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A Salde da Pessoa ldosa Como Direito Fundamental e o
Papel do Estado na Sua Consecucéao

ﬁl-gtas Sobre a Historicidade dos Direitos Fundamentais

Antes de serem positivados, os direitos do homem ja eram discutidos
principalmente pelos filosofos no @mbito do jusnaturalismo. A fim de justificar a
existéncia de direitos inatos, provenientes simplesmente da condicdo humana,
partiu-se da idéia de um estado de natureza, separado do aporte estatal, perante o
qual o ser humano possuia direitos reduzidos, porém essenciais, como a vida, a
liberdade e a propriedade.” Nessa esteira, afirmava-se que: “o Direito como
ciéncia sistematica, divide-se em Direito Natural, que se funda em principios
puramente a priori, € em Direito positivo (regulamentar), que tem por principio a
vontade do legislador.”® Para Kant, havia apenas um direito natural ou inato: a
liberdade. Segundo o filésofo, “a liberdade (independéncia do arbitrio de outro),
na medida em que possa subsistir com a liberdade de todos, segundo uma lei
universal, € esse direito Unico, primitivo, préprio de cada homem, pelo simples

»3

fato de ser homem.”” “Aqui é suficiente dizer que o conceito de liberdade proprio

a teoria liberal do Estado é o conceito de liberdade como néo-impedimento.™
Ressalta-se o pensamento de Kant, pois ele representa a etapa conclusiva
da primeira fase da histdria dos direitos do homem, que vai alcangar seu cume nas
declaraces iniciais de seus direitos ndo mais enunciados por filésofos, mas pelos
detentores do poder de governo, que ndo se contentavam mais com a simples
existéncia abstrata de direitos naturais. > Naquele momento, ao final do século

XVIII, ja se fazia indispensavel que eles fossem materializados e reconhecidos

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradu¢do: COUTINHO, Carlos Nelson. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 73 e 74.

2 KANT, Emmanuel. Doutrina do direito. Traducdo de: BINI, Edson. Sdo Paulo: icone, 1993, p.
55.

* KANT, Emmanuel. Doutrina do direito, p. 55.

* BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Traducfo de: FAIT,
Alfredo. Brasilia: UNB, 1984, p. 74.

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 73.
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pelo Estado. Ao mesmo tempo, Kant contribui para a formacdo do conceito de
Estado de Direito que possui interdependéncia com os direitos fundamentais,
esses, proprios de um Estado em que as leis sdo soberanas e que nao partem do
arbitrio dos poderosos.®

Assim, a origem dos direitos fundamentais encontra-se na Declaragdo de
Direitos do Povo da Virginia de 1776, um marco da Revolu¢do Americana, e na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, ponto maximo da
Revolucdo Francesa, mas é a primeira que representa 0 marco da passagem dos
direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais.’

Ainda imbuidos do espirito jusnaturalista, os direitos fundamentais
constantes das primeiras constituicdes escritas, surgem como direitos do individuo
frente ao Estado, delimitando uma area de ndo interferéncia estatal e um dominio
de autonomia do individuo face ao Poder Publico, que deveria se abster de intervir
na esfera privada da vida das pessoas. Chama-se esta fase precursora dos direitos
fundamentais de primeira dimensdo desses mesmos direitos civis e politicos,
atribuidos aos cidadaos, no inicio do constitucionalismo do Ocidente pelo Estado
Liberal.

Porém, significativos para o estudo da saude da pessoa idosa como direito
fundamental sdo, principalmente, os denominados direitos de segunda dimenséo,
surgidos no século XIX, quando ja ndo havia tanta necessidade de se justificar a
existéncia de direitos em face do Estado, mas de assinalar que existem direitos
que devem provir dele.

Todavia, ha de se ressaltar que ndo ha incompatibilidade entre os direitos
fundamentais de primeira e os de segunda dimensdo, tendo em vista que as
extensOes de direitos fundamentais se complementam abrangendo, inclusive,
novas dimensOes, todas baseadas na acepcdo de que a dignidade da pessoa
humana é o norte a guiar os direitos humanos de indole fundamental.

Como consequéncia da Revolugdo Industrial, do surgimento do
proletariado e das manifestagdes socialistas que reivindicavam mais que um
direito a liberdade formal, quer-se dizer, a liberdade perante a lei, passou a existir

um clamor por liberdade em bases materiais, que oferecesse aos menos

® PEREZ LUNO. Antonio E. Los derechos fundamentales, p. 32.

! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 47.
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favorecidos justica social.®> Nascem, portanto, os direitos fundamentais sociais,
econbmicos e culturais compostos pela vindicacdo do eficaz exercicio das
liberdades positivas e com o condao de assegurar aos mais necessitados, igualdade
de oportunidades proprias de um Estado de Direito dirigido também pela justica
material.® Nesse passo, os direitos sociais firmam-se qudo direitos de libertacdo
da necessidade e, ainda, qudo direitos de promocdo, cujo contedo € a
organizacdo da solidariedade.® Configuram-se também direitos & igualdade
substancial e gozam de um regime juridico diferenciado defronte a uma
desigualdade de fato que, por seu implemento, ser4 limitada ou superada.**
Concomitantemente, na virada para o século XX, surgem as expressoes
primitivas do que seria o Estado do Bem-Estar Social, cujos direitos, consagrados
constitucionalmente, adjudicavam aos individuos prestacdes estatais que n&o
constituiam apenas uma abstencdo no dominio de suas vidas particulares, mas um
agir efetivo por intermédio de atuacdes que garantissem um minimo vital para sua
subsisténcia, tais como estabelecidos na Carta Mexicana de 1917 e na
Constituicdo de Weimar de 1919. Inclusive, a Constituicdo de Weimar foi o texto
inspirador de outras cartas constitucionais que se estabeleceram apés o fim da
Segunda Grande Guerra, cujo intento era conjugar os direitos de liberdade com os
direitos econdmicos, sociais e culturais.** A chegada dessa segunda dimensdo de

direitos fundamentais, notadamente em nivel constitucional, obrigava o Estado a

8 PARCERO, Juan Antonio Cruz. Los derechos sociales como técnica de proteccion juridica. In:
Derechos Sociales e Derechos de las Minorias. 2 ed. Compiladores; CARBONELL, Miguel,
PARCERO, Juan Antonio Cruz, VAZQUEZ, Rodolfo. México: Editorial Porrda, 2001, p. 89:
“Seria ingénuo e inclusive torpe pensar que o problema dos direitos sociais € um problema
exclusivamente juridico; quando falamos de direitos sociais, fazemos referéncia a certos bens ou
valores (justica, igualdade, salde, educagdo, et coetera), e mais especificamente, a uma série de
pretensGes ou demandas para obter ou garantir ditos bens ou valores que consideramos um meio
para obter aquilo que chamamos justica social.” [Traduziu-se livremente do espanhol]

® Segundo 0 que QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2002, assevera na p. 161: “A ‘igualdade de chances’ (ndo de condicBes), a concorréncia de
oportunidades, enfim, a alternativa da minoria a maioria, substituem-se hoje ao comando da
‘vontade geral’ como categorias gerais ‘legitimadoras’ da ac¢do que o Estado entretanto assumiu
no dominio da economia e da sociedade.”

9 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais, p. 105.

11 SANCHIS, Luis Pietro. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. In:
Derechos Sociales e Derechos de las Minorias. 2 ed. Compiladores: CARBONELL, Miguel,
PARCERO, Juan Antonio Cruz, VAZQUEZ, Rodolfo. México: Editorial Porrda, 2001, p. 25 e 26.

2 PEREZ LUNO. Antonio E. Los derechos fundamentales, p. 40.
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desempenhar prestacdes positivas, que se garantiam por intermédio de politicas
publicas interventivas. Dessa maneira, 0 conceito de direitos sociais se
correlaciona com o de Estado Social. Os direitos fundamentais ainda tiveram
reconhecimento no ambito internacional por meio da expressiva Declaracdo de
Direitos Humanos da ONU datada de 1948 e, posteriormente, pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966.

Sem nenhuma duvida os direitos sociais pressupdem um protagonismo do
Poder Publico na medida em que tais direitos encampam prestagdes oferecidas
pelo Estado.’® O que se propugna por meio dos direitos sociais é um Estado que
pratique a justica distributiva, que aceite a responsabilidade de garantir aos seus
membros uma base minima de bem estar, que proporcione 0s meios adequados a
existéncia humana em condicGes de dignidade. “Alude-se aqui aos interesses de
natureza existencial: minimo existencial e respeito a dignidade, no exercicio do
principio da igualdade, este valido ndo obstante as condi¢Ges pessoais e a
idade.”* Tem-se ciéncia de que o problema do idoso assume n&o s6 dimensdes
individuais como, a0 mesmo tempo, sociais."® E os direitos sociais & prestacdes
“sdo direitos do individuo, (e portanto, também do idoso) frente ao Estado a algo
que — se o individuo possuisse meios financeiros bastantes e se encontrassem no
mercado uma oferta suficiente — poderia obté-los também de particulares.”®, mas,
ndo tendo, cabe ao Poder Publico presta-los.

Atente, todavia, que ndo so direitos sociais geram custos para o Estado. Os
direitos civis e politicos também dependem de prestacdes positivas que ndo se
esgotam na abstencéo estatal.'” A fim de tutela-los, configura-se necessério que o

Estado gaste, por exemplo, com regulamentacdo, definindo o alcance e a restrigéo

3 PELAEZ, Francisco J. Contreras. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos, 1994,
p. 17.

1 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita constituzionale, p. 340. [Traduziu-se
livremente do italiano]

> PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita constituzionale, p. 340.

6 ALEXY, Robert. Derechos sociales fundamentales. In: Derechos Sociales e Derechos de las
Minorias. 2 ed. Compiladores: CARBONELL, Miguel, PARCERO, Juan Antonio Cruz,
VAZQUEZ, Rodolfo. México: Editorial Porrta, 2001, p. 69. [Traduziu-se livremente do espanhol
e se acrescentou (e também do idoso)]

7 Esta é a tese desenvolvida por HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass. The cost of rights — why
liberty depends on taxes. New York: Norton and Company, 1999, passim.
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desses direitos, com regulacdo administrativa, com o exercicio do poder de policia
frente as agressGes provenientes do proprio Estado ou de particulares, com a
efetivacio das eleicBes para garantir o direito ao voto, entre outras despesas.’® A
propriedade, emblematicamente, € um direito civil que requer expensas estatais,
como o aparato da justica civil e penal, com a forca policial, com seus registros,
com os servicos de cadastro, com a fixacdo e o controle das zonas de uso do
solo.

Do mesmo modo ndo é correto sustentar que os direitos sociais,
econdmicos e culturais s6 se executam mediante prestacfes. Condutas omissivas
como as de ndo danificar a saude, ndo deteriorar a educacdo ou ndo destruir o
patriménio cultural, sdo maneiras de realiza-los mediante obrigacées negativas.”

Como se V&, as dimensdes de direitos civis e politicos e as de direitos
sociais, econdmicos e culturais se intercruzam, de modo que a satisfacdo dos
primeiros ndo obsta a dos segundos e vice versa. Ambas as categorias
consubstanciam direitos de indole fundamental. Percebe-se a falacia de que
apenas os direitos sociais demandam acdes positivas do Estado, pois 0s civis e
politicos também requerem atuacdes dessa natureza. Todos os direitos, enfim,
solicitam, em alguma medida, prestacGes positivas e negativas para auferirem
efetividade.

A diferenca entre direitos civis e politicos e direitos sociais prestacionais
consiste no fato de que os custos dos segundos destinam-se as obrigacGes estatais
distributivas, que visam ao alcance da justica social, como ocorre, por exemplo,
na prestacao publica do direito a salde as pessoas idosas. Na esfera juridico-
politica atual os direitos sociais “concretizam a obrigacdo do Estado de controlar
0s riscos do problema da pobreza, que ndo podem ser atribuidos exclusivamente

¥ ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los
derechos sociales. In: Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional,
Internacional e Comparado. Organizador: SARLET, Ingo Wolfgang. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 137e 138.

1% ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los
derechos sociales, p. 137.

2> ANON, Maria José. El test de la inclusion: los derechos sociales. In: Trabajo, derechos sociales
y globalizacion: algunos retos para el siglo XXI Coordenador: ANTON, Antonio. Madrid: Talasa,
2000, p. 175 e 176.
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aos proprios individuos, restituindo um status minimo de satisfacdo das

necessidades pessoais.” **

4.2

A Saude Como Direito Fundamental e Exigivel

N&o ha duvida de que os direitos sdo custosos para o Estado. A questdo
dos custos, porém, ndo seria problematica se 0s recursos estatais fossem
suficientes para contemplar todo tipo de assisténcia que os cidadaos necessitam e
merecem, afinal, contribuem com tributos para que o Poder Publico os gerencie

em beneficio da sociedade.

Todavia, parece que em todo o mundo, mesmo nas nagdes mais ricas, a
dificuldade da escassez de recursos é empecilho para que o povo goze

satisfatoriamente dos direitos que devem provir do aparato governamental.?

Se essa discussdo tem pertinéncia nos Estados Unidos, evidentemente, €
uma discussdo central num pafs em desenvolvimento como o Brasil.”® Afinal,
quanto se deve investir em salde no pais? Em que medida os recursos publicos

devem ser alocados em prol da saude de sua populacéo idosa?

Vérias propostas tém sido elaboradas pelos estudiosos da matéria e,
comumente, sdo discutidas teorias como a da “reserva do possivel”, do “minimo
existencial”, com base na doutrina majoritaria alema.

A locucdo *“reserva do possivel” contextualiza o dilema de cunho

econémico gue se da quando as necessidades sociais sao ilimitadas e 0s recursos

2l BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: Direitos Fundamentais
Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Organizador: SARLET,
Ingo Wolfgang. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.130.

22 Discorrendo sobre a justica e o alto custo da salde nos Estados Unidos da América,
DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traducdo de:
SIMOES, Jussara. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 431-432, pergunta: “Mas quanta assisténcia
médica uma sociedade razodvel deve tornar acessivel a todos? Ndo podemos oferecer a todos a
assisténcia médica que os mais ricos entre nés podem comprar para si. Como decidir qual é o nivel
minimo de assisténcia médica que a justica exige que até os mais pobres tenham?”

2 Nesse sentido a obra de AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios
juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, passim.
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do Erério para supri-las, insuficientes. Nesse sentido, a sociedade teria que se
contentar com uma fronteira que demarca o que € possivel para o orcamento
publico, a fim de atendé-la. Todos os direitos subjetivos publicos sociais possuem
um custo, portanto, renomadas vozes sustentam que, para assumi-los, faz-se
cogente estejam eles atrelados a “reserva do possivel”. Nesses termos, baseando-
se na formulacdo de Jellinek, afirma-se categoricamente que: “O status positivus
socialis, ao contrario do status positivus libertatis, se afirma de acordo com a
situagdo econdmica conjuntural, isto &, sob a ‘reserva do possivel’ ou na
conformidade da autorizac&o orcamentaria.”?*

Historicamente, a expressdo “reserva do possivel” possui origem
germanica, formulada pelo Tribunal Constitucional Aleméo, e ndo so diz respeito
a existéncia de reservas publicas suficientes como também a fronteira do razoavel
para que os cidaddos exijam da sociedade por meio de prestacOes estatais, mesmo
que o Estado tenha condicdes de satisfazé-las.?

