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RESUMO

O presente estudo consiste em apresentar uma reflexdo, diante do acesso aos
medicamentos de alto custo para os individuos que sofrem com patologias graves, e
como o Poder Judiciario vém atuando nas demandas que requeiram a implementacao
do direito social fundamental da saude, isto é, na restauracédo da dignidade da pessoa
humana frente as omissdo dos poderes constituidos. A dissertacdo aborda como
objetivo geral a analise da consolidacdo do Estado Constitucional na busca de
concretizar a efetividade dos direitos sociais e na realizacdo da justica social que
materialize os primados do principio da dignidade da pessoa humana, bem como a
relacdo entre os direitos sociais fundamentais e os direitos da personalidade. E como
a industria farmacéutica protege o0s seus produtos e suas pesquisas medicamentosas,
aliando a uma critica relacionando o sistema protetivo das patentes com o0s
mandamentos constitucionais da fungdo social. O objetivo especifico consiste em
verificar como a definicdo da reserva do possivel, a acepg¢ao do principio da dignidade
humana e o entendimento doutrinario por minimo existencial repercutem no
fornecimento absoluto ou ndo de medicamentos de alto custo. O problema enfrentado
pela dissertacao consiste na seguinte pergunta: se € admissivel a limitacdo do acesso
ao fornecimento de medicamentos por parte do Poder Publico com base na teoria da
reserva do possivel cotejada com a garantia do minimo existencial ou deve-se ampliar
o debate e buscar algumas das raz6es em que a industria farmacéutica se fundamenta
para o valor excessivo dos medicamentos, e se elas atendem ou ndo o principio da
funcdo social que alicerca o ordenamento juridico nacional no marco do Estado
Constitucional? A hipotese verificada no decorrer da dissertacao foi de que o direito
ao fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo deve ser compreendido como
uma problematica que reverbera em diversas areas, ou seja, deve-se ampliar o debate
buscando dentro de um circulo protetivo que congregue a saude como direito humano,
direito fundamental e direito da personalidade, como também se faz necessario
discutir se a industria farmacéutica cumpre com a funcdo social da propriedade
industrial, especialmente quando estar-se-a diante do sistema protetivo das patentes
pipeline. A metodologia empregada € bibliografica. Relne etapas do método dedutivo
analitico, sobreposta por etapas em que prevaleceu o método dedutivo estrutural.

Palavras-chave: direito geral da personalidade; direitos sociais; dignidade da pessoa
humana; principios constitucionais; medicamentos; funcdo social; patentes.



ABSTRACT

The present study consists of presenting a reflection on the access to high-cost
medications for individuals who suffer from serious pathologies, and how the Judiciary
has been acting in the lawsuits that require the implementation of the fundamental
social right to health, i.e., in the restoration of human dignity facing the omission of the
constituted powers. The dissertation's general objective is to analyze the consolidation
of the Constitutional State in the search for the effectiveness of social rights and the
achievement of social justice that materializes the principles of human dignity, as well
as the relationship between fundamental social rights and personality rights. And how
the pharmaceutical industry protects its products and its drug research, combined with
a critique relating the patent protection system to the constitutional commandments of
the social function. The specific objective is to verify how the definition of the reserve
of the possible, the meaning of the principle of human dignity and the doctrinal
understanding of the existential minimum have repercussions on the absolute supply
or not of high cost medicines. The problem faced by the dissertation consists in the
following question: is it admissible the limitation of access to the supply of medication
by the Public Authorities based on the theory of the "reserve of the possible” compared
to the guarantee of the minimum existential or should we broaden the debate and look
for some of the reasons that the pharmaceutical industry bases its excessive value of
medication, and whether or not they meet the principle of the social function that
underlies the national legal system in the framework of the Constitutional State? The
hypothesis verified during the dissertation was that the right to the free supply of high
cost medication should be understood as a problem that reverberates in several areas,
that is, the debate should be broadened, searching within a protective circle that
congregates health as a human right, a fundamental right and a right of personality. It
is also necessary to discuss whether the pharmaceutical industry complies with the
social function of industrial property, especially when we are faced with the protective
system of pipeline patents. The methodology used is bibliographic. It brings together
steps of the analytical deductive method, overlapped by steps in which the structural
deductive method prevailed.

