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RESUMO

No presente trabalho, serdo abordados os aspectos relacionados a Efetivacdo dos
Direitos Fundamentais a Saude, em especificamente nos beneficios previdenciarios
por incapacidade. Parte-se do pressuposto de que todo cidadao deve ter positivado
seus direitos constitucionais, uma vez que estes estdo amparados em principios,
normas, leis, e que estdo diretamente ligados ao Estado que é o executor de tais
garantias. Através do Poder Publico Judiciario se pode obter a efetivacdo desses
direitos de maneira precisa e satisfatdéria, quando descumprido por O6rgaos
integrantes do proprio Estado, por exemplo, o Instituto Nacional de Seguridade
Social, assegurando-lhes as medidas necessarias para a satisfacdo do interesse
individual de cada cidadao, e atendendo a cada necessidade especifica. Outrossim,
irA demonstrar a importancia de uma tutela efetiva, tempestiva e adequada, ao
passo que o segurado, muitas vezes, dependera desse auxilio para conseguir
proporcionar o minimo de sua prépria subsisténcia. Importante salientar que o
presente estudo discorrera sobre a ponderacao de valores na visdo das autoridades
do poder publico, passando pela seara dos conflitos de pareceres profissionais. No
mais, sera possivel compreender que o bem maior deve ser protegido, para
amenizar as consequéncias irreversiveis causadas pela demora e falta de
suprimento, tanto financeiro como judicial.

Palavras — chaves: Direitos Fundamentais e Sociais. Direito a Saude. Ponderacéo

de Valores. Eficacia da Jurisdicdo. Meios de efetivacao.



ABSTRACT

The present research will address the aspects related to Effectiveness of
Fundamental Rights to Health specifically about the disability claims. It starts from the
assumption that every citizen should have with their constitutional rights as these are
protected on the principles, standards and laws are directly linked to the State, which
is the executor of such guarantees. Through the Public Judiciary Power can obtain
the realization of these rights accurately and satisfactorily when the State’s own
organs, for example, do not breach it the National Institute of Social Security,
assuring them the necessary measurement for the satisfaction of individual concern
of every citizen and giving it to each specific need. However, it will demonstrate the
importance of an effective, timely and appropriate care while the insured often
depends to provide such assistance to achieve the minimum of its own subsistence.
Importantly, this research will talk about the weighting values in view of government
authorities through the field of conflicting professional opinions. Other than that, it has
been able to understand the greater good must be protected to mitigate the
irreversible consequences caused by the delay and lack of the supplies, both
financial and legal.

Key Words: Fundamental and Social Rights. Right to Health. Weighting Values.

Effectiveness of Jurisdiction. Means of Execution.
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1 INTRODUCAO

Antes de explorar o objeto central do estudo, € importante
compreendermos 0 que sdo os Direitos Sociais. Na verdade, sdo os direitos de
"segunda geracado” (também denominada de “dimensao”) da consagracdo e da
condecoracgdo dos direitos fundamentais, que neste estudo o foco serd no direito
social a saude.

Como consequéncia dos direitos fundamentais, considera-se o direito
social inarredavel e positivado, uma vez que sdo implantadas as condutas humanas
uma série de regras que irdo vigorar e disciplinar o convivio em sociedade.

Nesse jaez, serdo abordadas situacdes corriqueiras do dia a dia no
tocante a saude publica e estruturacdo do Estado, violacdo de garantias e direitos
sob argumentos que ferem a Constituicdo Federal.

E notdrio que existe tamanha indignacédo pela sociedade no que tange
a concessao dos beneficios previdenciarios por incapacidade e a prestacdo da
saude publica (cirurgias, entrega de medicamentos, suplementos, e suporte clinico).
Em analise ampla percebemos que o0 acesso a saude e a justica encontram-se cada
vez mais distantes, impossibilitando aqueles de baixa renda, que consequentemente
ndo possuem instrucdo, de exigir e reivindicar seus direitos perante 0os 0rgaos
estatais.

Ocorre que, muitas vezes vencidos pelo cansaco e pela demora
deparam-se com o0 descaso das autoridades e autarquias do Estado, que por
obrigacdo e cumprimento a funcdo deveriam intermediar as relacdes de necessidade
dos cidaddos, e nao burocratizar e impossibilita-los de garantir seus direitos
constitucionais.

Cumpre salientar ainda que ha negativas administrativas conflitando
com pareceres de especialistas, rompendo a ligacao que existe de prova inequivoca
e verossimilhanca das alegacdes, sem levar em consideracdo o perigo da demora
gue acomete a cada cidadao/segurado, dando énfase nos casos de saude em que o
segurado ja esta em nivel agravado da doencga, dependendo de uma tutela agil.

O presente trabalho operou-se do método dialético e dedutivo.
Versando sobre revisdo dos direitos humanos fundamentais sob a Otica

Constitucional e Internacional, desde seus primordios historicos, e estabeleceu como
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premissa a efetivacdo e garantia realizada pelo Estado sendo manifestacdo clara do
direito em si. Do raciocinio dedutivo, conclui-se, que, conforme previsdo legal e
doutrinéria deve haver a real prestacdo do Estado no que tange garantir 0 minimo
existencial, e as condicdes minimas para uma vida digna, sendo o responsavel

direto neste dever.
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2. DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

2.1 Consideragdes Gerais: Previsao Constitucional, Internacional e

Eficacia.

No que tange aos direitos fundamentais, devemos analisar
primeiramente um pressuposto que caminha lado a lado com este instituto, que sao
as garantias fundamentais.

Segundo o diplomata e jurista Ruy Barbosa de Oliveira “o direito € uma
norma de conteldo declaratério, e a garantia € uma norma de conteudo
assecuratoério”; a vista disso, teremos entdo uma que ira declarar a existéncia de um
interesse ou vantagem, e outra que servira para garantir este direito que fora
declarado, servindo de complemento uma da outra.

Pela rigueza de conteludo, vale a menc¢édo sobre a diferenciacao feita

por este mestre:

N&o se encontrard, na Constituicdo, parte, ou clausula especial, que nos
esclareca quanto ao alcance da locucdo ‘garantias constitucionais’. Mas a
acepcao é 6bvia, desde que separarmos, no texto da lei fundamental, as
disposices meramente declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratérias, que sdo as
gue, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos;
estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposicao
constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia, com a declaracédo do direito.
(BARBOSA, 1934, p. 181 apud SCHAFER, 2001, p. 45).

Além de conceituar e demostrar a diferenca, argumenta, ainda, que
“desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, que deve presidir a interpretacdo dos
textos, a adultera o sentido natural das palavras”, uma vez que o Direito é
considerado uma opgao “reconhecida, natural, ou legal, de praticar, ou nao praticar
certos atos”, enquanto a garantia seria “requisito de legalidade, que o defende contra
a ameaca de certas classes de atentados, de ocorréncia mais ou menos facil’.
(BARBOSA, 1962, p. 130 apud SCHAFER, 2001, p. 46).

A previsdo dessas garantias, além de constitucionais, se tornaram
“clausulas pétreas”, elevando-as de categoria, e determinando uma imunidade em
relacédo ao instrumento de protecdo aos direitos.

A Constituicdo prevé em seu artigo 60, 84°, incido IV, que ndo sera

objeto de deliberacdo a proposta de emenda propensa a abolir os direitos e
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garantias individuais, que, conforme entendimento do autor Jairo Gilberto Schafer
(2001, p.49), acabou “criando expressamente um nucleo constitucional intangivel
pelo Constituinte Revisor”.

Quanto a previsdo das leis e normas, encontraremos primeiramente
aquela no qual dispde sobre todos os nossos direitos fundamentais, considerada
como o conjunto de normas e leis mais importantes de nosso ordenamento juridico,
e que hierarquicamente encontra-se no topo, que € a Constituicdo Federal. Nela
estdo classificados e abordados de maneira especifica a importancia de cada direito
determinado, e 0s meios assecuratérios que caminham junto a elas, a fim de tornar
real o direito exposto.

Tratando-se de Constituicdo rigida, na qual se realiza o controle judicial
de constitucionalidade das leis, tal poder é garantido referenciando a ela uma
estabilidade superior, decorrente de seu processo de revisdo especial e diferente
das demais. Nota-se que had uma hierarquia entre as normas, e que a Constituicao
esta no topo, estendendo todo seu conteudo para as normas inferiores do
ordenamento.

Conforme o rico ensinamento de Paulo Bonavides, a consequéncia
desse fato é o reconhecimento da “superlegalidade constitucional”’, que transforma a
Constituicdo na lei das leis, a mais alta expresséo juridica da nacado. (BONAVIDES,
1997, p. 267).

Além desta superioridade legal, outra importante forma de garantia que
possuimos em nosso ordenamento juridico é a divisdo dos poderes, considerada por
alguns autores uma das maiores garantias dos direitos fundamentais. Vejamos uma

breve explanagéo sobre o assunto:

A autonomia do Poder Judiciario, mantendo-o longe de ingeréncias dos
demais poderes, é imperativo em uma sociedade democrética, que pauta
suas condutas pelos preceitos constitucionais. Aos juizes, 6rgdos do Poder
Judiciario, devem ser atribuidas garantias, as quais tenham por destinatario
em Ultima instdncia a propria sociedade, que possibilitem o seguro e
imparcial exercicio da jurisdicdo. (SCHAFER, 2001, p.48).

Sustenta-se, portanto, a técnica de encerrar uma questao sociopolitica
qgue ird consubstanciar os preceitos constitucionais, com a finalidade légica de
efetivar o controle estatal, possibilitando aos entes e membros do Poder Publico o

pleno exercicio de suas atribuigoes.
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A titulo de exemplo, seguem alguns dispositivos em nossa Constituicdo
Federal que visa proteger e garantir os direitos fundamentais: em um primeiro
momento, os dispostos no artigo 5° e incisos, que séo todos os Direitos Individuais e
Coletivos. Logo depois, temos os Direitos Sociais previstos do artigo 6° ao 11° e o
Direito de Nacionalidade descrito no artigo 12°. Ao final temos os Direitos Politicos
gue se resumem, sobretudo, no direito de votar e ser votado, que estao nos artigos
14° e 15°, da Constituicdo Federal.

Ocorreu em nosso ordenamento juridico uma implantacdo consideravel
de direitos que regem a vida digna de um cidadé&o, considerada por todos proficuos
€ hecessarios, uma vez que explana com grandeza os aspectos da vida civil e
politica.

Na visédo do Professor e Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Anténio Augusto Cancado Trindade, a importancia dos Tratados
Internacionais no Brasil se deu na insercdo de “uma nova tendéncia de
Constitui¢cdes latino-americanas, fornecendo um tratamento especial ou diferenciado
também no plano interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente
consagrados".

Ainda, em relacdo a adesdo, a maior parte da doutrina no pais €
adepta a teoria monista, que estabelece ndo haver diferenca entre a ordem
internacional e a ordem interna, ou seja, na mesma ordem juridica existem ambas as
ordens, internacional e interna, portanto, ha somente uma Unica ordem juridica.

Ocorre que, o STF ja se pronunciou no sentido de que adota a teoria
dualista moderada, uma vez que os tratados no momento de serem incorporados ao
direito interno, ndo necessitam de lei em sentido formal, bastando um simples
decreto presidencial.

Neste sentido, veja-se 0 seguinte julgado:

“Mercosul - Carta rogatoria passiva - Denegacao de exequatur - Protocolo
de medidas cautelares (Ouro Preto/MG) - Inaplicabilidade, por razdes de
ordem circunstancial - Ato internacional cujo ciclo de incorporag¢do, ao
direito interno do brasil, ainda ndo se achava concluido & data da decisdo
denegatéria do exequatur, proferida pelo presidente do supremo tribunal
federal - relagcdes entre o direito internacional, o direito comunitario e o
direito nacional do brasil - Principios do efeito direto e da aplicabilidade
imediata - Auséncia de sua previsdo no sistema constitucional brasileiro -
Inexisténcia de clausula geral de recepgdo plena e automéatica de atos
internacionais, mesmo daqueles fundados em tratados de integracédo -
Recurso de agravo improvido. A recep¢do dos tratados ou convencgdes
internacionais em geral e dos acordos celebrados no ambito do Mercosul
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esta sujeita a disciplina fixada na Constituicdo da Republica" (CR 8279
AgR/AT-Argentina, Relator(a): Min. Celso de Mello. Julgamento:
17/06/1998, Publicagdo: DJ Data-10-08-00).

Menciona-se, ainda, que os direitos, quando criados, sofreram
impactos da esfera religiosa. Em outras palavras, acreditava-se que os direitos
previstos nas declaracdes que versavam sobre Direitos Humanos se tratavam de
Direitos Naturais que eram apregoados por Deus.

A Declaracdo Universal de Direitos do Homem (1.948), em seu artigo
1°, elucida claramente esse pensamento, vejamos: “Todos 0s seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

A partir desse pensamento comecaram a edificar os direitos do
homem, engrandecendo o aspecto de fraternidade um para o outro, € o0 zelo com a
dignidade de todos, reconhecendo que sem essas condi¢cfes basicas asseguradas,
a vida humana néo teria tanto progresso.

Conforme dito anteriormente, existe a previsdo sobre os direitos e
garantias fundamentais nos Tratados Internacionais, nos quais o Brasil faz parte e
que possuem plena eficacia em nosso territorio. Ressaltando, ainda, que a aceitacdo
das normas internacionais em nosso pais sdo indiscutivelmente pacificas, pois
agrega valores e principios as nossas leis.

Impende considerar, ainda, que em dezembro de 2.004 foi criada a
Emenda Constitucional n° 45 que concebeu a Reforma do Poder Judiciario, incluindo
o paragrafo 3° no artigo 5°, e teve um significado na historia dos tratados
internacionais por possuirem forca de lei ordinaria. Quanto aos meios de entranhar
ao ordenamento juridico brasileiro, analisaremos as duas hipéteses existentes:

a) Quando versar sobre direitos humanos e for aprovado pelo

Congresso Nacional com procedimento da emenda constitucional: tera a aprovacao

pelos dois turnos, pelas duas casas do Congresso Nacional (Senado e Camara dos
Deputados), e pelo quérum de 3/5 dos votos dos respectivos membros. Em sendo
assim ingressara no ordenamento brasileiro com forgca de emenda constitucional, ou
seja, passam a ser norma constitucional. (Artigo 5°, inciso LXXVIII, 83° da EC 45)

b) Quando versar sobre direitos humanos, mas nao for aprovado pelo

procedimento especial da emenda constitucional: como nos casos dos tratados

anteriores a EC/45, com base no entendimento do Supremo Tribunal Federal, ser4
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estabelecido que sua hierarquia seja supralegal e infraconstitucional, ou seja, estara
acima da lei e abaixo da constituicao federal.

Neste diapasédo, salienta-se a mencgdo quanto as caracteristicas dos
Direitos Fundamentais, que traz em seus atributos a seguinte forma:

a) Universalidade: significa que os direitos fundamentais sédo de todos,
pertencem a todos de forma igualitaria, aos homens, mulheres, ricos, pobres, néao
importando a raga, origem, nacionalidade, desse modo s&o universais. Na
Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1993, em seu paragrafo 5, diz
claramente ndo haver distincdo entre os sujeitos ativos do direito.

Foi, porém, sobreposto por Gilmar Ferreira Mendes que:

ndo € improprio afirmar que todas as pessoas sdo titulares de direitos
fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui condigéo suficiente
para a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais
especificos, porém, ndo se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista
brasileira dos direitos fundamentais, ha direitos de todos os homens — como
o direito a vida — mas h& também posi¢Bes que nao interessam a todos 0s
individuos, referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por exemplo.
(2008, p.240)

Esclarecendo, portanto, que ndo sao todos os direitos titulados como
fundamentais que possuem tal caracteristica.

b) Indivisibilidade: s&o indivisiveis no tocante a sua interpretacao, estes
nao podem ser analisados separadamente, isolada. Deve-se atentar sempre com o
cumprimento de todas as caracteristicas, de maneira simultanea.

c) Interdependéncia: novamente, ressalta a visdo conjunta de todos os
direitos, mesmo cada um possuindo sua peculiaridade, sua juncéo atingira o mesmo
objetivo.

d) Inter-relacionaridade: possuem abrangéncia regional e mundial, em
decorréncia da evolucdo internacional dos direitos fundamentais, possibilitando as
partes optar por qual area de atuacao ira desejar que seu direito fosse tutelado.

e) Imprescritibilidade: ndo termina com o tempo, eles sdo adquiridos e
ndo prescrevem, podendo haver sempre a incitacdo ao seu exercicio, ndo ocorre 0
desaparecimento do direito pelo decurso do lapso temporal. Porém, néo diz respeito
a norma absoluta, pois ndo atinge alguns direitos.

f) Inalienabilidade: ndo tem cunho patrimonial, sdo indisponiveis para

qualquer negécio juridico ou comercial. Também ndo atinge os direitos em sua
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totalidade, o critério utilizado é a permanéncia da integralidade da esséncia do
homem.

g) Historicidade: os direitos foram nascendo e evoluindo com o passar
da historia, comecou pelo Cristianismo, percorreu por inameras revolugdes,
assentando-se nos dias de hoje, que temos novas necessidades comparadas as
geracOes antigas. Isso contribui gradativamente com o0 nascimento dos direitos
fundamentais.

Para Gilmar Mendes:

A ilustracdo de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade dos
direitos fundamentais é dada pela evolugdo que se observa no direito a ndo
receber pena de carater perpétuo. Tanto a Constituicdo atual quanto a
anterior estabeleceu vedagdo a pena de carater perpétuo. Esse direito, que
antes de 1988 se circunscrevia a esfera das reprimendas penais, passou a
ser também aplicavel a outras espécies de sancbes. Em fins de 1988, o
STF, confirmando acérddao do STJ, estendeu a garantia ao ambito das
sancbes administrativas. A confirmar o carater historico-evolutivo — e,
portanto, ndo necessariamente uniforme — da protecdo aos direitos
fundamentais, nota-se, as vezes, descompasso na compreensdo de um
mesmo direito diante de casos concretos diversos. Assim, ndo obstante o
entendimento do STF acima mencionado, a Corte durante bom tempo
continuou a admitir a extradicdo para o cumprimento de penas de carater
perpétuo, jurisprudéncia somente revista em 2004. (2008. p.242)

Portanto, os direitos possuem carga historica vasta, mantendo sempre
a ligacao entre as normas, transferindo-as de constituicdo para constitui¢cao.

h) Irrenunciabilidade: o titular do direito fundamental n&o podera
renuncia-lo, uma vez que atingira toda a sociedade, mesmo se tratando de direito
individual.

i) Concorréncia: os direitos poderdo ser utilizados concorrente e
simultaneamente, a0 mesmo tempo.

j) Relatividade ou limitabilidade: eles ndo sdo absolutos, significa que
sempre haverd excec¢des aos direitos fundamentais, por mais importantes que eles
sejam.

k) Vedacéao ao retrocesso: chamado de limitacdo metajuridica, ou seja,
uma vez estabelecido o direito este ndo podera ser objeto de retrocesso, bem como
impede que seja revogado.

