncia -,

limitada apenas pela liberdade dos outros homens.’*

Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida sintetizam essa teoria ao

assentar que:

O Direito Natural surge pela primeira vez na histéria do pensamento com os
gregos. Dessa feita, sua grande contribuicdo é mostrar a ligacdo do Direito
com as forgas e as leis da natureza. Na segunda oportunidade que vem a
tona, no século XVII, o Direito Natural aparece como rea¢éo racionalista a
situagéo teocéntrica na qual o Direito fora colocado durante o medievo. E a
razdo humana, independente da fé, que deduz uma natureza humana da
gual se extraem direitos naturais.

Deus deixa de ser visto como o emanador das normas juridicas, ou como
Ultima justificacdo para a existéncia das mesmas, e a natureza passa a
ocupar esse lugar. Trata-se da acentuada passagem do pensamento
teocéntrico ao antropocéntrico. A natureza ndo da aos homens esse
entendimento; é ele mesmo, por meio do uso da razdo, que apreende esse
conhecimento e o coloca em pratica na sociedade.

Este novo pensamento prepara as bases intelectuais da Revolucéo
Francesa (1789), que rompe, de modo definitivo e pratico, com a teocracia e
com o modo assimétrico de estratificagdo social do Acien Régime, e afirma,
categoricamente, o0s direitos naturais, que serdo positivados em
declaragcbes.”

73 Ibidem, mesma péagina.

74 Ibidem, p. 268.

75 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de, Curso de Filosofia do Direito. 102
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 293.
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Assim, tem-se que o contorno para o que hoje se denomina direitos
fundamentais tem sua origem no direito natural, seguindo-se pela luta historica
contra os regimes de opressdo, o que desencadeou uma série de axiomas que,
conforme o consenso contemporaneo, devem estar presentes em qualquer
sociedade. A laicizagdo do direito natural é fruto da razdo humana (lluminismo) ou
razdo natural que surge como novo pilar dos direitos humanos fundamentais em
lugar do fundamento religioso. A secularizacdo do direito natural se difundiu nos
séculos XVII e XVIII como um rol basico de direitos, independentemente da crenca

religiosa, reconhecido por todos os homens.

Evidentemente que a doutrina jusnaturalista ndo se esgota no século XVIII e
também nos autores aqui mencionados, contudo, essas abordagens nos parecem

suficientes para a constru¢ao do objeto central a ser desenvolvido neste trabalho.

De outro lado, para a teoria positivista, como ja assinalado, os direitos
fundamentais s6 atingem esse patamar na medida em que estejam previstos no
ordenamento juridico de determinado Estado, portanto, indispenséavel sua previsao
no texto legal para a respectiva fruicdo. O estudo da evolucdo historica do
positivismo desenvolvido no capitulo anterior ja indicou os documentos normativos
gue reconheceram os direitos dos individuos e limitaram o poder estatal desde a
Magna Carta de 1215. Dessa feita, aqui ndo se faz necessaria sua reproducéo.

Sobre essa teoria, Fabio Konder Comparato ressalta que:

Ora, essa conviccdo de que todos os seres humanos tém direito a ser
igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce
vinculada a uma instituicdo social de capital importancia: a lei escrita, geral
e uniforme, igualmente aplicavel a todos os individuos que vivem numa
sociedade organizada.”®

Dessa feita, pode-se estabelecer algumas distingdes entre direito natural e
direito positivo, a saber: (a) o direito natural é universal (eficacia em qualquer parte),
0 positivo é particular a sociedade politica de que surge (eficacia em determinado
local); (b) o direito natural é imutavel (no tempo e no espago), o positivo é mutavel
(no tempo e no espaco); (c) o direito natural surge da natureza humana, por

76 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 72 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 24.
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intermédio da raz&o, intuicdo ou revelagdo, o positivo surge do Estado; (d) a origem
dos direitos do homem néo é o direito positivo, mas uma ordem juridica superior e

suprema, denominada direito natural.

Posto isso, é possivel afirmar que a expressao da natureza humana presente
em todos os membros dessa familia (comum e universal) ndo é uma concessao
graciosa do direito positivo, portanto, o direito natural existe independentemente de
ser reconhecido ou respeitado pelo direito positivo. Ja o direito positivo pressupde
um ordenamento juridico em vigor em determinado pais e numa determinada época.
E o direito posto, imposto e positivado pelo Estado, ao passo que o direito natural é
constituido pelos principios que servem de fundamento ao direito positivo e que o

precedem.

A histéria nos mostra que aqueles ordenamentos juridicos que ndo foram
lastreados nos direitos naturais tiveram consequéncias desastrosas. Importante
frisar que ambas correntes de pensamentos ndo sdo antagdnicas, mas se
complementam, haja vista que apenas a partir de uma consciéncia social pautada
por uma ordem superior, universal e imutavel (teoria jusnaturalista) é que o0s
legisladores e os tribunais encontram respaldo politico e social para o
reconhecimento de direitos humanos fundamentais como integrantes do

ordenamento juridico (teoria positivista).

3. 2 TERMINOLOGIA: OS DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nas licdes de Hannah Arendt, os direitos humanos ndo séo um dado, mas um
construido, uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e

reconstrucdo’’.

Conforme Louis Henkin apud Flavia Piovesan os direitos humanos:

7 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. de Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979, p.
330.
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(...) constituem um termo de uso comum, mas ndo categoricamente
definido. Esses direitos s@o concebidos de forma a incluir aquelas
reivindicacdes morais e politicas que, no consenso contemporaneo, todo ser
humano tem ou deve ter perante sua sociedade ou governo, reivindicacdes
estas reconhecidas como de direito e ndo apenas por amor, graca ou
caridade. 78

Utilizando-se dos pilares fornecidos por Flavia Piovesan, Paulo Hamilton
Siqueira Jr. conceitua os direitos humanos como sendo “aquelas clausulas basicas,
superiores e supremas que todo individuo deve possuir em face da sociedade em

que esta inserido.””®

Portanto, os direitos humanos sao direitos subjetivos universais que cada
pessoa humana ostenta para que possa viver de forma digna, sem sofrer qualquer
tipo de discriminacéo, ou seja, sdo os direitos minimos para que o0 homem viva em

sociedade com liberdade e dignidade.

A doutrina indica esse rol de direitos por meio de diversas expressoes:

” “ ” 13 ” “

“liberdades publicas”, “direitos humanos”, “direitos fundamentais”, “direitos subjetivos
publicos”, “direitos do homem?”, “direitos naturais”, “valores superiores”, etc. Contudo,
todos esses termos em diversas situacfes sdo impropriamente utilizados como

sindnimos, ja que cada qual tem seu significado particular.

Os direitos humanos sédo as clausulas basicas, primarias, superiores e
supremas que toda pessoa deve possuir perante a sociedade na qual esta inserida.
Tem origem em reivindicacbes morais e politicas que todos almejam perante o
Estado; dando ensejo aos “direitos subjetivos publicos” que a cada momento

histérico concretiza as exigéncias de igualdade, dignidade e liberdade humanas.

Para grande parte da doutrina, os direitos humanos reconhecidos pelo Estado
denominam-se direitos fundamentais, ja que, em regra, estdo inseridos em sua
Constituicdo, sendo essenciais hum Estado Democréatico de Direito. Os direitos

fundamentais sdo aqueles juridico-institucionalizados, garantidos e limitados no

78 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 142 ed., rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 69.

79 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton, OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 32 ed., rev. e atual., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 28.
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tempo e no espaco, além de se encontrem positivados na Lei Fundamental do
Estado. De outro lado, os direitos humanos séo validos para todos os povos e em

todos os tempos. Para Ana Maria D’Avila Lopes:

A expressdo direitos humanos faz referéncia aos direitos do homem em
nivel supranacional, informando a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, significando o pré-positivo, o que esta antes do Estado, ao passo
gue os direitos fundamentais sdo a positivacdo daqueles nos diferentes
ordenamentos juridicos, adquirindo caracteristicas préprias em cada um
deles. 8

Essa autora traz ainda outra terminologia, ao identificar os direitos
fundamentais tipicos, como os direitos humanos positivados e os direitos

fundamentais atipicos como os direitos humanos néo positivados®?.

George Marmelstein trabalha ainda a distincdo entre direitos fundamentais,

direitos humanos e direitos do homem:

Foi dito que os direitos fundamentais sdo normas intimamente ligadas a
dignidade humana e a limitacao de poder, positivadas na Constituicdo. Essa
ideia, logicamente, ndo afasta a possibilidade de existéncia de valores
importantes que ainda ndo foram positivados por algum motivo, mas que
também sao ligados a dignidade e a limitacdo do poder. No entanto, nesse
caso, os juristas ndo chamam esses valores de direitos fundamentais e sim
de direitos do homem.

Nesse sentido, os direitos do homem seriam valores ético-politicos ainda
nao positivados. Eles estariam em um estagio pré-positivo, correspondendo
a instancias ou valores éticos anteriores ao direito positivo. Alids, pode-se
dizer que eles estdo até mesmo acima do direito positivo, conforme ficou
decidido pelo Tribunal de Nuremberg.

Para ser mais claro, os direitos do homem possuem um conteddo bastante
semelhante ao direito natural. Ndo seriam propriamente direitos, mas algo
gue surge antes deles e como fundamento deles. Eles (os direitos do
homem) s@o a matéria-prima dos direitos fundamentais, ou melhor, os
direitos fundamentais sao os direitos do homem positivados. 8

E Marmelstein continua a distingdo entre o0s conceitos das referidas
expressdes ao afirmar que o conceito de direitos humanos esta ligado aos valores
positivados no ambito do direito internacional. Portanto, diante de um pacto ou
tratado internacional, deve-se utilizar a expressao direitos humanos e nao direitos

fundamentais, ja que estes se referem a valores ligados a dignidade da pessoa

8 LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 42.

81 Ibidem, mesma péagina.

82 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014, p. 23.
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humana e a limitacdo do poder estatal positivados no direito interno, geralmente

através de normas constitucionais.8?

Assim, é possivel afirmar que os direitos fundamentais referem-se a normas
juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo
do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico
de Direito, que, por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o

ordenamento.

Tanto os direitos humanos, quanto os direitos fundamentais protegem o
mesmo objeto e surgem com oS mesmos propodsitos, no entanto, designa-se de
“direitos humanos” aqueles reconhecidos nas declara¢cfes e tratados internacionais,
ja os direitos fundamentais, como mencionado, seriam aqueles positivados em

determinado ordenamento juridico de um Estado.

As expressobes se diferem ainda em razdo da funcdo que devem cumprir no
sistema. Os direitos fundamentais positivados em certo ordenamento juridico
asseguram direitos e consagram um modelo de Estado, viabilizando que esses
direitos possam ser reivindicados pela via judicial. De outro lado, os direitos
humanos recuperam a ideia de direitos naturais do ser humano e que a lesdo a
esses direitos ndo pode ficar restrita no ambito interno de determinado Estado,
merecendo protecdo por toda comunidade internacional, inclusive com a
condenacéo do Estado transgressor dentro do sistema internacional de protecdo dos

direitos humanos.

Conquanto, o principal tragco de distingdo n&o se verifica nos documentos que
hospedam: Constituicdo (direitos fundamentais) e tratados e convencoes
internacionais (direitos humanos), mas sim sua fungéo. A primeira refere-se a sua
funcdo normogenética, isso porque, os direitos humanos servem de fundamento
para o reconhecimento dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos
internos, seja atraves da positivacdo na Constituicdo ou pela integracéo dos tratados

e convencdes internacionais de direitos humanos. A outra funcéo é a translativa, isto

83 |Ibidem, p. 24.
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€, no caso da inobservancia dos direitos fundamentais pela ordem interna de
determinado Estado, a questdo € deslocada para o cenario internacional, com a

possibilidade de condenacgéo do Estado transgressor.84

Destaca-se, por fim, que o mesmo direito pode estar contemplado no
ordenamento juridico interno (Constituicdo) e no ambito internacional (Tratados e

Convencdes), 0 que, em regra, se verifica.

3. 3 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS
CLASSIFICACOES

Sob uma perspectiva semantica ou sintatica os termos “direitos” e
“fundamentais” vistos de forma isolada mostram-se imprecisos, haja vista a
polissemia a eles inerente. No entanto, o corte metodoldgico tracado pelo intérprete
ao delimitar sintaticamente o estudo aos “direitos fundamentais” facilita,
sobremaneira, a abordagem semantica, ou seja, o adjetivo “fundamentais” indica
que o substantivo “direitos” passa a ser considerado especificamente como o

conjunto de prerrogativas e instituicdes, predispostas a uma finalidade.®

Os direitos fundamentais representam direitos subjetivos de seus signatarios,
isto €, a prerrogativa reconhecida de postular a sua realizacdo dentro de certos
limites. A expresséo “direitos fundamentais”, numa dimenséo objetiva-institucional,

integra a propria nogdo de Estado Democratico de Direito.

O respeito aos direitos fundamentais exprime a forma de ser e de atuar de
determinado Estado. Nesse mesmo sentido Willis Santiago Guerra Filho colaciona
os estudos de Konrad Hesse e traz que, no direito alemé&o, os direitos fundamentais
tém uma dimensdo subjetiva e uma objetiva, figurando-se um duplo carater,
preconizando que a figura do status é mais adequada do que a do direito subjetivo

para caracterizar os direitos fundamentais. A dimenséo objetiva é aquela onde os

8 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998: estratégias de
positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 24.
85 |Ibidem, p. 11.
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direitos fundamentais se mostram como principios conformadores do modo como o
Estado que os consagra deve se organizar e atuar. Enquanto situacao subjetiva, o
status seria a mais adequada dessas figuras porque é aquela donde "brotam" as

demais, condicionando-as.8®

Em relagédo ao adjetivo “fundamentais” verifica-se que se pretende algar esses
direitos a um patamar de essencialidade, inerente a condicdo humana. Ademais,
privar alguém da fruicdo desses direitos elementares significa priva-lo da propria
vida e do direito de pertencer a sociedade na qual esté inserido. Acerca da noc¢éo do
qualificativo da fundamentalidade desses direitos, José Afonso da Silva leciona:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de
situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes nem sobrevive; fundamentais do homem no sentido de
que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados.®”

Adotando essas premissas, Vidal Serrano Nunes Janior conceitua direitos

fundamentais:

(...) como o sistema aberto de principios e regras que, ora conferindo
direitos subjetivos a seus destinatérios, ora conformando a forma de ser e
de atuar do Estado que os reconhece, tem por objetivo a prote¢do do ser
humano em suas diversas dimensdes, a saber: em sua liberdade (direitos e
garantias individuais), em suas necessidades (direitos sociais, econémicos
e culturais) e em relagdo a sua preservacao (solidariedade).8

Os direitos fundamentais correspondem a um sistema por representarem
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, isso porque suas normas
tém constante interpenetracdo e devem ser traduzidas através de uma analise
sistematica, como, por exemplo, o dialogo indispensavel que se da entre o direito a
vida e a saude; ndo ha que se falar em vida digna sem privacidade e acesso a

educacao; etc.

86 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, Sdo Paulo: C.
Bastos, 1999, p. 39.

87 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed., ver. e atual. até a Emenda
Constitucional n. 76, de 28.11.2013. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 180.

8 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998: estratégias de
positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 15.
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Trata-se, ainda, de sistema aberto de regras e principios, pois os direitos
fundamentais ndo podem ser interpretados distanciando-os do contexto politico,
econdmico e social em que serdo aplicados. O contetdo desses direitos s6 podera
ser corretamente extraido da norma quando interpretados em comunhdo com o0s
influxos da realidade, seja para consubstanciar seu conteido ou motivar a eventual
resignacdo deste. Inclusive, Peter Harbele afirma que a interpretacdo da
Constituicdo carrega consigo a necessidade de uma interpretacdo constitucional
integrada com a realidade.®®Esse sistema aberto da espaco a mutacdo
constitucional sem qualquer alteracéo do texto da Lei Maior, diferentemente do que
ocorre com a reforma constitucional, na qual o texto constitucional é formalmente
modificado através de processos legislativo com acréscimos, supressdes e

emendas.%

Por fim, o sistema de protecdo da pessoa humana prescinde de um
arcabouco de regras e principios, ou seja, normas juridicas que prescrevem um
dever-ser, tendo os principios como pilares estruturantes de um ordenamento
juridico e o nucleo de diversos setores, além de promover a sua integracdo com
vistas a unidade, elemento caracterizante de qualquer sistema. Assim, pode-se
afirmar que os direitos fundamentais consistem em um sistema aberto de regras e
principios que interage com a realidade do meio em que esta inserido e tem como

objetivo a protecdo da pessoa humana.

Diante do panorama apresentado, o estudo dos direitos fundamentais pode

ser abordado sobre diversos enfoques que serdo tratados nos subcapitulos a seguir.

3.3.1 CLASSIFICACAO QUANTO AO ASPECTO DO
CONTEUDO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

8 HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. e
apresentacéo de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 1997.

% HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. 12 ed., textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 147 e ss.
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Sob a perspectiva conteudistica dos direitos fundamentais, pode-se classifica-
los considerando os valores que tém o escopo de prote¢cdo. Como ja tratado nessa
pesquisa, hd sempre um valor genérico de protecdo dos direitos fundamentais que
estd voltado a dignidade da pessoa humana, a qual se expressa em inumeras
dimensbGes segundo valores especificos a serem albergados, a despeito de

manterem-se conectados a sua finalidade comum.

Portanto, para identificar os direitos fundamentais, temos que, primeiramente
aferir sua relacdo com a dignidade da pessoa humana, a qual objetiva atribuir uma
unidade valorativa ao sistema de direitos fundamentais. Assim, a dignidade tem um
valor intrinseco, associado a nocao de preservacdo da vida, o que se conecta com a
integridade fisica e psiquica, e outro valor extrinseco, relacionado com a incluséo do

individuo na sociedade em que esta inserido.

Os direitos fundamentais buscam a protecdo da dignidade humana a luz da
analise do individuo em si e na sua relagdo com o meio social, ou seja, buscam
preservar a liberdade do individuo e inseri-lo no contexto social, tanto do ponto de
vista politico, quanto do ponto de vista econémico. Dessa forma, conclui-se que 0s
direitos que incorporem os valores acima indicados encontram-se no patamar da

essencialidade, ainda que fora do texto constitucional.

Dentro desse prisma — enfoque sobre o conteido — a doutrina classifica os
direitos fundamentais em trés subcategorias, a saber: (i) direitos fundamentais
protetivos da liberdade; (ii) direitos protetivos do individuo diante das necessidades

materiais e; (iii) direitos protetivos da preservacdo do ser humano.®*

Os “direitos fundamentais protetivos da liberdade”, ou, simplesmente, direitos
de resisténcia constituem-se em prerrogativas que limitam o poder estatal em face
dos direitos dos individuos. Nesse mesmo sentido sédo as licdes de Pablo Pérez

Tremps:

91 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev., atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sdo Paulo: Verbatim, 2016, p. 153-154.
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Los derechos de libertad se caracterizan porque su definicion supone una
delimitacién negativa del ambito de actuacion del individuo; ello significa
gue, en cuanto limite, lo que impone basicamente es una actitud de
abstencion por parte, en Del poder plblico.??

Ja os “direitos fundamentais protetivos do individuo diante das necessidades
materiais” sdo aqueles que objetivam suprir as necessidades do homem, a fim de
Ihe proporcionar uma vida digna, compensando as desigualdades sociais. Sobre
essa otica dos direitos fundamentais, ao se pronunciar sobre o “Pacto Internacional

dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais”, Carlos Weis afirma que:

Séo direitos econdmicos aqueles relacionados a producéo, distribuicdo e
consumo da riqueza, visando especialmente a disciplinar as relacbes
trabalhistas, como os que preveem a liberdade de escolha do trabalho (art.
6°), condicdes justas e favoraveis, com uma especial atencdo que atenda as
necessidades bésicas do trabalhador e sua familia, sem distingdo entre
homem e mulheres quanto as condicbes e remuneracdo do trabalho,
higiene e seguranca, lazer e descanso e promocao por critério de tempo,
trabalho e capacidade (art. 7°), fundar ou se associar a sindicato (que é, na
verdade, um direito civil) e fazer greve (art. 8°), seguranca social (art. 99),
protecdo da familia, das maes e das gestantes, vedacao de mao-de-obra
infantil e restricdo do trabalho de criangas e adolescentes (art. 10).

Ja os direitos sociais e culturais dizem respeito ao estabelecimento de um
padrdo de vida adequado, incluindo a instrucdo e a participacdo na vida
cultural da comunidade, como preveem os artigos 11 a 15, destacando-se a
protecdo contra a fome, o direito a alimentagdo, vestimenta, moradia,
educacdo, participacdo na vida cultural e desfrutar do progresso cientifico,
etc.”

Como é perceptivel da citacdo acima, essa perspectiva dos direitos
fundamentais perfaz condicdo para a efetivacdo dos direitos individuais, além de

assegurar direitos subjetivos aos individuos, portanto, tendo uma dupla eficacia.

Por fim, os “direitos protetivos da preservacdo do ser humano”, ou,

by

meramente, direitos de solidariedade dizem respeito a preservacdo da espécie

humana, estritamente ligados ao direito ambiental, direito a paz, direito ao

desenvolvimento dos paises subdesenvolvidos, etc.%

Dessa feita, pode-se afirmar que o critério material — o conteddo - para

identificarmos os direitos fundamentais se extrai de trés valores servientes a

92 TREMPS, Pablo Pérez. Derecho constitucional, 2% ed. Valencia. Tirant lo Blanch Libros, p. 131.
9% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev., atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sao Paulo: Verbatim, 2016, p.154.
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dignidade humana: a liberdade, a democracia politica e a democracia econdmica e

social.

3.3.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
QUANTO AO ASPECTO JURIDICO POSITIVO BRASILEIRO

Outra abordagem para o estudo dos direitos fundamentais diz respeito a
forma como foram positivados. E sob esse aspecto formal, na Constituicdo do
Estado Brasileiro, os direitos fundamentais vém expressos no Titulo Il: “Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”, o qual abrange cinco capitulos: Capitulo | — Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos; Capitulo Il — Dos Direitos Sociais; Capitulo 1ll — Da
Nacionalidade; Capitulo IV — Dos Direitos Politicos; Capitulo V — Dos Partidos
Politicos.

Extrai-se que o constituinte expressamente algcou os direitos prescritos no
Titulo 1l da Constituicdo ao patamar da fundamentalidade, mas em seu artigo 5°, § 2°
indicou que esse rol de direitos ndo é exaustivo, reconhecendo outros direitos com
esse mesmo status ao longo do texto constitucional, como se verifica: "os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

Dentro dessa perspectiva, 0 constituinte segregou os direitos fundamentais
em: (i) direitos individuais; (ii) direitos coletivos; (iii) direitos sociais, (iv) direitos de
nacionalidade; (v) direitos politicos e; (vi) partidos politicos.

De forma objetiva e, observando essa classificacéo, Luiz Alberto David Araujo

e Vidal Serrano Nunes Junior os definem como:

a) direitos individuais, assim entendidos como as clausulas constitucionais
destinadas a limitacdo do Estado. Sua finalidade é atribuir ao individuo
direitos de liberdade, fruiveis e reivindicaveis individualmente;

b) direitos coletivos, entendidos como os transindividuais e indivisiveis de
gue sdo titulares pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato
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(difusos) ou grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacéo juridica base (coletivo em sentido estrito),
ou ainda os provenientes de origem comum (individuais homogéneos, tidos
como formalmente coletivos). Pode-se entender que a expresséo direitos
coletivos alude ainda aos chamados direitos de exercicio coletivo, a saber:
os direitos de associagdo e reuniao;

¢) direitos sociais, que, a teor do que dispbe o art. 6° da Constituicdo
Federal, sdo: “a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados.”

d) direitos de nacionalidade, entendidos como os derivados do vinculo
juridico-politico, que relaciona um individuo a um pais. Neste capitulo,
regra-se a aquisicdo da nacionalidade priméria e da secundaria, as
hip6teses de perda da nacionalidade, etc.;

e) direitos politicos, que substanciam as normas reguladoras da intervengéo
popular no governo, envolvendo institutos como o direito de sufragio, as
inelegibilidades, os sistemas eleitorais e as hip6teses de perda e suspenséao
dos direitos politicos;

f) partidos politicos, cujas regras constitucionais de existéncia e
funcionamento mereceram regulagdo destacada, onde s&o regrados
aspectos como a liberdade de criacdo, fusdo, incorporacédo e extingdo de
partidos politicos.

Sob um enfoque positivista dos direitos fundamentais, imperioso destacar que
a eles foi atribuida a clausula de intangibilidade, como prescrito no artigo 60, § 4°,
inciso IV da Constituicdo da RepuUblica®, ou seja, os direitos fundamentais
reconhecidos pela ordem constitucional instalada em 1988 e aqueles outros
introduzidos ndo podem ser objeto de reforma que visem retroceder as conquistas
sociais obtidas, sendo permitido apenas o seu incremento com o reconhecimento de

novos direitos que propiciem a melhora na vida dos individuos.

Vale mencionar que ha na doutrina questionamentos no sentido de que
apenas os direitos individuais estariam protegidos pela imutabilidade, posicao esta
fundada, nos ideais do liberalismo classico. Dessa feita, partindo dessa premissa, 0s
direitos sociais nao teriam recebido a garantia da intangibilidade, haja vista que o
dispositivo apenas confere essa prerrogativa aos “direitos e garantias individuais”.
Essa interpretacdo literal da norma constitucional mostra-se superficial e em
descompasso com todo o sistema de protecdo do individuo estabelecido na
Constituicdo da Republica de 1988. Isso porque, a interpretacdo do referido

dispositivo deve observar a unidade da ConstituicAo e com isso seus principios

94Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(..)

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(.)

IV - os direitos e garantias individuais.



70

fundamentais que sdo os pilares de sustentacdo do Estado brasileiro, dentre eles a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), o qual integra a identidade politica, ética e
juridica da Constituicdo e, portanto, ndo pode ser objeto de reforma, ja que a partir
do nucleo essencial da dignidade humana é que se irradiam todos os direitos

materialmente fundamentais e, dessa forma, devem receber protecao integral.

No que tange propriamente aos direitos sociais, a doutrina desenvolveu, como
sera tratado mais adiante, a clausula do minimo existencial, a qual traduz um plexo
de condi¢cdes materiais aptas a realizar a dignidade humana e, se algum individuo
estiver abaixo desse patamar, o mandamento constitucional estaria sendo violado,

dai a extensédo da protecdo da intangibilidade a todos os direitos fundamentais.®®

Nesse mesmo sentido, Paulo Bonavides destaca que os direitos sociais
também fazem parte do ndcleo intangivel da Constituicdo, na medida em que

encontram-se umbilicalmente ligados a concretizacdo da dignidade, como se |€é:

A observéancia, a prética e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel
contextura formal, premissa indeclinavel de uma constru¢cdo material sélida
desses direitos, formam hoje o pressuposto mais importante com que fazer
eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizacao
democratica da Sociedade e do Poder.

Em funcéo disso, essa dignidade se fez artigo constitucional em nosso
sistema juridico, tendo sido erigida por fundamento da Carta Politica da
Republica.

Sem a concretizagdo dos direitos sociais ndo se podera alcangar jamais “a
Sociedade livre, justa e solidaria”, contemplada constitucionalmente como
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°). O
mesmo tem pertinéncia com respeito a reducao das desigualdades sociais,
gue é, a0 mesmo passo, um principio da ordem econdmica e um dos
objetivos fundamentais de nosso ordenamento republicano, qual consta
respectivamente do art. 170, VII, e do sobredito art. 3°.

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo | da Lei
Maior, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos
sociais como clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um
entendimento adequado dos direitos e garantias individuais do art. 60. Em
outras palavras, pelos seus vinculos principais ja expostos — e foram tantos
na sua liquidez inatacével -, os direitos sociais recebem em nosso direito
constitucional positivo uma garantia tdo elevada e refor¢cada que lhes faz
legitima a inser¢do no mesmo &mbito conceitual da expressdo direitos e
garantias individuais do art. 60. Fruem, por conseguinte, uma intangibilidade
gue os coloca inteiramente além do alcance do poder constituinte ordinario,

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 214.
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ou seja, aquele poder constituinte derivado, limitado e de segundo grau,
contido no interior do préprio ordenamento juridico.%

Portanto, da pesquisa realizada, pode-se afirmar que os direitos sociais
também se inserem no rol das clausulas pétreas como conclusdo da interpretacédo
sistematica da Constituicdo da Republica que alcou como seu fundamento a

dignidade da pessoa humana.

3. 3. 3 A CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB O
ASPECTO EVOLUTIVO CUMULATIVO

Como ja assinalado, o reconhecimento dos direitos fundamentais se da
através de um processo de expansao e acumulacao de diversos niveis de protecédo

de esferas da dignidade da pessoa humana.

Sob esse enfoque de reconhecimento evolutivo, os direitos fundamentais
podem ser classificados em geragdes, como proposto por Karel Vasak, tcheco
naturalizado francés, que desenvolveu a ideia da “teoria das geragdes de direitos”,
inspirado pelo lema da Revolu¢do Francesa (liberdade-azul; igualdade-branco; e

fraternidade-vermelho).%’

Dentro dessa classificacdo, os direitos humanos de primeira geracdo marcam
a transicéo do Estado autoritario absolutista para um Estado de Direito, consagrando
o respeito as liberdades individuais e os direitos politicos, nha medida em que o
pensamento humanista fez com que o Estado, a partir de entéo, indicasse direitos

gue pudessem a ele ser oponiveis, garantindo a liberdade.

Nessa fase, os direitos fundamentais traduzem a ideia de direitos dos
individuos em face do Estado. Esses direitos impfem ao Estado uma “prestacao

negativa”, ou seja, exigem uma postura nao intervencionista para fortalecer os

9% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 292 ed., atual, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
676.

97 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton, OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 32 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 77-78.
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direitos a vida, liberdade de locomocao, inviolabilidade de domicilio, liberdade de
manifestagdo do pensamento, liberdade religiosa, etc. Desenvolveu-se, portanto, a
modalidade prépria do Estado Liberal, em verdadeira perspectiva de absenteismo

estatal.?® Para Paulo Bonavides:

(...) os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdades tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado. %°

Os direitos denominados de segunda gerag&do constituem como aqueles que,
dentro da érbita de protecdo do ser humano, referem-se a no¢éo de igualdade, a fim
de reduzir o desequilibrio social. Nessa segunda dimenséo foram reconhecidos os
direitos sociais, econdémicos e culturais com a finalidade de resgatar a nocédo de

igualdade material entre os seres humanos.

Ao invés de abstencdo, espera-se uma prestacdo ou uma intervencao estatal,
ainda que nas relacdes privadas. Inclusive o preambulo do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais é claro ao estabelecer o Estado como ente
promotor da igualdade, devendo atender aos reclamos para a entrega de condi¢gbes

minimas visando a protecdo da dignidade dos individuos.1°

Esses direitos remetem ao inicio do século XX quando a dignidade material
do ser humano ficou & mostra em razdo de uma série de ocorréncias historicas,
dentre as quais: a revolucdo socialista, a quebra da Bolsa de Nova lorque de 1929,
assim como o reconhecimento dos direitos sociais pela Constituicdo de Weimar na

Alemanha.10t

Os direitos fundamentais de terceira geracado surgem depois da Il Guerra

Mundial e em razdo dos horrores do holocausto, com a finalidade de reconstruir os

%8 |bidem, p. 71-72.

99 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 292 ed., atual, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
578.

100 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev., atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sao Paulo: Verbatim, 2016, p.157-158.

101 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998: estratégias de
positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 46.
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direitos do homem, agora com elemento novo, a nogdo de solidariedade e
fraternidade entre os povos. Esses direitos ndo tém o objeto de assegurar as
liberdades individuais ou do ser humano como ser social, mas como parte da

humanidade.

Nessa fase, o ser humano € inserido em uma coletividade e passa a ter
direitos de solidariedade. Esses direitos ultrapassam aos interesses individuais,
tendo o género humano como objeto de protecédo, com altissimo teor de humanismo
e universalidade. Sdo exemplos desses direitos: o direito ao desenvolvimento; o
direito a paz; o direito ao meio ambiente equilibrado; o direito de propriedade sobre o

patriménio comum da humanidade; o direito de comunicacao.

Avancado a classificagcdo evolutiva dos direitos fundamentais proposta por
Karel Vasak, Paulo Bonavides identifica que a globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica trouxe direitos de quarta geracdo, 0S quais representariam a
tltima fase de institucionalizacdo do Estado Social. Para esse constitucionalista, os
direitos de quarta geracdo representam o direito a democracia — democracia direta
com auxilio de inovacdes tecnolégicas e sem manipulacdes midiaticas -, o direito a

informacéo e o direito ao pluralismo.1?

Bonavides ainda sustenta a existéncia do direito a paz, dentro do ambito da
normatividade juridica, como direito de quinta geracao, destacando como direito
imanente a vida e indispensavel ao progresso de todas as nacdes e reconhecido em
diversos tratados e pactos internacionais, assim como decidido pela Corte
Constitucional da Republica da Costa Rica (08.09.2004), quando declarou a
inconstitucionalidade do ato executivo daquele pais em ingressar na alianca

comandada pelos EUA para intervencdo militar no Iraque.1%3

102 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 292 ed., atual, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
585-587.
103 |pidem, p. 594-609.
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3. 3. 4 AS CARACTERISTICAS INTRINSECAS AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Por se tratar de categoria juridica, os direitos fundamentais apresentam tragos
comuns e enunciam as caracteristicas basicas de seu regime juridico. A partir
dessas caracteristicas é possivel identificar os tracos unificadores desses direitos

dispersos no texto constitucional.

Vidal Serrano Nunes Junior aponta como caracteristicas dos direitos
fundamentais: (a) a historicidade; (b) a universalidade; (c) a autogeneratividade; (d)

a irrenunciabilidade; (e) a limitabilidade e; (f) a possibilidade de concorréncial®.

(a) Historicidade: esta atrelada ao fato de que os direitos fundamentais néo
surgem em instrumentos legislativos ou de idealizacédo tedrica ocasional, mas sdo
produtos da histéria e o seu objetivo é a protecdo do ser humano em diversas

dimensdes, como resposta a agressdes de todas as espécies.®

(b) Universalidade: impede que os direitos fundamentais sejam restritos a
determinado grupo, categoria ou classe de pessoas, pelo contrario, devem ter por
principio central a protecdo de todo e qualquer ser humano, independentemente de
outra condicdo. A necessidade de direitos fundamentais destinados a determinados
sujeitos especificos (juventude, idoso, infancia, trabalhador, consumidor, mulher,
etc.) ndo implica em contradicdo a essa caracteristica, haja vista que destinado a
todos aqueles que se encontrem numa mesma situacdo de vulnerabilidade que

ensejou uma protecdo especial.1%

(c) Autogeneratividade: representa a consagragao dos direitos do homem pelo
direito constitucional positivo, sem fazer desaparecer o momento anterior —
jusnaturalizacdo, de divinalizagcdo, ou seja, esses direitos sdo 0s elementos

fundantes das Constituicbes. Esses direitos transcendem a concepc¢ao de justica

104 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998: estratégias de
positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim, 2009, p. 35-41.

105 |pbidem, p. 35-37.

106 |phidem, p. 37.
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desenraizada da ideia de Estados soberanos ou de ordens juridicas especificas.
Além de serem normas constitucionais, os direitos fundamentais constituem o pilar

de legitimacéo da prépria ordem constitucional.%”

(d) Irrenunciabilidade: traduz a ideia de que os direitos fundamentais nao
podem ser abdicados, recusados ou rejeitados, sendo nula de pleno direito qualquer
pretensdo nesse sentido, devendo o transgressor responder pelo mal causado. Com
a densificacdo do principio da dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais sdo tidos como inatos aos seres humanos, portanto, irrenunciaveis.
Partindo dessa caracteristica surgem importantes discussdes, como, por exemplo, a
rendncia a vida por meio da eutanasia, suicidio, aborto, etc. Assim, como os direitos
fundamentais surgem para a protecdo do individuo, considera-los passiveis de
renincia se mostra contraditério, isso porque, seria a negacdo de sua

fundamentalidade.%8

(e) Limitabilidade: em regra, a interpretacdo dos direitos fundamentais deve
ser maximizada, contudo, isso nao significa que estes sejam preceitos absolutos.
Isso ocorre em razéo da possibilidade de colisédo desses direitos. Uma vez verificada
essa colisdo, a solucdo somente se dard com a andlise do caso concreto através da
cedéncia reciproca, a fim de buscar um ponto de convivéncia entre os dois direitos,
sem que um anule o outro e, sem que um seja ampliado e o outro diminuido,
valendo-se da técnica de ponderagdo, assim como decidido no famoso paradigma
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, conhecido como “Caso Lebach™09,

107 |pidem, p. 38.

108 |hidem, p. 38-39.

109 *1, Uma instituicdo de Radio ou Televisdo pode se valer, em principio, em face de cada programa,
primeiramente da protecdo do Art. 51 2 GG. A liberdade de radiofusdo abrange tanto a sele¢céo de
conteudo apresentado como também a decisdo sobre o tipo e 0 modo da apresentagéo, incluindo a
forma escolhida de programa. S6 quando a liberdade de radiodifusdo colidir com outros bens juridicos
pode importar o interesse perseguido pelo programa concreto, o tipo e 0 modo de configuragédo e o
efeito atingido ou previsto.

2. As normas dos 88 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectual-Artistica (Kunsturhe-bergesetz)
oferecem espaco suficiente para uma ponderacdo de interesses que leve em consideracao a eficacia
horizontal (Ausstrahlungswirkung) da liberdade de radiofusdo segundo o Art. 51 2 GG, de um lado, e
a protecao a personalidade segundo o Art. 2 | c. ¢. Art. 512 GG, do outro. Aqui ndo se pode outorgar
a nenhum dos dois valores constitucionais, em principio, a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No
particular, a intensidade da intervencdo no &mbito da personalidade deve ser ponderada com o
interesse de informacéo da populacéo.

3. Em face do noticiario atual sobre delitos graves, o interesse de informagdo da populagdo merece
em geral prevaléncia sobre o direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado,
além do respeito a mais intima e intangivel area da vida, o principio da proporcionalidade: Segundo
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(f) Possibilidade de Concorréncia: refere-se a possibilidade de um individuo,
num mesmo momento, ser titular de mais de um direito fundamental, como, por
exemplo, em uma passeata, 0s seus integrantes exercem o direito de reunido e de

manifestacdo do pensamento.1C

Este trabalho ndo tem seu escopo central no desenvolvimento da teoria geral
dos direitos fundamentais, por essa razao restringiu-se a uma abordagem apenas
em relacdo a estrutura basica e aos seus principais aspectos, a fim de dar o suporte
juridico-filosofico que permita extrair a natureza e caracteristicas gerais do direito
fundamental a satde, mais especificamente em relacdo a sua efetivacédo no seio das

relacOes privadas.

3. 4 DIREITOS SOCIAIS

3.4.1 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS NO MUNDO E
NO BRASIL

Como ja discorrido no segundo capitulo desta pesquisa, os direitos sociais
remontam da fase inicial do capitalismo industrial, quando a propriedade privada e a
autonomia da vontade, aplicados nas relacdes econdmicas, eram os Unicos pilares
das relacbes juridicas estabelecidas. Nessa fase, a propriedade privada era
invocada como fundamento do dominio capitalista dos meios de producdo e a
autonomia da vontade conferia a todos a liberdade de contratar, vinculando as
partes naquilo que foi entabulado, balizando as relacbes de trabalho, de consumo,

7z

dentre outras. Essa liberdade, como é manifesto, ocasionava a submissdo dos

este, a informacdo do nome, foto ou outra identificacdo do criminoso nem sempre é permitida. A
protecdo constitucional da personalidade, porém, ndo admite que a televisdo se ocupe com a pessoa
do criminoso e sua vida privada por tempo ilimitado e além da noticia atual, p. ex. na forma de um
documentéario. Um naticiario posterior serd, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o conddo, em
face da informacdo atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou adicional a pessoa do
criminoso, especialmente se ameacar sua reintegracdo a sociedade (re-socializacdo). A ameaca e-
socializacdo deve ser em regra tolerada quando um programa sobre um crime grave, que identificar o
autor do crime, for transmitido [logo] apds sua soltura ou em momento anterior préoximo a soltura”.
(SCWAB, Jirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o. Montevideo:
Konrad Adenauer Stifung, 2005, p. 488.)

110 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998: estratégias de
positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 41-42.
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economicamente vulneraveis aos designios dos detentores dos meios de producéo.
Diante dessa situacao, constata-se a propria negacao da liberdade, haja vista que o

Estado absenteista ndo garantia a convivéncia livre e harménica da sociedade.

O tratamento igualitario aqueles individuos que se encontram em situacdo
desigual revelou o carater opressor do liberalismo classico, na medida em que as
classes operéarias, que se formavam nos centros industriais da Europa, se
sujeitavam as vontades dos detentores dos meios de producdo que,
sistematicamente, violavam a dignidade dos trabalhadores sem que houvesse
qualguer clausula legal que impedisse o0 cometimento de determinadas

arbitrariedades patronais.

Como reagéo a essa situacdo de submissao do operariado, surgiram diversos
movimentos na Europa durante o século XIX, principalmente na Franca e na
Inglaterra, tanto que depois da revolta popular de Paris de 23 de fevereiro de 1848,
nesse mesmo ano, foi proclamada a Constituicdo francesa. A despeito dessa
Constituicdo néo conceber o Estado Francés como um Estado Social, trouxe em seu
bojo a previsdo de direitos sociais (art. 13), como, por exemplo, direitos ao
desenvolvimento do trabalho, ensino primério gratuito profissional, igualdade nas
relacfes entre patrdo e empregado, instituices de previdéncia e de crédito, dentre

outros.

Esse documento apontou a vinda do Estado de Bem-Estar Social do século
XX, inaugurado com a Constituicdo mexicana de 1917, na qual se reconheceu 0s
direitos de protecdo ao trabalhador, além de trazer limitacbes ao poder econémico

nas relacoes de trabalho.

No entanto, a evolucdo desses direitos se verifica de forma marcante com a
Constituicdo de Weimar de 1919 (Alemanha) que, além de instituir a Republica na
Alemanha, consagrou um rol mais amplo de direitos sociais, ndo se limitando a
protecdo ao trabalho, reconhecendo ainda o direito ao ensino basico em escolas
publicas; o funcionamento de escolas particulares apenas com autorizacdo do Poder
Publico; direito & saude; previdéncia; a previsdo da funcéo social da propriedade que

deve ser utilizada com vistas ao bem comum, etc. Essa Constituicio ganha em
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relevancia pois possuia um carater universalista, na medida em que estabelecia o
dever do Estado alem&o em lutar para assegurar, no ambito das relagbes
internacionais, um minimo de direitos sociais a toda humanidade. De fato, a
Constituicdo de Weimar instituiu um Estado Social e Democratico de Direito, além de

influenciar diversas constituicdes contemporaneas*!t.

Reafirma-se que, com o fim da Il Guerra Mundial, surgem, no cenario
internacional, diversos movimentos para a retomada de protecdo aos direitos
humanos e, a partir dai, € elaborada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos -
Resolugdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro
de 1948 -, direcionando os Estados para o progresso social e melhorias nas
condicbes de vida da pessoa humana. A partir de entdo, os direitos humanos
passam a uma nova dimensdo - por afirmar a sua universalidade -, pois seus

principios se estendem a toda “familia humana”, sem qualquer discriminacdo.!'?

A Declaracao de 1948 representou importante instrumento de reconhecimento
dos direitos sociais no ambito internacional, o que, certamente, influenciou a

positivacao desses direitos em diversos Estados.

Destaca-se que, o Pacto Internacional sobre Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais de 1966 foi celebrado como desdobramento dos principios adotados pela
Declaracdo de 1948, ratificando a ideia de unidade e interdependéncia dos direitos
de liberdade e dos direitos sociais, além de lancar a ideia do minimo vital para a

dignidade humana.

Em virtude da divisdéo do mundo em dois blocos, de um lado de ideal
capitalista e que pontuava o reconhecimento dos direitos de liberdade e, de outro
lado a URSS, pautada pela realizacdo dos direitos sociais, houve a celebragao
simultanea de dois pactos internacionais, o de direitos civis e politicos e o de direitos

sociais, econbmicos e culturais. Para o bloco capitalista os direitos sociais,

111 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 52.
112 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014, p. 49.
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econdmicos e culturais estabelecidos no pacto possuiam carater programatico, o

que, num primeiro momento, obstaculizava a sua efetividade.

A ordem juridica brasileira tragcou caminhos proprios de reconhecimento dos
direitos sociais, econémicos e culturais. A Constituicdo de 1824 j& apresentava uma
abertura para o reconhecimento desses direitos, quando previa os “socorros
publicos”, a instrugdo primaria universal e gratuita e a existéncia de colégios e

universidades.13

Essa abertura de cunho social ndo influenciou a Constituicdo de 1891, a qual
se limitou a dispor sobre a organizacédo do Estado e o reconhecimento dos direitos
de liberdade. Somente com a reforma constitucional de 1926, dentre outras

modifica¢des, foram introduzidos direitos trabalhistas.''4

Mas, foi apenas com a Constituicdo de 1934 que se instituiu o Estado Social,
a qual assegurou diversos direitos de protecdo ao trabalho, como repouso
remunerado, férias anuais, salario minimo, etc. Diante dessas inovacdes, também foi
criada a Justica do Trabalho. E ndo é s0, ainda foram reconhecidos o instituto dos
dissidios coletivos, a protecéo da familia e o direito a educacéo.*®

Com grandes influéncias autoritarias presentes na Europa, a Constituicdo de
1934 foi revogada pela Carta outorgada em 1937 (“A Polaca”), inspirada pela
Constituicdo da Poldnia. Essa Constituicdo de 1937 tem marcante conteudo
nazifascista, atribuindo poderes quase absolutos ao Presidente da Republica, além
de impor limitacGes as liberdades publicas. Nao obstante a manutencéo dos direitos
sociais nesta Carta, houve nitido retrocesso, mais marcante em relacdo as

liberdades publicas.'®

113 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 58.

114 |bidem, p. mesma péagina.

115 |pidem, p. 60.

116 |hidem, mesma pagina.
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A Carta de 1937 vigeu durante o regime ditatorial - “Estado Novo” — sendo
revogada pela Constituicdo de 1946 que recuperou as liberdades publicas e

repulsou qualquer controle autoritario estatal.

Com a Constituicdo promulgada em 1946, vé-se o ressurgimento do principio
federativo, o fortalecimento do Legislativo e do Judiciario e a reafirmacdo de um
Estado Social, na medida em que passou-se a assegurar a participacdo do
trabalhador nos lucros das empresas; o repouso semanal remunerado; direito de
greve — tolhido durante o Estado Novo -; ampliacdo do direito a educacao;
aposentadoria facultativa do servidor publico com 35 anos de servico e a insercao

formal da Justica do Trabalho no Poder Judiciario.

Como consequéncia do golpe militar de 1964, a Constituicdo de 1946 foi
revogada e outorgada a Carta de 1967. Essa Constituicdo foi contemplada com o
beneplacito do Legislativo, convocado pelo Ato Institucional n® 4 para discusséo,
votacdo e promulgacdo do projeto de Constituicdo no prazo de 41 dias (de
12/12/1966 a 24/01/1967). No entanto, estava previsto que, na hip6tese de o
Legislativo ndo observar o referido prazo, a Carta seria outorgada pelo Presidente
da Republica. Dai a razéo de parte da doutrina falar em carater “semi-autoritario” da
Carta de 1967.1%7

O rol dos direitos individuais e dos direitos sociais nédo foi alterado na sua
estrutura, mas em diversas situacdes previa a delegacdo a legislacédo

infraconstitucional para a implementacao desses direitos essenciais.

Em 1969 a Emenda Constitucional n°® 1 substituiu toda a Carta de 1967. Essa
emenda também ndo trouxe modificacdes estruturais em relagdo aos direitos

vigentes.

Os direitos sociais somente receberam maior prestigio e diversos deles

alcados ao patamar de direito subjetivo publico, como a saude, norma de eficacia

117 |bidem, p. 62.
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plena na classificacédo de José Afonso da Silva''8, com a Constituicdo da Republica
de 1988.

Verificada a correlacdo proposta entre os periodos historicos e a evolucao
observada que, invariavelmente, associou os direitos sociais aos direitos humanos, é
possivel apresentar um conceito de direitos sociais, tema de extrema importancia e

indispensavel para o desenvolvimento da presente pesquisa.

3. 4.2 CONCEITO DE DIREITOS SOCIAIS

Como mencionado logo no inicio do subcapitulo anterior, feita a associacao
da evolucao histérica dos direitos sociais, € chegado o momento da apresentacéao do
seu conceito, que derivou das pesquisas realizadas para elaboracdo desta

dissertacao.

A luz do direito positivo-constitucional brasileiro, os direitos sociais integram a
categoria dos direitos fundamentais, tanto sob o aspecto formal, posto que estédo
inseridos no texto constitucional e, portanto, recebem o status de norma
constitucional, quanto em face de seu aspecto material, haja vista estarem

umbilicalmente ligados a realizacdo da dignidade humana.

Ainda, sobre o reconhecimento constitucional dos direitos sociais pelo Brasil,

Jorge Reis Novais destaca que:

(...) ao lado das Constituicbes que mantém os direitos sociais afastados de
acolhimento positivo — casos da Constituicdo dos Estados Unidos da
América ou da Constituicdo alema -, encontramos, ao invés, um amplo
reconhecimento destes direitos em Constituicbes como a portuguesa e a
brasileira ou, em geral, as Constituicdes da América Latina, bem como em
vérias das Constituicdes das novas democracias da Europa de Leste, de
Africa e da Asia.119

118 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.181-
182.

119 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 71.
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N&o se trata apenas de reconhecer a natureza jusfundamental dos direitos
sociais sem qualquer outro resultado, posto que a sua identificagdo como norma
constitucional traz diversas consequéncias, como apontado por Jorge Novais, cujas
licbes, a despeito de relacionadas a Constituicdo portuguesa, também séo aplicaveis

a Constituicao brasileira de 1988:

E que, pura e simplesmente, se ha direitos constitucionais sociais, iSso
significa, no minimo, em Constituicdo normativa, que os poderes
constituidos — todos eles, do legislador aos tribunais - estdo
constitucionalmente vinculados pelos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais constitucionais e, logo ficam radicalmente em causa todas as
construcbes assentes numa pretensa diferenca constitucional de natureza
de regimes entre direitos de liberdade e direitos sociais, designadamente as
construgdes que, na pratica e ao contrario do que fazem com os direitos de
liberdade, entregam os direitos sociais ao legislador, ou seja, privam-nos de
efectividade jusfundamental.