Keywords: general right of personhood; social rights; dignity of the human person;
constitutional principles; drugs; social function; patents.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo busca investigar a relacdo do fornecimento gratuito
dos medicamentos de alto custo aos pacientes acometidos por doencas graves com
o dever do Estado em salvaguardar o desenvolvimento pleno da vida do ser humano
de forma digna e o direito social fundamental a satude, como consequéncia da diretriz
de protecdo integral a pessoa, como decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana, que se manifesta no direito a salude entendido como direito da
personalidade e direito fundamental ao mesmo tempo.

A saude de uma populacédo ndo depende apenas dos servigos de saude e do
uso dos medicamentos. No entanto, suas contribuicbes e a importancia dos
medicamentos na saude, bem como no proprio desenvolvimento da personalidade do
individuo constitui-se como essencial na preservacdo e promocdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Cumpre observar que com uma iniciativa de saude publica e parte integrante
do sistema de saude, 0 acesso aos medicamentos é fundamental para a resolubilidade
dos cuidados e servicos de saude e envolve a alocacéo de recursos publicos.

Ao considerar a Assisténcia Farmacéutica como acdo de Saude Publica e
integrante de apoio nas atuais conformacdes propostas para o Sistema Unico de
Saude (SUS), fica evidente sua relevancia para o sistema de salude e para o
desenvolvimento saudavel do Pais. Por outro lado, determinadas patologias exigem
tecnologias medicamentosas de alto valor e que geram severos impactos na gestao e
planejamento das politicas publicas de saude.

Desta forma, torna-se um grande desafio, garantir o acesso aos medicamentos
e, mais importante, implantar servicos de atencao farmacéutica de qualidade, isto €,
constitui-se em um verdadeiro dilema ofertar acesso a medicamentos
independentemente do valor que lhe sejam atribuido ou no outro lado da balanca
impOe-se discurtir sobre 0os impactos que resultam nas garantias em promover
politicas publicas de assisténcia basica de forma ampla.

Importante esclarecer que nado existe de forma peremptoria e imune de criticas
uma relacao direta entre todas essas questdes que repercutem na atuagao do Estado,
que por forga constitucional encontra-se como responsavel de implementar os deveres
resultantes na insercdo de forma efetiva dos direitos sociais na sociedade.

O carater das normas que consagram os direitos sociais é o nucleo divisor das



correntes doutrinarias. A Teoria da Reserva do Possivel defende as normas
instituidoras dos direitos sociais serem de carater programatico, no entanto, a
Constituicdo situa essas normas no titulo das garantias e direitos fundamentais,
entendendo possuirem um carater imperativo em razao da sua importancia para
ordem social.

Os direitos sociais embora sejam previstos constitucionalmente e deveriam ter
aplicacéo imediata por for¢a do artigo 5° §1° da Constituicdo da Republica de 1988,
muitas vezes, a sua eficdcia sucumbe ao poder publico, ja que a aplicacéo dos direitos
sociais depende de recursos financeiros publicos.

Desse contexto todo, emergem discussdes doutrinarias fundamentadas no
principio da dignidade humana, no principio do minimo vital, na Teoria da Reserva
do Possivel e ainda no principio da separacdo dos poderes, bem como na relacao
do sistema protetivo que guarnece a atuacdo da industria farmacéutica no
desenvolvimento de pesquisa e tecnologia medicamentosa, ou seja, é evidente a
complexidade do assunto. Serdo apresentadas as correntes doutrinarias a fim de
explicar, criticar ou apontar atos do Poder Publico que sdo diretamente afetos ao
implemento dos ditames mais caros protegidos pela Constituicdo da Republica de
1988.

E nesse cenario, entre necessidades béasicas sociais e recursos financeiros
disponiveis, que o Judiciario atua, quando chamado, a fim de equacionar tal questao.
Portanto, o cerne da pesquisa é compreender as consequéncias que advém em
adotar uma postura ilimitada na defesa da vida humana ou admitir que a saude é dever
do Estado respeitando determinadas restri¢coes.