H& importantes colocacdes sobre a retdrica da “reserva do possivel” pelos
doutrinadores brasileiros e portugueses.

A primeira delas diz respeito ao fato de tal elaboragdo néo ter sede na
Constituicao alema, mas sim em seu Tribunal Superior, acostumado a lidar com as
vicissitudes daquela comunidade “com base em realidades culturais, histdricas, e,
acima de tudo, sécio-econdmicas completamente diferentes” das brasileiras. 2
Sustenta-se que, ainda que a doutrina da “reserva do possivel” tivesse emanado da
Carta alema, parece também questionavel a passagem desta formulagéo juridica
propria do contexto alemao, portanto, do denominado primeiro mundo, para um

pais com tantas mais desigualdades sociais como o Brasil.?’

* TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: Teoria dos
Direitos Fundamentais. 2 ed. Organizador: TORRES, Ricardo Lobo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 297.[ grifou-se]

% BverfGE n° 33, p. 303. Decisdo na qual a Corte decidiu pelo Estado no ter que criar tantas
vagas has universidades publicas para receber toda a gama de estudantes interessados em cursa-
las.

% KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no brasil e na alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002, p. 51.

2 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no brasil e na alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’, p. 51.
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Todavia, caso se considere a “reserva do possivel” um argumento valido
no ambito patrio, outra grande questdo existente diz respeito a quem compete
decidir qual é a medida da “reserva do possivel” para os direitos sociais. Seria do
legislador ordinario ou dos tribunais tal competéncia?

Posicbes merecedoras de respeito afirmam que essa atribuicédo
(competéncia) seria do titular do poder politico, na medida em que a motivagédo
invocada fosse objetivamente constatada’®e que a pré-ponderagdo seria do
legislador em face das possibilidades orcamentérias estatais, o que impediria o
alvedrio do Poder Judiciario acerca da alocacdo de recursos sem ter em conta o
entendimento do legislador politico democratico.® Em estreita sintese,
arguementa-se: “as opcOes que permitirdo definir o conteddo dos cidaddos a
prestacOes positivas do Estado tém de caber, portanto, a um poder constituido.”*
Portanto, a “reserva do possivel” soma-se 0 argumento da reserva parlamentar em
matéria orcamentaria, o que toca o principio da separacéo de poderes.*

Dentro dessa mesma linha de argumentacdo entende-se, inclusive, que 0s
direitos sociais ndo seriam direitos originalmente fundamentais.*

Com todo respeito, e sem desprestigiar a relevancia da discussdo que ainda
se procedera em face as indagacOes postas, ndo se comunga da opinido que 0s

direitos sociais, reduzidos a reserva do possivel, teriam que ser alocados téo

%8 Nesse sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica
portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 294.

» E 0 que assevera TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e
ponderacdo: breves consideracdes e criticas. In: Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem
ao Professor Ricardo Lobo Torres. Organizadores: GALDINO, Flavio e SARMENTO, Daniel. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 785.

% DE ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 192.

31 Consoante SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais na constituicdo de 1988. In: Revista
Dialogo Juridico. Ano 1. Vol. 1. Abril/2001, p. 35.

%2 Referindo-se ao “minimo existencial”, TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e 0s
direitos fundamentais. In: Revista de Direito Administrativo. Vol. 177. Julho/Setembro, 1989, p.
29, assevera: “Carece o minimo existencial de contetdo especifico. Abrange qualquer direito,
ainda que originalmente ndo fundamental (direito a saude, a alimentacéo, etc.)...” Recentemente, 0
autor confirma a sua posicdo afirmando em A jusfundamentalidade dos direitos sociais. In: Revista
de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XII, Lumen
Juris, 2003, p. 370, que: “... Esse é o caminho que leva a superacéo da tese do primado dos direitos
sociais sobre os direitos da liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito, e da confuséo
entre direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficacia destes Gltimos sequer na
sua dimensao minima.” [grifou-se]
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somente pelo legislador ordinario quando houver ofensa as disposicOes
constitucionais legitimadas pelo legislador originario, muito menos de que 0s
direitos sociais ndo consubstanciam direitos de origem fundamental.

H& de se constatar, contudo, que é grande a polémica doutrinéria e
jurisprudencial a girar em torno da exigibilidade judicial dos direitos sociais
prestacionais, entre os quais se inclui o direito a salde, até porgque, como ja se
destacou, questiona-se, nesse particular, se direitos desse jaez fazem mesmo parte
do conjunto de direitos fundamentais.

A resposta acertada parece ser a que reconhece os direitos sociais como
efetivos direitos fundamentais porque sao principios do Estado de Direito e fazem
parte do ndcleo do constitucionalismo atual, possibilitando que as pessoas aufiram
um grau de humanizacdo cabivel em cada momento historico. Nesse diapasdo, 0s
direitos sociais possuem um nucleo irredutivel, isto é, um limite ao alvedrio do
legislador, por constituirem prestacBes sem as quais os individuos ndo poderiam
sequer desenvolver sua liberdade.®* Dessa forma, a liberdade desponta como o
principal argumento em favor dos direitos sociais, no sentido de que a liberdade
juridica, para fazer ou deixar de fazer algo, ndo possui qualquer valor se ndo
acompanhada da liberdade real (fatica), de eleger o que fazer dentro do que se
permite; e tal liberdade, no ambito da sociedade industrial hodierna, depende
essencialmente de atividades estatais.®

Nota-se, portanto, que a liberdade se estabelece como argumento em prol
tanto dos direitos de defesa quanto dos direitos prestacionais. Assim como 0s
direitos de defesa, os sociais também estdo fulcrados na idéia de que a dignidade
da pessoa s6 pode ser alcancada com condicdes de liberdade para todos.*®

Para justificar que os direitos fundamentais devem também assegurar a
liberdade fatica, ressalta-se a importancia dela para os homens, por lhes propiciar
condi¢cdes de ndo viver abaixo de minimas condi¢bes existenciais, de ndo lhes

condenar a nada fazer ou de ndo se verem excluidos da vida cultural de sua época.

¥ ANON, Maria José. El test de la inclusién: los derechos sociales, p. 178.
¥ ANON, Marfa José. El test de la inclusion: los derechos sociales, p. 179.
% ALEXY, Robert. Derechos sociales fundamentales, p. 73.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais na constituicio de 1988, p. 22.
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Ademais, esta forma de liberdade permite que o ser humano possa se desenvolver
livre e dignamente na comunidade social.*’

Observe-se que a Constituicdo brasileira atual tratou dos direitos sociais
exatamente no seu Titulo I, que cuida dos direitos e garantias fundamentais,
atribuindo-lhes capitulo proprio, erguendo-os, de maneira ostensiva, a posicao de
legitimos direitos fundamentais e, portanto, diferenciando-os da reminiscéncia
provinda da Carta de 1934 e das seguintes, anteriores a de 1988, que 0s positivava
no titulo da ordem econdmica e social.*®

Firmada a fundamentalidade dos direitos sociais como direitos que
viabilizam a liberdade real e de que esse predicado decorre de expressa disposi¢ao
da Constituicdo brasileira de 1988, pergunta-se: os direitos sociais possuem
garantia de ser sindicaveis perante os tribunais? Esta questdo esta diretamente
ligada a de quem possui competéncia para decidir acerca da “reserva do possivel”,
caso se considere esse argumento valido para a prestacdo de direitos sociais
fundamentais.

A doutrina aponta uma objecdo formal a judiciabilidade dos direitos
sociais fundamentais, no sentido de eles gerarem um deslocamento da politica
social do parlamento para os tribunais e, no plano material, argumenta-se que 0s
direitos sociais ndo sdo concilidveis, ou, pelo menos, entram em colisdo, com as
normas constitucionais materiais que conferem direitos de liberdade, pois os
direitos fundamentais sociais sao muito custosos e o Estado s6 distribui aquilo que
arrecada dos proprietarios de bens por meio de tributos. *°

Mas, em resposta a oposicdo formal aos direitos sociais fundamentais,
portanto, em sua defesa, a mesma doutrina afirma em seguida que, de acordo com
a divisdo de poderes e com a democracia, a atribuicdo de decidir acerca do
conteddo dos direitos fundamentais € do legislador diretamente legitimado pelo
povo, porém, cabe aos tribunais, o papel de deliberar de acordo com o que o

legislador ja tenha decidido.*°

3" ALEXY, Robert. Derechos sociales fundamentales, p. 75.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais na constituicdo de 1988, p. 17.
% ALEXY, Robert. Derechos sociales fundamentales, p. 77-79.

“0 ALEXY, Robert. Derechos sociales fundamentales, p. 77.
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O que parece correto € que, se ha escassez de recursos financeiros, 0 que
estiver disponivel sera obrigatoriamente aproveitado na persecucdo dos direitos
considerados fundamentais pela normativa constitucional até que esses sejam
alcancados. Posteriormente sim, o legislador infraconstitucional podera decidir em
que aplicar os recursos que sobejarem, se sobrarem, de acordo com as prioridades
decididas democraticamente em cada ocasiao.

O direito fundamental a satde é direito de todos e dever do Estado. Nesse
sentido, se os recursos do Erario sdo insuficientes, que se retirem insumos de
outras areas ndo contempladas pelo Constituinte com a jusfundamentalidade que
fora outorgada a esse direito de cunho essencial, que envolve a integridade
psicofisica e a vida dos cidaddos. Fazer relativizacdes em face do direito a saude
acaba por “levar a ‘ponderagdes perigosas’ e anti-humanistas do tipo ‘por que
gastar dinheiro com doentes incuréveis ou terminais?”** ou, por que gastar
dinheiro com doentes idosos, principalmente com os muito idosos, se eles se
encontram biologicamente préximos da morte?*

Por tudo isso, sustenta-se que cumpre aos tribunais executar o que a
Constituigdo determina e que tal atitude ndo fere a democracia e nem o principio
da triparticao de poderes.

Quanto a objecdo material apontada, especialmente no que toca as
liberdades juridicas de outros, entende-se que essas liberdades sdo afetadas em
medida reduzida, ja& que o que se garante por meio dos direitos fundamentais
sociais € um minimo vital.* Dentro desse minimo, evidentemente, estio
englobadas prestacdes de salde adequadas.

H& que se lembrar, inclusive, que a construcdo da teoria da “reserva do
possivel” partiu de um tribunal alemdo! Por que, entdo, os tribunais brasileiros

ndo poderiam discutir e decidir acerca de uma formulacdo originaria do Poder

# 4 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no brasil e na alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’, p. 53.

2 Essa perspectiva desumana e utilitarista é analisada por ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Os
principios da vulnerabilidade e da autonomia no estatuto do idoso: pressupostos e aplicacdes.
Mimeo, 2008: “Sob a Otica utilitarista, como ser velho ndo € equivalente a estar doente ou ser
incapaz de dar alguma contribuigdo a sociedade, a estigmatizacédo e o abandono social atingem os
dependentes e ineficientes, 0 que equivale a justificar, sob a otica da utilidade, as situagGes de
exclusdo e abandono social daqueles que se verifica inviavel a recuperacdo da capacidade
distributiva.”

* ALEXY, Robert. Derechos sociales fundamentales, p. 81.
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Judiciario estrangeiro? Parece plausivel, se transferida a formulacdo juridica da
“reserva do possivel” para o contexto brasileiro, sustentar que constitui tarefa da
doutrina e dos tribunais desenvolvé-la, evidentemente, considerando os aspectos
socio-econémicos que a envolvem, bem como a situacdo social e econémica do
Brasil.*

Mas ainda ha outros obstaculos para a exigibilidade judicial dos direitos
fundamentais como: i- a determinacdo da conduta devida, ii- a auto-restricdo do
Poder Judiciario frente a questdes politicas e técnicas, iii- a inadequacdo dos
mecanismos processuais tradicionais para a tutela dos direitos sociais, iv- a
escassa tradicdo de controle judicial na matéria.*

Em primeiro lugar, o problema de exigir a prestacdo dos direitos
fundamentais sociais tem a ver com a dificuldade de se especificar concretamente
qual seja a conduta devida pelo Estado, em outras palavras, no que consiste 0
conteddo do direito social. A essa assertiva € possivel contra argumentar: o
entrave aludido ndo resulta proprio dos direitos sociais, haja vista ser dificil
também definir o conteddo de outros direitos constitucionais, tais como, o
significado da propriedade ou o alcance da nogéo de igualdade. Nem por isso tais
direitos consentem em ndo auferir tutela jurisdicional, razdo pela qual os sociais
também nio devem deixar de recebé-la.*®

A auto-restricdo do Poder Judiciario frente a questdes politicas e técnicas
leva em consideracdo que o Estado, ao definir que direitos sociais merecem sua
acao positiva, elege politicas publicas prioritarias e o0s juizes costumam considerar
que tais opcdes pertencem aos 6rgdos politicos e ndo a si. Entretanto, o que existe
é uma deficiéncia de ativismo judicial e a inconsciéncia de que o Pode Judiciario

ndo s6 pode, como também precisa resolver esse tipo de demanda, afinal, todas as

* KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: o0s

(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’, p. 53: “No Brasil, como em outros
paises periféricos, € justamente a questdo analisar quem possui legitimidade para definir o que seja
‘0 possivel’ na area das prestagdes sociais bésicas face & composicdo distorcida dos diferentes
entes federativos. Os problemas de exclusdo social no Brasil de hoje se apresentam numa
intensidade tdo grave que ndo podem ser comparados a situacdo social dos paises membros da
Unido Européia.”

% ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibiles. Madrid: Trotta, 2002. p. 117- 132, passim.

% ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibiles, p. 122-123.
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situacGes em termos de direitos sociais envolvem questdes politicas ou técnicas, e
se torna imperioso que o intérprete as enfrente, judicializando o que apenas
aparentemente possui teor técnico ou politico, se ha acBes ou omissdes
inconstitucionais por parte dos Poderes Piblicos.*’

A inadequacdo dos mecanismos processuais tradicionais para a tutela dos
direitos sociais existe porque, até recentemente, eles se desenvolveram para a
tutela dos direitos civis e trabalham com a noc¢édo de direitos subjetivos classicos,
com dificuldade de lidar com os direitos subjetivos publicos. Nada obsta, todavia,
sejam criadas e desenvolvidas engenharias processuais a fim de sanar a violacéo
de obrigac6es que possuem como fonte, direitos sociais. Muito além disso ja esta
o Brasil que lida diuturnamente com acbes civis publicas na defesa do
consumidor, do meio ambiente, das criancas e dos adolescentes e, recentemente,
dos idosos, por exemplo.*®

A escassa tradicdo de controle judicial em matéria de direitos sociais €, ao
contrario do que parece, incentivo para que se criem novas crengas a partir das
atuais contingéncias. Ha que se reverter essa cultura de ndo reclamar
judicialmente direitos fundamentais de carater social porque, ndo provocar o
Judiciario gera retrocesso juridico na medida em que é propria construcdo de
precedentes jurisdicionais que viabiliza a conformacdo de principios de atuacdo
aplicaveis em processos analogos. Julgados favoraveis a prestacdo estatal de
direitos sociais promovem uma mudanca de atitude dos tribunais em face dessas
questdes e estimula os menos afortunados a buscar justica material por essa via.*

Nesse sentido, ja se percebe que as pessoas idosas, mesmo com toda sua
vulnerabilidade, tém se articulado para, por intermédio do Poder Judiciario, obter
exames, préteses, remédios e objetos, como por exemplo, fraldas descartaveis —
que se integram na categoria de medicamentos — a fim de receber a tutela de seu
direito a saude na medida das necessidades proprias da terceira idade. Téo

importante como a atitude dos ancidos, tem sido o ativismo judicial nessa matéria,

47 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibiles, p. 127-129.

8 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibiles, p.129-131.

4 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibiles, p.131-132.
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pois, na grande maioria dos casos consultados, a reposta do Poder Judiciario foi
favoravel a pretensdo dos idosos em matéria de salde, que ndao os consideraram
quaisquer pessoas a procura de atendimento, mas sim, pessoas com a
particularidade de idosas a buscéa-lo.

Observe-se, por exemplo, o pedido de protese concedido na forma dessa

ementa:

“Agravo de instrumento. Antecipacdo de tutela determinando o fornecimento de
aparelho ortopédico pelo Estado. Sapato especial para corre¢do de encurtamento
de membro inferior, ocasionado por acidente. Simula n® 65 do TJ/RJ. Deriva-se
dos mandamentos dos arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n°
8.080/90, a responsabilidade solidaria da Unido, Estados e Municipios,
garantindo o fundamental direito a salde e conseqiente antecipacao da respectiva
tutela.

Funcdo terapéutica do aparelho, objetivando o tratamento da deformidade fisica
sofrida pelo autor. Incidéncia do art. 15, § 2°, da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do
Idoso). Artigo 557, caput, do CPC.”

Ademais, em questBes de salde, ha de ser ter em conta o carater de
emergéncia da prestacdo buscada por meio de uma decisdo judicial, posto que o
indeferimento de tal pedido, especialmente a um idoso, pode acarretar
comprometimento irreversivel nas suas condi¢Ges psicofisicas, ou mesmo o
sacrificio de sua vida, razdo pela qual se impde a consideracdo do direito a satde
como um direito subjetivo do individuo invocavel judicialmente.*® Levando-se em
conta, muitas vezes, a emergéncia da prestacdo reclamada, torna-se urgente a
tutela jurisdicional em carater liminar.

Conscientes de estar lidando com a vida e a dignidade da pessoa humana
envelhecida, os tribunais tém concedido antecipadamente o direito pleiteado nessa
seara, ndo obstante a proibicdo legislativa ordinaria de concessdo de tutela
antecipada contra o Poder Publico e a orientacdo do Supremo Tribunal Federal no
sentido da constitucionalidade dessa legislacéo.>

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, efic4cia e efetividade
do direito a saude na constituicdo de 1988. In: Revista Didlogo Juridico. N° 10. Salvador, Janeiro/
2002, p. 13.

*! Nesse sentido impde-se a colocagdo de BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o
estatuto do idoso, p. 127: “Uma pessoa na velhice possui uma condigdo fisica naturalmente mais
debilitada, o que ndo lhe permite suportar, durante muito tempo, uma patologia qualquer. O que
seria suportavel para uma pessoa jovem ou adulta, pode ser fatal para o idoso e, assim, o rapido
atendimento pode ser a diferenga entre a vida e a morte.”
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Veja-se a ementa em favor da marcacdo urgente de exames para um ser

idoso:

“Constitucional. Marcacdo de Exame Médico. Paciente idoso. Decisdo agravada
que deferiu antecipacdo de tutela para marcacdo de exames médicos necessarios
ao réu, ora agravado, no prazo de 48 horas sob pena de multa fixada em R$
300,00. Obrigacdo Solidaria dos entes federativos. Matéria pacificada pela
SUmula n° 65 deste egrégio Tribunal de Justica. Deriva-se dos mandamentos dos
arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n° 8.080/90, a
responsabilidade solidaria da Unido, Estados e Municipios, garantindo o
fundamental direito & satde e conseqiiente antecipacdo da respectiva tutela”?

Alids, a referida sumula n® 65 do TJRJ contraria 0 entendimento de
proibicdo de tutela antecipada contra o Poder Publico, o que se confere em seus
proprios termos: “Deriva-se dos mandamentos dos artigos 6° e 196 da
Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n° 8.080/90, a responsabilidade solidaria da
Unido, Estados e Municipios, garantindo o fundamental direito a salde e
conseqiiente antecipacdo de tutela.”

Como ressaltado, a doutrina também opina no sentido de que, o garantido
por meio dos direitos fundamentais sociais, ¢ um minimo vital.>® No Brasil,
desenvolve-se a teoria do “minimo existencial” e em Portugal, alguns
doutrinadores preferem a expressdo “minimo social”, tradugdo exata da
formulacdo pioneira alemd, ao se referir a tais direitos. Mudando o vernaculo,
tanto ao discorrer sobre “minimo vital”, “minimo existencial” ou “minimo
social”, os jurisconsultos tém tratado de questdes que se aproximam, embora
chegando a conclusdes diferentes, no sentido do quanto se pode assegurar aos
individuos em matéria de direitos sociais, dentre os quais se destaca a saude,
direito de natureza prioritaria, ja que pressuposto para o gozo de qualquer outro
direito fundamental.

O “minimo existencial” é construcdo tedrica que ndo possui presciéncia na
Constituicdo, mas se encontra relacionada ao conceito de liberdade, aos principios
constitucionais que prevéem a igualdade, as imunidades e privilégios dos cidaddos

que dele necessitam e aos desideratos da Declaracdo Universal dos Direitos dos

°2 TJRJ. Agravo de Instrumento n° 2006.002.12199. Agravante: Municipio do Rio de Janeiro.
Agravado: Adilson Mattoso de Gouvéa. Relator: Desembargador Marco Antonio Ibrahim. Julgada
em 2007.

53 ALEXY, Robert. Derechos sociales fundamentales, p. 81.
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Homens, possuindo, portanto, status constitucional.>*

Tal construcdo relaciona-se
também com o problema da pobreza, especialmente da pobreza absoluta,
mediante a qual ndo ha possibilidade de inércia do Estado, pois, sem um minimo
indispensavel a propria existéncia, ndo ha sequer como falar de sobrevida dos
homens e se cessam as “condicdes iniciais de liberdade”.

O “minimo existencial” tem forca de direito, pois esta implicito no
principio da dignidade da pessoa humana e na idéia de um Estado Social de
Direito.>> Como os direito sociais podem ser apreciados quao implementadores da
justica social, ligados ao dever comunitario de promocdo da pessoa humana,
infere-se que esses direitos positivos sdo expressdo direta do Estado Social de
Direito, que, além de abarcar os direitos de defesa e liberdade do Estado Liberal
classico — na medida em que a relacdo entre as duas dimensdes de direitos
fundamentais é complementar e ndo excludente — provoca uma distribuigdo justa
e adequada dos bens aos mais necessitados.”® Nesse termos, o Estado coloca o
“minimo existencial” em préatica quando, por exemplo, realiza prestacdes de
servico publico gratuitamente, como acontece com a assisténcia a saude apesar da
falta de contraprestagdo, por meio da engenharia advinda da Constituicdo que
prevé a imunidade tributaria, ou por subvencdes e auxilios financeiros como
ocorre no fornecimento néo oneroso de remédios & populacdo que deles carece.””’

Considera-se importante registrar que a idéia de um “minimo existencial”
ndo enfraquece os direitos sociais. Pelo contrario, ela aumenta as chances de que
os desprovidos de condicdes de obté-los por si, os recebam na estatura do
essencial, o que garante sejam prestados com a maxima eficacia.”® Ressalte-se que
0 “minimo existencial” tem sua extensdo aprofundada e, inclusive, maximizada,

na medida da essencialidade do bem que o Estado vé prestar,”® porque sua

> TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais, p. 29 e 42.
% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais, p. 30-32.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais na constituicdo de 1988, p. 19.

" TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos, p. 268.
* TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos, p. 268.

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisodes tragicas, p. 215.
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substancia é parte do conteido do principio da dignidade da pessoa humana,®
razdo pelo qual o “minimo existencial” em matéria de salde, e, particularmente,
em questdes que envolvam a salde da pessoa idosa, direito de ordem prioritéria e
componente do teor do principio da dignidade da pessoa humana, é,
evidentemente, alargado. *

Especialmente no que concerne ao direito a salde, pode-se afirmar que ele
constitui ndo so direito de defesa, no sentido de respeito a integridade psicofisica
do ser humano e de afastamento dos atos degradantes e desumanos, como também
direito a prestacdes por parte do Estado em prol dos titulares de um direito
subjetivo publico que reclama medicamentos, exames de varias ordens,
atendimento médico e hospitalar, ou seja, toda gama de fornecimento para a
concreta realizacdo desse direito fundamental dentro do limite do razoavel, que
afasta, por exemplo, tratamentos odontoldgicos ndo imprescindiveis, ou
medicamentos de laboratorios caros, quando existem sucedaneos da mesma

composic&o quimica e na mesma posologia a um custo menor.®

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
contetido normativo, p. 125.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 61: “O que se
percebe, em Ultima analise, é que onde ndo houver respeito pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢Bes minimas para uma existéncia digna nédo forem asseguradas, onde nao
houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo passar
de mero objeto de arbitrio e injusticas. Tudo, portanto, converge no sentido de que também para o
homem juridico-constitucional a concepc¢do do homem-objeto (ou homem-instrumento), com todas
as consequéncias que dai podem e devem ser extraidas, constitui justamente a antitese da nogéo de
dignidade da pessoa, embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez, exclusivamente
formulada no sentido negativo (de exclusdo de atos degradantes e desumanos), ja que assim se
estaria a restringir demasiadamente o &mbito de protecdo da dignidade.”

Ressalte-se que quando o autor refere-se aos direitos fundamentais esta se referindo, inclusive, aos
direitos sociais aos quais chama de direitos fundamentais sociais. [grifou-se]

SARLET, Ingo Wolfgang, em Algumas considera¢cbes em torno do conteldo, eficicia e
efetividade do direito a salde na constituicdo de 1988, p. 2, salienta: “Consoante ja assinalado,
por mais que se queira advogar a causa dos adversarios da constitucionalizacdo de um direito a
salide (como, de resto, dos demais direitos sociais), a hossa Constituicdo vigente, afinada com a
evolucdo constitucional contemporanea e o direito internacional, ndo s6 agasalhou a salde como
bem juridico digno de tutela constitucional, mas foi mais além, consagrando a salide como direito
fundamental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecao juridica diferenciada no ambito da ordem
juridico-constitucional patria.”

82 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficacia e efetividade
do direito a sadde na constituigdo de 1988, p. 13, nota 16.
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Dessa maneira posicionou a decisdo analisada, que, sem desmerecer o
direito a salde da pessoa idosa, leva em considera¢do a doutrina do minimo

existencial:

“..No mais, correta a r. sentenca monocratica, devendo o réu fornecer 0s
medicamentos PROPALA 250-50 mg; SIFROL 0,25, mg e SUPLAN 25 mg,
todos na quantidade de 3 caixas, até o dia 5 de cada més através de receituario
médico, na quantidade e pelo tempo que for necessario, mediante comprovacgao
periodica, devendo para isso a autora portar receitas atualizadas, facultando ao
réu, no entanto, o fornecimento de substancia genérica, que contenha 0 mesmo
principio ativo do medicamento objeto do pedido e da sentenca, necessario ao
tratamento da satide da autora.”®

Nessa linha de raciocinio, portanto, deve ser entendido o “minimo
existencial” em matéria de salde, lembrando ainda que esse minimo, porque
composto por condic¢des basicas para a subsisténcia, permanece insito no principio
maior da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual é merecedor da maxima
eficacia juridica.®*

H4, contudo, substanciosa critica as doutrinas de origem germanica acerca
da “reserva do possivel” e do “minimo existencial” na conjuntura constitucional
brasileira.

As aproximacgOes das ConstituicGes brasileira e alemd sdo varias, até
porque muitos enunciados da Constituicdo de 1988 tiveram forte influéncia da Lei
Fundamental Alema. Todavia, ndo € o que acontece em sede de direitos sociais,
praticamente inexistentes na vigente Lei Fundamental de Bonn, que néo
incorporou em seu contetdo nenhum dos direitos sociais de segunda dimenséo
que faziam parte da anterior Constituicdo de Weimar, pela julgada méa experiéncia
com essa Gltima.®

Explica-se: a Constituicdo de Weimar, datada de 1919, foi uma das

pioneiras em matéria de positivacdo de direitos sociais e influenciou varias

%3 TJRJ. Apelagdo Civel n° 2006.001.59432. 92 Camara Civel. Apelante: Municipio de Saquarema.
Apelado: Ministério Publico. Relator: Desembargador Roberto de Abreu e Silva. Julgada em: 8.
01. 2007. [Grifou-se]

% No mesmo sentido, DE BARCELLOS, Ana Paula. A efic4cia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
248.

% KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicos puablicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In: A Constituicdo Concretizada: Construindo Pontes com o Publico e o
Privado. Organizador: SARLET, Ingo Wolfgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.
36-38.
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constituicGes ocidentais. Mas, na Gtica do pds-guerra alemao, ela significou uma
Carta fracassada, até mesmo um contributo para proliferacdo do regime nazista a
partir de 1933 e suas formulagfes de cunho social foram entendidas, tanto pela
direita, quanto pela esquerda, como “promessas vazias do Estado burgués”.®®
Corrobora esse entendimento o fato de o primeiro ato governamental do Reich
alemédo, o chamado Conselho do Povo, ter sido o restabelecimento da protecdo ao
trabalhador e a fixacdo de prazo para a positivacdo de novas politicas sociais em
1918, que, no ano seguinte, sdo incorporadas a Constituicdo de Weimar —
especialmente no que concerne a saude — na forma de direitos previstos nos
artigos 7, 7°, 8°, 119 e 161.%

Por isso, em 1949, o Poder Constituinte rechagou a normativa que atribuira
direitos sociais prestacionais, ndo Ihes conferindo quase nenhum espacgo. Apesar
do conceito de Estado Social estar contido no art. 20 da Lei Fundamental, os
intérpretes nao lhes designam a conformacdo de direitos, mas de “mandados”,
sem o condéo de instituir direitos subjetivos passiveis de concretizaco.®

Note-se, entretanto, que a teoria do “minimo social” é formulacdo alema
que diz respeito aos direitos fundamentais de primeira dimensdo, os chamados
direitos de liberdade, e ndo aos direitos de segunda dimensdo, onde se inserem 0s
direitos sociais e, respectivamente, o direito a saude. Trata-se tal “minimo” de
construcdo desse mesmo pds-guerra “que tinha de superar a auséncia de qualquer
Direito Fundamental Social na Carta de Bonn, sendo baseada na funcéo de estrita
normatividade e jurisdicionalidade do texto constitucional.”®

Veja-se, pois, que a transferéncia da dogmatica do minimo social para o
Brasil, aqui desenvolvido pela doutrina como minimo existencial, abarcando
apenas os direitos sociais — dentre eles o direito a salde — ndo parece de todo

acertada, pois ndo ha juristas que defendam que dificuldades orcamentarias

% Expressdo de KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicos publicos bésicos na base dos
direitos fundamentais sociais, p. 38.