Diversos autores e juristas mantém um posicionamento referente a

esta caracteristica, como Joaquim Gomes Canotilho, Ingo Wolfgang Sarlet, Flavia
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Piovesan, entre outros. Outrossim, destaca-se o explanado por Luis Roberto

Barroso:

Apesar de o principio do ndo-retrocesso social ndo estar explicito, assim
como o direito de resisténcia e o principio da dignidade da pessoa humana
(para alguns, questao controvertida), tem plena aplicabilidade, uma vez que
é decorrente do sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei,
ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado
direito, ele se incorpora ao patrimdnio juridico da cidadania e ndo pode ser

absolutamente suprimido. (2001. p.158)

) Efetividade: segundo relatos do doutrinador Bernardo Fernandes

Goncalves, observamos que:

Em termos tedricos temos que o Poder Publico em suas acdes deve sempre
se voltar para o cumprimento dos direitos fundamentais. Todavia, aqui cabe
pontuar que uma vez assumindo uma ou outra teoria sobre os direitos
fundamentais, as consequéncias praticas serdo radicalmente opostas: na
perspectiva liberal, por serem os direitos fundamentais direitos subjetivos de
todos os individuos de uma sociedade que se reconhece livre e igual,
devem ser efetivados na mesma medida para todos, sem excecdo. Além do
mais, sua condicdo de norma pré-estatal ndo transmite o dever de
efetivacdo ao Poder Pdblico, garantindo-se desde o inicio, 0 mesmo
catalogo de direitos fundamentais aos seus cidaddos; por outro lado, na
perspectiva do comunitarismo, a tese dos direitos fundamentais como
ordens de valores, delega ao Poder Publico a sua implementacdo na
sociedade, que se pode dar em graus, ou seja, de modo nao efetivo para
todos, mas sempre buscando um resultado otimizado. (2012, p.252)

Consiste entdo, no dever do Estado em promover o maximo de
efetivacdo dos direitos humanos fundamentais.

m) Inviolabilidade: ndo compete as autoridades publicas, ou até mesmo
por normas infraconstitucionais, qualquer aspecto relacionado aos direitos
fundamentais. O descumprimento desta premissa acarretara em responsabilizacéo
penal, administrativa ou civil.

n) Complementaridade: ndo ha hierarquia entre os direitos, todos
devem ser analisados em conjunto.

0) Aplicabilidade imediata: esta caracteristica esta prevista legalmente
no artigo 5°, 81° da Constituicdo Federal, cabendo aos poderes publicos garantir a
imediaticidade da aplicagéo das leis.

p) Constitucionalizagdo: por meio desta foram divididas as
nomenclaturas de direitos humanos e direitos fundamentais. Basicamente, € a

confirmacéo de ter o direito garantido e previsto pela Constituicdo Federal.
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Diante disto, € retirado um maior esclarecimento quanto a
aplicabilidade e origem dos direitos, levando em consideracdo a contribuicdo
gradativa e pertinente das circunstancias atuais de cada época, o direito nesse caso
é flexivel, e se adapta na proporcéo certa requerida de cada periodo.

Adentrado ao campo da eficacia dos direitos e garantias fundamentais,
notamos que durante o século passado o tema foi muito utilizado como objeto de
estudo para alguns juristas renomados, como Pontes de Miranda, José Afonso da
Silva, Ruy Barbosa, entre outros, que elaboraram teorias que abrangem diversos
fatores importantes, e que demonstraram o quao dificil se tornou a busca pela
exceléncia da norma.

No tocante a auséncia de normatividade suficiente, esta, & fundada em
nao possuir condicbes de gerar seus principais efeitos de forma imediata, pois
dependeria que fosse consubstanciado pelo legislador, costumam-se dizer entdo
gue sdo normas de eficacia plena ou reduzida.

Dentre as hipéteses de eficacia, s@o mencionadas a titulo
demonstrativo duas possibilidades de compreenséao, séao elas:

a) Eficacia vertical: um dever do Estado e um direito das pessoas,
sobre a compreensédo e atuacdo do ordenamento juridico. Podem ser subjetivados,
tendo em vista que sdo para todos os que fazem parte da sociedade e ndo a um
sujeito em especifico. Nesta modalidade, o Estado ndo agride aos direitos, mas tem
a funcéo de fazé-los serem respeitados pelos particulares, geralmente se utilizando
de normas de proibicdo. Atribui-se aos direitos fundamentais, assim, uma eficacia
irradiante o que se denomina eficacia vertical.

b) Eficacia horizontal: € também chamada de "eficacia privada” ou de
"efichcia em relacdo a terceiros", pois analisa o cumprimento dos direitos
fundamentais nas relagbes particulares. Evidente que o efeito dos direitos
fundamentais é diverso e também menos enérgico do que aquele verificado nas
relacbes com o Poder Publico.

Quanto a abrangéncia da norma € consideravel analisar o0s
entendimentos que ha sobre sua aplicabilidade, se essas seriam restritas aos
direitos individuais e coletivos, ou também englobariam os direitos situados fora do
catalogo da Constituicao.

Ainda, como bem certifica o autor Ingo Wolfgang Sarlet:
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Se, todavia optarmos por ndo nos contentar com a argumentacao
embasada numa interpretacdo cingida a letra do texto constitucional,
verificaremos que também uma interpretacdo sistematica e teleoldgica
conduzira aos mesmos resultados. Neste sentido, percebe-se, desde logo,
gue o Constituinte ndo pretendeu, com certeza, excluir do &mbito do art. 5°,
81°, de nossa Carta, os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos
sociais, cuja fundamentabilidade — pelo menos no sentido formal — parece
inquestionavel. (SARLET, 2012, p.262)

Logo, é possivel compreender que, a eficacia se interpretada no
sentido sistematico, é cabivel também a todos os direitos elencados no catalogo da
Constituicao (5° ao 17°), e de forma imediata.

Portanto, ha embasamentos suficientes para sustentar que, conforme
vem ocorrendo na doutrina, a aplicabilidade imediata ocorre em todos os direitos do
art. 5° 81° da nossa Lei Fundamental, bem como nos artigos constantes no catéalogo,
inclusive nos Tratados Internacionais, reforcando o pensamento de expansdo da
aplicabilidade em sentido sistematico.

Outra parte da doutrina entende que deve ser analisado de maneira
restrita, no qual ndo haveria flexibilidade alguma na abrangéncia da lei. Neste

sentido, cabe ressaltar mais uma vez o posicionamento do autor:

Neste texto, verificar-se-a que até mesmo os defensores mais ardorosos de
uma interpretagdo restritva da norma reconhecem que o Constituinte
pretendeu, com sua expressa previsdo no texto, evitar um esvaziamento do
direitos fundamentais, impedindo que os “permanegam letra morta no texto
da Constituicao”, de tal sorte que podemos considerar tal constatagdo como
um dos esteios de nossa constru¢do. (SARLET, 2012, p. 264)

De qualguer modo, verifica-se que mesmo com divergéncias de
opinides doutrinarias, ainda prevalece a importancia que o direito carrega, uma vez
que ha insistentemente a tentativa de nao permitir que estes sejam retidos ou
inutilizados por mera compreensao restritiva da lei.

Conclui-se, portanto, que os direitos humanos fundamentais sao
direitos cingidos por norma assecuratéria, que vai muito além de garantir uma vida
digna ao cidadao, ele contribui diretamente para o crescimento da espécie humana,
apregoando um comportamento evolutivo, com perspectivas e ampliacdo na
qualidade de vida. Além da sua aplicabilidade expansiva, favorecendo aqueles que

deles usufruirdo.
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2.2 Perspectiva da Evolucéao Historica

N&o ha de se pairar questionamentos em relacdo aos direitos humanos
serem dotados de inatacavel e incontestavel importancia, de modo que eles séo
base para todos os ordenamentos juridicos, e servem como requisito essencial para
se qualificar, realmente, um Estado como democratico.

Como ja restou explanado pelo Supremo Tribunal Federal, em diversas
vezes, no Estado de Direito democratico “devem ser intransigentemente respeitados
0S principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos”. Essa definicdo &
usada como umas das justificativas para a criagdo da Teoria Geral dos Direitos
Humanos.

Neste sentido, sera vislumbrada a perspectiva histérica, partindo-se da
premissa de que nao sao pontos iguais, embora conectados, e serdo abordados os
marcos mais citados, brevemente sobre os pensamentos mais significativos e
documentos mais relevantes.

Sobre este tema, valiosa a colocagcao do mestre Ingo Wolfgang Sarlet,

gue demostra de forma bem colocada os valores iniciais desses direitos:

De modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica,
especialmente na greco-romana, € ho pensamento cristdo. (2012, p. 38).

E mais:

Salienta-se, aqui, a circunstancia de que a democracia ateniense constituia
um modelo politico fundado na figura do homem livre e dotado de
individualidade. Do Antigo Testamento, herdamos a ideia de que o ser
humano representa o ponto culminante da criagdo divina, tendo sido feito a
imagem e semelhanca de Deus. Da doutrina estoica greco-romana e do
cristianismo, advieram, por sua vez, as teses da unidade da humanidade e
da igualdade de todos os homens em dignidade (para cristdos, perante
Deus). (2012, p. 38).

Importante trazer a baila as seguintes consideracdes tecidas por Ingo
Wolfgang Sarlet.

A partir do século XVI eram consideradas influéncias para os direitos
fundamentais, as chamadas doutrinas jusnaturalistas. Logo apds, ja na idade média,

comecaram a pensar em limitagéo de poder e de que forma ele seria exercido.
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Desde entdo, surgiram diversos pensamentos relevantes, um deles
seria o de Santo Tomas de Aquino, que revolucionariamente com sua Visao crista de
enorme cunho moral, incorporou-se a tradicdo doutrinaria, influenciando inclusive
renomados humanistas da época, como o italiano Pico Della Mirandola, que
apregoava a ideia de que “a personalidade humana se caracteriza por ter um valor
préprio, inato, expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser humano, que
nasce na qualidade de valor natural, inalteravel e incondicionado”.

Ademais, em meados dos séculos XVII e XVIIIl comecou a ocorrer a
laicizac&o do direito, ou seja, passou os direitos naturais ter uma menor influéncia da
religido, configurando o auge do iluminismo.

Ressalta-se que neste periodo (século XVII) adquiriu-se significativa
relevancia a conceicdo contratualista e a ideia dos direitos, ndo se limitando ao
plano tedrico, mas também ao plano pratico, como por exemplo a assinatura por
monarcas em diferentes Cartas de Direitos.

Realizando uma breve andlise referente aos marcos mais citados, em
relacdo a evolucdo dos Diretos Humanos, estad em destaque trés dos fundamentais
momentos, quais sejam: o lluminismo, a Revolucdo Francesa e o término da
Segunda Guerra Mundial.

O Illuminismo ocorreu em 1680 e 1780 em toda a Europa, com maior
enfoque na Franca, e representou o auge das transformacdes culturais no século
XVIII, colocando em destaque os valores da burguesia (nobreza e clero),
favorecendo o aumento dessa camada social. Para Voltaire, um grande intelectual
da época (1694-1778), que realizou muitissimas criticas em relagcdo a esses
privilégios, e acabou influenciando o exilio ocorrido na Inglaterra, e compatibilizando
com as ideias de Jonh Locke e Isaac Newton, na luta contra a opressao absolutista
reforcando o direito de igualdade e liberdade de expressao.

Importante frisar que, foi 0 momento em que demonstraram alguns
aspectos da vida humana regidos pela razdo e pela ciéncia, no qual deu inicio ao
capitalismo e a sociedade moderna, quebrantando o pensamento anterior que era
voltado a religido (criacéo pela forga divina). Além disso, essas ideias influenciaram
diretamente as instituicdes politicas modernas.

A Revolucéo Francesa foi um movimento politico e social que também
qguestionava os privilégios da nobreza e do clero, tal como o poder absoluto do

monarca, pois possuia uma enorme influéncia do iluminismo. Nesta época, a Franca
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enfrentava uma grave crise econémica, com trabalhadores pagando excessiva taxa
tributaria, e as industrias funcionando de forma artesanal, juntamente com o
comércio que também enfrentava dificuldades. Foi neste momento também, que se
aboliu os servicos feudais, declarando alguns principios universais, sendo
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. Desde entdo, iniciou a fase da idade
contemporanea, aquela que efetivou a aplicacdo do iluminismo e rescindiu o poder
dos reis absolutistas.

Por dltimo, e que merece destaque, € o término da Segunda Guerra
Mundial, em 1945. Este periodo instaurou uma nova logica para a humanidade,
exaltando a importancia do individuo como um dos novos sujeitos do Direito
Internacional. Logo, fora materializado pelo sistema global de prote¢céo aos direitos
humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), e posteriormente
complementado pelos sistemas regionais, quais sejam o da Europa, América e
Africa.

Em consequéncia disso, langaremos ao estudo dos pensamentos mais
significativos e documentos mais relevantes neste periodo. Decorridos o
jusnaturalismo e o positivismo, apossou lugar o pos-positivismo, que foi a
designacao genérica e provisoria do ideério difuso, que se incluem a elucidacdo das
relacdes entre valores, aspectos da hermenéutica, dos principios e regras, e sobre a
teoria dos direitos fundamentais.

Em relacdo aos documentos, o rol ndo € taxativo, e sua estrutura
considera-se papel de realce para a consolidacdo de direitos basicos, garantidores
de um minimo existencial, que séo eles: a Magna Carta de 1215, o Habeas Corpus
Act data de 1679, a Declaragéo de Direitos de 1689, ou Bill of Rights. Todos exaltam
uma regra conhecida como “Rule of Law”, que esta disposto sobre a necessidade de
todos se sujeitarem ao Direito (Estado de Direito), inclusive aqueles que sé&o
detentores do poder.

Salienta-se que, além desses ja expostos, outros foram considerados
fontes importantes para os Direitos Humanos, quais sejam:

- Declaracao de Virginia, 12 de janeiro de 1776; direito de igualdade,
0 poder emanado do povo, a separacéo de poderes, assegurado o direito de defesa,
o direito a felicidade, limitacdo do poder, o direito geral ao sufragio e o direito a
propriedade. Conforme expde de forma sucinta, temos uma definicdo do que seria

esta declaracao:
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A Declaracdo se preocupa com a estrutura de um governo democratico,
com um sistema de limitagdo de poderes. Os texts ingleses apenas tiveram
por finalidade limitar opoder do rei, proteger o individuo contra a
arbitrariedade do rei e firmar supremacia do parlamento. As Declaracfes de
Direitos, iniciadas com a da Virginia, importam em limitaces do poder
estatal como tal, inspiradas na crenca na existéncia de direitos naturais e
imprescritiveis do homem. (SILVA, 2008, p.154)

E mais, desta declaracéo € de extrema importancia abordar o seguinte

trecho:

Consideramos estas verdades como evidentes de per si, que todos o0s
homens foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis; que, entre estes, estdo a vida, a liberdade e a busca da
felicidade; que, a fim de assegurar esses direitos, instituem-se entre os
homens os governos, que derivam seus justos poderes do consentimento
dos governado; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e
instituir novo governo, baseando-o em tais principios e organizando lhe os
poderes pela forma que lhe pareca mais conveniente para lhe realizar a
seguranca e a felicidade. (SILVA, 2008, p.154-155)

Basicamente se resume na luta que houve para os Estados Unidos da
Ameérica conquistar a independéncia, inclusive, tal declaracdo contribuiu para a
criacao de outras;

- Declaracdo Norte-Americana: Em 17 de setembro de 1787 foi
aprovada pela Convencao da Filadélfia a Constituicdo dos EUA, mas que ainda nao
possuia declaracdo de Direitos Fundamentais. Para isso foi criada esta declaracéo,
que precisava para sua ratificacdo a aprovacao de nove dos treze Estados da
América. José Afonso da Silva (2008, p.155) explica que “tais Estados soberanos se
uniram num Estado Federal, passando a serem simples Estados-membros deste”.

No entanto, alguns destes Estados optaram por concordar somente se
implantassem uma Carta de Direitos, a fim de assegurar os direitos fundamentais.
Em razdo disto, foram criadas as dez primeiras Emendas, feitas por Thomas
Jefferson e James Madison, na qual foram aprovadas em 1791.

- Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, ocorreu no ano
de 1789 e foi proclamada na Franga - mesmo alguns defendendo que fora somente
um empréstimo idéntico das declaragbes americanas - caracterizada como a mais

famosa de todas as Declaracdes, aqui os diretos possuem influéncia do direito
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natural e das Declaracdes ja existentes, sendo classificados como universais.
Configura, portanto, uma obra que relata o pensamento politico social e moral, de
filésofos renomados da época, durante todo o século XVIII;

- Constituicao Francesa, de 1848, fundamental para a futura
consagracdo dos direitos econdmicos e sociais (segunda geracdo) nas Leis
Fundamentais dos demais paises;

- Constituicdo do México de 1917, a mais recente, constitucionalizou
de forma expressa sendo a primeira a incluir os direitos econdmicos, sociais e
culturais, e exaltou a funcéo social da propriedade;

- Declaracéo Russa dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado,
sucedido no ano de 1918, estabelecendo a igualdade do homem, retirando-o do
campo abstrato, e o vinculando a realidade da vida.

No tocante a esse acontecimento, temos a seguinte analise:

De nada adiantava as constituicdes e leis reconhecerem liberdades a todos,
se a maioria ndo dispunha, e ainda n&o dispde, de condigbes materiais para
exercé-las. Sintetiza bem a questdo Juan Ferrando Badia, quando escreve:
“A burguesia liberal aparenta conceder a todos a liberdade de imprensa, a
liberdade de associagdo, os direitos politicos, as possibilidades de oposi¢céo
politica: mas, de fato, tais direitos e liberdades ndo podem ser exercidos
realmente sendo pelos capitalistas, que sdo os que tém o0s meios
econdmicos indispensaveis para que tais liberdades sejam reais. E assim,
no caso do direito do sufragio, este serve para camuflar diante dos olhos
dos proletdrios uma papeleta de voto, mas a propaganda eleitoral se
encontra nas maos das forcas do dinheiro. Simula-se conceder-lhes o
direito de formar sindicatos e partidos politicos, mas as oligarquias
capitalistas conservam, direta ou indiretamente, o controle”. (SILVA, José
Afonso, 2008, p.159).