O resultado da pesquisa repercute, assim, na discussao atual que envolve as
intervencdes judiciais,muitas vezes imotivadas e momentaneas, na seara das politicas
publicas referentes a saude publica, como também se o discurso critico de que tais
atuacdes judiciais podem desestruturar a alocagdo tanto qualitativa quanto
guantitativa de recursos publicos qualificam-se como legitimo e suficientes para se
contrapor frente a defesa do direito da personalidade a vida ou na promocdo dos
direitos fundamentais sociais. Busca-se, assim, compreender a judicializacdo em uma
perspectiva substancial do direito de acesso aos medicamentos e, como premissa
procura-se ampliar o debate no intuito de analisar como a industria farmacéutica se
relaciona com os ditames constitucionais da funcdo social dentro do sistema protetivo

das propriedades industriais.



A dissertacao busca trabalhar a relagéo entre os direitos fundamentais, direitos
sociais fundamentais e os direitos da personalidade, com o intuito de ofertar uma
protecdo integral do ser humano. Portanto, estando assim, inserida nas seguintes
areas de pesquisa do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico
(CNPQ):

1. Ciéncias Sociais Aplicadas (Codigo 6.00.00.00-7)

1.1 Direito (Codigo 6.01.00.00-1)

1.1.1 Direito Publico (C6digo 6.01.02.00-4)

1.1.1.1 Direito Constitucional (Cddigo 6.01.02.05-5)

1.1.1.2 Direito Processual Civil (6.01.02.04-7)

1.1.2 Direito Privado (6.01.03.00-0)

1.1.2.1 Direito Civil (6.01.03.01-9)

1.1.3 Direitos Especiais (6.01.04.00-7)

A dissertagdo foi desenvolvida como requisito de conclusdo do curso de
mestrado em Ciéncias Juridicas do Programa de POs-Graduacdo em Ciéncias
Juridicas da Universidade Cesumar — UNICESUMAR, coordenado pelo Prof. Dr.
Dirceu Pereira Siqueira. O tema se vincula e se adequa a area promovida na Linha 1
de pesquisa do programa de mestrado — Direitos da personalidade e seu alcance na
contemporaneidade - reunindo um estudo interdisciplinar envolvendo o direito publico
e o direito privado, explorando a questdo do fornecimento dos medicamentosde alto
custo e, se deve ser disponibilizado de forma ilimitada ou se preciso observar
determinadas restricbes em prol da aplicacdo da Teoria da Reserva do Possivel,
bem como integrar o direito a saude com o direito da personalidade na consolidacéo
de uma protecédo integral do ser humano. Como também, a relacdo do sistema de
patentes com a ordem constitucional de 1988, essencialmente na funcionalizacdo do
sistema juridico em prol da sociedade.

A pesquisa se justifica no atual cenario social, politico e juridico, considerando
gue o tema explora a relacdo entre os Direitos Sociais a saude e os Direitos da
Personalidade a uma vida digna encontra-se no centro das discussdes com relacéo
ao dever do Estado em prover medicamentos de alto custo, tanto experimentais como
os constantes fora da lista disponibilizada pelo Sistema Unico de Salde (SUS). Nesse
sentido, pode-se vislumbrar a importancia da analise proposta, visto que reverbera em
uma area de atuacdo sensivel do Poder Judiciario, que deve equacionar do direito a

uma vida digna e o dever do Estado de prover a satude doser humano no contexto



do Estado Constitucional, em que h&d uma crescente judicializacédo dos direitos sociais
fundamentais, trabalhando conjuntamente a Teoria da Reserva do Possivel com o
respeito ao minimo existencial, e as consequéncias geradas assertivas ou prejudiciais
ao desenvolvimento tanto dos direitos sociais enquanto direitos sociais fundamentais
e no aperfeicoamento crescente dos direitos da personalidade.