7 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito & satde. Sdo Paulo: Hucitec,
1994, p. 22.

% KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicos puablicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais, p. 39-40.

% KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: o0s
(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’, p. 60.
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possam restringir a um minimo existencial a consecucdo dos direitos

fundamentais de primeira dimensdo, que também podem ser custosos.”

70 Sem desconsiderar os argumentos da “reserva do possivel” e do “minimo existencial” o
Supremo Tribunal Federal posicionou-se, consoante nosso entendimento, no sentido de o Poder
Judiciario dever imiscuir-se nas questfes, que, antes de tudo, tém base constitucional.

STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Relator: Ministro Celso de Mello.
Julgada em 29.04.2004: “Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
promovida contra veto, que, emanado do Senhor Presidente da Republica, incidiu sobre o § 2° do
art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de proposi¢éo legislativa que se converteu na Lei
n° 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracéo da lei orcamentaria
anual de 2004. O dispositivo vetado possui 0 seguinte contedo material: “8 2° Para efeito do
inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acdes e servicos publicos de salde a totalidade das
dotacBes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciérios da Unido, os servicos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a
Erradicacdo da Pobreza.” O autor da presente acdo constitucional sustenta que o veto presidencial
importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada
para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas ac¢@es e servicos publicos de
salde. Requisitei, ao Senhor Presidente da Republica, informacdes que por ele foram prestadas a
fls. 93/144. Vale referir que o Senhor Presidente da Republica, logo apdés o veto parcial ora
questionado nesta sede processual, veio a remeter, ao Congresso Nacional, projeto de lei, que,
transformado na Lei n°® 10.777/2003, restaurou, em sua integralidade, o § 2° do art. 59 da Lei n°®
10.707/2003 (LDO), dele fazendo constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto executivo.
Em virtude da mencionada iniciativa presidencial, que deu causa a instauragdo do concernente
processo legislativo, sobreveio a edigdo da ja referida Lei n® 10.777, de 24/11/2003, cujo art. 1° -
modificando a prdpria Lei de Diretrizes Or¢amentérias (Lei n° 10.707/2003) - supriu a omisséo
motivadora do ajuizamento da presente acéo constitucional. Com o advento da mencionada Lei n°
10.777/2003, a Lei de Diretrizes Orcamentarias, editada para reger a elaboracdo da lei
orcamentaria de 2004, passou a ter, no ponto concernente a questionada omissdo normativa, o
seguinte conteddo material: “Art. 1° O art. 59 da lei n°® 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos: ‘Art.59, § 3° Para os efeitos do inciso Il do caput deste
artigo, consideram-se aces e servigos publicos de salde a totalidade das dotagGes do Ministério
da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das
despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza. §
4° A demonstragdo da observancia do limite minimo previsto no § 3° deste artigo dar-se-a4 no
encerramento do exercicio financeiro de 2004.” (NR).” (grifei) Cabe registrar, por necessario, que
a regra legal resultante da edi¢do da Lei n° 10.777/2003, ora em pleno vigor, reproduz,
essencialmente, em seu contetido, o preceito, que, constante do § 2° do art. 59 da Lei n°
10.707/2003 (LDO), veio a ser vetado pelo Senhor Presidente da Republica (fls. 23v.). Impende
assinalar que a regra legal em questdo - que culminou por colmatar a propria omissdo normativa
alegadamente descumpridora de preceito fundamental - entrou em vigor em 2003, para orientar,
ainda em tempo oportuno, a elaboragdo da lei orgamentaria anual pertinente ao exercicio
financeiro de 2004. Conclui-se, desse modo, que o objetivo perseguido na presente sede processual
foi inteiramente alcancado com a edicdo da Lei n° 10.777, de 24/11/2003, promulgada com a
finalidade especifica de conferir efetividade a EC 29/2000, concebida para garantir, em bases
adequadas - e sempre em beneficio da populagdo deste Pais - recursos financeiros minimos a
serem necessariamente aplicados nas acfes e servicos publicos de salde. Nao obstante a
superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar situagcdo de
prejudicialidade da presente arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, ndo posso
deixar de reconhecer que a a¢do constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame,
qualifica-se como instrumento iddneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas,
quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do comando
inscrito na propria Constituicdo da Republica. Essa eminente atribuigdo conferida ao Supremo
Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensédo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdémicos, sociais e culturais - que se identificam, enquanto direitos de
segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da
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Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional:
“DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a Constituicio tanto pode
ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situagdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por acdo. - Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em conseqliéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituicdo Ihe imp6s, incidira em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou
non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é nenhuma
a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. -
A omisséo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicao ditada
pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituigao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no
ambito das funcdes institucionais do Poder Judiciério - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciéario, se e quando os 0Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contedo programatico.
Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). N&o
deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a
“reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999,
Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestacfes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
N&do se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese - mediante indevida
manipulagéo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula 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 nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A Eficéacia
Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar): “Em resumo: a limitacdo de
recursos existe e é 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 o magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do
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Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos,
ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta
em assegurar as condicBes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais
dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios
dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € 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 orgamentarias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.” (grifei) Vé-se, pois, que os condicionamentos
impostos, pela clausula da “reserva do possivel”, ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que 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
prestaces positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo
governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que 0s
elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizacdo pratica de tais direitos. Ndo obstante a formulacdo e a execuc¢do de politicas publicas
dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura
em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformacéo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intengio
de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econémicos e culturais, afetando,
como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nicleo 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-a4, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes
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 lhes haja sido injustamente recusada
pelo Estado. Extremamente pertinentes, a tal proposito, as observagdes de ANDREAS JOACHIM
KRELL (“Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”, p. 22-23, 2002, Fabris):
“A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na definicdo da
forma e medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado ‘livre espaco de
conformacgao’ (...). Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais
devem ser abertas para receber diversas concretizagdes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econémicos para uma tomada de decisdo
guanto 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, querendo controlar as
opcOes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma
violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-
nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em relagdo ao
controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que 0s
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
prestacfes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha
uma delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteddo desses direitos. Muitos
autores entendem que seria ilegitima a conformacdo desse conteldo pelo Poder Judiciério, por
atentar contra o principio da Separa¢do 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 alimentacdo. Nem a doutrina nem
a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais programaticas sobre direitos
sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como principios-condi¢do da justica social. A negagdo
de qualquer tipo de obrigacéo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como
conseqliéncia a rendncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta crescendo
0 grupo daqueles que consideram 0s principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais
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Mas o direito social a saude é peculiar, pois o direito a vida encontra-se
atrelado a ele. E a tutela da vida ndo requer apenas atitudes de defesa a integridade
psicofisica da pessoa humana por parte do Estado, mas também atitudes positivas
dele, uma vez que a protecdo desse direito fundamental classico depende também
da prestacdo de servicos publicos, a fim de que os individuos ndo passem por
graves intimidacbes a sua propria liberdade. Assim, o critério da viabilidade
orcamentaria podera ser relativizado quando a querela jurisdicional envolver a
vida humana, direito constitucional fundamental de primeira dimensdo, cuja
eficacia — a preservacdo da integridade psicofisica da pessoa humana — depende
de condicBes materiais oferecidas pelo Estado.”* Nesse sentido, o fragmento do
julgado que condena o Municipio a prestar medicamentos adequados as

necessidades de pessoa idosa:

como fonte de direitos e obrigacfes e admitem a intervencdo do Judiciario em caso de omissGes
inconstitucionais.” (grifei) Todas as consideragdes que venho de fazer justificam-se, plenamente,
guanto a sua pertinéncia, em face da propria natureza constitucional da controvérsia juridica ora
suscitada nesta sede processual, consistente na impugnacao a ato emanado do Senhor Presidente
da Republica, de que poderia resultar grave comprometimento, na area da salde publica, da
execucdo de politica governamental decorrente de decisdo vinculante do Congresso Nacional,
consubstanciada na Emenda Constitucional n® 29/2000. Ocorre, no entanto, como precedentemente
ja enfatizado no inicio desta decisdo, que se registrou, na espécie, situacdo configuradora de
prejudicialidade da presente arguicao de descumprimento de preceito fundamental. A inviabilidade
da presente argiiicdo de descumprimento, em decorréncia da razdo ora mencionada, impde uma
observacgdo final: no desempenho dos poderes processuais de que dispde, assiste, ao Ministro-
Relator, competéncia plena para exercer, monocraticamente, o controle das acfes, pedidos ou
recursos dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em conseqiiéncia, 0s atos
decisorios que, nessa condicdo, venha a praticar. Cumpre acentuar, por oportuno, que o Pleno do
Supremo Tribunal Federal reconheceu a inteira validade constitucional da norma legal que inclui,
na esfera de atribuicdes do Relator, a competéncia para negar transito, em decisdo monocratica, a
recursos, pedidos ou acgBes, quando incabiveis, estranhos & competéncia desta Corte,
intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretensdo incompativel com a jurisprudéncia
predominante do Tribunal (RTJ 139/53 - RTJ 168/174-175). Nem se alegue que esse preceito legal
implicaria transgressdo ao principio da colegialidade, eis que o postulado em questdo sempre
restara preservado ante a possibilidade de submissdo da decisdo singular ao controle recursal dos
orgdos colegiados no ambito do Supremo Tribunal Federal, consoante esta Corte tem
reiteradamente proclamado (RTJ 181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 159.892-
AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe enfatizar, por necessario, que esse
entendimento jurisprudencial é também aplicavel aos processos de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, qualquer que seja a sua modalidade (ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO
BROSSARD - ADI 593/GO, Rel. Min. MARCO AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO
DE MELLO - ADI 2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.), eis que, tal como ja assentou o Plenario do Supremo Tribunal Federal, o
ordenamento positivo brasileiro “ndo subtrai, ao Relator da causa, o poder de efetuar - enquanto
responsavel pela ordenagdo e direcdo do processo (RISTF, art. 21, 1) - o controle prévio dos
requisitos formais da fiscalizacdo normativa abstrata (...)” (RTJ 139/67, Rel. Min. CELSO DE
MELLO). Sendo assim, tendo em consideracdo as razdes expostas, julgo prejudicada a presente
arguiicdo de descumprimento de preceito fundamental, em virtude da perda superveniente de seu
objeto. Arquivem-se 0s presentes autos.”

" KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’, p. 47.
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“...Pouco importa que o medicamento pleiteado ndo conste da lista de entidade
administrativa. Na presente demanda, objetiva-se a protecdo de um direito
individual fundamental, qual seja, o direito & vida. Como j& salientado, assegurar
o direito a vida a uma pessoa, propiciando-lhe medicacdo especifica que lhe
alivie o sofrimento e a dor de uma moléstia ou enfermidade irreversivel, é
garantir-lhe o direito de sobrevivéncia, finalidade do Estado. Em face de sua
magnitude constitucional e, pois, social, referido direito ndo pode se submeter a
exigéncias administrativas — ipso facto, hierarquicamente inferiores aos
comandos constitucionais e legais — que obstaculizem sua efetiva protegdo. Em
suma, o procedimento aludido pela municipalidade é inconstitucional e ilegal,
pois contrario a concretizacdo do direito individual fundamental a vida digna.
N&o prospera o argumento referente a auséncia de previsdo ou insuficiéncia de
recursos orcamentarios, uma vez que o custeio da saide municipal deve constar,
por exigéncia constitucional, de sua dotacdo orcamentaria, a qual recebe,
inclusive, contribuicdo da Unido, através de repasses do SUS. Ademais existe a
viabilidade de compensacdo entre os drgdos dos entes federados, consoante 0
inciso VI, do art. 35, da Lei 8.080/90. Nesse esteio, inadmissivel o cidaddo ver-
se prejudicado, por conta de eventuais entraves burocraticos, sobrelevando-se o
direito & saude e a vida esculpidos no rol do art. 5° da Constitui¢cdo Federal, com
0s quais o Estado ndo pode barganhar, pois que norteados pelos principios
fundamentais da Republica, consubstanciados na cidadania e na dignidade da
pessoa humana (art. 1°, incisos Il e 111, da CRFB) [...]

Na espécie, restou demonstrado pela documentacao que se cuida de pessoa idosa,
com 72 anos de idade (fls.07), cuja natural condicao revela a imprescindibilidade
do uso continuado dos remédios para preservacdo de sua salde. Diante dessas
consideragdes incide também a tutela especifica estatuida pelo art. 15, caput e §
2° da Lei 10.741/2003 (Estatuto do 1doso)”"

O precedente ora estudado também leva em conta que o direito pleiteado
tem aplicagdo imediata na forma do art. 5°, 8 1° da Constitui¢éo da Republica:

“Deveras, a Constituicdo da Republica denomina ‘direitos individuais’ o

conjunto de direitos concernentes a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca, a

propriedade e, nos termos do § 1° do seu art. 5° as normas definidoras desses

direitos tém aplicacdo imediata, inserindo-se, portanto, o fornecimento de
medicamento aos carentes, na esfera da atuagdo obrigatoria do Poder Publico, na
preservacdo da vida”"

Noutro sentido, que com o trazido a baila ndo se desarmoniza, ja se
posicionava a doutrina de que nao sé o direito aos medicamentos, como medidas
de preservacdo da vida e consectarios do direito a salde, merecia a aplicacdo
imediata proveniente do art. 5°, § 1° da Constitui¢do. Assim, os direitos sociais do

art. 6° entre os quais se destaca o direito a salde, ndo obstante sua colocacao

2 TJRJ. Apelacdo Civel n® 2006.001.50395. 22 Camara Civel. Apelante: Municipio de Barra
Mansa. Apelado: Raimundo da Cunha. Relatora: Desembargadora: Suimei Meira Cavalieri.
Julgada em: 24. 11. 2006.