Logo, a base de partida é qualitativamente diferente da alema, o que tem
implicagbes dogméticas ndo negligenciaveis. Assim, entre nds, os direitos
sociais, sendo direitos fundamentais constitucionais, gozam, portanto, a
partida, do regime dos direitos fundamentais enquanto normas juridicas
vinculativas de for¢a superior e gozam desse regime relativamente a todo o
seu conteudo, tal como os direitos de liberdade, e ndo apenas relativamente
a um dificilmente delimitavel “minimo social”.

Da mesma forma, ndo se vé qual o préstimo do conceito dos direitos sociais
derivados, os famosos direitos derivados a prestacdes, quando, em
paralelo, ndo ha conhecimento que alguém entre nés tenha sustentado a
existéncia de andloga distincdo entre direitos originarios de liberdade e
direitos derivados de liberdade. Tal como, por Ultimo, ndo se percebe por
que razdo estariam os direitos sociais protegidos por um pretenso e
nebuloso principio constitucional da proibicdo do retrocesso social quando,
em paralelo, ninguém sustenta a anéloga existéncia de um principio
constitucional de proibicdo do retrocesso liberal... 120

Assim, pode-se afirmar que, reconhecida a jusfundamentalidade dos direitos
sociais expressos na Constituicdo, esses vinculam tanto o legislador ordinario, no
ambito normativo infraconstitucional, quanto o Judiciario, que devera concretizar tais

preceitos no plano fatico.

Sob outra perspectiva, os direitos sociais ndo podem ser singelamente
traduzidos como (i) direitos prestacionais, isso porque, ndo envolvem apenas uma
gama preceitos que exigem uma prestacdo estatal materializada em servigos
publicos, tais como: saude, educacao, assisténcia social, etc.; (i) mas também se
referem a direitos relacionados com a atividade reguladora por parte do Estado,

permitindo com que esse intervenha nas relagbes privadas, estabelecendo pisos

120 |hidem, p. 84-85.
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salariais, limitacdo de jornadas de trabalhos, regulando segmentos estratégicos da
economia, inclusive, intervindo para a defesa dos consumidores, etc.; (iii) além
disso, os direitos sociais também relacionam-se com situacfes de se exigir uma
permissao estatal, por exemplo, ndo obstar a realizagcdo do direito de greve ou
associacdo sindical. Contudo, importante destacar que esses Ultimos perfazem
direitos individuais, mas de exercicio coletivo com objetivos reivindicatérios de outros
direitos sociais, como, por exemplo, aumento salarial, reducdo das jornadas de

trabalho, melhorias nas condi¢cGes de trabalho, etc.1??

Os direitos sociais possuem diversos tragos comuns, em primeiro lugar
porque pertencem ao rol de direitos fundamentais que visam a promocao da
adequada qualidade de vida a todos os seres humanos e a preservacdo de sua

dignidade, garantindo um minimo existencial para a vida em sociedade.

Ainda que reduzidos ao minimo vital, esses preceitos estdo reconhecidos,
mesmo que de forma implicita, no rol de direitos fundamentais dos paises ditos
democréticos que ndo os reconheceram de forma explicita em suas Constituicdes,

haja vista a interdependéncia entre os direitos fundamentais.

A reivindicacao dos direitos sociais traz como pressuposto a existéncia de um
contingente de pessoas que ndo contam com O0S recursos minimos para a
subsisténcia digna, considerando também que as relacbes econbmicas se pautam

pela desigualdade em nitida submissdo de uns aos outros.

Portanto, os direitos sociais surgem como premissa de que todos que
participam da vida em sociedade devem ter acesso aos frutos por ela produzidos. E,
num outro aspecto, tem-se o Estado como referéncia numa perspectiva normativa e
regulamentadora. Nessa esteira, José Afonso da Silva conceitua os direitos sociais

como.

(...) prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar

121 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 63-64.
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a igualizacdo de situag6es sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.122

Assim, tem-se que os direitos sociais ndo se limitam as prestacdes estatais,
caracterizando-o0s, ainda, pela normatizagédo e regulagao das relagées econémicas,
bem como através de uma conduta permissiva do Estado em face do exercicio de

direitos, como, por exemplo, o direito de greve.

Essa concepcao mais abrangente dos direitos sociais pode ser verificada nas
licdes de Vidal Serrano Nunes Junior, para quem os direitos sociais se constituem:

(...) como o subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a
existéncia de um segmento social economicamente vulneravel, busca, quer
por meio de atribuicdo de direitos prestacionais, quer pela normatizagéo e
regulacdo das relacdes econdmicas, ou ainda pela criacdo de instrumentos
assecuratdrios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em
sociedade. 123

Dessa feita, conclui-se que os direitos sociais ndo se limitam a prestacdes
estatais para assegurar as condicdes minimas de sobrevivéncia, abrangendo, ainda,
a normatizacdo e regulacdo de setores estratégicos do mercado pelo Estado,
protegendo o individuo dos grandes grupos econ6micos, além de nao interferir no

exercicio de determinados direitos.

3. 4.3 O MINIMO VITAL, A RESERVA DO POSSIVEL E A PROIBICAO
DO RETROCESSO

Trés pontos que ha muito a doutrina trabalha associando-os aos direitos

sociais, a saber: minimo vital, reserva do possivel e a proibicado do retrocesso.

Em uma analise perfunctéria, o minimo vital (piso vital, limiar minimo, dentre

outras denominacgfes) refere-se ao dever estatal de garantir as condi¢des basicas

122 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 288-
289.
123 |pidem, p. 70.
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para uma vida digna dos individuos, impondo a preservacdo material do ser humano

através da salvaguarda de sua vida e a sua inser¢cdo no meio social.

A garantia do minimo existencial foi concebida em razdo da manifesta
dificuldade de efetivacdo de todos os direitos sociais que dependam de uma atuacéo
estatal quando contrastados com a questdo referente as necessidades para a
realizacdo de politicas publicas. Refere-se a um comando implicito segundo o qual o
Estado apenas podera adotar outras acdes se primeiramente forem asseguradas

essas condicdes basicas que garantam a dignidade humana.*?*

Inclusive, a Constituicdo da Republica de 1988, ainda que implicitamente,
assegurou esse minimo vital em diversas passagens, a saber: quando indicou a
cidadania como fundamento do Estado (art. 1°, Ill); a previsdo de erradicacdo da
pobreza e diminuicdo das desigualdades sociais como objetivo do Estado (art. 3°,
[ll); a ordem econbmica fundada na propriedade privada e na livre iniciativa,

propiciando a dignidade a todos, segundo ditames da justica social.

A despeito dessa clausula se encontrar positivada na ordem constitucional
brasileira vigente, Ricardo Lobo afirma que trata-se de protecdo pré-constitucional,
haja vista que “esta ancorada na ética e se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas
condicBes iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos

humanos e nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana”.1?®

A despeito da nocdo do minimo vital variar de acordo com a posi¢ao
socioeconbmica de cada Estado, esse ndo podera deixar de assegurar a
preservacao da dignidade material de todos os individuos. Esse conteudo minimo
indica que cada direito possui um nucleo minimo irresistivel, ligado a sua prépria
razdo de ser e ndo podera ser suprimido a despeito do panorama histérico. Logo, o
minimo vital trabalha com as necessidades basicas do ser humano a fim de

preservar a sua dignidade.

124 SERRANO, Ménica de Almeida Magalhdes. O Sistema Unico de Salde e suas Diretrizes
Constitucionais. S&o Paulo: Verbatim. 2012, p. 65.

125 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Administrativo, n. 177, p. 29-49, jul./set. 1989.
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A doutrina patria esfor¢ca-se para alcangar termos concretos ao “minimo
existencial’. Ingo Wolfgang Sarlet afirma que integram o conteddo do minimo

existencial os direitos a:

(...) saude, educagdo, moradia, assisténcia e previdéncia social, aspectos
nucleares do direito ao trabalho e da protecdo ao trabalhador, do direito a
alimentacdo, o direito ao fornecimento de servicos basicos como agua e
saneamento basico, transporte, energia elétrica (ainda que possam ser
reportados a outros direitos fundamentais), bem como o direito a uma renda
minima garantida (que, por sua vez, desde que assegurada uma cobertura
completa, pode ser substituido pelos direitos a assisténcia social, salario
minimo e previdéncia).1?6

Ricardo Lobo Torres, em uma visdo minimalista, entende que o minimo
existencial abrange os direitos a seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia

social), a educacédo, a moradia e a assisténcia juridica.'?’

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, Ana Paula de Barcellos
identifica o “minimo existencial” considerando trés elementos materiais € um
instrumental, a saber: educacdo fundamental, saude basica, assisténcia aos
desamparados (abrangendo alimentacdo, vestuario e abrigo) e o acesso a
Justica.l?®Nessa mesma esteira sédo as licdes de Luis Roberto Barroso ao afirmar a
existéncia de um contetdo razoavel do minimo existencial que contempla os direitos

a renda minima, saude, educacéo fundamental e acesso a Justica.'?°

Feitas essas consideracdes, é possivel afirmar que, a despeito de a doutrina
caminhar para certa confluéncia acerca do conteddo do minimo existencial, as
constituicdes principiolégicas apresentam maior conexdo com a realidade
emergente, mas também abrem espaco para que 0s governantes manipulem a
extensdo assegurada pelo Estado em relacdo aos direitos sociais, 0 que pode
dificultar uma pauta reivindicatoria. Isso porque, a nocdo do bem-estar social varia

de Estado para Estado em razdo das conjunturas socioeconémicas de cada um.

126 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10® ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 322.

127 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 244.

128 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258

129 BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histdria: a nova interpretagéo constitucional e o papel dos
principios do direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, v. Ill, 22
ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2008, p. 3-59, p. 52.
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Ademais, a despeito de se pensar em um piso vital internacional, como € evidente,
cada pais podera assegurar mais direitos daqueles reconhecidos pela comunidade

internacional.130

De outro lado, o reconhecimento do minimo existencial como categoria
flexivel também permite que standards ousados sejam desenvolvidos e
gradativamente atingidos e até mesmo ultrapassados. Contudo, a fixacdo de
conteado minimo que permita realizar a dignidade do individuo objetiva impedir a

inércia ou até mesmo a atuacao arbitraria do Estado.3!

Como visto, dentro do modelo estatal adotado pela Constituicdo brasileira de
1988 e pelos diversos tratados em que o Brasil € signatario, cabe ao Estado
assegurar as condi¢cdes minimas para que o individuo desenvolva sua personalidade
com dignidade. Contudo, como adverte Jorge Miranda, os direitos sociais, em maior
medida, sdo dependentes de condi¢des econbmico-financeiras, administrativas,
institucionais e socioculturais, ao passo que sua concretizacdo ndo é produto de
simples hermenéutica, mas do confronto das normas com a realidade circundante,
dai ser pertinente tratar das reservas exdgenas, ou, como disseminado na doutrina e

jurisprudéncia brasileiras, da reserva do possivel.13?

A teoria da reserva do possivel € produto de construcdo jurisprudencial do
Tribunal Constitucional Alem&o no famoso leading case de acesso as vagas a
estudantes nas Universidades de Hamburgo e da Baviera. Estava em discussao as
limitacbes de admissdo de calouros em determinada especializacdo em face do

direito a livre escolha profissional e o principio do Estado Social .33

Para a Corte alema as limitagdes para a admissao dos candidatos aos cursos
de medicina seriam constitucionais nas hipéteses em que: (1°) fossem estabelecidas

nos limites do estritamente necessario, depois do uso exaustivo das capacidades de

130 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: ed. Verbatim, 2009, p.73.

131 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos Fundamentais Sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.139

132 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Vol. Il, Tomo IV, 12 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014, p. 100-101.

133 MARTINS, Leonardo (organizacdo). Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Diversos tradutores. Montevideo: Konrad-Adnauer-Stiftung, 2005, p. 656-667.
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ensino disponiveis e, (2°) houver escolha e distribuicdo dos candidatos, segundo
critérios racionais, com chance a todos aqueles qualificados para o ensino superior e
com o respeito, ha medida do possivel, da escolha individual do lugar de ensino,
haja vista que o direito a livre escolha do local de formacdo antecede ao inicio da
profissdo, cujo direito a sua livre opgéo € garantido pela Constituicdo alema, sendo
gue essas limitagcdes ndo podem servir de direcionamento profissional. No entanto, o
direito de participacdo dos beneficios sociais que o individuo pode exigir da
coletividade encontra-se sob a reserva do possivel, haja vista que as necessidades

humanas podem ser infinitas e os recursos financeiros limitados.'®*

Imperioso observar que o orcamento publico deve atender a outros interesses
da coletividade. Assim sendo, o direito a liberdade de escolha da profissdo e
consequentemente da escolha do local de formac&o ndo obriga de maneira absoluta
o Estado a prover a cada candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino

superior por ele almejada.

O ndo estabelecimento desses limites faria com que os recursos publicos
beneficiassem apenas parte privilegiada dos cidadaos, preterindo outros importantes
e indispensaveis interesses da coletividade, o que afrontaria o postulado da justica
social, materializado através do principio da igualdade. Por conseguinte, 0 acesso as
instituicbes de ensino superior ja existentes pode ser limitado apenas se presentes

pressupostos juridicos formais e materiais.

Assim, 0 numerus clausus para os candidatos as vagas em universidades
somente sera constitucional se observar os limites do estritamente necessério, sob a
utilizacao exaustiva das capacidades criadas com recursos publicos ja existentes de
formacdo, bem como se a escolha e a distribuicdo segundo critérios racionais
assegurar chance para todos os candidatos em igualdade de condi¢des, atendendo

na medida do possivel a escolha individual do local de formacéao.

Em sintese, a despeito de o Tribunal Constitucional Federal Aleméao ter

negado o pedido dos estudantes que ingressaram com a acédo, reconheceu o dever

134 |bidem, mesmas paginas.
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de o Estado utilizar critérios razoaveis para a selecdo dos alunos, além de estar
obrigado a demonstrar que o nimero de vagas disponiveis era mesmo 0 maximo
possivel. Nessa conjuntura, o Estado ndo estaria compelido a patrocinar a educacao
superior para todos os estudantes, haja vista que tal direito esta submetido a

capacidade financeira dos entes estatais.'3®

A teoria da reserva do possivel é sinbnimo de razoabilidade econémica ou
proporcionalidade financeira. No entanto, “ndo foi concebida para mitigar obrigacdes
minimas do Estado para com direitos essenciais, que, caudatarios da dignidade
humana, ndo encontram possibilidade de restricdo valida”®¢, como, por exemplo, o
direito de acesso a assisténcia a saude ou a educacédo basica, mas vale-se como
instrumento conformador de demandas sociais, que, a despeito de inerentes ao
bem-estar social e necessarias a realizacdo da personalidade, ndo se situam nesse

patamar minimo.

Vidal Serrano Nunes Janior sintetiza essa maxima através da observancia de
dois pontos essenciais de seu regime juridico: “observancia, intransigente e
incondicionada, do minimo vital e; realizacdo de outros direitos sociais condicionada
as possibilidades do orcamento, desde que comprovado o esfor¢co proporcional do

Estado em dar resposta a respectiva demanda social.”'3”

Ainda assim, de fato, quando instado a se manifestar em juizo acerca da
recusa pelas prestacdes sociais, o Estado brasileiro, como de praxe, se vale da
maxima da reserva do possivel para furtar-se aos seus CcOmMpromissos
constitucionalmente assumidos como 0 acesso universal a saude e educacao, por
exemplo. No entanto, em diversas situagdes, como € notorio, o Judiciario vem
determinando o cumprimento desses direitos sociais, haja vista que o Estado nao
tem obtido éxito em comprovar que o fornecimento de determinado bem superaria a

reserva do possivel.138

135 |bidem, mesmas paginas.

136 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 176.

137 |bidem, mesma pagina.

138 ADF n° 45/DF, STF, rel. Min. Celso de Mello, J. 29.04.2004, DJU 04.05.2004.
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hY

N&o se ignora que implementar um direito a prestacdo exige alocacéo de
bens (financeiros, pessoal, equipamentos, etc.), ainda mais quando ha menos
recursos do que necessidades ao atendimento de todas as demandas. Dessa forma,
as decisbes que visam a concretizacdo de um direito podem, em certos casos, gerar
novas ameacas, privando outros potenciais beneficiarios dos bens ou servigos a que
também tinham direito. Assim, quando o Judiciario avaliar as demandas que
impliguem em alocacdo de recursos devera considerar se sua deliberacdo podera
interferir na realizacdo de outros direitos, a fim de ndo causar um mal maior, haja
vista que “levar os direitos a sério significa levar a escassez a sério”, como pondera

Cass Sunstein.13?

O ideal seria a disponibilidade material para cumprir todos os direitos, mas
ndo ha. A clausula da reserva do possivel, diante dessa indisponibilidade, passa a
incidir, orientando as decisbes em todas as esferas de poder. Essa maxima foi
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal em diversos casos como se verifica no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 436.996/SP, no qual se firmou
entendimento no sentido de que se comprovada a impossibilidade financeira da
Administracdo Publica, o Estado ndo poderd ser compelido a dar a prestacao

requerida, como se verifica:

(...) notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos econémicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

N&o se ignora que a realizagéo de direitos econémicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapével vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente a alegacdo de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a
imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos,

139 OLMES, Stephen et SUSTEIN, Cass.The Cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
W. W. Norton and Company, 1999, p. 94.
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condigBes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n°® 345/2004).14°

A reserva do possivel € uma limitacdo légica, dai porque é imprescindivel que
0 magistrado tenha a preocupacdo nos impactos orcamentarios que sua decisdo
pode causar, além do risco de se ver diante do desprestigio do julgado por
impossibilidade material de cumpri-lo, ou ainda, prejudicar a implementacdo de
outros direitos igualmente importantes. No entanto, se a deciséo estiver dentro da
reserva do possivel, o direito fundamental deve ser implementado, sem que isso

implique invasao da discricionariedade do administrador.

Vale destacar que a intervencédo do Judiciario somente pode se dar nos casos
em que a Administracdo Publica se mostrar inerte na concretizagdo dos direitos
subjetivos fundamentais consagrados na Constituicdo, caso contrario, estar-se-ia
diante de violacdo ao pacto da separacdo dos poderes, como ja se pronunciou o

Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n® 169.876/SP:

O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, em nosso
ordenamento juridico, ndo permite que o Executivo seja substituido, na
execucdo das atividades de administracdo, pelo Poder Judiciario. Este, no
exercicio de sua fungcdo constitucional, exerce, apenas, controle sobre a
competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto do ato administrativo.
Nunca, porém na concernente a execucdo de atos de administracdo, haja
vista que, no particular, deve ser respeitada a autonomia do Executivo em
definir, no uso de sua atividade discricionaria, da conveniéncia e
oportunidade de atuar, tudo vinculado a previsdo orcamentéria e ao
programa de governo.

O controle exercido pelo Poder Judiciario sobre tais atos e sobre seu
conteldo, isto é, se, ao serem executados os principios da legalidade,
moralidade, transparéncia, impessoalidade, formalidade foram obedecidos.
Podera suspendé-las se ofensas aos mencionados principios forem
detectadas. Diferente, porém €&, em substituicdo a atividade do Poder
Executivo, determinar que sejam executados.

A funcdo administrativa, no seu sentido objetivo, material ou funcional,
exercida pelo Poder Executivo, s6 se submete ao controle do Poder
Judiciario quando inicia o seu ciclo para alcancar a consumacao. Em outras
palavras, o controle exercido pelo Poder Judiciario é sobre o atuar do Poder
Executivo, fazendo com que ele obedecga, no exercicio de tal agdo, os
principios impostos pelo ordenamento juridico: legalidade, moralidade,
finalidade publica, publicidade, motivacdo, impessoalidade e, em
determinadas situacgdes, o controle do mérito.4!

140 RE 436.996/SP. STF. Segunda Turma. Relator: Min. Celso de Mello. J. 22/11/2005. DJU
03.02.2006.

141 REsp 169.876/SP. STJ. Primeira Turma. Rel. Min. MILTON LUIZ PEREIRA. Julgamento:
16/06/1998. DJU 21/09/1998.
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Por conseguinte, se os direitos sociais fixados na Constituicdo da Republica
de 1988 ndo forem concretizados pelo poder publico sem qualquer motivacao,
permitira ao Judiciario, desde que provocado, determinar a Administracdo Publica a
efetivacdo desses mandamentos constitucionais, sem que isso represente invasao

de competéncia do Executivo.

Frise-se que a regra € a nado interferéncia do Judiciario na zona de
discricionariedade do administrador, sendo possivel apenas nos casos em que ficar
demonstrada que sua atuacdo estd abaixo das expectativas constitucionais. Assim,
0 poder publico deve provar a impossibilidade material de realizar determinado
comando, por exemplo, a insuficiéncia elementos orcamentarios e financeiros.

Nesse passo, pertinentes as observacfes de Andreas Joachim Krell:

A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia
na definicho da forma e medida em que o direito social deve ser
assegurado, o chamado ‘livre espago de conformagao’ (...). Num sistema
politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem
ser abertas para receber diversas concretizacdes consoante as alternativas
periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciagdo dos fatores
econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos
meios de efetivagdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opcfes legislativas de organizacdo e prestacdo, a
nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacao evidente e arbitréria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necesséria a revisdo do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacéo dos servi¢os basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.
A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha
uma delegacdo constitucional para o legislador concretizar o contetdo
desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacéo
desse conteldo pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da
Separacéo dos Poderes (...).

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentagcdao. Nem
a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicagdo adequada como principios-condi¢éo da justica social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a rendncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta crescendo o
grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as normas
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sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacbes e admitem a
intervencao do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais. 142

A pratica forense demonstra que o poder publico banaliza a invocagdo da
clausula da reserva do possivel, sem apresentar elementos concretos acerca da
impossibilidade material de se cumprir determinada demanda fundamental, como
ficou assentado na ADPF n° 45/2004:

(...) a cldusula da “reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Dai a correta ponderagdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar): “Em
resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o0 magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de
servigos, ou qualquer outra politica publica, & exatamente realizar os
objetivos fundamentais da Constitui¢&o.

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo
existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de prioridades
or¢camentérias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.”

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva
do possivel’, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda
geracéo - de implantagcdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio
gque compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os elementos componentes do mencionado binbmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente

142 KRELL, Andreas Joaquim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2002, p.
22-23.



94

qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizacao pratica de tais direitos.

N&o obstante a formulacéo e a execucao de politicas publicas dependam de
opcdBes politicas a cargo daqueles que, por delegacao popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador, nem a
de atuacéo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condigbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razbes fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Por fim, merece destaque as ponderacdes de Vidal Serrano Nunes Junior
acerca dos limites de aplicacdo da reserva do possivel no ordenamento brasileiro,

para quem:

O limite, traduzido pela teoria da reserva do possivel, tem, mesmo em sua
origem, o declinado carater contingente, sé sendo aplicavel diante de certas
condicdes: primeira, a de que o minimo vital esteja satisfeito (acesso a
salde, educacdo basica, etc.); segunda, a de que o Estado comprove
gestbes significativas para a realizagédo do direito social reclamado; terceira,
a avaliacdo de razoabilidade da demanda. O que se pode demarcar de tal
orientacdo jurisprudencial € que a teoria da reserva do possivel nao foi
concebida para mitigar obrigagdes minimas do Estado para com obriga¢cfes
sociais essenciais, que, caudatarias da dignidade humana, ndo encontram

possibilidades de restricao valida. 143

Pelo exposto, a reserva do possivel pode ser entendida como limitacdo
imanente aos direitos sociais aperfeicoados por uma prestacdo estatal, jA que o
Estado somente sera compelido a concretizar certo direito social se dispuser de
recursos necessarios, dai ser mais apropriada a expressdo reserva do

financeiramente possivel.144

Outro aspecto de crucial importancia para os direitos sociais em geral e,
bastante relevante quando se trata do direito a saude, esta associado a clausula de

proibicdo ao retrocesso, a qual se traduz em norma de seguranca juridica que veda

143 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 175.

144 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 91.
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a mudanga legislativa ou revisbes administrativas que retrocedam as conquistas

sociais dos individuos tanto na esfera individual, quanto na coletiva.

A proibicdo ao retrocesso, em relacdo a acdes administrativas, refere-se a
vedacdo de supressdo ou diminuicdo da atividade prestacional do Estado. No
entanto, destaca-se que algumas politicas sociais podem ser suprimidas sem que se
verifique o retrocesso, como nos casos de assisténcia as vitimas de enchentes que
depois de superados os problemas dela oriundos a acéo social é paralisada, ja que
cumprida sua finalidade. Assim, pode-se afirmar que o conteldo desse preceito
impede o retrocesso de direito social em razdo de opcdes politicas, ideoldgicas ou
disputas partidarias. Também, a extingdo de um servico disponibilizado através de
revogacao da lei configura violagdo da norma constitucional com base na qual a lei
ou agdo administrativa tenham sido desenvolvidas. Dessa forma, em principio, tem-
se gue a supresséo ou diminuicdo de um direito social somente pode se dar quando
verificada alternativas ou compensacfes em relacdo ao bem que até entdo estava

sendo assegurado.

Verifica-se, ainda, que a omissdo do Estado em relacdo ao contetdo minimo
das normas programaticas de direitos sociais que lhe fixam tarefas e obrigacfes
também acarretard violacdo ao preceito constitucional que deveria ser
progressivamente concretizado. O principio aqui examinado objetiva propiciar
seguranca, isto é, estabilidade ao cidaddo. Sobre esse enfoque J. J. Gomes
Canotilho assevera:

Os principios de prote¢do da confianga e da seguranca juridica podem
formular-se assim: o cidadao deve poder confiar em que aos seus acto ou
as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢fes juridicas e
relagBes, praticados de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam
os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nas
mesmas normas. Estes principios apontam basicamente para (1): a
proibicdo de leis retroativas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a
tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de
direitos.45

Logo, tem-se que a vedacdo ao retrocesso representa uma espécie de “direito

social adquirido”, dai ser possivel concluir que a supressdo ou diminuicdo de

145 CANOTILHO. Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 52 ed., Portugal, Coimbra: Almedina,
1992, p. 37
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prestacdo social deve ou preservar ou aumentar o bem-estar até entdo assegurado

pelo Estado'.

Como destaca Jorge Miranda, esses preceitos objetivam impedir a ab-
rogacao pura e simples das normas infraconstitucionais que em conjunto com 0s
direitos e garantias fundamentais formam uma unidade sistémica. O legislador, de
acordo com as exigéncias do eleitorado, podera adotar outras formas e conteudos
para efetivacdo desses preceitos. Dai porque, ele entende que nada obriga, por
exemplo, o sistema de salde e o sistema de educacdo a manterem 0S mesmos
paradigmas, podendo adotar viés mais socializante num momento e mais
liberalizante em outro, mais centralizado em uma situacao e mais regionalizado em
outra. O que se veda, no entendimento de Jorge Miranda, € a falta de previsao

acerca da organizacao de tais servicos e de tais sistemas.

Para fundamentar o seu entendimento, esse doutrinador afirma que a
clausula da proibicdo do retrocesso deve ser compreendida observando-se as

seguintes condic¢des:

1°) Quando se verifiguem condi¢cdes econdmicas favoraveis, essas normas
devem ser interpretadas e aplicadas de modo a de delas se extrair o
maximo de satisfacdo das necessidades sociais e a realizagdo de todas as
prestacoes;

29 Ao invés, ndo se deparando tais condicdes — em especial por causa de
recessdo ou de crise financeira — as presta¢gfes tém de ser adequadas ao
nivel de sustentabilidade existente, com eventual redugdo dos seus
beneficiarios ou dos seus montantes;

39) Situacdes de escassez de recursos ou de excecao constitucional (estado
de sitio ou de emergéncia) podem provocar a suspensdo destas ou
daquelas normas, mas elas hdo-de retomar a sua efetividade, a curto ou a
médio prazo, logo que restabelecida a normalidade da vida coletiva.4’

Ao final, Jorge Miranda arremata ao estabelecer uma relacdo de
conformidade entre o mandamento da proibicdo ao retrocesso e a clausula da

reserva do possivel ao afirmar que:

Ha uma relagdo necessaria constante entre a realidade constitucional e o
estadio de efetividade das normas, entre a capacidade do Estado e da

146 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1998 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: ed. Verbatim, 2009, p. 122.

147 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 62 ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, t. IV, p. 494-495.
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sociedade e os direitos derivados a prestagfes, entre os bens econdmicos
disponiveis e os bens juridicos deles inseparaveis. Em suma: s6 é
obrigatorio o que seja possivel, mas o que é possivel torna-se obrigatorio.
Mas isso significa (diga-se de novo) que, sob este aspecto, tudo se
reconduz ainda ao principio da reserva do possivel.148

Consequentemente, € possivel concluir que tal mandamento se mostra como
importante salvaguarda do direito a saude, haja vista que impede qualquer
pretensdo estatal e, inclusive daqueles que operam no setor da saude suplementar,
em reduzir os direitos até entdo garantidos, no entanto, situacbes anémalas podem
legitimar a suspensdo ou supressdo de alguns direitos tendo em vista a
indisponibilidade material para a sua concretizagdo com a finalidade de assegurar a
sustentacao do sistema. Porém, retomada a situacdo de normalidade, tais direitos

reduzidos e/ou extintos deverao ser restabelecidos.

Encerrada essa primeira abordagem acerca do reconhecimento histérico dos
direitos fundamentais, de seu regime juridico e as especificidades dos direitos
sociais, tem-se as premissas necessarias para o desenvolvimento especifico do
tratamento constitucional do direito a saude e do direito fundamental de defesa do
consumidor, tendo em vista o ponto nefralgico deste trabalho — A Justicialidade dos
Direitos Fundamentais nos Contratos Privados de Assisténcia a Saude.

148 |bidem, p. 495.
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4. DOS ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE

Feita a abordagem metodolégica acerca do reconhecimento historico através
do processo evolutivo e da analise do regime juridico a que os direitos fundamentais
estdo submetidos, em especial os direitos sociais, passaremos a tracar 0os aspectos
constitucionais, mais detidamente em relagdo aos principios e regime juridico da
saude, bem como a participacdo da iniciativa privada nesse setor. No entanto,
primeiramente, serdo abordados os aspectos gerais de todas as Constituicbes
brasileiras, exceto a de 1988, que sera estuda separadamente, buscando,
particularmente, bosquejar o tratamento dispensado a saude nos textos
constitucionais, desde o Império até a Emenda Constitucional n° 1/1969, bem como
o historico das politicas publicas de saude que antecederam a instituicdo do Sistema

Unico de Saude pela Constituicdo da Republica de 1988.

4.1 A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A Constituicdo outorgada pelo Imperador D. Pedro | em 25 de marco de 1824
era composta por 179 artigos e tinha como principais caracteristicas o fato de ter
instituido um governo monarquico (trés detalhados capitulos que tratavam da familia
Imperial, da sua dotacdo, da sucessdo do Império e da Regéncia), hereditario,
constitucional e representativo, cujo vigor absolutista da monarquia classica havia
sido atenuado com a divisdo dos poderes politicos em quatro 6rgaos, a saber: o
Moderador, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, com predominancia daquele
primeiro sobre os demais. Nessa Constituicdo foram basicamente fixadas trés linhas
gerais de protecdo dos direitos e garantias individuais: a liberdade, a seguranga

individual e a propriedade.

Dentre os diversos dispositivos que pretendiam indicar como esses valores
seriam protegidos, podemos destacar alguns incisos do artigo 179: o principio da
legalidade (inciso 1) e da igualdade (inciso Xlll), a liberdade de pensamento (inciso
IV), de religido (inciso V), de locomocéao (inciso VI), o direito de propriedade (inciso

XXII), a inviolabilidade do domicilio (inciso VII), o respeito incipiente a dignidade da
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pessoa humana com a abolicdo do acoite, da tortura, da marca de ferro quente e
todas as demais penas cruéis (inciso XIX), estabelecendo ainda que as cadeias
deveriam ser seguras, limpas e bem arejadas (inciso XXI). Nesse mesmo dispositivo
estava previsto que nenhum género de trabalho, de cultura, inddstria, ou comércio
pode ser proibido, desde que ndo se oponha aos costumes publicos, a seguranca e
a saude dos cidadaos (inciso XXIV).

A Constituicdo do Império, a exemplo da fugaz experiéncia francesa, ja
continha alguns direitos sociais, como a previsdo do direito aos socorros publicos
(assisténcia social em saude), da instrucdo priméria gratuita a todos os cidadaos,
dos colégios e universidades para o ensino das ciéncias, belas-artes e letras,
respectivamente disciplinados nos incisos XXXI, XXXII, XXXIIl do artigo 179 do
Titulo 80149,

Assim, verifica-se que desde a constituicdo imperial houve, ainda que forma
superficial, a preocupacdo em relacdo a saude publica. Todavia, tem-se que o

constituinte imperial ndo tratou a satde como direito subjetivo do cidadao.

A promulgacdo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil
em 24 de fevereiro de 1891instituiu a republica, estabeleceu a forma federativa do
Estado, além de contemplar nitido avan¢co no trato dos direitos fundamentais, na
medida em que se viu a extincdo das penas de galés, de banimento judicial e de
morte, como sementes de respeito ao direito a vida, sem, contudo, tratar

expressamente do direito a saude.

A segunda constituicdo republicana, promulgada aos 16 de julho de 1934 no
Palacio Tiradentes, Rio de Janeiro, colocou fim a ditadura do Governo Provisoério
liderado por Getulio Vargas, sendo marcada pela transicdo das caracteristicas
meramente individuais verificadas nas primeiras Constituicbes para uma com
caracteristicas sociais. Apesar de nao ser tdo bem estruturada como a primeira

Constituicao republicana, trouxe algumas novidades em seu conteudo, podendo ser

149 NOGUEIRA, Octaviano. Constituicdes brasileiras: 1824. 32 ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2012, p. 85 e ss.
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caracterizada como “um documento de compromisso entre o liberalismo e o

intervencionismo”, segundo ressalta José Afonso da Silva'®,

O traco caracteristico da Constituicdo de 1934 reside no ponto em que, além
das declaracdes de direitos e garantias individuais, previu um titulo sobre a ordem
econdmica e social e outro acerca da familia, a educacao e a cultura, com manifesta
influéncia da Constituicdo alema de Weimar. No que se refere a constitucionalizacéao
da ordem econbmica e social, importante destacar que essa inovacao remete ao
Estado Social, 0 que representaria a terceira revolu¢do politica da idade moderna,
onde a sociedade promove a convergéncia entre igualdade e liberdade, acentuando

a valorizacdo da pessoa humana.*!

No campo especifico do direito a saude, também foram singelas as
preocupacdes do constituinte, estabelecendo apenas em seu artigo 10 a
competéncia material concorrente entre a Unido e os Estados-membros para cuidar
da saude e assisténcias publicas, além de outorgar a esses entes politicos a

competéncia legislativa para disciplinar essas matérias.

A Constituicdo de 1934 chegou ao fim em 10 de novembro de 1937, vitima de
um golpe do entdo Presidente da Republica, Getulio Vargas, que assim justificou a
revogacdo da Constituicdo que deveria institucionalizar e consolidar a revolucédo da

qual fora o maior lider:

A organizacdo constitucional de 1934, vazada nos moldes classicos do
liberalismo e do sistema representativo, evidenciava falhas lamentaveis, sob
esse e outros aspectos. A Constituicdo estava, evidentemente, antedatada
em relagdo ao espirito do tempo. Destinava-se a uma realidade que deixara
de existir. Conformada em principios cuja validade ndo resistira ao abalo da
crise mundial, expunha as instituicbes por ela mesma criadas a investida
dos seus inimigos, com o agravante de enfraguecer e anemizar o poder
politico.t%?

O golpe de 1937, que revogou a Constituicdo de 1934, foi o desfecho de um
cenario que ganhava forca desde o inicio da Segunda Republica e destacava a

150 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed., ver. e atual até a
Emenda Constitucional n. 76, de 28.11.2013, S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 83-84.

151 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 232.

152 |pidem, p. 233.
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personalidade de Getulio Vargas com pouca afinidade para as préticas
democraticas. Dessa forma, surgiu a necessidade de se instituir um Estado Novo,
com uma nova ordem constitucional adequada as pretensdes de seu lider, através
da criacdo de um regime que permitisse ao Presidente da Republica conduzir o pais

de acordo com as suas proprias vontades, sem freios nem contrapesos?!®3,

A Constituicdo de 1937 possuia 187 artigos e deveria ter existéncia
meramente nominal, uma vez que o artigo 187 das Disposi¢cdes Transitorias e Finais
determinou que a ConstituicAo passasse a vigorar a partir da data de sua
promulgacédo, mas, no entanto, deveria ser submetida a plebiscito nacional na forma
de decreto do Presidente da Republica. Entretanto, nunca houve a convocacao do
plebiscito nacional previsto constitucionalmente, caracterizando o Estado Novo como

verdadeiro regime de excecao.

No que interessa para esta pesquisa, diversamente da Constituicdo de 1934,
a de 1937 outorgou, privativamente, a Unido, o poder de legislar sobre: “normas
fundamentais da defesa e protecdo da saude, especialmente da saude da crianca.”
(art. 16, XXVII) e, deixou aos Estados a autoriza¢do para legislarem sobre matérias
referentes a “assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas,
estacdes de clima e fontes medicinais;“ (art. 18, alinea “c”), consignando ainda que
esses entes poderiam suprir deficiéncias da lei federal ou atender especificidades
locais, mas sendo vedada a diminuicdo ou dispensa das exigéncias contidas na lei
federal, assim como |hes permitiam regulamentar essas matérias nos casos de

inexisténcia de lei federal, até que essa fosse editada.

Como visto, a Constituicdo de 1937 nao representou avancgo significativo ao
direito & saude como bem da vida que o individuo pudesse exigir do Estado a sua

implementacgéao.

Com o fim da Il Guerra Mundial, da qual o Brasil participou ao lado dos
“‘Aliados” contra as ditaduras nazifascistas e pela restauracdo universal dos

principios de liberdade e democracia, logo iniciaram-se 0s movimentos no sentido da

153 |bidem, p. mesma péagina.
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redemocratiza¢do do pais, que vivia sob um regime ditatorial — Estado Novo — o qual
negava aqgueles principios, com a concentracdo do poder nas maos do Presidente

da Republica.

A quinta Constituicdo da Republica foi promulgada em 18 de setembro de
1946 e, como afirma Edvaldo Brito, 0 seu ponto central era a organizagdo de um

regime democratico, como evidenciado em seu preambulo.15

Luiz Alberto David Araujo destaca que, dentre outras importantes
modificacdes trazidas pela Constituicdo de 1946, pretendeu-se retomar as ideias de
democracia social de 1934, procurando equilibrar, dentro da ordem econémica, o

principio da livre iniciativa com o principio da justica social'®®.

Especificamente em relacdo ao direito a saude, essa Constituicdo, assim
como as anteriores, apenas limitou em estabelecer a competéncia legislativa da
Unido para editar normas gerais de defesa e protecdo da saude (art. 5°, XV). Ou
seja, ndo foi ainda nesse momento que o direito a saude foi algado ao status de
direito subjetivo do individuo.

Com a Revolucdo de 31 de marco de 1964 teve inicio o fim do ciclo da
Constituicdo de 1946, iniciado por sucessivas emendas constitucionais e concluido
com a promulgacgéo da Constituicdo de 1967. Essa Carta representou um esforgo de
reducdo do arbitrio contido nos Atos Institucionais que se seguiram ao golpe e

apresentou graves retrocessos, principalmente, em relagéo as liberdades publicas.

No que diz respeito ao direito a saude, a Constituicdo de 1967, assim como
as pretéritas, apenas limitou-se a prever a competéncia material da Unido em
estabelecer planos nacionais de saude, além de destacar sua competéncia
legislativa para editar normas gerais de defesa e protecdo da saude. Nada inovando

nesta seara.

124 BRITO, Edvaldo. As Constituicbes Brasileiras. Sdo Paulo: Brasiliense, 1993, p. 68.
155 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev. atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sao Paulo: Verbatim, 2016, p. 133.
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A Constituicdo de 1969, que tomou corpo por meio da Emenda Constitucional
n° 1, foi imposta autoritariamente por um triunvirato militar, diante da auséncia do

Presidente da Republica, Costa e Silva, que havia sofrido um derrame.

Em relacdo a saude, a EC n° 1/69 apenas reproduziu o teor da Constituicao
de 1967 (art. 8°, XIV e XVII, c), isto &, restringiu-se a estabelecer a competéncia

legislativa da Unido para regulamentar a matéria.

Como visto, as Constituicoes brasileiras sempre se limitaram a tratar da
saude apenas no que diz respeito a competéncia administrativa e legislativa das
pessoas politicas, sem consagra-la como direito subjetivo publico dos individuos,

como reconhecido na Constituicdo de 1988.

Antes de ingressar no trato do direito & saude na atual Constituicdo da
Republica, sera feita uma abordagem da evolucédo das politicas publicas de saude
no Brasil e, com isso, aferir o telos pela qual o constituinte de 1988 adotou os

preceitos nela entabulados.

4. 2 APONTAMENTOS HISTORICOS SOBRE AS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE NO BRASIL

A crise do sistema de saude no Brasil esta presente no dia a dia e pode ser
aferida através de fatos divulgados pela midia como: filas frequentes de pacientes,
falta de leitos hospitalares, escassez de recursos financeiros, materiais e humanos,
atraso no repasse dos pagamentos do Ministério da Saude para 0s servicos

conveniados, dentre outros.

Assim como o0 nosso presente € fruto da nossa histéria o setor da saude
também sofreu influéncias do contexto politico-social pelo qual o Brasil atravessou

ao longo do tempo.
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Somente quando determinadas epidemias se apresentam como importantes
em termos de repercussdo econdmica ou social, dentro do modelo capitalista, é que

passam a ser alvo de atencao por parte do governo brasileiro.

A evolugéo histoérica das politicas de saude no Brasil esta diretamente ligada
a evolucao politico-social e econdmica da sociedade brasileira, assim como sofreu
forte influéncia do capitalismo em nivel internacional. A salde nunca ocupou um
lugar central dentro da politica do estado brasileiro, tanto no que diz respeito aos
problemas que afligem a populagdo, como na destinagéo de recursos direcionados
ao setor.

As acOes de salude propostas pelo governo sempre procuraram incorporar 0s
problemas sanitarios que atingem grupos sociais importantes dentro de uma
estrutura social. Da mesma forma, a conquista dos direitos sociais relativos a saude
e previdéncia sdo méritos da reivindicacdo dos trabalhadores brasileiros e ndo uma
dadiva do Estado. Assim, a histéria da saude se confunde com a histéria da
previdéncia social, causando uma dualidade na medicina curativa e preventiva,

implementada por varios governos.

Com a vinda da familia Real ao Brasil (1808), criou-se a necessidade de
formar uma organizacdo com estrutura sanitaria minima capaz de dar suporte ao
poder que se instalava no Rio de Janeiro. Todavia, até 1850 a atencdo a saude
limitava-se apenas aos proprios recursos da terra (plantas e ervas) e aqueles que,

por conhecimento empirico, desenvolviam suas habilidades na arte de curar.1%¢

O tipo de organizacdo politica na época imperial, centralizadora e unitaria,
convivia com a caréncia de profissionais e limitava-se ao controle de navios e portos.
A inexisténcia de uma assisténcia médica estruturada, fez com que os boticarios
(farmacéuticos) proliferassem por todo pais, cujo laboro consistia na manipulacédo de

férmulas prescritas pelos poucos médicos atuantes naquela época.

156 POLIGNANO, Marcus Vinicius. Histéria das politicas de salde no Brasil: Uma pequena reviséao,
Minas Gerais, [s.d]. Disponivel em: <www.medicina.ufmg.br/internatorural/arquivos/mimeo-23p.pdf>
Acesso em: 21 de outubro de 2013.
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No inicio do século XX, o Rio de Janeiro apresentava um cenario caotico,
caracterizado por doencgas graves como variola, malaria e febre amarela, o que
acarretava prejuizos no comércio exterior do pais, haja vista que 0s navios se
recusavam a atracar no porto. Em virtude disso, Rodrigues Alves, entdo Presidente
da Republica, nomeou Oswaldo Cruz como Diretor do Departamento Federal de
Saude Publica e, a partir dai, criou-se um “exército” com a finalidade de erradicar as
doencas que acometiam a populacdo, através de um modelo de intervencao
conhecido como “campanhista” que, inclusive, causou diversos descontentamentos

por parte da sociedade.

A vacinacao obrigatoria contra variola (Lei Federal n°® 1.261, de 31 de outubro
de 1904) foi instituida por iniciativa de Oswaldo Cruz. Essa medida ocasionou
grande descontentamento social que culminou com o movimento conhecido como a
‘Revolta da Vacina”, no entanto, essa medida erradicou a epidemia de diversas
doencas e na sequéncia foi criado o “Instituto Soroterapico Federal”, 6rgéo
destinado a prestacdo de servicos de engenharia sanitaria e profilaxia da febre

amarela e, posteriormente, transformado no “Instituto Oswaldo Cruz”.t%’

Esse instituto passou a realizar um registro demografico das doencas e
fabricava produtos profilaticos para uso em massa. Carlos Chagas, sucessor de
Oswaldo Cruz, reestruturou o Departamento Nacional de Saude e, assim, foi criada

a primeira escola de enfermagem: “Escola de Enfermagem Anna Nery’.

Nessa época, os trabalhadores ndo tinham nenhuma garantia trabalhista,
razdo pela qual alguns operéarios organizaram duas grandes greves em 1917 e 1919
e, através desse movimento, em 1923, foi aprovada pelo Congresso Nacional a “Lei
El6i Chaves”, marco da Previdéncia Social no Brasil, a partir da qual foram criadas
as Caixas de Aposentadoria e Pensdo (CAP’s) que passaram a garantir
aposentadoria, pensdo e servicos medicos e funerarios aos empregados,

constituindo no primeiro sistema previdenciario brasileiro.*>®

157 |bidem.
158 DA COSTA JUNIOR, Antonio Gil; COSTA, Carlos Eduardo de Mira. Breve Relato Histérico das
Politicas Publicas de Saude no Brasil. Disponivel em: <

http://www.historiaehistoria.com.br/materia.cfm?tb=professores&id=170#_ftnrefl>. Acesso em: 10 de
maio de 2016.
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Em 1930, Getulio Vargas, Presidente da Republica na época, criou o
Ministério da Saude e Educacdo e, junto com esse, estabeleceu uma estrutura
sindical, j& que com a Constituicdo de 1934 passou-se a assegurar uma série de
direitos aos trabalhadores como a assisténcia meédica, a licenca maternidade
remunerada, a jornada de trabalho limitada a oito horas e, nos anos seguintes,
outros direitos foram incorporados, como o salario minimo. N&o tardou muito e, logo
em 1943, foi promulgada a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), a qual passou
a prever beneficios nos casos de acidente laboral, assisténcia médica aos doentes,
pagamento de horas extras, férias remuneradas, dentre outros. No entanto, esses
beneficios sé eram alcancados pelos trabalhadores com registro do contrato de

trabalho na respectiva carteira.

As Caixas de Aposentadoria e Pensdo foram substituidas pelos Institutos de
Aposentadoria e Pensdes, garantindo aposentadoria; pensdo em caso de morte para
a familia e beneficiarios; assisténcia médica e hospitalar, com internacéo até 30 dias
e; socorros farmacéuticos. Essas medidas benéficas, contudo, consistiam em
subterfagios para atingir o publico eleitoreiro do que uma real preocupagdo com a
saude brasileira.

A partir da segunda metade da década de 50, com o maior desenvolvimento
industrial, a aceleracdo da urbanizacéo e o crescente assalariamento da populacéo,
surge a pressdo para viabilizacdo de um complexo hospitalar que atenda os
segurados da Previdéncia Social. Nessa conjuntura, em 1960 foi promulgada a Lei
n°® 3.807 (Lei Orgéanica da Previdéncia Social), a qual abrangia beneficios a todos os
empregados em regime CLT, no entanto, excluindo os trabalhadores rurais e os que

tivessem um regime proprio de previdéncia.>®

S6 mais tarde, em 1964, os beneficios conferidos pela Lei Organica da
Previdéncia Social passaram a atingir todos os empregados. Nessa época também

foi criado o Servigo de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia (SAMDU).

159 |bidem.
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Ja em 1967 foi criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) com a
finalidade de assegurar condicdes institucionais para ao desenvolvimento do
complexo médico-industrial. Esse periodo foi caracterizado pelo grande acumulo de
recursos financeiros oriundos desse programa, ja que os contribuintes eram maioria
em relacdo aos aposentados. Porém, com o alto nUmero de contribuintes o governo
teve que celebrar contratos com a maioria dos hospitais e médicos do pais, gerando

um efeito cascata e capitalizando o setor médico-industrial.

Com a criacdo do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social (FAS) e a
remodelagdo e ampliagdo do sistema hospitalar houve um aumento de 500% no
namero de leitos hospitalares privados e, consequentemente, um aumento de
profissionais da area da saude. A partir dai que, em 1975, oficializou-se a dicotomia
da questdo da saude, afirmando que a medicina curativa seria de competéncia do
Ministério da Previdéncia e a medicina preventiva de responsabilidade do Ministério

da Saude.

Ocorre que, em virtude de uma crise instalada em 1975, o governo deixou de
priorizar os problemas de salde coletiva, ja que as epidemias e as mazelas do
sistema comecaram a aparecer, tais como: 0os aumentos dos custos da medicina
curativa ficaram insustentaveis; a incapacidade do sistema de atender a populagéo
cada vez maior; parte da populacdo que nao contribuia era excluida do atendimento;
desvios de verba pelo governo federal para cobrir despesas de obras de outro setor;
falta de repasse pela Unido de recursos do Tesouro Nacional para o sistema

previdenciario, dentre outros.'?

Na tentativa de conter as fraudes governamentais, em 1981, foi criado o
Conselho Consultivo de Administragdo da Saude Previdenciaria (CONASP) com a
proposta de realizar uma rigorosa fiscalizagdo e exigir prestagdao de contas dos

equipamentos do setor ao governo.