Insta salientar, que, conforme disposto em seu capitulo segundo, a
missdo é abolir a exploragdo do homem pelo proprio homem, acabando por
completo com a divisdo da sociedade em classes, esmagando de modo implacavel a
resisténcia dos exploradores, e estabelecendo a organizacdo socialista para
alcancar o objetivo do em todos os paises;

- Constituicdo aleméa de Weimar, de 1919; Fruto da Primeira Guerra
Mundial, e serviu para declarar a Alemanha como uma republica democratica
parlamentar, ndo abolindo formalmente o império Alem&o, mas criou apenas uma

nova feicdo, na qual seria liberal e democrética;
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- Tratado de Versailles, de 1919; Trata-se se um tratado de paz
assinado por alguns Estados Europeus, no momento em que deu fim a Primeira
Guerra Mundial, levando em seu contetdo algumas imposi¢fes para a Alemanha,
uma vez que essa deveria assumir todas as responsabilidades provenientes a
guerra. Neste periodo foram criadas a Liga das Nacdes e a Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT;

- Carta da ONU, de 1945 (Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de
1945), e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948;

Apbs o conhecimento dos direitos humanos, estes foram objetos de
modificacdo de titularidade e contetdo por diversas vezes, uma verdadeira mutacao
historica. Isto deu origem as chamadas “dimensdes” dos direitos humanos, que séo
trés:

Primeira dimenséo sédo aqueles individuais e tradicionais que delimitam
a liberdade, sendo os primeiros direitos conquistados pela humanidade, além, de
limitar o exercicio de poder do Estado. Nesta época que se iniciaram as revolucées
pela busca de melhores condicbes. Foram o0s primeiros previstos
constitucionalmente, e representaram um meio de defesa perante o abuso de poder
do Estado. Exemplo: direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio, entre
outros.

Segunda dimenséo veio com objetivo de normalizar alguns direitos que
perderam suas caracteristicas ao se utilizarem da liberdade sem a dosagem certa de
intervencao do Estado. A liberdade adquirida se propagou de forma negativa, uma
vez que fora extinta a igualdade nas relacdes particulares. Portanto, na segunda
geracado foram criados direitos a fim de proporcionar a igualdade de todos perante a
lei, inclusive com a acdo do Estado de forma positiva. Exemplo: direito a saude, a

previdéncia social, a alimentag&o, a moradia, a educacgéo, e a seguranca publica.

Terceira dimensao vislumbrou neste momento histérico a fraternidade,
os direitos sendo usufruidos por toda a sociedade sem qualquer distincdo de
detentores, também chamado de direitos transindividuais, coletivos. Exemplo: direito
a paz, ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado, ao desenvolvimento, dos
consumidores, e ao patriménio comum da humanidade.

Conclui-se, portanto, que, 0 presente estudo nos leva ao raciocinio de

que os direitos estdo em constante processo de enriguecimento e mudanca,
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atrelados sempre a harmonizacdo das garantias, deixando o homem no centro,

como base e inspiracao de melhorias.

2.3 Dos Direitos Sociais

Temos que os direitos sociais foram conquistados pela sociedade
brasileira ao longo do tempo, principalmente pela evolugdo das dimensdes/geracdes
de direito, consagrando-se na 2.2 dimensdo/geracdo de direitos, definindo e
colocando como direitos prestacionais, positivos do Estado para o ser humano.

Ao serem definidos como direitos positivos podem ser requeridos e
exigidos pelos brasileiros ndo somente em ambito administrativo, mas também
jurisdicional, pois, ao serem consagrados na nossa Magna Carta impdem um dever
para o Estado.

Assim consagra o art. 6.° da Constituicdo da Republica de 1.988, “in
verbis”:

Art 6. S&o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Constata-se que, além de um direito social, estamos tratando de um
direito fundamental a sobrevivéncia humana, ndo sé da geracdo presente, mas
também na futura, vinculando diretamente o Estado para que possa garantir e
efetivar tais direitos.

No mesmo sentido, conceitua o autor José Afonso da Silva sobre o que

sao os direitos sociais, bem como a sua funcao perante a sociedade:

S8o prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢cBes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizagcéo se situa¢cfes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos
gue se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade. (SILVA,
2008, p.286-287).
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Tal posicionamento esclarece a importancia de se obter um direito bem
tutelado, possibilitando condi¢cdes dignas de subsisténcia, ao menos a sensacéo
minima de igualdade real, oferecendo condigbes materiais para isso.

Outro fator historico, de extrema importancia para a criagdo dos direitos
sociais, foi a Revolucéo Industrial, no qual contribuiu para o avanco da tecnologia,
consolidac&o do capitalismo, e surgimento de diversos direitos para os cidadaos.

Sua maior influéncia foi o fato que, trabalhadores que exerciam mao-
de-obra em diversas areas comecaram a ser substituidos por maquinas, tendo em
vista que proporcionava aos contratantes um maior rendimento e porcentagem de
lucro, mesmo sem perder a qualidade dos resultados, se fazendo entdo dispensavel
a presenca do trabalhador.

Assim, por 6bvio comecou a se destacar uma demanda enorme de
desemprego, que resultou em uma classe de proletariado vivendo na linha da
miséria, enquanto do outro lado havia uma classe extremamente beneficiada com as
mudangas da Revolugao.

Como consequéncia disto, houve uma significante mudanga na
desigualdade social, deixando-a cada vez mais perceptivel e clara. Gerou para o
Estado um grande dnus, ao notar que seria necessaria a elaboracao de providéncias
com a finalidade de minimizar essas diferencas de condicdes.

Para contornar esse problema na sociedade, a penuria, o Estado
precisou estabelecer e proporcionar o minimo de protecdo aos trabalhadores,
garantindo que eles tivessem condigcbes de integrar o sistema. A garantia da
seguridade social seria conquistada posteriormente.

Importante mencionar que, de fato, o direito social esta intimamente
ligado ao século XX, em razdo dos reflexos do marxismo e do socialismo. Foram
pensamentos que idealizaram movimentos sociais no mundo ocidental, criando-se
um quadro no qual havia milhares de trabalhadores reivindicando por seus direitos, e
sobre a divisdo do trabalho e do capital, também conhecido como “movimento
operario”.

O Estado atendeu aos protestos fornecendo a sociedade protegao
digna de seus direitos. Além disso, houve também o movimento do mutualismo, que
embora seja tao resistente quanto o sindicalismo, foi de extrema importancia para
que o poder publico admitisse uma posicdo mais presente no que diz respeito a

concessao de Direitos Sociais.
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Os direitos sociais do século XX basicamente sdo 0sS mesmos
pleiteados até os dias de hoje, decorrem da necessidade do fornecimento de
servigos, atendimento, contribuicdo, agdes positivas em geral que o Estado tem
como dever em presta-los, ou seja, visa a propor¢cdo de uma vida com qualidade.
Estes exercicios deverdo garantir os direitos dos hipossuficientes, visto que estes se
encontram em situacdo de caréncia frente a estes interesses, com respaldo ao
principio da igualdade e dignidade da pessoa humana.

Nota-se tamanha importancia acerca dos direitos sociais, pois ha
previsao constitucional no Titulo Il artigo 6°, caput, no qual aludem quais sejam estes
direitos, como a educacéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, bem como a
assisténcia aos desamparados.

O vocabulo constitucional “Direitos e Garantias Fundamentais” relata
os privilégios e faculdades fundamentais do cidaddo, no que tange a relagdo para
com o Estado.

Frisa-se que a prépria constituicdo elenca a previdéncia social como
um direito intrinseco aos cidadaos, portanto o Estado deve utilizar-se de todos o0s
meios e instrumentos cabiveis para efetivacdo de providéncias assecuratérias e
necessarias.

Considerando a relevancia dos direitos sociais e sua efetivagdo, logo
se faz necessario uma uniformizacdo de cumprimento perante esses casos que
demandam uma maior celeridade e urgéncia, como nos casos de saude. Estes
direitos ndo devem ser tratados como faculdade legal, mas sim como uma
imposicao, por forca legal obrigacional.

Com isso, possibilitara aqueles desprovidos de recursos que sejam
consolidados seus direitos, como dispbe a ConstituicAo em seu Titulo Il, mais
precisamente no artigo 5°, caput, que assegura a todos sem distincdo de qualquer

natureza, o0 amparo e a protecao do individuo.
2.3.1 Direitos sociais relativos a Seguridade Social
Em segmento do raciocinio anterior, agora passaremos a abordar o

gue tange aos direitos sociais do homem como consumidor, tendo ainda como base

0 Art. 6° da Constituicdo Federal.
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O sistema de seguridade social surgiu para que fossem preenchidas as
lacunas da previdéncia social, no qual para ser segurado da previdéncia bastava
contribuir junto ao seguro social, uma vez que versa de um sistema contributivo.

Existe, portanto, a conceituagdo sobre o sistema funcional da

seguridade social, qual seja:

Instrumento mais eficiente da liberacdo das necessidades sociais, para
garantir o bem-estar material, moral e espiritual de todos os individuos da
populacdo, devendo repousar nos seguintes principios béasicos, enunciados
por José Manuel Almansa Pastor: (a) universalidade subjetiva (ndo s6 para
trabalhadores e seus dependentes, mas para todos indistintamente; (b)
universalidade objetiva (ndo sO reparadora, mas preventiva do surgimento
da necessidade; protetora em qualquer circunstancia); (c) igualdade
protetora (prestagdo idéntica em funcdo das mesmas necessidades; néo
destinta como na previdéncia em funcéo da quantidade da contribuig&o); (d)
unidade de gestdo (s6 € administrada e outorgada pelo Estado); (e)
solidariedade financeira (os meios financeiros procedem de contribuicdes
gerais, ndo de contribuicdes especificas dos segurados)’. (SILVA, 2008,
p.308).

Com a criagdo da previdéncia social, buscou uma maior aproximacao
do Estado frente a sociedade, exercendo de forma federal a aplicacdo de alguns
direitos e garantias fundamentais. Como a propria constituicdo expde (art. 194), a
previdéncia € um “conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade destinado a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

Para manter esse sistema, o Estado criou um método de financiamento
social, que é o contributivo, previsto no art. 195: “A seguridade social sera financiada
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos  Municipios”, também da Constituicdo Federal. Portanto, todo

cidadao/trabalhador tem garantido constitucionalmente o direito a previdéncia social.

2.4 Direito a Vida

Devidamente prevista a “inviolabilidade do direito a vida” o artigo 5°,
caput, da Constituicdo Federal, sendo composto por elementos materiais (fisicos e
psiquicos) e imateriais (espirituais), e considerado dentre todos os direitos humanos

como sendo o0 mais sagrado. Para José Afonso da Silva (2008, p. 197) “ndo é sé
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considerado como incessante a auto atividade funcional, peculiar & matéria organica,
mas na sua acepcao biografica mais compreensiva”, ou seja, € dificil a compreenséao
de tamanha riqueza, uma vez que é enérgica sua transformacédo, resguardando,
porém, a exatidao original.

Segundo suas palavras, a vida é definida de forma pragmatica como

objeto de direito:

E mais um processo (processo vital), que se instaura com a concepGao (ou
germinacao vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até
gue muda de qualidade, deixando entdo, de ser vida para ser morte. Tudo
gue interfere em prejuizo deste fluir espontédneo e incessante contraria a
vida. (SILVA, 2008, p. 197).

Seu conteldo abrange duas vertentes muito bem colocadas, delas
pode-se notar em breve andlise que, é o simples direito de se manter existente, e 0
direito a um adequado nivel de vida.

Constitui interpretacédo de direito primario e fonte para criacdo de bens
juridicos, j& que a vida (SILVA, 2008, p. 198) “é intimidade conosco mesmo, saber-se
e dar-se conta de si mesmo, um assistir a Si mesmo e um tomar posi¢cao de si
mesmo”.

No dizer de Jacques Robert (apud SILVA, 2008, p. 198):

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores ideias de nossa
civilizagdo e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a
condenacdo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a nao-
aceitacdo do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da propria vida, a
fortiori da de outrem e, até o presente, o feto € considerado como um ser
humano.

Além disso, as previsdes legais e definicdes doutrinarias buscam
garantir ao individuo que ele possa permanecer vivo até a interrupcdo por uma
causa natural, para tanto, se utiliza da seguranca publica, na tentativa de evitar que
seja feita a justica privada e estabelecendo puni¢des, bem como o Estado mantendo
o respeito e limitando o exercicio do poder perante a sociedade.

Destarte a importancia da Dignidade da Pessoa Humana, no que diz
respeito aos aspectos corriqueiros da vida. Conforme correlaciona o Art. 1° da

Constituicdo Federal, sendo o Principio fundamental do Brasil:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

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

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

Tal dispositivo faz mencdo ao principio base de todos os demais,
aquele ponto inicial que ird dar amplitude e vazao as centenas de necessidades para
obter dignidade da pessoa humana, portanto, considerado indispensavel para
gualquer Estado.

Também possui previsdo o Tratado Internacional assinado em 22 de
novembro de 1969, no qual foi aceito pelo Brasil em 1992, chamado de Pacto de
San José da Costa Rica, que veio para consolidar a liberdade pessoal e a justica
social. Teve como base a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
“‘compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob
condi¢des que lhe permitam gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
bem como dos seus direitos civis e politicos” (STF, Noticias, 2009).

Em relacdo a expansdo do direito a vida, pode-se mencionar sua
importancia no que consiste a consagracao do direito de existéncia, no qual esta
diretamente ligado em permanecer vivo, defender a propria vida, criar meios e brigar
por eles na busca da protecdo da existéncia. Basicamente, é a garantia de nao ser
interrompido no processo de concepcédo (vital) e poder cessar a vida de forma
natural e espontanea, uma vez que esta previsto em nossa Constituicdo e Cadigo
Penal puni¢cbes para a pratica de interrupgdes a vida. Em consequéncia disto, toda
acao que favorecer a defesa da vida, sera considerada legitima.

Na mesma celeuma, destaca-se a obrigacdo do Estado em garantir o
minimo existencial na vida dos cidadaos, possibilitando que estes exercam a
manutencado da vida de forma digna, tendo em vista a garantia constitucional deste
direito que deve ser tutelado de forma efetiva.

No mesmo sentido, temos o direito a integridade fisica, no qual toda
agressdo ao corpo humano é considerada agressao a vida, por isso € um direito
fundamental correlacionado ao bem vital. Existente, também, para a pratica que

atente contra a integridade fisica do homem, uma punicéo legal prevista em nosso
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ordenamento, mas expressamente na Constituicdo Federal (Art. 5°, XLIX), e no
Caddigo Penal.

Em sede de exemplificacdo desta feita, temos a tortura, que fora
abolida desde a Constituicdo de 1824, em seu Art. 179, XIX. No entanto, mesmo
com a vedacao legal desta pratica, ndo foi possivel extingui-la por completo, ja que a
eficacia da norma nem sempre atinge a todos os agentes deste delito. Ndo somente
a Constituicdo em seu Art. 5° inciso Ill, mas também a Magna Carta preestabeleceu
as devidas medidas penais para aqueles que cometessem a tortura.

Por fim, vale ressaltar, que, mesmo a integridade fisica sendo
considerado um direito individual, existe a discussdo no tocante a alienacdo de
orgaos, ainda em vida, pois apds a morte ndo se tutela mais o bem juridico vida. A
lei s6 regulamenta a questao em tela para fins de transplante, com a peculiaridade
de se tratar de 6rgaos duplos, parte deles, tecidos ou parte do corpo, cuja extracao
nao implique no organismo do doador e na continuacao de sua existéncia.

Ademais, € preciso que seja fornecido aos cidaddos um nivel minimo
de qualidade de vida, pareado com a dignidade da pessoa humana, que inclui o
direito a alimentacdo, a moradia, ao vestuario, a saude, a educacao, a cultura e ao
lazer, todos previstos constitucionalmente, buscando sempre proporcionar uma vida

digna e saudavel.

2.5 Direito a Saude

O direito a saude é um direito de todos e um dever do Estado, pois este
€ o responsavel pela efetivacdo de tal premissa, conforme dispde o artigo 196 da

Constituicao Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as acbes e servigcos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

Realmente é o Estado quem deve estabelecer um sistema destinado a
proporcionar o acesso igualitario a todos, bem como as medidas necessarias para a
protecdo e recuperacdo da saude. Sendo assim, a Constituicdo submeteu-lhe ao
titulo de seguridade social, sendo de responsabilidade da previdéncia também

promover os subsidios para garantir a sociedade o direito & saude.
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Nesse jaez, o tema relaciona-se intimamente ao direito de igualdade, e
a dignidade da pessoa humana, que possui o Estado como garantidor, levando-se
em consideragdo o dever de promover todas e quaisquer providéncias necessarias
no tocante ao atendimento dos individuos, no intuito de viver e desenvolver-se, sem
nenhuma distin¢ao.

No mais, essa prestacdo do Estado perante o individuo, possui uma
relevancia publica, cabendo ao Poder Publico do Estado estabelecer o que regera
quanto a sua regulamentacéo, controle e fiscalizacdo. Nessa seara, estdo elencadas
no artigo 200, CF, uma série de atuacdes que sao de responsabilidade do Sistema
Unico de saude.

Sobre esta Otica, temos a iniciativa privada como complementar, na
qual diferenciou “agdes e servigos publicos de saude” (art. 197 e 198 da CF) de
“assisténcia a saude” (art.199 d CF). Portanto, mesmo que haja uma obrigatoriedade
do Poder Publico em relacdo a saude, podera haver casos em que seja prestado o
servigo de saude no ambito privado.

Em seguimento, André Ramos Tavares (2013, p. 720), discorre sobre a

forma complementar da atividade privada de saude:

[...] teve como preocupagcdo permitir ndo apenas a abertura ao setor
privado, mas, ainda, admitir que as instituicdes privadas de prestacdo de
saude possam participar do sistema Unico estatal, de forma complementar
(8 1° do art. 199 da CF). Para tanto, exige-se a formag&o de convénio ou
contrato, sendo ambos regidos pelo Direito Publico, embora a Constituicéo
apenas se refira aos contratos como sendo de Direito Publico. Contudo, fica
vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as
instituices privadas com fins lucrativos.

E ainda, é importante colacionar a afirmacéo feita pelo mesmo autor,
referente a vedacdo constitucional de participacdo na saude publica (2013, p. 720-
721):

[...] € vedada, constitucionalmente, a participacdo direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo
nos casos previstos em lei (§ 3° do art. 199 da CF). Certamente que a lei,
nessa situacdo, ndo podera conter regra genérica, permitindo a participacéo
direta ou indireta dessas empresas ou capitais sempre. Nessa hipétese, o
legislador estaria anulando uma norma constitucional totalmente. A norma,
embora restringivel pelo legislador, ndo pode ser por ele nulificado em sua
inteireza. E preciso que a lei estabeleca hipteses para as quais haja
justificativa em distingui-las das demais para fins de permitir a participacdo
do capital ou empresas estrangeiras.
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Deste modo, no que tange a prestacdo e assisténcia a saude dos
individuos, analisamos a possibilidade da atuacdo tanto na esfera publica quanto no
particular, todavia, respeitando sempre os limites que impostos constitucionalmente,
para tal exercicio seja executado regularmente.