" TJRJ. Apelagdo Civel n° 2006.001.50395. 22 Camara Civel. Apelante: Municipio de Barra
Mansa. Apelado: Raimundo da Cunha. Relatora: Desembargadora: Suimei Meira Cavalieri.
Julgada em: 24. 11. 2006.
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topografica no ambito da Carta brasileira, estariam sujeitos a idéntica
aplicabilidade imediata dos contidos no rol do art. 5°, por também conformarem
direitos fundamentais, logo, capazes de ordenar aos Poderes Publicos a maior
eficdcia na sua concretizacdo. Desse modo proclama-se que 0s enunciados
normativos que contém direitos fundamentais devem ser imediatamente aplicados,
sem a necessidade da ingeréncia do legislador para que, definitivamente, nao
fiquem & espera da disponibilidade dos 6rgéos estatais.”*

Pelo exposto, ndo se entende que os direitos fundamentais sociais
plasmados na Constituicdo necessitem, para se efetivar, de opcdes politicas do
legislador em funcdo do pluralismo ideoldgico ou por forca de limitacGes juridicas
de fato,”® j& que a previsdo constitucional parece suficiente para justificar sua
prelacdo pelo poder constituinte originario, de conformacdo absolutamente
democrética. Todavia, para os que assim ndo entendem, basta observar, no que
toca o direito a saude no ordenamento juridico brasileiro, a legislacdo
infraconstitucional que reafirma a sua jusfundamentalidade. A Lei Organica da
Salde (Lei 8.080 de 1990) dispbe em seu art. 2° que: “A salude é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis
ao seu exercicio.” E o Estatuto do Idoso prevé o direito a satde dentro do Titulo 11
da Lei 10.741, que trata dos direitos fundamentais da pessoa idosa.

Nesses casos, quando ja se implantou o servigo publico que va atender um
direito fundamental, o ndo presta-lo em desobediéncia a lei ordinaria, da ensejo ao
mandado de seguranca, também pelo fato de o impetrante ser titular de um direito

subjetivo em face do Estado:"

“DUPLO GRAU OBRIGATORIO DE JURISDICAO. REEXAME
OBRIGATORIO. MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA
UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. [..]

2- SENTENCA QUE RECONHECEU O DEVER DO MUNICIPIO DE
FORNECER DETERMINADOS MEDICAMENTOS A IMPETRANTE,

" SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideraces em torno do contetido, efic4cia e efetividade
do direito a satde na constituicdo de 1988, p. 9.

> Posicdo de DE ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na constituig&o
portuguesa de 1976, p. 386.

® KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: o0s
(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’, p. 32.
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PORTADORA DA DOENGCA DE PARKINSON, UMA VEZ QUE ESTA NAO
TEM CONDICOES DE SUPORTAR 0S SEUS ELEVADOS CUSTOS.

3- E DEVER SOLIDARIO DA UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS
GARANTIR A SAUDE. INTELIGENCIA DOS ARTS, 6°, 23, 1l, 24, XII, 194,
195, 196 E 198 DA CONSTITUICAO FEDERAL, DA LEI 8.080/90, BEM
COMO DO ART. 15, § 2°, DO ESTATUTO DO IDOSO, LEI 10.741/2003.”"

Outra ementa da mesma Cémara Civel também concede seguranca a
pessoa idosa portadora de doencas proprias da velhice, nos mesmos termos da

supra citada:

DUPLO GRAU OBRIGATORIO DE JURISDICAO. REEXAME
OBRIGATORIO. MANDADO DE SEGURANGCA. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA
UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. [...]

2- SENTENCA QUE RECONHECEU O DEVER DO MUNICIPIO DE
FORNECER DETERMINADOS MEDICAMENTOS A IMPETRANTE,
PORTADORA DE OSTEOPOROSE SENIL, INSUFICIENCIA VASCULAR
CEREBRAL COM ATAQUES ESQUEMICOS TRANSITORIOS UMA VEZ QUE
ESTA NAO TEM CONDICOES DE SUPORTAR OS SEUS ELEVADOS
CUSTOS.

3- E DEVER SOLIDARIO DA UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS
GARANTIR A SAUDE. INTELIGENCIA DOS ARTS, 6°, 23, 11, 24, XII, 194,
195, 196 E 198 DA CONSTITUICAO FEDERAL, DA LEI 8.080/90, BEM
COMO DO ART. 15, § 2°, DO ESTATUTO DO IDOSO, LEI 10.741/2003.”

Apesar de os precedentes analisados fazerem expressa mencao ao art. 15, §
2° do Estatuto do Idoso, ha o que se criticar em sua fundamentacdo na medida em
que observam que a parte que requer a seguranga ndo tem condicao de suportar 0s
elevados custos do medicamento que requerem. O referido artigo e paragrafo
dispdem expressamente: “Incumbe ao Pode Publico fornecer aos idosos,
gratuitamente, medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim como
préteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento, habilitagdo ou
reabilitacdo.” Ora! Parece claro que o Estatuto do ldoso ndo deixou margem de
duvidas para que todos os idosos, bem ou mal abastados, tenham o direito de

recebé-los gratuitamente.”

" TJRJ. Recurso do duplo grau obrigatério de jurisdicdo. n° 2006.009.00252. 7¢ Camara Civel.
Impretrante: Lucy Cunha Paulsen . Impretrado: Municipio de Niter6i. Relatora: Desembargadora
Helena Candida Lisbhoa Gaede. Julgada em: 4. 04. 2006.

® TJRJ. Recurso do duplo grau obrigatério de jurisdicdo. n° 2006.009.00050. 7¢ Camara Civel.
Impretrante: Carminda Couto Justi. Impretrado: Municipio de Barra do Pirai. Relatora:
Desembargadora Helena Candida Lisboa Gaede. Julgada em: 18. 04. 2006.

™ A fim de esclarecer o sentido de protese e 6rtese, vale-se da ligdo de VILAS BOAS, Marco
Antonio. Estatuto do idoso comentado, p. 39: “H& uma classificagdo ortodoxa entre Ortese e
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Trata o art. 15, 8 2° do Estatuto do ldoso de norma protetiva do ser
humano vulnerabilizado pela idade e pelo convivio com mais doencas que a
populacdo jovem ndo vivencia, e, por tais vicissitudes, passivel de se super
endividar por gastos com medicamentos ou de ter sua existéncia reduzida ao
consumo deles.®® Por essas razdes e pelo principio do melhor interesse do idoso,
as prestacdes de medicamentos, exames laboratoriais, e afins serdo gratuitas para a
pessoa idosa, sem se questionar sua condi¢cdo financeira. Alias, onde a Lei ndo
restringiu o direito, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. “A problematica do idoso nédo
se exaure na tutela do cidaddo, somente, ou do cidaddo pobre; é preciso superar a
I6gica tipica da emergéncia e ‘olhar adiante’, e em tempo realizar uma situagéo
fundada sobre o fisiolégico.”®*

Melhor, nesse sentido, parece a decisdo que se baseia na normativa
constitucional, na Lei do SUS e, principalmente, no art. 15, § 2° do Estatuto do
Idoso, sem tocar nas condi¢bes socio-econdmicas do idoso para obrigar o

Municipio a prestacdo de remédios e fraldas geriatricas, como se entreveé:

“Tratam os presentes autos, de Apelacdo interposta as fls. 55/62 por ente
federativo municipal, em acdo que veicula pretensdo de obrigagdo de

prétese, diferenciando-as, eis que a lei ndo pode ter palavras inGteis ou equivalentes. E nao
contém, porque as palavras nao sdo sindnimas. A protese consiste num dispositivo implantado no
corpo para suprir a falta de um 6rgao[...] Ortese ja se distingue claramente pois é apenas um
dispositivo, instrumento ou artificio para a recuperacdo parcial de um membro ou érgdo ja
existente e ineficaz por si s6. Uma perna mecéanica e uma dentadura sdo proteses; um aparelho
corretivo para os dentes pode ser uma Grtese (serve para pér os dentes em ordem).”

8 Nesse sentido, Faculdade de Farmacia, UFMG, Belo Horizonte e ENSP Sergio Arouca,
FIOCRUZ, Rio de Janeiro. Composicédo dos gastos com medicamentos utilizados por aposentados
e pensionistas com idade igual ou superior a 60 anos em Belo Horizonte, Minas Gerais, Brasil. In:
Cadernos de Saude Puablica. V. 23. n® 6. Rio de Janeiro. Junho, 2007, p. 1: “O objetivo do presente
estudo foi analisar a composicdo dos gastos privados com medicamentos utilizados por individuos
com 60 anos ou mais de idade, em Belo Horizonte, Minas Gerais, Brasil. A populacdo estudada foi
uma amostra representativa de aposentados e pensionistas do Instituto Nacional de Seguro Social
(INSS) nessa faixa etaria e residentes no Municipio de Belo Horizonte, entrevistados num
inquérito domiciliar. Foram calculados os gastos mensais com medicamentos obtidos no setor
privado e analisada sua composicdo considerando as caracteristicas dos medicamentos.
Responderam ao inquérito 667 individuos. Foi observado um gasto mensal privado médio de R$
122,47 (US$ 38,91) com os medicamentos utilizados pelos participantes. Os grupos terapéuticos
que representaram uma maior propor¢do dos gastos totais foram: sistema cardiovascular (26%),
sistema nervoso (24%) e trato alimentar e metabolismo (15%). Em relacdo a categoria de registro
dos medicamentos utilizados, os medicamentos de referéncia foram responsaveis por uma maior
proporcéo dos gastos totais (54%). Os resultados deste estudo podem subsidiar politicas destinadas
a melhorar o acesso a medicamentos e as condicOes sanitarias da populacéo idosa brasileira.”

81 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalitad constituzionale, p. 341. [Traduziu-se
livremente do italiano]
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fornecimento de medicamentos imprescindiveis a salde de autor idoso, com
fundamento nas normas constitucionais que informam a solidariedade dos entes
integrantes da Republica quanto @ manutengdo da sadde dos cidaddos (arts. 1°, 23
e 196, CF), bem como, de normas do plexo legislativo ordinario instituidoras e
reguladoras do Servico estatal relativo a sadde (SUS) (arts. 4° e 6°, I. ‘d’, da Lei
8.080/90), matéria ja reiteradamente julgada pela jurisprudéncia sendo inclusive
objeto de verbete sumular (simula 65 do TJERJ), por isso ndo oferecendo
qualquer dificuldade devido ao teor eminentemente técnico da questdo, de forma
a conferir seguranca bastante para o proferimento de decisdo monocratica no
presente processo.

A matéria discutida refere-se ao ajuizamento de acdo de obrigacdo de fazer em
funcdo da negativa por parte da autoridade e/ou érgdo municipal quanto ao
fornecimento dos medicamentos: |- CONSEDILOL; 1I- NIMODIPINA; IllI-
LISINOPRIL; IV- AAS; V- BENERVA, bem como FRALDAS
DESCARTAVEIS, constantes nas prescricbes médicas de fls. 10, bem como do
decisum de fls. 51/54, a paciente idoso (art. 15, § 2°, Lei 10.741/03) que sofre de
Hipertensdo Arterial Sistémica e Isquemia Cerebral, ndo tendo o municipio réu
comprovado motivo legitimo para a negativa.[...]

Pelo exposto, acolhendo os pareceres do MP em primeiro e segundo graus, com
fundamanto no art. 557, caput, CPC, NEGO SEGUIMENTO AO RECURSO
POR MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE.”®

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu acerca do fornecimento
de medicamento gratuitamente para pessoa idosa com fulcro na Constituicdo da
Republica, porém, sem mencionar o Estatuto do Idoso; assinalando tratar-se de

pessoa desprovida de recursos financeiros:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282/STF E 211/STJ.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. IDOSO.
LEGITIMAIDADE PASSIVA SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS
(MUNICIPIO, ESTADO E UNIAO). ARTS. 196 E 198, § 1°, DA CF/88.
PRECEDENTES DO STJ. FRECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, DESPROVIDO.

1. A auséncia de prequestionamento dos dispositivos legais tidos como violados
torna inadimissivel o recurso especial. Incidéncia das Sumulas 282/ STF e
211/STJ.

2. Nos termos do art. 196 da Constituicdo Federal, a salde é direito de todos e
dever do Estado. Tal premissa impde ao Estado a obrigacdo de fornecer
gratuitamente as pessoas desprovidas de recursos financeiros a medicagdo
necessaria para o efetivo tratamento de salde.

3. O Sistema Unico de Saude é financiado pela Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios, sendo solidaria a responsabilidade dos referidos entes no
cumprimento dos servicos de satde prestados a populacgdo. Legitimidade passiva
do Estado configurada.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.”®

82 TJRJ. Apelacéo Civel n° 7877/2006. 168 Camara Civel. Apelante: Municipio de Sdo Gongalo.
Apelado: Adir Neves Rodrigues. Relator: Desembargador Gerson Arraes. Julgada em: 21. 03.
2006.
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Nesse entorno, faz-se apologia a referéncia ao Estatuto do ldoso, pois
somente ele promove, com a gratuidade de medicamentos, de drteses e proteses,
de recursos relativos ao tratamento, habilitagdo e reabilitagdo, sem entrar no
mérito da situacdo financeira, a desospitalizacdo da pessoa idosa. Quer-se que 0s
idosos obtenham as referidas prestacfes de forma gratuita ndo s6, mas também,
para que possam viver em seu lar, na sua intimidade e na medida do possivel,
afastados de um hospital ou de uma clinica, onde estariam internados. Pretende-se
que o0 idoso seja 0 mais independente possivel de médicos, enfermeiros e
equipamentos especificos de instituicbes de atendimento a saude, vivendo e se
desenvolvendo em seu habitat natural, tendo em vista que sdo altos os nimeros de
morbidade e mortalidade de pacientes idosos hospitalizados.®*

Por fim, comeca-se a perceber o que adiante sera refor¢ado: a tematica do
“minimo existencial”, certamente valida para evitar desperdicios e gastos
desproporcionais ao necessario a dignidade da pessoa humana, quando aplicada a
salide das pessoas de idade avangada, ndo é, e sequer pode ser, tdo minima assim.
Vale aqui ressaltar o valor do cuidado que lhes deve ser consignado por sua
extrema vulnerabilidade fisica, psiquica e social. Amparar o idoso na forma
propugnada pela Constituicdo significa saber cuidar de sua senescéncia com as
singularidades que ela carrega. A desigualdade de fato dos idosos é a principal
motivacdo desse tipo de tratamento juridico diferenciado em seu favor,
constituido por politica publica advinda do Legislativo por meio de disposicoes
como a do art. 15, § 2° do Estatuto do Idoso.