160 POLIGNANO, Marcus Vinicius. Histéria das politicas de salde no Brasil: Uma pequena reviséao,
Minas Gerais, [s.d]. Disponivel em: <www.medicina.ufmg.br/internatorural/arquivos/mimeo-23p.pdf>
Acesso em: 21 de outubro de 2013.
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Juntamente com o movimento das “Diretas J&”, que marcou o fim do regime
militar, surge um novo movimento social que deu origem a VIl Conferéncia Nacional
da Saude, na qual se lancou as bases para uma reforma sanitaria e a criacdo do
SUDS, Sistema Unico Descentralizado de Satde. Logo na sequéncia, a Constitui¢cao
da Republica de 1988 foi promulgada, definindo em seus artigos 196 a 200 a nova
estrutura do sistema de saude, ndo se limitando a estabelecer as diretrizes de
atuacao do Estado, mas também a forma de participacdo da iniciativa privada, além
de consagrar a saude como um direito subjetivo publico de todo cidaddo, o qual
deverd ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doencga, com acesso universal e igualitario as acdes e servicos para

promocao, protecao e recuperacao.

4. 3 O CONCEITO DE SAUDE E SUA CONSAGRACAO COMO
DIREITO SUBJETIVO NO AMBITO INTERNACIONAL E NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

Notorio que, principalmente apds a Il Grande Guerra, o direito a saude algou
ao patamar de essencialidade para a realizacdo da dignidade da pessoa humana e
do desenvolvimento da personalidade, tanto que no artigo 25° da Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos ficou estabelecido que:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e
a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacao,
ao vestuario, ao alojamento, & assisténcia médica e ainda quanto aos
servicos sociais necessarios, e tem direito & seguranca no desemprego, na
doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.

Desde logo, verifica-se a preocupacdo da comunidade internacional na

protecdo a saude como conditio sine qua non para uma existéncia digna.

Mais adiante, em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, incorporado no ordenamento juridico brasileiro em 1992 através
do Decreto n° 591, também reconheceu o direito do ser humano a desfrutar do mais

elevado nivel possivel de saude fisica e mental, como se vé em seu art. 12:
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1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.
2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto dever&o adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas
que se fagcam necessérias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento é das criancas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) A criacdo de condigBes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade.

Diversos documentos internacionais também consagram a fundamentalidade
do direito a saude, tais como: a Convencao para a Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminacao Racial, de 1965 (art. 5°); a Convencéao de Discriminacdo contra as
Mulheres de 1979 (arts. 11/1 e 12); Convencao dos Direitos da Crianca de 1989 (art.
24); a Carta Social Europeia Revista de 1996 (art. 11); a Carta Africana de Direitos
do Homem e dos Povos de 1981 (art. 16); o Protocolo Adicional a Convencao
Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1988 (art. 10); a Constituicdo da OMS de 1946; a Carta Social Europeia
de 1961 (revista em 1996); o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966; a Declaracdo sobre o Uso do Progresso Cientifico e
Tecnologico no Interesse da Paz e para o Beneficio da Humanidade de 1975; a
Declaragdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 1975; a Declaragdo de
Alma-Ata sobre Cuidados de Saude Primarios de 1978; a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos de 1981; o Protocolo Adicional a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de
1988; os Principios para a Protecdo dos Doentes Mentais e a Melhoria dos Cuidados
de Saude Mental de 1991; os Principios das Nac¢des Unidas para os ldosos de 1991,
a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento
(CNUMAD) de 1992; a Declaracdo sobre a Eliminagcdo da Violéncia contra as
Mulheres de 1993; a Conferéncia Internacional sobre Populagéo e Desenvolvimento
(CIPD) de 1994; a Quarta Conferéncia Mundial sobre as Mulheres de 1995; a
Declaragéo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos (UNESCO)
de 1997; os Principios Orientadores relativos aos Deslocados Internos de 1998; o

Comentario Geral n® 14 do Comité das NU dos Direitos Econémicos, Sociais e
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Culturais sobre o direito a saude de 2000; a Declaragdo de Doha sobre o Acordo
TRIPS e a Saude Publica de 2001; a Cupula Mundial sobre o Desenvolvimento
Sustentavel de 2002; o Relatorio Especial para o direito de todos a satisfacdo do
mais alto padrdo atingivel de saude mental e fisica de 2002; a Declaracao
Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos (UNESCO) de 2003; a
Convencédo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de
2006; o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos,

Sociais e Culturais de 2008, dentre outros.

A despeito de ser inegavel a preocupacao de toda a comunidade internacional
em vista do reconhecimento do direito a saude como fator indispensavel para a vida
digna, todos os instrumentos normativos trazem conceitos vagos e indeterminados,
sem fornecer padrdes precisos para a atuacao estatal, deixando a cargo da doutrina,
traduzir esses preceitos de forma a torna-los operativos e efetivos.

No entanto, o Comentario Geral n°® 14, dando a extensdo ao art. 12 do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'®?, adotado na 222
Sesséo do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacao das
NacbGes Unidas, traz que o reconhecimento do direito a salde ndo significa
obviamente que os seus beneficiarios tenham o direito a serem saudaveis. Em vez
disso, o Pacto obriga os Estados Partes a garantir aos seus cidadaos o “melhor
estado de saude (...) possivel de atingir’. O artigo 12° destaca, pois, a igualdade de
acesso aos cuidados de saude e garantias minimas ao nivel da assisténcia médica

em caso de doenc¢al®?,

161 ARTIGO 12: 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o
pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se facam necessarias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento é das
criangas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem
como a luta contra essas doencas;

d) A criagdo de condi¢Bes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos médicos em caso de
enfermidade.

162 Disponivel em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/Ficha_16.pdf>. Acesso em: 12-01-2016.
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Como visto, o direito & saude foi estabelecido como condig&o imprescindivel
para se atingir uma vida digna e, dessa forma, a partir da Constituicdo da Republica
de 1988, o Estado brasileiro passou a tratar a saude como direito subjetivo de todo
individuo, ou seja, o Estado passou a ter o dever de patrocina-la, seja no aspecto

preventivo e no curativo, independentemente de qualquer condi¢do do individuo.

O direito a saude € um dentre os direitos sociais que mais recebeu destaque
na Constituicdo da Republica de 1988, sendo afirmada como direito de todos e
dever do Estado, estabelecendo-se que as acdes de servicos de saude devem ser
integradas numa rede regionalizada e hierarquizada e constituem-se em um sistema
anico. Ainda, o constituinte franqueou a iniciativa privada a execucao de servicos de

saldel63,

Encerrada essa primeira abordagem no plano internacional e como o Estado
brasileiro passou a tratar a saude como direito subjetivo a partir da Constituicdo da
Republica de 1988, mostra-se imprescindivel, de inicio, estabelecer o ambito dessa

protecao.

Primeiramente, tracando um conceito apressado, se tem a saude como a
auséncia manifesta de doenca, mas essa afirmacdo ndo esgota o assunto, haja vista
gue outros aspectos devem ser considerados, como 0 bem-estar psiquico do

individuo.

Num segundo momento, a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude,
de 7 de abril de 1948, estabeleceu diversos principios, além de trazer um conceito

de saude em seu preambulo,'®* como sendo estado de completo bem-estar fisico,

163SFERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de Direito Constitucional. 402 ed. S&o Paulo:
Saraiva, p. 404.

164 Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satide (OMS/WHO)

Os Estados parte desta Constituicdo declaram, em conformidade com a Carta das Na¢des Unidas,
que os seguintes principios sdo basilares para a felicidade dos povos, para as suas relacdes
harmoniosas e para a sua seguranga,;

A salude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doencga ou de enfermidade.

Gozar do melhor estado de salide que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de
todo o ser humano, sem distingdo de raca, de religido, de credo politico, de condigdo econémica ou
social.
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mental e social e ndo meramente a auséncia de doenca, tratando a salde também
como um bem coletivo, acenando para a necessidade da preservacao presente e

futura, tanto do individuo como da humanidade.16>

Nesse sentido, José Afonso da Silva esclarece que a saude ndo se restringe
a auséncia de doenca, mas deve estar associada a uma boa qualidade de vida, ndo
se limitando a assisténcia médica, ambulatorial, hospitalar, etc. Assim, a saude
envolve acbes governamentais com a finalidade de gerar um ambiente sanitario
saudavel. Por essa razdo que o constituinte de 1988 incluiu o direito a saude dentro
da Seguridade Social, ou seja, incluindo-a dentro do campo da prote¢do social.1%¢

José Cretella Junior destaca que saude € a perfeita harmonia dos 6rgaos e
das funcdes que, conjuntamente, formam a vida humana e a lesdo a qualquer
desses 6rgdos e a perturbacédo das funcdes constituem em estado de doenca.l®’
Zanobini apud Cretella Junior também trabalha a saude sob as perspectivas

individual e social:

Para o individuo, saude é pressuposto e condi¢do indispensavel de toda
atividade econdmica ou especulativa, de todo prazer material ou intelectual.
O estado de doenca ndo s6 constitui a negagéo de todos estes bens, como
também representa perigo, mais ou menos proximo, para a propria
existéncia do individuo e, nos casos mais graves, a causa determinante da
morte. Para o corpo social a saude de seus componentes € condi¢ao
indispensavel de sua conservacdo, da defesa interna e externa, do bem-
estar geral, de todo progresso material, moral e politico. As pessoas
doentes representam 6nus e perigo continuo para a sociedade: 6nus, na

A salde de todos 0s povos é essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende da mais
estreita cooperacéo dos individuos e dos Estados.

Os resultados conseguidos por cada Estado na promocgéo e protecgdo da saude sdo de valor para
todos.

O desigual desenvolvimento em diferentes paises no que respeita a promocéo de salde e combate
as doengas, especialmente contagiosas, constitui um perigo comum.

O desenvolvimento saudavel da crianga é de importancia basilar; a aptiddo para viver
harmoniosamente num meio variavel é essencial a tal desenvolvimento.

A extensdo a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicolégicos e afins é
essencial para atingir o mais elevado grau de saude.

Uma opinido publica esclarecida e uma cooperacdo activa da parte do publico sdo de uma
importancia capital para o0 melhoramento da saude dos povos.

Os Governos tém responsabilidade pela saltde dos seus povos, a qual s6 pode ser assumida pelo
estabelecimento de medidas sanitarias e sociais adequadas.

165 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. S&o Paulo: Verbatim.
2010, p. 63-64.

166 SILVA, José Afonso da. Comentdario Contextual a Constituicdo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 767.

167 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1993. 8 v., p. 4331.



113

medida em que ndo lhe trazem nenhuma contribuicdo de trabalho e exigem
cuidados e assisténcia que comprometem meios econémicos e atividades
de outras pessoas; perigo, pela possibilidade da propagacdo da doenca a
outras pessoas e, em alguns casos, a propagacao rapida, de carater
epidémico.168

Destarte, o conceito de saude ndo se limita a auséncia de doencas, mas

envolve também seu aspecto preventivo e coletivo, além de englobar o bem-estar

psiquico e social, ndo se restringido ao aspecto fisco.

Trazidos os diversos conceitos e alcances que o termo “saude” pode

apresentar, passaremos a tratar, mais precisamente do direito a saude.

O direito a saude, propriamente dito, esta contemplado em diversos

instrumentos normativos na ordem nacional e internacional. De inicio, destaca-se

que na lll Sessdo Ordinaria da Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 10 de

dezembro de 1948 foi aprovada resolugao a qual dispde:

Direito a Preservacao da Saude e ao Bem-Estar

Art. XI — Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por
medidas sanitarias e sociais relativas a alimentagéo, roupas, habitacdo e
cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos
publicos e os da coletividade.

No ambito da Comunidade Europeia, a Carta Social aprovada em 18 de

outubro de 1961 em Turim e em vigor desde 26 de fevereiro de 1965 prevé:

Parte | — As Partes Contratantes reconhecem como objetivo de uma politica
gue aplicardo por todos os meios Uteis, tanto no plano nacional como no
internacional, a realizacdo de condi¢des préprias para assegurar 0 exercicio
efetivo dos direitos e principios seguintes:

(...)

Toda pessoa tem direito a beneficiar-se de quantas medidas lhe permitam
gozar do melhor estado de saude que possa alcancar:

(...)

Direitos a protecdo da salde

Art. 11. A fim de assegurar o exercicio do direito a protecdo da salde, as
Partes Contratantes se comprometem a adotar, seja diretamente, seja em
cooperacdo com as demais organizacdes publicas ou privadas, medidas
apropriadas que visem especialmente:

1) eliminar, na medida do possivel, as causas de uma saude deficiente;

2) prever servigos de consulta e de educagéo relativos a melhoria da saude
e ao desenvolvimento do sentido de responsabilidade individual no que diz
respeito ao cuidado da saude;

168 |pidem.
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3) prevenir, na medida do possivel, as doengas epidémicas, endémicas e as
demais.

No Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
aprovado na Assembleia das NagBes Unidas em 16 de dezembro de 1966 atraves
da Resolucéo n° 2.200 (XXI), introduzido no ordenamento juridico brasileiro atraves
da aprovacdo do Decreto legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1991 e
promulgado pelo Decreto n° 591/1992, foi reconhecido o direito a satude na seguinte
amplitude:

Art. 12.

1) Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental.

2) As medidas que os Estados-Partes do presente Pacto deverdo adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas
gue se facam necessérias para assegurar:

a) a diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento das criancas;

b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

c) a prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) a criagdo de condi¢cbes que assegurem a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade.

Nessa mesma linha, a Constituicdo brasileira de 1988 consagrou o direito a
saude dentro do rol do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, em seu
Capitulo 1l — Dos Direitos Sociais, mas precisamente em seu artigo 6°, muito embora
0 seu status de direito fundamental também seja atingido em face da materialidade
desse direito, inerente a vida e a dignidade humana, como ja trazido em capitulos

anteriores.169

Mais adiante no texto constitucional, a saude foi tratada no Titulo VIII — Da
Ordem Social, Capitulo Il — Da Seguridade Social, Secdo Il — Da Saude. E nesse
ponto reconhece a saude como obrigacéo do Estado e um direito de todos, devendo
ser assegurada atraveés de politicas publicas a fim de reduzir os riscos de doencgas e
de outros agravos, com acesso universal e igualitario, ou seja, o constituinte de 1988
estabeleceu mais do que uma norma programatica que devera nortear as politicas

publicas do Estado brasileiro, pelo contrario, foi expresso em defini-lo como direito

169 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev. atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sao Paulo: Verbatim, 2016, p. 584.
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subjetivo publico do individuo e da coletividade. Portanto, o direito a saude

representa “direito subjetivo publico oponivel ao Estado™"°.

Dentro desse interesse social, cabe ao Estado implementar acdes que
impecam a propagacdo de doencas que permitam a destruicdo de toda uma
sociedade, dai a Constituicdo prever as medidas de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica (art. 200, II) de competéncia do sistema Unico de saude (art. 200,

caput).

O artigo 196 da Lei Maior expressa a concep¢do de saude apontada acima,
haja vista que ndo se restringe apenas ao aspecto curativo, isto é, 0
restabelecimento da saude depois do estado de enfermidade, mas prevé de forma
enfatica a saude como prestacdo social, também voltada para aspectos de
prevencdo, enaltecendo a medicina preventiva. Inclusive, José Afonso da Silva
atrela a saude a outros fatores determinantes como a alimentacdo, o saneamento
basico, a moradia, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o transporte, o

lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais!’!.

Por se tratar de direito fundamental, o direito a satde tem aplicacdo imediata,
a teor do artigo 5°, 8§ 1° da Constituicdo da Republica, e eficacia plena, conferindo
direitos subjetivos aos individuos, ou seja, podem ser objeto de requerimento

judicial. Essas sao as licdes de José Afonso da Silva:

Como se viu do enunciado do art. 196 e se confirmara com a leitura dos
arts. 198 a 200, trata-se de um direito positivo “que exige prestacdes de
Estado e que impbe aos entes publicos a realizacdo de determinadas
tarefas [...], de cujo cumprimento depende a prépria realizagdo do direito”, e
do qual decorre um especial direito subjetivo de contetdo duplo: por um
lado, pelo ndo cumprimento das tarefas estatais para sua satisfacdo, da
cabimento a acdo de inconstitucionalidade por omisséo (arts. 102, I, a, e
103, § 2°) e, por outro lado, o seu néo atendimento, in concreto, por falta de
regulamentacdo, pode abrir pressupostos para a impetracdo do mandado
de injuncgéo (art. 5°, LXXI), (...).172

170 |bidem, mesma pagina.

171 SILVA, José Afonso da. Comentdario Contextual a Constituicdo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 767.

172 GILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed., ver. e atual até a
Emenda Constitucional n. 76, de 28.11.2013 S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 312.
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Vale mencao que o preambulo da Constituicdo Federal de 1988 destaca a
necessidade de o Estado assegurar o bem-estar da sociedade, ou seja, impde ao

Estado a necessidade de garantir a Saude Publica.

4. 3. 1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO SISTEMA PUBLICO
DE SAUDE: ACESSO UNIVERSAL, IGUALITARIO E GRATUITO

Neste subcapitulo trataremos dos principios e regras estabelecidas na
Constituicdo da Republica que fornecem toda a sustentacdo para o Sistema Unico
de Saude.

Para o desenvolvimento do trato de principios orientadores do Sistema Unico
de Saude, faz-se necessério, ainda que de forma objetiva, apontar a distincdo entre
regras e principios, a fim de aferir o nivel de concretizagdo desses “mandados de

otimizacéo”, nas palavras de Robert Alexy.1"3

De plano, podemos afirmar que, tanto as regras, quanto 0s principios sao
normas juridicas e que estes ndo representam simples diretrizes politicas e sem
forca normativa, pelo contrario, sédo os pilares de qualquer ordenamento, as vigas
mestras. Além de serem regados em valores que se irradiam por todo o sistema,
também se constituem como vetores de interpretacdo. Ja as regras caracterizam-se

por sua objetividade ao emanar normas de conduta.

No que diz respeito as regras, a doutrina as divide em dois grandes grupos:

normas de comportamento e normas de estrutura.

As regras de comportamento estdo voltadas as condutas das pessoas nas
relagcbes intersubjetivas, enquanto que as normas de estrutura ou de organizacao
voltam-se, da mesma forma, as condutas interpessoais, mas relacionadas a

producdo de novas estruturas deodntico-juridicas, dispondo sobre 6rgaos,

173 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., 22
tir., S&o Paulo: Malheiros, p. 90.
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procedimentos, a forma como as regras devem ser criadas, modificadas ou até

mesmo retiradas do sistema.1’4

que:

Sobre os principios constitucionais gerais Paulo de Barros Carvalho discorre

Sendo objeto do mundo da cultura, o direito e, mais particularmente, as
normas juridicas estdo sempre impregnadas de valor. Esse componente
axiolégico, invariavelmente presente na comunicacdo normativa,
experimenta variagbes de intensidade de norma para norma, de tal sorte
gue existem preceitos fortemente carregados de valor e que, em fungéo do
seu papel sintatico no conjunto, acabam exercendo significativa influéncia
sobre grandes por¢gbes do ordenamento, informando o vector de
compreensdo de multiplos segmentos. Em Direito, utiliza-se o termo
“principio” para denotar as regras de que falamos, mas também se emprega
a palavra para apontar normas que fixam importantes critérios objetivos,
além de ser usada, igualmente, para significar o préprio valor,
independentemente da estrutura a que esta agregado e, do mesmo modo, o
limite objetivo sem a consideracdo da norma. Assim, nessa breve reflexéo
semantica, j& divisamos quatro usos distintos: a) como norma juridica de
posicéo privilegiada e portadora de valor expressivo; b) como norma juridica
de posicdo privilegiada que estipula limites objetivos; ¢) como os valores
insertos em regras juridicas de posicao privilegiada, mas considerados
independentemente das estruturas normativas; e d) como o limite objetivo
estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta
a estrutura da norma. Nos dois primeiros, temos “principio como norma”;
enquanto nos dois Ultimos, “principio” como “valor” ou como “critério
objetivo” 175,

Ha diferentes graus progressivos de concretizacdo dos principios até chegar

as regras, o que J.J. Gomes Canotilho denomina de sistema interno de regras e

principios:

A articulac@o de principios e regras, de diferentes tipos e caracteristicas,
iluminara a compreenséo da constituicdo como um sistema interno assente
em principios estruturantes fundamentais que, por sua vez, assentam em
subprincipios e regras constitucionais concretizadores desses mesmos
principios. Quer dizer: a constituicdo é formada por regras e principios de
diferente grau de concretizagdo (=diferente densidade semantica).?6

Essa concretizacao, nas licoes de Daniel Sarmento, refere-se a

(...) um procedimento dialético, no qual cada subprincipio em que se
desdobra o principio original adiciona a estas novas dimensdes e

174 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, p. 135-137.

175 |bidem, p. 140-141.

176 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p.

180.
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possibilidades, substituindo o principio original no papel de vetor exegético
dos canones mais especificos. Ha um ‘esclarecimento reciproco’: o principio
ilumina-se através das suas concretizagcfes, as quais, por sua vez, sé
assumem seu sentido pleno ao lume do principio que as engendrou.1?”

Como arremata Humberto Avila, “os principios sdo normas imediatamente

finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido.” 178

Robert Alexy acrescenta que os principios emanam um mandado de que seu

cumprimento deve se dar na maior medida, fatica e juridica, possivel:

O ponto decisivo na distingéo entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamento de otimizacdo'’?, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.180

Essas bases mostram-se indispensaveis para que se possa debrucar sobre
0s principios que regem o sistema publico de saude, j& que esses ndo exercem seu
papel isoladamente, mas conjugados com 0s demais principios constitucionais,
especialmente em relagdo aos mandamentos estruturantes e aos direitos

fundamentais.

Os principios que fundam todo o Sistema Unico de Satde aparecem como
subprincipios instrumentais com a finalidade de concretizar os valores fundamentais
expressos, principalmente, nos artigos 1° a 4° da Constituicdo Federal,*®' que

trazem os fundamentos e objetivos da Republica Brasileira.

177 SARMENTO, Daniel. A ponderagédo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2003, p. 43.

178 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 162 ed.,
ver. e atual., S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 102.

179 Conceito utilizado em sentido amplo, incluindo todos os modais dednticos da norma juridica:
proibido, obrigatério e permitido.

180 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., 22
tir., S8o Paulo: Malheiros, p. 90.

181 Art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocréatico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.
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Os principios especificos a saude ainda reportam-se ao sistema de garantias
e direitos fundamentais destinados a realizacédo do direito a vida, a integridade fisica,
a saude e ao bem-estar pleno, mas, como visto, a efetivacdo dos principios depende

das possibilidades juridicas e faticas.'®?

Adotadas essas premissas em relagdo aos principios, imprescindivel delimitar

em que regime juridico podemos enquadrar a saude.

A Ordem Constitucional da Saude encontra-se especialmente tracada na
Secédo Il, do Capitulo Il que trata da seguridade social. O sistema da seguridade
social € integrado por trés subsistemas, a saber: a previdéncia social, a saude e a

assisténcia social, como delineado no artigo 194 da Constituicdo da Republica.

Esse mesmo dispositivo, em seu paragrafo Unico, trouxe os principios que

devem nortear a seguridade social, a saber:

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituic&o.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relages internacionais pelos seguintes
principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacdo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solu¢éo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacao entre 0s povos para o0 progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de
nacoes.

182 WEICHERT, Marlon Alberto. Sistema Unico de Salude (SUS) — Caracteristicas e sua inser¢io no
contexto federativo. 279 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2000, p. 165.



120

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

Destaca-se que a seguridade social deve ser financiada por toda a sociedade,
ou seja, por todos os entes da federacdo, pelas entidades privadas e pelos
individuos, recebendo, inclusive, tratamento orcamentario particular. Isso porque, a
lei orcamentéaria anual de cada pessoa politica que integra a federacdo deve conter
"uma unidade orgamentaria prépria para a programagao de receitas e despesas
atinentes a seguridade social, como se depreende do art. 165, 8 5° da Constituicao
Federal, (...)".18Assim, verifica-se que a seguridade social conta com planejamento

financeiro préprio.

No que se refere especificamente a saude, a Lei complementar n® 141, 13 de
janeiro de 2012, regulamentando o 8§ 3°, do art. 198 da Constituicdo da Republica,
estabelece que “a Unido aplicara, anualmente, em acdes e servigcos publicos de
saude, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro
anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o

percentual correspondente a variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB)

ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual’.

Nessa mesma lei esta previsto que os Estados—membros e o Distrito Federal
“aplicarao, anualmente, em acdes e servigos publicos de saude, no minimo, 12%
(doze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art.
159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas

aos respectivos Municipios”.

183 DALLARI, Sueli Gandolfi, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Verbatim.
2010, p. 65.
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Ja os Municipios e o Distrito Federal “aplicardo anualmente em acdes e
servi¢os publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e

a alinea “b” do inciso | do caput e 0 § 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal.”

Assim, dada a relevancia da saude como politica de estado, o constituinte e o
legislador infraconstitucional estabeleceram peremptoriamente a destinacao
obrigatoria de recursos para o financiamento das acdes de saude. Inclusive, no caso
da inobservancia da aplicacdo desses recursos poderd acarretar a intervencdo no
ente federado infrator; o nao recebimento de verbas de repasse e; ainda,

caracterizar crime de responsabilidade do agente publico responsavel.

Como acima mencionado, o constituinte algcou o direito a salude ao status de
direito fundamental (art. 6° da Constituicdo da Republica), na medida em que se
encontra inserido em seu Titulo Il que disciplina “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. Dessa feita, toda a sistematica de interpretacdo constitucional dos
direitos fundamentais permite identificar a sua maximizacgéo, a rigidez constitucional

e sua aplicabilidade imediata, como tragado no capitulo 3.

Vale destacar que a responsabilidade estatal em relacdo a saude nao se
limita & prestacdo de servicos publicos, mas engloba ainda a regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle (art. 197 da Constituicdo da Republica), ainda mais quando
se permite a sua concretizacdo de forma direta pelo Estado ou pela iniciativa

privada.

Nessa esteira, André Ramos Tavares ressalta que a “Constituicdo
expressamente declara que as acdes e servicos de saude sdo considerados ‘de
relevancia publica,””®* competindo ao Poder Publico a sua regulamentacéo,

fiscalizagao e controle.

A segunda parte do artigo 196 da Constituicdo da Republica destaca o acesso

universal e igualitario as acdes de saude, ou seja, 0s recursos e acdes na area da

184 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 718-719.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art156
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art158
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159§3
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saude devem ser destinados ao ser humano enquanto género, ndo podendo,
portanto, ficarem restritos a um grupo, categoria ou classe de pessoas, cabendo ao
Estado assegurar as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno exercicio e 0 acesso

em todos os niveis de complexidade.18®

O dispositivo constitucional citado consagra duas normas para O
desenvolvimento da atividade estatal: a universalidade e a igualdade nas acfes e

servicos de promocdao, protecdo e recuperacao da saude.

O Sistema Unico de Salude é meio pelo qual o Estado se instrumentalizou
para concretizar o direito a saude, através de uma estrutura completa e fincada em

principios constitucionais, em especial 0 acesso universal e igualitario.

O Sistema Unico de Saude diferencia-se dos demais sistemas que integram a
Seguridade Social, isto €, Previdéncia e Assisténcia Social, haja vista que a
universalizacdo da saude objetiva atingir toda a populacdo, sem qualquer condicéao,
ao passo que, a Previdéncia Social, a despeito de também ser concebida em carater
universal, tem em sua estrutura a exigéncia de contribuicdo financeira por parte de
seus beneficiarios, além das demais fontes de custeio como ja mencionado. Ja a
assisténcia social ndo depende de qualquer contribuicdo, mas esta voltada apenas
para 0s necessitados e carentes, apresentando um enfoque mais restritivo. Como
destaca Ménica de Almeida Magalhdes Serrano: “A saude, diferentemente, € um
sistema universal e igualitdrio, o que implica em acessibilidade a todos,

prescindindo-se de qualquer contribuigdo.”186

Assim, temos que a universalidade assegura, de forma especifica, que os
servicos de saude devem ser disponibilizados a toda populacdo sem qualquer
distingdo, haja vista que o SUS néao foi concebido apenas para atender a populagao
carente, tampouco para garantir a fruicAo desses servicos mediante

contraprestacao.

185 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev. atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sao Paulo: Verbatim, 2016, p. 584.

186 SERRANO, Ménica de Almeida Magalhdes. O Sistema Unico de Salde e suas Diretrizes
Constitucionais. Sao Paulo: Verbatim. 2012, p. 109.
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Logo, toda e qualquer acédo realizada através do SUS deve ser direcionada a
toda a populagéo, ressalvados aqueles casos especificos a determinados grupos de
protecdo especial (criancas, idosos, mulheres, etc.) em razdo de uma condicao

especifica.

Marlon Alberto Weichert destaca ainda que a “universalidade indica, pois, um
vetor positivo na atuacdo do Estado, de promocado ampla do direito a saude para
todos os cidaddos.”'®” Nesse sentido é o que prevé o inciso | do artigo 7° da Lei n°
8.080/90, quando estabelece “a universalidade de acesso aos servicos de salude em

todos os niveis de assisténcia.”

Como destacado por Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior,

o principio da universalidade € complementado pelo principio do acesso igualitério,

(...) cujo significado pode ser traduzido pela maxima de que pessoas na
mesma situacdo clinica devem receber igual atendimento, inclusive no que
se refere aos recursos utilizados, prazos para internagéo, para realizacao de
exames, consultas, etc., vedada qualquer discriminacdo sem que haja
qualquer fundamentacéo clinica para tanto.88

Por isso, 0 acesso igualitario ao sistema publico de saude, dentro de uma
concepcao negativa, veda a discriminacdo na prestacdo de servicos e acdes de
saude, inclusive nos servicos privados de saude, como destacado no artigo 5°,

caput, da Constituicdo Federal®® e artigo 7°, inciso IV da Lei n° 8.080/901%,

Joaquim José Gomes Canotilho, ao comentar a Constituicdo portuguesa,
cujas consideracfes sdo aplicaveis ao ordenamento brasileiro, destaca que o
principio da igualdade recebe ainda maior relevancia dentro do contexto de um
Estado Social que objetiva a promoc¢ao material da isonomia:

187 WEICHERT, Marlon Alberto. Sistema Unico de Salde (SUS) — Caracteristicas e sua inser¢io no
contexto federativo. 279 p. Dissertac@o (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2000, p. 166.

188 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev. atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. S&o Paulo: Verbatim, 2016, p. 584-585.

189 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

190 Art, 7° As acgles e servigos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituigcdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;
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Esta igualdade conexiona-se, por um lado, com uma politica de ‘justica
social’ e com a concretizagao das imposi¢cdes constitucionais tendentes a
efectivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais. Por outro lado, ela
€ inerente a propria ideia de igual dignidade social (e de igual dignidade da
pessoa humana) consagrada no artigo 13°/2 que, deste modo, funciona néo
apenas com fundamento antropoldgico-axiolégico contra discriminagdes,
objectivas ou subjectivas, mas também como principio juridico-
constitucional impositivo de compensacdo de desigualdade de
oportunidades...1°!

O comando constitucional que assegura a igualdade de tratamento junto ao
sistema publico de saude pode gerar polémicas quanto ao acesso ao sistema por
pessoas de maior poder aquisitivo, por suposta violacdo a equidade, haja vista que a
saude, como direito social, estaria prioritariamente voltada aos individuos mais
carentes. No entanto, como pondera Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes

Junior:

Trata-se, contudo, de um falso dilema, j& que a nocéo de universalidade foi
conjugada a de igualdade, vale dizer, o art.196 preconiza literalmente que o
acesso a saude seja simultaneamente universal e igualitario. Logo, uma
pessoa que possua condi¢do econdmica pode, sim, fazer uso de qualquer
servico publico de salde, desde que em condi¢cdes igualdade com os
demais cidaddos, o que acaba por determinar naturalmente uma situacao
de equidade.

A igualdade relacionada ao cuidado com a doenca pode ser bem expressa
pela maxima: pessoas com a mesma situacdo clinica devem receber o
mesmo tratamento, inclusive no que tange a exames de apoio ao
diagnéstico, prazos, acomodacfes etc. A ideia de igualdade perante os
servigos publicos de saude, alids, ndo é diferente daquela exigida pelo
principio republicano em relacdo a qualquer 6rgdo ou servigo publico.19?

Como todo servico realizado em estruturas publicas de saude integra o SUS
(art. 4° da Lei n° 8080/90),'% seja ele publico ou privado, devem se submeter a

todos os principios e regras constitucionais, em especial, o da igualdade.

Sob outra perspectiva, o principio da igualdade, preponderantemente, busca a
isonomia material, 0 que permite o Estado promover prioritariamente acdes estatais

de saude em regies mais carentes desses servicos.

191 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional, 6% ed. Coimbra: Almedina, 1993, p.
567.

192 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Verbatim.
2010, p. 73.

193 Art. 4° O conjunto de agles e servigos de saude, prestados por 6rgdos e instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Sautde (SUS).
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Como corolario da universalidade e da igualdade, € vedado a qualquer ente
da federacdo a discriminacdo de individuo em razdo de sua origem ou domicilio,
ainda mais porque o SUS é composto por uma rede integrada da Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios.

Outro aspecto de suma importancia a ser abordado refere-se ao principio da
gratuidade dos servicos de saude, como regra implicita contida no principio da
universalidade que, muito embora ndo tenha sido expressamente contemplada pela

Constituicdo, esta prevista no art. 43 da Lei n°® 8.080/90.1%

O ponto importante dessa discussao refere-se a possibilidade da reversao
dessa opcdo do legislador ordinario dentro da configuragdo do Estado Social
brasileiro, a fim de que os servicos estatais de salude passem a ser cobrados da

populacao.

Primeiramente, tem-se que a gratuidade se extrai do principio da
universalidade, determinando ao Estado o dever de cuidar da salude de todos os
cidaddos, sem qualquer distincdo, diferentemente do que ocorria ao tempo do
INAMPS/INPS, quando apenas o0s segurados do sistema tinham o direito ao
atendimento a saude. Assim, a cobranca por esse servigo representaria a restricdo
de grande parte da populacdo ao acesso a saude, o que se mostra incompativel
com a universalidade. Da mesma forma, a cobranca pelos servicos da parcela dos
cidadaos que tenham condicdes financeiras para tanto também se mostra indevida,

haja vista que a saude é direito subjetivo de todos os cidadaos, € direito universal.

Consequentemente, € possivel afirmar que os conceitos de universalidade e

de onerosidade sdo auto excludentes.

Outrossim, importante trazer a baila que a prestacdo estatal de assisténcia a

salde caracteriza-se por ser “‘um servigo publico indivisivel, incompativel com a

194 Art. 43. A gratuidade das agbes e servicos de salde fica preservada nos servigos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades
privadas.
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cobranca de taxas (artigo 145, inciso Il, da Constituicdo Federal) e, muito menos, de
preco publico (pois essa espécie de cobranga traz subjacente o conceito de servigo
estatal prestado com fins de lucro e com natureza contraprestacional”).1®> Por isso, o
custo do Estado com a saude publica deve ser suportado através da arrecadacao

genérica de impostos.

Indispensavel considerar ainda o fato das condi¢cdes de pobreza em que vive
grande parte da populacéo brasileira, 0 que reduz a possibilidade da pretensédo de
se cobrar pelos servicos de saude. Por conseguinte, a gratuidade é meio pelo qual o
Estado realiza o principio da universalidade em face da realidade social brasileira.

Sob outra perspectiva, Ingo Wolfgang Sarlet questiona a aplicacdo dos
principios de acesso universal e igualitario do servico publico de salde sem
qualquer limitacdo em relacdo aqueles individuos que tenham condi¢@es financeiras

de arcar com os custos de planos de saude privados, ja que para ele:

(...) a Constituicdo assegura € que todos tenham, em principio, as mesmas
condicdes de acessar o sistema publico de saude, mas ndo que qualquer
pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo definitivo a
gualquer prestacdo oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestacdo
gue envolva a protegdo de sua saude. Considerando que a propria
Constituicdo autoriza a existéncia de sistemas privados de prestacdo de
servicos de saude (pagos diretamente pelas pessoas que a estes sistemas
resolvem aderir), além do fato de cada vez mais vozes sustentarem que o
particular que contribui para o plano de salde privado ndo podera ser
atendido pelo SUS, ja se vislumbra que a gratuidade em qualquer caso se
revela como questionavel.1%

Para Sarlet, justificar a gratuidade do sistema ao simples fato de que o acesso
a saude é pago por todos através de recolhimento de impostos ndo se sustenta,
ainda mais numa sociedade desigual como a brasileira. Ademais, para esse
doutrinador, a maioria da populacdo se encontra na faixa de isencdo do imposto
sobre a renda, aduzindo ainda ser indispensavel conjugar as situacdes de acordo

com o0 caso concreto, valendo-se o intérprete da conexdo entre o principio da

195 WEICHERT, Marlon Alberto. Sistema Unico de Salde (SUS) — Caracteristicas e sua inser¢io no
contexto federativo. 279 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2000, p 170.

19 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
32 ed. rev. atual. e ampl., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 594-595.
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igualdade, em vertente material, e da proporcionalidade, conclamando a rediscussao
da gratuidade em relagdo ao acesso a salde publica.t%’

Sob outro prisma, Marlon Alberto Weichert entende ser cabivel o
ressarcimento do Poder Publico pelo atendimento dos usuarios de planos de saude
perante o SUS, sob o argumento de que a gratuidade reside na relacdo Estado-
cidaddo, permitindo a cobranca das empresas privadas dos custos incorridos pelo
SUS no atendimento dos usuarios de planos de saude, sob o argumento de evitar o

enriquecimento sem causa das operadoras.%

Contudo, os argumentos utilizados pelos autores citados ndo nos parecem
robustos o bastante para vedar a utilizacdo dos equipamentos do SUS pelos
usuarios dos planos de saude, tampouco obrigar o ressarcimento do Estado pelas
operadoras de planos de salde — ressarcimento ao SUS (art. 32, da Lei n°
9.656/98).

Primeiramente, porque a salde ndo € apenas custeada com 0S recursos
oriundos do imposto de renda, mas através da receita de iniUmeros tributos, até
mesmo porque, o artigo 167, IV, Constituicdo Federal veda qualquer vinculagéo de

receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa.

Em segundo lugar, quando os usuarios de planos de saude sédo atendidos em
aparelhos do SUS, as respectivas operadoras sdo compelidas a ressarcir as
despesas de seus clientes ao Sistema, conforme o disposto no o artigo 32 da Lei n°®
9.656/98 (Ressarcimento ao SUS),'®° gerando custo a empresa que, certamente,
sera incluido nos correspondentes calculos atuariais para a precificagdo das
mensalidades dos planos de saude, ou seja, quem de fato, ainda que indiretamente,

pagard a conta sdo os cidadaos detentores do direito subjetivo publico de acesso

197 lbidem, mesma pagina.

198 WEICHERT, Marlon Alberto. Salde e federag@o na Constituicao brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p.171-172.

199 Art. 32. Serao ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 8§ 1° do art.
1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servicos de atendimento a salde
previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em
instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de
Saude - SUS.
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aos servicos de saude prestados pelo Estado de forma gratuita, como,
implicitamente € assegurado pela Constituicdo.

Dessa forma, a distingdo dos individuos entre aqueles usuarios de planos de
saude e nao beneficiarios desses servicos ndo pode afetar o acesso universal,
igualitario e gratuito ao sistema publico de saude, ja que representam garantias
constitucionais, sendo defeso o estabelecimento de qualquer restricdo por parte do
administrador publico, pelo agente regulador, tampouco pelo legislador

infraconstitucional.

4. 3. 2 DA ESTRUTURA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE — SUSE A
PARTICIPACAO DA INICIATIVA PRIVADA NO SISTEMA DE SAUDE
BRASILEIRO

A despeito de ndo constituir 0 objeto central desta pesquisa, mostra-se
relevante tracar a estrutura basica do Sistema Unico de Saude — SUS, a fim de
permitir uma construcao coerente da participacéo da iniciativa privada no sistema de

saude, em especial, no sistema de saude suplementar.

A instituicdo do SUS esté prevista no artigo 198 da Constituicdo da Republica
e, conforme canone constitucional, foi concebido como uma rede regionalizada e
hierarquizada através de um sistema de cooperacdo entre Unido, Estados e
Municipios que, através da comunhdo de esforcos devem prestar atendimento a

saude de toda populacéo.

O Sistema Unico de Satde ¢ orientado pelos principios da descentralizag&o,

do atendimento integral e da participacdo da comunidade.?%

A descentralizacdo do SUS traduz a ideia de direcdo Unica em cada esfera de

governo, ou seja, a gestao do sistema no ambito federal é de responsabilidade do

200 SERRANO, Ménica de Almeida Magalhdes. O Sistema Unico de Salde e suas Diretrizes
Constitucionais. Sao Paulo: Verbatim. 2012, p. 109.
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Ministro da Saude, ao passo que, nas esferas dos Estados e dos Municipios, a
gestdo serd exercida pelos respectivos Secretdrios de Saude. A descentralizacédo
ainda indica que cabera aos Municipios o0 atendimento basico a populacao,
engquanto os Estados ficam responsaveis pelos atendimentos de alta complexidade,

ficando com a Uni&o a gestdo de todo o sistema.?!

Em relac&o a obrigatoriedade de se prestar atendimento integral, tem-se que
o Estado devera gerir sua atuacdo, tanto no campo das politicas publicas de
prevencao, inclusive no que diz respeito ao saneamento basico, alimentacéo, etc.,
quanto no atendimento médico-hospitalar, prestando assisténcia farmacéutica,?*?> na
medida em que a concep¢do do SUS € um modelo de saude voltado para o
atendimento das necessidades da populagéo, “na maior medida possivel” e, assim,
consolidando os direitos da cidadania. Portanto, a salde passa a ter fatores
determinantes como, alimentacdo, moradia, saneamento basico, meio ambiente,

trabalho, renda, educacao, acesso aos servi¢cos essenciais e lazer.

A participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde é
realizada através dos Conselhos de Saude, formados em todos os niveis da
federacdo, com carater deliberativo, como estabelecido na Lei n°® 8.142/90.

A Constituicdo da RepuUblica de 1988, em seu artigo 199,2°% permitiu a
participacdo da iniciativa privada no sistema de saude brasileiro, tanto em sua forma
complementar, atuando junto ao sistema publico de saude através de celebracdo de

contrato publico ou convénio com a Administracdo ou, no campo suplementar,

201 |bidem, p. 120.

202 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev. atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sao Paulo: Verbatim, 2016, p. 585.

203 Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicBes privadas poderao participar de forma complementar do sistema Unico de saude,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicdes
privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacéo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia
a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° - A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogéo de 6rgéos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagéo.



130

através da oferta de planos de saude pelas empresas operadoras aos consumidores

em geral.

Para regular a atuacdo da iniciativa privada no campo da saude, posto que
trata-se de segmento estratégico de politica social do Estado, a Lei n® 9.961/2000,
criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), autarquia sob o regime
especial, vinculada ao Ministério da Saude, como 6rgao de regulacdo, normatizagao,
controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a qualidade da assisténcia

suplementar a saude a toda sociedade.

No entanto, vale mencionar que antes mesmo da criacdo do 6rgao regulador
— ANS - 0 mercado da saude suplementar, que ha décadas era autorregulado pelas
“leis de mercado”, passou a ser disciplinado pela Lei n°® 9.656/98, sendo, no entanto,
modificada para harmonizar suas regras e principios com a lei que instituiu a aludida

agéncia.

Esses apontamentos se fazem necessarios para indicar o regime juridico e os
principios constitucionais aplicaveis ao sistema publico de saude e, assim, fazer um
contraponto em relacdo ao regime juridico aplicavel aos contratos de assisténcia a
saude celebrados no ambito das relagbes privadas, haja vista que, como sera
desenvolvido, em muitos casos ha a transferéncia da responsabilidade estatal para o

agente privado numa repulsiva socializacdo do sistema de saude.

Na medida em que os usuarios dos planos de assisténcia a saude sao
inseridos na qualidade de consumidores de servicos, se faz necessaria a abordagem
da protecdo do consumidor como direito fundamental, bem como o0s principios
informadores nas relacdes de consumo no capitulo que segue, a fim de conformar
as normas juridicas consumeristas com o0s demais regramentos de intervencgao
estatal no mercado da saude suplementar brasileiro, em especial com aguelas
contidas na Lei n° 9.656/98.
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5. DA INTERVENCAO ESTATAL NOS CONTRATOS PRIVADOS DE
PRESTACAO DE ASSISTENCIA A SAUDE

5.1 A INTERVENCAO ESTATAL NO DOMINIO ECONOMICO

Antes abordarmos a prote¢cdo ao consumidor como direito fundamental,
mostra-se necessario tracar as formas de intervencéo estatal no dominio econémico,
em especial nas relacbes de consumo havida no seio das contratacfes entre planos
de saude e seus usuarios-consumidores, na medida em que o proprio regramento
consumerista e o setor regulado da saude suplementar caracterizam-se por uma

robusta intervencdo estatal nessas relacdes privadas.

Como leciona Diogenes Gasparini, “As atividades econdmicas surgem e se
desenvolvem por forca de suas préprias leis, decorrentes da livre empresa, da livre
concorréncia e do livre jogo dos mercados.”?® No entanto, essa ordem pode ser
deformada ou até mesmo eliminada por diversos fatores, tais como: monopdlios,
oligopdlios, trustes, cartéis, dentre outras espécies de concentracdo de poder
econdmico que podem levar a sociedade a vivenciar diversas formas de abuso de
poder, com as consequéncias inerentes a esse fato. Essas distorcbes da ordem
econbmica acabam por sufocar iniciativas, aniquilar a concorréncia, além da
dominacdo de mercados nas maos de poucos grupos, tendo como resultado o

desestimulo a producdo, a pesquisa e ao aperfeicoamento.

Diante dessas nefastas consequéncias que o livre mercado pode acarretar a
sociedade de uma forma geral, o Estado se vé compelido a intervir na ordem
econdbmica, com 0 objetivo de proteger os regimes da livre iniciativa, da livre
concorréncia e do livre embate dos mercados e, com isso, harmonizar a
caracteristica da economia atual da liberdade de iniciativa e do ganho do lucro com

0 interesse social.2%

204 GASPARINI, Dioégenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 885.
205 |hidem, p. 886.
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A intervencao estatal no dominio econdémico estd expressamente entabulada
nos artigos 173 e 174 da Constituicdo da Republica.?®® O primeiro dispositivo
permite que o Estado brasileiro explore diretamente a atividade econémica quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou de relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. Ja o artigo 174, outorga ao Estado o poder de
exercer, nos termos da lei, as fungdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, isto

€, 0 Estado atua como agente normativo e regulador da atividade econdémica.

Como pondera José Afonso da Silva: “N&o raro se emprega a expressao
intervencdo no dominio econdbmico num sentido amplo para abranger todas as

formas de atuacdo do Estado na economia.”?®’ Esse mesmo autor distingui duas

206 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado sO serd permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producéo ou comercializa¢do de bens ou de
prestacéo de servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigag®es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)

Il - licitagdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os principios da
administragdo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a participacéo de
acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

V - 0os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.(Incluido
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentara as relacdes da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominag¢édo dos mercados, a eliminagao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigfes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° A lei estabelecer4d as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
§ 2° A lei apoiara e estimulard o cooperativismo e outras formas de associativismo.

§ 3° O Estado favorecera a organizacao da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a
protecdo do meio ambiente e a promocdo econdmico-social dos garimpeiros.

§ 4° As cooperativas a que se refere o pardgrafo anterior terdo prioridade na autorizagcdo ou
concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.

207 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed., ver. e atual até a Emenda
Constitucional n. 76, de 28.11.2013 S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 819.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22
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modalidades de atuacéo estatal, a saber: a participacdo e a intervencdo, tomada

esta Ultima em sentido restrito. Para esse autor:

A primeira com base nos arts. 173 a 177, caracterizando o Estado
administrador de atividades econdmicas; a segunda fundada no art. 174, em
gue o Estado aparece como agente normativo e regulador da atividade
econdbmica, que compreende as func¢des de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, caracterizando o Estado regulador, o Estado promotor e o
Estado planejador da atividade econdmica.?%

De uma forma geral, a intervencdo estatal na economia objetiva garantir a
todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art. 170 da
CF/88), permitindo ao Estado restringir, condicionar ou ainda suprimir a iniciativa
privada em determinado segmento econdmico. Portanto, tais atos interventivos
somente poderdo ser implementados se compatibilizados com o principio
constitucional da livre iniciativa e demais preceitos informadores do Estado
Democratico de Direito prescritos na Constituicdo da RepuUblica. Nessa esteira
também sé&o as licdes de Lucia Valle Figueiredo:

As balizas da intervencdo ser8o, sempre e sempre, ditadas pela
principiologia constitucional, pela declaracdo expressa dos fundamentos do
Estado Democrético de Direito, dentre eles a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.?®®

Diante das premissas expostas, Dibgenes Gasparini conceitua a intervencao
do Estado no dominio econdmico como “todo ato ou medida legal que restringe,
condiciona ou suprime a iniciativa privada em dada area econémica, em beneficio do
desenvolvimento nacional e da justica social, assegurados os direitos e garantias

individuais”.?10

Grande parte da doutrina?!! identifica varias formas de intervencdo estatal,
tais como: o controle de precos e de abastecimento, a repressao ao abuso do poder

econdmico, o monopdlio, a fiscalizacdo, o fomento e o planejamento.

208 |hidem, p. mesma pagina.

209 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 72 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo,
Malheiros, 2004, p. 90.

210 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 886.

211 Di6égenes Gasparini, José Afonso da Silva, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Celso Anténio Bandeira
de Mello, Lucia Valle Figueiredo, dentre outros.
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A andlise acerca da intervencdo estatal no dominio econémico que interessa
a presente pesquisa diz respeito a regulamentacdo através de medidas legislativas
que objetivem a manutencdo da livre concorréncia e o respeito aos direitos
fundamentais, além da presenca do Estado nos segmentos de mercado que, em
razdo de sua relevancia, como a saude, exigem uma fiscalizacdo estatal continua e
especializada, a fim de devolver a economia a sua normalidade, com a pretensao de
se estabelecer, na medida do possivel, a equidade nas relacdes juridicas, em

especial, naquelas em que haja a vulnerabilidade de uma das partes.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, estabeleceu-se um sistema
normativo de protecdo ao consumidor - direito individual e fundamento da ordem
econbmica -, além do regulamento especifico da salude suplementar através da Lei
n° 9.656/98, cujo segmento econdmico sera fiscalizado e regulado pelo Estado
através da Agéncia Nacional de Saude Suplementar criada pela Lei n® 9.961/2000.