O problema da pesquisa se insere considerando a fundamentalidade do direito
social a saude e no carater de direito da personalidade do direito a saude na busca de
uma protecdo integral do ser humano. E possivel dentro desse panorama admitir a
limitacdo do acesso ao fornecimento de medicamentos por parte do Poder Publico
com base na Teoria da Reserva do Possivel cotejada com a garantia do minimo
existencial ou deve-se ampliar o debate e buscar algumas das razdes em que a
industria farmacéutica se fundamenta para o valor excessivo dos medicamentos, e se
elas atendem ou ndo o principio da funcdo social que alicer¢ca o ordenamento juridico
nacional no marco do Estado Constitucional?

As hipoteses que serdo desenvolvidas sdo as seguintes: hipétese 1 - O direito
ao fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo ndo pode sofrer limitagcao,
pois repercutiria diretamente na consolidacdo do nicleo do direito da personalidade a
uma vida digna, norteado pelo principio da dignidade da pessoa humana; hiptese 2
- O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo pode sofrer
limitacdo, mesmo que transgredindo os valores afetos ao direito da personalidade a
uma vida digna, desde que respeitado critérios objetivos, postos anteriormente pela
autoridade Estatal; hip6tese 3 - O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos
de alto custo pode e deve ser limitado, tendo em vista que a escolha do constituinte
em elencar a saude como direito fundamental social ndo se traduz da forma que a sua
prestacdo deve ser de forma absoluta e ilimitada, mas sim que existe parametros
imbuidos pelas Teorias da Reserva do Possivel observando o primado da garantia ao
minimo existencial, para que o Estado ndo venha a se tornar em um Estado
irresponsavel; hipotese 4 — O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos de
alto custo deve ser compreendido como uma problematica que reverbera em diversas
areas, ou seja, deve-se ampliar o debate buscando dentro de um circulo protetivo que
congregue a saude como direito humano, direito fundamental e direito da
personalidade, e consequentemente se faz necessario discutir a fungdo social das
patentes de medicamentos que guarnecem a industria farmacéutica.

O objetivo geral desta pesquisa consiste em trabalhar inicialmente uma base
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tedrica fundamental de como o Estado Constitucional se formou dando primazia a uma
solidificacdo do Poder Judiciario frente as demandas sociais, estabelecer a construgao
doutrinaria dos direitos sociais, bem como analisar a relacao entre os direitos sociais
fundamentais e os direitos da personalidade. E como a definicdo de “reserva do
possivel’, a acepg¢ao do principio da dignidade humana e o entendimento doutrinario
por minimo existencial repercutem no fornecimento absoluto ou ndo de medicamentos
de alto custo. Se o uso racional dos recursos publicos enfraquece a fundamentalidade
dos direitos sociais ou ndo, bem como se prejudica ou ndo o desenvolvimento dos
direitos da personalidade a luz do principio da dignidade da pessoa humana. Se a
distribuicdo desses medicamentos pode ou nao sofrer limitacdes, e em que medida
contribui ou prejudica o desenvolvimento da protecdo aos direitos fundamentais a
saude, tanto na sua perspectiva do ser humano enquanto ser individual, como de
forma coletiva frente aos demais membros da sociedade. E como a industria
farmacéutica protege os seus produtos e suas pesquisas medicamentosas, aliando
uma analise com os mandamentos constitucionais imprimidos pela Constituicdo da
Republica de 1988.

Os objetivos especificos sdo os seguintes: 1 - determinar o sentido e o alcance
da Teoria da Reserva do Possivel; 2 - determinar o fundamento da distribuicdo dos
medicamentos de forma gratuita pelo Sistema Unico de Saude; 3 - analisar a aplicac&o
da Teoria da Reserva do Possivel no implemento do direito social fundamental a satde
com relagao ao fornecimento de medicamentos de alto custo, se opera ou ndo dentro
dos parametros que conciliam no atendimento ao principio do minimo existencial e
da dignidade humana, e ainda como a doutrina enxerga a atuacao do judiciario quando
chamado a resolver os impasses gerados pela falta de prestacdo publica dos direitos
sociais; 4 - Demonstrar qual o entendimento atual que o judiciario vem adotando para
equacionar a relacao dignidade humana x reserva do possivel a fim de atender a Carta
Magna e discutir se o confronto entre a disponibilidade de recursos publicos pode ser
encarado como a Unica forma de encarar a problematica com relacdo ao fornecimento
dos medicamentos de alto custo pelo Poder Publico.