Nesta seara, partiremos ao estudo no tocante a natureza juridica, 0s
principios que norteiam o direito a saude, o controle judicial das politicas publicas
diante tanta omissdo estatal, no campo das politicas por meio do executivo e
legislativo, o disposto histérico da saude, a sua integracdo no direito brasileiro, a
base normativa constitucional e a base de protecdo infraconstitucional, todos,
inicialmente, na visao da professora de direito constitucional Flavia Bahia.

O direito fundamental a saide nem sempre foi considerado um direito,
a saude foi comentada durante muitos anos porque esta relacionada a propria forca
vital, saude € vida propriamente dita, mas nem sempre recebeu protecdo legal.
Hipdcrates, o pai da medicina, ja falava que a salde estaria relacionada a propria
natureza do ser humano, estaria também envolvida no meio ambiente no qual ele
trabalha. J& Aristételes associou saude com felicidade, entdo quem nao tinha saude
ndo poderia jamais ser feliz. E Freud ndo deixou de se referir a salude, e a falar
sobre a saude associada as mazelas e as enfermidades da alma.

Para o direito, a salude passou a ser protegida pelos ordenamentos
juridicos legais até o inicio do século XX, ndo se falava em saude como um direito
fundamental, até que entdo, a salude estava relacionada ao direito a vida protegida
pelas declaracdes iniciais de direitos fundamentais, como a Declaragao de Virginia
de 1776, a Declaragédo Francesa de 1789, mas foi na passagem do Estado liberal
para o Estado do bem estar social que comecou a se falar sobre a saude, sobre a
perspectiva de ser verdadeiro direito fundamental. Mas em termos universais, termos
internacionais, a saude comecou a ser assim tratada apos a Segunda Guerra
Mundial.

A segunda guerra mundial foi realmente um corte na historia, um
paradigma indispensavel para a valorizacdo dos direitos humanos, alias, o fim desta
guerra a dignidade da pessoa humana passou a ser considerada valor universal a
ser observado por todos os polos, por todos 0s agentes.

O artigo 25 da Declarac&o Universal dos Direitos Humanos ja dizia que
a saude dos povos e da populacdo precisaria ser defendida, mas ndo apenas a

saude propriamente dita, e sim a saude inserida num contexto relacionado as
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condicbes do meio ambiente, ou seja, a saude precisa estar associada a uma boa
alimentacdo, a um trabalho decente, a horas de lazer, precisa de uma boa moradia,
a previdéncia, a assisténcia, portanto, a salde deve estar sempre relacionada ao
ambiente favoravel a sua defesa.

A partir de 1.945 a Declaracao Universal dos Direitos Humanos trouxe
esse paradigma novo em defesa da saude.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1.824 n&o havia nenhuma
protecdo a saude, tampouco na de 1.891, as duas constituicdes do século IX nédo
trouxeram nenhuma base normativa de protecdo a saude. A primeira constituicdo
brasileira a trabalhar com a saude foi a de 1.934, ela quem trouxe o direito a saude
associada a saude do trabalhador.

Em 1.937 houve algum avanco na seara da saude e sua protecdo
normativa ao se prever a saude da crianca. Em 1.946 a constituicdo trouxe a saude
com relacdo a regra de reparticdo de competéncia, entdo havia uma previsao
constitucional que dizia que a saude deveria ser tratada pela unido federal. As duas
constituicbes da década de sessenta, editadas em plena ditadura, ndo avancaram
no direito fundamental a saude e nem trouxeram nenhum avanco em relacdo as
anteriores.

Finalmente, na constituicdo de 1.988 elencou a saude como direito
fundamental do individuo, que é preservada em varios dispositivos diferentes. Nos
temos a preservacdo do direito a saude no artigo 6° da constituicdo, determinando
ser um direito social e autentico da segunda dimensé&o.

Além desta, existe a previsao dos artigos 196 aos 200 da constituicao
federal, que também trazem uma intensa protecdo ao direito fundamental da saude.
Portanto, se tratando de direito social, goza da protecdo e da exigéncia do Estado

frente as prestacdes positivas, do qual se depreende:

[...] é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doengas e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecao e recuperacgao.

Antes da carta de 88 ser editada houve um movimento sanitarista no
pais de extrema importancia e que foi crucial para a defesa da saude no texto da

nossa atual constituicdo. Esse movimento fez a oitava conferéncia nacional na
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saude em 1.986, e nessa conferéncia nacional sairam muitas propostas importantes,
na qual possibilitavam essa visdo da saude num contexto bem amplo relacionando
aos demais direitos e garantias que nao podem ser desprezados pelo Estado
democratico de direito.

Como imposto pelo texto constitucional, € dever do Estado interferir
nas relacdes de saude dos cidadaos, ou seja, € um direito-dever que esta amparado
na prépria norma do direito fundamental.

Ademais, o disposto no artigo 5°, 81 da Constituicdo, as normas que
versarem sobre garantias constitucionais e fundamentais, sera objeto de aplicacdo
imediata. Discorre sobre o acontecimento, restringindo-se a interpretacdo dos

direitos humanos fundamentais, conforme a Constituicdo, nos termos:

A nova hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com os
fundamentos e principios do Estado Democratico de Direito se os relegasse
ao territério das chamadas normas programaticas, recusando-lhes
concretude negativa sem a qual, ilusoria a dignidade da pessoa humana
ndo passaria também de mera abstragdo (BONAVIDES, 2002, p. 594).

Em nossa Constituicdo, os direitos fundamentais possuem status de
clausula pétrea, em decorréncia disto sdo insusceptiveis de serem alterados ou
retirados do ordenamento. Pensando nisso, 0 constituinte destacou a importancia de
tais direitos, in casu o direito a saude, e impds que jamais houvesse reforma que
suprimisse 0 seu obijetivo.

Todavia, para que ocorra a efetivacdo desses direitos acima
correlacionados, é necessaria a prestacao positiva do Estado. No mais, o artigo 197
da Constituicdo Federal diz expressamente que ha relevancia publica os assuntos

relacionados a saude:

Art. 197. [...] cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado.

Nesse diapasdo, compete ao cidadao exercer o direito de controle
desta garantia, para que direcione o sistema de atuacao publica a realizar medidas
favoraveis ao cumprimento do dever da saude para todos, inclusive estara forcando

a prestacao de contas dos recursos publicos, bem como expor sua destinacao.
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Quanto a este direito de controle da sociedade, afirmam os autores

Nicola Matteucci, Franco Garelli e Gianfranco Pasquino, que:

[...] constitucionalismo moderno tem, na promulgacdo de um texto escrito
contendo uma declaracdo dos Direitos Humanos e de cidadania, um dos
seus momentos centrais de desenvolvimento e de conquista, que consagra
as vitérias do cidaddo sobre o poder. (1986, p. 353).

O artigo 198 da constituicdo implementou o Sistema Unico de Sade,
conhecido como SUS, que é referéncia para toda a América latina e também
referéncia no direito comparado. Este sistema de salde prevé que a saude vai ser
prestada para um sistema regionalizado, hierarquizado, trazendo uma serie de
principios para a sua preservacédo, tendo em vista a possibilidade da participacéo da

comunidade:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

1l - participagcio da comunidade.

\

A previsdo desta participacdo visa a estimulacdo para invencao de
mecanismos adequados a garantir a protecdo, o zelo e a positivacdo dos direitos
relativos a saude. Portanto, a sociedade no geral possui legitimagcdo para atuar
neste controle de atos do servico publico.

Ademais, € um dever do Estado em promover e custear a saude,
podendo criar agles integradas aos sistemas no intuito de dar celeridade e a
finalidade adequada. Importante lembrar, que, a Constituicdo estabelece para cada
ente federativo um indice minimo de participacao, tendo sua inobservancia o carater
punitivo de reprovacao de contas daqueles que gerenciam o funcionamento publico,
realizada por 6rgéaos fiscalizadores.

Salienta-se a edicdo da Lei Complementar 141, de 13 de janeiro de
2012, que veio regulamentar o 8 3° do artigo 198 da Constituicdo Federal, no qual
versa a aplicacdo dos indices minimos perante a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios nas acdes publicas de saude. A mencdo deste dispositivo elucida

também o rateio de verbas voltadas a saude, além de mencionar 0os meios de
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controle, avaliacao fiscalizacdo, entre outros, fixando a competéncia de todas as

esferas dos Estados. E o teor do artigo 1°:

Art. 1°. Esta Lei Complementar institui, nos termos do § 3° do art. 198 da
Constituicdo Federal:

| - 0 valor minimo e normas de calculo do montante minimo a ser aplicado,
anualmente, pela Unido em ac¢des e servicos publicos de saude;

Il - percentuais minimos do produto da arrecadacdo de impostos a serem
aplicados anualmente pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios em acdes e servigos pulblicos de saude;

1l - critérios de rateio dos recursos da Uni&o vinculados a salde destinados
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados
destinados aos seus respectivos Municipios, visando a progressiva reducéo
das disparidades regionais;

IV - normas de fiscalizacéo, avaliacdo e controle das despesas com salde
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.

Em relacdo a area da saude, nota-se a importancia de verificar as

diretrizes impostas a seguir:

Art. 2°. Para fins de apuracdo da aplicagdo dos recursos minimos
estabelecidos nesta Lei Complementar, considerar-se-40 como despesas
com acgles e servigos publicos de saude aquelas voltadas para a promocéo,
protecdo e recuperacdo da salde que atendam, simultaneamente, aos
principios estatuidos no art. 7° da Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990,
e as seguintes diretrizes:

| - sejam destinadas as acdes e servigos publicos de salde de acesso
universal, igualitério e gratuito;

Il - estejam em conformidade com objetivos e metas explicitados nos Planos
de Saude de cada ente da Federacgéo; e

Il - sejam de responsabilidade especifica do setor da salude, ndo se
aplicando a despesas relacionadas a outras politicas publicas que atuam
sobre determinantes sociais e econémicos, ainda que incidentes sobre as
condicdes de salde da populacao.

Paragrafo Gnico. Além de atender aos critérios estabelecidos no caput, as
despesas com acdes e servicos publicos de saude realizadas pela Unido,
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios deverdo ser
financiadas com recursos movimentados por meio dos respectivos fundos
de saude.

No mais, para apurarmos 0 minimo constitucionalmente estabelecido,
elencamos o artigo 3° ainda do mesmo dispositivo, no qual abrange os gastos e

custos de cunho publico, frente a prestacao da saude, vejamos:

Art. 3°. Observadas as disposi¢fes do art. 200 da Constituicdo Federal, do
art. 6° da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, e do art. 2° desta Lei
Complementar, para efeito da apuragéo da aplicacéo dos recursos minimos
aqui estabelecidos, serdo consideradas despesas com acfes e servigos
publicos de saude as referentes a:

| - vigilancia em sadde, incluindo a epidemioldgica e a sanitéria;
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Il - atengdo integral e universal a salude em todos os niveis de
complexidade, incluindo assisténcia terapéutica e recuperacdo de
deficiéncias nutricionais;

1l - capacitacéo do pessoal de satde do Sistema Unico de Saude (SUS);

IV - desenvolvimento cientifico e tecnolégico e controle de qualidade
promovidos por instituicdes do SUS;

V - producao, aquisicéo e distribuicdo de insumos especificos dos servigos
de saude do SUS, tais como: imunobiolégicos, sangue e hemoderivados,
medicamentos e equipamentos médico-odontolégicos;

VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde
que seja aprovado pelo Conselho de Saude do ente da Federacéo
financiador da acdo e esteja de acordo com as diretrizes das demais
determinacdes previstas nesta Lei Complementar;

VII - saneamento basico dos distritos sanitarios especiais indigenas e de
comunidades remanescentes de quilombos;

VIII - manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores de
doencas;

IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execucéo de obras de
recuperacdo, reforma, ampliacdo e construcdo de estabelecimentos
publicos de saude;

X - remuneracao do pessoal ativo da area de saude em atividade nas a¢des
de que trata este artigo, incluindo os encargos sociais;

Xl - agBes de apoio administrativo realizadas pelas instituicbes publicas do
SUS e imprescindiveis a execugéo das agdes e servigos publicos de saude;
Xl - gestdo do sistema publico de salude e operacdo de unidades
prestadoras de servigos publicos de saude.

E também, o artigo 4° que preceitua as despesas que ndo poderao ser

classificadas como percentuais minimos:

Art. 4°. N&@o constituirdo despesas com acdes e servicos publicos de saude,
para fins de apuracdo dos percentuais minimos de que trata esta Lei
Complementar, aquelas decorrentes de:

| - pagamento de aposentadorias e pensfes, inclusive dos servidores da
saude;

Il - pessoal ativo da area de salde quando em atividade alheia a referida
area;

Il - assisténcia a saude que nao atenda ao principio de acesso universal;

IV - merenda escolar e outros programas de alimentacdo, ainda que
executados em unidades do SUS, ressalvando-se o disposto no inciso Il do
art. 3°%;

V - saneamento basico, inclusive quanto as acdes financiadas e mantidas
com recursos provenientes de taxas, tarifas ou precos publicos instituidos
para essa finalidade;

VI - limpeza urbana e remogéo de residuos;

VIl - preservacgédo e corre¢cdo do meio ambiente, realizadas pelos érgéos de
meio ambiente dos entes da Federacdo ou por entidades néo
governamentais;

VIl - ag6es de assisténcia social;

IX - obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou
indiretamente a rede de salde; e

X - acdes e servicos publicos de saude custeados com recursos distintos
dos especificados na base de calculo definida nesta Lei Complementar ou
vinculados a fundos especificos distintos daqueles da saude.
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No mesmo sentido, é pertinente ressaltar a existéncia das normas para
acompanhar a gestdo da saude, disponibilizando de forma transparente e visivel a
fiscalizacdo dos 6rgaos, conforme preceituada no Capitulo IV da Lei Complementar
141/2012. Este capitulo € dividido em quatro sec¢des, que em sua totalidade aborda
todos os atos do Poder Publico que versam desde a escrituracdo das contas até a
fiscalizacdo delas, passando por todos os procedimentos necessarios para o correto
fornecer da saude. Cumpre, ainda, explanar o conteddo dos artigos 37 e 38, in

verhis:

Art. 37. Os 6rgaos fiscalizadores examinarao, prioritariamente, na prestacao
de contas de recursos publicos prevista no art. 56 da Lei Complementar n°
101, de 4 de maio de 2000, o cumprimento do disposto no art. 198 da
Constituicdo Federal e nesta Lei Complementar.

Art. 38. O Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio dos Tribunais de
Contas, do sistema de auditoria do SUS, do 6rgéo de controle interno e do
Conselho de Saude de cada ente da Federacdo, sem prejuizo do que
dispde esta Lei Complementar, fiscalizara o cumprimento das normas desta
Lei Complementar, com énfase no que diz respeito:

| - & elaboracéo e execucado do Plano de Saude Plurianual;

Il - a0 cumprimento das metas para a salude estabelecidas na lei de
diretrizes orgamentérias;

lll - & aplicacdo dos recursos minimos em acdes e servicos publicos de
saulde, observadas as regras previstas nesta Lei Complementar;

IV - as transferéncias dos recursos aos Fundos de Saude;

V - & aplicacdo dos recursos vinculados ao SUS;

VI - a destinacdo dos recursos obtidos com a alienacdo de ativos adquiridos
com recursos vinculados & saude.

Portanto, esta Lei Complementar da a relevancia concisa e necessaria
para a funcdo do controle, em se tratando de prestacdo de contas de recursos
publicos que sédo realizados por seus 6rgdos competentes, como por exemplo, as
Cortes de Contas e dos Conselhos de Saude.

2.5.1 - Efetividade e Seu Controle.

A grande questdo na atualidade é no tocante a sua efetividade, nés
temos uma constituicdo garantista como nunca vista na histéria do pais. A
Constituicdo Federal de 1.988 preserva o direito fundamental a salde em
dispositivos expressos e implicitos, até porque a salude ndo é apenas um direito
fundamental de segunda geracdo, denominado de social, mas ao analisarmos

melhor, verificamos que este direito pertence as trés geracoes.
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Na primeira geracdo porque a saude esta relacionada a vida
propriamente dita, salde € vida, e vida é o ndcleo essencial de todos os direitos,
preservada na 12 geracao dos direitos fundamentais.

Também apresentada como de segunda geracado, pois ndo se presta a
saude com os olhos vendados, é necessaria prestacdes positivas e dependendo
arduamente da atuacao efetiva do Estado.

E na terceira geragdo porque os sujeitos ndo sdo determinados, ndo ha
especificidade do sujeito que herdara o direito ali previsto.

O Brasil adota o direito fundamental a saude em diversos documentos
internacionais, como ja demos destaque no artigo 25 da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, logo, é possivel abordar também que no direito comparado por
intermédio do “Pacto de Direitos Sociais Econémicos e Culturais” e no “Pacto Séo
José da Costa Rica” que € a convencao americana relacionada a defesa dos direitos
humanos, ambos ratificados pelo Brasil no ano de 1.992, que todos os paises
adeptos a esses tratados e convengdes encontram dificuldades quanto a prestacao
efetiva de seus dispositivos.

A questdo da efetividade se relaciona a saude desde a sua origem,
porque os direitos sociais durante boa parte da historia foram considerados
declaragbes meramente politicas, direitos fundamentais que dependeriam da
atuacao estatal ativa ou passiva, e que por varias vezes foi elencado sendo do
mesmo patamar que algumas politicas publicas comuns que dependeriam do que 0
Estado decidisse para haver a sua prestagao.

As nossas necessidades s&o infinitas e na realidade 0s recursos
or¢camentarios sao limitados, isso no ambito universal.

Ressalta-se que esse problema da efetividade decorre de um Estado
sem educacao, informacao, constituicdo, comprometendo a propria justica e gerando
uma no¢do do porque tamanha inefetividade dos direitos, uma vez que é preciso
haver um alicerce integro, que proporcione desde o inicio e de forma sustentavel o
amparo das medidas jurisdicionais.