E veneravel que o Estado, por meio das agéncias reguladoras, possa influir
na organizacéo das relagdes econdmicas de modo constante e especializado, com 0
emprego de instrumento de autoridade, conferindo aos agentes incumbidos dessa
intervencdo boa dose de autonomia frente a estrutura tradicional do poder politico

em busca do interesse coletivo.

Todavia, o texto constitucional definiu a Republica Federativa do Brasil como
um Estado Democrético de Direito, fundado na cidadania e na dignidade da pessoa
humana, em que todo o poder emana do povo — que 0 exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente — e onde os trés Poderes - Executivo,
Legislativo e Judiciario - sé&o independentes e harmonicos entre si, além de

estabelecer, como sua pedra angular, o principio da legalidade.

Por isso, pode-se afirmar que, o Estado brasileiro intervém no segmento
econdmico da saude suplementar atraves de medidas legislativas, reguladoras e
fiscalizadoras, tendo em vista a sua relevancia ndo so para economia nacional, mas
ainda para todo o sistema de saude, haja vista que proporciona o desafogamento
dos equipamentos publicos desse setor e, de forma mediata, contribui,

sobremaneira, com realizacao do direito fundamental a saude.
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5. 2 CONSIDERACOES MERCADOLOGICOS E SOCIAIS DA SAUDE
SUPLEMENTAR

Antes de trabalharmos as peculiaridades da intervencdo estatal na saude
suplementar — direito do consumidor e Lei n°® 9.656/98 -, interessante vislumbrar
alguns indices fornecidos pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS),
autarquia especial que regula esse mercado, que demonstram a relevancia desse

sistema e 0 impacto negativo que o ativismo judicial nesse segmento pode acarretar.

Os servigcos privados de assisténcia a saude no Brasil surgiram no final da
década de 60 sob a forma de planos de assisténcia médica e, posteriormente, na

década de 90 houve a sedimentacdo dos chamados seguro-sadde.

Segundo dados da ANS,?!? em 2015, pouco mais de 35% da populacéo
brasileira era beneficiaria de planos de saude, o que representa aproximadamente
mais de 50 milhdes de vinculos de usuarios de planos privados de assisténcia
médica e quase 22 milhdes de vinculos a planos exclusivamente odontolégicos, mas
se considerada apenas parte da populacdo beneficiaria de planos privados de
assisténcia médica, excluidos os planos odontologicos, esse percentual cai para

menos de 25%, como se verifica a evolu¢do desse mercado no grafico abaixo:

Beneficiarios de planos privados de assisténcia a saude Brasil (2000-2015)
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212 Disponivel em: <http://ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor> Acesso em:
29.12.2015.
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Como se V&, temos um triste quadro, pois menos de Y4 (um quarto) da
populacdo brasileira tem condicbes de dispensar o0 atendimento em
estabelecimentos do SUS por uma assisténcia privada, ou seja, 75% da populacao
do pais, justamente a parcela que mais necessita de atendimento de salude, a de

renda mais baixa, enfrenta grande dificuldade de acesso ao sistema.

Outro dado relevante, demonstra que mais de 66% dos das contratacfes sao
realizadas através de contratos empresariais, ou seja, mais de 33 milhdes de
usuarios integram planos de saude por essa modalidade contratual, como se verifica

no grafico que segue:

Beneficiarios de planos de assisténcia médica por tipo
de contratacdo do plano (Brasil - 2000-2015)
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Segundo dados fornecidos pela ANS, as regides economicamente mais
desenvolvidas, cuja populacdo possui maior poder aquisitivo, apresentam
indicadores que atestam maior utilizacdo da rede privada de saude em razdo das

condicdes precarias da Saude Publica, como € notorio:
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Taxa de cobertura dos planos privados de assisténcia médica
por Unidades da Federacgéo (Brasil - setembro/2015)
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Com a criacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar pela Lei n® 9.961,
de 28 de janeiro de 2000, as operadoras de planos de salde que atuavam nesse
mercado passaram a ter que cumprir diversas exigéncias de toda ordem, tais como:
rol de coberturas minimas, limitacdo de reajustes, oferecimento de garantias
operacionais, fiscalizacdo contébil permanente, intervencdes fiscais, pagamento de
taxas, dentre outras medidas regulatérias.

Em face dessas novas exigéncias regulatorias, bem como em virtude do
desequilibrio contratual verificado, principalmente, como consequéncia de inumeros
provimentos judiciais concessivos de procedimentos ndo cobertos, como adiante
sera desenvolvido, muitas operadoras de planos de salde tiveram suas atividades
encerradas, com uma reducdo de quase 49% (quarenta e nove por cento) na
guantidade de empresas que atuavam nesse segmento, como apontado no grafico a

seqguir:
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Evolucéo do registro de operadoras
(Brasil - dezembro/1999-setembro/2015)

2.400
1969 2004 1992
2.000
1.576
1.524
1.600 1458  1.456
1.380 1.381
1345 o0, 1.269
1242 440 1168 : 1216 1183 1173
. 1119 1.074
999
1.088
1.045
1.006 843
800 s B
670 658 625 600 o
565 577 551 401
477
433 425 416 392 383 371
— —_—— —3
0T a0 ses M 469 g 415 413 " .
408 403 391 366 365 359 342 341 330

Até dez/00 dez/01 dez/02 dez/03 dez/04 dez/05 dez/06 dez/07 dez/08 dez/09 dez/10 dez/11 dez/12 dez/13 dez/14  set/15
dez/99

== Médico-hospitalares em atividade —e— Exclusivamente odontolégicas em atividade

Médico-hospitalares com beneficiarios —&— Exclusivamente odontolégicas com beneficiarios

Por fim, a despeito da reducdo do numero de operadoras atuando no
mercado da salde suplementar, as receitas financeiras oriundas da contraprestacéo
pela comercializacdo dos planos de saude ndo param de aumentar. No entanto, é
crivel apontar também gque 0s custos assistenciais crescem na mesma proporcao,
sendo indispenséavel o equilibrio dessas contas para a viabilidade de todo o sistema
de saude, inclusive o publico.

Receitas e despesas de todas as operadoras,
por tipo (Brasil - 2003-2014)

(R$)
Receita de Qutras receitas . . Despesa Despesa de QOutras despesas
Ano ~ L Despesa assistencial . . - L
contraprestacdes operacionais administrativa comercializagdo operacionais
2003 28.743.370.347 0 23.237.207.379 5.475.908.454 0 0
2004 32.629.463.596 0 26.354.641.507 5.929.473.095 0 0
2005 37.270.266.053 0 30.108.382.117 6.588.542.782 0 0
2006 42.626.707.014 0 33.697.080.752 7.507.404.666 0 0
2007 52.194.429.515 8.589.403.113 41.720.919.728 9.994.783.792 1.387.054.482 8.145.465.111
2008 60.677.545.630 9.151.457.115 48.401.291.268 10.706.808.554 1.734.944.417 8.650.560.950
2009 65.806.993.367 12.025.241.077 54.164.474.738 11.360.381.065 2.008.275.072 10.059.462.772
2010 74.597.934.688 14.005.747.220 59.943.407.134 12.266.213.577 2.328.511.209 12.453.620.336
2011 84.655.292.240 15.306.673.405 69.092.778.532 13.196.822.925 2.752.664.358 14.199.396.193
2012 95.439.780.221 14.487.271.787 80.231.990.172 14.047.055.312 3.155.895.436 13.602.423.978
2013 111.068.227.812 15.128.412.321 92.068.052.821 14.826.018.313 3.603.737.260 13.914.079.906

2014 127.903.821.811 16.003.516.193 107.565.835.336 16.545.831.119 4.182.159.764 15.345.165.626
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Receita de contraprestagdes e despesa assistencial
de todas as operadoras (Brasil - 2007-2014)
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Concluido esse panorama geral do segmento, nos subcapitulos a seguir,
passaremos a trabalhar a protecdo aos usuéarios dos planos de saude a luz da
legislacdo consumerista, bem como em razdo da legislacdo especifica (Lei n°

9.656/98), como instrumentos de intervencao estatal na economia.

5. 3 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E PRINCIPIOLOGICOS DA
DEFESA DO CONSUMIDOR.

Nesta parte do trabalho serdo abordadas as particularidades acerca da
intervencdo estatal através de medidas legislativas que conferem prote¢cdo ao
consumidor de uma forma geral e no subcapitulo seguinte os pontos especificos
referentes aos contratos de prestacdo de servicos de assisténcia a saude

celebrados entre as respectivas operadoras e os beneficiarios desses planos.
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5. 3. 1 UMA NOVA REALIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO

Diferentemente do direito a saude, tratado no capitulo anterior, a defesa do
consumidor, como direito fundamental, € novidade no ordenamento brasileiro,
trazida apenas com a Constituicdo de 1988, mais precisamente no inciso XXXIl do
artigo 5°,213 demonstrando a preocupacéo do constituinte com as modernas relacoes
de consumo e a necessidade de protecdo da parte economicamente vulneravel.
Inclusive, a defesa do consumidor foi concebida como principio norteador da ordem

econdmica e financeira no inciso V do artigo 170.214

Assim como no Brasil, em outros paises, a constitucionalizacdo da defesa do
consumidor com status de direito fundamental e principio geral da atividade
econbmica, é fenbmeno recente, nada se aferindo em textos constitucionais
pretéritos. Nas licdes de José Afonso da Silva, foi a Constituicdo portuguesa de 1976
a primeira a contemplar a prote¢cdo do consumidor de forma avancada, seguida pela
Constituicdo espanhola de 1978, sendo que ambas serviriam de modelo para a
Constituicdo brasileira de 1988.215

Luiz Alberto David Araudjo e Vidal Serrano Nunes Junior destacam a
importancia do uso da expressao “defesa”, por parte da Constituicdo da Republica, o
que denota o reconhecimento do consumidor como parte mais vulneravel da relacéo
consumerista, razdo pela qual é mister a intervencao estatal nesses casos para

compensar o desequilibrio de fato.?16

Antes da Constituicdo da Republica de 1988 ndo haviam instrumentos

capazes de proteger os direitos basicos do consumidor nos campos da saulde,

213 Art. 5°.

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

214 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

V - defesa do consumidor;

215 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed., ver. e atual até a
Emenda Constitucional n. 76, de 28.11.2013 S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 265-266.

216 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 202
ed. rev. atual. até a EC 90 de 15 de setembro de 2015. Sao Paulo: Verbatim, 2016, p. 568.
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transporte, educacéao, alimentacdo, dentre outros. No entanto, com a vigente ordem
constitucional, a defesa do consumidor foi alcada ao status de direito individual e,
ainda, o artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias estabeleceu
que o Congresso Nacional deveria, no prazo de 120 dias da promulgacdo da

Constituicao, elaborar o cédigo de defesa do consumidor.

A despeito de ndo observado o referido prazo, foi editada a Lei n® 8.078/90, a

qual regulamentou o preceito constitucional de defesa do consumidor,

Y

estabelecendo as regras e principios necesséarios a protecdo das relacdes de

consumo e do préprio consumidor, inclusive no campo processual.

Vale destacar que, essa inovacao constitucional, em termos de direitos
fundamentais - de protecdo ao consumidor -, deve ser compatibilizada com os
demais preceitos tradicionais também previstos em nossa Constituicdo, como a livre
iniciativa e a livre concorréncia. Sobre esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal ja

Se pronunciou:

Acgéo direta de inconstitucionalidade. Lei 8.039, de 30 de maio de
1990, que dispBe sobre critérios de reajuste das mensalidades
escolares e das outras providencias. Em face da atual Constitui¢éo,
para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da livre
concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducdo das
desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justica
social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de precos
de bens e de servicos, abusivo que é o poder econdémico que visa ao
aumento arbitrario dos lucros. Ndo e, pois, inconstitucional a Lei
8.039, de 30 de maio de 1990, pelo s6 fato de ela dispor sobre
critérios de reajuste das mensalidades das escolas particulares.
Exame das inconstitucionalidades alegadas com relagdo a cada um
dos artigos da mencionada Lei. Ofensa ao principio da irretroatividade
com relagdo a expresséo "marco"” contida no paragrafo 5° do artigo 2°
da referida Lei. Interpretacdo conforme a Constituicdo aplicada ao
"caput" do artigo 2°, ao paragrafo 5° desse mesmo artigo e ao artigo
4°, todos da Lei em causa. A¢cdo que se julga procedente em parte,
para declarar a inconstitucionalidade da expressdo "marco" contida
no paragrafo 5° do artigo 2° da Lei no 8.039/90, e, parcialmente, o
"caput" e o paragrafo 2° do artigo 2°, bem como o artigo 4° os trés em
todos os sentidos que ndo aquele segundo o qual de sua aplicacéo
estdo ressalvadas as hipéteses em que, no caso concreto, ocorra
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.2'’

Essa nova tendéncia inaugurada com a ordem constitucional de 1988 em

relacdo aos contratos de consumo, aliada a denominada “funcéo social do contrato”,

217 ADin. N° 0319/DF-QO. STF. Pleno, rel. Min. Moreira Alves, DJ, Secao |, 30/04/1993, p. 7563.
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prevista tanto no Cadigo de Defesa do Consumidor, quanto no Cédigo Civil de 2002,

h& muito ja era destacada por Orlando Gomes:

Acerca dessa

de consumo, Nelson

Trés modificagcBes no regime juridico do contrato revelam outras tantas
tentativas para correcdo do desequilibrio. A primeira consistiu na
promulgacdo de grande nimero de leis de protecdo a categoria de
individuos mais fracos econdmica ou socialmente, compensando-lhes a
inferioridade com uma superioridade juridica. A Segunda patenteia-se na
legislacdo de apoio aos grupos organizados, como sindicatos, para
enfrentar em pé de igualdade o contratante mais forte. A terceira, no
dirigismo contratual, exercido pelo Estado através de leis que imp&e ou
proibem certo contelddo de determinados contratos, ou sujeitam a concluséo
ou sua eficacia a uma autorizagédo de poder publico.”?18

nova estrutura do ordenamento brasileiro atinente as relacfes

Nery Janior leciona que:

(...) é nesses periodos de grande comogdo econOmica, aliada as
vicissitudes politicas e sociais, que surge o fenémeno do dirigismo
contratual, como uma espécie de elemento mitigador da autonomia privada,
fazendo presente a influéncia do Direito Publico no Direito Privado pela
interferéncia estatal na liberdade de contratar.

N&o vamos chegar a pessimista perspectiva de Ripert e afirmar que tudo se
tornara Direito Publico, como que prenunciado o fim do Direito Privado, nem
gue esta havendo uma generalizacdo das normas de Direito Publico,
indicadora da publicizacdo do Direito Privado. Mas com certeza podemos
afirmar que ha uma tendéncia de equilibrio entre o Direito Publico e o Direito
Privado, que ndo mais se sustentaria se prevalecido o liberalismo
exagerado do século passado.?t®

Nessa novel disposi¢cbes das coisas, ao Estado é atribuida a funcdo de

promover a protecdo dos segmentos vulneraveis da sociedade, portanto, através

desse intervencionismo estatal verifica-se o surgimento de um dirigismo contratual

mais acentuado, com a limitacdo da autonomia privada, a fim de restabelecer o

equilibrio das relagcBes contratuais, tornando-as mais paritarias, assim como se

verificou quando do

Martires Coelho:

surgimento do Welfare State, como assentado por Inocéncio

A emergéncia desse novo direito insere-se, como € sabido, na transicao do
Estado Liberal para o Estado Social, exatamente porque as relacbes de
consumo — tal como as relacdes juridicas em geral -, tendo se tornado
ilegitimas, pela quebra do equilibrio entre os sujeitos de direito — estavam a
reclamar uma nova atitude do legislador para absorver e/ou racionalizar, na

218 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 09.
219 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do

Anteprojeto, 72 ed., 2001,

p. 446.
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medida do possivel, a revolta dos fatos contra os cédigos, na feliz
expressdo de Gaston Morin denunciou a perda de sintonia entre os modelos
juridicos herdados do liberalismo em suas mdltiplas facetas e a realidade
socioecondmica gerada pela Revolucdo Industrial e pela consequente
formacao do operariado como classe social.

Nesse contexto, ¢é facil compreender por que, no bojo da
constitucionalizacdo da economia, a figura do consumidor mereceu
tratamento especifico e diferenciado, conferindo-se-lhe indiscutivel
superioridade juridica para compensar a sua evidente inferioridade de fato,
engquanto agente econdmico mais vulneravel nas relagbes de consumo.
Trata-se, no particular, de uma ideia essencialmente idéntica a que inspirou,
desde as suas origens, a legislacdo trabalhista como instrumento de
protecéo do trabalhador, para tanto considerado a parte fragil da relacao de
emprego. 220

No entanto, Paulo Luiz Lobo, discorrendo sobre as causas da interferéncia
estatal na autonomia privada, ndo se limita a justificar a necessidade de protecédo da
parte economicamente mais vulneravel para se atingir uma equidade contratual,
destacando, ainda, que essa desigualdade econbmica sempre esteve presente na
histéria da sociedade capitalista. Para ele, o dirigismo contratual tem origem em
motivacdes politicas e econbmicas, e, para fundamentar sua posicdo aponta as

licobes de Friedman, a saber:

1. O generalizado processo de concentracdo de negdcios e capitais, com a
producdo em massa de contratos padronizados, em termos de “take it or
leave it”;

2. A crescente substituicdo das negociagfes individuais em negociagdes
coletivas na sociedade industrial;

3. A tremenda expansdo das fungbBes de prestador de servico e de bem-
estar assumidas pelo Estado, resultando em crescimento de dirigismo e de
contratos em que o préprio Estado e suas entidades sdo partes;

4. O aumento, ao longo do século XX, de certos fendmenos econdmicos,
tais como guerras, revolugdes; inflagédo, tendo como resultado a doutrina da
frustracdo do contrato.??!

Em virtude dessa nova estrutura, a analise dos contratos e demais negocios
juridicos passam a nédo se limitar apenas em razdo de eventuais ilicitudes ou a sua
conformacdo com as normas juridicas regulamentadoras expressas sobre
determinado tema, passando a ser indispensavel considerar se a atividade privada
de contratar atende concretamente os valores fundamentais eleitos pela nova ordem

constitucional, inclusive, se o contrato realiza a sua fungéo social.

220 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1541.

221 1 OBO, Paulo Luiz Neto. Dirigismo contratual. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e
Empresarial, Sdo Paulo, v. 52, p. 64-78, abr./jul. 1990.
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Ainda, importante destacar que a Constituicao brasileira de 1988 exerce papel
preponderante na intervengao estatal nas relagbes privadas, na medida em que
contém previsdo expressa a uma ordem econémica e social voltada a concretizagcao
de diversos preceitos fundamentais, dentre os quais, a defesa do consumidor que,
da forma como positivada, perfaz inegavel norma de cunho principiologico. Com
isso, em diversas situacoes verifica-se que o legislador pretende limitar e ampliar
direitos nas relacdes contratuais em detrimento de principios ja consagrados, como
a autonomia privada e a forca obrigatéria das avencas, respectivamente. Dessa
forma, a liberdade de escolha da clausula contratual, por exemplo, encontra limites

na ordem publica, denotando-se manifesto intervencionismo estatal.

Considerando a necessidade de norma para regular a evolugao
experimentada nas relagdes privadas, em especial no contexto de uma sociedade
de consumo de massa - “mass consumption society” -, caracterizada pelo
crescimento incontrolavel da oferta de produtos e servicos, pelo dominio do crédito e
da propaganda, além da ampliacdo do acesso a justica, foi promulgada a Lei n°®
8.078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor -, dando cumprimento aos
mandamentos constitucionais de defesa do consumidor, inovando no regramento
dessas relagbes, tracando normas particulares quando, diante do caso concreto,
determinada relacao juridica esteja caracterizada como de consumo, isto é, quando
as partes da relacdo estejam enquadradas nos conceitos de consumidor e
fornecedor, nos moldes dos artigos 2° e 3°, do CDC,??? respectivamente e, portanto,
aplicaveis todos os instrumentos materiais e formais de protecdo ao consumidor em

razao de sua vulnerabilidade.

222 Art, 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas rela¢des de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacéo,
construcdo, transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicio ou comercializagéo de produtos ou
prestacéo de servicos.

§ 1° Produto é qualguer bem, mével ou imoével, material ou imaterial.

§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagBes de carater trabalhista.
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A despeito de diversos especialistas do direito consumerista considerarem a
Lei n° 8.078/90 como uma codificacdo autbnoma e suficiente, afastando assim, a
aplicacdo, ainda que subsidiaria, de outras normas e criando um verdadeiro
“microcosmo juridico”, essa néo parece ser a melhor orientagdo, como bem assinala

Claudia Lima Marques ao comentar a doutrina de Erik Jayme sobre o assunto:

“Dialogo das fontes” é a expresséo visionaria do grande mestre Erik Jayme.

Dialogo entre diferengas, como resposta pds-moderna ao desafio da
aplicacdo das leis ho complexo sistema de direito privado atual. Em outras
palavras, a “solu¢cdo” do denominado “conflito de leis no tempo” emerge
como resultado de um diadlogo (aplicacdo simultAnea, coerente e
coordenada) das mais heterogéneas fontes legislativas, iluminadas todas
pela nova forca da Constituicdo. Fontes plurais que ndo mais se excluem —
ao contrario, mantém as duas diferencas e narram simultaneamente suas
vérias légicas (dia-logos), cabendo ao aplicador da lei coordena-las
(“escutando-as”), impondo solugdes harmonizadas e funcionais no sistema,
assegurando efeitos Uteis a estas fontes, ordenadas segundo a
compreensao imposta pelo valor constitucional.?23

De forma objetiva, Claudia Lima Marques traca o modo como o referido

“dialogo das fontes” deve ocorrer:

Na belissima expressao de Erik Jayme, é o “didlogo das fontes” (dialogue
de sources), atual e necessario, a permitir a aplicacdo simultanea, coerente
e coordenada das plurimas fontes legislativas convergentes. “Dialogo”
porque ha influéncias reciprocas, “dialogo” porque ha aplicagdo conjunta
das duas normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso, Seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opc¢ao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matéria
de convencgdes internacionais e leis modelos) ou mesmo permitindo uma
opcao por uma das leis em conflito abstrato. Uma solucgéo flexivel e aberta,
de interpretacdo, ou mesmo a solucdo mais favoravel ao mais fraco da
relacéo (tratamento diferente dos diferentes).??4

Essa afirmacédo é atestada pelo Enunciado n® 167 do CJF/STJ, segundo o
qual: “Com o advento do Coadigo Civil de 2002, houve forte aproximacao
principiologica entre esse Codigo e o Codigo de Defesa do Consumidor, no que
respeita a regulacdo contratual, uma vez que ambos s&o incorporadores de uma

nova teoria geral dos contratos.”

Com o objetivo de maior intervencdo estatal nos contratos de assisténcia a

saude, que representam manifesta relacdo de consumo, o legislador promulgou a

222 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 62 ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 691-692.
224 |bidem, p. 695-696.
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Lei n® 9.656/98, a qual regulamentou a atuagdo dos planos e seguros privados de
assisténcia a saude e, a Lei n°® 9.961/2000, que criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, autarquia especial com a finalidade institucional de regulamentar,
normatizar, controlar e fiscalizar as atividades que garantam a assisténcia a saude

suplementar.

Corroborando a assertiva acima, Marcelo Schenk Duque acentua que “O
legislador, ao redigir o Codigo de Defesa do Consumidor em conjunto com outras
normas, normatizou uma série de situacdes que visam a cumprir 0 mandamento
constitucional de protecdo ao consumidor.” E por essa premissa que ele concluiu
que: “o préprio Codigo de Defesa do Consumidor deve coexistir com outras fontes

normativas, onde nenhuma delas tem aplicagédo excluida de antem&o”.??°

Ao discorrer acerca da unidade do ordenamento juridico com fundamento na
ideia de convergéncia do direito privado para a Constituicdo, Marcelo Schenk Duque

leciona:

(...) a constituicdo converte-se em um elemento da unidade da ordem
juridica total da coletividade, excluindo, assim, um isolamento entre o direito
constitucional e o direito privado. A partir do instante em que todos o0s
ambitos juridicos convergem para a constituicdo, criam-se 0S pressupostos
para a manutencdo de um dialogo permanente entre as fontes pautado
pelos valores da constituicdo e em atengdo a primazia de conhecimento de
cada ambito particular, que representa um esforco na busca de novas
solugBes de carater plural, com as quais se visa a evitar antinomias pela
correta aplicacdo dos campos de aplicacdo da norma. Esse atual e
necessério dialogo das fontes permite e conduz a aplicagdo simultanea e
coordenada das pldrimas fontes legislativas convergentes, com finalidade
de protecédo efetiva das partes que integram os contratos de consumo.

(..

Nessa conexdo de elementos, para que a constituicdo confira unidade ao
ordenamento juridico, ela deve atuar como centro para a interpretacédo
juridica, razdo pela qual todos os ambitos juridicos convergem para a
Constituicdo. Trata-se, essencialmente, de uma convergéncia na
interpretacdo, que permite e fundamenta o didlogo das fontes,
desempenhando a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
um papel de extrema relevancia na pré-compreenséo que é indispensavel
para a interpretacdo de outros setores do direito.22¢

225 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais,
constru¢do de um modelo de convergéncia & luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 386.

226 |bidem, p. 392-393.
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Assim, diante dessa nova legislacdo e considerando as premissas adotadas
nos paragrafos anteriores, pode-se concluir que os contratos de assisténcia a saude
sao regidos pelas regras gerais do Codigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo
Civil, bem como pela Lei n° 9.656/98 e demais atos editados pela Agéncia Nacional
de Saude Suplementar dentro de sua competéncia institucional e nos limites dos
poderes que lhes foram outorgados pelo legislador.

5. 3. 2 DOS PRINCIPIOS BASICOS NORTEADORES DAS RELACOES
DE CONSUMO

Logo em seu artigo 1°, o Codigo de Defesa do Consumidor??’ traz um
principio implicito, qual seja, o principio do protecionismo ao consumidor, como
preceito inerente a dignidade da pessoa humana, no intuito de consolidar a protecéo
dos “direitos de terceira geragao”, atinentes com a vida fraterna em sociedade. O
protecionismo ao consumidor ainda é destacado no artigo 47 da lei consumerista,??®
dai porque a quase unanimidade da doutrina confere a Lei n° 8.078/90 a qualidade

de norma publica, de interesse social e carater cogente.

A natureza publica de interesse social acarreta diversas consequéncias
praticas. Em primeiro lugar, as regras da Lei n°® 8.078/90 ndo podem ser afastadas
por convencdo das partes, sob pena de nulidade, inclusive é o disposto em seu
artigo 51, inciso XV.??° Qutra consequéncia pratica, diz respeito a legitimidade do
Ministério Publico para defesa dos interesses dos consumidores e, pelo proprio
conceito e possibilidade de acdes coletivas, para defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. E, por fim, tem-se que todas as normas
protetivas devem ser conhecidas de oficio pelo juiz, na eventualidade de clausula

abusiva.

227 Art. 1° O presente cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.

228 Art. 47. As clausulas contratuais serédo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.

229 Art. 51. Sédo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servi¢os que:

(-..)

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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Todos os demais principios reconhecidos na lei consumerista decorrem do
protecionismo ao consumidor, como bem assinala Luiz Antonio Rizzatto Nunes, ao
afirmar que “todas as normas instituidas no CDC tém como principio e meta a

protecdo e a defesa do consumidor”.2%°

Outro principio estrutural do sistema de protecdo ao consumidor € o da
vulnerabilidade, facilmente perceptivel da leitura do artigo 4°, inciso I, da Lei n°
8.078/90,%% o qual atribui ao consumidor a condi¢cdo de vulneravel em todas as
situacbes. Trata-se de uma caracteristica intrinseca a prépria condicdo de
destinatario final do produto ou servico, sendo defeso desconsiderar essa posi¢ao
desfavoravel do consumidor nessa particular relacéo juridica, tampouco se admite a
discussdo ou prova em contrario, ou seja, todo consumidor € sempre vulneravel.

Sobre essa caracteristica, Roberto Senise Lisboa lembra que:

(...) a presuncdo absoluta de vulnerabilidade do consumidor deve ser
entendida nos limites propostos pelo préprio microssistema positivado.
Assim, entende-se que o consumidor €& vulneravel ‘no mercado de
consumo’, isto &, quando sujeita-se as praticas de oferta, publicidade e de
fornecimento de produtos e servigos, bem como aos contratos referentes a
aquisicdo deles.?®?

Assim, € crivel afirmar que a vulnerabilidade de todo consumidor é concebida
em razao da inexisténcia da equivaléncia das relacdes juridicas, o que retira o poder
de barganha e, dessa forma, os antigos elementos, credor e devedor, passam a
receber novos tratamentos legislativos, sem deixar de lado o fato de que o
consumidor fica exposto aos meios de oferta e informacgdo, retirando-lhe a
possibilidade do conhecimento amplo sobre todos os produtos e servicos colocados
no mercado. Ainda, a publicidade e as outras formas de oferecimento do produto ou

do servigo também se relacionam com a vulnerabilidade, na medida em que, em

230 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 94.

231 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n°® 9.008, de
21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

232 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relag6es de consumo. Sdo Paulo: RT, 2001,
p. 85.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
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grande parte dos casos, os consumidores ficam a mercé das vantagens sedutoras

expostas pelos diversos veiculos de comunicacgéao.

Pelo que foi discorrido acerca da vulnerabilidade pode-se afirmar que
determinada pessoa pode ser vulneravel em certa relacdo juridica, na qualidade de
consumidora, mas em outra situagdo, essa mesma pessoa ndo tera essa mesma
condicdo, tudo dependendo da natureza juridica da relacdo, ja que o elemento

subjetivo para se aferir a vulnerabilidade € a condi¢cdo de consumidor.

A guisa de arremate Flavio Tartuce assevera que:

(...) para se reconhecer a vulnerabilidade, pouco importa a situagdo politica,
social, econbémica ou financeira da pessoa, bastando a condicdo de
consumidor, enquadramento que depende da analise dos arts. 2° e 3° da
Lei n° 8.078/90, para dai decorrerem todos os beneficios legislativos, na
melhor concepcdo do Codigo Consumerista. Deve-se deixar claro que
entender que a situacdo da pessoa natural ou juridica podera influir na
vulnerabilidade é confundir o principio da vulnerabilidade como o da
hipossuficiéncia, (...).2%3

Outro principio estrutural que norteia as relacdes consumeristas é o da
hipossuficiéncia do consumidor, extraido do artigo 6° inciso VIII, da Lei n°
8.078/90.234

A primeira consideracdo em relacdo a esse preceito € que 0 mesmo hao pode
ser confundido com a vulnerabilidade, conceito juridico e absoluto como exposto, ao
passo que, a hipossuficiéncia perfaz conceito fatico, fundado em disparidades ou
discrepancias verificadas num caso concreto, isto €, 0 consumidor nem sempre seré

caracterizado como parte hipossuficiente.

O conteudo da hipossuficiéncia pode abranger diversos fatores dentre as

discrepancias financeira, politica, econémica, informacional e, inclusive, técnica,

233 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito do consumidor: direito
material e processual. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2012, p. 31.
234 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;
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como se verifica em grande parte dos casos. O conceito de hipossuficiéncia nao
pode ser analisado restritivamente, j& que vai além das expressdes “pobre” ou “sem
recursos”, aplicdveis aos casos de concessdo dos beneficios da justica gratuita no

campo processual.?®

Nessa esteira, Roberto Senise Lisboa aponta que:

O reconhecimento judicial da hipossuficiéncia deve ser feito, destarte, a luz
da situacdo socioeconémica do consumidor perante o fornecedor

(hipossuficiéncia fatica). Todavia, a hipossuficiéncia fatica ndo é a Unica
modalidade contemplada na nocao de hipossuficiéncia, a luz do art. 4° da
Lei de Introducdo. Também caracteriza hipossuficiéncia a situacéo juridica
gue impede o consumidor de obter a prova que se tornaria indispensavel
para responsabilizar o fornecedor pelo dano verificado (hipossuficiéncia
técnica). Explica-se. Muitas vezes o consumidor ndo tem como demonstrar
0 nexo de causalidade para a fixacdo da responsabilidade do fornecedor, ja
gue este é quem possui a integralidade das informacg8es e o conhecimento
técnico do produto ou servigo defeituoso.?36

Dessa forma, caracterizada a hipossuficiéncia em determinada relacdo de
consumo, é consequéncia direta o direito a inversdo do 6nus da prova a favor do
consumidor, nos moldes do artigo 6°, inciso VIII, da Lei n° 8.78/90. Todavia, como ja
salientado, insta reafirmar que a hipossuficiéncia somente podera ser aferida no
caso concreto, dai porqgue nem todo consumidor deve ser considerado
hipossuficiente.

Portanto, conclui-se que a hipossuficiéncia do consumidor é um “plus”, “um
algo a mais” que lhe acarreta um beneficio que € o direito de pleitear em juizo a
inversao do 6nus da prova, repisando-se ainda que esse preceito ndo se confunde

com a vulnerabilidade, conceito juridico indeclinavel.?®’

Feitas essas consideracdes basicas acerca dos preceitos que norteiam as
relacbes de consumo, a despeito de nem de perto termos abordado os demais
principios também aplicaveis ao tema, tais como: principio da transparéncia ou da

confianga; principio da equivaléncia negocial; principio da reparacéo integral dos

235 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito do consumidor: direito
material e processual. Rio de Janeiro: Forense: S&o Paulo: Método, 2012, p. 31-32.

236 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relag6es de consumo. Sdo Paulo: RT, 2001,
p. 90.

237 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito do consumidor: direito
material e processual. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2012, p. 33.
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danos; dentre outros, j& nos parece suficiente para o trato do objeto central desta
pesquisa. Considere-se ainda que os principios da boa-fé objetiva e da funcéo social
dos contratos, cuja analise € imprescindivel no trato consumerista, serdo abordados
em conjunto e voltados especificamente aos contratos de assisténcia privada a

saude.

5. 4 A REGULAMENTACAO DA SAUDE SUPLEMENTAR COMO
INSTRUMENTO DO SISTEMA DE PROTECAO AO CONSUMIDOR

Como mencionado, o artigo 199 da Constituicdo Federal de 198823 permitiu a
participacdo da iniciativa privada no sistema de saude, tanto em sua forma
complementar, atuando junto ao sistema publico de saude, com a celebracdo de
contrato publico ou convénio com a Administracdo, ou de maneira suplementar,
através da oferta de planos de salde pelas empresas operadoras aos consumidores
em geral, outorgando ao legislador ordinario o poder-dever de regulamentar a
atuacdo do particular nesse segmento de mercado, refutando a estatizacdo da
saude no Brasil, consagrando-a, no entanto, como direito de todos e dever do
Estado.

Para regular a atuacdo da iniciativa privada no campo da saude, posto que
trata-se de setor estratégico de politica social do Estado, a Lei n°® 9.961/2000 instituiu
a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), autarquia constituida sob regime
especial, vinculada ao Ministério da Saude, como 6rgéo de regulacdo, normatizacao,

238 Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicdes privadas poderéo participar de forma complementar do sistema Unico de saude,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinacéo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicdes privadas
com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participacéo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a
salide no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogéo de 6rgéos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagéo.
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controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a assisténcia suplementar a
saude.

No entanto, vale reafirmar que antes mesmo da criacao do érgdo regulador —
ANS - 0 mercado da saude suplementar, que ha décadas era autorregulado pelas
“leis de mercado”, passou a ser disciplinado pela Lei n°® 9.656/98, sendo, no entanto,
modificada para harmonizar suas regras e principios com a lei que instituiu a aludida

agéncia.

Nos moldes da Lei n° 9.961/2000, a ANS tem como objetivo institucional a
promocdo da defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude,
regulando as operadoras que nele operam, inclusive sob o aspecto consumerista,

fazendo parte de um organismo indispensavel ao sistema de saude de todo o pais.

Acerca da intervencdo estatal nas relacdes de assisténcia privada a saude
levada a efeito através de preceitos constitucionais, do Codigo de Defesa do

Consumidor e da Lei n® 9.656/98, Fernanda Shaefer afirma que:

A Lei 9.656/98, atendendo aos preceitos constitucionais e até mesmo de
defesa do consumidor, atenta & necessidade sociopolitica de justica social e
visando reequilibrar as relagbes de consumo, modificou todo o sistema
legal, normativo e fiscalizador da assisténcia privada & saude, concedendo-
Ihe maior organicidade, pois definiu a natureza das operadoras e criou
6rgdos de controle, regulamentagcdo e fiscalizagdo do setor, o que, no
entanto, ndo se mostrou suficiente para evitar abusos.

A assisténcia privada a salde regulamentada pela Lei n° 9.656/98
compreende a prevencgdo, a recuperacdo, a manutencédo e a reabilitacdo da
salde, concedendo ao consumidor garantias a efetiva realizacdo do
instrumento contratual. A Lei de Planos e Seguros Privados de Assisténcia
Privada a Saude €, portanto, a efetivagdo de um preceito constitucional e o
reconhecimento da condicdo de fragilidade do consumidor de planos e
seguros de saude.

O dirigismo contratual, proporcionado pela Lei n° 9.656/98 e,
complementarmente, pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, representa
uma forte e necesséria intervencdo do Estado no dominio econbmico
privado. S&o leis de ordem publica e interesse social cujos dispositivos ndo
podem ser, salvo excecdes legais expressamente previstas, afastados pela
vontade das partes, pois sdo de natureza cogente e irrenunciavel. Essa é a
nova concepgdo social do contrato de seguros e planos de saude, que
atende ndo sO a nova teoria contratual, como também ao dispositivo
constitucional que define os servicos e a¢des de saude como de relevancia
publica.?*®

239 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil dos Planos e Seguros de Saude. 32 ed., rev. e
atual. Curitiba: Jurud, 2010, p. 27-28.
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Posto isso, pode-se concluir que o sistema de protecdo dos consumidores
dos planos privados de assisténcia a saude € composto por normas extraidas, em
regra, da interpretacdo dos preceitos constitucionais, do Codigo de Defesa do
Consumidor e das Leis n°® 9.656/98 e 9.961/2000.

Dentre os diversos conflitos havidos no ambito desses contratos, para os fins
desta pesquisa, destacamos a questdo da cobertura dos procedimentos médico-
hospitalares que, em inUmeras vezes, acabam por desaguar no Poder Judiciario
que, como sera abordado mais adiante, tem-se mostrado aberto para os pleitos dos
consumidores a despeito de, em grande parte dos casos, contrariarem toda a
regulamentacdo deste segmento, como pondera José Luiz Toro da Silva em sua

tese de doutorado:

Verifica-se que muitos juizes passam a negar vigéncia a Lei n. 9.656, de
1998, e a propria regulagdo que é exercida pela ANS, com fulcro na Lei n.
9.961, de 2000, determinando coberturas que ndo tém previsdo legal e que
ndo integram o célculo atuarial dos planos de saulde, inspirados, Unica e
exclusivamente, no principio da dignidade da pessoa humana, sem levar em
consideragcdo que se esta diante de uma atividade privada, que tem sua
atuacdo extremamente regulada e que, assim agindo, estdo contrariando,
ndo somente o principio da legalidade, mas os principios constitucionais
garantidores da livre iniciativa e da livre concorréncia, sem contar com 0
principio da separacdo de poderes e aquele que preserva o Estado
Democréatico de Direito. Esquecem-se que a saude suplementar ndo esta
sujeita a aplicagdo dos principios da universalidade e da integralidade,
sendo esses deveres atribuidos ao Estado, pelo art. 196 da Constituicao
Federal. Ademais, estdo criando uma norma propria, nova, que sera
aplicada a uma situacéo pretérita, sem qualquer participacdo da sociedade.
Esquecem-se ainda que as decisdes juridicas também possuem efeitos
econdmicos e que os “direitos ndo nascem em arvores”.240

Assim, antes de realizar a abordagem acerca da legitimidade da postura ativa
do Poder Judiciario no trato das rela¢des privadas de assisténcia a saude, imperioso
tracar as atribuicbes que o legislador ordinério, calcado na Constituicdo da
Republica, atribuiu a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS que, para o
escopo de discussdo desta dissertacdo, sera limitada a sua competéncia para
estabelecer o rol de cobertura obrigatéria a todas as operadoras, ou seja, 0 que 0
consumidor podera exigir de seu plano de saude dentro de um segmento altamente

regulamento.

240 SILVA, José Luiz Toro da. Os Deveres do Estado e os Limites ao Poder de Regular na Salde
Suplementar sob a Ordem Econdmica. Teses de Doutorado. Faculdade Autbnoma de Direito de Séo
Paulo, FADISP, S&o Paulo, 2015, p. 159.
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5. 4. 1 A AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR E SUA
COMPETENCIA REGULAMENTAR PARA ESTABELECER O ROL DE
COBERTURAS OBRIGATORIAS PELOS PLANOS DE SAUDE

Como mencionado, no que tange ao mercado de saude suplementar,
considerando o relevante interesse coletivo deste segmento, a Lei n® 9.656/98
outorgou a Agéncia de Saude Suplementar — ANS a competéncia para instituir e
disciplinar mecanismos proprios com a finalidade de equilibrar as relagbes juridicas
estabelecidas entre as operadoras de planos de salde e 0s consumidores no que se
refere a oferta, procura e utilizacdo dos servicos suplementares de saulde,
normatizando institutos contratuais peculiares deste setor socioeconémico, a teor do

disposto no artigo 1°, § 1°, alinea “d”, da Lei n® 9.656/98.24!

241 Art, 1° Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a saude, sem prejuizo do cumprimento da legislagédo especifica que rege a sua
atividade, adotando-se, para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes
defini¢des:

| - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestagcdo continuada de servicos ou cobertura de custos
assistenciais a preco pré ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, a assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontologica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

§ 1° Est4 subordinada as normas e a fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar - ANS
qualquer modalidade de produto, servico e contrato que apresente, além da garantia de cobertura
financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, outras caracteristicas que o
diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como:

a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada;

c) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulacao;

e) qualquer restricao contratual, técnica ou operacional para a cobertura de procedimentos solicitados
por prestador escolhido pelo consumidor; e (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
f) vinculagdo de cobertura financeira a aplicagdo de conceitos ou critérios médico-assistenciais.
(Incluido pela Medida Provis6ria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Incluem-se na abrangéncia desta Lei as cooperativas que operem os produtos de que tratam o
inciso | e o § 1° deste artigo, bem assim as entidades ou empresas que mantém sistemas de
assisténcia a salde, pela modalidade de autogestdo ou de administracéo. (Redacédo dada pela
Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3° As pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior podem constituir ou
participar do capital, ou do aumento do capital, de pessoas juridicas de direito privado constituidas
sob as leis brasileiras para operar planos privados de assisténcia a saude. (Redacéo dada pela
Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° E vedada as pessoas fisicas a operagdo dos produtos de que tratam o inciso | e o § 1° deste
artigo.  (Redacao dada pela Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 5° E vedada as pessoas fisicas a operacéo de plano ou seguro privado de assisténcia a satde.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
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Dessa feita, para dar cumprimento a referida lei (Lei n® 9.656/98), foi editada a
Lei n® 9.061/2000 que criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS com
natureza juridica de autarquia sob regime especial vinculada ao Ministério da Saude
e atuacdo em todo o territorio nacional, como 6rgdo de regulacdo, normatizacao,
controle e fiscalizacdo das atividades que assegurem a assisténcia a saude

suplementar.

As agéncias reguladoras, como estabelecido na propria lei de criacdo da
ANS, sao autarquias sob regime especial criadas com a finalidade de disciplinar e
controlar certas atividades. A ideia de especializacdo, inspirada na criagdo das
agéncias norte-americanas, como no direito europeu-continental, também
influenciou o legislador brasileiro. No entanto, de fato, a novidade apenas esta na
nomenclatura desses entes publicos, na medida em que, como destacado por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, “a fungdo normativa sempre foi exercida por inumeros
orgaos, com maior ou menor alcance, com ou sem fundamento constitucional. Tal
como nos Estados Unidos, a prépria lei que instituiu esses entes ja Ihes confere

poder normativo ou regulador.”?42

No caso, regular abrange organizar e controlar os agentes que atuam em
determinado segmento. Inspirada nas licdes de Calixto Saloméo Filho, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro aponta a existéncia de dois tipos de agéncias reguladoras no

Brasil:

a) as que exercem, com base em lei, tipico poder de policia, com a
imposicdo de limitagbes administrativas, previstas em lei, fiscalizagéo,
repressdo; € o caso, por exemplo, da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), criada pela Lei n°® 9.782, de 26-1-99, da Agéncia
Nacional de Salde Suplementar (ANS), criada pela Lei n® 9.961, de 28-1-
2000, da Agéncia Nacional de Aguas, criada pela Lei n° 9.984, de 17-7-
2000;

b) as que regulam e controlam as atividades que constituem objeto de
concessao, permissdo ou autorizacdo de servico publico (telecomunicacgdes,
energia elétrica, transportes, etc.) ou de concesséo para exploracdo de bem
publico (petroleo e outras riqguezas minerais, rodoviais etc.).?43

Dessa forma, no que interessa para essa dissertacao, pode-se constatar que

a Agéncia Nacional de Saude Suplementar perfaz entidade reguladora do mercado

242 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 489.
243 |bidem, 479-480.
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da saude privada, criada por lei e a ela outorgado poder de policia para estabelecer
limitagbes administrativas, desde que previstas em lei, com a competéncia para

fiscalizar e sancionar as entidades que atuam nesse segmento.

N&o passa despercebida a preocupacao de Celso Antonio Bandeira de Mello,
para quem o real problema em relagéo as agéncias reguladoras esta no limite dessa
regulamentacao, € o de saber até onde poderédo normatizar sem invadir competéncia

legislativa. Para esse teorico,

Dado o principio constitucional da legalidade, e consequente vedacédo a que
o0s atos inferiores inovem inicialmente na ordem juridica, resulta claro que as
determinacdes normativas advindas de tais entidades hdo de se cifrar a
aspectos estritamente técnicos, sem que estes, sim, podem, na forma da lei,
provir de providéncias subalternas.2*4

E, ao final, arremata:

De toda sorte, ditas providéncias, em quaisquer hipéteses, sobre deverem
estar amparadas em fundamento legal, jamais poderdo contravir o que
esteja estabelecido em alguma lei ou por qualquer maneira distorcer-lhe o
sentido, maiormente para agravar a posicdo juridica dos destinatarios da
regra ou de terceiros; assim como ndo poderdo também ferir principios
juridicos acolhidos em nosso sistema, sendo aceitaveis apenas quando
indispensaveis, na extensdo e intensidade requeridas para o atendimento
do bem juridico que legitimamente possam curar e obsequiosas a
razoabilidade.?4®

Assim, dentro dessa competéncia reguladora, o 8§ 4° do artigo 10, da Lei n°
9.656/98, prevé que: “A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de
procedimentos de alta complexidade, ser& definida por normas editadas pela ANS”.
E, diante dessa outorga, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, através de sua
Diretoria Colegiada editou a Resolugéo Normativa n° 387, de 28 de outubro de 2015,
a qual atualizou o rol de procedimentos e eventos em saude, que constitui a
referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de
assisténcia a saude. Ou seja, a ANS estabeleceu o rol minimo de procedimentos
gue todos os planos de saude devem custear em beneficio de seus usuarios, assim,
a negativa de qualquer cobertura contemplada no citado rol podera acarretar

sancbes administrativas - multas, suspensdo de comercializacdo de planos de

244 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 202 ed., rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 48, de 10.8.2005. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 157.
245 |bidem, p. 158.



157

saude, dentre outras -, inclusive franqueando ao consumidor prejudicado deduzir

sua pretensao perante o Judiciério.

5. 4. 1. 1 ESPECIES DE COBERTURA ASSISTENCIAL E O ROL DE
COBERTURA OBRIGATORIA EXIGIDO PELA ANS

A legislacdo regulamentadora das atividades dos planos privados de
assisténcia a saude (Lei n° 9.656/98) prevé a existéncia de duas espécies de
cobertura que podem ser oferecidas aos consumidores, a saber: (a) integral do
plano-referéncia e; (b) integral por segmento (ambulatorial, hospitalar, hospitalar

com obstetricia ou odontoldgico).

Como observa Leonardo Vizeu Figueiredo:

A cobertura assistencial € a denominacdo dada ao conjunto de direitos
(tratamentos, servigcos, procedimentos meédicos, hospitalares e/ou
odontoldgicos) a que o usuario faz jus pela contratacdo de um plano de
saude. Independentemente da forma de contratacéo (individual ou coletivo),
€ obrigatério constar de forma clara no contrato a cobertura assistencial que
esta sendo oferecida.?46

Os artigos 10 e 12 da Lei n° 9.656/98, bem como a Resolugdo Normativa n°
387, de 28 de outubro de 2015, editada pela Diretoria Colegiada da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS que, no uso de suas atribuicdes legais,
estabeleceram as espécies de cobertura de cada tipo de plano, bem como o rol de
procedimentos e eventos em saude que constitui a referéncia basica para cobertura

assistencial minima exigida aos planos privados.

O plano ambulatorial abrange os atendimentos realizados em consultérios
(consultas) ou ambulatorio (procedimentos ambulatoriais) discriminados na lista de
procedimentos meédicos e laboratoriais, ndo incluindo internagdo hospitalar ou

procedimentos para fins de diagndstico ou terapia que, embora prescindam de

246 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de salde suplementar (manual juridico de planos
e seguros de saude). 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 173.
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internacdo, demandem o apoio de estrutura hospitalar por periodo superior a 12

(doze) horas, ou servigos como unidade de terapia intensiva e unidades similares.