Esta pesquisa tem como método de abordagem o método dedutivo, pois,
buscara analisar duas premissas e, a partir dessa andlise, chegara a concluséo, qual
seja saber até que ponto € aceitavel a aplicacdo da Teoria da Reserva do Possivel
como justificativa para a falta de efetivacéo dos direitos sociais sem que prejudique a

eficacia das normas constitucionais, colocando o individuo em uma situacdo de
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submissdo aos recursos financeiros, pondo em risco a efetivacdo do principio da
dignidade humana e igualdade entre todos.

O procedimento adotado é o método funcionalista, pois a pesquisa é mais
interpretativa do que investigativa, ou seja, sobre uma mesma norma existem diversas
interpretac6es doutrinarias, e em cima destas interpretacdes € que se apoiara a
pesquisa.

A pesquisa classifica-se como exploratoria, quanto aos seus objetivos, pois
procurard proporcionar maior familiaridade com o problema abordado através de
levantamento bibliografico. Para tanto, os procedimentos técnicos utilizados serdo de
pesquisa bibliografica e documental (jurisprudéncia), ou seja, buscara analisar os
entendimentos doutrinarios em seus diversos posicionamentos, e como vem se
posicionando a producdo jurisprudéncial das cortes superiores, através de livros,
artigos e consulta aos sites dos tribunais.

Dentro do procedimento bibliografico, o estudo buscara como objetivo realizar
uma ampla abordagem sobre as teorias que informam a tematica que circunda o

acesso aos medicamentos de alto custo.



12

2 O PODER JUDICIARIO E O ACESSO AOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

2.1 DA FORMACAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL AO PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO NA PROTECAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
SAUDE

Inicialmente, no desenvolvimento deste capitulo inicial realiza-se uma incursao
no cerne do protagonismo do Poder Judiciario dentro da teoria da formacao do Estado
até desaguar na construcdo do Estado Constitucional de Direito, em que com a
constitucionalizacdo do direito atraiu para esfera de compreensdo do texto
constitucional temas tipicamente tratados na legislacéo infraconstitucional, para atuar
sob o predicado de centro irradiador do ordenamento juridico. A construgdo do Estado
Constitucional repercute de forma decisiva na disciplina dos direitos fundamentais,
bem como no fortalecimento da tutela dos direitos da personalidade.

Tem o intuito de fornecer a base necessaria para que o operador do direito
compreenda como surgiu o protagonismo do Poder Judiciario - especialmente nas
gquestdes que envolvam a tutela do ser humano dentro do viés do exercicio de sua
dignidade humana na fruicdo dos seus direitos que lhe guarnegam uma vida digna
com a promocao e o0 gozo dos direitos fundamentais sociais que requerem uma
atuacao ativa por parte do poder estatal.

Com o advento do Estado Constitucional, iniciou-se o fortalecimento de um
fenébmeno proprio do constitucionalismo contemporaneo buscando ampliar a protecédo
do ser humano com a insercdo crescente de novos direitos dentro do novo paradigma
constitucional que se inaugurava, como por exemplo a ampliagdo dos direitos
individuais. Embora sua construcao tedrica seja bastante recente, o inicio da luta por
alguns direitos, hoje conhecidos como direitos da personalidade remonta a Grécia e
Roma antigas. Por outro lado, ainda vivemos sob a égide de um direito
tradicionalmente assente num positivismo juridico dogmatico legalista, que se
pretende manter vivo e influente no senso comum tedrico dos juristas.

A assercdo do principio da dignidade da pessoa humana como vetor
estruturante do Estado Constitucional, possibilitou compreender que o individuo tem
direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, pelo simples fato de ser
humano, independentemente de possuir ou ndo bens, como sugere a logica civil

classica. Assim, emergem, ndo apenas os direitos do sujeito, mas também o
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reconhecimento dos seus direitos.