Outra questdo é a soberania, como avancar na preservacao do direito
fundamental a saude tendo em vista a questdo da soberania estatal. A declaracdo
universal dos Direitos fundamentais trouxe outro paradigma, trouxe a necessidade
de releitura do conceito classico de soberania estatal, hoje os nossos direitos néao

sao apenas aqueles direitos que 0s nossos governantes dizem que temos, mas



42

também direitos considerados internacionais, ou seja, nés ndo somos apenas
sujeitos dos direitos fundamentais brasileiros, n6s somos sujeitos do Estado
Internacional, porque o centro do ordenamento juridico é agora a dignidade da
pessoa humana que colocou o homem em uma posi¢cédo bem diferente daquela que
era até o final da segunda guerra mundial.

Conceituado pelas sébias colocacbes do Alexandre de Moraes, a

esséncia da dignidade da pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necesséria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2006,
p.128-129)

E relacionando a dignidade da pessoa humana com o exercicio estatal,

explanamos a seguinte consideracao:

Consoante ja deixou destacado, o principio da dignidade da pessoa impde
limites a atuacdo estatal, objetivando impedir que o poder puablico venha a
violar a dignidade pessoal, mas também implica (numa perspectiva que se
poderia designar de programatica ou impositiva, mas nem por isso
destituida de plena eficacia) que o Estado devera ter como meta
permanente, protecdo, promocao e realizagdo concreta de uma vida com
dignidade par todos.(SARLET, 2011, p.131)

Verifica-se, portanto, a importancia da autuacédo do Estado observando
os limites subjetivos dos seres humanos, uma vez gque a saude esta intimamente
ligada a vida, o maior bem juridico existente em todos o0s ordenamentos e que
merece tratamento digno.

Temos também a preocupagcdo quanto aos orcamentos que
normalmente ndo contemplam todas as necessidades do povo, que a cada dia
enfrenta uma doenca nova, uma epidemia diferente, e principalmente ndo ha uma
preocupacdo efetiva dos orcamentos com a salude preventiva, porque o ideal da
preservacdo da saude assim diz a propria constituicdo € evitarmos a doenca,
realizando campanhas em prol da manutencéo preventiva do direito fundamental a

saulde.
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Este direito € indispensavel para a existéncia da pessoa humana,
analisado em um anglo coletivo e social.

A nossa constituicdo além de ter protegido a saude dessa forma tao
importante, considerando-a um direito material apresentado em seu artigo 6°,
relacionando a dignidade da pessoa humana, também avancou no plano processual
para a defesa dos nossos direitos. Ndo a toa que em 1.988 surgiram as acdes
diretas de inconstitucionalidade por omissao que teve como principal funcao
defender a Constituicdo da sindrome de ineficacia das normas constitucionais, tal
sindrome que padece no ordenamento juridico desde a sua origem. O mandado de
injuncdo que tem como objetivo suprir as lacunas normativas relacionadas aos
direitos fundamentais.

Obtivemos também, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, especialmente a n° 45, que efetua o controle judicial das politicas
publicas, caso sejam omissas ou prestadas de maneira indevida. O mandado de
seguranca coletivo que veio para cuidar dos grupos e proteger os direitos liquidos e
certos que ndo sdo protegidos por outros remédios constitucionais. A ac¢do popular,
e a constitucionalizacdo da acao civil publica, importante para a tutela coletiva,
também estd atenta e operante na defesa do direito fundamental a salde, na boa
distribuicdo dos gastos publicos.

Destaca-se que todos vieram como instrumentos para a defesa dos
direitos fundamentais, inclusive o da saude.

Partindo deste raciocinio de que a prestacdo estatal deve ser efetiva,
em respeito aos direitos humanos fundamentais, por meio de todos os instrumentos
disponiveis, partiremos para a analise do controle social juntamente com sua
conexao com o controle externo.

Neste liame, para melhor compreensédo a respeito do significado de
controle social, Franco Garelli, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino publicaram

no Dicionario de Politica em verbete, referindo-se conforme a seguir:

[...] mecanismos (sang¢8es, punicdes, acles reativas) que se acionam contra
individuos quando estes ndo se uniformizam com as normas dominantes.
Neste nivel nos encontramos perante uma gama de sancdes, extremamente
variada e de peso punitivo diferente, entre as quais mencionamos, [...], 0S
da privacdo de determinadas recompensas e direitos, as formas de
interdicdo e de isolamento, as de reprovacgéo social, [...]. (1986, p. 284).
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Cumpre salientar, que a administracdo publica fundou-se em diversos
principios, que, a titulo de exemplos temos o da moralidade, publicidade e eficiéncia,
impessoalidade, legalidade, e o republicano. Neste modo, resta somente aos
administradores junto ao Poder Publico, e ao povo, prestar contas de todos 0s seus
atos, inclusive os de omisséo.

Em sequéncia, necessaria se faz a mencédo quanto a possibilidade de
questionamento e esclarecimento dos governantes em relacdo as acdes e politicas

desenvolvidas. Logo, é essencial prover:

[...] estruturacdo de processos que oferecam aos cidaddos efetivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de
deciséo, exercer controle critico na divergéncia de opinides, produzir inputs
politico-democraticos. (CANOTILHO apud VALLE, 2011, p. 55).

Desta maneira:

[...] o controle social ndo se esgota com o processo eleitoral. Pelo contréario,
da-se de maneira ininterrupta sem, no entanto, se contrapor as formas
classicas de controle. Sua efetividade e a qualidade de seus mecanismos
estdo sujeitas as mesmas condicdes dos demais mecanismos de
representacdo democratica: informagdo e debate entre os cidadaos;
instituicBes que viabilizem a fiscalizagc&o e regras legais; hormas sociais que
incentivem o pluralismo; respeito ao império da lei e aos direitos dos
cidadaos. (VUOLO, 2011, p. 313).

Verifica-se, pois, que ndo pode ser de competéncia exclusiva dos entes
estatais o controle dos direitos fundamentais, no caso o da salde, sendo que as
politicas publicas também devem ter como legitimados ao seu controle, a sociedade.

Mesmo com a ativa atuacdo de Tribunais de Contas em todo o territorio
brasileiro, muito dificilmente abrangerd o que ocorre em todos 0s municipios
existentes. Por outro lado, se faz insuficiente atuacéo social de forma solitaria, uma
vez que é minoria da sociedade que portard conhecimentos especificos para tratar
deste assunto, o que redundaria em ineficacia.

Agora, se os dois controles, social e externo, andarem juntos, tal
lacuna da efetivacdo sera suprida, favorecendo o giro estatal e preservando a
fiscalizagédo dos limites aos direitos inerentes ao homem.

A titulo de esclarecimento, o controle externo tem como titulares: o
Congresso Nacional de competéncia federal, as Assembleias Legislativas de

competéncia estadual, e as Camaras Municipais que compete aos municipios.
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Todos possuem o auxilio dos Tribunais de Contas de sua respectiva regido, com
precisdo nas fiscalizacdes de toda a financa das entidades estatais.

Ocorre, assim, uma ligacdo clara do controle que culmina os atos de
desrespeito ao texto da lei, responsabilizando seus gestores, que € o controle
externo, com a participacéo fervorosa dos cidaddos que induzem ao esclarecimento
do direcionamento dos gastos publicos, bem como sua fiscaliza¢do, que é o controle
social. Ambos visam a regular prestacdo do direito fundamental a saude.

A atuagdo dos Tribunais de Contas claramente demonstra ser
necessaria na relacdo de controle, pois € o 6rgdo que faz a intermediacédo entre a
sociedade e a administracdo publica. Acerca deste assunto, dispde o autor Zilton

Rocha:

[...] a conclusdo das ac¢bes dos jurisdicionados e do controle externo
possibilitardo, dialeticamente, promover novas formas de garantir uma
administracdo eficiente, honesta, transparente e que saiba aplicar os
recursos publicos em prol do bem-estar da sociedade. (ROCHA, 2011, p. 9).

O mesmo autor afirma, ainda, que “[...] a eficaz fiscalizagdo da
Administracdo Publica requer a articulacdo de vérias instancias de controle, tanto
estatais, com atribuigdes internas e externas, como sociais”. (ROCHA, 2011, p. 9).

Neste sentido, nota-se que qualquer pessoa pode realizar a
fiscalizacdo da destinacdo de verbas publicas, e caso verifigue alguma
irregularidade nas atividades, basta efetuar uma denudncia junto ao Tribunal de
Contas. Essas reclamacfes sdo encaminhadas as ouvidorias pertencentes aos
Tribunais, que providenciam uma espécie de conversa entre os dois controles, a fim

de esclarecer as situacdes levantadas. Deste modo, depreende-se que:

Com a evolucéo do Estado e a implantacdo de regimes democraticos, o
poder estatal passou a ser exercido em nome e em favor do povo, fazendo
com que a fiscalizagdo das contas publicas passasse a constituir
prerrogativa da soberania popular, tornando-se imprescindivel a
manutenc¢éo do proprio regime democratico. (...) Como essas caracteristicas
democréticas transformaram-se em esséncia dos 6rgaos de controle, pode-
se dizer que o Tribunal de Contas é o olho do povo, na medida em que
verifica se ha o regular e legal emprego dos dinheiros publicos e se a sua
aplicacdo esta direcionado ao interesse coletivo. (MILENSKY apud
MARQUES, 2010, p.21).

Outra vez, destaca-se a importancia da fiscalizacdo nas atividades

pubicas relacionadas a saude, pelo controle social. Outrossim, extraimos a
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possibilidade de utilizar diversos meios para realizar o controle interno, como as
controladorias e ouvidorias.

Conclui-se, portanto, que € indispensavel a juncdo destes dois
institutos , para que haja um balanceamento no exercicio regular das verbas,

destinacéao e fiscalizacdo no que tange todos os aspectos relativos a saude.

2.5.2 — O Sistema Unico de Saude (SUS)

Partiremos entdo do pressuposto processual para 0s principios
norteadores dos direitos fundamentais, além de demonstrar 0s aspectos mais
importantes de um dos 6Orgdos estatal mais utilizado pelos cidaddos brasileiros.

Primeiramente, abordaremos o previsto no artigo:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuigdes,
nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacao de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acbes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua &rea de atuagcdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizac@o de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIIl - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

O SUS (sistema Unico de Saude) foi implantado pela Lei Organica
8.080/1990, e recebeu o reforco pela Lei n° 8.142/1990 que trouxe formas de
fiscalizacdo do cumprimento do direito fundamental a saude, bem como a
conferéncia nacional da saude e o conselho da saude.

Essa conferéncia ocorre a cada quatro anos, com a finalidade de
avaliar os avancos da efetivagdo, novas doencas, novos procedimentos e
tratamentos, e politicas de prevencao, ou seja, para que as normas, as diretrizes
administrativas relacionadas a saude no pais estejam sempre afinadas com as

demandas sociais.
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O Conselho da saude é um oOrgao importante que também visa
fiscalizar as diretrizes relacionadas a prestacéo de saude.

Entdo nés temos uma lei altamente principiolégica que trds uma série
de protecdes, que elenca em seus artigos demandas que em tese seriam eficazes,
basta o caminhar junto ao poder estatal executivo. Esta Lei também versa sobre o
tratamento dos hipossuficientes, pois a saude deve ser defendida para todas as
pessoas, independente de sua etnia, religido, instrugdo, portador de deficiéncia ou
nao, orientacdo sexual, etc.

Além dos artigos da Lei do SUS, temos previsto na Constituicdo no que
tange a relacdo da reparticdo de competéncia, conforme artigo 23, inciso Il, que a
saude faz parte de uma competéncia comum, cumulativa ou paralela, ou seja,
compete a Unido, aos Estados ao Distrito Federal e aos municipios, preservar e
defender o direito fundamental a saude.

Para o autor Augusto Massayuki Tsutiya, além de abordar sobre essa

competéncia concorrente, leciona que:

A norma geral deve tracar diretrizes para todo o Pais. Traca a moldura,
enquanto a legislagéo estadual suplementar serve para o preenchimento de
lacunas, se existirem, de forma a amolda-la as peculiaridades locais ou
regionais. (2008, p.403).

7

O artigo 24, inciso XIl da CF, também diz que é competéncia
concorrente no que tange a sua atividade legiferante em relagéo a previdéncia social
e a defesa e protecédo da saude. Em breve anélise, vejamos que seu paragrafo 1°
diz que cabe a Unido editar normas gerais relacionadas a este direito fundamental.
No paragrafo 2° diz que cabe aos Estados e ao Distrito Federal suplementar a saude
e 0s demais direitos previstos neste artigo, para atender suas peculiaridades. No
paragrafo 3° diz que em caso de omissao de uma lei, cabe aos Estados e ao Distrito
se preocuparem com a preservacdo, numa tentativa de legislacdo plena. O
paragrafo 4° diz que em caso de advento da norma geral, cabera a ela suspender a
norma estadual que a contrariar.

Além destes, outros dispositivos se referem a separacdo de
competéncia, como por exemplo, o artigo 30, e incisos da CF, que discorre sobre a
competéncia do municipio em promover a saude.

A relevancia da atuagao do municipio em dizeres de “interesse local”,

assim denominado pela constituicdo, é importante pelo seguinte aspecto:
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Com o processo de municipalizacdo dos servigos de salde, a importancia
do Municipio em matéria de salde tornou-se ainda mais relevante. Os
Municipios possuem a tarefa de execucdo, defesa e prote¢do da saude,,
haja vista constituir em instancia federativa mais préxima do cidadao, base
do Sistema Unico de Saude, consoante o disposto na Lei n. 8.080/90.
Parafraseando o saudoso jurista e politico André Franco Montoro, “N&o
moramos na Unido. Nao moramos no Estado. Moramos no Municipio.”
(TSUTIYA, 2008, p. 403)

Portanto, importante observar que nossa constituicdo comporta um
sistema compartilhado, os entes federativos dividem atribuicbes, a fim de
proporcionar de forma mais facil o acesso a salde e aos meios para sua
manutencao.

Nos casos em que sao pleiteados medicamentos de baixo, médio e alto
custo, € demandando seguido da ordem, no primeiro o dever do Municipio, no
segundo o Estado se vincula a fornecer, e no terceiro a propria Unido € quem
patrocina os gastos.

No que diz respeito aos principios constitucionais, analisamos que
nesta seara a saude é regida pelos expostos no artigo 194 da Constituicdo Federal,
por se tratar de espécie do género Seguridade Social.

Outrossim, além de se utilizar destes principios pode-se relativizar com
outros especificos e semelhantes a matéria, como o Principio da relevancia publica,
da prevencado, da universalidade de cobertura e atendimento, da seletividade e
distributividade dos servicos ou reserva do possivel, do atendimento integral, da
equidade na prestacdo de servicos, da descentralizagcdo, da participagdo da
comunidade e da vinculagdo de recursos para a saude. Todos, esses principios
citados sao encontrados na nossa Carta Magna, no rol dos artigos 196 ao 200.

Na Lei 8.080/1990, em seu artigo 7 extraimos alguns principios
implicitos importantes para a defesa do direito fundamental.

O primeiro e a unicidade do sistema, onde o0s entes federativos
deverdo estar todos envolvidos em prol de um objetivo principal, qual seja defender
da melhor forma possivel o direito fundamental a saude.

Em seguida temos o principio da humanizagdo do atendimento, sem
duvida todos os médicos, enfermeiros e colaboradores do sistema unico de saude
devem lembrar do principio da compaixao, que apregoa o pensar e se colocar no

lugar do proximo. Para Rousseau a compaixdo era essencial, uma vez que
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humanizava ainda mais o atendimento prestado, pois o profissional compreendia de
maneira mais humana a dor e o sofrimento do outro.

Ademais, existe o financiamento solidario, que a principio o SUS diz
que ha uma municipalizacdo do atendimento, mas que pode acontecer da
interpretacdo do pais ser desconexa com a nossa constituicdo, o que nao é
permitido, para tanto, sera aplicada a responsabilidade solidaria conforme artigo 196
da constituigéo.

ApOs registrar essa importancia existente no &mbito municipal, estadual
e federal, daremos destaque a outra prerrogativa do direito a salude que €é a
normatizacao/previsdo legal. Nesta constituicdo temos o conceito de cidadania
formal, que demonstra que o direito é para todos. Portanto, ao analisarmos o artigo
1, inciso Ill da Constituicdo Federal, sera possivel compreender que um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil é justamente a dignidade da pessoa
humana, que ndo tem sentido sendo ampliada ao direto a saude.

O artigo 5, inciso XXXV da Constituicdo trouxe maiores
responsabilidades ao juiz constitucional, o texto diz que “a lei ndo excluira da
apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, pois nosso ordenamento
juridico é rico em garantias, mas, que o desafio da efetividade persiste.

A salde recebe a preservacdo como principio fundamental, direito
fundamental e como uma garantia. Os principios deixaram de ser considerados
apenas coadjuvantes das regras, logo, passaram a ser tratados como normas de

forca imperativa, e ndo uma mera faculdade juridica.

2.5.3 - A Defesa da Saude em Juizo

Em que pese o direito a saude, nota-se que o pleito se da geralmente
por meio de ac¢les judiciais, a fim de garantir a prestacdo estatal em virtude da
enfermidade acometida, que em muitos casos se deparam com outros dispositivos
ou normas que cuidam do sistema financeiro, bem como das disposi¢cdes contratuais
gue dificultam a efetividade deste direito fundamental.

E de notdrio conhecimento que a responsabilidade na prestacédo da
saude é de todos os entes federativos, mas que existe a chamada triparticdo de
funcdes, delimitando em tese o0 objetivo e a area de atuacdo de cada um. Sobre o

relevante assunto temos o seguinte posicionamento:
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No Brasil, o principio de separacéo dos poderes esta positivado no artigo 2°
da Constituicdo Federal de 1.988, que prevé serem Poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. Dessa maneira, tem-se um sistema de “freios e contrapesos”,
gue prevé o relacionamento de tais poderes de forma harménica,
respeitando cada qual o ambito de atuacéo e a autonomia dos outros. A
teoria da separacdo dos poderes foi concebida com vistas a assegurar a
liberdade dos individuos, demarcando que peculiarmente as funcdes de
aplicacdo das leis e elaboracdo da mesmas deveriam ser exercidas por
orgdos distintos. Dalmo de Abreu Dallari lembra que essa teoria teve
acolhida numa época em que se buscavam meios para frear o Estado, “uma
vez que ndo se admitia sua interferéncia na vida social, a ndo ser como
vigilante e conservador das situacdes estabelecidas pelos individuos”.
(SALAZAR e GROU, 2009, p. 81).