De forma mais detalhada, o plano ambulatorial abrange: (a) a cobertura
ilimitada de consultas médicas em clinicas basicas e especializadas (especialidades
médicas), inclusive obstétrica para pré-natal, reconhecidas pelo Conselho Federal
de Medicina; (b) a cobertura de servi¢cos de apoio diagnostico, tratamentos e demais
procedimentos ambulatoriais, incluindo procedimentos cirdrgicos ambulatoriais
solicitados pelo médico ou pelo cirurgido-dentista assistente, mesmo quando
realizados em ambiente hospitalar, desde que ndo se caracterize como internacao;
(c) coberturas de consultas ou sessdes com nutricionista, fonoaudiologo, terapeuta
ocupacional e psicologo de acordo com as regras estabelecidas nas resolucdes
normativas editadas pela ANS; (d) a cobertura de psicoterapia de acordo com o
namero de sessdes estabelecida nas resolucées normativas editadas pela ANS, que
podera ser realizada tanto por psicologo como por médico devidamente habilitados;
(d) procedimentos de reeducacdo e reabilitacdo fisica listados nas resolucdes
normativas editadas pela ANS, que podem ser realizados tanto por fisiatra como por
fisioterapeuta, em numero ilimitado de sessdes por ano; (e) acdes de planejamento
familiar, disciplinadas em resolu¢cdes normativas editadas pela ANS, para
segmentacdo ambulatorial; (f) cobertura de atendimentos caracterizados como de
urgéncia e emergéncia conforme resolucdo especifica vigente sobre o tema; (g)
cobertura de remocéo, depois de realizados os atendimentos classificados como
urgéncia ou emergéncia, quando caracterizada pelo médico assistente a falta de
recursos oferecidos pela unidade para a continuidade da atencdo ao paciente ou
pela necessidade de internacao; (h) cobertura de hemodidlise e dialise peritonial -
CAPD; (i) cobertura de quimioterapia oncologica ambulatorial, entendida como
aguela baseada na administracdo de medicamentos para tratamento do cancer,
incluindo medicamentos para o0 controle de efeitos adversos relacionados ao
tratamento e adjuvantes (medicamentos empregados de forma associada aos
quimioterapicos citostaticos com a finalidade de intensificar seu desempenho ou de
atuar de forma sinérgica ao tratamento) que, independentemente da via de
administracdo e da classe terapéutica, necessitem, conforme prescricdo do médico
assistente, ser administrados sob intervencao ou supervisdo direta de profissionais

de saude dentro de estabelecimento de saude; (j) cobertura de medicamentos



159

antineoplasicos orais para uso domiciliar, assim como medicamentos para o controle
de efeitos adversos e adjuvantes de uso domiciliar relacionados ao tratamento
antineoplasico oral e/ou venoso; (k) cobertura dos procedimentos de radioterapia
listados em resolugdo normativa editada pela ANS para a segmentacao
ambulatorial; (I) cobertura dos procedimentos de hemodinamica ambulatoriais que
prescindam de internacdo e de apoio de estrutura hospitalar por periodo superior a
12 (doze) horas, unidade de terapia intensiva e unidades similares e que estejam
descritos no segmento ambulatorial, conforme as normas editadas pela ANS; (m)
cobertura de hemoterapia ambulatorial e; (n) cobertura das cirurgias oftalmoldgicas
ambulatoriais, cujos limites estdo estabelecidos em resolu¢cdes normativas editadas
pela ANS.

No plano ambulatorial, ainda, é permita a exclusdo de: (a) procedimentos que
exijam forma de anestesia diversa da anestesia local, sedacdo ou bloqueio; (b)

guimioterapia oncoldgica intratecal ou que demande internacgéo e; (c) embolizacdes.

O plano hospitalar é caracterizado por atendimentos realizados em todas as
modalidades de internacdo hospitalar e os atendimentos caracterizados como de
urgéncia e emergéncia, excluindo os atendimentos ambulatoriais para fins de
diagnoéstico, terapia ou recuperacdo, exceto os procedimentos considerados
especiais cuja necessidade esteja relacionada a continuidade da assisténcia
prestada em nivel de internacdo hospitalar, tais como: (a) hemodialise e didlise
peritonial - CAPD; (b) quimioterapia oncologica ambulatorial e os medicamentos
para tratamento antineoplasico domiciliar de uso oral; (c) procedimentos
radioterapicos para as segmentacdes ambulatorial e hospitalar; (d) hemoterapia; (e)
nutricdo parenteral ou enteral; (f) procedimentos diagnosticos e terapéuticos em
hemodindmica descritos em resolucdo normativa editada pela ANS; (Q)
embolizacdes listadas em resolugdo normativa editada pela ANS; (h) radiologia
intervencionista; (i) exames pré-anestésicos ou pré-cirargicos; (j) procedimentos de
reeducacao e reabilitacdo fisica listados em resolugdo normativa editada pela ANS
e; (k) acompanhamento clinico no pds-operatorio imediato, mediato e tardio dos
pacientes submetidos aos transplantes listados em resolucdo normativa editada pela

ANS, exceto fornecimento de medicagdo de manutencgao.
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O plano hospitalar previsto pela legislacdo engloba: (a) a cobertura, em
namero ilimitado de dias, de todas as modalidades de internacdo hospitalar; (b)
todas as especialidades médicas naqueles contratos em que haja a previsdo de
mecanismos financeiros de regulacdo para internacdo hospitalar sendo que, a
coparticipacdo, nas hipoteses de internacdes psiquiatricas somente podera ser
exigida considerando o0s seguintes termos, que deverao ser expressamente
previstos em contrato: (b.1) somente havera fator moderador quando ultrapassados
30 dias de internacdo continuos ou ndo, nos 12 meses de vigéncia e; (b.2) a
coparticipacao poderd ser crescente ou ndo, estando limitada ao maximo de 50% do
valor contratado entre a operadora de planos privados de assisténcia a saude e o
respectivo prestador de servigcos de saude; (c) a cobertura de hospital-dia (recurso
intermediario entre a internacdo e o ambulatdério, que deve desenvolver programas
de atencéo e cuidados intensivos por equipe multiprofissional, visando substituir a
internacdo convencional, proporcionando ao beneficiario a mesma amplitude de
cobertura oferecida em regime de internacdo hospitalar) para transtornos mentais,
de acordo com as diretrizes de utilizacdo estabelecidas em resolugcdo normativa
editada pela ANS; (d) a cobertura de transplantes listados na Resolugédo Normativa
ANS n° 387/2015 e dos procedimentos a eles vinculados, incluindo: (d.1) as
despesas assistenciais com doadores vivos, as quais estdo sob expensas da
operadora de planos privados de assisténcia a salde do beneficiario receptor; (d.2)
os medicamentos utilizados durante a internacéo; (d.3) o acompanhamento clinico
em todo o periodo pdés-operatério, que compreende ndo s6 o pds-operatorio
imediato (primeiras 24 horas da realizacdo da cirurgia) e mediato (entre 24 horas e
48 horas da realizacdo da cirurgia), mas também o pds-operatorio tardio (a partir de
48 horas da realizacao da cirurgia), exceto medicamentos de manutencéao e; (d.4) as
despesas com captacdo, transporte e preservacdo dos oOrgdos na forma de
ressarcimento ao SUS; (e) a cobertura de consultas, sessdes ou avaliacbes por
outros profissionais de saude, de forma ilimitada durante o periodo de internagéo
hospitalar, quando indicado pelo médico ou odontdlogo assistente, obedecidos aos
seguintes critérios: (e.1) que seja dentro do escopo de atuacdo dos profissionais de
saude indicados e em conformidade com a legislacéo especifica sobre as profissdes
de saude e a regulamentacdo dos respectivos conselhos profissionais e; (e.2) que,
no caso de ser necessaria a realizacdo de procedimentos, estes constem do Rol de

Procedimentos e Eventos em Saude definido pela Resolucdo Normativa ANS n°
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387/2015, respeitando-se a segmentacdo contratada; (f) a cobertura de orteses e
proteses ligadas aos atos cirurgicos listados nos anexos da Resolucdo Normativa
ANS n° 387/2015; (g) a cobertura das despesas, incluindo alimentacdo e
acomodacédo, relativas ao acompanhante, salvo contraindicacdo justificada do
médico ou do cirurgido-dentista assistente, nos seguintes casos: (g.1) criancas e
adolescentes menores de 18 anos; (g.2) idosos a partir do 60 anos de idade e; (g.3)
pessoas com deficiéncia; (h) a cobertura dos procedimentos cirargicos buco-maxilo-
faciais listados nos anexos da Resolucdo Normativa ANS n° 387/2015, para a
segmentacado hospitalar, incluindo a solicitacdo de exames complementares e o
fornecimento de medicamentos, anestésicos, gases medicinais, transfusdes,
assisténcia de enfermagem, alimentacdo, Orteses, proteses e demais materiais
ligados ao ato cirdrgico utilizados durante o periodo de internacdo hospitalar; (i)
cobertura da estrutura hospitalar necessaria a realizacdo dos procedimentos
odontoldgicos passiveis de realizacdo ambulatorial, mas que por imperativo clinico
necessitem de internacdo hospitalar, com equipe de salde necessaria a
complexidade do caso, incluindo exames complementares e o fornecimento de
medicamentos, anestésicos, gases medicinais, transfusdes, assisténcia de

enfermagem e alimentacao utilizados durante o periodo de internacao hospitalar.

O plano hospitalar com obstetricia compreende toda a cobertura do plano
hospitalar acima descrita, incluindo ainda os procedimentos relativos ao pré-natal, da
assisténcia ao parto e puerpério, observadas as seguintes exigéncias: (a) cobertura
das despesas, incluindo paramentacdo, acomodacdo e alimentacéo, relativas ao
acompanhante indicado pela mulher durante: pré-parto, parto e, pés—parto imediato,
entendido como o periodo que abrange 10 dias apds o parto, salvo intercorréncias, a
critério médico; (b) cobertura assistencial ao recém-nascido, filho natural ou adotivo
do beneficiario, ou de seu dependente, durante os primeiros 30 (trinta) dias ap0s o
parto e; (c) opcdo de inscricAo assegurada ao recém-nascido, filho natural ou
adotivo do beneficiario, como dependente, isento do cumprimento dos periodos de
caréncia, desde que a inscricdo ocorra no prazo maximo de 30 (trinta) dias do

nascimento ou adocéao.

Por fim, o artigo 10 da Lei n° 9.656/98 instituiu o plano-referéncia de

assisténcia a saude, o qual prevé a cobertura ambulatorial e hospitalar, incluindo,
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ainda, partos e tratamentos realizados apenas dentro do territério brasileiro, com
padrao enfermaria, unidade de terapia intensiva, ou equipamento semelhante,
guando necessaria a internacdo hospitalar, das doencas listadas na Classificacao
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da

Organizacdo Mundial da Saude.

O proprio legislador ordinario e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(RN n° 387/2015) séo categoricos em relacdo aos procedimentos e eventos medicos
que as operadoras de planos de saude ndo sédo obrigadas a ofertar ao mercado, tais
como: a cobertura o tratamento clinico ou cirlrgico experimental; procedimentos
clinicos ou cirurgicos para fins estéticos, bem como Orteses e proteses para o
mesmo fim; a inseminacédo artificial, o tratamento de rejuvenescimento ou de
emagrecimento com finalidade estética; fornecimento de medicamentos importados
nao nacionalizados; o fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar,
ressalvado aqueles para tratamentos antineoplasicos domiciliares de uso oral,
incluindo medicamentos para o controle de efeitos adversos relacionados ao
tratamento e adjuvantes; o tratamentos antineoplasicos ambulatoriais e domiciliares
de uso oral, procedimentos radioterapicos para tratamento de cancer e hemoterapia,
na qualidade de procedimentos cuja necessidade esteja relacionada a continuidade
da assisténcia prestada em ambito de internacdo hospitalar; o fornecimento de
préteses, Orteses e seus acessorios ndo ligados ao ato cirdrgico; tratamentos ilicitos
ou antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou ndo reconhecidos pelas
autoridades competentes; casos de cataclismos, guerras e comocgdes internas,
guando declarados pela autoridade competente e; cobertura em estabelecimentos
para acolhimento de idosos e internacdes que ndo necessitem de cuidados médicos

em ambiente hospitalar.

O padrdo de assisténcia médico-hospitalar do plano-referéncia abrange a
cobertura ambulatorial, hospitalar e obstétrica, estando todas as operadoras de
planos de saude que atuam nesse segmento obrigadas a fornecé-lo ao mercado

consumidor.

Esse tipo de plano, com padrédo de acomodagéo enfermaria, pode ainda ser

ofertado dentro de certos limites geograficos, e, ainda, ndo faz qualquer limitacao
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para o atendimento de urgéncia e emergéncia apos 24 horas da contratacdo, ainda
que o beneficiario esteja cumprindo prazo de caréncia, exceto nos casos de lesdes
ou doencas preexistentes, isto €, as moléstias e enfermidades que o consumidor

tem ciéncia no ato da contratacdo.?*’

Por isso, resta evidenciada a exaustiva, técnica e peculiar normatizacdo do
mercado de saude suplementar em relacdo ao rol minimo de procedimentos e
eventos médicos que as operadoras sdo compelidas pelo Estado a custear aos
beneficiarios dos planos de saude por elas comercializados. Esse excessivo
regramento, através de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo da Republica
e da legislacdo consumerista permite concluir que esse arcabouc¢o normativo vai ao
encontro da protecdo do direito a saude e da defesa do consumidor, realizando a

dignidade da pessoa humana.

Considere-se ainda que o referido rol traz uma lista dos procedimentos,
exames e tratamentos de cobertura obrigatéria pelos planos de saude, sendo que o
mesmo é revisto a cada dois anos com o intuito de sua atualizacdo em face das
novas tecnologias que permitam um atendimento de melhor qualidade e
abrangéncia ao consumidor, sem prejuizo das medidas necessarias para se manter

o equilibrio econémico-financeiro deste segmento.

O processo de reviséo do rol é realizado por um grupo técnico composto por
representantes de entidades de defesa do consumidor, de operadoras de planos de
saude, de profissionais de salude que atuam junto aos planos de saude e de técnicos
da ANS. O grupo reline-se para construir uma proposta que, posteriormente, é
submetida a avaliacdo da sociedade por meio de consulta publica, com participacao
aberta a todos os interessados através da pagina da ANS na internet.

O primeiro rol de procedimentos obrigatorios foi definido pela Resolu¢do do
Conselho de Saude Suplementar - CONSU n° 10/98, atualizado em 2001 pela
Resolucéao de Diretoria Colegiada — RDC n°® 67/2001 e, novamente revisto nos anos
de 2004, 2008, 2010, 2011 e 2013 pelas Resolu¢cdes Normativas n°s 82, 167, 211,

247 |bidem, p. 177.
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262 e 338, respectivamente. Atualmente, encontra-se em vigor a Resolucao
Normativa n° 387/2015, através da qual, a partir de 02 de janeiro de 2016 foi
determinada a inclusdo de novas coberturas obrigatérias para beneficiarios de
planos, incluindo exames laboratoriais, além de mais um medicamento oral para
tratamento de cancer em regime domiciliar, com a ampliacdo do numero de

consultas com fonoaudidélogo, nutricionistas, fisioterapeutas e psicoterapeutas.

E manifesto o relevante papel da ANS na funcdo de delimitar e orientar o
setor da saude suplementar sobre os procedimentos que devem ser
obrigatoriamente custeados pelas operadoras, na medida em que, somente a partir
dessa definicdo sera possivel aferir os riscos e 0s custos inerentes a prestacdo dos
servicos disponibilizados ao mercado e, assim, estabelecer a contraprestacéo a ser

paga pelo consumidor.

Como se verifica, a Lei n°® 9.656/98 e a normatizacdo editada pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar estabeleceram um regramento exaustivo, com
exigéncias assistenciais as operadoras de planos de saude, além de uma gama
consideravel de garantias aos seus usudrios, permitindo aos consumidores a
escolha da operadora, da espécie do plano, sua abrangéncia territorial, coberturas
além daquelas exigidas por lei, etc. No entanto, como € notério, a variagdo do preco
do plano de saude esta intimamente atrelada as coberturas e produtos contratados,
sua abrangéncia territorial e demais critérios que compdem o célculo atuarial
realizado para se estabelecer o preco que devera ser suportado pelos usuarios e,
com isso, estabelecer um equilibrio contratual. Note-se que todo esse regramento
converge com a realizacdo da dignidade da pessoa humana e da funcéo social do

contrato, como assinalado por Juliana de Sousa Gouvéa Russo e Marlo Russo:

Demais disso, a norma legal é mais coerente com o0s principios da
dignidade da pessoa humana e da funcdo social do contrato, ja que de
acordo com diretrizes clinicas e diretrizes de utilizacdo aprovadas pelas
associacfes médicas especializadas e pela prépria ANS.

Com isso, proporciona o atendimento adequado ao beneficiario de plano de
saude, em um segmento da atividade humana em que as novas tecnologias
apresentam custos extremamente altos, mas ndo s&o tecnicamente
necessarias ou eficazes em muitos casos.?*8

248 RUSSO, Juliana de Sousa Gouvéa; RUSSO, Marlo. O Plano Privado de Assisténcia a Salde. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da. O CNJ e os Desafios da
Efetivacdo do Direito a Saude. 12 ed., 12 reimp. Belo Horizonte: F6rum, 2011, p. 190.
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Portanto, verifica-se que a ANS desempenha funcdo de elevado interesse
publico, haja vista que, conforme outorga legal, estabelece todo o plexo de normas
regulamentares e exerce a fiscalizacdo das empresas que atuam no sistema de
saude suplementar com vistas a defesa do consumidor e a realizagdo do direito a
saude, sem, contudo, deixar de harmonizar esses preceitos com o equilibrio
econdmico-financeiro e a funcdo social desses contratos, a fim de assegurar a
solvabilidade e a estabilidade desse setor, indispensavel para toda sociedade

brasileira.

5. 4. 2 A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS E A BOA-FE
OBJETIVA: PRINCIPIOS INDISPENSAVEIS PARA O EQUILIBRIO
CONTRATUAL

Toda organizacdo corporativa constituida para a persecucdo do lucro
disponibiliza ao mercado servicos e bens que objetivam suprimir as necessidades

dos consumidores que remuneram essas entidades pelo acesso aos mesmos.

Inegavel que essas organizacdes exercem relevante funcdo social na
comunidade em que estdo inseridas, ndo s6 pela disponibilizacdo de bens de
consumo que, em certos casos, como no ramo da saude suplementar, representam
verdadeiro desafogamento do Sistema Unico de Salde e contribuem para o acesso
a esse direito fundamental. Ainda, cumprem com designio social através do
recolhimento de tributos; pela abertura de postos de trabalho; no fomento de
atividades esportivas, educacionais e assistenciais e; pela circulacdo de riqgueza de
uma forma geral. Enfim, essas instituicbes perfazem importantes agentes sociais
indispensaveis para a melhora da qualidade de vida de toda comunidade, tanto que

sua preservacgao representa manifesto canone constitucional.

Além do disposto no paragrafo anterior, Leonardo Vizeu Figueiredo

acrescenta que a funcédo social da empresa perfaz:
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(...) instituto juridico que visa assegurar equilibrio econdmico-financeiro
entre esta e seus clientes em potencial, evitando-se, destarte, que a
extracdo indevida de renda destes para aqueles. Procura-se garantir que a
persecucdo do lucro se dé em bases juridicamente transparentes e
economicamente saudaveis, de forma que o consumidor, dentro de sua
capacidade de solvabilidade e de seu respectivo poder aquisitivo, remunere
0s agentes econdmicos sem prejuizo de seu sustento digno. Ressalte-se
gue a prépria Constituicdo da Republica ndo proibe o lucro, coibindo, tao
somente, seu aumento arbitrario.4°

Dessa forma, para alcancar o equilibrio dessa equacdo, principalmente
naqueles segmentos de mercado de maior relevancia, como a saude suplementar, o
poder publico poderé intervir na economia a fim de buscar maior equanimidade entre

a governanca corporativa, os direitos dos consumidores e a persecuc¢ao do lucro.

Tendo em vista a importancia do setor da saude suplementar para toda
sociedade brasileira, o regramento especifico para a constituicdo e atuacdo das
entidades que atuam neste segmento foi exaustivamente tracado pela Lei n°
9.656/98, competindo a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), no uso de
seu poder de policia administrativa, a fiscalizacdo das operadoras de planos de

saude para o devido cumprimento de sua funcéo social.

Por isso, o equilibrio econdmico-financeiro entre os eventos cobertos nos
contratos de prestacdo de assisténcia a salude e sua respectiva contraprestacao,
aferida através de calculo atuarial que leva em conta diversos fatores de risco,
inclusive o rol de procedimentos abrangidos na contratacdo, é indispensavel para
que as operadoras de planos de saude cumpram com sua funcdo social. Caso
contrario, continuaremos a presenciar a derrocada de diversos planos de saude cujo
prejuizo ndo atinge apenas 0s seus sOcios, acionistas, diretores, mas principalmente
seus usuarios que, abruptamente, se veem desamparados dos atendimentos

meédicos anteriormente contratados.

249 FIGEUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de Saude Suplementar: manual juridico de
planos e seguros de saude, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 158.
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Parafraseando Stephen Holmes e Cass Sunstein, levar os direitos do
consumidor e o direito a saude a sério, significa levar a sério o equilibrio econdmico-

financeiro dos contratos de assisténcia a salde suplementar.?*°

Os principios da boa-fé objetiva e da funcdo social dos contratos tém, em
diversos casos, sido distorcidos como preceitos aptos para privilegiar os usuarios de
planos de saude (consumidores) e ndo a estabelecer o equilibrio contratual, objetivo

teleoldgico da intervencao do Estado neste segmento.

No ato da contratacdo dos planos de saude o consumidor exerce sua
autonomia privada, caracterizada pelo direito que a pessoa tem de regulamentar 0s
préprios interesses e decorrente dos principios constitucionais da liberdade e da
dignidade da pessoa humana. A autonomia privada substituiu a autonomia da
vontade de que tratavam os civilistas do passado, na medida em que a liberdade na
contratacdo e manifestacao efetiva da vontade dos individuos restou mitigada na

formacdo dos contratos no ambito da sociedade contemporanea, jA que muitas

7

vezes 0 seu conteudo é imposto pela lei ou pelo Estado (dirigismo contratual).
Ademais, prevalecem, na préatica, os contratos de adesdo com conteudo pré-
determinado, como é o caso dos contratos de assisténcia a saude.

Nesse sentido Daniel Sarmento faz a distingdo entre a autonomia privada e a

autonomia da vontade de outrora:

A autonomia privada corresponde a faculdade do individuo de fazer e
implementar escolhas concernentes a sua prépria vida. Ela expressa a
autodeterminacédo individual e resulta do reconhecimento do ser humano
com um agente moral, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e com
o direito de seguir a sua deciséo, desde que ela ndo viole direitos alheios.
[...]

Embora a autonomia privada pressuponha a racionalidade do individuo, ela
abrange o direito da pessoa de tomar decisGes por quaisquer motivacdes:
juizos morais, célculos instrumentais, sentimentos, desejos e até
idiossincrasias incompreensiveis para terceiro. Como na letra de Raul
Seixas, ela abarca o direito de “tomar banho de chapéu ou esperar papai
Noel’. Trata-se da autonomia da pessoa concreta, dotada de razdo, mas
também de sentimentos, corpo e raizes sociais. Ela pressupde a vontade
livre, mas ndo predetermina o que move esta vontade.

250 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W.
Norton & Company: Nova lorque, 1999, p. 94.
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A autonomia privada nédo se confunde, por outro lado, com a autonomia da
vontade, de que falavam os civilistas no passado. A autonomia da vontade
(...) € um conceito histérico superado, impregnado de valores do liberalismo-
burgués que alicercavam as codificacbes do século XIX e se refletiram
tardiamente no Cdadigo Civil brasileiro de 1916. Tratava-se, por um lado, de
categoria propria ao Direito Obrigacional, que dizia respeito, sobretudo, a
negécios juridicos de conteldo patrimonial — o que era, alias, bastante
natural no cenario de ordens juridicas mais voltadas para o ter do que para
o ser. Ademais, o pano de fundo era a compreensado formal da liberdade
dos agentes, cega aos limites reais impostos as pessoas por uma realidade
concreta de desigualdades materiais, caréncias e operacdes privadas.
Conquanto vazada em linguagem universal, a autonomia da vontade
espelhava os interesses de um sujeito bastante concreto: o homem branco,
burgués e proprietario.25!

Assim, a ideia de autonomia da vontade, que ndo € mais um principio
contratual, ndo se ajusta a concepc¢édo da autonomia privada, haja vista que esta ndo
se limita as questbes patrimoniais, pelo contrario, tem seu foco nas realizacfes
existenciais, tais como nos campos religiosos, sexuais, politicos, culturais, afetivo,
etc. A autonomia privada deve ser compreendida na capacidade real de escolher,
isto é, uma liberdade positiva. Nessa essa esteira, Pietro Perlingieri assenta que:

A autonomia se apresenta, no seu minimo e constante denominador, como
ato de iniciativa de pelo menos uma das partes interessadas na negociagéao.
E a atuacgdo ndo somente de direitos subjetivos mas também de deveres de
solidariedade e, por vezes, de especificas obrigagdes legais de contratar.?%2

Ressalte-se que a supremacia econémica de uma parte em relacdo a outra
influencia nos termos da celebragdo do negoécio juridico, ja que a parte
economicamente mais forte tem condi¢cdes de impor as regras contratuais, mitigando
a vontade do mais “fraco”. Essa distor¢cdo também pode ser constatada na esfera
politica, como nos casos em que o Estado impde as clausulas de um contrato

administrativo.

Na sociedade contemporanea predominam os contratos de adeséo
(padronizados), tendo a vontade apenas um papel secundario, limitando-se a sua
aceitacdo ou nao (take it or leave it, como dizem os americanos, ou seja, “é pegar ou

largar”). Portanto, ndo ha como se afirmar que nessa espécie de negociacado 0s

251 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 140-141.

252 PIETRO, Perlingieri. Perfis do Direito Civil; traduc@o de: Maria Cristina De Cicco, 3% ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 19.
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contratos fazem lei entre as partes como no passado. Considerando esses fatores,

Flavio Tartuce conceitua o principio da autonomia privada como:

(...) sendo um regramento basico, de ordem particular — mas influenciado
por normas de ordem publica — pelo qual na formacao do contrato, além da
vontade das partes, entram em cena outros fatores: psicoldgicos, politicos,
econdmicos e sociais. Trata-se do direito indeclinavel da parte de
autorregulamentar os seus interesses, decorrente da dignidade humana,
mas que encontra limitagbes em normas de ordem publica, particularmente
nos principios sociais contratuais.?>3

A despeito dessas consideragcfes e das consequéncias que trazem para o
instituto negocial, todo ordenamento juridico espera o minimo de certeza e de
seguranca, dessa feita, continua em vigor o principio da for¢ca obrigatéria do contrato
(pacta sunt servanda), pelo qual o pacto faz lei entre as partes, porém esse principio

também é mitigado pela funcao social do contrato e pela boa-fé objetiva.

A funcéo social dos contratos, expressa nos artigos 4212°* e 2.035, paragrafo
Unico, do Cddigo Civil,?>® representa uma perspectiva funcional da autonomia

privada, sobre a qual passaremos a tratar.

A funcéo social dos contratos perfaz principio contratual de ordem publica,
segundo o qual o contrato deve ser necessariamente interpretado e viabilizado de
acordo com o contexto da sociedade, mitigando o “pacta sunt servanda” (forca

obrigatéria do contrato).

Prevé o art. 421 do Cadigo Civil que a liberdade de contratar sera exercida
em raz&o e nos limites da funcéo social do contrato. Contudo, como adverte Alvaro
Villaga Azevedo, a expresséo ‘liberdade de contratar’ relaciona-se com a celebragéo

do contrato que, em regra, € ilimitada, ja que a pessoa o celebra quando quiser e

253 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 52 ed., rev.
e atual., Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2010, p. 84.

254 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato.

255 Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas o0s seus
efeitos, produzidos apoés a vigéncia deste Cédigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo dnico. Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Coédigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos
contratos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art2045
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com quem quiser, desde que capaz de celebra-lo, ja a ‘liberdade contratual’
relaciona-se com o poder de discutir livremente as clausulas do contrato. E mais,
ainda assinala que a liberdade contratual esta limitada pela funcdo social do
contrato, mas ndo é a sua razéo de ser.?*® Destaca-se que o disposto no paragrafo
anico, do artigo 2.035, do Cadigo Civil concebe a funcéo social do contrato como

matéria de ordem publica.

Flavio Tartuce define a funcao social dos contratos “como principio contratual,
de ordem publica, pelo qual o contrato deve ser, necessariamente, visualizado e
interpretado de acordo com o contexto da sociedade.”®>” Por conseguinte, esse
instituto assegura a sociabilidade dos negécios juridicos celebrados, coibindo,
através de imposicoes legais, que uma parte experimente prejuizo em face da outra
com vistas a circulacdo de riquezas. Para tanto, esses negdcios juridicos devem
primar pelo equilibrio econémico-financeiro, a fim de evitar o locupletamento
indevido. A busca dessa isonomia material econdémica se da através de normas de

ordem publica.

Adotadas essas premissas, para identificar a funcéo social dos contratos de
assisténcia a saude € indispensavel analisar sua natureza juridico-econémica,
dentro de uma modalidade contratual que apresenta as seguintes caracteristicas:
plurilateralidade; trato sucessivo e prazo indeterminado; onerosidade;

comutatividade; adesao e; aleatoriedade.

Os contratos de planos de salde se fundamentam no sistema de reparticdo
simples ou mutualismo, o qual esta lastreado em um grande numero de individuos
expostos aos mesmos riscos permitindo estabelecer o equilibrio econémico-
financeiro através das prestacdes dos consumidores e das contraprestacoes das
operadoras dos planos de saude e, dessa forma, na ocorréncia de evento

indenizado — coberto pelo plano de salude — este é absorvido pela massa de

beneficiarios do respectivo plano. Se, por hipotese, o sistema adotado fosse o de

256 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo Cdédigo Civil brasileiro: tramitagdo; funcdo social do contrato;
boa-fé objetiva; teoria da imprevisdo e, em especial, onerosidade excessiva — “Laesio enormis”. In:
DELGADO, Mério Luiz e; ALVES, Jones Figueirédo. Questdes controvertidas no novo Cadigo Civil.
Sao Paulo: Método, 2004. vol. 2, p. 76.

257 TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos. Do Cédigo de Defesa do Consumidor ao C6digo
Civil de 2002, 22 ed. S&o Paulo: Método, 2007, p. 415.
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capitalizacdo, os clientes dos planos de saude somente poderiam gastar os valores

que tivessem poupado.

A principal caracteristica dos contratos privados de assisténcia a saude é
garantir o atendimento e a qualidade dos servicos prestados aos beneficiarios dos
seus planos, restando demonstrada a sua fungdo social como expressamente

definidos pelo artigo 1°, inciso |, da Lei n® 9.656/98:

| - Plano Privado de Assisténcia & Salude: prestacdo continuada de servicos
ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pds estabelecido, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servi¢cos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou
nédo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia
médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

Para Leonardo Vizeu Figueiredo, através de uma interpretacdo sistematica e
teleolégica desse dispositivo com os demais regramentos da saude suplementar,

pode-se extrair que,

(...) a funcéo social do contrato de plano de assisténcia a saude é garantir
ao beneficiario, o qual contribuiu periodicamente para a formacdo e
manutencdo de um fundo pecuniario do plano, o direito ao atendimento
médico, nos casos de sinistralidade contratualmente coberta, assegurando,
ainda, que o custo financeiro pelo procedimento prestado corra as expensas
da respectiva operadora, a qual administra o referido fundo para tanto.2%8

Dessa feita, do até aqui exposto, € possivel afirmar que a funcao social dos
contratos privados de assisténcia a saude passou a ser garantida através de norma
de ordem publica, concretizada através do atendimento médico-hospitalar dos
contribuintes dos planos de saude em relacdo aqueles eventos contemplados pelo

contrato ou constante no rol minimo de cobertura assistencial.

No tocante a boa-fé objetiva, que deve nortear todos os contratos, inclusive
agueles de natureza consumerista, pode-se afirmar que trata-se de principio
contratual expressamente previsto no CDC (art. 4°, lll e 51, IV) e no CC/2002 (art.
422), mas também ha muito ja era estabelecido no art. 131 do Codigo Comercial

258 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de salde suplementar (manual juridico de planos
e seguros de saude). 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 156-157.
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como clausula de interpretacdo. Gustavo Tepedino, trabalhando o conceito desse
principio, leciona que a boa-fé:

(...) consiste em um dever de conduta. Obriga as partes a terem
comportamento compativel com os fins econdmicos e sociais pretendidos
objetivamente pela operacdo negocial. No ambito contratual, portanto, o
principio da boa-fé impde um padrdo de conduta a ambos os contratantes
no sentido da reciproca cooperacdo, com consideracdo aos interesses
comuns, em vista de se alcangar o efeito pratico que justifica a prépria
existéncia do contrato.

(..

A boa-fé contratual traduz-se, pois, na imposicdo aos contratantes de um
agir pautado pela ética da igualdade e da solidariedade. Ao perseguir seus
interesses particulares, devem as partes de um contrato conferir primazia
aos objetivos comuns e, se for o caso, as relagfes existenciais sobre as
patrimoniais, e a preservacdo da atividade econdmica em detrimento da
vantagem individual. 259

Posto isso, a boa-fé objetiva, como parametro de interpretacdo do contrato,
perfaz “(...) mandamento imposto ao juiz de ndo permitir que o contrato, como
regulacdo objetiva, dotada de um especifico sentido, atinja finalidade oposta ou
contraria aquela que, razoavelmente, a vista de seu escopo econdmico-social, seria

licito esperar”69,

Imagine a situacdo hipotética em que determinado individuo, acometido de
tetraplegia e que necessite de tratamento constante celebre contrato de assisténcia
a saude com certa operadora para pagamento de mensalidade de R$ 200,00
(duzentos reais). No ato da formalizacdo desse contrato o plano de saude e o
consumidor tém o conhecimento da patologia preexistente, dos eventos cobertos, da
rede credenciada disponibilizada, do prazo de caréncia, do limite territorial do
contrato, dentre outras estipulacdes. Considere-se ainda, que é vedado aos planos

de saude recusar o ingresso de qualquer consumidor no seu quadro de usuarios.?5?

Considerando a situacdo hipotética acima, ndo ha que se falar em
abusividade das clausulas que estabelecam aqueles limites apontados no paragrafo

anterior, até porque a contraprestacdo estipulada guarda relacdo com o célculo

259 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 16-17.

260 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 432.

261 Nenhuma empresa de assisténcia a saude pode, por qualquer motivo, recusar o ingresso de um
consumidor no plano de saude (art. 3°, IV da Constituicdo Federal, art. 39, IX do Cédigo de Defesa do
Consumidor e art. 14 da Lei 9.656/98).
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atuarial elaborado em virtude do risco assumido, como permitido pela Lei n°
9.656/98, Cddigo de Defesa do Consumidor e as normas regulamentares da ANS.
Interpretar de modo diverso representara manifesto paternalismo numa intervencgao

estatal ndo amparada pelo Estado de Direito.

O que as normas de protecdo ao consumidor vedam, de fato, € a presenca de
clausulas dubias, omissas e abusivas e ndo aquelas limitativas dos servicos
oferecidos, proprias dos contratos de assisténcia a saude e regulamentados pela
ANS.

Como atender os interesses comuns no contrato hipotético em tela e, assim,

observar a boa-fé objetiva?

A resposta € simples, em regra, os usuarios dos planos de saude podem
exigir das operadoras a realizacdo de todos 0s servicos previstos no rol de
procedimentos obrigatorios divulgados periodicamente pela ANS e outros previstos
contratualmente junto a rede credenciada de seu plano e dentro da extenséo
territorial contratada, nada mais, na medida em que o0 preco pago pelos
consumidores guarda estrita equivaléncia com esses fatores que sao considerados

para a formacédo do preco.

O que se verifica em muitas demandas é a pretensdo de diversos
consumidores em obter beneficios ndo contratados, como, por exemplo, um
tratamento experimental, em manifesta contradicdo de posturas (uma no momento
da contratacdo e outra no momento da execuc¢ao do contrato), deixando de observar
a confianca e o dever de lealdade que devem nortear toda relacéo contratual, como
determinado pelo principio da boa-fé objetiva - dever imposto aos contratantes de

agirem pautados pela ética da igualdade e da solidariedade.

Ademais, essa situacdo representa nitido comportamento contraditorio,
vedado pelo ordenamento juridico, como desenvolvido pela doutrina e incorporado
pelo Judiciario. A maxima venire contra factum proprium non potest, segundo licdes

de Flavio Tartuce impde-se que:
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(...) determinada pessoa ndo pode exercer um direito proprio contrariando
um comportamento anterior, devendo ser mantida a confianca e o dever de
lealdade decorrentes da boa-fé objetiva, depositada quando da formacéo do
contrato. 262

Esse principio, correlato & boa-fé objetiva, foi reconhecido na IV Jornada de
Direito Civil, através do Enunciado n°® 362, do Conselho de Justica Federal, segundo
o qual: “A vedacdo do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium)
funda-se na protecdo da confianca, como se extrai dos arts. 187 e 422 do Caodigo
Civil.”

E notdrio que, inimeras acbes sdo ajuizadas com a supérflua alegacido de
abusividade de clausulas contratuais que limitam a fruicdo dos servicos pactuados
nos contratos de assisténcia a saude, mas essa limitacdo de responsabilidade
contratual deve ser avaliada em razdo da fungcdo social dos contratos e da boa-fé
objetiva. Isso porque, a limitagdo dos servigos a serem oferecidos dentro das regras
impostas pelo agente regulador (ANS) e pela legislacdo ordinaria esta
proporcionalmente atrelada a respectiva contraprestacdo e é inerente a esses

contratos, inclusive para a viabilizagdo econdmica das operadoras desse setor.

Desses contratos se espera a cobertura de procedimentos médicos,
hospitalares, laboratoriais, etc. pela operadora e o pagamento correspondente pelo
beneficiario, observando-se os limites dos servicos contratados. De outro lado, nao
se pode negar que a falta do equilibrio econémico-financeiro ocasionada pela
exigéncia do custeio de procedimento ndo contratado tem repercussao direta a
todos os demais usuarios do plano de saude, na medida em que a respectiva
contraprestacao - mensalidades — sera majorada para se restabelecer a estabilidade
contratual ou até mesmo acarretar a inviabilidade financeira da operadora (funcdo

social externa dos contratos), num verdadeiro efeito “bumerangue”.

Nesse diapasdo o Ministro Marco Aurélio Mello assentou que “a higidez

financeira dessas empresas estad diretamente ligada ao conceito de equilibrio

262 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 52. ed., rev.
e atual. Sao Paulo: Método, 2010, p. 128.
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econdmico-financeiro dos contratos de seguro-salide.”?®® Consequentemente, para
que o contrato de assisténcia a saude atenda sua fungdo social é indispensavel o
equilibrio entre as coberturas dos servicos ofertados pela operadora e a
contraprestacdo mensal paga pelo consumidor. Por isso, o custeio de evento néo
contemplado no contrato representa enriquecimento sem causa do consumidor, 0o

que é defeso pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nesse passo, a pretensdao da cobertura de procedimento médico-hospitalar,
como um tratamento experimental, por exemplo, ndo atende a funcdo social do
contrato, posto que ocasionara o desequilibrio econémico-financeiro, com manifesto
prejuizo aos demais usuarios integrantes da massa, na medida em que esse evento
nao foi considerado no momento da estipulacdo do preco, inclusive, porgue a sua

cobertura ndo é obrigatéria de acordo com as normas do setor.

N&o se nega que a interpretacdo de clausulas ambiguas ou contraditorias
estipuladas nos contratos de adesdo devam ser interpretadas favoravelmente aos
aderentes (art. 423 do CC e 47 do CDC). Repulsa-se, no entanto, o desrespeito as
limitacdes contratuais estabelecidas de forma clara e destacada, as quais o aderente

tem pleno conhecimento e compreensao.

N&o se afirma que a protecdo do consumidor deve ser mitigada, mas esta
deve ser adequada e proporcionalmente fundamentada, sob pena de socobrar. O
Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de se manifestar sobre a questao

guando expds que:

(...) os contratos de adesdo sdo permitidos em lei. O Céodigo de Defesa do
Consumidor impde, td4o somente, que ‘ as clausulas que implicarem
limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreenséo. Destarte, ainda que se deva,
em principio, dar interpretac@o favoravel ao adquirente de plano de saude,
ndo ha como impor-se responsabilidade por cobertura que, por clausula
expressa e de facil verificagdo, tenha sido excluida do contrato”.2%4

263 MELLO, Marco Aurélio. Satide Suplementar, seguranca juridica e equilibrio econdmico-financeiros.
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira. Planos de Saulde: aspectos juridicos e econémicos, Rio de
Janeiro: Forense, 2012, p. 13.

264 Resp. 319.707, STJ. 32 Turma. Rel. Min. Castro Filho, J. 07.11.2002, DJ 28.04.2003.
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Portanto, naqueles contratos de assisténcia a saude em que haja a previsdo
expressa, destacada e devidamente informada ao beneficiario acerca da limitacao
da cobertura de procedimentos ndo previstos rol estabelecido pelo 6rgao regulador
nao importa em violagdo ao preceito de defesa do consumidor. Nessa hipétese, nao
h& que se falar em clausula abusiva, inclusive porque essa estipulacdo contratual é
permitida pelos artigos 8°, VIl e 16, X, ambos da Lei n® 9.656/98 combinados com
artigo 170, caput, da Constituicdo da Republica.

N&do ha como assentir com a falsa premissa de que todas as clausulas
contrarias aos interesses dos consumidores ou que prevejam alguma limitacdo que
nao impeca a realizacdo do objeto contratado sejam adjetivadas como abusivas.

Nesse sentido, Claudia Lima Marques adverte que:

A abusividade da clausula contratual é, portanto, o desequilibrio ou
descompasso de direitos e obrigacbes entre as partes, desequilibrio de
direitos e obrigaces tipicos aquele contrato especifico; é a unilateralidade
excessiva, é a previsdo que impede a realizacdo total do objetivo contratual,
qgue frustra os interesses bdasicos das partes presentes naquele tipo de
relagdo, é, igualmente, a autorizacdo de atuacgédo futura contraria a boa-fé,
arbitréria ou lesionaria aos interesses do outro contratante, € a autorizagédo
de abuso do exercicio da posicdo contratual preponderante
(Machtposition).265

Logo, as clausulas que preveem a limitacdo de responsabilidade das
operadoras de planos de saude em relacdo a cobertura de procedimentos médico-
hospitalares, desde que observem os parametros estabelecidos pelo agente
regulador, ndo caracterizam-se como abusivas. Limitar 0s servigos contratados nao
€ procedimento abusivo, abusivo € pretender transformar as operadoras de planos
de saude em seguradoras universais, responsabilidade esta do Estado, como

tratado em capitulos anteriores.

Como destaca Henrique Freire, apesar de toda a evolugdo na matéria

contratual, os vinculos estabelecidos nos contratos ndo se extinguiram, pois:

O contrato é previsibilidade é seguranca, é instrumento de cooperacédo e é
principalmente um meio que permite a fluéncia das relagbes de mercado!
Nesse sentido, alias, € a licdo do Ministro e Professor Eros Roberto Grau: ‘A

265 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das
relacdes contratuais. 62 ed., rev., atual, e ampl., Revista dos Tribunais: 2011. p. 157.
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judicializacdo dos contratos viabiliza a sua prépria funcionalidade, na
medida em que traduz seguranca e previsibilidade e permite a fluéncia das
relagbes de mercado.’

Essa é a razdo pela qual se deve ficar estarrecido, especialmente na area
de contratos de planos de saude, quando sob os argumentos gerais de que
a vida é o bem maior, de que a vida ndo tem preco, de que ndo se pode
agredir a dignidade da pessoa humana, ou de que deve ser observada a
funcédo social do contrato, sem consideracéo a qualquer outro principio e de
maneira ilimitada, anula-se ou interpreta-se o contrato, total ou
parcialmente, para garantir uma prote¢gdo ndo prevista inicialmente pela
Operadora ao beneficiario de um plano de salde, em detrimento da
previsibilidade e seguranga do contrato, em detrimento do interesse
coletivo, e trazendo para entidades privadas obrigacdes que seriam do
préprio Estado (a salde é um dever do Estado — art. 196 da CRFB de
1988).

A terceira consideragéo € que essa clara falta de limites e ponderacéo entre
0s principios, em um contrato especialissimo como é o contrato de plano de
salde, tem a forca de afastar até mesmo a realidade econdmico social.
Caminha-se para uma absurda situacdo onde as coberturas continuardo a
tender ao infinito, os reajustes de preco serdo limitados (uma empresa
mesmo em estado de quebra de situacdo onde a responsabilidade da
operadora de planos de salde sera ilimitada (ainda que controle nenhum
possa ela ter sobre o prestador de servi¢o e sobre o servi¢o prestado, pois é
caracteristica da atividade médica a autonomia).

E caminha-se para uma absurda situacdo onde as revisdes de preco,
buscando o reequilibrio econébmico e financeiro de um contrato serao
impraticaveis. E tudo isso em um contrato que somente pode ser extinto por
vontade ou ato do consumidor.266

Dessa forma, pode-se concluir que a Constituicdo da Republica de 1988
permitiu a atuacdo da livre iniciativa no sistema de saude do pais, no entanto,
estabeleceu que a forma dessa participacdo deve ser regulamentada e fiscalizada
pelo Estado, no caso, através da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, a fim de

assegurar o equilibrio desse sistema e a protecdo aos consumidores-cidadaos.

A despeito desse instrumento regulador, ndo é dificil verificar decisbes
judiciais, como serd demonstrado no préximo capitulo, compelindo os planos de
salude a arcarem com 0s custos referentes a procedimentos nao cobertos pelo
contrato, sob o argumento falacioso que tais instrumentos limitadores de
responsabilidades das operadoras perfazem clausulas abusivas e contrarios a boa-
fé objetiva e a fungdo social do contrato, além de afrontarem o direito a saude e a
dignidade da pessoa humana. Todavia, essa postura, pelo contrario, atenta contra o

Estado Democratico de Direito.

266 FREIRE, Henrique. A Responsabilidade Civil na Area da Salde Privada, ed. Espaco Juridico,
2007, p. 19-20.
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Relevante considerar que a disponibilizagdo de um produto (modalidade de
contrato) ao mercado pelas operadoras de planos de salde, estabelecendo o seu
respectivo preco, € precedida de exaustivo estudo atuarial a fim de garantir o
equilibrio econémico-financeiro entre os gastos incorridos pela empresa com o
atendimento médico, hospitalar, laboratorial, etc. de seus usuarios e a respectiva
contraprestacao de seus clientes.

N&o se nega que se esta diante de um contrato aleatério, no qual o risco € da
propria esséncia do negdcio, mas esse risco € mensurado em relagdo aos eventos
cobertos. Por isso, exigir o custeio de tratamento fora dos procedimentos de
cobertura obrigatéria estabelecidos pela ANS (RN ANS n° 395/2015) e nao previstos
no contrato acarreta, como ja aduzido, a médio e longo prazo, a inviabilizacdo da
atividade econdmica, com efeitos nefastos para toda a sociedade em diversas
esferas (saude, trabalhista, tributéria, etc.), conforme ja se presenciou a derrocada
de diversas operadoras, como a determinacédo da alienacdo compulsoria da carteira
de clientes da Unimed Paulista pela ANS,%%” com manifestos efeitos deletérios ndo
apenas aos médicos cooperados, mas aos demais prestadores e muito mais aos

consumidores e a sociedade em geral.

Além disso, em face de a todo o momento a operadora ver-se obrigada a

custear evento nao previsto pela lei, pelas normas da ANS, tampouco no contrato,

267 RESOLUCAO OPERACIONAL — RO N° 1891, DE 1 DE SETEMBRO DE 2015

Dispde sobre a determinagcdo da alienacdo da carteira da operadora Unimed Paulistana Sociedade
Cooperativa de Trabalho Médico.

A Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Salude Suplementar — ANS, no uso das atribui¢cdes que
Ihe conferem o inciso VI do art. 6° e a alinea “c” do inciso Il do art. 86, do Regimento Interno aprovado
pela RN 197, de 16 de julho de 2009, na forma do disposto no art. 24 da Lei n° 9.656, de 3 de junho
de 1998, alterada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 24 de agosto de 2001, em reunido ordinaria
de 31 de agosto de 2015, considerando as anormalidades econémico-financeiras e administrativas
graves que colocam em risco a continuidade do atendimento a salde, de acordo com os elementos
constantes do processo administrativo n° 33902.695871/2014-05, adotou a seguinte Resolucéo
Operacional e eu, Diretor-Presidente, na forma do disposto nos incisos | e Ill do art. 82, da RN 197,
de 16 de julho de 2009, determino a sua publicacéo:

Art. 1° Fica determinado que a operadora Unimed Paulistana Sociedade Cooperativa de Trabalho
Médico, registro ANS n° 30.133-7, inscrita no CNPJ sob o n° 43.202.472/0001-30, promova a
alienacdo da sua carteira no prazo maximo de 30 (trinta) dias contados da data do recebimento da
intimacao a que se refere o0 art. 10 da RN n°® 112, de 28 de setembro de 2005.

Art. 2° Fica suspensa a comercializagdo de planos ou produtos da operadora Unimed Paulistana
Sociedade Cooperativa de Trabalho Médico, com base no artigo 9°, § 4°, da Lei 9.656/1998.

Art. 3° Esta Resolucdo Operacional - RO entra em vigor na data de sua publicacéo.

JOSE CARLOS DE SOUZA ABRAHAO

Diretor-Presidente
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import*a em evidente prejuizo a todos os demais usuarios-consumidores do plano
de saude, que serdo onerados com o aumento dos prémios e/ou mensalidades,
numa verdadeira socializacdo dos eventuais prejuizos, subvertendo todo o sistema

elaborado pelos legisladores constituinte e ordinario.

O acolhimento de prestacdes fora das previsdes legais e contratuais acarreta
inseguranca juridica, imprevisibilidade das relacdes, de efeitos nefastos para a

sociedade de forma geral. O Direito ndo pode viver com a inseguranca!

Concluida a abordagem acerca dos direitos fundamentais — saude e defesa
do consumidor — que devem orientar a execucdo dos contratos privados de
assisténcia a saude, bem como as regras especificas deste mercado amplamente
regulado pelo Estado, no proximo capitulo abordaremos a forma como o Judiciario
vem intervindo nessa relacdo juridica na conjuntura de um Estado Democrético de
Direito, especialmente em relacdo a obrigatoriedade da cobertura de eventos néo

contemplados pela lei — lato sensu -,tampouco nos contratos.
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6. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O ATIVISMO JUDICIAL NOS
CONTRATOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

Neste derradeiro capitulo serd abordado o modo como o Poder Judiciario
brasileiro vem atuando especificamente no setor da saude suplementar e as
consequéncias da interferéncia judicial ativa nesse mercado altamente regulado e o
seu impacto na seguranca juridica e no principio fundamental da separacédo de

poderes.