Portanto, o cuidado na seara da saude em conformidade com a Lei 10.741
de 2003, atribui novas regras, além das previstas pela Constituicdo e pelas Leis do
SUS, para um sistema de saude publica especifico para o idoso, oferecendo-lhe

algumas prerrogativas a mais do que as destinadas as pessoas de idade jovem ou

8 STJ. Recurso Especial n° 828.140- MT (2006/0067547-0). Primeira Turma. Recorrente: Estado
do Mato Grosso. Recorrido: Maria Euzébia do Nascimento. Relatora: Ministra Denise Arruda.
Julgado em 20. 03.2007. [grifou-se]

8 Conforme observado por AMARAL, Ana Claudia Santos, COELI, Claudia Medina, ESTEVES
DA COSTA, Maria do Carmo, CARDOSO, Vania da Silva, DE TOLEDO, Ana Lucia Aragjo,
FERNANDES, Carla Rodrigues. Perfil de morbidade e mortalidade de pacientes idosos
hospitalizados. In: Cadernos de Salde Publica, Rio de Janeiro. Novembro/Dezembro/2004,
p.1616-1626.
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adulta, certamente com base nas suas aludidas condi¢bes especiais de

vulnerabilidade e no consectario principio do seu melhor interesse.

4.3
O Direito a Saude da Pessoa Ildosa e o Papel do Estado na Sua

Consecucao

Revela-se paradoxal que o Brasil possua uma Constituicdo tdo adiantada
em termos de direitos sociais e se configure uma das dez nagdes com a maior
economia do mundo, ao passo que trinta milhGes de brasileiros vivem na situacéo
de indigéncia, sem um minimo de condi¢do de gozo dos servigos publicos basicos
como os de assisténcia social, moradia e satide.®

A Constituicdo da Republica brasileira de 1988, em seu art. 196, diz que a
salde ¢é direito de todos e dever do Estado. A salde é direito subjetivo, portanto,
“refere-se necessariamente a um sujeito para significar que ele goza de uma certa
posicao favoravel.”® O direito subjetivo & satide tem como titulares todos os seres
humanos do Estado brasileiro, razdo pela qual trata-se de direito subjetivo
publico, pois, a generalidade dos individuos esta apta a gozar da situacéo
favoravel de recebé-lo, conseqlientemente, todos os individuos podem exigi-lo do
Estado, porque sua prestacdo consubstancia dever dele.

Esse dever, na forma do artigo citado, é garantido mediante politicas
sociais e econdmicas. Tais politicas publicas devem visar: i. a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos, ii. ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecdo e recuperacdo, na forma do referido art. 196.

Observa-se, portanto, que a primeira politica em prol da saude tracada pelo
Estado tem caréater preventivo. Ao se referir a reducdo do risco de doenga e de
outros agravos o texto constitucional remete a certas necessidades humanas para
uma vida saudavel, tais como, higiene, saneamento bésico, &gua potavel,
alimentacdo adequada, seguranca no trabalho, seguranca no consumo de produtos

0u servigos, vacinacao para evitar deficiéncias, meio ambiente sadio, entre outras,

% KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicos puablicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais, p. 26.

8 ASCENCAO, José de Oliveira. O direito: introducéo e teoria geral. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 38.
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a fim de que a saude se mantenha e se previnam doencgas e outros riscos como
epidemias, acidentes de trabalho ou acidentes de consumo, por exemplo.®’

Em segundo lugar, a ordem constitucional elege como politica, acbes e
servicos que serdo prestados quando a salde j& estiver, em algum patamar,
combalida, visando, a sua promocao, protecdo ou recuperacdo. Nesses casos, as
politicas de prevencdo as doencas e outros agravos devem somar-se as acdes que
atuam diretamente sobre a debilidade apresentada.

O acesso a saude € universal, porque imbuido da obrigacdo de abranger a
universalidade do povo do Estado brasileiro. %

O Sistema Unico de Saude implementou-se para assegurar a saude de
todos que dele precisarem e o escolherem. Criado pela Constitui¢do brasileira de
1988, dois anos depois se regulamentou pelas Leis 8.080 de 1990 e pela Lei
8.142, também de 1990. E composto pelo conjunto de acdes e servicos de salde
oferecidos por instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, e, de maneira
complementar, pela iniciativa privada que se vincule ao seu sistema.®® Ao
contrério do que se possa imaginar pela realidade social encontrada na salde
publica, o0 SUS néo foi criado para atender apenas a populacdo carente, tal como
uma politica de assisténcia social ou somente aos seus contribuintes, como ocorre
com as prestacdes previdenciarias.® A universalidade a que a Lei alude significa

que o sistema plblico de sadde brasileiro destina-se a todos indistintamente.*

8 CORDEIRO, Hésio. SUS — Sistema Unico de satde. Rio de Janeiro. Editora Rio, 2005, p. 79: “O
principio de que é dever do estado garantir a salde ‘mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco da doenca e de outros agravos’ contempla, de forma explicita, o
reconhecimento da multicausalidade e de determinagéo social, econémica e politica do processo
salde-doenca.”

8 CORDEIRO, Hésio. SUS — Sistema Gnico de saude, p. 79: “O conceito de universalidade de
cobertura é analogo ao reconhecimento de todos a sadde. Ha quem o questione, por julgar que nao
corresponde a realidade ou as diferengas de consumo médico, que ocorrem na sociedade,
relacionado a fatores socioecondmicos ou psicossociais e diferencas culturais.”

8 ACURCIO, Francisco de Assis. Evolucdo histérica das politicas de sadde no Brasil. In:
Programa Multiplica SUS: Curso Basico Sobre O SUS: (Re) descobrindo O SUS Que Temos Para
Construirmos O SUS Que Queremos. Brasilia, 2007, p. 37 e 38.

% WEICHERT. Marlon Alberto. Satde e federacdo na constituicdo brasileira. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 158.

%1 N&o ha, contudo, como se desprezar as experiéncias de quase vinte anos com o SUS, como bem
explana BAHIA, Ligia. O SUS e os desafios da universalizacdo do direito a salde: tensGes e
padrbes de convivéncia entre o publico e o privado no sistema de salde brasileiro. In: Saide e
Democracia: histéria e perspectivas do SUS. Organizadores: LIMA, Nisia Trindade,
GERSCHMAN, Silvia e EDLER, Flavio Coelho. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2005, p. 410: “Na
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Trata-se de um sistema, porque formado por varias instituicbes de nivel federal
estadual e municipal, bem como pelo setor privado, contratado ou conveniado,
possuindo todos esses 6rgdos 0 mesmo corpo sistematico Unico, isto é, com a
mesma filosofia de atuacdo em todo territério nacional.”

O acesso a saude publica tem concepgéo igualitaria, de modo que todos os
seres humanos que recorram ao Estado tenham o mesmo nivel de tratamento, sem
qualquer tipo de discriminacdo. No entanto, ha de se observar que igualdade no
servico publico de saude significa o implemento de ac¢Ges estatais nas regiées que
mais necessitam dele, de modo que seria até inconstitucional a constru¢do de um
hospital publico em regido predominantemente abastada de recursos materiais,
que se sirva de atendimentos privados, em detrimento da sua instalacdo nas
regides onde ha escassez e pobreza.”

Nesse sentido, a Constitui¢do brasileira de 1988 ndo consagra um modelo
de Estado minimo, “que tende a atribuir todos ou quase todos esses encargos aos

individuos ou a grupos privados™

e também ndo recepciona a concepcao de
Estado social de Jorge Miranda, “que aceita assumir os custos de satisfacdo de
necessidades basicas, embora ndo os das demais necessidades a ndo ser na medida
do indispensavel para assegurar aos que ndo podem pagar as prestacdes oS
mesmos direitos a que tém acesso aqueles que as podem pagar,”® mas o que o
autor mencionado chama de Estado assistencial, “que tende, pelo contrério, a

confia-los ao Estado.”®® Cumpre registrar que a maioria da populago brasileira

pratica, as diretrizes legais do SUS, embora intactas, ndo foram suficientes para conter
movimentos que o moldaram segundo principios distintos dos promulgados pela Constituicdo de
1988. Quinze anos apo6s seu batismo legal, o SUS é considerado por uma grande parcela de dos
profissionais da salde, ¢érgdos da imprensa, determinadas autoridades governamentais,
empresarios e sindicalistas como um sistema para pobres. A solugdo aparentemente realista e
eficaz para acomodar as tensfes tem sido encarada pelos otimistas como etapa de um processo de
amadurecimento que evoluira para a conformacao de um sistema de fato Gnico. Os pessimistas 0
véem como demonstracdo cabal da ineficiéncia do puablico e da imprescindibilidade do privado.
Ambas as interpretaces supdem a impossibilidade de uma universalizagdo, em curto prazo, e, de
certo modo, admitem uma complementaridade harmoniosa entre sistemas diferenciados pelo status
socioecondmico das demandas.”

% ACURCIO, Francisco de Assis. Evolucéo histérica das politicas de sadde no Brasil, p. 38.
% WEICHERT. Marlon Alberto. Satde e federacéo na constituicdo brasileira, p. 161.
% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais, p. 395.
% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais, p. 395 e 396.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais, p. 395.
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depende do Sistema Unico de Saude numa proporcao de 75%. Apenas 20 a 25%
do total de habitantes possuem plano privado de satde.”’

Jungida a universalidade e a igualdade nas prestacfes de salde existe uma
regra que, embora ndo mencionada pela Constituicdo, encontra-se implicita na
acepcdo social propria do direito a satde publica no Estado brasileiro. Trata-se da
regra da gratuidade dos servicos publicos de saude, corroborada pelo art. 43 da
Lei 8.080 de 1990: “a gratuidade das acdes e servicos de salde fica preservada
nos servicos publicos contratados, ressalvando as clausulas dos contratos e
convénios estabelecidos com as entidades privadas.”

Ressalte-se que as acOes e servicos em prol da saude séo de ordem publica,
logo, ndo podem ser afastados por pessoa alguma que se conforme em néo recebé-
los. Esse tipo de negociacdo com o Estado € vedado.

Na forma do art. 197, a Constituicdo dispde sobre a relevancia publica das
acoes e dos servicos publicos de salde que integram uma rede regionalizada e
hierarquizada constituindo um sistema unico, consoante seu art. 198. Assim, a
rede de atendimento do Sistema Unico de Salde distribui-se por regides, de
acordo com necessidades dadas em virtude da sua extensdo geografica e da
densiddao populacional. A hierarquia corresponde a divisdo da rede em
atendimentos de grau primario, de baixa, de média e de alta complexidade. Nesse
sentido, sugere-se que os Estados mantenham hospitais de alta complexidade,
visto que possuem um conhecimento regional da situacdo da salde em seus
confins e os Municipios mantenham a responsabilidade pelos procedimentos
primarios e de baixa complexidade, de forma que bem se integrem Estados e
Municipios a fim de racionalizar custos sem prejudicar usuarios.”

Tem-se, pois, um sistema unico, que ndo admite a existéncia de outros
sistemas de saude, organizado de acordo com as seguintes diretrizes dos incisos I,
I1ellldoart. 198:

i. “descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;” que
condiz com a hierarquia e a regionalidade ja mencionados. Aqui, descentralizar

significa dotar o Municipio da obrigacdo de, primordialmente, executar 0s

% BAHIA, Ligia. O SUS e os desafios da universalizacdo do direito & satde: tensdes e padrdes de
convivéncia entre o publico e o privado no sistema de saude brasileiro, p. 436.

% WEICHERT. Marlon Alberto. Satde e federac&o na constituicéo brasileira, p. 165.
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servigos de saude, por reconhecer as demandas locais e possuir capacidade de
desenvolver acBes preventivas e de tratamento mais condizentes e satisfatorias de
acordo com sua realidade. Recorde-se que o art. 30, inciso VII da Constitui¢do diz
que “compete aos Municipios [...] prestar, com a cooperacdo técnica e financeira
da Unido e do Estado, servigos de atendimento a salude da populagdo.” Nesse
ponto, as atividades da Unido e até mesmo dos Estados, acabam sendo
subsidiarias as do Municipio, que lhes entregara aquilo que ndo for de sua alcada
por abranger extensdo regional ou nacional e os procedimentos que ndo puder
realizar de maneira adequada, sempre contando, nos dizeres do art. 30, com a
cooperacao tecnica e financeira da Unido e do Estado. Todavia, a descentralizacao
pode ser revertida se 0 Municipio ou o Estado incorrerem em praticas ilegais na
forma do art. 4° paragrafo Unico, da Lei 8.142 de 1990 que dispbe: “O ndo
atendimento pelos Municipios, ou pelos Estados, ou pelo Distrito Federal, dos
requisitos estabelecidos neste artigo, implicard em (sic) que 0S recursos
concernentes sejam administrados, respectivamente, pelos Estados ou pela
Uniéo.”%

A direcdo Unica em cada esfera de governo significa que, no ambito da
Unido, tal direcdo executar-se-a pelo Ministério da Saude e nos Estados, Distrito
Federal e Municipios, a exercerdo as Secretarias de Salude ou 6rgaos equivalentes,
de acordo com o art. 9° da Lei 8.080 de 1990, que regulamenta a normativa
constitucional.

ii. “atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais;” significando que o usuario do sistema
deve ser visualizado em seu todo, e ndo como um amontoado de partes, inclusive,
inserido numa comunidade, de modo que as a¢Ges de salde devem se voltar tanto
para 0 usuario quanto para o ambiente em que se encontra, a fim de prevenir
doencas e a realizar devidamente o tratamento.'®

Ja a prioridade atribuida as atividades preventivas inclui fornecer
medicamentos aos que necessitam, mesmo que ndo estejam hospitalizados.
Quanto aos servigos assistenciais, o Sistema Unico de Sadde possui o dever de

presta-los integralmente, independente do tipo de doenca ou agravo apresentado

% WEICHERT. Marlon Alberto. Satde e federac&o na constituicéo brasileira, p. 166-167.

100 ACURCIO, Francisco de Assis. Evolugéo histérica das politicas de satde no Brasil, p. 38.
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pelo individuo, da complexidade e do custo do seu tratamento, ainda que a
patologia apresentada néo se inclua na sua listagem de servicos usuais.'%*

iii. “participacdo da comunidade”; como ferramenta de gestdo
participativa, a qual confere espaco a formulagdo, execucdo, influéncia, também
por meio do povo, nas politicas publicas democraticamente consideradas
prioritarias, além de arredar exercicios paternalistas e implementar a
responsabilidade comunitaria.'®® Tratada na Lei 8.080 de 1990 em seu art. 7°,
inciso VIII, a participagdo da comunidade foi desenvolvida na Lei 8.142 de
1990.'%

Atente, inclusive, para a importancia do dispositivo do paragrafo 4° que da
grande importancia as posicdes dos usuarios do sistema: “A representacdo dos
usuarios nos Conselhos de Saude e Conferéncias sera paritaria em relagdo ao
conjunto dos demais seguimentos.”

Certo € que, se 0 Estado tem o dever de prestar salide a populacdo, os
recursos para tal manus possuem um manancial. Assim, o paragrafo primeiro do
referido art. 198 diz que o Sistema Unico de Satde sera financiado, nos termos do
art. 195, por toda a sociedade, com recursos do or¢camento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. Observa-se, portanto, que o povo, beneficiario do direito a saude, por meio
de tributos pagos ao Estado, &, em principio, quem o abastece de expedientes, 0s
quais lhe serdo retransmitidos na forma de politicas publicas de prevencao,

104

promogcédo, protecao e recuperacdo da sua saude.” Mas, como dito, ndo apenas o

101 WEICHERT. Marlon Alberto. Satde e federacdo na constituicdo brasileira, p. 170-171.
192 WEICHERT. Marlon Alberto. Satde e federacédo na constitui¢do brasileira, p. 171.