Destarte que, a existéncia dessa limitacdo de atuacédo ndo impede que
o Judiciario realize o controle dos atos praticados pelos demais poderes, pois se
tratando de cumprimento de direitos fundamentais ndo had o que se falar em

ingeréncia da atuacéo do Judiciario em atos de competéncia alheia. E lecionado por

Eros Roberto Grau que:

N&o se pretende, nisso, atribuir ao judiciario o desempenho de fungbes que
sdo préprias do Legislativo — ou seja, a de producao de ato legislativo — ou
mesmo do Executivo — ou seja,, a de producéo de ato administrativo. O que
se sustenta — e, no caso, sob o manto do principio da supremacia da
Constituicdo — é, meramente, cumprir ao Poder Judiciario assegurar a
pronta exequibilidade de direito ou garantia constitucional imediatamente
aplicavel, dever que se lhe impde e mercé do qual Ihe é atribuido o poder, n
autorizacdo que para tanto recebe, de, em cada decisdo que a esse
respeito tomar, produzir direito. (GRAU, 2000, p. 335).

Deduz, portanto, deste ensinamento que o Judiciario intervirh somente
nas atuacdes alheias quando estas violarem imposi¢cdes constitucionais, tendo em
vista que o Judiciario é a voz da Constituicdo Federal, e o responséavel direto por sua
aplicabilidade, tornando-o assim, legitimado a realizar tais interferéncias.

Além disso, cabe ao Poder Judiciario promover e garantir os efeitos
dessas normas, mantendo a executividade por meio das sentencas judicias, que
caracterizam instrumentos importantes de orientacdo e prestacdo judicial sobre
politicas publicas.

Importante mencionar, que, o Supremo Tribunal Federal também atua
como preservador das normas constitucionais, por meio do controle difuso que faz

valer as garantias previstas independentemente de qualquer alegagéo.
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Quanto aos principios or¢camentarios, estes possuem ligacdo direta
com os servicos prestados pela rede publica. E regido por politicas publicas com
limites constitucionais desde sua elaboracdo, ou seja, sempre devera respeitar o
estabelecido constitucionalmente para se implantar mudangas no orgamento publico.

Em tese, os recursos devem respeitar uma ordem de prioridades que
se voltam ao atendimento das obrigacdes constitucionais e fundamentais, para
depois destrinchar-se por outras areas.

Lucia Valle Figueiredo destaca que:

O or¢camento ndo é uma pega livre para o administrador. Ha valores que séo
priorizados pelas Constituicbes Federal e Estadual. Aqui, também por
vezes, o administrador ndo tem qualquer discricionariedade, pois, do
contrario, seria lhe dar o poder de negar, pela via transversa, a escala de
prioridades e de urgéncia que foi constitucionalmente fixada. (2006, p. 498).

Sendo assim, concluimos que este orcamento deve servir como base
para o Estado, norteando sua atuagcdo e delimitando sua extensao, uma vez que
determina garantir primeiramente os direitos fundamentais. Logo, percebe-se que s6
sera concreta a dignidade da pessoa humana se estiver atrelada a garantia da
saude.

N&o podemos deixar de mencionar a reserva do possivel, que nada
mais é do que os recursos financeiros que condicionam a promocao e efetividade
dos direitos sociais, culturais e econdmicos. Esta reserva é dividida em duas
espécies, a fatica e a juridica.

A reserva fética trata-se da inexisténcia de recurso publico, como o
proprio nome destaca, ndo ha dinheiro nos cofres. A juridica consiste em nao haver
autorizacdo para retirada dos valores, ndo possui autorizacdo orcamentaria.

Nesse jaez, vejamos 0 posicionamento quanto a aplicagdo da reserva

do possivel no que diz respeito a saude:

Muitas conclusdes vém sendo extraidas a partir da consideracdo de que a
reserva do possivel € sempre aplicavel quando se trata de direitos sociais,
incluindo entre eles o direito a salde. Sdo exemplos: a reserva do possivel
implica a total desvinculacao juridica do legislador quanto a concretizagéo
dos direitos sociais; significa “tendéncia zero” da eficacia juridica das
normas constitucionais sobre direitos sociais; a reserva do possivel impde
gradualidade na implantagéo desses direitos, tendo em conta especialmente
os limites financeiros; e ainda implica insindicabilidade, ou seja,
impossibilidade de judicializacdo, das opcbes legislativas que dao
densidade as normas constitucionais que abrigam direitos sociais.
(SALAZAR e GROU, 2009, p. 94).
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Existe uma critica quanto a utilizacdo da reserva do possivel como
desculpa pela nédo efetividade de algum dos direitos sociais, pois esta devera ser
analisada minunciosamente, tendo em vista que ndo basta somente que o Estado
alegue a falta de recursos ou a nédo possibilidade de realizacdo de tal medida, mas
este devera comprova-la, e, ainda, comprovar que houve a ponderacao dos direitos
fundamentais, ou seja, com a pratica do ato acarretard mais prejuizos do que
vantagens para os direitos do individuo, e por isso ndo sera viavel efetiva-la.

Ainda, no mesmo seguimento, preceitua as autoras no tocante a
prestacdo jurisdicional, ao atendimento de decisdo judicial envolvendo o
fornecimento de medicamento ou cirurgia para a concretizacdo do direito

fundamental a salde, mas que n&o possui expressa previsdo no orgcamento:

A “reserva do possivel juridica”, que traz o empecilho da falta de previsédo
or¢camentéria para o gasto demandado pelo fornecimento de medicamento
por meio de decisdo judicial, por exemplo, pode muito bem ser superada,
como explicitado acima, devendo prevalecer o direito fundamental a saude,
seja para determinar a inclusdo no plano plurianual da despesa apta a
concretiza-lo, seja para determinar a realizacdo de uma despesa sem
previsdo na lei orcamentaria anual. Nao se trata de menosprezar o
orcamento, mas tdo-somente de ndo deixar argumentos formais se
sobreporem a materializacdo da esséncia da Constituicdo. (SALAZAR e
GROU, 2009, p. 95).

Sobrepde-se a qualquer justificativa orcamentaria o direito fundamental
a saude, tanto fatico como juridico, uma vez que deve ocorrer a ponderacdo dos

valores, sobrelevando sempre o direito a vida e a saude.

2.5.4 — Agéncia Nacional de Saude (ANS)

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar, em breve relato, foi criada
pela Lei n° 9.961/2000, e esta diretamente vinculada ao Ministério da Saude.
Considerada como autarquia especial, esta € sucumbida a normatizar e fiscalizar o
exercicio, regulamentar em carater suplementar tanto o sistema publico quanto o de
iniciativa privada.

Destaca-se do artigo 3° o dever que é imposto a Agéncia Nacional de

Saude Suplementar, qual seja:
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Promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude
regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagbes com
prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das
acOes de saude no pais.

Trouxe, também, a obrigacdo de adimplir uma contraprestacdo, ao
passo de que lhe é permitido a utilizacdo do poder de policia, e para isso é cobrada
uma Taxa de Saude Suplementar (TSS), conforme previsdo do artigo 18 da mesma
Lei.

Caso a Agéncia se tornar inadimplente frente a esta prestacéo, sera
averiguado administrativamente, e se procedente sera inserido em divida ativa da
propria ANS, podendo até mesmo ser sujeito de execucdo fiscal realizada por sua
prépria Procuradoria, isso preceitua os artigos 23, 24 e 25 da Lei 9.961/2000.

Seus objetivos e atribuicbes basicamente tem o mesmo seguimento
que o Sistema Unico de Satde (SUS), servindo de complemento e embasamento
para ambos os érgaos exercerem suas fungdes.

Diante todo o exposto, como se pode perceber o Estado tutela os
direitos a vida, a salude e a seguridade social. Registre-se que com fundamento nas
licbes de Luis Roberto Barroso (2013, p. 312), pode-se conceder que a efetividade
trata-se de um atributo da norma.

Assim, pois, a Autarquia Federal (INSS), sendo extensdo do Estado,
ndo pode impor normas burocraticas e despiciendas, com a finalidade de
procrastinar o exercicio regular do direito a seguridade social e por evidente o da
vida e o da saude.

Observa-se também que estas normas muitas vezes Sao
inconstitucionais e possuem apenas previsdées em regimento interno, estando em
desconformidade com as normas e garantias constitucionais, como por exemplo, no
indeferimento de beneficios por incapacidade em sede administrativa fundados na
falta de documentos “necessarios” e “obrigatérios” requeridos pela Previdéncia
Social, ndo atendendo ao principio e garantia da dignidade da pessoa humana.

E notéria tamanha irregularidade, ao analisarmos principalmente a
guestado da gravidade dos casos de saude. Quedar-se-4 totalmente desnecessaria o
cumprimento de tais requisitos protelatdrios, uma vez que o bem juridico maior deve
ser tutelado, qual seja o da vida, deixando para ultimo plano as questdes

burocréticas da autarquia federal de mera formalidade.
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O papel da Previdéncia Social é fornecer uma protecdo ao segurado,
evidentemente voltada a ordem econ6mica, mas ndo deixando de transparecer o
valor da seguranca social, cuja funcdo é promover o minimo existencial para aqueles
que sao surpreendidos com a incapacidade laborativa.

Esta atuacdo é realizada através da concessdo dos beneficios
previdenciarios ndo programaticos, onde o segurado recorre a autarquia federal
pleiteando uma “ajuda financeira compensatéria” de suas contribuicbes prestadas
até o momento, caracterizando exatamente o objetivo do sistema.

No entanto, conforme sera explanado neste trabalho, observemos que
na pratica ndo ocorre a devida efetivacdo que é prevista na teoria, uma vez que a
autarquia federal ndo da conta de suprir a necessidade da grande massa que a ela
se socorre, havendo um desequilibrio de critérios e ponderacao dos direitos.

Exatamente deste desequilibrio de valores que iremos tratar, a fim de
demonstrar a importancia da Previdéncia Social na vida do segurado, e as
consequéncias diretas de seus atos administrativos frente a concessdo de

beneficios.
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3.Beneficios Previdenciarios por Incapacidade

3.1 - Previdéncia Social — Conceito e Finalidade

Em sede de conceituacdo, a previdéncia social possui um leque de
definicdes, por se tratar de um tema relevante e de cunho fundamental para todos,
sera elencado aqui por diversos autores e doutrinadores o seu real significado.

Por primeiro, cumpre dizer, que, na interpretacdo da autora Juliana de
Oliveira Xavier Ribeiro a “palavra ‘previdéncia’ vem do latim pre videre, que significa
ver com antecipacao as contingéncias (incerteza sobre se uma coisa acontecera ou
nao) sociais e procurar compod-las.” (2008, p. 70). Por conseguinte, afirma que a
Previdéncia Social “tem como legislagao basica a Constituicdo Federal de 1988 (art.
201), as leis n° 8.212/91 (custeio) e 8.213/91 (beneficios), e o Decreto n° 3.048/99
(que regulamenta ambas as leis).” (RIBEIRO, 2008, p. 70).

Conceitua-se, também, a previdéncia social como indispensavel a vida
humana, conforme a visdo de Wladimir Novaes Martinez (1999) (apud MARTINS,
2008, p.276.):

A técnica de protecdo social que visa propiciar os meios indispensaveis a
subsisténcia da pessoa humana — quando esta ndo pode obté-los ou ndo é
socialmente desejavel que os aufira pessoalmente através do trabalho, por
motivo de maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez, desemprego,
prisdo, idade avancada, tempo de servico ou morte — mediante contribui¢cdo
compulséria distinta, proveniente da sociedade e de cada um dos
participantes.

Na mesma esteira:

E a Previdéncia Social o segmento da Seguridade Social, composta de um
conjunto de principios, de regras e de instituicbes destinado a estabelecer
um sistema de protecdo social, mediante contribuicdo, que tem por objetivo
proporcionar meios indispensaveis de subsisténcia ao segurado e a sua
familia, contra contingéncias de perda ou reducgdo da sua remuneracao, de
forma temporaria ou permanente, de acordo com a previsdo da lei.
(MARTINS, 2008, p. 276)

Nesta seara, a previdéncia social, além de seus elementos técnicos e
principioldgicos, constitui um sistema contributivo, que € movimentado mediante
prestacdes pecuniérias, a fim de subsidiar o proprio custeio previdenciario.

Assim, a Previdéncia Social € um “sistema que estabelece beneficios

ou servicos para as contingéncias definidas em lei, mediante contribuicdo por parte
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do segurado.” (MARTINS, 2008, p. 277). As contingéncias referidas tratam-se do
risco que o segurado corre em decorréncia aos atos normais do dia a dia. Suas

causas, segundo Sergio Pinto Martins, sdo acentuadas da seguinte maneira:

As contingéncias sédo decorrentes de perda ou diminui¢cdo de ganhos, como:
(a) causas decorrentes de questdes relacionadas ao trabalho, em que séo
exemplos as doengas profissionais e acidente do trabalho; (b) causas néo
determinadas pelo trabalho, como maternidade, velhice, morte, doenga néo
profissional; (c) causas econdmicas, como o desemprego. (2008, p. 277)

7

Nesta toada, a finalidade do sistema previdenciario € resguardar os
direitos basicos de um trabalhador, ou contribuinte, que esteja acometido de alguma
fatalidade alheia a sua vontade. Tal beneficio garante a subsisténcia humana, de um
fato social inesperado, e o risco que se tutela em especifico € o da incapacidade

laboral.

3.1.1 - Natureza Juridica

Quanto a natureza juridica da previdéncia social, sustenta-se a ideia de
que “a Previdéncia Social é sinbnimo de seguro social e exige do participante uma
contribuicdo mensal (contribuicdo previdenciaria). Difere-se do seguro privado por
possuir carater de compulsoriedade.” (RIBEIRO, 2008, p. 70).

Na perspectiva do doutrinador Fabio Zambitte Ibrahim (2006, p. 18), “a
previdéncia social é seguro sui generis, pois € de filiacdo compulsoria para os

regimes basicos (RGPS e RPPS)”. Ademais, é sustentado pelo ilustre autor, que, a

7

natureza juridica da previdéncia social ndo é contratual, e sim estatutaria e

inconstitucional:

Sua natureza juridica ndo é contratual, pois é excluida por completo a
vontade do segurado, sendo este filiado compulsoriamente. N&o ha
gualquer pacto no seguro social, salvo pela figura do segurado facultativo.
Em verdade a natureza dos regimes basicos previdenciarios € institucional
ou estatutaria, ja que o Estado, por meio de lei, utiliza-se de seu Poder de
Império e cria a figura da vinculacdo automatica ao sistema previdenciario,
independente da vontade do beneficiario. Por isso o seguro social é
vinculado a ramo publico ou social do Direito (Direito Previdenciario), ao
contrario do seguro tradicional, que é vinculado a ramo privado (Direito
Civil). (IBRAHIM, 2014, p. 29)

Finaliza afirmando que:
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Em razdo dessa natureza institucional e ndo contratual, torna-se indevida a
aplicacdo do Cddigo de Defesa e Protecdo ao Consumidor em matéria
previdenciaria basica (Lei n® 8.078/90). Nao h& relacdo de consumo no
seguro social, mas sim protecéo coercitiva patrocinada pelo Estado, que se
utiliza para seu custeio, entre outras fontes, de contribuicdo do proprio
segurado. (IBRAHIM, 2014, p. 29)

Em observancia a pontuagdo acima, afirma, ainda, a autora Juliana
Ribeiro, que “o seguro privado tem carater contratual, sendo vinculado ao Direito
Civil, enquanto o seguro ‘social’ € vinculado ao Direito Previdenciario”.

Uma das caracteristicas mais importantes da previdéncia social é a
compulsoriedade, que segue os ditames complementar. “No Brasil, qualquer pessoa,
nacional ou ndo, que venha a exercer atividade remunerada em territério brasileiro
filia-se, automaticamente, ao Regime Geral da Previdéncia Social” (IBRAHIM, 2014,
p. 29).

Esta obrigatoriedade resulta de ordem publica, na qual para deixar o
ingresso automatico, deve-se comprovar que ja custeia o regime privado.

Vale mencionar, que, o que era denominado anteriormente de Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS), agora é uma autarquia federal que esti
diretamente vinculada ao Ministério da Previdéncia Social, chamado de Instituto

Nacional do Seguro Social (INSS).

3.1.2 — Fundamentos

O Plano de Beneficios da Previdéncia Social foi introduzido em nosso
ordenamento pela Lei n° 8.213/1991.

O artigo 1° da Lei da Previdéncia Social (n° 8.213/1991) dispbe ser
dever deste, mediante contribuicdo, assegurar aos segurados/beneficiarios “meios
indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade, desemprego
involuntério, idade avancada, tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou
morte daqueles de quem dependiam economicamente”.

Importante destacar, que o acesso as politicas de saude, bem como a
assisténcia social, ndo depende somente do sistema contributivo da Previdéncia

Social. Elenca o artigo 194 da Constituicao Federal que:
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Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saulde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populactes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacédo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a
participagdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados.

VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998).

E evidente a existéncia de diversos fatores para a formacdo da
previdéncia social. “Além de compulséria, a vinculagéo juridica, pela filiagdo, é
automatica, e se da de imediato, com o exercicio de trabalho remunerado.”
(CASTRO e LAZZARI, 2006, p. 53).

Quanto a finalidade da compulsoriedade, Ivan Kertzman argumenta o

seguinte:

Se os segurados pudessem optar entre verter parte de sua remuneracao
para o sistema previdenciario social ou utilizar todos os ganhos para
pagamento das despesas domésticas, certamente a maioria escolheria a
segunda alternativa. Diversos trabalhadores ficariam, assim, excluidos do
sistema protetivo, gerando um completo caos social, pois, quando ficassem
impossibilitados de exercer suas atividades, ndo teriam como prover o seu
sustento. (2010, p. 29)

Na mesma celeuma, Sergio Pinto Martins diz que “a baixa renda do
trabalhador o impediria de contribuir se o sistema fosse voluntéario, pois iria usar todo
0 numerario para honrar seus compromissos” (2008, p. 282).

Portanto, a forma compulséria num primeiro momento pode ser vista de
forma errbnea, mas na verdade ela tem a visao de proteger a dignidade da pessoa
humana quando esta ndo puder mais prover o seu proprio sustento, resguardando
assim os seus direitos fundamentais de forma indireta.

Deste aspecto, podemos observar que salienta-se a esta linha de
raciocinio mais uma caracteristica fundamental, qual seja a solidariedade. Esta

caracteristica principiolégica tem como objetivo a “cotizagdo coletiva em prol
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daqueles que, num futuro incerto, ou mesmo no presente, necessitem de prestacdes
retiradas desse fundo comum.” (CASTRO e LAZZARI, 2006, p. 52).
Marisa Ferreira dos Santos discorre sobre a solidariedade no seguinte

prisma:

Pela definicdo constitucional, a seguridade social compreende o direito a
salde, a assisténcia social e a previdéncia social, cada qual com disciplina
constitucional e infraconstitucional especifica. Trata-se de normas de
protecdo social, destinadas a prover 0 necessario para a sobrevivéncia
com dignidade, que se concretizam quando o individuo, acometido de
doenca, invalidez, desemprego, ou outra causa, ndo tem condi¢cbes de
prover seu sustento ou de sua familia. (2014, p.35)

E mais:

E com a protecéo dada por uns dos institutos componentes da seguridade
social que se garantem o0s minimos necessarios a sobrevivéncia com
dignidade, a efetivacdo do bem-estar a reducéo das desigualdades, que
conduzem a justica social. (2014, p.35)

Portanto, nota-se a importancia da atuacdo da sociedade em conjunto
com o sistema, pois aquele que € acometido por patologia grave, na qual
comprometeu por inteira a sua capacidade laborativa, poderd contar com o
beneficio, uma vez que os demais continuam contribuindo para gerar o montante
gue ira subsidiar o necessario para os incapacitados.