Para o desenvolvimento da pesquisa acerca do ativismo judicial mostra-se
necessario, como premissa, tracar as linhas gerais sobre a teoria da triparticdo das
funcdes do poder, haja vista que somente a partir da delimitacdo da funcéo de cada
instituicdo estatal sera possivel compreender a postura ativa que vem sendo

adotada pelo Judiciério e as criticas elaboradas sobre essa forma de atuacéo.

6.1 A “TRIPARTICAO DOS PODERES”

Desde logo, imperioso assentar que, conforme critica de grande parte da
doutrina, a expressao “triparticdo dos poderes” mostra-se equivocada, na medida em
que o poder é uno e indivisivel, ndo se triparte. Ratificando essa posi¢do, Celso
Ribeiro Bastos afirma que o poder é um s6 e se manifesta através de 6rgdos que
exercem funcdes. Todos os atos praticados pelo Estado decorrem de um s6 poder
(uno e indivisivel).?%8 Contudo, a expressdo “triparticdio dos poderes”, utilizada sem
muito rigor técnico, foi adotada pela Constituicdo brasileira de 1988, como se verifica
do teor de seu artigo 2°.2%° Assim, pode-se afirmar que, tecnicamente, os poderes
instituidos pela Lei Fundamental, de fato, sdo 6rgdos criados para racionalizar e

limitar o exercicio do poder.

268 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 159.
269 Art. 2°. Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.
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Aristoteles, na obra “A Politica”, ja havia identificado a existéncia de trés
funcdes que eram exercidas pelo Estado (legislar, administrar e julgar), no entanto, o

exercicio dessas trés funcdes era concentrado nas maos de um unico 6rgao.

Como ja trabalhado no Capitulo 1, a Revolu¢do Constitucional da Inglaterra,
um dos Varios conflitos entre as estruturas feudais e o capitalismo em expansao,
marcou o fim do absolutismo com o surgimento do Estado liberal-capitalista e, com a
edicdo do Bill of Rights (1689) houve a limitagdo dos poderes do rei pelo

Parlamento, além de se reconhecer a independéncia do Judiciario.

O Bardo Montesquieu (Charles-Louis de Secondat: 1689-1755), inspirado na
realidade inglesa posterior & Revolucédo Gloriosa (1688-1689), publicou a obra “Do
Espirito das Leis” (1748) que, em seu Livro Xl concebeu a necessidade da
existéncia de trés funcdes indispensaveis para a limitacdo do poder e a realizagédo
dos direitos fundamentais, cabendo apenas ao Legislativo fazer as leis, o Executivo
(aristocratico e oriundo da nobreza) o papel de gestdo da coisa publica, embora
reconhecida sua faculdade de impedir a edi¢édo de leis através do veto e, o Judiciario
como poder politicamente neutro, apto a julgar com independéncia.

Para Pietro de Jesus Lora Alarcon, no desenvolvimento da doutrina da
separagao de poderes teorizada por Montesquieu e seus antecessores “ha que
considerar os resquicios de um absolutismo em que as teorias politico-juridicas de
Tomas Hobbes e o conceito de soberania exposto por Jean Bodin reforcavam a
ideia de todo o poder ao Monarca.”?’° Com isso, surge a necessidade de se construir
uma instituicdo que pudesse contrapor esse poder absoluto com a mesma

intensidade.

A concepcado moderna dessa teoria toma importancia com o lluminismo e a
corrente liberal do século XVIII através da luta do constitucionalismo liberal contra o
absolutismo. Além de Montesquieu, outros tedricos contribuiram para o

desenvolvimento da ideia da separacdo de poderes, dentre eles destacam-se John

270 | ORA ALARCON, Pietro de Jesus. Ciéncia politica, Estado e direito publico: uma introducéo ao
direito publico da contemporaneidade. S&o Paulo: Verbatim, 2014, p. 213.
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Locke e Benjamin Constant. Locke idealizava a existéncia de quatro poderes, sendo
um denominado de “Federativo”, com atribuicdes para guerra e paz; ja Benjamin
Constant concebia um “Poder Moderador”, como inserido na Constituicdo brasileira
de 1824.2"%

Justificando sua teoria, Montesquieu argumentava que,

Para que nao se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicdo das
coisas, o0 poder limite o poder (...) tudo estaria perdido se 0 mesmo homem,
ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse 0S
trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolu¢des publicas e o de
julgar os crimes ou querelas entre os particulares.?”2

Para esse iluminista, € por meio da desconcentracdo do poder que se
assegura a liberdade. Assim, dentro dessa concepcao, a divisdo do poder estatal
representaria a oposicdo ao outro modelo, no qual o poder era concentrado nas
maos monarca, colocando-se em frontal antagonismo com a ordem existente e,
concretizando-se como um dos principais teéricos que contribuiram para o advento
do Estado Constitucional ou de Direito. Suas ideias inspiraram a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadéo (1789), na qual estabeleceu: “o Estado que nao
reconhece os direitos fundamentais, nem a separacdo de poderes, ndo possui

Constituicao”.

Inspirado em Descartes, a concepc¢ao filosofica racionalista de Montesquieu
contrapbs radicalmente ao irracionalismo dominante na ldade Média e influente
ainda na sua época, sobretudo no que tange a legitimacdo do poder, a qual teria

origem divina.

Valendo-se da teoria de Montesquieu, Gilberto Bercovici apud Pietro de Jesus
Lora Alarcon afirma que nos Estados Unidos foi introduzido o sistema de freios e

contrapesos — check and balances -, segundo o qual, cada oOrgdo tem a

271 |bidem, p. 214.
2”2 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Trad.: Cristina Muracho. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2005, p.
214.
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possibilidade, conforme previsdo constitucional, de controlar outro 6rgéo por meio de

instrumentos de contencdo, essencial para se evitar o abuso de poder.?’3

Depois de introduzida a rigida concepc¢édo de separacdo de poderes com as
RevolugBes Liberais do século XVIII, o modelo mostrou-se inviavel em face da
imprescindibilidade de se vedar que os poderes constituidos se afigurassem
independentes a ponto de se desvincularem a uma vontade politica central que deve
nortear toda organizacdo estatal. Por essa razdo, surge a necessidade de se
estabelecer certa dose de coordenacdo entre eles, objetivando harmoniza-los e
conté-los, a fim de se atingir aos fins do proprio Estado, ja que aqueles sdo meros

instrumentos destes.

As clausulas da “independéncia e harmonia entre os poderes”, tipica da
divisdo de poderes no presidencialismo, foram incorporadas no artigo 2° da
Constituicdo da Republica de 1988. Para José Afonso da Silva essa independéncia

dos poderes traz como consequéncia:

(a) Que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos 6rgdos do
governo ndo dependem da confian¢ca nem da vontade dos outros; (b) que,
no exercicio das atribuicbes que lhes sejam préprias, ndo precisam o0s
titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizacéo; (c) que, na
organizacdo dos respectivos servi¢os, cada um é livre, observadas apenas
as disposi¢cBes constitucionais e legais;?’*

Em relacdo a clausula da harmonia entre os poderes esse mesmo autor

leciona:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de funcdes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia séo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do
bem da coletividade e indispenséavel para evitar o arbitrio e o desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados.27

273 L ORA ALARCON, Pietro de Jesus. Ciéncia politica, Estado e direito publico: uma introducéo ao
direito publico da contemporaneidade. Sdo Paulo: Verbatim, 2014, p. 215.

214 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed., ver. e atual até a
Emenda Constitucional n. 76, de 28.11.2013 S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 112.

275 |bidem, p. mesma pagina.
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Por conseguinte, a separacdo de poderes é concebida com a finalidade de:
(a) controlar o poder pelo poder — sistema de freios e contrapesos (check and
balances); (b) racionalizar a administracdo publica — cada poder tem uma funcéo
tipica na qual se especializa e; (c) legitimar democraticamente os governantes — 0

funcionamento dos poderes se faz a partir da lei que é expressao da vontade geral.

Como afirma Celso Ribeiro Bastos, a rigida divisdo das funcdes do poder foi
mitigada em virtude da complexidade do Estado contemporaneo, haja vista que cada
um dos 6rgdos de poder € obrigado a realizar suas atividades tipicas e outras
atipicas, préprias dos outros.?’® Dessa feita, tem-se que cada Poder exerce uma
funcao tipica a sua natureza de forma auténoma e independente, mas a realiza em
harmonia com os demais, como ja destacado pelo Supremo Tribunal Federal que,
em diversos casos concretos, vem aprimorando o desenvolvimento do sistema de

freios e contrapesos a luz da Constituicdo da Republica de 1988, como se verifica:

Separacao e independéncia dos Poderes: freios e contrapesos: parametros
impostos ao Estado-Membro. Os mecanismos de controle reciproco entre
os Poderes, os ‘freios e contrapesos’ admissiveis na estruturacdo das
unidades federadas, sobre constituirem matéria constitucional local, s6 se
legitimam na medida em que guardem estrita similaridade com os previstos
na Constituicdo da Republica: precedentes (...).%""

Os dispositivos impugnados contemplam a possibilidade de a Assembleia
Legislativa capixaba convocar o Presidente do Tribunal de Justica para
prestar, pessoalmente, informagfes sobre assunto previamente
determinado, importando crime de responsabilidade a auséncia injustificada
desse Chefe de Poder. Ao fazé-lo, porém, o art. 57 da Constituicdo
capixaba ndo seguiu o paradigma da Constituicdo Federal, extrapolando as
fronteiras do esquema de freios e contrapesos — cuja aplicabilidade é
sempre estrita ou materialmente inelastica — e maculando o Principio da
Separacao de Poderes (...).2"8

Dentro do ordenamento brasileiro, o sistema de freios e contrapesos pode ser
verificado no caso do veto do Presidente da Republica ao projeto de lei aprovado
pelo Legislativo (art. 66, da CF/88), ou, ainda, a composi¢cdo do Supremo Tribunal
Federal é realizada através de indicacédo do Chefe do Executivo com a ratificacdo do
Senado Federal (art. 101, paragrafo unico da CF/88), dentre outros dispositivos. Os

instrumentos utilizados nesse sistema de freios e contrapesos somente podem ser

276 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 159.
217 ADI 1.905-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 19.11.98, DJ de 05.11.2004.
218 ADI 2.911, Rel. Carlos Britto, j. 10.08.2006, DJ de 02.02.2007.
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utilizados quando expressamente previstos na Constituicdo, ndo sendo possivel uma

interpretacéo extensiva.

Ainda, a despeito de o principio da separacdo de poderes constituir clausula
pétrea (art. 60, 84°, Ill, CF/88), emenda constitucional podera criar novas hipoteses
de interferéncias entre os poderes, tal como se viu com a EC n° 45/2004, a partir da
qual ficou estabelecido que os membros do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
devem ser julgados pelo Senado Federal (Legislativo) nos casos de cometimento de
crime de responsabilidade (art. 52, 1l, da CF/88).

Contudo, por derradeiro, a despeito de reconhecer o valor das ideias de
Montesquieu e Madison, vale destacar as criticas de Bruce Ackerman a esse modelo
de separacdo de poderes inspirando nos ideais liberais revolucionarios do século
XVIII, em especial no sistema de governo estadunidense que, muito influenciou o

brasileiro.

Para esse autor estadunidense, a forma como as coisas estdo dispostas
expde o Estado de Direito a sérios riscos, haja vista que, embora seja possivel a
mobilizacdo da comunidade para os reclamos sociais, a classe politica direciona
seus esforgcos aos interesses dos “ricos” e dos “educados” - nas palavras de
Ackerman -, ocasionando um novo uso da sistematica da separacdo de poderes,
posto que raramente os individuos mais pobres e sem educacao terdo condi¢des de
exporem seus interesses politicos e, assim, seria inabitual serem ouvidos por um
legislativo democraticamente eleito e por um executivo que permanecerao inertes
para a concretizacdo da justica distributiva, transferindo a implementacéo de direitos
positivados, inclusive na Constituicdo, ao Poder Judiciario. E, mesmo na hipotese de
um Judiciario disposto a realizar tais direitos, ainda assim, |lhe faltaria a “capacidade
terapéutica de ordenar as grandes apropriagbes orcamentarias necessarias para

transformar os direitos ‘positivos' em realidades sociais.”"®

219 ACKERMAN, Bruce. A nova separacdo dos poderes. Traducdo de lIsabelle Maria Campos
Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Revisao da Traducéo de Nivia Monica da Silva. 22 tiragem,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 93 e 109.
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Esse mesmo autor, reconhecendo as limitacdbes do Poder Judiciario na

concretizacao de direitos através de politicas publicas afirma que:

(...) o fracasso dos juizes em implementar os direitos positivos pode
desmoralizar os seus esforcos de proteger direitos mais tradicionais de
liberdade negativa. Uma vez que algumas partes da constituicdo escrita
foram maculadas, servindo simplesmente como objetivos idealizados, fica
muito mais facil para juristas de senso pratico rejeitar o esfor¢o integral, por
utdpico, de tutelar direitos individuais. Sob tal cendrio, o esforgo ativista
orgulhoso para constitucionalizar liberdades positivas pode resultar
contraproducente, legitimando um abandono de inteira escala do projeto de
tutela dos direitos liberais. Considerando esse perigo, ndo seria mais
razodvel que os liberais ativistas se juntassem aos seus confrades do
laissez-faire na restricdo das garantias da constituicAo a um conjunto
apropriado de liberdades negativas?280

No entanto, o professor norte-americano pondera que antes de deixar a
matéria de direitos positivos aos tribunais deve-se trazer ao debate uma proposta de
reconstrucdo do modelo de competéncias politicas para a realizacdo de uma justica

distributiva, como se verifica em suas licdes:

Contudo, é muito mais lucrativo desafiar a triade tradicional, que estruturou
até aqui este debate. Antes de deixar a matéria de direitos positivos aos
tribunais, a constituicdo do liberal ativista deve construir “uma instancia de
justica distributiva” projetada com os distintos problemas de implementagao
em mente. Para alguns autores, devemos garantir a nossa instancia
recentemente separada uma fragdo especifica do produto interno liquido. A
contribuicdo deve assegurar formalmente que os X por cento do produto
interno bruto liquido vdo para esta instancia, antes que qualquer outra
funcéo receba fundos. Podemos contar com o rico e poderoso para fazer
lobby efetivamente pela defesa nacional, da justi¢ca criminal e muitas outras
empresas pulblicas, mas ndo podemos esperar um COMpPromMisso
semelhante em nome das vitimas da injustica. Obviamente, isto é s6 o
primeiro passo. Como podemos assegurar que os membros da instancia
ndo usem o dinheiro para alinhar os seus proprios bolsos ou desviar os
fundos para outros objetivos?28!

Diante dessa conjuntura, esse autor propde um novo modelo de reparticao
das funcbes de poder, calcado em trés bases logicas: (i) a democracia; (i) a
competéncia profissional e; (iii) a protecdo e ampliacdo dos direitos fundamentais.

Esse novo modelo foi por ele denominado de “Parlamentarismo Limitado”.

Sob a perspectiva da legitimidade democratica, a proposta de Ackerman

contempla a estruturacdo das funcbes de poder da seguinte forma: (i.1) uma

280 |bidem, p. 109-110.
281 |bidem, p. 110.
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Camara de representacdo popular democraticamente eleita; (i.2) o governo seria
indicado por essa Camara; (i.3) essa Camara seria responsavel pela aprovacdo da
legislacdo ordinaria; (i.4) a presenca, nos Estados Federados, de um Senado fraco;
(i.5) a presenca, nos Estados Unitarios, de um Senado Nacional forte e uma
segunda Camara com poderes simétricos a primeira Camara; (i.6) a politica do
Parlamento seria limitada por decisfes fundamentais, tomadas pelo povo por meio
de referendos sequenciais e; (i.7) as decisdes populares fundamentais seriam
garantidas por uma Corte Constitucional, limitando o exercicio do poder politico do

Parlamento.282

Para os fins desta dissertacéo, interessa-nos apenas esse corte da proposta
de Ackerman, vislumbrando-se que a discussao ndo deve se ater apenas no campo
das atuais interferéncias judiciais nas politicas publicas, sendo indispensavel o
amplo debate acerca de um novo modelo de distribuicdo das funcdes de poder e,

assim, se aproximar de um ideal de legitimidade democrética e justica distributiva.

6. 2 O PRINCIPIO DA JUSTICIALIDADE

Através de um processo natural de evolugcdo, a sociedade elege os bens
juridicos relevantes e os conquista quando reconhecidos pela Lei Maior. Contudo,
nao basta o reconhecimento desses direitos na norma posta, mas a sua efetivacao
no mundo fatico, dai a necessidade de instrumentos para garantir esses direitos,
posto que a validade e eficacia dos preceitos constitucionais sao indispensaveis
para preservacao da democracia.

Como afirma Pietro de JesUs Lora Alarcon, “o fundamento teleologico da
construcdo de em Estado de Direito sujeito a uma Constituicdo suprema constituiu a
protecao efetiva dos direitos fundamentais”.?®3 Dessa forma, os pilares estruturais de
um Estado e sua forma de governo devem assegurar a protecdo de direitos

essenciais que realizem a dignidade da pessoa humana. Consequentemente, 0s

282 |bidem, 113-116.
283 LORA ALARCON, Pietro de Jesus. Ciéncia politica, Estado e direito publico: uma introducdo ao
direito publico da contemporaneidade. Sdo Paulo: Verbatim, 2014, p. 244-245.
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instrumentos processuais sao indispensaveis para a preservacdo e garantia dos
direitos fundamentais, além de reafirmar a vontade da Constituicdo e consagrar o

bem comum propugnado no Estado Democrético e Social de Direito.

Como ja tratado, o dogma da separagdo dos poderes, consolidado apos as
Revolugdes Liberais do século XVIII, concebe a atuagdo harménica e independente
dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, contudo, esta independéncia nao &
exercida de modo absoluto, ja que a atuacdo dos agentes estatais deve ser pautada
por sua sujeicdo ao principio da supremacia constitucional e pelo texto normativo

legal.?84

Para esta pesquisa, interessa-nos desenvolver a questdo da justicialidade
que, segundo licbes de Pietro de Jesus Lora Alarcon, trata-se de um principio-
garantia, o qual determina que qualquer lesdo ou ameaca de leséo a direito pode ser
levada ao crivo do Poder Judiciario, a fim de que seja proferida deciséo célere, justa,
motivada e eficaz, solucionando o conflito de interesses e, com isso, garantindo a
efetivagdo dos preceitos entabulados por um Estado de Direito, ou seja, “ao tratar da
justicialidade se afirma a capacidade jurisdicional de dizer o direito aplicavel a uma

controvérsia.”28>

Com o advento do Estado Social, instituiu-se um amplo rol de obrigacdes para
o Estado, convertendo-se, com isso, inUmeros direitos subjetivos aos individuos que,
na falta de efetivacdo desses mandamentos passam a judicializar determinada
pretensdo. Vale destacar que, ainda quando o Estado exerce seu papel regulador,
intervindo na econbmica, também amplia o universo de possibilidades de se

submeter certa demanda ao crivo do Judiciario.

Nesse passo, ao comentar a justicialidade na Constituicdo da Republica de

1988, Pietro de Jesus Lora Alarcon destaca que:

O Judiciario, naturalmente, passou a ser um 6rgdo de recepcdo de
controvérsias de cunho individual e coletivo de maior félego e alcance. Isso
porque, por um lado, a abertura e o conhecimento dos direitos, nos marcos

284 |bidem, p. 245.
285 |hidem, p. 245-246.
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do novo modo de ser do Estado, converteram o estado de necessidade da
tutela juridica em que pode se encontrar um sujeito de direitos em algo mais
atual e perceptivelmente iminente; pelo outro, porque a Constituicao
consagrou atribuicdes ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, e
redimensionou a advocacia publica e privada, estabelecendo condicfes
concretas para a postulacdo em juizo de assuntos relacionados a defesa
dos denominados direitos transindividuais e orientando um legislacdo
infraconstitucional mais adequada as exigéncias da histéria.286

A justicialidade na Constituicdo da Republica de 1988 pode ser extraida em
diversas passagens, com destaque para o artigo 5°, inciso XXXV, segundo o qual: “a
lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Desse
dispositivo é possivel aferir trés mandamentos, o primeiro direcionado ao legislador,
gue ndo podera produzir normas que objetivem excluir do exame do Judiciario
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito. A segunda determinacéo é dirigida ao
proprio Judiciario, a quem é defeso omitir-se na solugdo de uma demanda posta
para a sua analise e, ao final, realizar o direito. E, por fim, aos coassociados, a quem
é facultado dirigirem-se ao Judiciario para a solucdo de seus conflitos, sem o

constrangimento de se verem compelidos de fazerem justica por si.28”

6. 2. 1 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Antes da Il Guerra Mundial prevalecia na Europa continental o modelo de
Estado legislativo de direito. Esse sistema era calcado na centralidade da lei e na
supremacia do parlamento, com isso, a Constituicdo perfazia um documento politico
cujas normas nao tinham aplicacdo direta, ficando sua efetividade na dependéncia
da disciplina pelo legislador ou pelo administrador. Nesse modelo também se

verificava a existéncia do controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario.

Com o final daquele conflito mundial, é consolidada uma nova concepcéao de
Estado, o Estado constitucional de direito. A partir de entdo, a Constituicdo passa a
ocupar papel central no ordenamento juridico, assegurando a supremacia judicial
concebida pela ideia de primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na

interpretagdo vinculante das normas constitucionais. Assim, a Constituicdo passa a

286 |hidem, p. 250.
287 |bidem, p.251.
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ter forca normativa e ndo se limita a regulamentar a forma de producéo das leis e
atos normativos, pelo contrario, prevé limites de conteldo das normas

infraconstitucionais, além de estabelecer obrigacdes de atuacgédo estatal.?88

Como desenvolvido no capitulo 2 deste trabalho, o constitucionalismo
democratico foi a ideologia vencedora do século XX e com atraso essa foi a
ideologia que prevaleceu no Brasil, em especial na redemocratizacdo do pais com a
Constituicdo da Republica de 1988. O constitucionalismo e a democracia sdo duas
ideias que trilharam caminhos distintos, mas se fundiram para estabelecer o modelo

contemporaneo que € o do constitucionalismo democratico.

Em suma, constitucionalismo significa, poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais, ao passo que democracia, em sintese, significa soberania popular e
governo da maioria. Conquanto, entre os direitos fundamentais e o governo da
maioria surgem tensdes, haja vista que a maioria, por acdo ou omissdo, pode
desrespeitar direitos fundamentais e, para arbitrar essas tensdes, a maior parte dos
Estados democraticos criam ou uma Suprema Corte ou um Tribunal Constitucional.
No caso brasileiro, foi instituido o Supremo Tribunal Federal que, da mesma forma
gque nas supremas cortes ou tribunais constitucionais de outras latitudes,
desempenha duas grandes incumbéncias: (i) a primeira através do exercicio de um
papel contramajoritario, quando wuma Corte Constitucional declara a
inconstitucionalidade de uma lei ou quando anula um ato do Presidente da
Republica. No caso, a vontade desse 6rgdo, cujos membros ndo obtiveram votos
populares, sobrepde-se a do Poder Legislativo que criou uma lei ou sobre a decisao
do Presidente da Republica, democraticamente eleitos. H& certo consenso
doutrinario que esse papel desempenhado pelas Cortes Constitucionais €
democratico porque o exerce em nome da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
reafirmando a democracia, posto que esta € mais do que a simples vontade da
maioria, a ela devendo ser associada o respeito aos direitos fundamentais e; (i)

também exerce uma funcdo representativa, haja vista que em toda democracia a

288 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigdo
sistemética da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 62 ed., rev. e atual., S8o Paulo: Saraiva,
2012. p. 364-365.
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manifestacdo do poder politico é representativo, isto é, todo o poder € exercido em

nome e no interesse do povo de forma geral, inclusive o Judiciario.

A expressao “constitucionalizacdo”, largamente utilizada na atualidade,
denota a irradiagcdo dos valores, regras e principios constitucionais em todas as
relacdes juridicas, sejam elas de natureza privada ou publica. Esse fendmeno se
concretiza através da jurisdicdo constitucional com a aplicacdo direta da
Constituicdo, a fim de declarar a inconstitucionalidade de normas com ela
incompativeis e realizar uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Nesse sentido,
Georges Abboud afirma que, num Estado Democratico, a Constituicdo "nao estrutura
apenas o Estado em sentido estrito, mas também o espaco publico e o privado,
consubstanciando, assim, a sociedade. Dai que contra ela ndo pode ser oposta nem
mesmo a vontade da maioria.”?®® Nessa medida, é que se instituem instrumentos
aptos que impecam que as maiorias momentaneas violem o nucleo intangivel da
Constituicao.

Logo, a finalidade da jurisdicdo constitucional é a concretizacdo -
implementacdo - e protecdo dos preceitos inseridos na Constituicdo da Republica,
preservando os direitos fundamentais e assegurando o Estado constitucional de

direito.2%0

E através da jurisdicdo constitucional que se reafirma a vontade da
Constituicdo e consagra o bem comum propugnado no Estado Democratico e Social
de Direito. O sistema processual adotado por determinado povo em determinada
época tem como fonte material os fatores e valores da sociedade. O ponto primordial
na escolha do procedimento encontra-se calcado na relacdo entre Estado e seus
cidaddos e vem disciplinado na Constituicdo, a qual contempla os valores e anseios
da sociedade. Assim, o0 sistema processual constitucional € consectario l6gico

desses axiomas consagrados no texto constitucional.

289 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
106.

290 SIQUEIRA Jr., Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 82-89.
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Vale mencionar que a jurisdicdo constitucional ndo se restringe a uma justica
especial ligada as supremas cortes e tribunais constitucionais, abrange, ainda,
qualquer matéria de conteddo constitucional, tendo por escopo a observancia das
regras estabelecidas no Texto Magno, ou seja, a forma de controle da Constituicao.
Consequentemente, no Brasil, tanto o juiz de primeiro grau, quanto o Supremo

Tribunal Federal exercem a jurisdigéo constitucional.

Por isso, € possivel conceber a jurisdicdo constitucional como um aspecto da
democracia, pressupondo a existéncia do controle de constitucionalidade, o qual
refere-se a jurisdicdo constitucional em sentido estrito; do controle das liberdades,
atinente a jurisdicdo constitucional das liberdades concretizadas através da
impetracdo dos writs e; o controle politico que diz respeito a jurisdi¢cdo constitucional

da politica para a defesa da cidadania.

Em conformidade com o exposto, Luis Roberto Barroso compreende a
jurisdicao constitucional como “o poder exercido por juizes e tribunais na aplicagao
direta da Constituigcdo, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constituicdo.”?°? Portanto, esse autor identifica duas
formas de atuacdo da jurisdicdo constitucional. A primeira diz respeito a aplicacédo
direta da Constituicdo referente as situacdes nela previstas, tais como o
estabelecimento de competéncia legislativa do Estado, em detrimento da Unido; o
reconhecimento de imunidade tributéria; o direito a liberdade religiosa e a garantia
de seus cultos e liturgias, por exemplo. E, ainda, a jurisdicdo constitucional pode
atuar através da aplicacdo indireta da Constituicdo para aferir se uma norma
infraconstitucional é valida (controle de constitucionalidade) ou para indicar a melhor

interpretacdo, dentre diversas possibilidades (interpretacédo conforme a constituicao).

As cortes constitucionais ou supremas cortes do mundo ocidental
contemporaneo, principalmente depois da Il Guerra Mundial, estédo sendo chamadas
a decidir questdes de manifesto alcance politico, implementando politicas publicas

291 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao
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ou escolhas morais em temas sociais controvertidos, ampliando, sobremaneira, a

atuacao da jurisdicao constitucional.

6. 3 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DAS RELACOES SOCIAIS

6. 3. 1 O PODER JUDICIARIO: ENTRE O DIREITO E A POLITICA

Preliminarmente, antes de tratarmos da judicializacdo da politica e das
relacdes sociais, como premissa, mostra-se indispensavel esbocar as diretrizes
acerca da politica e do direito, fazendo a sua distincdo, além de descrever como tais

fenbmenos moldam o Estado constitucional de direito na contemporaneidade.

A separacao entre direito e politica é essencial para formacéo e consolidacédo
de um Estado constitucional democrético. Na politica vigoram a soberania popular e
0 governo da maioria, a0 passo que no direito vigoram a supremacia da lei e o
respeito aos direitos fundamentais. Dessa feita, na politica tem-se o dominio da
vontade, enquanto que no direito ha o dominio da razdo. A despeito de pertencerem

a mundos apartados, a politica e direito interpenetram-se mutuamente.??

Parte-se do pressuposto que o direito deve ter a pretensdo de autonomia da
politica, no entanto, de fato, essa autonomia é mitigada, pois no momento de criacdo
do direito ndo ha como separa-lo da politica, j& que este é o produto dos processos
constituintes e legislativos, ou seja, da vontade politica das maiorias, sendo
impossivel dissocia-lo da politica, inclusive por se tratar de instrumento de

legitimacao e de contencéo do poder politico nas democracias.

Todavia, no ambito da aplicacdo do direito, a segregacdo entre direito e
politica € necessaria para a subsisténcia das bases democraticas de determinado
Estado. A distincdo entre direito e politica no plano da aplicacdo do direito é
realizada de duas formas. A primeira, segundo licdes de José Afonso da Silva,

292 |bidem, p. 378.
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verifica-se pela independéncia do Poder Judicidrio, a quem sdo asseguradas
garantias institucionais e funcionais para que a politica ndo possa interferir
decisivamente na interpretacdo e aplicacdo do direito. As garantias institucionais
representam um conjunto de institutos que asseguram a autonomia financeira, a
autonomia administrativa e de auto-organizagcdo, ao passo que as garantias
funcionais ou de 6rgdos afiangam aos membros da magistratura as prerrogativas da
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, a fim de que suas
decisbes nao sofram influxos externos da politica. Consequentemente, a
independéncia do Poder Judiciario, no campo da aplicacdo do direito, permite a sua
atuacdo sem qualquer ingeréncia externa por parte dos demais poderes politicos.???

O segundo fator que, de certa forma, separa o direito da politica esta na
vinculacdo dos juizes ao direito posto e aos valores e categorias da dogmatica
juridica. Os juizes, de certa forma n&o criam — no sentido de atuarem sem qualquer
limite -, tampouco inventam o direito, na medida em que as decisdes judiciais devem
ser reconduzidas a norma de alguma forma, isto €, a um ato politico manifestado
pelo constituinte ou pelo legislador. Além disso, os juizes e intérpretes, de uma
maneira geral, laboram com valores e categorias que ndo é possivel se abrir méo,

h& um limite que o direito impde.2%

No entanto, de fato, as coisas se passam de uma forma mais complexa, posto
que, nas democracias em geral, uma parcela do poder politico é reservada para uma
parte de agentes publicos que ndo sao eleitos, como € o caso do Poder Judiciario ao
qual compete interpretar o direito. Assim, quando o Judiciario decide matérias
associadas aos interesses privados das pessoas, essa atuacao ndo costuma gerar
grandes controvérsias, porém, nagueles casos que ha a interferéncia na atuacéo do

Legislativo e do Executivo é que surgem as grandes controvérsias.?%

Nesse momento, cabe uma ponderagcdo em relagcédo ao tema central dessa

pesquisa, haja vista que nos casos em que o Judiciario determina a operadora de

293 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed., ver. e atual até a
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plano de salde o custeio de tratamento ndo abrangido no contrato e/ou no rol
obrigatorio previsto pela ANS ndo ha uma simples interferéncia na seara privada,
mas também no campo de atuacdo dos outros poderes, 0s quais editaram normas e
regulamentos especificos, permitindo a limitacdo da responsabilidade dos agentes
privados que operam no segmento da saude suplementar com vista a
sustentabilidade de todo o sistema, ou seja, nesses casos o Judiciario atua
contrariando a decisdo politica adotada pelo constituinte e pelo legislador. Essa
ingeréncia da magistratura representa manifesta anomalia no sistema da distribuicéo
das fungdes de poder, ja que passou a “criar o direito” ao interferir em politica
publica de salde em sentido contrario a decisdo politica adotada pelo constituinte,

pelo legislador e pelo administrador publico.

Isso ndo significa que é defeso ao Judiciario se pronunciar em questdes
complexas verificadas no mundo contemporaneo que nao estejam albergadas por
uma decisdo politica anterior do constituinte ou do legislador, como nos casos da
interrupcdo de feto anencéfalo, transfusao de sangue em individuos testemunhas de
Jeova, unido homoafetiva, etc. Nesses exemplos, ndo ha uma previsdo expressa em
alguma norma juridica, mas o juiz deve se pronunciar de forma argumentativa, a fim
de criar a norma a ser aplicada ao caso concreto, sem que isso represente hipétese

de ingeréncia do Poder Judiciario na esfera politica.

6.3.1.1 A JUDICIALIZACAO COMO FENOMENO LEGITIMO

Importante ressaltar que, como destacado por Mauro Cappelletti a discussao
travada sobre a existéncia de um “direito judiciario” (judiciary law) tem quase dois
séculos. Jeremy Bentham ja& defendia que “embora o juiz, como se diz,
nominalmente ndo faca sendo declarar o direito existente, pode-se afirmar ser em

realidade criador do direito”.2%

Essa postura mais ativa do Poder Judiciario também tem origem na

ampliacdo das atribuicdes estatais que surgiram ao longo do tempo, principalmente

2% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 17-18.
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em razado do fenébmeno juridico que atribuiu imensa gama de obrigacbes sociais
(welfare state) ao Estado, trazendo consigo diversas implicacdes aos juizes. Diante
desse fato e da necessidade do alargamento da atividade legislativa, como
consequéncia, ampliou-se a atividade interpretativa dos textos legais. A
interpretagdo, ndo apenas do Direito, mas de qualquer ramo cientifico demanda
certa dose de discricionariedade de seu agente e, por mais que o intérprete se
esforce para ficar fiel ao texto, é “forcado a ser livre”, portanto, ndo ha uma clara

oposicao entre interpretagdo e criagcdo do direito.?%”

Como aponta Cappelletti, de inicio, os juizes negavam o carater perceptivo,
ou self-executing, de tais leis ou direitos programaticos. Contudo, mais tarde se
confirmou a tendéncia do surgimento de juizes participativos controlando e exigindo
o cumprimento do dever prescrito legislativamente. Diante disso, como afirma o
Professor da Universidade de Florenca, “é manifesto o carater acentuadamente
criativo da atividade judiciaria de interpretacdo e de atuacdo da legislacdo e dos

direitos sociais”.2%

Ele ainda ressalta que a distincdo em relacdo ao papel dos juizes
contemporaneos daqueles mais tradicionais reside apenas no grau e nao no
conteudo e reafirma que, em alguma medida, toda interpretacdo € criativa, sendo
inevitavel a discricionariedade da atividade jurisdicional em certo ponto. Nessas
novas é&reas abertas a discricionariedade das atividades judiciais havera mais
espaco para a criatividade, pelo fato de que quanto mais vaga a lei e mais
imprecisos 0s elementos de direito, mais amplo se torna o espaco deixado a

discricionariedade da atividade jurisdicional.?®°

Nao se pode confundir a discricionariedade do intérprete com uma “total
liberdade”, ja que, a despeito do juiz ser um criador do direito, a ele é defeso atuar
de forma arbitraria, pois ndo esta livre de vinculos, tanto processuais, quanto

substanciais. Portanto, a verdadeira discussao nao reside no fato do juiz ser ou nao

297 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
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criador do direito, mas “sobre o grau de criatividade e os modos, limites e

legitimidade da criatividade judicial.” Nesse sentido Mauro Cappelletti assenta que:

(...) deve ser firmamente precisado que os limites substanciais ndo sao
completamente privados de eficacia: criatividade jurisprudencial, mesmo em
sua forma mais acentuada, nao significa necessariamente “direito livre”, no
sentido de direito arbitrariamente criado pelo juiz do caso concreto. Em grau
maior ou menor, esses limites substanciais vinculam o juiz, mesmo que
nunca possam vincula-lo de forma completa e absoluta.3®

A Judicializacdo significa que uma parcela de poder politico esta sendo
transferida para o Poder Judiciario pelas instancias politicas tradicionais, ou seja, a
ltima palavra sobre questdes econdmicas, sociais ou morais de largo alcance estédo
tendo sua instancia final de decis@o perante o Poder Judiciario. Nessa esteira sdo as

licoes de Luis Roberto Barroso:

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder
Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que
séo o Legislativo e o Executivo. Essa expanséo da jurisdigcdo e do discurso
juridico constitui uma mudanca drastica no modo de pensar e de praticar o
direito no mundo romano-germanico. Fruto da conjugacéo de circunstancias
diversas, o fenbmeno € mundial, alcangcando até mesmo paises que
tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada democracia ao
estilo de Westminster -, com soberania parlamentar e auséncia de controle
de constitucionalidade.3%

No entanto, como destaca Manoel Messias Peixinho, a judicializacdo da
politica ndo significa a delegacdo de atribuicbes do Executivo e do Legislativo ao
Judiciario, tampouco a usurpacado judicial do principio da separacdo de poderes.
Para Peixinho, esse fenbmeno perfaz um “instrumento democratico de concretizacao
dos direitos fundamentais mediante a atuacéo ativista do Poder Judiciario sempre de
acordo com a Constituicdo e com os principios democraticos.”?%? Apesar disso,
importante esclarecer que judicializacdo nao representa o mesmo fenbmeno do

ativismo judicial, como mais adiante sera abordado.
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Como aduzido, a ampliagdo do Poder do Judiciario em matérias reservadas
aos outros poderes € inspirada na teoria do check and balances. A judicializacédo da
politica ou politizacdo da justica trata de intervencédo decisoria do Poder Judiciario
apto a transformar a conjuntura politica nas democracias contemporaneas. Havera a
judicializagdo da politica sempre que os tribunais, desempenhando suas funcées
habituais, afetarem, significativamente, as condi¢Ges politicas.303

Vale um paréntese aqui. Ainda que em menor escala, também se verifica que
os Poderes Executivo e Judiciario tém agregado as suas competéncias de origem
outros atributos, cada vez mais crescentes. O Executivo, por exemplo, incorpora
cada vez mais a funcao legislativa, com a edicdo de medidas provisérias e atos
normativos infralegais oriundos de autarquias com funcdo regulatoria (h4 que se
falar em um ativismo dos 6rgéaos do Poder Executivo). Assim, os atos administrativos
infralegais originarios de autoridades administrativas tém regulado situacoes
juridicas ndo contempladas expressamente pela lei ordinaria ou, também, nos casos
de insuficiéncia da legislacdo formal, como se verifica através da exaustiva
regulamentacdo da saude suplementar por parte da ANS. Frise-se, que essa
normatizacdo deve ser estritamente compativel com as normas constitucionais e
com a legislacdo ordinaria, observando-se os limites da competéncia que lhe foi

atribuida pela lei.30*

Dessa forma, tem-se que a judicializacdo abandona a missdo do Estado
exclusivamente legislativo, passando a garantir a separacédo formal dos poderes e
dos direitos liberais classicos e a Constituicdo transformada em instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Nesse novo constitucionalismo, o juiz
exerce um papel de destaque na efetivacdo dos direitos, haja vista que a
Constituicdo deixa de ser um instrumento politico, cuja concretizacdo dependia da

atuacao do legislador infraconstitucional.

Manoel Messias Peixinho ainda acrescenta que a atuacdo dos juizes,
principalmente das Cortes Constitucionais, que deliberam acerca da legitimidade da

lei, podem-se adotar dois caminhos: “1) uma posi¢cdo self-restraint frente as

303 |hidem, p. 14
304 |bidem, p. 18.
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questdes politicas e seguir a linha de obediéncia a discricionariedade do legislador;
2) adota, ao contrério, uma atitude de discussao das matérias legislativas desde que

ndo sejam claramente inconstitucionais.”3%

No direito constitucional contemporaneo o juiz se transforma num participe da
sociedade e defensor da democracia, pois a prestacao jurisdicional ndo é atividade
exclusivamente juridica, mas promotora de transformacdes politicas, sociais e
econdmicas. Por conseguinte, a hermenéutica ndo se limita mais a interpretacéo da
lei ou da Constituicdo, mas de todo acervo fatico que repercute na sociedade,
exigindo do Estado constitucional o dever de garantir os meios materiais necessarios
para a realizacdo plena dos direitos fundamentais.2®®Conquanto, isso ndo significa
gue a atuacao do Judiciario possa apresentar-se incompativel com o regime politico
democratico, tampouco violar o equilibrio politico, na medida em que para a garantia
dos direitos dos cidadaos é indispensavel a observancia dos limites institucionais de

cada poder politico, assegurando a soberania popular.

No direito constitucional contemporaneo a doutrina da separacéo dos poderes
admite a existéncia da jurisdicdo constitucional que exerce suas funcgdes tipicas e
visa efetivar os direitos fundamentais. A judicializagdo da politica “desconstruiu” o
modelo superado de hermenéutica, trazendo o juiz como guardido da Constituicao,
dos direitos fundamentais e defensor contra as violacbes das garantias

constitucionais.

A doutrina brasileira, de modo geral, se filia a judicializacdo da politica e
reconhece a relevancia dos principios constitucionais e o papel do juiz na aplicacao
dos valores constitucionais sem descuidar dos fundamentos democréaticos e
republicanos, objetivando a plena realizacdo das normas constitucionais e a

efetivacdo dos direitos fundamentais.

Em certa medida, a judicializacdo € um fenébmeno mundial verificado apos a Il
Grande Guerra, momento em que o mundo descobriu que a existéncia de um Poder

7

Judiciario independente e forte é indispensavel para a preservacdo das regras

305 |hidem, p. 23.
306 |bidem, p. 26.



200

democréticas e dos direitos fundamentais. Ao lado dessa constatacdo, verificou-se

um descredito com a politica majoritaria.

Ademais, também foi constatada a dificuldade recorrente em se atingir um
consenso na esfera parlamentar para a normatizacdo de temas controvertidos na
sociedade ou até mesmo em virtude do Onus eleitoral que determinadas

deliberacdes legislativas possam acarretar.

Diante desse quadro, em face do impasse na esfera politica, cabe ao
Judiciario resolver as demandas independentemente ou ndo de norma expressa, na

medida em que o juiz ndo pode se esquivar de decidir em razdo de lacuna na lei.

Como aventado, trata-se de fenbmeno mundial, no Canadéa foi o Judiciario
quem decidiu sobre a possibilidade dos EUA lancarem misseis de seu territério; em
Israel, as Cortes Judiciais deliberaram sobre a legitimidade da construcdo de um
muro na fronteira com territorio Palestino; nos EUA, foi a Suprema Corte que definiu
a eleicdo de 2000 entre Bush v. Gore; na Turquia, a Corte Constitucional preservou
a laicidade do Estado contra o avan¢o do fundamentalismo islamico; na Coreia do
Sul, a Corte Constitucional restituiu o mandato do presidente destituido pelo
impeachment; na Hungria, a Corte Constitucional validou plano econdémico de

grande repercussédo nacional.3%’

Como assinala Rodrigo Uprimny Yepes, dentro da comunidade latina
americana, foi na Coldmbia, apos a promulgacdo da Constituicdo de 1992, que se
verificou o maior avancgo na participagao politica e social do Judiciario, com destaque

na.

() la lucha contra la corrupcién politica y por la transformacion de las
practicas politicas; (ii) el control a los excesos gubernamentales, en especial
en los estados de excepcion; (iii) la proteccién de grupos minoritarios y de la
autonomia individual; (iv) la proteccién de poblaciones estigmatizadas o en
situaciones de debilidad manifiesta y, por dltimo, pero no por ello menos

307 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigdo
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importante; (v) el manejo de la politica econémica, debido a la proteccién
judicial de los derechos sociales.308

No Brasil, existem trés situacdes que podem ser apontadas como causas que

potencializam a judicializacao.

A primeira causa foi a redemocratizacdo do pais e a Constituicdo da
Republica de 1988, uma vez que o Judiciario deixa de ser um 0Orgdo técnico-
especializado e passa a verdadeiro poder politico. O maior nivel de informacéo e de
consciéncia dos direitos a amplos segmentos da sociedade, ocasionou a propositura
de inimeras demandas judiciais para o reconhecimento de diversos direitos. Nesse
contexto, ainda tivemos o fortalecimento de diversas instituicdes democraticas como
o Ministério Publico e a Defensoria Publica, além do reconhecimento de um
Judiciario forte e independente, como também visto na Europa e América Latina.
Nesse sentido, Luis Roberto Barroso destaca que o aumento substancial da
demanda por justica, é fruto da “redescoberta da cidadania e pela conscientizacao
das pessoas em relagdo aos proprios direitos”, bem como pela introdugéo de “novas
acbes e ampliado a legitimacdo ativa para tutela de interesses, mediante
representacdo ou substituicdo processual,” ampliando o papel do Judiciario dentro

da sociedade brasileira.

A segunda delas envolve o descrédito da sociedade na politica majoritaria,
em virtude de uma crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos
de um modo geral, o que acarretou a promulgacdo de uma Constituicdo analitica e
muito abrangente, seguindo uma tendéncia mundial — Portugal (1976) e Espanha
(1978), por exemplo. A Constituicdo da Republica de 1988 € analitica, ambiciosa e
desconfiada do legislador, assim, ao constitucionalizar uma matéria e transforma-la
em politica de direito como 0 acesso universal a saude ou ao ensino fundamental,
passa a permitir a judicializacdo desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate
sobre as acdes concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas. Desse
modo, pode-se afirmar que constitucionalizar uma matéria significa judicializa-la, ou

seja, € tirar a matéria constitucionalizada do campo politico e trazé-la para a esfera

308 YEPES, Rodrigo Uprimny. La judicializacion de la politica en Colombia: casos, potencialidades y
riesgos. In: International Journal on Human Rights, 6:49, 2007, p. 50.
809 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo e Legitimidade Democratica. In: Revista
Eletrénica de Direito do Estado. n° 18 — abril/maio/junho de 2009, p. 3
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do direito, convertendo-a em norma que sera fundamento de pretensdes judiciais a

serem deduzidas pela sociedade.

Ainda, no Brasil, o ordenamento juridico combina o modelo americano com o
modelo europeu de controle de constitucionalidade, de modo que todos os juizes
podem interpretar a Constituicdo e declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade
de normas no caso concreto (controle difuso) e, além disso, tem-se também o
modelo de controle concentrado de constitucionalidade, o qual permite a propositura
de acOes diretamente ao Supremo Tribunal Federal, o que produz certa dose de
judicializacdo. Esse arrancho constitucional acarreta, de certa forma, uma

potencialidade de judicializacao, inclusive da politica.

Dessa feita e nos moldes do que foi desenvolvido nos capitulos antecedentes,
verifica-se que a difusdo da Constituicdo por todo ordenamento juridico se da por via
da jurisdicdo constitucional, exercida do juiz de primeiro grau ao Supremo Tribunal
Federal, na medida em que todos o0s magistrados interpretam a Lei Maior,
recusando a aplicacdo de lei ou outro ato normativo com ela incompativel, quando
considerados inconstitucionais. Dai porque diversas acdes constitucionais de
repercussao socio-politica foram julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, como

destacado por Luis Roberto Barroso:

(i) Politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma
da Previdéncia (contribuicdo dos inativos) e da Reforma do Judiciario
(criacdo do Conselho Nacional de Justica);

(i) RelagBes entre Poderes: determinacéo dos limites legitimos de atuacéo
das ComissBes Parlamentares de Inquérito (como quebra de sigilos e
decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério Publico na investigacao
criminal;

(i) Direitos fundamentais: legitimidade da interrupcdo da gestacdo em
certas hipéteses de inviabilidade fetal e das pesquisas cientificas com
células-tronco embrionarias;

(iv) Questdes do dia a dia das pessoas: legalidade da cobranca de
assinaturas telefénicas, majoracdo do valor das passagens de transporte
coletivo ou a fixacao do valor maximo do reajuste de mensalidade de planos
de saude.310

Todos esses casos mostram a fluidez entre a politica e a justica. O caso do

Brasil € especial em razdo da extensao, volume, a democratizagédo e transparéncia

810. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. p. 410-411.
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dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal que s&o transmitidos pela TV
Justica.3!?

A guisa de arremate, Luis Roberto Barroso afirma que:

(...) a judicializacao é um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente do
desenho institucional vigente, e ndo uma op¢éo politica do Judiciario. Juizes
e tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, ndo tém
alternativa de se pronunciarem ou ndo sobre a questdo. Todavia, 0 modo
como venham a exercer essa competéncia é que vai determinar a
existéncia ou nao de ativismo judicial.312

6. 3. 2 O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS LIMITES

Como ja apontado, a judicializagdo ndo se originou de uma opcao
ideoldgica, filosoéfica ou metodoldgica do Supremo Tribunal Federal, mas, no Brasil,
ela decorre do modelo constitucional adotado e ndo de vontade politica. Ja o
ativismo judicial “¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance,”'3concretizando os
valores e fins constitucionais com maior interferéncia do Poder Judiciario nos outros.
Esse fenbmeno ganha espaco nos casos de retracdo do Legislativo, com o
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as

demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Portanto, o ativismo judicial ndo se confunde com a judicializacédo, enquanto a
judicializacdo é um fato, o ativismo é uma atitude. E um modo proativo e expansivo
de interpretar a Constituicdo, inclusive para leva-la a situacdes que ndo foram
contempladas expressamente pelo constituinte, tampouco pelo legislador ordinario.
O ativismo judicial depende da judicializacdo, mas nem sempre que ha judicializacao

existe essa atuacdo do Poder Judiciario.

311 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo e Legitimidade Democrética. In: Revista
Eletrdnica de Direito do Estado. n° 18 — abril/maio/junho de 2009, p. 2.

812 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicédo
sistemética da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 62 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 369.