A dignidade humana que é um dos principios fundamentais da Constituicdo
da Republica de 1988, nomeado e disposto como um dos fundamentos da republica,
contribui para o desenvolvimento e estabelecimento de direitos e garantias
fundamentais, isto €, a dignidade humana se perfaz como condicdo necesséria para
o desenvolvimento dos direitos da personalidade.

Visualiza-se com a Codificacdo Civil de 2002, um capitulo inteiro dedicado ao
tratamento dos direitos da personalidade, todavia sua lista ndo é abrangente e nem
fechada. Outros direitos protegidos pelo principio constitucional da dignidade humana
devem ser adicionados a constituicdo. Portanto, a auséncia de alguns direitos no rol
da codificacdo Civil ndo os destitui de sua natureza moral, mas sdo merecedores de
protecdo diretamente pelos principios constitucionais.

Questiona-se, assim, o papel do Poder Judiciario frente aos temas sensiveisda
agenda politica que sao protagonistas das aspiracdes da atual sociedade moderna
dentro do espectro de ampliacdo da dignidade da pessoa humana. O que vem
fornecendo ao ser humano que abandona sua posicao de integrante passivel de
uma sociedade de massa e invisivel aos olhos do poder publico, como também a
analise material do poder exercido nas decisfes baseada quase que exclusivamente
em principios constitucionais ou em seus desdobramentos sem a suficiente
fundamentacao necessaria.

Esta dissertacdo busca realizar uma apreciagéo dentro de uma matriz de direito
material, no escopo de aprofundar os Direitos da Personalidade e seu alcancena
contemporaneidade. Assim, revela-se essencial apresentar uma base eminentemente
tedrica para discutir a formacado do fenbmeno da proeminéncia do Poder Judiciario
como ator fundamental na implantacdo dos direitos sociais dentro do Estado
Constitucional de Direito, em especial, do direito a saude. O debate encampando
sobre a atuacdo do judiciario permite estruturar os fundamentos da judicializacdo das
guestdes sociais, matérias tipicamente estatais, e sua relacdo como desenvolvimento
e ampliacéo do direito material que tutela a dignidade da pessoa humana.

A pesquisa se funda em uma perspectiva material, ou seja, as discussdes a
respeito dos critérios adotados pelos Tribunais Superiores concernentes a
disponibilizacdo de medicamentos de alto custo pelo Sistema Unico de Saude (SUS)
por for¢ca de ordem judicial, como por exemplo o REsp 1.657.156/RJ (Tema Repetitivo

106), que compilou os critérios necessarios ao fornecimento de medicamentos nao
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incorporados pelo SUS, quais sejam: a) comprovacdo por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, como também que apresente
a ineficdcia dos medicamentos que séo disponibilizados pelo SUS para o tratamento
da doenca; b) demonstracdo da incapacidade financeira do paciente quanto a
possibilidade de arcar com os custos dos medicamentos requeridos; c¢) necessidade
de que o medicamento ora pleiteado possua registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), observados os usos autorizados pela Agéncia; como
também pela tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 500 de
repercussao geral, em que ficou estabelecido que a auséncia de registro na ANVISA
impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por deciséo judicial, em
que néo se verifica a possibilidade de se discutir sobre a mora irrazoavel da apreciacao
do pedido de registro do medicamento na ANVISA.

Esses critérios objetivos ndo sédo objeto de debate no presente estudo, mas
sim, os principios que os fundamentam ou, ao menos, deveriam servir como suporte
tedrico em sua constru¢cdo, como por exemplo: principio da saude publica que visa
impedir a exposicao ao risco grave a saude publica da sociedade por deciséo judicial
que determina a disponibilizacdo de farmacos que ndo possuam o devido registro na
ANVISA, bem como emerge flagrante violacdo ao principio da separacdo de poderes
quando se estar-se-a diante de decisfes proferidas pelo poder judiciario que adentram
na seara de atuagdo da vigilancia sanitaria referente a mora desarrazoavel na analise
dos pedidos de registros, matéria consistente a atividade tipica da Administracdo
Publica.