Por fim, menciona-se que o sistema da previdéncia social ndo se
ampara em verbas do Estado, ele deve prover sua auto sustentabilidade por meio
das verbas contributivas dos segurados. O que nos leva a ideia, que, para fazer jus

a algum beneficio previdenciario devera contribuir junto ao sistema social.

3.2 Breve Abordagem Sobre os Beneficios Ndo Programaticos

No contexto da Constituicdo da Republica de 1.988 verificamos logo
em seu artigo 201 a protecdo do trabalhador e dos contribuintes da Previdéncia
Social quanto a eventualidades que estdo submetidos no dia-dia laboral.

Destaque para o inciso | do artigo 201 da CRFB/88, in verbis:
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Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

[.]

Sob um parametro de hermenéutica a Constituicdo Federal de 1.988
traca 0s objetivos a serem respeitados e resguardados pela legislacao
infraconstitucional e, neste sentido, disciplinou os objetivos, caracteristicas e
funcionalidade da Previdéncia Social.

Hans Kelsen (1998), a titulo de complementacéo, ja estabelecida a
denominada “Piramide Normativa” em que ha, obrigatoriamente, em patamar maior a
Constituicdo Federal (nossa Magna Carta) e, em carater inferior, dentre outras
normas, as normas infraconstitucionais.

Por ser assim, a Lei dos Beneficios Previdenciarios (Lei n.° 8.213/91)
devera, em sua elaboracdo pelo legislador ordinario, observar 0s pressupostos
estabelecidos primeiramente na Constituicdo da Republica de 1.988 e, caso
compativel, estabelecer diretrizes estabelecendo maior abrangéncia e protecdo dos
segurados contribuintes.

E cedico a importancia de se proteger a doenca, invalidez, morte e
idade avancada, sendo eventos que a pessoa do contribuinte ndo pode se preparar
de forma prévia a estes acidentes corriqueiros.

Com maéaxima importancia, temos os ensinamentos de Wagner Balera
(1989, p. 97):

A doenca € o evento que mereceu, desde os primérdios da protecéo social,
0s cuidados da legislacdo. Ela gera a incapacidade para o trabalho e
impossibilita o trabalhador de obter o préprio sustento. Do mesmo modo a
invalidez s6 que, agora, com contornos de definitividade da situacéo. Além
dos cuidados médicos que cada um desses eventos impde sejam
prestados, fara jus o trabalhador a beneficio, cujo valor sera calculado de
conformidade com alguns critérios que a propria Constituicdo ja define.

O que nossa Carta Magna fez foi nada mais, nada menos, do que
elevar a carater constitucional uma problematizacdo e preocupacdo para com a
dignidade da pessoa humana quando envolto de eventos acidentais danosos a sua

saulde.



61

O Poder Publico de forma abrangente deve elaborar metas, diretrizes,
a resguardar a saude do trabalhador, do contribuinte e, com isso, colocando meios a
ser resguardado o seu direito de trabalhar de forma digna, visando, com isso, a
saude do trabalhador.

Para o resguardo da saude, mormente tratada através de cuidados e
procedimentos médicos quando houver lesBes fisicas, sdo adotadas politicas
plblicas através do Sistema Unico de Salde visando restaurar o seu status quo
ante.

Contudo, para a saude do trabalhador, ndo é suficiente o tratamento
médico, somente, mas sim este sobrevive do labor e da sua remuneracéo.

Nesse diapasao que se sobressai as prestacfes previdenciarias, de tal
modo a suplantar o trabalhador dos infortinios que a vida Ihe proporciona, neste

sentido se enquadram os beneficios ndo programaticos.

3.2.1 - Aposentadoria por invalidez

Este beneficio, além de ter previsdo legal na Constituicdo Federal no
artigo 201, |, € também encontrado nos artigos 42 a 47 da Lei 8.213/91 da
Previdéncia Social, e no Decreto n° 3.048/99 que regulamenta a Previdéncia, em
seus artigos 43 a 50.

Preceitua o artigo 42 da Lei 8.213/91, que:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o
caso, a caréncia exigida, sera devida ao segurado que, estando ou ndo em
gozo de auxilio-doenca, for considerado incapaz e insusceptivel de
reabilitacdo para o exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia, e
ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta condicéo.

O fundamento relevante em questéo € a incapacidade laboral, uma vez
gue constatada disp8e ao segurado o direito ao beneficio.

Segundo Sérgio Pinto Martins (2008, p. 321) “a aposentadoria visa
substituir o salario ou a renda que o trabalhador tinha quando estava trabalhando”.

Este beneficio vem como complemento ou substituicdo salarial para
aquele que ja ndo possui mais plenas condi¢des de subsidiar com o seu trabalho, a

manutencao basica de sua propria existéncia.
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Conceitua a invalidez previdenciaria o autor Miguel Horvath Junior
(2010, p. 250), afirmando ser a “inaptiddo ou incapacidade para o exercicio de toda
e qualquer atividade por parte do segurado capaz de garantir a sua subsisténcia”.

No mesmo sentido, leciona a Desembargadora Marisa Ferreira dos

Santos:

Trata-se da incapacidade que impede o segurado de exercer toda e
qualquer atividade que Ihe garanta a subsisténcia, sem prognéstico de
melhoria de suas condi¢bes, sinalizando que perdurara definitivamente,
resultando na antecipacdo da velhice. A incapacidade configuradora da
contingéncia é, exclusivamente, a incapacidade profissional. (2014, p.
230)

Por conter um nivel altissimo de esclarecimento sobre o assunto, vale

transcrever a licdo de Manuel Alonso Olea e José Luis Tortuero Plaza:

[...] tomando em sua totalidade o risco invalidez — considerado como
‘enfermidade prolongada’ ou como ‘velhice prematura’, e sempre dominado
pela ideia de que seu traco definidor € a reducdo ou eliminacdo da
possibilidade de obter renda com o trabalho — tem mudltiplas dificuldades
de cobertura, entre outras razfes, por sua variedade; o invalido é uma
abstracdo, sob a qual existem os individuos invalidos, ‘todos diferentes,
cada um com seus proprios problemas psicolégicos e sociais, e com sua
prépria e peculiar invalidez’. (OLEA e PLAZA, 1995, p.260-261)

Conclui-se, entéo, que para concessao de tal beneficio € necesséria a
comprovacdo do estado de incapacidade laboral. No entanto, o beneficio
supracitado ndo € definitivo, tampouco absoluto, “visto que pode ser cessado a
qualquer momento caso seja verificada a recuperacdo da capacidade laboral’.
(HORVATH JUNIOR, 2010, p. 252).

Quanto ao periodo de caréncia, sdo exigidos do segurado no minimo
12 (doze) meses de contribuicdo, para que este possa gozar do pleno direito ao
beneficio, salvo, nos casos em que a invalidez for proveniente a acidente e trabalho,
dai serd aposentadoria por invalidez acidentaria, que dispensa tal requisito de
contribuigao.

Devemos mencionar, também, que, em sede de requisitos s&o
elencados o cumprimento da caréncia, quando esta for obrigatéria, e a
demonstracao da incapacidade laborativa.

A incapacidade laboral deverd ser comprovada através de exame
médico-pericial de responsabilidade da Previdéncia Social. Entretanto, nada obsta

gue o segurado faca-se acompanhar com médico particular de sua confianca, sendo
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necessario neste caso custear o acompanhamento deste. (LOPES JUNIOR, 2009, p.
288)

Tomaremos nota quanto ao andamento dado na pratica do pedido
deste beneficio, por meio das sébias palavras da autora Claudia Vianna:

Na prética, o segurado comparece a APS — Agéncia da Previdéncia Social

munido de documentos pessoais e do atestado médico com a indicagédo do

afastamento da atividade profissional. O servidor atendente abrira entdo um

protocolo de beneficio e agendar4 data e hora para a pericia médica,

guando entdo o segurado sera examinado. O médico perito do INSS sera

entdo o responsavel para indicar se a incapacidade sera temporaria ou

definitiva; sendo temporaria sera concedido o beneficio de auxilio-doenca e

sendo definitiva, sem visualizacdo de reabilitacdo ou habilitacdo para

atividade diversa, serd concedido o beneficio de Aposentadoria por
Invalidez. (2005, p. 552)

Porém, existem alguns aspectos que devem ser levados em

consideracdo nesta matéria, como menciona claramente a autora Juliana Ribeiro

(2008, p. 189):

Atentemos para o fato de que hoje em dia, além da incapacidade laboral, a
pericia realizada por motivo de invalidez devera ter em mira a repercussao
de seu estado fisico e psicoldgico. Assim, inevitavelmente, deveriam ser
levados em conta pelo perito ndo s6 o conceito de invalidez fisica, mas
também os aspectos relativos as suas formacdes profissionais, idade e até
certo ponto, as dificuldades que serdo encontradas para o segurado
retornar ao mercado de trabalho.

Deste feito, além de observar a incapacidade laborativa, o perito ao
elaborar sua conviccao, devera analisar todos os aspectos subjetivos do segurado,
conforme nota acima.

Lembrando que, as pericias nos casos de auxilio-doenca servem como
provas documentais, mas nao servem como requisito para a concessao da
aposentadoria por invalidez, pois como o proprio texto da lei diz, podera ou nao estar
em gozo do auxilio-doenca (art. 42 da Lei 8.213/91).

Partindo deste pressuposto, adentraremos no campo das lesbes e
doencgas preexistentes.

Conforme dispde nosso Regime Geral da Previdéncia Social, ndo sera
concedido o beneficio por incapacidade, se o individuo ja era invalido a data da
filiacdo ao sistema, salvo se referida incapacidade for de carater progressivo, de
acordo com o § 2° do art. 42 da Lei 8.213/91.
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Ista salientar, que, ndo deve se confundir incapacidade com doenca,
pois o0 individuo pode ser portador de alguma patologia que ndo acarreta
incapacidade laborativa.

Caso néao houvesse essa vedacado, ocorreria um descompasso com 0
objetivo do beneficio, uma vez que todo ao saberem estar portando alguma doenca

incapacitante se filiaria ao sistema apenas para se beneficiar.

3.2.2 — Auxilio-Doenca

Este beneficio estd previsto na Constituicdo Federal, art. 201, I, bem
como na Lei 8.213/91 em seus artigos. 59 a 64, e no Decreto n° 3.048/99, artigos. 71
a 80.

Prevé o art. 59 da Lei 8.213/91:

Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo cumprido,
gquando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar
incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais
de 15 (quinze) dias consecutivos.

O Auxilio-Doenca é subdividido em duas espécies, aquela decorrente
de acidente no ambito do trabalho, e a decorrente de causas naturais, a doenca
propriamente dita, e os demais casos que € denominada de ordinaria.

Essa diferenciacao é feita por lvan Kertzman, vejamos:

Anote-se que do ponto de vista previdenciario, as Unicas diferencas entre
essas duas modalidade de auxilio-doenca é que o primeiro dispensa a
caréncia e, se for ocasionado por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional, exige a emissdo da Comunicacdo de Acidente de Trabalho —
CAT. Ja o segundo somente dispensard a caréncia se for oriundo de
acidente de origem ndo ocupacional ou das doencas constantes em lista
especifica. (2010, p. 417-418)

Sérgio Pinto Martins (2008, p. 410) também distingue e afirma que “o
acidente do trabalho, em principio, é aquele que decorre do exercicio do trabalho.
N&o se pode considerar, portanto, acidente do trabalho o proveniente de acidente de
transito que nada tenha a ver com o trabalho”.

O beneficio auxilio-doenca previdenciario/ordinario é devido a todos os

contribuintes que cumprem 0s requisitos para tanto. No entanto, para a aquisicéo do
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beneficio auxilio-doenca acidentario é indispensavel que o segurado esteja
trabalhando, seja trabalhador avulso ou subordinado.

Seu periodo de caréncia também se da com a contribuicdo de no
minimo 12 (doze) meses, contados a partir da filiacdo. Porém, é dispensado se
neste periodo o segurado sofre algum tipo de acidente conforme § 2° do art. 71 do
Decreto n° 3.048/99.

Ademais, a dispensa também ¢é feita se for acometido por doencas
elencadas na lista do Ministério da Saude, do Trabalho, e da Previdéncia Social.

Seus requisitos sdo basicamente a: constituir a qualidade de segurado
do regime social, obter cumprido o periodo de caréncia - caso exigido, e estar com a
incapacidade laborativa persistente por mais de 15 (quinze) dias, impossibilitando
suas atividades habituais.

Quanto as doencas preexistentes, segue 0 mesmo raciocino da
anterior, € verdade a concessdo se o0 segurado ja for portador de incapacidade no
momento da filiacdo, salvo se proveniente de doenca progressiva.

A diferenca, portanto, do auxilio-doenca e da aposentadoria por
invalidez é que no primeiro, ndo precisa ser a incapacidade motivo de vedacédo para
qualquer atividade, basta comprovar que estd incapaz para praticar as atividades
habituais, podendo ser parcial ou total. J& na aposentadoria por invalidez, além de
tudo isso, a incapacidade deve ser total e permanente.

3.2.3 — Auxilio-Acidente

Prevé a Constituicdo Federal o direito ao auxilio-acidente, em seu
artigo. 201, 8 10° na Lei 8.213/91 da Previdéncia Social no artigo. 86, e no Decreto
n° 3.048/99, artigo. 104.

Em decorréncia disto, analisaremos o previsto no artigo 104 do Decreto
3.048/99:

Art. 104. O auxilio-acidente sera concedido, como indenizagdo, ao segurado
empregado, exceto o doméstico, ao trabalhador avulso e ao segurado
especial quando, apés a consolidacéo das lesGes decorrentes de acidente
de qualquer natureza, resultar sequela definitiva, conforme as situacdes
discriminadas no anexo lll, que implique:

| - reducéo da capacidade para o trabalho que habitualmente exerciam;
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Il - reducédo da capacidade para o trabalho que habitualmente exerciam e
exija maior esforgo para o desempenho da mesma atividade que exerciam a
época do acidente; ou

Il - impossibilidade de desempenho da atividade que exerciam a época do
acidente, porém permita o desempenho de outra, apds processo de
reabilitacdo profissional, nos casos indicados pela pericia médica do
Instituto Nacional do Seguro Social.

Diante o exposto, € de conhecimento de todos que o beneficio de
auxilio-acidente é devido aquele que apos sofrer acidente, seja qual for a sua
natureza, retorna as atividades laborais, porém nao possui a mesma desenvoltura
gue antes, ou seja, retorna ao trabalho sem as mesmas qualidades laborativas.

Serd, portanto, indenizado por esta perda de aptiddo ao trabalho, em
virtude de um acidente que tenha sofrido. Importante ressaltar que “o auxilio-
acidente é devido em decorréncia de acidente de qualgquer natureza, e ndo, apenas,
em caso de acidente de trabalho”. (KERTZMAN, 2010, p. 427)

Seus requisitos consistem na reducdo da capacidade laborativa, e na
comprovacdo da lesdo ser proveniente de algum acidente, seja sua natureza qual
for.

A respeito disso, Miguel Horvath Junior (2010, p.317) esclarece:

A consolidacdo das lesGes pode ser observada sob a Otica médica e
juridica. Sob o ponto de vista médico corresponde ao fim da lesdo ou da
perturbacao funcional pela recuperacao total ou pela estabilizacdo dentro de
certos limites do processo moérbido. Do ponto de vista juridica a verificacao
da consolidagcédo das lesdes somente é possivel de ser certo no momento
imediatamente anterior ao da cessacdo do auxilio-doenca ou da sua
conversdo em aposentadoria por invalidez. No caso de consolidagdo com
recuperacao total ndo ha que se falar em indenizacéo acidentaria.

Com efeito, nota-se que havendo a recuperagcdo do segurado, tal

beneficio devera ser cessado, pois extinguira um dos requisitos necessarios.
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4 Meios de Efetivagcéo e Participa¢cédo do Poder Publico no Direito a Saude.

4.1 - Possibilidades de Atuacéao Judicial

Tendo em vista os limites existentes para a atuacdo do magistrado,
podemos afirmar que além das reservas, dos limites de proporcionalidade, a questéao
da subjetividade do caso em concreto possui extrema importancia, uma vez que a
interpretagdo judiciaria est4d diretamente ligada a concretizagdo do direito
fundamental destacado.

Haver4 sempre uma ligacdo emocional com o julgamento da causa,
inclusive por se tratar de direito fundamental e indispensavel a vida, o magistrado
inevitavelmente tomara a deciséo influenciado por sua emocao, pois ele também é
ser humano e nem sempre age somente com a razao.

A sensibilidade do juiz ndo deve ser analisada de forma negativa, ao
contrario, € uma virtude que torna a atividade jurisdicional mais humana. O
sentimento de agir certo, com coeréncia, e conforme a moralidade, ndo impede que
na sentenca tenha um raciocino objetivo, resguardando a racionalidade e
imparcialidade de um legitimo julgador.

Em se tratando do direito fundamental & saude o lado emocional é
bastante atingido, pois geralmente sao situacdes de urgéncia em que 0s pacientes ja
estdo com o quadro clinico avancado, e em decorréncia disto sdo obrigados a se
submeterem a esta chantagem emocional, uma vez que consideram o judiciario sua
ltima oportunidade de continuar vivendo.

Importante mencionar, que, mesmo com todas essas avarias e apelos
emocionais, 0 magistrado devera sempre agir de acordo com o previsto em lei.
Mesmo com todas as situagBes circunstanciais € preciso manter o0s limites
estabelecidos.