103 A Lei 8.142 de 1990 em seu art. 1° criou a Conferéncia de Salde e o Conselho de Sade.
Segundo reza o paragrafo 1° desse artigo: “A Conferéncia de Saude reunir-se-a a cada quatro anos
com a representagdo dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacdo de salde e propor as
diretrizes para a formulagdo da politica de salde nos niveis correspondentes, convocada pelo
Poder Executivo ou, extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Satde.”*%

E o paragrafo 2° subseqiiente, completa: “O Conselho de Salde, em carater permanente e
deliberativo, érgdo colegiado composto por representantes do governo, prestadores de servico,
profissionais da salde e usuérios, atua na formulacdo de estratégias e no controle da execucao da
politica de salde na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros,
cujas decisOes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera de
governo.”

104 CORDEIRO, Hésio. SUS — Sistema Unico de sadde, p. 79: “O conceito de seguridade social,
envolve acbes de ‘iniciativa dos Poderes Publicos e da Sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos a saude, previdéncia e assisténcia social’ (Titulo VIII, Cap. Il, Se¢do I, art. 194, da
Constituicdo Federal). Ao incluir a salde nesse conceito, superou o conceito tradicional de
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orcamento da seguridade social destinar-se-a a saude, a ele serdo adicionados
recursos proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Todavia, a experiéncia demonstra que o Estado brasileiro ainda néo
conseguiu atingir a meta de prestar assisténcia sanitaria adequada e suficiente para
que cada ser humano tenha o digno tratamento de sua saude e a preservacdo de
uma vida digna.

O Sistema Unico de Salde demanda maior racionalidade, de modo que
servigos sejam oferecidos mediante as necessidades da populagéo e ndo como se
observa hoje, em muitos lugares, a presenga de hospitais altamente equipados e
médicos especializados sem a contrapartida de servigos basicos de saude e
clinicos gerais; ademais, necessita de grau maior de eficiéncia para resolver as
questdes de salde e doenca com qualidade, valendo-se de técnicas mais
adequadas, de acordo com a realidade local e a disponibilidade de recursos, esses,
devendo ser usados da melhor maneira possivel, afastando o desperdicio. Os
equipamentos da salde publica também devem ser apropriados para lograr 0s
resultados que deles se esperam e os profissionais treinados para bem exercer suas
funcoes.'%®

Mas o maior problema do Sistema Unico de Salde parece ser seu
financiamento. Ele conta com contribuicGes sociais sobre o faturamento e o lucro,
na forma do art. 195, inciso | da Constituicdo que, conforme gerenciadas,
mostram-se absolutamente insuficiente para garantir o custeio das suas despesas.

Parece que, ciente da dificuldade de se implementar um sistema de saude
gratuito e para todos no contexto econébmico e social brasileiro, o préprio
documento constitucional, em seu art. 199, previu que a assisténcia a saude é livre
a iniciativa privada, de forma a complementar o Sistema Unico de Salide, mas
segundo diretrizes tragadas pelo Estado, que privilegiam entidades filantrépicas e
sem fins lucrativos, na forma do pardgrafo 1° do artigo citado. Dessa maneira, 0
Poder Publico regula e fiscaliza a assisténcia privada a salude, que se d& por meio
dos chamados planos privados de salde que, pagos por Seus USUArios,

complementam o Sistema Unico de Salde, mediante contrato de direito pablico

‘seguro-social’. Esse compreende apenas os direitos dos contribuintes diretos, enquanto o de
seguridade envolve direitos de contribuintes e ndo contribuintes, estes cobertos pelas receitas
tributrias, portanto, por toda a sociedade.”

105 ACURCIO, Francisco de Assis. Evolugéo histérica das politicas de sadde no Brasil, p. 38.
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ou convénio, realizados com o 6rgéo estatal de acordo com o paragrafo primeiro
do referido artigo.

Percebe-se uma ordem de prioridade no oferecimento dos servi¢os de
salde. Em primeiro lugar a salde devera ser prestada pelas unidades publicas.
Caso sejam essas incapazes de atender a todos os casos, em segundo lugar, o
Poder Publico priorizard entidades filantropicas e sem fins lucrativos; s6 em
ultimo caso, comprovada a caréncia do setor publico e filantropico sem fins
lucrativos é que o Sistema Unico de Satde pode realizar contratos ou convénios
com instituicdes privadas, que possuem finalidade de lucro, desde que exerca seu
poder de policia a fim normatizar, fiscalizar e controlar a atuagdo desses servicos.

Ao Poder Publico também é conferido o direito de se ressarcir dos
dispéndios que sofrer com o acolhimento de um cidad&o que possua plano privado
de satide por opgdo, ou por contrato empregaticio. E que a gratuidade do Sistema
Unico de Saude ocorre entre ele e os cidaddos, mas ndo entre ele e as empresas
privadas prestadoras de servicos de saude, de modo que o préprio art. 32 da Lei
9.656 de 1998, a chamada Lei dos Planos de Salde, determina que as operadoras
dos planos devem ressarcir as instituicbes publicas ou privadas integrantes do
SUS, quando estas prestarem servi¢cos de atendimento a saude abrangidos pelos
respectivos contratos.

Desse modo, evita-se o locupletamento sem causa justa do setor privado
em desfavor do 6rgdo publico, pois, se 0 consumidor paga pela manutencdo de
sua saude, nada mais justo que, quando atendido na esfera publica, tenha os 6nus
do seu tratamento repassado a instituicdo privada que deve se responsabilizar por
ele. Trata-se, portanto, de um importante instrumento da propria coletividade de
se compensar do gravame em que incorreu.

Dentre todas as pessoas que necessitam do acesso a saude, os idosos
encontram-se na categoria de pessoas que necessitam mais. Isto ocorre em virtude
do proprio envelhecimento que torna o corpo € a mente humana, em medida
maior, suscetiveis de adoecer. Em carater preventivo, 0s idosos precisam de
condigdes especiais para viver sua maturidade de maneira saudavel; se doentes,
pela fragilidade que a idade Ihes impde, necessitam de uma tutela incisiva do
Estado para recuperar e promover sua saude.

No Titulo Il do Estatuto do lIdoso, que versa sobre os direitos fundamentais

da pessoa idosa consta inserido, no Capitulo 1V, o direito a saude.
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Dentre as politicas publicas mais importantes para garantir a vida digna do
idoso destacam-se as de salde tracadas pelo seu Estatuto, na forma do art. 15, § 1°
que disciplina que a prevencdo e a manutencdo da saude do idoso serdo efetivadas
por meio de politicas sociais previstas nos incisos, Il, Il, I1l, IV e V do artigo
aludido. Em principio, cumpre observar o significado de prevencdo e de
manutencdo da salde do idoso. Prevencao quer dizer: chegar antes que a doenca
ou agravo estejam instalados, evitar que o idoso tenha sua saude debilitada;
enquanto manutengdo expressa a tomada de medidas necessarias para a
conservacgdo ou permanéncia da situacdo de saude do idoso. Ambas tratam-se de
medidas profilaticas, sendo que, aqui, manutencdo denota também o intuito de,
pelo menos, ndo deixar que a saude do idoso se torne mais precaria do que se
encontra. A fim de efetivar tanto a prevengdo quanto a manutencdo da saude do
idoso haverd, por parte do Poder Publico, na forma dos incisos citados:

| — “cadastramento da populacdo idosa em base territorial;” ou seja, 0 registro
publico da populacdo idosa no territorio brasileiro, inclusive para saber onde ha
maior concentracdo da populagéo envelhecida e suas condicOes existenciais a
fim de envidar esforgos para sua protecao;

Il — “atendimento geriatrico e gerontolégico em ambulatorios;” para que o
idoso tenha atendimento peculiar em suas especificidades num local onde
possam ser realizados, rapidamente, primeiros socorros, curativos, cirurgias
pequenas, exames de baixa complexidade, de modo que o idoso ndo precise
ficar na espera de acolhimento em um grande hospital ou clinica que possuam

outras especialidades que ndo a geriatrica e gerontoldgica;

Il — “unidades geriatricas de referéncia, com pessoal especializado nas areas
de geriatria e gerontologia social;” que significa a manutencdo, pelo Poder
Publico, de hospitais e clinicas de referéncia voltadas especialmente para o

idoso.

Geriatria ¢ a parte da medicina voltada para as doencas préprias dos
velhos'® e gerontologia é a ciéncia que estuda as problematicas da velhice sob

196 Todas as pesquisas sobre a satde dos idosos s&o muito recentes e remontam ao século passado.
Segundo DOLL, Johannes, O campo interdisciplinar da gerontologia. In: Tempo de Envelhecer:
Percursos e Dimensdes Psicossociais. Organizadores: PY, Ligia, DE SA, Janete Liasch Martins,
PACHECO, Jaime Lisandro e GOLDMAN, Sara Nigri. Rio de Janeiro: Nau, 2004, p. 93: “A
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todos 0s seus aspectos: biologico, clinico, historico, econémico e social. Aqui o
legislador preferiu dar énfase a gerontologia social, ou seja, a que trata dos
aspectos sociais da velhice. Todavia, um gerontélogo ndo se preocupara apenas
com as condi¢Oes sociais de uma pessoa envelhecida, pois é caracteristica inerente

a gerontologia sua interdisciplinaridade;*”’

IV — “atendimento domiciliar, incluindo a internacdo, para a populacdo que
dele necessitar e esteja impossibilitada de se locomover, inclusive para idosos
abrigados e acolhidos por instituicdes publicas, filantropicas ou sem fins
lucrativos e eventualmente conveniadas com o Poder Publico, nos meios
urbano e rural;” nos casos em que a pessoa idosa necessite, por circunstancias
da sua prépria doenca ou por impossibilidade de locomocéo,'% de ndo sair do
seu lar, seja ele seu domicilio ou instituicbes como asilos e similares. Essa

politica publica abrange os ambientes das cidades e os rurais;

V - “reabilitacdo orientada pela geriatria e gerontologia, para reducdo das
sequelas do agravo a saude;” onde se visa, norteados por geriatras e
gerontologos, a restituir o idoso ao estado anterior, isto €, o de salde, por meio
do arrefecimento das consequéncias do agravo sofrido.

palavra ‘geriatria’ foi introduzida em 1909 pelo médico Ignatz L. Nascher, um defensor desta
especialidade médica.”

197 Sobre gerontologia DOLL, Johannes, O campo interdisciplinar da gerontologia, p. 97-98,
esclarece: “O especifico da gerontologia seria, portanto, a transformacdo e aplicacdo de
conhecimentos advindos de outras areas [...] A gerontologia caracteriza-se por ser uma ciéncia que
usa um leque de trabalhos mono, multi e interdisciplinares, mas o especifico aqui é a interagdo dos
resultados desses trabalhos, no sentido de construcdo de conhecimentos e teorias especificos sobre
o envelhecimento.”

198 As etiologias mais freqiientes de imobilidade do idoso, segundo MARINI, Maria Fernanda De
Vito, BAISI, Paulo Paiva e BARBOSA, Rosiane Caseli. Imobilidade e suas implicacGes —
sindrome de imobilidade. In: Geriatria: Fundamentos, Clinica e Terapéutica. Editores: DE
CARVALHO FILHO, Thomaz e PAPALEO NETTO, Matheus. 2 ed. S&o Paulo: Atheneu, 2005,
p. 720, sdo: “Neuroldgicas: cerebrovasculares, neurodegenerativas, acidente vascular encefalico,
neuropatias, Doenga de Parkinson, etc.

Musculoesqueléticas: osteoartrose, seqiielas de fraturas, problemas nos pés, deformidades,
osteoporose, osteomalacia, causas musculares, amputacgao, sindrome pds-pélio, etc.
Cardiovasculares: insuficiéncia cardiaca, insuficiéncia coronaria, insuficiéncia vascular periférica.
Respiratérias: doenca pulmonar obstrutiva cronica, dependéncia de oxigenioterapia.

Sensoriais: visuais, auditivas,

Quedas.

latrogénicas: medicamentos, imobilidade forgada por restricao fisica, etc.

Psiquicas: depressao, perda da motivacdo, medo de cair, isolamento social.

Desnutrigéo.

Condic¢des ambientais inadequadas: iluminacéo, piso, degraus, etc.

Hospitalizacdo prolongada.”
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A politica plblica emanada do Sistema Unico de Saude visa a atender a
todos, e, entre todos, especialmente a pessoa idosa, como consta do caput do art.
15 do Estatuto do ldoso, pautando-se nas regras ja aludidas da universalidade, da
igualdade, da gratuidade, da integralidade, da regionalizacdo e hierarquizacgéo de
servigos, da descentralizacdo, da direcdo Unica e da participacdo social,
adicionando-lhe a prerrogativa da prevencdo do agravo a sua saude, conforme ja
destacado e a atencdo especial as doencas que afetam preferencialmente os

idosos. %

As doencas que afetam preferencialmente os idosos, tornando-os ainda
mais vulneraveis, tém sido estudadas pela geriatria. O Sistema Unico de Saude
quer que lhes seja dispensada atencdo especial e, para cumprir esse desiderato

cabe, em principio reconhecé-las.

De inicio, se discorre acerca das chamadas injurias geriatricas, quais
sejam: a imobilidade, a instabilidade, a insuficiéncia cognitiva, a incontinéncia e a
iatrogenia.

A imobilidade provoca a incapacidade de deslocamento do idoso sem a
ajuda de outra pessoa para satisfazer suas necessidades diarias. Mesmo uma
imobilidade temporaria, por exemplo, a que decorre de reabilitacdo de fratura do
fémur, tem o conddo de gerar atrofia muscular, aumento de reabsorcdo dos 0ssos,
rigidez articular, o que aumenta as possibilidades de incontinéncia e de Ulceras de
pressdo. Quando duradoura a constancia no leito, prejudica-se a ventilagdo das
bases dos pulmdes, podendo ocasionar alojamento de processos de infeccéo. Essa
complexidade de acontecimentos patoldgicos gera efeito domind, com sucessivos
problemas de saude desencadeados concomitantemente, o que desafia a medicina

0

geriatrica.’® Como conseqiiéncias da imobilidade tem-se “a perda da

independéncia, constipacdo intestinal, risco de trombose venosa, embolia

109 «E assegurada a atencdo integral & satde do idoso, por intermédio do Sistema Unico de Sadde —
SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das agdes e
servicos, para a prevencgao, promogao, protecdo e recuperacdo da salde, incluindo atencdo especial
as doencas que afetam preferencialmente os idosos.”