A dissertacdo, essencialmente, enfrenta discussbes sobre o alcance dos
principios constitucionais, isto €, um principio constitucional pode ampliar o alcance
de um direito da personalidade de forma quase ilimitada para proteger e promover o
acesso aos medicamentos de alto custo ou estar-se-a adentrar no campo do
fendbmeno da panprincipiologismo (estudos empreendidos com profundidade pelo
doutrinador Lénio Streck), em que se questiona o uso de principios na fundamentacao
das decisdes judiciais cada vez mais frequente e ausente de fundamentacéo
apropriada e consistente que consequentemente poderdo resultar na sua banalizacéo
e COoIrosao.

Portanto, o presente capitulo busca oferecer respostas sobre a possibilidade

ou ndo da invocacao de um principio constitucional na ampliacdo de um direito que
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venha fornecer protecdo a uma vida digna. Neste ponto, aborda-se o principio da
dignidade da pessoa humana para fundamentar a possibilidade da constru¢cdo ou ndo
de um principio que garanta o acesso aos medicamentos que venham assegurar a
fruicio com o minimo de dignidade. Ou deve-se compreender que a garantia ao
acesso aos farmacos de alta tecnologia e custo estd inserida dentro do préprio
principio da dignidade da pessoa humana, sem que se faca necessario criar um novo
principio para alcancar a tutela almejada.

Inicia-se, assim, o debate com a construcdo e solidificacdo do Estado
Constitucional de Direito. A formacéo e a origem do fendmeno Estado constituem-se
no centro de intenso debate doutrindrio quanto a evolucdo dos primérdios da
qualificacdo de Estado até desaguar no Estado Constitucional. Com base nos estudos
de Maurizio Fioravanti sobre Estado e Constituicdo, analise-se a inauguracdo do
fendbmeno Estado a partir de uma reconstrucdo histérica da formacdo do Estado a
partir do Estado moderno europeu. O Estado moderno europeu comegou a surgir a
partir do século Xlll quando havia uma tendéncia de organizacdo do governo nos
mdltiplos territérios presentes na Europal.

Sustenta-se que o Estado moderno europeu, ainda que completo e multiforme,
comecou a aparecer ja na transicao da idade média para a moderna. Verifica-se uma
estruturagdo de um Estado, tendo em vista que ha uma realidade territorial governada
cada vez mais em conjunto, de forma mais institucionalizada, de acordo com regras
escritas. Trata-se de um Estado caracteristico da primeira idade moderna que mais
tarde dara origem aos Estados Nacionais e ao Estado de Direito. Neste momento,
atribui-se a qualidade de Estado porque existe um governo e um territrio, mesmo
diante da auséncia da soberania?.

O Estado moderno europeu assumiu formas distintas dentro de diferentes
experiéncias constitucionais com diferentes formas de constituicdbes, de modo a
organizar os poderes e de regras, em cada momento, dentro de distintas fases que
caracterizaram este Estado ao longo de sua existéncia. A Revolucdo Francesa
representou a ruptura com a época absolutista dando origem a novas formas de

Estado: o Estado de Direito que posteriormente transmudou-se em Estado

1 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: experiéncias historicas y tendéncias actuales. Roma:
Trotta, 2000, p. 13.
2 Ibid., p. 15.
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Constitucional®.

Luigi Ferrajoli esclarece que o direito pré-moderno de formacédo néao legislativo,
mas jurisprudencial e doutrinal ndo existia como um sistema unitdrio e nem
formalizado em fontes positivas, mas sim numa pluralidade de fontes e ordenamentos
procedentes de diferentes e concorrentes instituicbes em que nenhuma delas
possuia o monopolio da producao juridica. Assevera o autor, o direito comum estava
assegurado pelo desenvolvimento e a atualizacdo da velha tradicdo romanistica, isto
é, pela elaboragdo de doutrinas e jurisprudéncia cuja validez dependia ndo da forma
de sua producdo, mas sim da intrinseca racionalidade da justica imprimida em seus
contetdos. O Estado Legislativo surge com o estado moderno no momento em que
restou estabelecido o monopdélio da producéo juridica®.