E como acontece com todos os direitos, o da saude também possui
limitagdes na qual consiste em normas infraconstitucionais. E notério o carater
normativo influenciado por principios, neste mesmo sentido elencaremos o

posicionamento de Canotilho, quanto as diferencas entre regras e principios:
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Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacao,
compativeis com véarios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou
ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing
fashion); a convivéncia dos principios € conflitual (Zagrebelsky); a
convivéncia de regras € antindbmica; os principios coexistem; as regras
antindmicas excluem-se; consequentemente, 0s principios, ao constituirem
exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a ‘légica do tudo ou nada’),
consoante 0 seu peso e a ponderacao de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solucdo, pois
se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das
suas prescricdes, nem mais nem menos. Como se verd mais adiante, em
caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de ponderacao,
de harmonizacgao, pois eles contém apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’ que,
em ‘primeira linha’ (prima facie), devem ser realizados; as regras contém
‘fixacbes normativas’ definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea
da regras contraditérias. Realca-se também que os principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderacgdo, valia); as regras
colocam apenas questdes de validade (se elas ndo séo correctas devem ser
alteradas)” (2002, p. 1145-1146).

Portanto, nota-se que mesmo com a distincdo realizada entre os
institutos, é dificil a verificacdo dos limites, uma vez que este € colidido de frente
com o direito a saude, e esta ponderacdo ndo € vista com muito prestigio ao se

colocar no lugar do paciente e sua familia. Mas em geral, 0 que ocorre € o interesse

de maxima efetivacdo de ambas as partes.

4.1.1 - Limites de Atuacgéo

Primeiramente, antes de adentrarmos ao estudo dos meios efetivos a
saude, devemos mencionar de forma breve os quatro tipos de limitagdo do Poder
Judiciario, para depois dar seguimento aos meios de coercéo, atuacao, imposicao
judicial, etc. Sao eles: a proporcionalidade, a reserva de consisténcia, a reserva de
coeréncia e a reserva do possivel.

A proporcionalidade é uma tipica norma advinda de principios
constitucionais, na qual delimita um raio de critérios para a concessao de direitos.
Um dos juristas brasileiro mais renomado no assunto, afirma que “se atinge o fim
almejado, exigivel, por causar o0 menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional
em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as desvantagens”

(GUERRA FILHO, 1989, p. 75).
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N&do podemos deixar de destacar que, junto a este limite temos o
principio da vedacéo de excesso, cuja competéncia é evitar os abusos que possam
surgir com a atividade prestacional da saude.

A reserva de consisténcia é basicamente a comprovacao de que as
escolhas dos demais poderes estdo desconexas, bem como que o direito que almeja

€ possivel. Neste sentido, leciona Sérgio Fernando Moro:

[...] ndo podem ser desenvolvidas e efetivadas normas constitucionais sem
gue o Judiciario retina argumentos e elementos suficientes para demonstrar
o0 acerto do resultado que pretende alcancar [...] ( MORO, 2001, p.90)

E mais:

[...] o limite da reserva de consisténcia podera impedir o juiz de desenvolver
e efetivar normas constitucionais que demandem a elaboracdo de politicas
publicas de certa complexidade [...] (MORO, 2002, p. 179)

Sendo assim, é necessaria a demonstracédo suficiente de que possui
realmente aquele direito, ora pleiteado, pois servirdo de base documental para o
convencimento e fundamentacédo do magistrado em sua decisao.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido converteu o0 beneficio
previdenciario de aposentadoria por tempo de servico para aposentadoria por

invalidez, baseado justamente na reserva de consisténcia, vejamos:

Inobstante pelo critério da New York Heart Association (NYHA) a
cardiopatia, embora grave, situe-se na Classe I, o que, em principio nao
seria motivo para considera-la grave a teor da Portaria n° 2.142/FA-43 de 3-
6-97 que estabelece normas para avaliacdo da incapacidade pelas juntas
de inspecédo de saulde das forcas armadas, o fato € que, no caso, a propria
pericia admite que, pelo critério do consenso nacional sobre cardiopatia
grave (ABL-1993), a autora padece de cardiopatia grave e, ademais, o art.
186, par. 10, da Lei 8.112/90 elenca, como causa para aposentadoria ou
invalidez, ‘cadiopatia grave’ sem qualquer [..]. TRF 42 Regido, AC
256440/SC, 42 Turma, Rel. Juiz Alcides Vettorazzi, DJU 20/6/2000, p. 376.

Mais um caso a titulo de exemplificacdo, agora julgado pelo Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, que ordenou a substituicdo dos inseticidas em

campanhas, pois eram nocivos a saude publica:

DIREITO AMBIENTAL. SUBSTITUICAO DO INSETICIDA DDT EM
CAMPANHAS DE SAUDE PUBLICA. LESIVIDADE DO PRODUTO AO
HOMEM E AO MEIO AMBIENTE. SENTENGCA AMPARADA EM ESTUDOS
TECNICOS DE ENTES PUBLICOS NACIONAIS E ORGANISMOS
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INTERNACIONAIS. O inseticida DDT comprovadamente causa danos ao
homem e ao meio ambiente. Estudos de 6rgdos estatais nacionais como
Embrapa, Ministério da Saude e Fundacé@o Nacional de Saude, bem como
organismos internacionais como a Organizacdo Mundial da Saude,
reconheceram o0s maleficios presentes na utilizacdo do produto em
campanhas de saude publica. Necessidade de substituicdo do produto a
curto prazo frente a potencialidade do perigo representado pelo inseticida.
Interesse publico presente [...]. TRF 12 Regido, AC 1000036946/DF, Rel.
Juiz Julier Sebastido da Silva, DJ 27/8/2001, p. 2595.

Percebe-se no geral, que, esta reserva possibilita ao magistrado, pelos
ricos detalhes e argumentos, uma melhor atuacdo jurisdicional, atuando desde
casos simples e singulares a casos de maior complexidade e coletivos.

J& a reserva de coeréncia é praticamente uma extensdo da anterior,
sendo um principio classico de interpretacao requerido em demandas semelhantes.
Este dever serve como freio e contrapeso nas decisdes, uma vez que analisa 0
campo da arbitrariedade do juiz.

No ambito da saude é corriqgueira a divergéncia de julgados,
principalmente relacionados a concesséo de antecipacdo dos efeitos da tutela. Uma
das maiores criticas consiste em descobrir o porqué da negativa administrativa em
casos tao urgentes, submetendo o individuo ao desgaste de um processo judicial,
sendo que j& é pacifico o entendimento sobre aquele caso.

Por fim, a reserva do possivel jA& mencionada em abordagens
anteriores, trata-se da possibilidade financeira do Estado, ou seja, suas questbes

orcamentarias.

4.1.2 - Repercusséo Juridica da Omissao do Estado na Prestacéo da Saude

Nos casos em que ocorre a omissao do Estado frente a sua obrigacao
de amparar assistencialmente a todos, fornecendo medicamentos ou intermediando
algum tratamento, cabera o devido ressarcimento no tocante ao prejuizo decorrente
desta omisséo.

Ingo Sarlet elucida que:

[...] a possibilidade do titular desse direito (em principio qualquer pessoa),
com base nas normas constitucionais que lhe asseguram esse direito, exigir
do poder publico (e eventualmente de um particular) algum prestacao
material, tal como um tratamento medico determinado, um exame
laboratorial, uma internacdo hospitalar, uma cirurgia, fornecimento de
medicamentos, enfim, qualquer servico ou beneficio ligado a saude [...] o
direito a salde [...] € também (e acima de tudo) um direito a prestagdes, ao
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qual igualmente deverd ser outorgada a maxima eficacia e efetividade.
(2001, p.11-12)

Com pesar, mesmo havendo todas essas previsdes e garantias, nota-
se que ha um aumento significativo nas demandas judiciais em detrimento a saude.
Muitos casos sdo atingidos pelo desatendimento ao adequado tratamento, em

virtude disto ainda afirma o mesmo autor:

Permanece, todavia a indagacdo se o Poder Judiciario esta autorizado a
atender essas demandas e conceder aos particulares, via acdo judicial, o
direito a saude como prestacao positiva do Estado, compelindo o Estado ao
fornecimento de medicamentos, leitos hospitalares, enfim toda e qualquer
prestacdo na area da saude. Na medida em que o poder publico ndo tem
logrado atender (e aqui ndo se esta adentrando o mérito das razdes
invocadas) o compromisso basico com o direito a salde, contata-se a
existéncia de inUmeras agdes judiciais tramitando nos Foros e Tribunais
brasileiros [...]. (SARLET, 2001, p.12)

Ha4 de se mencionar que 0s gastos com a saude crescem
gradativamente com o passar dos anos, mas sua prestacao continua a mesma. No
mais, o argumento bastante utilizado para indeferir de prontiddo é o orgcamento
judiciario, sempre com a mesma alegacdo de que é insuficiente. Neste sentido,

vejamos a colocacgao de Luis Roberto Barroso:

[...] proliferam decisbes extravagantes ou emocionais, que condenam a
Administracdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis [...] ndo h& um critério
firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estado e Municipios
— deve ser responsabilizado [...] diante disso os processos terminam por
acarretar superposi¢cdo de esforcos e de defesas, envolvendo diferentes
entidades federativas e mobilizando grande quantidade de agentes
publicos, ai incluidos procuradores e servidores administrativos [...] tudo
isso representa gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestacao
jurisdicional. (2009, p.3)

hY

Pois bem, uma vez considerado o direito a saude indiscutivel e
garantido liminarmente, a ndo prestacdo geralmente é punida por multa pecuniaria,
digamos que muito significativa. Toda via, essa circunstancia seria bem mais facil e
menos custosa ao Estado, se este cumprisse com o ser dever desde o pleito inicial,
tendo em vista que uma acéo judicial gera desgastes a ambas as partes, bem como
a movimentacdo desnecessaria da maquina estatal, para atender simplesmente um
direito que j4 € garantido constitucionalmente. Torna-se uma medida evitavel, ao
passo que poderia evitar submeter-se a uma acédo judicial sendo que as
necessidades vinculadas a saude deveriam ser atendidas ja na esfera

administrativa.
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Neste mesmo raciocinio, enfatiza o doutrinador Ingo Sarlet:

[...] ndo haveria como desconsiderar a grave ameaca que paira sobre todos
aqueles que necessitam bater as portas do Judiciario para a obtencéao, via
processo judicial, do reconhecimento e prote¢do de seu direito a saude.
Com efeito, tendo em conta o carater normalmente emergencial da
prestacdo reclamada, imp&e-se, em regra, a concessdo de uma medida
liminar, que, evitando o comprometimento grave e até mesmo irreversivel
da saude do demandante, concede-lhe antecipadamente o direito
reclamado em juizo [...], pois bem considerando a existéncia de legislagcéo
proibitiva da concessdo de tutela antecipada contra o poder publico e
levando em conta, ainda, o fato de o Supremo Tribunal Federal ter se
pronunciado pela constitucionalidade dessa legislacdo (embora ndo de
forma definitiva), ndo se poderia mais, a prevalecer este entendimento,
obter proviséria e antecipadamente [..] a prestacdo salde
constitucionalmente assegurada. Mesmo assim, constata-se que Juizes e
Tribunais [...] continuam, ao menos em sua maior parte, deferindo liminares,
cientes de que negar a antecipacdo da tutela e relegar ao final do processo
a concessdo do direito reclamado, em muitos casos equivaleria [...]
condenar a pessoa a morte ou ao comprometimento grave e, por vezes,
definitivo de sua saude. (2001, p.14-15)

Conclui-se que, a satisfacdo da sociedade se resume em néo precisar

socorrer-se ao Judiciario para obter um direito j& lhe garantido constitucionalmente.

4.1.3 A Burocratizacdo Da Efetivacdo Do Direito A Saulde Via Beneficio

Previdenciéario

E sabido que em inimeros casos os beneficios previdenciarios, em tela
0S ndo programaticos, sdo retardados pelos atos da autarquia federal — Previdéncia
Social. Ao invés de satisfazer a necessidade do segurado de maneira imediata,
baseando-se na urgéncia da tutela ao seu direito fundamental & existéncia, prefere
criar procedimentos protelatdrios que dificultam o alcance do pleito.

Nesta celeuma temos a seguinte observacao:

Historicamente os membros da autarquia federal aprenderam a manejar as
normas regulamentadoras, tal como portarias internas, ordens de servico e
instru¢cbes normativas, de forma a subverterem o sistema legal brasileiro,
invertendo diametralmente o conjunto hierarquizado de normas juridicas
estruturadas da piramide de Hans Kelsen, fazendo emergir mais
importancia as normas inferiores que as superiores, para a concessao de
beneficios como aposentadorias pensdes e auxilios. (CAMARGO, 2013,

s/p)
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A chamada “industria de indeferimento” perdeu forga e foi alarmada no
ano de 2.011, apos realizacdo de estudos sobre o maior litigante existente no pais,
no qual apontou ser a Previdéncia Social, por suas inumeras demandas de
requerimentos beneficiarios. Essa pesquisa utilizada pelo Conselho Nacional de
Justica deu inicio a averiguacfes do funcionamento e regimento interno do Instituto
Nacional de Seguridade Social, justamente por sua fama de 6rgdo resistente aos
pedidos.

Quanto a pratica de normatizacdo feita pelos proprios representantes

da autarquia federal supracitada, comenta Guilherme Pessoa Franco de Camargo:

Todas as normas infra-legais aos textos mencionados ndo deveriam reduzir,
ampliar ou modificar direitos neles previstos, mas ndo € o que ocorre na
seara previdenciaria, sendo rotineiras as maculas as ordens
hierarquicamente superiores, quase sempre para reduzirem direitos. Isto
guando ndo s&o instituidas para inviabilizarem ou tornarem quase
impossivel a concessdo dos beneficios, mediante a apresentacdo de
exigéncias diversas e complexas, limitacdo do rol de provas a elementos
pré-determinados, requerimentos de documentos complementares aos
originais ou de obtencao remota. (2013, s/p).

No mais, a titulo demonstrativo, o mesmo autor apresenta dados

referentes aos indeferimentos:

Dados nao oficiais revelam que o nimero de indeferimentos administrativos
€ de 30% a 80%, dependendo da agencia do INSS. Em Juiz de Fora, 14%
dos processos administrativos do INSS estdo sem solugéo, sendo que 26%
daquele percentual ainda aguardam decis@o superior ao prazo limite de 45
dias. (2013, s/p).

Tal referéncia reforca todo o alegado percorrido por este trabalho, ndo
h& qualquer ponderacdo dos valores fundamentais, estes sdo deixados de lado a fim
de obedecer a estipulacdes ndo constitucionais, que diretamente ferem o principio

da dignidade humana, bem como sua efetivacéo.
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CONCLUSAO

Em virtude dos fatos mencionados, dar-se-a destaque no tocante a
efetivacdo de tais direitos fundamentais, tendo em vista que ndo bastam somente
estarem previstos na lei, mas a forma com que o Estado deve agir € de maxima
exceléncia, uma vez que € garantidor desses direitos e dispde de recursos para
tanto.

Importante mencionar também a grandeza da evolucdo dos direitos
individuais e sociais, sendo considerados protagonistas para a ampliacédo e
concretizacao desses direitos. Contudo, ainda que estejam nesse estagio, sofrem
diversas violacbes, obradas pelo Estado, Previdéncia Social, Departamentos
Regionais de Saude, entre outros 6rgaos e autarquias integrantes do Poder Publico.

Levando-se em consideragdo esses aspectos, observamos que na
pratica, a transgressado desses direitos € corriqueira, ndo agindo em conformidade
com o disposto em lei, decisdes judiciais, ou até mesmo com a pratica de
burocratizacdo em excesso para a concessao de beneficios previdenciarios, que na
maioria das vezes se fazem necessarios pela urgéncia. Logo, este comportamento
encontra-se em desacordo com a dignidade da pessoa humana, ao acesso a justica,
direito a vida e a saude.

Desta forma, a sociedade vem buscando gradativamente a efetivagéo
de todos os direitos minimos para a subsisténcia humana, amparadas nos
argumentos aqui expostos, e na busca somente de uma qualidade ideal de vida,
mas que barrados, se deparam com o desatendimento e delonga frente a todas
essas necessidades.

A fim de amenizar tal realidade, seria brilhante criarem uma politica
publica que versasse somente sobre aspectos relacionados a saude, e aos
beneficios previdenciarios que dela tutelassem. Desta maneira, todos inclusive as
autarquias federais, teriam o dever de seguir os ditames ali expostos, ou seja, dispor
em todo o pais o mesmo tratamento previdenciario, bem como a distribuicdo de
recursos suficientes conforme a necessidade da regido, garantido o direito para

todos.
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Nesta seara, ainda, seria necessario energizar o cumprimento das
multas pecuniarias decorrentes do descumprimento constitucional, e dos demais
meios coercitivos, na intencdo de diminuir a pratica da burocratizagdo de direitos ja
adquiridos, uma vez que o mesmo pleito € concedido na via judicial.

A critica consiste na estratégia econémica do Instituto Nacional de
Seguridade Social, no tocante a restricdo de liberacdo de beneficio. Qual seria
realmente a finalidade? Talvez por questbes orcamentarias? Pois bem, se
analisarmos pela 6tica da vantagem requerida, ambas as partes acabam sofrendo
prejuizo, sendo que terdo o desgaste financeiro e psicolégico de promoverem
medidas judiciais, movimentando toda a maquina do Judiciario para solucionar uma
questdo que poderia jA ser efetivada administrativamente. Sem contar que na
maioria dos casos, 0 tempo € o pior inimigo do segurado, pois este encontra-se
numa luta interminavel na busca pela sobrevivéncia.

Portanto, caberia ao Poder Publico por meio de norma superior ao
regimento interno do INSS, melhorar as condicbes da prestacdo de direitos
oferecida, voltando o olhar aqueles que sdo hipossuficientes na relagdo, que
dependem muitas vezes daquele beneficio para se manter, e, ainda, prover o
sustento de toda sua familia, lidando com o quadro clinico arriscado, no qual a
dltima esperanga se esgota no Judiciario, onde confiam fielmente que havera o
minimo de justica.

Outra opcédo seria a possibilidade do bloqueio de verbas, quando
comprovado 0s requisitos minimos para a antecipacdo de tutela, no caso a
verossimilhanca das alegac¢fes (através de laudos médicos) e a prova inequivoca,
juntamente com a comprovacao da probabilidade de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, isso ja na esfera judicial, no qual o magistrado pudesse determinar o
bloqueio dos valores advindos das proprias contribuicbes previdenciarias, e em
ultimo caso o bloqueio de verba publica do Estado, pois este € responséavel solidario
e direto na efetivacdo dos direitos humanos fundamentais.

Seria uma seguranca juridica para o segurado, que teria pleno gozo de
seu direito independentemente da atuacdo da autarquia federal, e ndo seria
limitados os poderes para a execucao e tutela. Tal medida se faz necessaria levando
em consideracdo a grande massa que adquire este sistema da Seguridade Social,

tornando-se uma questao de interesse publico, no qual o Judiciario poderé intervir e
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ao mesmo tempo fiscalizar todo o exercicio dos servicos prestados, direta ou

indiretamente.
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