813 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo e Legitimidade Democratica. In: Revista
Eletrénica de Direito do Estado. n° 18 — abril/maio/junho de 2009, p. 5.
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Existem algumas formas de manifestacéo desse ativismo judicial. Em primeiro
lugar quando, por exemplo, o Judiciario elege uma norma para disciplinar uma
situacdo que nao foi expressamente regulada por nenhuma outra, Como no caso em
que o STF imp6s o dever de fidelidade partidaria, afirmando que o parlamentar que
mudasse de partido perderia 0 mandato, salvo em algumas excec¢des expressas, a
despeito dessa regra ndo estar contida em veiculo algum. No caso, o STF
interpretou a situacdo em exame através do principio democratico e da ideia da
representatividade politica para estabelecer que aquele que é eleito por um partido
nao pode mudar de agremiacdo, sem que isso acarrete a perda do respectivo

mandato parlamentar.34

No Brasil, o ativismo judicial também pode ser verificado naquelas situacdes
em que o STF declara uma lei inconstitucional fora das situagbes de manifesta e
inequivoca inconstitucionalidade, como o fez no caso em relagdo a clausula de
barreira que limitava a proliferacdo indefinida de partidos politicos. A Corte definiu
pela inconstitucionalidade da “clausula de barreira” sob o fundamento de que essa
regra violava a representagdo das minorias. Como efeito colateral dessa decisao,
presenciamos o surgimento de novos partidos sem qualquer substrato ideologico

que os sustentem.3%°

Em terceiro lugar, o ativismo judicial pode ser identificado quando o Judiciario
interfere em politicas publicas determinando a realizagdo de obras de saneamento
bésico, fornecimento de medicamentos, interferéncia na livre iniciativa, alguma
medida de protecédo judicial, etc., como, por exemplo, quando o STF determinou ao
Estado do Rio Grande do Sul a realizacdo de obras no presidio de Uruguaiana,
interferindo na discricionariedade do gestor publico, sob o fundamento de preservar
a dignidade da pessoa humana dos presos que se encontravam em condicdes

precarias.316

314 ADI n° 3999-DF, Tribunal Pleno, STF, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 12.11.2008, DJe 16.04.2009,
por maioria de votos.

315 ADI n° 1.351-DF, Tribunal Pleno. STF. rel. Min. Marco Aurélio, v. u., J. 07.12.2006. DJ 29.06.2007.
316 RE n° 592581-RS, Tribunal Pleno, STF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, J. 13.08.2015, DJe
29.01.206, v.u.
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Outro exemplo extravagante de interferéncia excessivamente ativista do
Judicidrio foi constatada quando da prolacdo de decisdes estabelecendo o
regramento acerca do “colarinho do chopp”. Nessa ag¢ao, a Corte Regional da 42

Regido, manifestando-se de forma ativista estabeleceu que:

A medicdo realizada na bebida comercializada, denominada de ‘chopp,’
deve considerar o colarinho, pois este integra a propria bebida e é o proprio
produto no estado "espuma" em funcdo do processo de pressdo a que é
submetida a referida bebida.3'’

O ativismo judicial tem uma face positiva, pois significa que o Judiciario esta
atento as demandas sociais importantes e que nao foram atendidas a tempo e modo

pelos demais poderes, mas tem uma face negativa e perigosa.

O ativismo judicial ganha espaco quando o Legislativo, instancia politica por
natureza, ndo consegue atuar para atender essas demandas sociais, contudo, ndo é
desejavel a expansdo indefinida e ilimitada do Judiciario, pelo contrario, o
indispensavel € o resgate da capacidade do Poder Legislativo em produzir
consensos e atuar de maneira funcional e passar a atender os reclamos da

sociedade.

Quando o Legislativo tenha atuado, fazendo escolhas politicas, editando leis,
o Judiciario, de maneira geral, deve ser deferente para com essa decisdo, na
medida em que, em uma democracia as decisdes politicas devem ser tomadas por
guem recebeu mandato para tanto. E, de acordo com as regras do “jogo”
constitucional brasileiro, a primazia das tomadas das decisbes politicas é dos
Poderes Executivo e Legislativo. Essas decisbes somente podem ser invalidadas se

forem flagrantemente contrarias a Constituicao.

Importante fazer justica que em inumeras decisdes, o Supremo Tribunal
Federal foi deferente a decisdo politica tomada pelos demais poderes, como nos
casos das pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias, mantendo a lei; nos casos
das ac¢Oes afirmativas, declarando a validade do sistema de cotas estabelecido pela

Universidade de Brasilia; na “Lei da Copa”, afirmando a constitucionalidade dos

317 Apelacao civel n° 2003.72.05.000103-2/SC, 32 Turma, Tribunal Regional Federal da 42 Regido, rel.
Des. Fed. Maria Lucia Luz Leiria, v.u., J. 23.09.2008.
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beneficios concedidos para aqueles que estavam fazendo as construcdes para a
realizagdo do evento, dentre outras. A despeito de decisdes controvertidas, nesses
casos especificos, o Legislativo e o Executivo tomaram as decisdes politicas que

foram chancelas pelo STF, portanto, ndo ha que se falar em ativismo.

De outro lado, o quadro muda de figura quando o Legislativo n&o tenha agido
guando a Constituicdo demandava a sua atuacdo ou, quando estd em discusséo
direitos fundamentais. Nesse ponto, diante da inércia do legislador ou da omisséo do
Executivo, o Judiciario ndo apenas pode, como deve atuar, pois tem o dever de
fazer valer a Constituicdo e realizar a vontade da Lei Maior nos casos concretos
postos ao seu crivo. Nesse sentido foi a atuagcdo do STF quando equiparou as
unides homoafetivas as unides estaveis heterossexuais, tendo em vista a reiteracao
dessas demandas, por exemplo. Dessa forma, ndo havendo lei, mas sendo inegavel
a existéncia dessas relacdes no seio de toda sociedade brasileira, 0 STF chancelou
o reconhecimento dessas unides.3'® Outro caso que também demonstra a atuacdo
expansiva do Judiciario diz respeito a permissdo da realizacdo de aborto de feto
anencefalico. No caso, os ministros da Suprema Corte brasileira entenderam
consistir verdadeira crueldade obrigar uma mulher a se submeter a meses de
gestacdo de um feto que sabidamente ndo sobrevivera, a despeito da crenca de
cada um, concretizando o direito fundamental da liberdade reprodutiva da mulher.
Essa situacdo é agravada pelo fato de existirem inUmeros projetos de lei para
regulamentar o assunto, sem, contudo, obter resposta, a tempo e modo, do
Legislativo, compelindo o STF avocar essa decisdo politica para si.3*°

Outra situacdo de grande repercussao se deu no julgamento dos mandados
de injuncdo que tratavam do direito de greve dos servidores publicos. Nesses writs o
STF proferiu decisdo inovando em relagcéo a jurisprudéncia anterior, a qual conferia
uma interpretacdo restritiva ao mandado de injuncdo, que se limitava a declaracao
de mora do legislador. No caso, a Suprema Corte impds a situacdo concreta a
aplicacao de conteudo normativo integrativo, regulamentando o direito de greve dos
servidores publicos através da aplicacédo da Lei n® 7.783/89 (greve dos trabalhadores

em geral), observados os principios dos servigos publicos (continuidade do servigo

318 ADI n° 4277-DF, STF. Tribunal Pleno. rel. Min. Ayres Britto, v.u. J.05.05.2011, DJe 14.10.2011.
319 ADPF n° 54-DF, STF. Tribunal Pleno. rel. Min. Marco Aurélio, m.v. J. 12.04.2012, DJe 30.04.2013.
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publico), j& que era injustificavel e inadmissivel, segundo a referida Corte, a negativa
de prestacdo jurisdicional por afronta a direito fundamental indispensavel ao
exercicio da dignidade do trabalho (direito de greve). Além de declarar a mora do
Legislativo, a decisdo também preencheu a lacuna existente, sem assumir funcéo
tipica do legislador, haja vista que regulou o direito de greve dos servidores publicos
“até que o Parlamento venha a cumprir a sua legitima competéncia legislativa

plena.”320

Nesses casos de omissdo do legislador em que o Judiciario acabe por criar a
norma, este poder atua como 0 representante argumentativo da sociedade, nas
palavras de Robert Alexy.®?* A democracia é feita de votos, mas ndo apenas de
votos, mas também é feita de direitos e de razdes, ou seja, € a capacidade de o
Judiciario fornecer razGes para as suas decisdes criativas, demonstrando
capacidade de justificar através de um discurso coerente que comprove que a
decisdo tomada é a mais justa e constitucionalmente adequada e, assim, legitima-
las. Conforme as ideias de Chaim Perelman, é a capacidade de convencer o
“auditorio”, que é o conjunto de pessoas esclarecidas e bem-intencionadas a quem
aquela de decisédo se dirige.??> Com base nessa teoria, pode-se afirmar que o
auditério do juiz de primeiro grau seria o seu Tribunal, j& o auditério do Tribunal de
segundo grau em relacdo a matéria constitucional € o Supremo Tribunal Federal, ao
passo que o auditério do STF é a sociedade, a quem deve ser demonstrada que a
decisdo tomada pela Corte € a mais racional, adequada e a que melhor realiza a
Constitui¢ao.

Embora o STF tenha a competéncia institucional de falar por ultimo em muitas
matérias, essa funcdo sO pode ser exercida na medida em que a ele é conferida
autoridade e credibilidade por parte da sociedade, pois o dia em que a sociedade
nao se identificar mais com as suas decisdes e se verificar o descumprimento

generalizado dessas, havera seu esvaziamento institucional. Portanto, o Supremo

820 STF, MI n® 718/DF, Plenario, rel. Min. Gilmar Mendes. J 25.10.2007, DJe 31/10/2008.

821 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. Para a relacédo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicao constitucional. Trad. Luis Afonso
Heck. In: Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999, p. 55

822 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad.: Zilda Hutchinson Schild Silva, revisédo técnica da traducéo e introducéo
a edicao brasileira Claudia Toledo, 3?2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 157-173.
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Tribunal Federal ndo é o tribunal de si proprio, devendo procurar interpretar e aplicar
a Constituicdo levando em conta a vontade da sociedade e estabelecer os limites

gue ndo podem ser superados pela maioria momentanea.

Oportuno reafirmar que a excessiva interferéncia do Judiciario nas questdes
politicas acaba sendo um mal, pois afasta do debate democrético aquelas pessoas
que nao tém acesso a “arena juridica”, o que nao é desejavel, como enfatizado por

Elival da Silva Ramos:

Com efeito, nos Estados democraticos a subversdo dos limites impostos a
criatividade da jurisprudéncia, com o0 esmaecimento de sua feicdo
executéria, implica a deterioracdo do exercicio da funcao jurisdicional, cuja
autonomia é inafastavel sob a vigéncia de um Estado de Direito, afetando-
se, inexoravelmente, as demais funcdes estatais, maxime a legiferante, o
gue, por seu turno, configura gravissima agressdo ao principio da
separagdo dos poderes.323

Em uma democracia os poderes se controlam mutuamente, portanto, é
indesejavel que haja um poder hegem®onico, mas o fato de o STF ter a Ultima palavra
da interpretacdo da Constituicdo n&o Ihe pode conferir uma pretensédo de arrogancia
ou hegemonia institucional. De fato, a questdo do ativismo judicial gera inGmeros
debates em diversos paises e, com isso, a doutrina e jurisprudéncia vém apontando

diversos argumentos favoraveis e outros contrarios para a sua implementacao.

Favoravelmente ao fenbmeno do ativismo judicial, Conrado Huber Mendes
aponta que, em geral o Judiciario: (a) protege as precondicbes da democracia e,
com isso, assegura o processo de formacdo da vontade democratica, bem como o0s
direitos fundamentais e o contetdo de justica da democracia; (b) protege os direitos
das minorias e impede a “tirania da maioria”; (c) € emissario do povo genuino e
operacionaliza o pré-comprometimento; (d) sua decisdo pode ser rejeitada, ao final,
por emenda constitucional ou por uma nova constituicdo, pois o0 poder continua com
0 povo; (e) a sua supremacia € exigéncia do estado de direito; (f) € agente externo
que julga com imparcialidade; (g) € um veto inerente a dindmica da separacdo de
poderes; (i) analisa um caso concreto e o submete a uma racionalidade incremental,

inserindo-o dentro de sua jurisprudéncia; (j) € menos falivel em questdes de principio

823 RAMOS, Erival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 22 ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2015, p. 123.
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e esta mais proximos da resposta certa; (k) promove uma representacao deliberativa
e argumentativa; (l) é instituicdo educativa e promove o debate publico e; (m) integra
um sistema democratico, ndo estando a sua margem. E em relacdo especifica a
Corte Constitucional afirma que seus membros sédo indicados por autoridades

eleitas.324

Conquanto, esse fendbmeno recebe diversas objecdes doutrinarias,
principalmente no que se refere aos riscos para a legitimidade democratica, a

politizacdo indevida da justica e aos limites da capacidade institucional do Judiciario.

A primeira objecéo é voltada para uma critica politico-ideoldgica, segundo a
qual os juizes ndo sao investidos em seus cargos pela vontade popular. Contudo,
importante destacar que nao obstante os magistrados ndo tenham sido eleitos,
desempenham parcela do poder politico quando invalidam atos dos outros poderes,
sobrepondo suas decisdes as dos agentes politicos eleitos. Parcela consideravel
dos Estados democréticos reserva parte do poder politico para que este possa ser
exercido pelo Judiciario - predominantemente técnico e imparcial. Ao aplicarem a
Constituicdo e as leis, 0s juizes estdo concretizando decisbes tomadas pelo
constituinte e pelo legislador, mas essa afirmacdo deve ser vista com
temperamentos, haja vista que cabe aos magistrados darem sentido a termos vagos
(dignidade da pessoa humana, boa-fé objetiva, funcao social, etc.) e ndo desvirtuar o
sentido das normas postas para fazer valer sua ideologia particular, ja que cabe ao
constituinte estabelecer as regras do jogo democratico através de ampla

participacdo politica, do governo da maioria e da alternancia de poder.32°

Sobre a critica antidemocratica do ativismo judicial Mauro Cappelletti afirma

que:

(...) até um judiciario dedicado a protecéo da liberdade dos cidadaos, pode
terminar, malgrado seu, por se transformar em instrumento de tirania, se
privado por longo tempo de legitimacdo democratica. A historia prova,

824MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

825 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistemética da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 62 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 372.
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efetivamente, que somente em sistemas democraticos de governo o0s
direitos sociais tém maior probabilidade de ser respeitados.326

No entanto, esse mesmo autor aponta fortes argumentos para se refutar a
critica antidemocratica da participacdo ativa do Judiciario. O primeiro argumento de
refutacdo desse tedrico italiano reside no fato de que, atualmente, é muito sutil o fio
gue une o voto dado pelo cidaddo para a eleicdo do membro do parlamento, haja
vista que sdo inumeras as decisdes tomadas pela autoridade publica e que irradiam
seus efeitos sobre a esfera de seu eleitor, sendo necessario esfor¢co herculeo para
se conceber que essas decisdes estejam lastreadas na autorizacdo do cidaddo. O
segundo argumento refere-se a forma de composicédo do Judiciario que, ha maioria
dos paises ocidentais do Civil Law, como no Brasil, o0s membros das Supremas
Cortes sdo nomeados pelos Chefes do Executivo com referendo do Legislativo, no
caso brasileiro, do Senado Federal, portanto, o Judiciario ndo é totalmente privado
de representativa democratica. A terceira objecdo € manifestada pela dificuldade de
participacdo da sociedade no processo legislativo, como a participagdo nas
discussbes nas comissdes, na apresentacdo de projetos, no acesso a dados e
informacdes técnicas de dificil acesso e entendimento, etc. Ainda, os tribunais séo
mais permeaveis aos reclamos sociais, proporcionando a efetivacdo da protecédo a
determinados grupos, que de outro lado, ndo estariam em condicdes de obter
acesso ao processo politico, com o sentimento de participacdo democratica. Em
seu quarto argumento de objecdo, Cappelletti afirma que as liderancas politicas
(Legislativo e Executivo), representantes do povo, nem sempre representam a
vontade da maioria, prevalecendo, em muitos casos, 0 COMpPromisso entre grupos
com interesses conflitantes no mundo politico real. Por derradeiro, esse autor é
categorico ao assentar que a democracia ndo pode prevalecer sem um sistema de
protecdo dos direitos e das liberdades fundamentais, na medida em que a
preservacdo da liberdade exige a desconcentracédo de poder e a sua distribuicdo.3?’

E, ao final, conclui:

Parece bem evidente que a no¢do de democracia ndo pode ser reduzida a
uma simples ideia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também
participagcdo, tolerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente
independente dos caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar

826 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 94.
327 |bidem, p. 46-47; 92-106.
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uma grande contribuicdo a democracia; e para isso em muito pode
colaborar um judiciario suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que
seja capaz de assegurar a preservacdo do sistema de check and balances,
em face do crescimento dos poderes politicos, e também controle
adequados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou quase-
governativos), tao tipicos das nossas sociedades contemporaneas.328

Outra oposicdo ao ativismo judicial reside na capacidade institucional do
Judiciério. Considere-se que os trés poderes interpretam a Constituicdo, mas no
modelo constitucional adotado, na divergéncia das interpretagcbes das normas
constitucionais ou legais, a palavra final € do Judiciario, porém, isso nao significa

gue toda e qualquer matéria deva ser decidida por um tribunal.

Embora o Judiciario tenha o poder de dar a palavra final em determinadas
matérias, ndo quer dizer que ele deve, haja vista que em certos casos 0 juiz ndo € o
profissional mais qualificado para definir algumas questbes que envolvam
conhecimentos e informacdes especificas como a transposicéo de rios, demarcacao
de terras indigenas, questdes or¢camentarias, dentre outros temas. De outro lado, o
risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis recomendam uma posi¢ao de
deferéncia as outras esferas de poder, posto que 0 juiz, por sua natureza, esta
voltado para solucionar o caso concreto, realizando a microjustica. Por conseguinte,
em inumeras situacbes suas decisées podem acarretar impactos de dificil e ou
impossivel reparagcdo em um segmento econémico ou sobre a prestacdo de um

servico publico.32°

Além da falta de conhecimento técnico que abrange em diversas situactes
postas ao crivo do Judiciario, Mauro Cappelletti aponta, ainda, o descrédito que suas

decisdes podem sofrer em face da impossibilidade de seu cumprimento.33°

Em terceiro lugar, valer-se do ativismo judicial como regra institucional
acarreta a elitizacdo do debate politico, na medida em que, com a judicializacéo, a

discusséo sobre politicas publicas de modo geral passa a ser travada no ambito do

328 |bidem, p. 107.

829 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicédo
sistemética da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 62 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 374-375.

330 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 50-51.
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Poder Judiciario, terreno em que se exige conhecimento técnico e especifico, além
do dominio de uma linguagem com discursos e métodos proprios de argumentacao,
excluindo a maioria da populacdo do debate democratico, como ainda adverte Luis

Roberto Barroso:

(...) a transferéncia do debate publico para o Judiciario traz uma dose
excessiva de politizacdo dos tribunais, dando lugar a paixdes em um
ambiente que deve ser presidido pela razdo. No movimento seguinte,
processos passam a tramitar nas manchetes de jornais — e ndo na imprensa
oficial — e juizes trocam a racionalidade placida da argumentacao juridica
por embates proprios da discussao parlamentar, movida por visdes politicas
contrapostas e concorrentes.33!

Dessa forma, em multiplas situacdes o Judiciario deve ser deferente para as
escolhas politicas tomadas pelas outras instancias de poder. Portanto, € possivel
afirmar que, a despeito do importante papel que a judicializagéo e o ativismo judicial
desempenham para a realizacdo dos direitos fundamentais, € imprescindivel que
sejam estabelecidos limites em nome da legitimidade democrética; das capacidades

institucionais do Judiciario e; da participacédo do debate publico.

A despeito de criticas, 0 aumento da atividade jurisdicional é inevitavel como
consequéncia do aumento das atividades dos outros poderes, principalmente em
face da ampliacdo de obrigacdes estatais advindas com a instituicdo do welfare state
e, esse fendmeno, traz consigo uma carga acentuada de criatividade da justica. No
entanto, de outro lado, é possivel afirmar que o intérprete tem deveres de
integridade, a ele sendo defeso desconsiderar o sistema juridico, os conceitos
aplicaveis e os precedentes na matéria. De outro lado, ele ainda tem deveres de
coeréncia com suas decisdes anteriores e com as premissas que estabeleceu em
casos precedentes. Um juiz ndo tem a liberdade para escolher de acordo com seu
estado de espirito, suas opc¢des politicas e sexuais, sua origem, suas simpatias ou
suas opcodes estratégicas na vida, ou seja, um magistrado, mais ainda um juiz

constitucional, tem deveres de integridade e de coeréncia.

331 |bidem, p. 375-376.
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6. 3. 2. 1 ALGUMAS RECEPCOES EQUIVOCADAS NO DIREITO
BRASILEIRO QUE FUNDAMENTAM A EXCESSIVA INTERVENCAO
JUDICIAL EM OUTRAS ESFERAS DE PODER

Uma nova Constituicio demanda a elaboracdo de uma nova teoria das
fontes, nova teoria hermenéutica e uma nova teoria da norma. A Constituicdo de
1988 trouxe um extenso rol de direitos fundamentais dentro de um ordenamento
pautado num modelo liberal-individualista, com tradicbes do direito privado
germanico e francés, sem qualquer lugar para direitos de segunda e terceira
geracdes. Nesse cenario, segundo apontado por parte da doutrina ndo havia uma
teoria constitucional que desse suporte aos novos paradigmas, permitindo a
importacéo de teorias de outras latitudes fundadas num protagonismo judicial, sem a
devida adequacéo em relacéo as particularidades de terras brasilis. 332

Para Lenio Luiz Streck a importacdo das teorias da jurisprudéncia dos
valores; da ponderagao alexyana e; do ativismo norte-americano foi a base para a
formacdo do modelo da atuacédo judicial contemporanea, inclusive, estimulada pela

doutrina.

A Jurisprudéncia dos Valores foi desenvolvida como consequéncia da outorga
da Grundgesetz®3? pelos aliados em 1949. E, para a legitimacdo de uma Carta
elaborada sem uma ampla participacdo da comunidade alema, o
Bundesverfassungsgericht33* recorria a critérios decisorios que ndo integravam a
rigida estrutura da legalidade, dai, porque, a invocacao a valores perfaz mecanismo
de “abertura” de uma legalidade cerrada, teoria esta que até hoje predomina naquele
tribunal que, em grande medida, influenciou a teoria da Constituicdo em Portugal,

Espanha e Brasil, por exemplo.33°

832 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 52
ed., rev., mod. E ampl. S0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 57

333 Constituicao Alema.

334 Tribunal Constitucional Federal.

835 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 52
ed., rev., mod. E ampl. S0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 58.
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Lenio Luiz Streck critica a importacédo feita da teoria da Jurisprudéncia dos
Valores pela doutrina brasileira. Para ele, os juristas brasileiros ndo tomaram o
devido cuidado em relacdo as distintas realidades entre Brasil e Alemanha nessa
seara, pois no Brasil “a grande luta tem sido a de estabelecer as condi¢des para o
fornecimento de um espaco democrético de edificacdo da legalidade, plasmado no
texto constitucional.” Assim, como indicado por esse autor, a doutrina brasileira
incorporou a maxima de que a Constituicdo € uma ordem concreta de valores,
cabendo ao intérprete encontrar e revelar esses axiomas que, para a implementacao
dessa teoria (Jurisprudéncia dos Valores) se valem da teoria da argumentacédo de
Robert Alexy que, também, segundo ele, recebeu uma leitura rasa por grande parte

da doutrina e dos tribunais patrios.336

A critica de Lenio Luiz Streck acerca dessa combinacdo realizada pelos
tedricos brasileiros pode ser corroborada pela seguinte passagem de Luis Roberto

Barroso:

A colisdo entre direitos fundamentais ndo deixa de ser, de certa forma, uma
particularizagdo dos conflitos descritos acima. E que, em rigor, a estrutura
normativa e o modo de aplicacdo dos direitos fundamentais se equiparam
aos principios. Assim, direitos que convivem em harmonia no seu relato
abstrato podem produzir antinomias no seu exercicio concreto.337

Das licdbes de Luis Roberto Barroso, acompanhadas por grande parte da
doutrina nacional, pode-se afirmar a ideia de “Constituicdo como ordem de valores”,
amoldando-se a teoria de Robert Alexy que concebe a ponderacdo no caso de
colisdo de principios. Contudo, raros sao aqueles que se atentam que, para o autor
aleméo, principios sdo “mandados de otimizagdo”, com uma ampla estrutura de
dever-ser, a qual tensiona os principios e o fazem colidir. Sob esse aspecto, Lenio

Luiz Streck acentua que:

A valoragdo é um momento subsequente — ou seja, posterior a colisdo —
gue incorpora o procedimento da ponderacdo. O mais paradoxal nesse
sincretismo tedrico € que Alexy elabora sua teoria exatamente para
“racionalizar” a ponderagdo de valores, ao passo que, no Brasil, os
pressupostos formais — racionalizadores — sdo praticamente

83 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 52
ed., rev., mod. E ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 58.

337 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 369
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desconsiderados, retornando as estratégias de fundamentacdo da
jurisprudéncia da valoracao.

O direito constitucional, nessa medida, foi tomado pelas teorias da
argumentacdao juridica, sendo raro encontrar constitucionalistas que nédo se
rendam a distingdo estrutural regra-principio e a ponderagéo (Alexy) — sédo
desenvolvidas/seguidas diversas teorias/teses por vezes incompativeis
entre si adeptos da ponderacdo ndo levam em conta a relevante
circunstancia de que é impossivel fazer uma ponderacdo que resolva
diretamente o caso. A ponderagdo — nos termos propalados por seu criador,
Robert Alexy — ndo é uma operacdo em que se colocam os dois principios
em uma balanga e se aponta para aquele que “pesa mais” (sic), algo do tipo
“entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe um” (sic). Nesse
sentido, é preciso fazer justica a Alexy: sua tese sobre a ponderacdo ndo
envolve essa “escolha direta”.338

Ainda, diversamente do que vem sendo apresentando por parte da doutrina
brasileira, o que de fato h4 é a ponderacdo entre regras. E sobre isso, chama
atencdo a situacdo de que a proposta tedrica de Robert Alexy concebe a
ponderacdo como fator central de distincdo com as regras (principios se aplicam por
ponderacéo, regras por subsuncdo). Ademais, da ponderagao resulta uma regra a
qual sera subsumida ao caso concreto. Assim, a ponderacdo ndo perfaz
procedimento de aplicacdo generalizada,®*° o que permitiria a sua utilizacdo como
“‘enunciado performatico, uma espécie de alibi tedérico capaz de fundamentar os

posicionamentos mais diversos”.34°

A utilizacdo indefinida da ponderacdo pelos tribunais brasileiros como
principio genérico de interpretacdo, numa espécie de “carta coringa’, vem
acarretando nefastas consequéncias as efetivas conquistas, em diversas situacfes
ao arrepio da legalidade constitucional. Esse fendbmeno é designado por Lenio Luiz
Streck de panprincipiologismo, consistente num “subproduto do
neoconstitucionalismo que acaba por minar as efetivas conquistas que formaram o
caldo de cultura que possibilitou a consagracao da Constituigcdo brasileira de 1988.”
Esse fato, faz com que, “a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma
proliferagdo descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas

concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria legalidade constitucional.”34!

338 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 52
ed., rev., mod. E ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 59-60.

339 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 22 ed. 2006, p. 103 e ss.

340 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 52
ed., rev., mod. E ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 60.

341 |bidem, mesma pagina.
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Segundo Lenio Luiz Streck, a terceira recep¢do de doutrina alienigena de
modo apressado diz respeito ao ativismo judicial. Para esse teorico, a discussdo
sobre o governo dos juizos e o ativismo judicial € travada ha mais de 200 anos.
Deve-se ter em mente que o ativismo judicial norte-americano foi concebido as
avessas numa primeira abordagem. O genuino caso de ativismo as avessas foi
constatado na atuacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos ao apreciar as
medidas intervencionistas do new deal a favor dos direitos humanos, adotadas por
Roosevelt. Inicialmente essas acfes eram consideradas inconstitucionais em razéo
de prevalecer naquele Tribunal os postulados do liberalismo econémico (laissez-
faire), como destacado no capitulo 2 desta pesquisa. Nessa conjuntura, as medidas
intervencionistas a favor dos direitos fundamentais dependiam mais da acao
individual de uma maioria estabelecida do que do resultado de um imaginario ativista

propriamente dito.342

Além dos exemplos citados no subcapitulo anterior, € manifesta a postura
ativista do Judiciario brasileiro e como este pode subverter o seu papel para um
processo de institucionalizacdo do decisionismo, ficando bastante evidente quando a
Suprema Corte admitiu Reclamacéo ajuizada pela Defensoria Publica do Acre para
fazer valer a aplicacdo com efeitos extra autos de decisdo exarada no controle
difuso sobre a inconstitucionalidade da proibicdo de progresséo de regime da pena
dos condenados pela prética de crimes hediondos. A despeito da Constituicdo ser
categorica em seu artigo 52, inciso X, o qual estabelece que compete ao Senado
Federal “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal’, o Supremo
Tribunal Federal, usurpando a competéncia legislativa, estabeleceu que esse
dispositivo deveria ser lido como sendo cabivel ao Senado apenas dar publicidade a
lei declarada, no todo ou em parte, inconstitucional pelo STF, muito embora o texto
constitucional traga uma necessaria vinculagdo constitucional, uma espécie de pré-

compromisso institucional.343

342 |bidem, p. 61.
343 Recl. N° 4.335-AC, Plenéario, STF, rel. Min. Gilmar Mendes, maioria de votos, J. 20.03.2014. DJe
21.10.2014.
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Desse exemplo, pode-se aferir o caminho que trilha a postura ativista do
Supremo Tribunal Federal sem qualquer limite no processo interpretativo, tampouco
se inibindo com limites semanticos do texto constitucional, refletindo para um
protagonismo judicial desenfreado em todas as esferas da magistratura de terras

brasilis.

Essas trés teorias importadas — jurisprudéncia dos valores, ponderacao e
ativismo judicial — passaram a dominar a doutrina e jurisprudéncia brasileiras
calcadas de forte teor pragmatico, através de construcdes de juncdes de paradigmas
contraditorios, com destaque para decisdes judiciais em que sdo aplicadas a

proporcionalidade e a razoabilidade, transformados em enunciados performativos.

Como pontua Lenio Luiz Streck, “a judicializagao € inevitavel — e a historia do
Brasil aponta para essa realidade -, foi pela falta de um efetivo controle
hermenéutico das decisfes judiciais que esta, a judicializacéo, foi transformada na
vulgata do ativismo.”3** Com isso, como aponta o Professor da Universidade do Vale

do Rio Sinos,

(...) a democracia corre perigo se a aplicacdo do direito pelos Tribunais
(mormente os Constitucionais) € feita sem uma adequada teoria da deciséo
judicial. O afastamento do ativismo, do decisionismo e da discricionariedade
judicial passa a condi¢do de possibilidade de sobrevivéncia do paradigma
do Estado Constitucional e Democratico (...).34

E mais, como acentuado por Ingeborg Maus, outorgar essa competéncia ao
Judiciario como o guardido da moral da sociedade sem qualquer mecanismo de

controle significa o prentncio de um novo regime totalitarista, s6 que agora de toga:

(...) quando a justica ascende ela propria & condicdo de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle
social: controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do
Estado em uma forma de organizacao politica democratica.346

344 STRECK, Lenio Jurisdicdo constitucional e deciséo juridica. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 121.

345 |bidem, mesma pagina.

346 MAUS, Ingebor. O Judiciario como superego da sociedade — Sobre o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e Paulo Antonio de
Menezes Albuquerque. Anuério dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito de

Recife, n 11, 200, p. 125 e SS.
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Nessa mesma esteira Lenio Luiz Streck adverte ainda que: “Sem o efetivo
controle das decisGes, o risco de o Poder Judiciario solapar o sentido da
Constituicao (de forma omissiva ou comissiva) efetivamente é consideravel.” E alerta
que essa anomalia institucional representa “risco semelhante ao do Poder Executivo

em nao efetivar os direitos constitucionais.”34’

6. 4 A CONVERGENCIA ENTRE A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICAS SOCIAIS E A SEGURANGCA JURIDICA

Conforme ja deduzido nesta dissertacdo, a judicializacdo das politicas
sociais decorre do proprio sistema adotado pela Constituicdo da Republica de 1988.
A atuacdo do Estado moderno exige a participacdo de um Legislativo que ndo se
limite a estabelecer clausulas gerais, pelo contrario, h4 a necessidade de uma
intervencéo especifica do tipo regulamentar, a fim de exercer seu mister com maior
eficiéncia e especialidade em face da hipercomplexidade da sociedade
contemporanea. Se o0 juiz tivesse a possibilidade de julgar o caso concreto de
acordo com a propria visdo de mundo, subtraindo-se ao respeito ao Parlamento e ao
Executivo, ndo existiria motivo para o primeiro, de fazer as leis, para o segundo, de
emanar regulamentos ou outras disposicbes com forca de lei. O juiz €, sim,
autbnomo em relacdo ao Poder Executivo, mas é submetido, ainda que téo-

somente, a lei.348

Nesse sentido, ao discorrer sobre a imprescindibilidade de uma atuacéao
moderna do Poder Legislativo, o qual ndo deve se limitar a editar normas de carater
aberto, pelo contrario, cada vez mais se exige a edicdo de intervengdes precisas de
cunho regulamentar, a fim de que sua atuacdo seja condizente com a
hipercomplexidade da sociedade plural contemporanea, Pietro Perlingieri leciona

que:

847 STRECK, Lenio Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 122.

348 PIETRO, Perlingieri. Perfis do Direito Civil; traducdo de: Maria Cristina De Cicco, 32 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 42.
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Os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, no inicio s6 formalmente
distintos — dado que eram representados por sujeitos escolhidos pela
pessoa na qual se identifica o Estado absoluto (o rei, o principe e assim por
diante) -, foram, posteriormente, distintos também substancialmente.

(...)

O Estado moderno exige que o Poder Legislativo seja exercido com uma
técnica que ndo se exprima somente por clausulas gerais (...), mas,
também, com intervencdes precisas, de tipo regulamentar. Se assim nao
fosse, o Poder Judiciario poderia decidir arbitrariamente o caso concreto, de
acordo com opc¢des subjetivas. O principio de legalidade, isto €, o principio
do respeito as decisbes tomadas pelo povo (...), ndo encontraria atuagdo; a
sorte do Pais estaria exclusivamente nas maos do juiz, que, além de tudo,
ndo é eleito, mas é vencedor de um concurso publico por exames.34

Ainda assim, essa atuacdo moderna que se exige do Legislativo ndo o exime
de agir no sentido de realizar os direitos fundamentais. Em artigo cientifico que trata
do Constitucionalismo Global, Paulo Ferreira da Cunha faz a ponderacao entre o
reconhecimento dos direitos da pessoa humana, mas ndo abdica da separacdo de

poderes, como pilares do constitucionalismo moderno:

O constitucionalismo de hoje orgulha-se dos direitos da pessoa e dos
direitos concretos do constitucionalismo mais antigo, tradicional.

N&o se abdica nem da separacdo dos poderes, nem dos direitos do homem,
nem da codificagdo constitucional, triade mitica do constitucionalismo
moderno.3%0

Ao direito constitucional ndo se deve pedir nem pouco nem muito. Ele é ja
em si mesmo uma grande pedagogia geral para o direito, para todo o
direito. E pode ser também um vector de educacdo e exemplo para a
sociedade no seu todo. Combatendo as desigualdades, assegurando o0s
direitos e os direitos humanos, tornando a atividade politica credivel, mais
transparente, e submetendo-a ao direito.

N&o pelo activismo desenfreado de um Estado de juizes, que ndo parece
desejavel, mas pela aplicacdo quotidiana dos valores e dos principios da
constituicdo pelos agentes juridicos em todos os niveis e, antes de mais,
pelos cidaddos activos e dedicados, imbuidos de virtudes constitucionais.
N&o esquegcamos nunca que o principio das nossas republicas, segundo o
sabio Montesquieu, ndo pode ser sendo a virtude.35!

Dessa feita, a atuacao judicial deve ser pautada pelo respeito as decisdes
politicas adotadas pelas instancias competentes desde que estas, a evidéncia, nao
violarem os direitos fundamentais. Assim, o Judiciario, em regra, deve ser deferente
ao Executivo e ao Legislativo nas escolhas politicas tomadas, atuando apenas para
corrigir eventual inconstitucionalidade da norma e ou nos casos de omissao

legislativa, a fim de conferir maior previsibilidade a todo o sistema e garantir a

349 PIETRO, Perlingieri. Perfis do Direito Civil; traduc@o de: Maria Cristina De Cicco, 3% ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 41-42.

350 CUNHA, Paulo Ferreira da. Do Constitucionalismo Global. In: Revista Brasileira de Direito
Constitucional. ESDC. v. 15 — jan./jun. 2010, Sao Paulo, p. 251.

351 |bidem, p. 255.
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confianga da sociedade no sistema estabelecido, evitando-se, com isso, decisdes
casuisticas e em descompasso com a sistematica adotada pelo constituinte. Nesse
sentido, sdo as licbes de Theophilo Cavalcanti Filho, para quem a seguranca é
elemento fundamental para o convivio social e o Direito como instrumento de
realizacdo dessa garantia. A seguranca trazida pelo Direito por meio de normas é
preceito basilar, uma vez que assegura certa previsibilidade ao individuo quando
escolhe praticar ou deixar de praticar uma conduta, além de se ter o conhecimento
da reacdo do Direito em face da conduta ou omissdo de outrem, ainda mais nas
atuais sociedades pluralistas. Portanto, segundo esse autor, as normas juridicas

estabelecem a ordem e a seguranca imprescindiveis a convivéncia:

A ordem juridica positiva, em todas as suas manifestacdes e em todas as
suas gradacg0es, gira em torno de uma necessidade de ordem, e seguranca
e de certeza. E tanto a ordem como a certeza e seguranca tém em Ultima
analise como ponto basico o direito estatal, ao qual cabe, como atributo
essencial, o de se fazer valer de forma inexoravel. H4& uma razéo
fundamental para que assim seja. O Estado encarna as aspiracfes mais
essenciais e gerais dominantes numa coletividade. Coloca-se a servico
daqueles valores que sobrepairam a todos os demais, inclusive aqueles que
informam os ordenamentos juridicos singulares. Assim, € compreensivel
nesses valores socialmente supremos, se sobreponha aos demais, de modo
a poder preservar a coletividade total, em si mesma, e permitir a
consecucao dos fins a cujo servico se coloca. A ordem geral, aquela que
haure a sua motivagdo nos interesses basicos da pessoa, tem assim no
Estado, como detentor do poder soberana, o seu supremo garantidor. O
Direito estatal é portanto a fixacdo tipica de principios inarredaveis, que
devem servir de normas de conduta, capazes de estabelecer um ambiente
de ordem e seguranca, imprescindiveis a convivéncia. Por ai se vé, que a
razdo fundamental, que justifica o direito, é a exigéncia de certeza e
seguranca nas relacdes que se estabelecem na sociedade.3%?

Esse mesmo doutrinador pondera que a ordem juridica ndo se mostra alheia

a ideia de justica, pelo contrario, € nela que tem a sua justificacdo, como especifica:

N&o se deduza dai, 0 que seria lamentavel equivoco, que a ordem juridica
seja indiferente a idéia de justica. Nesta, tem ela a sua superior justificacéo,
e ndo se pode prescindir do valor do justo para a exata compreensdo da
ordem juridica positiva. Mas é fora de davida que na formulagdo das normas
juridicas, a ndo ser em momentos excepcionais, 0 motivo determinante
imediato ndo € a justica, ndo é a preocupagdo de concretizar ideias
superiores de justica que leva o legislador a esboga-las. Sem duavida, essa
preocupacdo, de qualquer modo, se acha presente em toda modalidade ou
manifestacdo da experiéncia juridica, pois na idéia de direito, em si mesma,
se acha contida uma referéncia ao valor do justo.33

352 CAVALCANTI FILHO. Theophilo. O problema da seguranca no direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1964, p. 51-52.
353 |bidem, p. 52.
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A seguranca juridica € mais que apenas um dos principios do Estado de
Direito, esté ligada com a propria funcdo do Direito. Para Niklas Luhmann, o direito
tem uma funcdo estabilizadora de expectativas que se torna mais importante na
medida em que a sociedade se torna mais complexa. Ademais, porque, como afirma
Celso Ribeiro Bastos “a aplicagdo da lei ndo pode levar a uma decisao que faca

sombra a norma legal, que continuara intacta em outras hipéteses”.3%

N&o é por menos que Eros Grau é contundente ao admitir que: “O chamado
direito moderno é racional, na medida em que permite a instalacdo de um horizonte
de previsibilidade e calculabilidade em relacdo aos comportamentos humanos — vale

dizer: seguranca.” 3

A despeito da necessidade de uma atuagcdo legislativa moderna
‘regulamentar” para viabilizar os anseios da sociedade contemporanea plural e da
exigéncia de se agir de acordo com certa previsibilidade sistémica como apontando
no inicio deste subcapitulo, como destaca Carlos Ari Sundfeld, a postura judicial
ativista é propiciada em razéo de vivermos num ambiente juridico em que qualquer
principio vago possa fundamentar as decisdes judiciais. No entanto, para esse
professor, é defeso ao intérprete elogiar e invocar principios, sem observar cada
instituicdo, comparar as normas e opc¢oes fornecidas pelo ordenamento, avaliar as
consequéncias, além de ponderar as vantagens e desvantagens de cada medida

adotada, sob pena de estarmos legitimando arbitrariedades ao invés do Direito. 356

A grande parte dos principios consagrados pela Constituicdo da Republica de
1988, considerada sua forca normativa, nos leva a crer que obrigam, permitem ou
proibem algo, o problema é definir, 0 que, em face de seu contelddo aberto. Acerca
da escassez de conteudo dos principios, Carlos Ari Sundfeld traz a seguinte

problematica, tratando do direito a saude:

354 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 42 ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 109.

3% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios). 62 ed., S&o Paulo. Malheiros: 2013, p. 11.

3% SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
205.
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Debates sobre principios sdo travados quase sem texto (como neste
exemplo: “a saude é direito de todos e dever do Estado”).

Dai o problema: se a norma ndo esta no texto, sera mesmo uma norma (o
Estado estara, mesmo juridicamente obrigado a fazer algo em termos de
saude, ou aquela frase é mera “declaragado de principio”)? Se for, onde esta
a norma (onde podemos encontrar a solucdo para o problema de saber que
prestacdes de salde o Estado esta obrigado a fornecer a cada pessoa)?
Quem decifra (o legislador, o administrador puablico, o juiz, o povo)?

Esse mesmo doutrinador expressa que “o uso retérico de principios muito
vagos vem sendo um elemento facilitador e legitimador da superficialidade e do
voluntarismo”.3%’ E ao final acrescenta que de fato as “motivagdes e discussdes que
ficam nesse plano de generalidades séo insuficientes para conclusées concretas. A
razdo € Obvia: nesse plano, quase todo mundo tem alguma razdo no que diz.”38
Inclusive Franz Neumann reitera que “um sistema legal que construa os elementos
basicos de suas normas com principios gerais ou padrdes juridicos de conduta ndo

€ sendo um disfarce que oculta medidas individuais”3>°

Essas férmulas vazias, em muitos casos, sdo utilizadas para esconder o
desrespeito a lei, como se verificou no julgamento do recurso especial n® 684.442
pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no qual se discutia os efeitos do corte de energia
elétrica de um individuo por conta do inadimplemento da tarifa publica ficando, ao

final assentado que:

(...) o corte do fornecimento de servicos essenciais - agua e energia elétrica
- como forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou multa,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a
dignidade humana, porquanto o cidaddo se utiliza dos servicos publicos
posto essenciais para a sua vida.

5. Hodiernamente, inviabiliza-se a aplicagéo da legislacéo infraconstitucional
impermeavel aos principios constitucionais, dentre os quais sobressai o0 da
dignidade da pessoa humana, que € um dos fundamentos da Republica, por
isso que inaugura o texto constitucional, que revela o nosso ideario como
nagao.se0

357 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.
225.

3%8 |hidem, mesma pagina.

359 NEUMANN, Franz. Bhemoth — The structure and practice of national socialism. London: Victor
Gollancz Ltd., 1942, p. 441-442.

360 REsp. n°® 684.442, 12 Turma, STJ, rel. Min. José Delgado, j. 03.02.2005, DJU 05.09.2005, maioria
de votos.
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Essa decisdo mostra a forma como decisdes com sensibilidade social, com o
objetivo de facilitar o acesso da populagdo aos servicos publicos, pode deixar de
lado as regras da lei, ocasionando a imprevisibilidade do sistema. E defeso ao juiz
vislumbrar uma ideia melhor, orientado pelos “bons principios” e pela opinido publica

para modificar a deciséo politica das esferas competentes.

A inseguranca e incerteza ocasionadas pela utilizacdo dessas clausulas
vagas através de um juizo de ponderacdo também fica evidente quando permitem,
com a invocagcdo de determinado preceito, obter resultados antagbnicos, como
destacado por Eros Grau no julgando do Habeas Corpus n°® 82.424-RS (conhecido

“caso do livro antissemita”).36?

Nesse writ, 0s Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes se valeram do uso do
juizo de ponderagdo para analisar a “colisdo da liberdade de expressao e da
dignidade do povo judeu” e, cada ministro chegou a resultados opostos. Para Marco
Aurélio ao assentar que a restricdo a liberdade de expresséo pela condenacéo da
publicacao do livro antissemita ndo € uma medida adequada, necesséria e razoavel,
portanto, ndo constituiu restricdo possivel permitida pela Constituicdo. J& para
Gilmar Mendes, ao contrario, a restricdo a publicacdo de obra com conotacdo
antissemita € medida adequada e proporcional para coibir a intolerancia racial e,

assim, preservar a dignidade humana.36?

Sobre essa celeuma, Eros Grau arremata que:

O modo de pensar criticamente que me conduz convence-me de que o
modo de ser dos juristas, juizes e tribunais de hoje — endeusando principios,
a ponto de justificar, em nome da Justica, uma quase discricionariedade
judicial — compdem-se entre 0os mais bem acabados mecanismos de
legitimacdo do modo de producéo social capitalista. Decidir em fungéo de
principios € mais justo, encanta, fascina e legitima o modo de producgéo
social. Aquela coisa weberiana da certeza e seguranga juridicas sofre
entdo, atenuagdes; evidentemente, no entanto, apenas até o ponto em que
ndo venha a comprometer o sistema.363

361 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagcdo/aplicacdo do direito e os
principios). 62 ed., Sdo Paulo. Malheiros: 2013, p. 23.

362 HC n° 82.424-RS, Tribunal Pleno, STF, rel. Min. Moreira Alves, j. 17.09.2003, DJU 19.03.2004,
maioria de votos.

363 GRAU, Eros. Por que tenho medo de juizes (a interpretacéo/aplicacdo do direito e os principios. 62
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 138.
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E inegavel que ideias soltas ndo podem dar o substrato para motivar as
decisdes judiciais como, por exemplo, determinar o custeio de procedimento médico
por parte de uma operadora de plano de saude “em nome” da dignidade da pessoa
humana e do direito a saude. Essas formulas magicas para a solucédo de problemas
cotidianos procrastinam a construcdo de critérios gerais consistentes. Ha que se
fazer justica, pois ndo sado apenas 0s juizes que se valem desse subterflgio, ao
passo que o legislador também se utiliza desse expediente para fugir do 6nus
politico e eleitoral de se decidir. Veja, por exemplo, o disposto no artigo 146, inciso
lll, alinea “c” da Constituicdo da Republica, o qual estabelece que “Cabe a lei
complementar: Ill - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéaria,
especialmente sobre: ¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas.” Essa disposicdo, de fato, objetivou atender aos
reclamos do setor cooperativista quando da constituinte, mas sem qualquer
definicdo acerca da “conquista” do propalado “adequado tratamento”. Nao se pode
conceber que, por exemplo, outros atos, como atos empresariais merecessem
tratamento inadequado. E evidente que o legislador postergou a discussdo, como

em outros diversos casos.

Com bom-humor, Daniel Sarmento destaca essa problematica em que,
atualmente, os juizes veem impondo suas ideologias particulares protegidos pela
“capa” de algum principio, sem qualquer preocupag¢ao com o discurso indispensavel

na adogao de uma deciséao judicial:

E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do “oba-oba”. Acontece
gue muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de
atraveés deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica-, passaram
a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente 0s seus
julgamentos. Essa “euforia” com os principios abriu um espag¢o muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com a
sua retorica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas de
condao”: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser. Esta prética é profundamente danosa a valores extremamente caros
ao Estado Democrético de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque
permite que juizes nao eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagcbes do
legislador. Ela compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a
fronteira entre as fungBes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a
seguranca juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o
dependente das idiossicrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a
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capacidade do cidaddo de planejar a prépria vida com antecedéncia, de
acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico. 364

Por esse fato € que Eros Grau € categorico ao afirmar que tem medo de
juizes e tribunais que praticam esse inusitado controle de proporcionalidade e de

razoabilidade das leis, acarretando incertezas e insegurancas juridicas.3°

Essa preocupacdo nao é novidade, apenas a titulo de exemplo, desde 1956,
Luis Recansens Siches ja pontuava que:

Sin un minimum de certeza y seguridad juridicas no podria reinar la justicia
en la vida social. No puede haber justicia donde no haya un orden. No es
posible llevar a realizacion en términos generales los altos valores juridicos
de la dignidad personal y de la libertad del individuo en una sociedad en
anarquia. Sin orden, el cual implica alguna certeza y seguridad, tampoco se
puede promover el bien comun. La certeza y seguridad, aunque inferiores
en rango a otros valores, como la justicia y el bien comudn, constituyen
también valores. Y aunque esos valores sean de rango inferior, resulta que
en alguna medida ellos condicionan la posibilidad de realizacion de los
valores mas altos.

Pero las ideas de certeza y seguridad son meramente formales, por si solas
son adiaforas, son indiferentes respecto de sus contenidos, respecto de lo
que determinen con certidumbre y de lo que garanticen con seguridad.
Ahora bien, los hombres, los cuales tienen desde luego interés en contar
con un orden social, que ofrezca el minimum indispensable de certeza y
seguridad, no son indiferentes en cuanto al contenido de lo que deba ser
certificado y asegurado. Por el contrario, su maximo interés radica en que lo
gue se certifique y asegure sea precisamente la realizacion de los principios
de justicia y bienestar social, sea ante todo y por encima de todo el respeto
a la dignidad y a la libertad del individuo, y sea también el establecimiento
de las articulaciones para la cooperacion colectiva necesaria, y sea
asimismo el cumplimiento de lo que la justicia social exige. Certeza y
seguridad en la injusticia, en el mal, en la insolidaridad, en la servidumbre,
vendrian a hacer esas calamidades mas dolorosas de lo que serian si se
presentasen solamente como irrupciones casuales.