"% GUIMARAES, Renato Maia. Os compromissos da geriatria. In: Sinais e Sintomas em
Geriatria. 2 ed. Editores: GUIMARAES, Renato Maia e CUNHA, Ulisses Gabriel de VVasconcelos.
S&o Paulo: Atheneu, 2004, p. 3.
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pulmonar, Ulceras de dectbito, osteoporose”,'! podendo também acarretar

instabilidade postural, incontinéncias e insuficiéncia cerebral.

Outro problema comum nos idosos é a instabilidade postural que gera altos
indices de fratura em idosos devido as quedas. A instabilidade postural decorre da
perda de equilibrio advinda de outras doencas e, como consequéncia, provoca
contusbes e feridas, fraturas e lesdes no sistema nervoso central nas situacdes
mais gravosas, além de abalar psicologicamente o idoso por Ihe causar o receio de
outra queda e por poder causar imobilidade.**?

Os fatores que proporcionam instabilidade postural podem ser mais
comuns na propria velhice, como o *“déficit sensorial, cognitivo, doencas
neuroldgicas, osteoartrose, miopatias, doencas cardiovasculares, vestibulares e

transtornos do humor”*3

, mas também podem advir de um ambiente improprio
para a pessoa idosa, tais como: “iluminacdo inadequada, pisos escorregadios,
mobiliario, vestudrio e o transporte ndo adaptado as necessidades desse
usuério.”*** O uso de remédios e o abuso no uso do &lcool ou de outras drogas
também geram instabilidade.

A insuficiéncia cognitiva embaraca a independéncia funcional e autonomia
do idoso, uma vez que compromete as fungdes encefalicas e a habilidade
intelectual. H&, em certos idosos, dificuldades de memadria recente, lentificacdo do
curso do pensamento, dificuldades no uso da linguagem.**> O comprometimento
cognitivo leve atinge 7% dos idosos acima de 65 anos e se identifica por: queixa
de dificuldade de memoria confirmada por parente ou cuidador, distarbio de
memoria constatado em teste neuropsicologico especifico, queixa de dificuldade
no aprendizado e da atencdo concentrada, queixa de fadiga mental, no entanto,
com fungdes cognitivas gerais preservadas — com exce¢do do comprometimento

de memdria — manutenc¢édo das atividades da vida diaria e auséncia de critérios

1 pINHEIRO, José Elias Soares e FREITAS, Elizabete Viana. Promog&o da sadde. In: Tempo de
Envelhecer: Percursos e Dimens@es Psicossociais, p. 263.

112 pINHEIRO, José Elias Soares e FREITAS, Elizabete Viana. Promocéo da sadde, p. 262.
113 PINHEIRO, José Elias Soares e FREITAS, Elizabete Viana. Promocéo da sadde, p. 262.
14 PINHEIRO, José Elias Soares e FREITAS, Elizabete Viana. Promocéo da sadde, p. 262.
15 STELLA, Florindo. Fungdes cognitivas e envelhecimento. In: Tempo de Envelhecer: Percursos

e Dimens@es Psicossociais. Organizadores: PY, Ligia, DE SA, Janete Liasch Martins, PACHECO,
Jaime Lisandro e GOLDMAN, Sara Nigri. Rio de Janeiro: Nau, 2004, p. 284-285.
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clinicos suficientes para a confirmacgédo da doenca de Alzheimer ou outro processo
demencial.**®

Mas os idosos sdo frequentemente assolados por deméncias que se
dividem em degenerativas, decorrentes de um processo de atrofia cerebral
progressiva como a deméncia de Alzheimer, a deméncia com corpos de Lewy, a
deméncia frontotemporal, também conhecida como doenca de Pick, a deméncia
resultante da doenca de Parkinson,™’ e, eventualmente, por deméncias adquiridas
como a vascular, que provoca acidentes vasculares cerebrais, traumas cranio
encefalicos, associadas a processos infecciosos como meningoencefalite, AIDS,
entre outros e ao uso de certas substancias como &lcool e outras drogas.*®

A partir de uma doenca cerebral, o idoso pode apresentar sequielas que
levam & instabilidade postural, as incontinéncias e & imobilidade.® Pacientes que
apresentam doencas mentais constituem um enorme encargo para suas familias e
seus cuidadores, razdo pela qual esses tambem devem ser tratados numa
perspectiva de suporte.'?°

A incontinéncia pode ser urinaria, fecal, ou ambas a0 mesmo tempo.
Apresenta-se como a perda involuntéaria de urina e/ou fezes que constitui um
problema que atenta contra a dignidade da pessoa idosa, causando-lhe
deterioracdo da qualidade de vida e da auto estima, isolamento social e
hospitalizacdo; além de lhe acarretar situacdes deficitarias de higiene e saude
ocasionando maus odores, lesbes na pele, infeccbes recorrentes e quedas,
resultando, pois, em instabilidade postural e, em casos mais graves,
imobilidade.'*!

Chama a atencdo o fato de certos trabalhadores da salude ndo darem a
devida importancia as grandes manchas de urina nos lengdis de um idoso e se

preocuparem imediatamente quando percebem uma gota de sangue. Trata-se de

18 STELLA, Florindo. Funcdes cognitivas e envelhecimento, p. 286-287.

U STELLA, Florindo. Fungdes cognitivas e envelhecimento, p. 288-295.

18 STELLA, Florindo. Funcdes cognitivas e envelhecimento, p. 288.

19 pINHEIRO, José Elias Soares e FREITAS, Elizabete Viana. Promocéo da sadde, p. 263.
120 GUIMARAES, Renato Maia. Os compromissos da geriatria, p. 4.

121 PINHEIRO, José Elias Soares e FREITAS, Elizabete Viana. Promocéo da satde, p. 262.
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uma inversdo de valores ja que a mancha de sangue € facilmente identificavel,
podendo mesmo ser trivial, enquanto as causas de incontinéncia urinaria sao
complicadas assim como também suas conseqiiéncias. A imobilidade de um idoso
pode desencadear diarréia espuria e incontinéncia fecal. Por meio do toque retal e
da realizacdo de enema pode resolver-se o0 que parecia cronico, pois a
incontinéncia pode ser cuidada, mesmo considerando que, nesses casos, O
tratamento tem seus limites.?

Por fim, iatrogenia é a complicacdo decorrente de uma a¢do ou omissdo
médica. Quanto as acdes, podem ser medicamentosas, como 0 uso imoderado de
remédios que, com o fito de sanar todos 0s sintomas apresentados pela pessoa
idosa, terminam sendo maléficos, a ponto de causarem instabilidade postural,
incontinéncia, insuficiéncia cerebral e imobilidade; podem ser prescri¢oes
dietéticas muito severas que, ao invés de causar beneficios, acarretam danos; pode
ser até a chamada iatrogenia da palavra, onde idoso, parentes e cuidadores
confiam tanto nas opinides médicas que nem as questionam. Dessa auséncia de
conhecimento nascem concepc@es erradas como: “o problema € da velhice”, “ndo
ha o que fazer” e assim se instala a iatrogenia por omissao, que exclui o idoso da
reabilitacdo fisica ou psiquica pela crenca equivocada de que ndo é possivel
readquirir autonomia funcional. H& casos em que o tratamento pode reverter a
depressdo e a confusdo mental, mas, por ignorancia quanto aos beneficios dos
antidepressivos, apegados aos riscos de que ouviram falar, tais medicamentos néo
sdo prescritos e, por ndo receberem terapéutica adequada, 0s idosos séo
comumente considerados senis.'?*

Em segundo lugar, para orientar as a¢des do Sistema Unico de Salde, ha
dados importantes acerca da freqiiéncia de determinadas doengas que levam o
idoso a hospitalizacdo. Foram extraidos de pesquisa do ano de 2003, cujo objetivo
constava em listar os procedimentos mais reiterados num universo de 2.340
procedimentos relacionados pelo préprio SUS.

O estudo demonstra que, no inicio da velhice, entre na faixa etaria de 60 a
64 anos para o sexo feminino, o Sistema Unico de Sautde hospitalizou 10,21% de

casos de insuficiéncia cardiaca coronariana, 9,75% de doencas pulmonares, 3,81%

122 GUIMARAES, Renato Maia. Os compromissos da geriatria, p. 4.

12 GUIMARAES, Renato Maia. Os compromissos da geriatria, p. 4 e 5.
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de crises hipertensivas, 3,80% de enteroinfeccfes, 3,73% de diabetes sacarino,
3,63% de AVC agudo, 2,53% de colecistectomia, 2, 41% de crise asmatica,
1,93% de desnutrigdo, desidratacdo e anemia, 1,68% de intercorréncia em
paciente oncoldgico, 1,52% em diagndstico e/ou primeiro atendimento, 1,25% de
colpoperineoplastia, 1,25% de outros procedimentos perfazendo um total de
239.297 atendimentos. Nessa investigacao, optou-se por excluir as internacdes em
psiquiatria, que, se incluidas, assumiriam a terceira posicdo, com uma freqiiéncia
de 13.596 casos. Para os homens da mesma faixa etaria o Sistema Unico de Salde
internou 10,7% de insuficiéncia cardiaca e coronariana, 10,19% de doencas
pulmonares, 4,37% de AVC agudo, 3,15% de herniografia inguinal, 2,40% por
crise hipertensiva, 2,37% de desnutricdo, desidratacdo e anemia, 2,21% de
enteroinfecgdes, 1,96% por intercorréncia em paciente oncoldgico, 1,93% de
diabetes sacarino, 1,70% para diagnéstico e/ou primeiro atendimento, 1,64% por
crise asmatica, 1,62% por hemorragias digestivas, 55,89% por outros motivos,
num total de 260.766 atendimentos. Para tais resultados foram omitidos também
os procedimentos de internacBes psiquiatricas.'*

A mesma pesquisa esclarece que na faixa etaria dos idosos muito
envelhecidos, com 80 ou mais anos, a hospitalizagdo feminina deu-se em 16,60%
por doencas pulmonares, em 15,72% por insuficiéncia cardiaca ou coronariana,
em 7,20% por AVC agudo, em 4,37% por desnutricdo, desidratacdo e anemia, em
4,29% por enteroinfeccbes, em 2,91% por crise hipertensiva, em 2,42% por
diabetes sacarino, em 1,84% em diagnostico e/ou primeiro atendimento, em
1,80% por cirurgia de fratura trasnstrocanteriana, em 1,77% por cuidados
prolongados, em 1,69% por hemorragias digestivas, em 1,65% por crises
asmaticas, em 37,74% por outras causas, num total 262.632 atendimentos. Para 0s
homens dessa faixa etaria 19,63% das internacGes foram causadas por doencas
pulmonares, 15,39% por insuficiéncia cardiaca e coronariana, 6,89% por AVC
agudo, 4,40% por desnutricdo, desidratacdo e anemia, 3,79% por enteroinfeccdes,
2,11% por crises hipertensivas, 1,77% por hemorragias digestivas, 1,77% por
diagnostico e/ou primeiro atendimento, 1,75% por crise asmatica, 1,68% por

pielonefrite, 1,37% por diabetes sacarino, 1,34% por afeccdes do aparelho

124 NUNES, André. O envelhecimento populacional e as despesas do sistema tnico de satde. In:
Os Novos ldosos Brasileiros: Muito além dos 60? Organizadora: CAMARANO, Ana Amélia. Rio
de Janeiro: IPEA, 2004, p. 434-435.
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urinario, 38, 11% por outros males, numa quantia de 214.570 atendimentos,
lembrando que ndo foram computadas as internagdes de ordem psiquiétrica.’®

Com base nesses estudos é possivel que o Sistema Unico de Salde tenha
conhecimento a respeito das doengas que afetam preferencialmente a pessoa idosa
direcionando atencdo especial a elas na recuperacdo, mas, principalmente, em
nivel preventivo. A prevencdo das moléstias revela-se sempre positiva, pois, além
de garantir a saude do maior numero de idosos, diminui os gastos do sistema
publico com a institucionalizacdo dos longevos que, para além do estritamente
necessario, n4o é maneira de se viver dignamente.'?°

As especificidades a respeito da satde da pessoa idosa trazidas a baila pelo
Estatuto do Idoso no que diz respeito ao papel do Estado na prestacdo desse
direito de ordem fundamental confirmam, diante da indiscutivel vulnerabilidade
fisica, psiquica e social dos ancidos, que o seu direito & salde possui natureza
prioritaria e que esforgos, como a regulamentacdo da Emenda Constitucional
namero 29 de 13.09.2000, entre outros, especialmente os orcamentarios — pedra
angular da salde publica brasileira — devem ser envidados para sua adequada
prestacdo, como reflexos do principio do melhor interesse do idoso na prestacdo
publica de saude.

A guisa de conclusdo da anélise da satde da pessoa idosa como direito
fundamental, do papel do Estado na prestacdo desse direito e de passagem para o
estudo da salde da pessoa idosa prestada pela iniciativa privada, torna-se

importante sustentar que:

125 NUNES, André. O envelhecimento populacional e as despesas do sistema Gnico de satde. In:
Os Novos Idosos Brasileiros: Muito além dos 60?, p. 444-445.

126 CAMARANO, Ana Amélia e PASINATO, Maria Tereza. O envelhecimento populacional na
agenda das politicas publicas. In: Os Novos ldosos Brasileiros: Muito além dos 60? Organizadora:
CAMARANO, Ana Amélia. Rio de Janeiro: IPEA, 2004, p. 278: “Os ‘presumidos’ elevados
custos de satde da populacdo idosa sdo, em parte, decorrentes do modelo de sadde adotado. Os
custos de financiar uma populacdo idosa com uma alta incidéncia de doengas cronico-
degenerativas serdo muito maiores do que o de financiar uma populagdo ativa e saudavel. Quer
dizer, a forma como os servicos de salde sdo organizados numa sociedade é um determinante
importante destes custos [Lloyd-Sherlock (2002)]. Medidas preventivas na area de salde,
[Estima-se, por exemplo, que a diminuicéo das hospitalizagdes no periodo do inverno dos anos de
2000 e 2001, devido as campanhas de vacinagdo contra a gripe, seja da ordem de 77, 6% segundo
os dados do MS...] como, por exemplo, as voltadas para o envelhecimento saudavel e para a
manutencdo da capacidade funcional, podem melhorar a qualidade de vida da populacéo idosa e
postergar a demanda de cuidados de longa permanéncia.” [Grifou-se]
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“A superacdo da precisa separacdo entre o publico e o privado é urgente. Tal
separacdo — freqientemente exacerbada ao ponto de serem representadas como
contraposicdes — respondem somente algumas vezes a razdes académicas, mas
ndo sdo integramente coerentes com a reconstrucdo do ordenamento enquanto
sistema unitario e complexo. A civilidade de um Pais mede-se ndo pelo nimero
de maquinas, dos telefones, mas do tratamento reservado as pessoas com maior
dificuldade, aos marginalizados, aos deficientes, da efetiva atuagdo historica na
centralidade da pessoa.” **

27 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita constituzionale, p. 345. [Traduziu-se
livremente do italiano]
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