No es facil suministrar una férmula suficientemente clara y lo bastante
fecunda, para poder extraer de ella en cada caso el criterio de conciliacion
entre las urgencias de certeza y seguridad por una parte, y las demandas
de la justicia por otra parte. Y mas dificil todavia seria el intento de
establecer una casuistica, para resolver con la debida armonia los mil y
varios conflictos que puedan presentarse en este orden.

Pero tal vez quepa ofrecer una orientacion general para enfocar y tratar
discretamente estos problemas. Debe pensarse siempre la certeza y
seguridad no desde un punto de vista formalista indiferente, sino, por el
contrario, como medios garantizantes de la justicia. Cuando los intereses
gue se hallen en juego estén directa e inmediatamente relacionados con los
supremos valores, tales como los de dignidad y libertad de la persona
individual, los de los derechos fundamentales del hombre, los de las mas

364 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel | (Org.) A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos
Tedricos e Aplicacbes Especificas. Coordenadores. Rio de Janeiro. 2007. Lumen Jaris. p. 144.

365 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagcdo/aplicacdo do direito e os
principios). 62 ed., Sdo Paulo. Malheiros: 2013, p. 24.
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elementales exigencias de la justicia social, entonces, parece que sin duda
en el caso concreto debe darse primacia a la justicia sobre la certeza y la
seguridad formales. En cambio, cuando los intereses en juego estan
fundados en valores relativamente secundarios, es decir, de rango inferior a
los que tienen los mencionados antes, entonces la correccion de una
mindscula injusticia tal vez no amerite quebrantar el minimo de certeza y de
seguridad convenientes para el buen funcionamiento del orden social.
Repito, sin embargo, que este problema, es decir, el conflicto entre justicia y
seguridad en un caso concreto, debe considerase y resolverse en cada
situacion singular a conciencia, esto es, ponderando minuciosamente todos
los aspectos y las circunstancias del caso.366

A vista disso, o maior desafio da atualidade é a busca do equilibrio entre a
seguranca juridica e a correcao das decisdes. Como aventado, a seguranca juridica
€ principio indispensavel para o desenvolvimento das sociedades complexas, nao
sendo possivel deixar de considera-la no momento da interpretacdo-aplicacdo das
normas juridicas. Contudo, como afirma Habermas, o principio da seguranca exige

decisfes consistentes, valendo-se dos diversos métodos de interpretacdo do Direito.

Nas licbes de Chaim Perelman, o julgador tem a funcdo complexa de
construir e completar o sistema juridico que, por sinal, ndo € um sistema fechado,
mas permeavel, tendo em vista as antinomias e lacunas existentes no sistema
juridico que é aberto e permeavel. Para Perelman, o termo “verdade” é substituido
para expressar o que € mais apropriado para denotar o raciocinio juridico como o
razoavel, o equitativo, o aceitavel, o admissivel, etc., ou seja, o juiz ndo é a boca da
lei. No seu raciocinio, ndo se busca a verdade judicial, mas o juizo do magistrado
como inter racional para o alcance de um resultado socialmente institucionalizado.
Ao juiz é defeso invocar questdes metafisicas de justica para resolver os casos
concretos, mas vale-se da razdo e da argumentacdo, a fim de convencer o
“auditério”, sem deixar de considerar o fato de que o direito positivo € sempre o

endereco necessario para o raciocinio juridico.36’

Para Jurgen Habermas essa correcao das decisfes encontra seu fundamento
na teoria do discurso juridico, ou seja, a correcdo perfaz a aceitacdo racional,

apoiada em argumentos, levada a efeito por meio de discurso que, através do

procedimento argumentativo da “busca cooperativa da verdade”, os participantes

366 SICHES, Luis Recasens. Nueva Filosofia De La Interpretacion Del Derecho. 22 ed. Cidade do
México: Porrga: 1973, p. 307-308.

367 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca e ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito.
102 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 472-484.
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chegardo ao “acordo nao coercitivo” sobre a aceitabilidade da solugédo, sempre
preocupando-se com a ética discursiva que ndo dé lugar aos valores, mas o modo

pelos quais se realizam os discursos.368

Além dessa preocupagdo com a ética do discurso, Robert Alexy ainda
expressa a necessidade de o sistema argumentativo contemplar consisténcia e

coeréncia, como se verifica:

Argumentos néo sdo individuos isolados, mas formam sempre um sistema,
também quando isso, em passos de argumentagéo particulares, nao ou mal
se expressa. Isso, porém, significa que a qualidade de um argumento
depende, essencialmente, da qualidade da conexao sistematica no qual ele
esta, explicita ou implicitamente. Existem dois critérios formais da qualidade
de um sistema argumentativo: a consisténcia e a coeréncia. A consisténcia
€ um critério negativo, Ele esta cumprido quando o sistema ndo mostra
nenhuma contradicdo. A coeréncia € um critério positivo. Ele exige
conexfes positivas tdo fortes quanto possivel entre os elementos do
sistema.36°

Colocado esse ponto de tensdo de atuagédo da jurisdicdo, em especial em
relacdo aquelas questdes que envolvem direitos fundamentais, ha que se buscar o
equilibrio entre um discurso judicial que seja realizado dentro de um procedimento
ético que apresente consisténcia e coeréncia, exigindo-se que esse discurso
caminhe em direcdo ao direito positivado, o qual expressa a decisado politica tomada
pelos poderes legitimados a inovarem na ordem juridica e, com isso, realizando a

seguranca juridica.

6. 5 O ATIVISMO JUDICIAL NO SEGMENTO DA SAUDE
SUPLEMENTAR

Pelo que foi abordado, a intervencao estatal — das trés funcbes de poder -

realizada no bojo dos contratos privados de assisténcia a saude objetiva atingir a

368 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 148.

369 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradutor: Luis Afonso Heck. 42 ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 14.
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igualdade entres as partes contratantes e assim realizar o direito a saude, a

protecdo ao consumidor e a justica social.3"°

No entanto, em face da problematica apresentada anteriormente — decisdes
judiciais obrigando o custeio de procedimentos médico-hospitalares ndo cobertos
pela lei nem pelo contrato — ao contrario de se atingir o bem comum, privilegiam o
individualismo, tratando a sociedade como uma simples ficcdo. A problemética entre
as relacoes individuais e sociais receberam inumeras solucdes que se encontram
entre as posi¢des limites entre o individualismo e o totalitarismo, o qual enxerga o
individuo como meros “fantoches abstratos, inventados pelo liberalismo
individualista”, nas palavras de Benito Mussolini.

Dessa forma, para se atingir o bem comum é indispensavel que todos o0s
membros da sociedade cooperem, cada qual cumprindo o seu papel dentro da
comunidade em que estdo inseridos, governantes e governados, individuos e

instituicoes.

André Franco Montoro afirma que a justica social deve estar presente no
momento da elaboracdo da lei, na medida em que esse veiculo introdutor de norma
juridica tem por objetivo a busca do bem comum. Acrescenta, ainda, que esta
atribuicdo néo cabe exclusivamente ao legislador, mas também ao administrador,
que lhe d& execucao; ao juiz, que aplica a lei ao caso concreto e; ao cidadéo, que a
cumpre; enfim, todos os atores da sociedade devem agir pautados pelos principios

de justica social geral ou legal, cujo fim é o bem comum.3"%

A despeito de ser o principal instrumento para a promo¢ao do bem comum, a

lei ndo é sua Unica forma de expressédo, pois ao seu lado verifica-se, ainda, a

870 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

871 MONTORO, André Franco. Introdugédo a Ciéncia do Direito. 232 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 228.
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solidariedade, representada “pelas exigéncias do bem comum que se impdéem a

consciéncia de cada homem independentemente de determinagéo legal”.3"?

Essa constante busca pela solidariedade, cada vez mais intensa, reconhecida
e proclamada pela comunidade, umas vezes € exigida por lei, convencdes coletivas,
regulamentos administrativos, etc., em outras hipdéteses deixada a cargo dos
individuos. A solidariedade também se manifesta por meio da participacdo de
instituicbes que sdo constituidas para promoc¢ao do bem comum nos mais diversos

setores da sociedade, inclusive ganhando espaco nas escolhas do poder publico.

Desde logo, pode-se verificar que o constituinte, percebendo que o Estado
nao poderia cumprir de forma satisfatoria o atendimento universal a saude,
franqueou a iniciativa privada, inclusive aquelas pessoas juridicas com intuito de
lucro (art. 199, CF/88), a possibilidade da prestacao de servicos de saude de forma
suplementar. No entanto, por se tratar de servico de relevancia publica a atuacéo
particular no ramo da salde estda submetida a regulamentacdo, fiscalizacdo e

controle do poder publico.

Esses servicos suplementares de saude devem observar as normas e
principios de direito privado, ndo podendo ser relegados exclusivamente a esfera
publica em razdo de sua essencialidade, ainda mais porque essa atividade nao é
exercida pelo Estado de forma direta ou através de concessdo ou permissao.
Portanto, da premissa de que as normas de direitos fundamentais devem ser
interpretadas da forma que lhes assegurem maior efetividade possivel, pode-se
amplia-la para o direito privado, no sentido de que uma norma de direito privado
deve ser interpretada objetivando garantir, na maior medida possivel, a sua
efetividade a luz da Constituicdo. Inclusive, Marcelo Schenk Duque afirma que “o
direito ordinario, mormente o privado, pode ser compreendido com base na
Constituicdo e vice-versa, sem que a supremacia da Constituicdo signifique a

supresséo do direito privado.”3"3

372 Ibidem, mesma pagina.

873 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais,
constru¢do de um modelo de convergéncia & luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 393.
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A despeito de o mercado da saude suplementar encontrar-se regulado pela
Lei n° 9.656/98 e por uma infinidade de normas infralegais editadas pela agéncia
reguladora do setor (ANS), ainda assim presenciamos uma manifesta inseguranca
juridica na relacéo contratual havida entre as operadoras de planos de saude e seus
usuarios que se socorrem no Poder Judiciario para verem seus pleitos acolhidos a
fim de responsabilizar as operadoras na cobertura de determinados procedimentos
meédico-hospitalares ainda quando o respectivo atendimento ndo esteja previsto na
avenca, tampouco em normas regulamentares da ANS que estabelecem o rol de

procedimentos obrigatérios a serem observados pelos planos de saude®’.

Nesse cenéario, € de conhecimento geral que nas acdes judiciais nas quais 0s
usuarios de planos de assisténcia a saude pleiteiam a execucdo de determinado
procedimento médico, hospitalar, laboratorial, etc., em regra, as pretensdes dos
consumidores sdo deferidas pelo Judiciario, ainda que nos respectivos contratos
contenham clausulas limitativas de cobertura desses procedimentos, sob o
fundamento de que a recusa na execucdo de determinado servico médico ofenderia
a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a saude, a fungdo social do

contrato e a boa-fé objetiva.

Raras sao as decisfes, para ndo dizer inexistentes, que apreciam e julgam a
relacdo juridica como um todo, considerando diversos critérios para a formacéo do
preco, como a massa de usuarios do plano de salde, os célculos atuariais, as novas
tecnologias inerentes a evolugcdo da medicina, a ampliacdo constante do rol de
procedimentos obrigatérios periodicamente atualizado pela ANS, as garantias
financeiras que as operadoras devem manter, a idade média dos beneficiarios que

compdem a carteira, os procedimentos médico-hospitalares cobertos, dentro outros.

Todos esses elementos sdo indispensaveis para a formacdo dos precos
cobrados pelos planos de saude e assim manter o equilibrio econémico-financeiro
da avenca garantindo a solvabilidade da carteira e, consequentemente, o

atendimento de qualidade a todos 0s seus usuarios.

374 Resolugdo Normativa n® 262/2011, da Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Saulde
Suplementar que atualizou o rol de procedimentos e eventos em salde previstos na RN n° 211, de

11 de janeiro de 2010 que estabelece o rol de procedimentos obrigatérios a serem observados pelos
planos de saude.
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Importante reafirmar que mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988 o mercado de saude suplementar ndo era regulamentado por
instrumentos normativos proprios e peculiares a essa espécie de negdécio juridico
que, indubitavelmente, necessita de regramento especifico em razdo do grau de
complexidade da atividade. Assim, antes de sua normatizacdo especifica, os
contratos de assisténcia a saude eram regidos pela legislacéo civil vigente (Cddigo

Civil de 1916), quando imperava uma concepcao individualista no Direito Privado.

Nesse contexto prevalecia o pacta sunt servada®®naqueles contratos
celebrados entre os beneficiarios dos planos de saude e as respectivas operadoras,
uma vez que ndo havia legislacdo especifica e protetiva dos consumidores
(vulneraveis) para coibir abusos daqueles que detém o poderio econdmico-

financeiro.

Contudo, com o advento Constituicdo da Republica de 1988, seguida da
promulgacédo do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90) consagrou-se 0
entendimento segundo o qual as normas e principios neles estabelecidos seriam
aplicados nas relagbes juridicas havidas com a celebragdo dos contratos de
assisténcia a saude, inclusive essa € a orientacdo da jurisprudéncia que assentou
posicdo pela aplicacdo do CDC na contratacdo de planos de saude. Nesse sentido
também é a Sumula n° 469 do Superior Tribunal de Justica.®’® Por isso, pode-se
afirmar ainda que os contratantes dos planos de salde, na qualidade de

consumidores, sempre estardo protegidos pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.

375 E o principio que determina que os contratos devem ser cumpridos e o que neles esta
estabelecido deve ser observado. Esse principio ndo foi eliminado no nosso sistema, mas como
estabelecido no Enunciado CJF/STF n° 23, a funcdo social do contrato ndo elimina sua forca
obrigatéria, mas reduz o seu alcance quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana. Ademais, 0s contratos nascem para serem
cumpridos, mas nem sempre 0 séo, haja vista que os principios sociais da boa-fé objetiva e da funcao
social do contrato vém para mitigd-lo pelo minimo de certeza e seguranca que se espera no
ordenamento juridico. Um exemplo dessa mitigagdo se verifica na Sumula n° 302 do STJ, a qual
estabeleceu que nos contratos de planos de salde é nula a clausula que limita a internagéo, pois o
beneficiario que é aderente e consumidor esta renunciando um direito inerente ao contrato que o
direito de ser internado.

376 Sumula n°® 469 do Superior Tribunal de Justica: “Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude.”
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Somente em 1998 foi editada a Lei n® 9.656, com o objeto de regulamentar
pormenorizadamente o setor de saude suplementar, estabelecendo normas em
matéria contratual, administrativa, regulatoria, contabil, consumerista, dentre outras,
cuja aplicacédo se da em conjunto com o CDC, como delineado através da “teoria do

dialogo das fontes” de Erik Jayme.

Dentro dessa proposta € imperativo se manter o equilibrio entre o individual e

o social, sempre se voltando para a manutencao da dignidade do ser humano.

Como aventado, diversos fatores devem ser considerados para a formagéo do
preco dos planos de saude ofertados ao mercado e, assim, viabilizar o equilibrio
econdbmico-financeiro do contrato, ndo sendo legitimo o consumidor pleitear
determinado procedimento médico, quando ficou expressamente consignado no

contrato e na lei que o servigo ndo estaria coberto.

Dessa feita, ndo se mostra desarrazoado que, atuando dentro dos limites da
lei e das normas regulamentares, que perfazem o sistema altamente fiscalizado da
salde suplementar, haja a expressa previsdo permissiva para se limitar a
responsabilidade das operadoras de planos de satude quando determinada cobertura
nao esteja contemplada no rol de eventos de custeio obrigatério emitido pela ANS.
Isso porque, tanto o legislador, no momento da elaboracéo de diversos instrumentos
de intervencdo estatal, tais como o Cdédigo de Defesa do Consumidor, a Lei n®
9.656/98, dentre outras e; o administrador, na tarefa de regulamentar e fiscalizar a
observancia de todo o regramento desse segmento, inclusive pautado por largo
conhecimento técnico e especifico, cada qual dentro de sua competéncia
constitucional, elegeram as aspiracdes mais essenciais e presentes na sociedade
para a constituicio de um sistema de saude suplementar que seja viavel sob o
aspecto social e econdmico, a fim de proporcionar a grande parcela da sociedade

atendimento a saude fora do sistema publico universalizado, manifestamente

sobrecarregado por diversos fatores.

Inclusive, esse foi o entendimento da Corte Suprema da Argentina ao

7 by

assentar que o Estado é responsavel por garantir 0 acesso a saude, quando o

condenou ao pagamento de despesas médicas de dois menores cujo contrato com a
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entidade médica privada ndo cobria as despesas de determinado tratamento. Os
requerentes sustentaram que n&o podiam arcar com as despesas do tratamento e
deveriam de ter seu direito constitucional a saude garantido. Esse argumento foi
contraditado pela entidade médica privada, a qual aduziu que o procedimento
pretendido ndo estava contemplado contrato ou na lei. Ocorre que, no caso, a Corte,
realizando o direito constitucional a saude dos menores e interpretando o conflito,
determinou que o Estado suportasse os custos meédicos do tratamento, sob pena de
frustrar-se o direito constitucional a saude, indissociavel da dignidade da pessoa

humana.3"’

Como é possivel perceber da decisdo da Suprema Corte de nossos vizinhos,
foi adotada postura que preservou a dignidade da pessoa humana, a livre iniciativa,
o direito a saude, a defesa do consumidor, a separacdo dos poderes e a seguranga
juridica, sem pretender socializar a questdo através de deciséo arbitraria, inclusive,
sem que pudesse ser justificada por qualquer teoria argumentativa-discursiva.

Pelo exposto, é possivel afirmar que € vedado ao Judiciario modificar os
axiomas eleitos pela sociedade a fim de socializar a prestacdo privada a saude
obrigando, por exemplo, o custeio de procedimentos ndo abrangidos na lei e no
contrato, acarretando o desequilibrio da avenca e caminhando na contramédo da
seguranca juridica e do bem comum, na medida em que a anomalia sistémica
apontada acarretard ou o aumento dos precos aos demais usuarios de planos de
saude, num efeito socializante, ou a bancarrota das operadoras que, como ja
discorrido, ocasiona nefastos prejuizos a toda sociedade, inclusive com o0 aumento
de demanda ao SUS. Ou seja, em vista da hipercomplexidade do setor da saude o
legislador e administrador tragcaram exaustivamente o regramento — detalhado nesta
pesquisa - a fim de confirmar suas escolhas politicas, que, no entanto, a todo o

momento, sdo subvertidas pela pratica decisionista de muitos magistrados.

Tem-se, por exemplo, a famosa questdo quando o meédico do beneficiario lhe
receita a colocacdo de determinada protese importada ndo coberta contratualmente

e a operadora apenas autoriza a utilizacdo de protese nacional (mais baratas), haja

377 Disponivel em: <www.csjn.gov.ar/docus/documentos/novedades.jsp>. Acesso em: 01/01/2013.
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vista estar comprovado e atestado pela ANVISA que ndo ha diferenca técnica que
possa prejudicar o consumidor entre as préteses nacionais e as estrangeiras.®’® Vale
apenas destacar que em relacdo as proteses, ja foram desmantelados diversos
esquemas de corrupcdo entre médicos e fornecedores das mesmas, portanto, a
indicagdo do meédico assistente do consumidor deve ser vista com certa

ponderacéo.3"®

E diante dessa problematica, o consumidor desagua suas angustias no
Judiciario, que sem conhecimentos técnicos adequados e em diversos casos
atuando em momento de presséo, via de regra, concede os pleitos dos beneficiarios,
sem qualquer critério, ou seja, sem observar o procedimento ético de um discurso
pautado por coeréncia e consisténcia, em manifesto deciscionismo como acima
tracado por Daniel Sarmento, buscando decisdes simpaticas e amistosas a opinido
publica, como pontua Néviton Guedes:

(...) dificuldade aparentemente atavica do ser humano de preferir tomar
decisdes simpaticas e amistosas, geralmente casuisticas, em detrimento de
decisdes antipaticas e desagradaveis, ainda que, do ponto de vista da
generalidade do direito e da isonomia com outros casos, sejam mais
adequadas e, por isso mesmo, mais legitimas.

(...) muitas vezes a decisdo judicial legitima — em conformidade com o
Direito — revelar-se-4 desagradavel as nossas convicgfes pessoais, muitas
vezes causando sofrimento a alguém e quase sempre implicando custos a
serem suportados por individuos ou pela comunidade. Em sintese, nem

sempre uma decisédo judicial, para ser justa, podera ser agradavel. 380

Com isso, verifica-se notdério enriquecimento sem causa do consumidor que
estara onerando a coletividade dos usuarios desse plano, além de contribuir com a

reducdo do nivel de solvéncia da operadora e a longo prazo, prejudicando toda a

378 PLANO DE SAUDE - Obrigacdo de fazer - Negativa de cobertura da protese importada -
Procedéncia do pedido - Inconformismo de ambas as partes - Acolhimento parcial apenas do recurso
do autor - Aplicacdo do disposto no art. 252 do RITJSP - Ratificagdo da maioria dos fundamentos da
sentenca - Aplicagdo da lei consumerista, independentemente de se tratar de sistema de autogestéo -
Auséncia de comprovacdo da eficacia da protese nacional - Escolha do material cirlrgico que,
ademais, compete ao médico - Dano moral configurado - Quantum fixado em observancia aos
principios da razoabilidade/proporcionalidade - Incidéncia dos juros de mora a partir da citacédo -
Inteligéncia do art. 405 do Cédigo Civil — Verba honoraria que ndo remunera adequadamente o
profissional - Aplicacdo do disposto no art. 20, 8§ 3° do Cédigo de Processo Civil — Sentenca
parcialmente reformada. Recurso da ré desprovido, provido parcialmente o recurso do autor. (Apel.
0034662-47.2011.8.26.0602, 52 Cam. Dir. Priv., rel. Des. J. L. Ménaco da Silva, v.u., J. 18.05.2016).
379 Disponivel em:<http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2015/01/mafia-das-proteses-coloca-vidas-
em-risco-com-cirurgias-desnecessarias.html> Acesso em: 05.03.2016.

380 GUEDES, Néviton. O juiz a bondade e a justica. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-
jul-07/constituicao-poder-juiz-entre-bondade-justica> Acesso em: 07-08-2015.
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sociedade. Portanto, ndo se mostra crivel a declaracdo de nulidade de clausulas
limitativas de coberturas contratuais de planos de salde, desde que estejam
claramente informadas ao consumidor e que essa restricdo ndo possa desnaturar,

tampouco contrariar as razoes que ensejaram a sua celebracao.

Confira, por exemplo o teor das Sumulas 90 e 102 do Tribunal de Justica de

Sao Paulo:

Stimula 90 do Tribunal de Justica de S&o Paulo: Havendo expressa
indicagdo médica para a utilizacdo do servigo de “home care”, revela-se
abusiva a clausula de exclusdo inserida na avenca, que n&do pode
prevalecer.

Suimula 102 do Tribunal de Justica de S&o Paulo: Havendo expressa
indicagdo médica, € abusiva a negativa de cobertura de custeio de
tratamento sob o argumento da sua natureza experimental ou por ndo estar
previsto no rol de procedimentos da ANS.

Em ambas as situacBes o Judiciario, a despeito de qualquer exigéncia legal
e/ou contratual criou novas obrigac6es as operadoras de planos de saude para o
custeio de atendimentos conhecidos como home care, bem como de tratamentos
experimentais dissociados da “Medicina Baseada em Evidéncias”, ndo abrangidos
pelo rol obrigatério da ANS, inclusive sem qualquer comprovacao de eficacia e de

sua seguranca.

Observado os enunciados sumulares do Tribunal de Justica de Sao Paulo, as
operadoras de planos de saude estdo sujeitas ao custeio de todo e qualquer
tratamento, ainda que de forma experimental, ou seja, 0s planos de saude passam a
se tornar seguradores universais de seus usuarios, sem qualquer limitacdo e
possibilidade de previsdo de preco quando da contratacdo, ocasionando o
desvirtuamento do sistema, haja vista a inseguranca juridica que tal situagéo
acarreta para o mercado e para a sociedade de maneira geral. Sobre esse aspecto,

Herman Heller afirma que:

[...] a seguranca das trocas ou certeza do direito tornaram-se possiveis em
decorréncia de uma notavel calculabilidade e previsibilidade das relag6es
sociais, que se tornam realizaveis somente se as relagBes sociais, e
sobretudo as econémicas, sédo reguladas de modo crescente por um Unico
ordenamento, ou seja, emanado de um Unico ponto equidistante. O
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resultado final, ainda que néo definitivo desse processo de racionalizagédo
social € um moderno Estado de Direito. 38!

No caso exemplificado, o Legislativo e o Executivo tomaram suas decisdes
politicas ao estabelecerem as obrigacdes e os limites das operadoras de planos de
saude, deixando para o Estado a obrigacdo de conceder a universalizacdo da
saude. Ou seja, nos casos em que nao haja a previsdo contratual da cobertura de
determinado procedimento médico-hospitalar por parte do plano de saude, bem
como 0 mesmo ndo contar no rol obrigatério da ANS, cabera ao Estado o custeio
desse evento, haja vista que a Constituicdo da Republica de 1988 a ele incumbiu a
tarefa de segurador universal da saude e ndo a iniciativa privada, que atua dentro
dos limites estabelecidos em lei. A pretensao do juiz em determinar a cobertura de
algo nao coberto viola o principio da legalidade, como destaca Pietro Perlingieri ao
comentar a sua aplicacdo no ordenamento italiano, mas perfeitamente cabivel ao

caso brasileiro:

Se 0 juiz tivesse a possibilidade de julgar o caso concreto segundo a propria
visdo do mundo, desconsiderando o Parlamento e o Executivo, ndo haveria
motivo para o primeiro fazer as leis, para o segundo emanar regulamentos
ou outras medidas que tenham forca de lei. O juiz é, sim, autbhomo em
relagdo ao poder Executivo, mas € submetido a lei, ainda que apenas a ela
(art. 101 Const.). O principio da legalidade assume uma conotagao propria
no sistema.38?

Sendo assim, € forcoso reconhecer que o dever de agir segundo a boa-fé
incumbe ndo s6 as operadoras de planos de saude — prestadoras de servigos - mas
também aos consumidores, sob pena de, ndo sendo assim, simplesmente se
inverter o polo das desigualdades desta relacdo. Este ndo é o objetivo nem da
norma constitucional, tampouco da norma infraconstitucional em comento. Para se
alcancar o objetivo da harmonizacdo, impde-se reconhecer que os consumidores

tém deveres que decorrem da regra geral da boa-fé, como trabalhado no capitulo
5_383

381 HELLER, Herman. Teoria Del Estado. Trad. De Luis Tobio. México, Fondo de Cultura Econémica:
1977.

382 |bidem, p. 250.

383 DEBS, Newman de Faria. Algumas reflexdes sobre o principio juridico da boa-fé no mundo
contemporéaneo. In: TARTUCE, Flavio; e CASTILHO, Ricardo (org.). Direito Civil — Direito Patrimonial
e Direito Existencial, Estudos em Homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka. Sao Paulo: Método, 2006, p. 255.
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Em nitido movimento pendular, proprio do Direito, verifica-se que o Judiciario
vem reconhecendo a legalidade dessas formas regulatérias, inclusive como maneira
de garantir o equilibrio de todo o sistema de saude suplementar, além de prestigiar a
seguranca juridica e previsibilidade que devem estar presentes nas relacdes
juridicas, restando evidente que diversos preceitos normativos, tais como a nulidade
cldusulas abusivas, a boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato, foram
introduzidos para equilibrar as relacdes contratuais e ndo para criar uma categoria
de individuos com super direitos em relacdo aos fornecedores e/ou prestadores de

servigos, sob pena de desvirtuamento de todo o sistema.

Diante do grande volume de demandas que veem assoberbando o Judiciario
nas quais se discutem direitos relacionados ndo s6 aos planos de salude, mas a
saude de forma geral, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacédo n°®
31, a qual estimula os Tribunais a adotarem medidas com a finalidade de subsidiar
0S magistrados e demais intérpretes do Direito através da formacao de Junta Médica
para se aferir, de forma técnica, qual a melhor solucdo a ser dada ao caso concreto
e, com isso, assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais
envolvendo a assisténcia a salde. Desse modo, conclui-se que o préprio CNJ
reconhece que as demandas que versam sobre a assisténcia a saude ndo estao

recebendo o tratamento adequado pelo Judiciario.

O mesmo Conselho Nacional de Justica editou o Enunciado n° 26
estabelecendo que: “E licita a exclusdo de cobertura de produto, tecnologia e
medicamento importado ndo nacionalizado, bem como tratamento clinico ou

cirurgico experimental.”

Esses temperamentos que estdo sendo incorporados em doses
homeopaticas representam o produto de uma adequacédo entre a realizacdo dos
direitos fundamentais e a correcdo das decisOes judiciais para se restabelecer a
devida observancia a separacdo dos poderes. Nesse sentido, Franz Neumann
conclui que: ”(...) a livre concorréncia precisa da generalidade da lei e do direito por

ser ela a mais alta forma de racionalidade. Necessita também da absoluta
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subordinagéo do juiz ao direito, e dai a separagéo dos Poderes.” 384

Por todo o exposto, parece-nos que, diante da inércia ndo razoavel do
legislador, o Judiciario, em uma postura ativista, passa a ter elementos para suprir a
omissao, conforme se verificou nos varios exemplos colacionados ao longo deste
capitulo, fazendo com que o direito fundamental possa ser realizado. No entanto,
pode-se admitir que temas tdo importantes, como o direito de greve dos servidores
publicos, por exemplo, o Judiciario, ao agir, realiza direitos fundamentais, e, nesse
sentido, as técnicas de controle das omissfes passam a ter efetividade.
Evidentemente, saindo da inércia, a nova lei a ser editada pelo Legislativo devera
ser aplicada, podendo, é claro, no futuro, vir a ser questionada no Judiciario. Essa a
nova perspectiva. Assim, ndo se incentiva um Judiciario a funcionar como legislador
positivo no caso da existéncia de lei, mas, havendo falta de lei e sendo a inércia
desarrazoada, negligente e desidiosa, dentro dos limites das técnicas de controle
das omissdes, busca-se a efetivacdo dos direitos fundamentais, seja pelo mandado

de injuncéo (M), seja pela acéo direta de inconstitucionalidade por omisséao (ADO).

Como pondera Lucas de Souza Lehfeld e Kerton Nascimento e Costa, a
postura ativista do Poder Judiciario pode ser positiva de um lado, mas negativa de
outro. Para eles, o ativismo relacionado a atuacdo judicial sem observancia a
separacdo dos poderes e ligado a uma ingeréncia e intervencdo na
discricionariedade da Administracdo Publica representa a faceta negativa. Ao passo
que quando o Judiciario busca concretizar o texto constitucional, “na maior medida
possivel, com a maxima eficacia das normas constitucionais, com ponderacdo, um
discurso fundamentado e respeito aos limites do administrador’, em especial
atencdo ao orcamento e a discricionariedade do administrador das alocacdes

financeiras, nesse caso, a atuacao € positiva. E ao final arrematam:

O concretismo judicial se mostra uma ferramenta eficaz na busca pelo ideal
sensato e ponderado da igualdade e da seguranca juridica, afirmando a
Constituicdo, ndo como um texto de promessas, mas como uma bussola
gue mostre o caminho em busca de uma sociedade mais justa e igualitaria,
em que o Estado seja cumpridor do seu papel e que a sociedade, nesse
processo, tenha participacdo ativa tanto nas decisGes politicas, quanto no

%84 NEUMANN, Franz. Estado Democratico e Estado Autoritario. Trad. De Luiz Corg¢do. Rio de
Janeiro, Zahar Editores: 1969.
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controle social dos Poderes constituidos, especialmente na formulacéo de
politicas, como de saude.38

Posto isso, considerando que o segmento da saude suplementar é altamente
regulado, com regras e decisdes politicas expressamente manifestadas pelas
instancias competentes, qualquer postura ativista do Judiciario que vise conferir
obrigacdes as operadoras de planos de saude além daquelas previstas pela lei e
nas normativas do 6rgao regulador perfaz atuacéo negativa do Judiciario, haja vista
que a adoc¢do de uma medida de cunho social, ainda que adotada pelo Judiciario,
pode, ao longo do tempo, acarretar o efeito reverso, com impacto negativo a toda
sociedade. Esse ativismo desmedido traz sérios riscos sociais, como observa Lenio
Luiz Streck:

O risco que surge desse tipo de agédo é que uma interven¢do dessa monta
do Poder Judiciério no seio da sociedade produz graves efeitos colaterais.
Quer dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem ser resolvidos pela
via de uma ideia errbnea de ativismo judicial. O Judiciario ndo pode
substituir o legislador (ndo esquecamos, aqui, a diferenca entre ativismo e
judicializacdo: o primeiro, fragilizador da autonomia do direito; o segundo,
ao mesmo tempo, inexoravel e contingencial). Desnecessario referir as
inmeras decisdes judiciais que obrigam 0s governos a custear tratamentos
médicos experimentais (até mesmo fora do Brasil), fornecimento de
remédios para ere¢do masculina e tratamento da calvicie...!386

N&o se trata de proteger o cidaddo, muitas vezes em situacdes de risco, em
face das operadoras de planos de saude. O que estd em jogo € a sobrevivéncia do
proprio sistema. Os sistemas de atendimento a saude publica objetivam ao
atendimento do maior numero de pessoas e da melhor forma possivel para a
preservacao da prépria sociedade. Nao é despropositado que o sistema de saude
britanico, tido como o melhor do mundo, se limita a custear os procedimentos

previamente aprovados, nada além.

No caso brasileiro, ndo é licito compelir o plano de salde a custear
procedimento ndo coberto em razdo de na outra ponta encontrar-se pessoa em

risco, 0 que, ainda mais em momentos de crise, ameaca a sobrevivéncia do proprio

385 COSTA, Kerton Nascimento e; LEHFELD, Lucas de Souza. A intervengdo do Poder Judiciario na
administragdo dos recursos destinados a garantia do direito coletivo a saude: ativismo ou concretismo
judicial? In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 21, vol. 85, out.-dez./2013, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 50-51.

386 STRECK, Lenio Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 289.
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sistema em face do desequilibrio contratual ocasionado. Plano de saude é
mutualismo. Se h& cobertura sem previsdo no célculo atuarial, o plano se inviabiliza,

por mais triste que possa ser. A saude nao tem preco, mas custa.
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CONCLUSAO

Esta dissertacdo apresentou a proposta do tema — A Justicialidade dos
Direitos Fundamentais nos Contratos Privados de Assisténcia & Saude — partindo da
evolucdo e reconhecimento dos direitos humanos fundamentais no &ambito
internacional e no Brasil com o intuito de aferir o regime juridico que estao
submetidos, em especial o direito a saude e a defesa do consumidor, para s6 entao

trazer a problematica da interferéncia do Judiciario nas relacdes privadas de saude.

A partir da proposta apresentada, a pesquisa parte da evolucao historica dos
direitos do homem desde as comunidades da Antiguidade, nas quais ja
apresentavam sementes que fariam germinar direitos voltados a preservacédo do
homem, em especial nas sociedades grega e romana. Na Idade Média os forais e as
cartas de franquia outorgados pelos reis aos seus vassalos reconheciam direitos
imemoriais e de participacdo na vida politica em certa medida. Nesse periodo,
mereceu destaque a edicdo da Magna Carta de 1215, tendo em vista a previsdo de
um sistema de contencdo do poder estatal, sendo sucedida por diversos atos e

declaracdes de direitos.

Como reacdo ao sistema de poder absolutista vigente, diversos tedéricos
iluministas desenvolveram as ideias da soberania popular, da limitacdo do poder, do
direito natural a liberdade e da separacdo de poderes, dentre outros, 0s quais
inspiraram as Revolucbes Americana e Francesa no século XVIII, precursoras do
Estado Liberal, no qual se reconheceram inumeros direitos de liberdade e de
limitac&o de poder.

Com o desenvolvimento da classe burguesa e da economia dentro do Estado
Liberal, verificou-se que as liberdades até entdo asseguradas nao eram mais
suficientes para o livre desenvolvimento do individuo diante da disparidade entre as
partes de uma relacdo juridica. Como reagcdo a essa estrutura surge a doutrina
marxista, a qual inspirou a Revolucdo Russa de 1917, pressionando os Estados

europeus a reformularem o modelo econémico e social vigente até entdo. A partir
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dessa contraposicao de ideias, passa ser desenvolvido o Welfare State, através de

uma concepc¢ao de um Estado intervencionista e prestador de servigos sociais.

A 1l Guerra Mundial destrocou todo o sistema de protecdo dos direitos
humanos até entdo construidos, inclusive porque as medidas adotadas para o
cometimento de inimeras barbaridades foram tomadas com fundamento na lei que,
por mais odiosas que fossem, seriam normas validas, considerando ainda que a
mentalidade juridica dominante a época impunha ao intérprete a aplicacdo da lei
sem qualquer juizo de valor acerca da mesma ser justa ou injusta, como determina a

teoria positivista ideologica.

O julgamento de Nuremberg representou a vitéria da dignidade da pessoa
humana enquanto valor suprapositivo, impulsionando uma nova corrente filosofica
pés-positivista. O pos-positivismo busca a ligacdo entre o Direito e a Moral através
da interpretacdo de principios juridicos abertos que passaram a receber carater
normativo, sem que isso represente a volta de valores metafisicos ou a doutrinas
religiosas para busca da Justica, mas através de uma argumentacao juridica mais

aberta, intersubjetiva, permeével a moral, que ndo se esgota na légica formal.

Assim, pode-se afirmar que os direitos humanos como hoje compreendidos
surgem como reacao ao holocausto e as demais barbaries perpetradas durante a |l
Guerra Mundial e a dignidade da pessoa humana caracterizada como valor juridico
fundamental e axioma norteador de toda producéo legislativa e interpretativa das

Constituicdes democraticas do pés-guerra.

Dentro desse novo cenario mundial, as diversas constituicdes dos Estados
Democraticos de Direito produzidas a partir de entdo passaram a incorporar um
repleto rol de direitos fundamentais intimamente ligados a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitagdo do poder que, por sua importancia axiologica,

fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Como espécie do género direito fundamental, os direitos sociais surgem com
certas especificidades em relacdo ao regime juridico dos direitos individuais, na

medida em que esses mandamentos estdo ligados a concretizacdo da igualdade
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material através da prestacdo de servicos estatais e da intervencdo do Estado no

ordem econdmica e social.

No ordenamento brasileiro, a saude, direito fundamental social, foi alcada ao
status de direito subjetivo publico apenas com a Constituicdo da Republica de 1988
e, deve ser concebida em sentido amplo, como estabelecido em diversas
declaracbes de direitos subscritas por toda comunidade internacional, ndo se
limitando apenas ao aspecto curativo, mas sob toda perspectiva preventiva e
coletiva, além de buscar o bem-estar psiquico e social, ndo se restringido ao aspecto
fisico.

O constituinte de 1988 estabeleceu que o direito ao acesso as acodes e
servicos de saude sao norteados pelos principios do acesso universal, igualitario e
gratuito. Dessa feita, através desses “mandamentos de otimizacdo”, todos o0s
individuos tém o direito ao atendimento publico de saude sem qualquer distin¢éo, a
eles assegurado o tratamento isonémico, permitindo-se, apenas, distingdes de
tratamentos e acesso que considerem o estado clinico e as condi¢des especificas
de cada pessoa. A despeito da divergéncia doutrinaria acerca do principio da
gratuidade na prestacdo de servicos de salde, como regra implicita contida no

principio da universalidade, este vem contemplado no art. 43 da Lei n°® 8.080/90.

O Sistema Unico de Satde (SUS), tracado na Constituicdo da Republica de
1988, ¢é orientado pelos principios da descentralizacdo, do atendimento integral e da
participacdo da comunidade, os quais estabelecem, respectivamente, a participacao
de todos os entes federativos no trato da saude publica, com a obrigatoriedade de
se prestar atendimento integral aos cidadaos, além de gerir o campo das politicas
publicas no que diz respeito ao saneamento basico, alimentacdo, atendimento
médico-hospitalar, farmacéutico, etc. Ainda, o sistema prevé a participacdo da
comunidade na gestdo do SUS através dos Conselhos de Saude (Lei n° 8.142/90).

O artigo 199 da Constituicdo da Republica de 1988 permitiu a iniciativa
privada a sua participacdo no sistema de saude brasileiro, tanto em sua forma
complementar, atuando junto ao sistema publico de saude através da celebracdo de

contrato publico ou convénio com a Administracdo ou, no campo suplementar,
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através da oferta de planos de saude pelas empresas operadoras aos consumidores

em geral.

Por se tratar de servico de relevancia publica e segmento estratégico de
politica social do Estado, a Lei n® 9.961/2000, criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), autarquia sob o regime especial, vinculada ao Ministério da
Saude, como oOrgdo de regulacdo, normatizacdo, controle e fiscalizacdo das
atividades que garantam a qualidade da assisténcia suplementar a saude a toda
sociedade. No entanto, antes mesmo da criagdo do 6rgdo regulador — ANS — o
mercado da saude suplementar, que hd décadas era autorregulado pelas “leis de
mercado”, passou a ser disciplinado pela Lei n° 9.656/98, combinada com as normas

de protecdo estabelecidas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Esses instrumentos legislativos representam nitida intervencdo estatal no
dominio econémico com a finalidade de acomodar a livre inciativa com os valores de
protecdo do individuo, tais como, a saude, a defesa do consumidor, a valoriza¢gdo do
trabalho, dentre outros. Nesse ponto, o legislador, intervindo nas relagbes privadas
promulgou o Cddigo de Defesa do Consumidor e, especificamente, em relacao a
saude suplementar editou a Lei n°® 9.656/98, além de criar a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar. A intervencdo do Estado brasileiro nesse segmento econémico
se deu em virtude de sua relevancia ndo s6 para economia nacional, mas ainda para
todo o sistema de saude, pois proporciona o desafogamento dos equipamentos
publicos desse setor e, de forma mediata, contribui, sobremaneira, com a realizacao

do direito fundamental a saude.

Sob uma perspectiva do direito consumerista, na medida em que todo
arcabouco juridico de protecdo ao consumidor também se aplica nas relacdes
privadas de assisténcia a saude, busca-se, através dessa regulamentacao,
estabelecer critérios de contratacdo com a finalidade de sustentacdo de todo o
sistema em conformidade com a protecdo ao consumidor, usuario do plano de
saude. Dentro dessa competéncia regulamentar previu-se a possibilidade de se
excluir da contratacdo determinados procedimentos médico-hospitalares, tais como

tratamentos experimentais.
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A Lei n°® 9.656/98 e toda a normatizacdo editada pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar estabeleceram um regramento exaustivo, com exigéncias
assistenciais as operadoras de planos de saude, além de uma gama consideravel de
garantias aos seus usuarios, permitindo aos consumidores a escolha da operadora,
da espécie do plano, sua abrangéncia territorial, coberturas além daquelas exigidas
por lei, dentre outros produtos que podem ser ofertados. No entanto, como é notério,
a variacdo do preco do plano de saude esta intimamente atrelada as opc¢les de
contratacao realizadas pelo consumidor, todas elas consideradas na composicédo do
calculo atuarial realizado para se estabelecer o valor que devera ser suportado pelos
usuarios, e, com isso, determinar o equilibrio contratual. Note-se que todo esse
regramento converge com a realizacdo da dignidade da pessoa humana e da funcéo
social do contrato, a qual é assegurada através de norma de ordem publica,
concretizada por meio do atendimento médico-hospitalar dos usuérios dos planos de
saude apenas nas hip6teses de eventos contemplados pelo contrato ou constante
no rol minimo de cobertura assistencial. Dessa forma, naquelas hipdteses em que o
procedimento ndo esteja coberto pelo plano de saude a obrigacdo do custeio passa
a ser do Estado, segurador universal conforme canone constitucional e com isso

garantido o direito a saude do individuo.

Essa relacdo de consumo, também deve se pautar pela boa-fé objetiva em
todos os momentos da contratacdo, sendo defeso a adog¢do de comportamento
contraditério das partes, pois desses contratos se espera a cobertura de
procedimentos médicos, hospitalares, laboratoriais, etc. pela operadora e o
pagamento correspondente pelo beneficiario, observando-se os limites dos servicos

contratados, sem que estes representem clausulas abusivas.

Exigir das operadoras de planos de saude o custeio de servicos nao
contemplados pela lei ou pelo contrato acarreta o desequilibrio econémico-financeiro
do negdcio juridico com repercusséao direta a todos os demais usuarios do plano de
saude que ficardo sujeitos ao aumento de suas mensalidades para se restabelecer a
estabilidade contratual ou até mesmo ocasionar a inviabilidade financeira da
operadora (funcdo social externa dos contratos), numa verdadeira socializagdo dos
eventuais prejuizos, subvertendo todo o sistema elaborado pelos legisladores

constituinte e ordinario.
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7

O contrato de assisténcia a saude € aleatorio, cujo o risco € da prépria
esséncia do negoécio, mas esse risco s6 deve ser mensurado em relagdo aos
eventos cobertos. Assim, exigir o custeio de tratamento fora dos procedimentos de
cobertura obrigatéria estabelecidos pela ANS (RN ANS n° 395/2015) e ndo previstos
no contrato acarreta, como ja aduzido, a médio e longo prazo, a inviabilizacdo da
atividade econdmica, com efeitos nefastos para toda a sociedade em diversas
esferas (saude, trabalhista, tributaria, etc.), conforme ja se presenciou a derrocada
de diversas operadoras, com manifestos prejuizos aos prestadores de servicos e

muito mais aos consumidores e a sociedade em geral.

Assim, o acolhimento de prestacfes fora das previsdes legais e contratuais
ocasiona inseguranca juridica de efeitos nefastos para a sociedade de forma geral,

ja que o Direito ndo pode viver com a inseguranca.

A postura ativa do Poder Judiciario também tem origem na ampliacdo das
atribuicdes estatais que surgiram ao longo do tempo, principalmente em razdo do
fendmeno juridico que atribuiu imensa gama de obrigacfes sociais (welfare state) ao
Estado, trazendo consigo diversas implicacdes aos juizes. Dessa forma, como a
saude foi reconhecida no bojo da Constituicdo da Republica de 1988 como direito
subjetivo publico e também foi franqueada a participacdo da iniciativa privada nesse
ramo, cuja atuacao € estritamente fiscalizada e regulamentada pelo Estado, na falta
de efetivacdo desses preceitos por seus agentes a questdo pode ser judicializada

pelos individuos-consumidores que tiveram seus direitos preteridos.

O fendmeno da judicializacdo de questbes politicas e sociais decorre do
modelo adotado pela Constituicdo da Republica de 1988, a qual reconhece a
relevancia dos principios e o papel do juiz na aplicacdo dos valores constitucionais
sem descuidar dos fundamentos democraticos e republicanos, objetivando a plena

realizacdo das normas constitucionais e a efetivagao dos direitos fundamentais.

No entanto, o ativismo judicial ndo se confunde com a judicializacéo.
Enquanto a judicializacdo € um fato, o ativismo € uma atitude. E um modo expansivo
de interpretar a Constituicdo, até mesmo para analisar situacdes que ndo foram

contempladas expressamente pelo constituinte, tampouco pelo legislador ordinario.
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Esse fenbmeno recebe diversas obje¢Bes doutrinarias, principalmente no que se
refere aos riscos para a legitimidade democrética, a politizacao indevida da justica e

aos limites da capacidade institucional do Judiciario.

A despeito de criticas, o0 aumento da atividade jurisdicional é inevitdvel como
consequéncia do aumento das atividades dos demais poderes. Contudo, o intérprete
tem deveres de integridade para com o sistema juridico, os conceitos aplicaveis, os
precedentes na matéria, deveres de coeréncia com suas decisdes anteriores e com
as premissas que estabeleceu em casos precedentes. O magistrado ndo esté liberto
para atuar de acordo com suas convicgdes particulares, pois tem deveres de
integridade e de coeréncia. Ademais, a atividade jurisdicional deve observar as
decisbes politicas adotadas pelas instancias competentes desde que estas, a
evidéncia, ndo violarem os direitos fundamentais. O intérprete deve buscar o
equilibrio entre um discurso judicial que deve ser realizado dentro de um
procedimento ético que apresente consisténcia e coeréncia, considerando a

seguranca juridica que deve ser observada em toda aplicacdo do Direito.

Por conseguinte, em regra, o Judiciario deve se curvar ao Executivo e ao
Legislativo nas escolhas politicas tomadas, atuando apenas para corrigir eventual
inconstitucionalidade da norma e ou nos casos de omissdo legislativa, a fim de
conferir maior previsibilidade e seguranca a toda sociedade, evitando-se, com isso,
decisdes casuisticas e em descompasso com a sistematica adotada pelo

constituinte.

N&o é desejavel o Judiciario funcionar como legislador positivo no caso da
existéncia de lei, como se verifica no setor da saude suplementar, mas, havendo
falta de lei e sendo a inércia desarrazoada, negligente e desidiosa, dentro dos limites
das técnicas de controle das omissfes, busca-se a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Pelo exposto e considerando o segmento da saude como altamente regulado
e com regras e decisdes politicas expressamente manifestadas pelas instancias
competentes, é vedado ao Judiciario modificar os valores eleitos pela sociedade a

fim de socializar a prestacao privada a saude obrigando, por exemplo, o custeio de



248

procedimentos ndao abrangidos na lei ou no contrato. Essa postura, ocasiona o
desequilibrio das avencas, o desrespeito a seguranca juridica, a violacdo da
separacao dos poderes e o prejuizo na busca do bem comum, na medida em que
essa anomalia sistémica acarretard ou o aumento dos pre¢cos aos demais USUarios
de planos de saude, num efeito socializante, ou até mesmo a liquidacdo das
operadoras, com prejuizos a toda sociedade, inclusive com o aumento de demanda

junto ao SUS.

Em vista da hipercomplexidade do setor da salde o legislador e administrador
tracaram exaustivamente o regramento desse segmento — detalhado nesta pesquisa
- afim de confirmar suas escolhas politicas, que, no entanto, a todo o momento, sédo

subvertidas pelo decisionismo de muitos magistrados.

Portanto, qualquer postura ativista do Judiciario que pretenda conferir
obrigacdes as operadoras de planos de saude além daquelas previstas no contrato,
na lei e nas normativas do o6rgdo regulador representa atuacdo negativa do
Judiciério, haja vista que a ado¢cdo de uma medida de cunho social, ainda que
adotada pelo Judiciario, pode, ao longo do tempo, acarretar o efeito reverso, com
impacto negativo a toda sociedade.
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