Ferrajoli estabelece que o Estado de Direito moderno nasce com a forma do
Estado Legislativo de Direito no momento em que se fez necessario a refundacéo do
direito sobre o principio da legalidade como garantidor da certeza e da liberdade frente
a arbitrariedade estatal. Firma-se o principio da legalidade como critério exclusivo de
identificacdo do direito valido e com a independéncia e autonomia de sua valoracao
como justo. Portanto, o principio da legalidade e as codificacdes que sdo expressdes
de sua atuacao constitui uma norma juridica que € valida ndo por estar valorada diante
de um critério do justo, mas sim exclusivamente por ter sido posta e produzida por
uma autoridade dotada de competéncia normativa®.

Luigi Ferrajoli salienta, todos os ordenamentos juridicos modernos qualificam-
se como Estados de Direito sob o ponto da formalidade, visto que possuem fonte e
forma legal até mesmo os estados considerados antiliberais, ou seja, constitui-se
como qualquer ordenamento em que o0s poderes publicos sdo conferidos pela lei e
exercitados nas formas e com os procedimentos legalmente estabelecidos. Portanto,
no sentido material qualificam-se como Estado de Direito somente os ordenamentos
em que os poderes publicos se sujeitam a lei, isto é, encontram-se limitados ou
vinculados pela lei ndo sO6 pelo aspecto formal como também com relacdo ao
conteudo, sdo ordenamentos em que todos os poderes, incluido o legislativo vinculam-

se aos principios estabelecidos por normas constitucionais, como a divisdo de poderes

FIORAVANTI, 2001, p. 13.
4 FERRAJOLI, Luigi. Neoconstitucionalismo. Cidade do México: Trotta, 2015, p. 31.
5 Ibid., p. 31.
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e os direitos fundamentais®.

Os significados correspondentes ao Estado de Direito dividem-se entre dois
modelos normativos diferentes: 0 modelo positivista chamado de Estado Legislativo
de direito (o Estado Legal), que surge com o monopdlio da producao juridica fruto do
Estado Moderno e o modelo neopositivista fundando o Estado Constitucional de
Direito (o estado constitucional), produto do pds-segunda guerra mundial, de
constituicdo rigida e de controle de constitucionalidade de leis ordinarias. S&Go modelos
gue refletem duas experiéncias historicas diferentes, ambas desenvolvidas no
continente europeu. Conclui o0 autor, a ciéncia juridica com a afirmacdo do principio
da legalidade deixa de ser uma ciéncia imediatamente normativa para se converter
em uma disciplina explicativa de um objeto como direito positivo. H4 também uma
mudanca de paradigma com rela¢do a jurisprudéncia do direito que passa somente a
contar com a lei como sua Unica fonte legitima’.

A propria concepcao de direito e de justica predominante na época medieval se
relaciona em sentido amplissimo ao pensamento de Platdo em que a lei deve
reproduzir a ordem divina, superior e imutavel e ndo segundo o0s interesses mutaveis
dos homens ou das classes; de Aristoteles que definia a lei como norma acima das
paixdes humanas, como também por meio da doutrina tomista; aos filosofos estodicos
e a Cicero, em que a ideia de direito natural era configurado como a norma superior,
de derivacdo divina, na qual todas as outras normas deviam ser inspiradas. A
concepcdo medieval foi nas suas formulagdes mais difundidas entre duas escolas
distintas: a do Direito Natural, norma superior e inderrogavel e a do Direito Positivo
gue se encontrava submetida a ndo estar em contraste com a primeira8.

O Estado de Direito representa uma das grandes etapas na formacao do Estado
moderno europeu, compreendido entre a Revolugdo Francesa e a metade do século
XX. O Estado de Direito constitui-se como uma nova forma poliica em que o0s
revolucionérios franceses afirmaram-se frente ao anterior Estado Jurisdicional. Trata-
se de uma forma politica que dominou a Europa, essencialmente durante a época dos
Estados Nacionais, em que dotado de uma Constituicdo Liberal facilitou o equilibrio
entre 0s poderes constituidos, em particular entre a monarquia e o parlamento.

Ressalte-se, estabeleceu a normatizacdo dos direitos a reserva legal e mostrou-se

FERRAJOLI, 2015, p. 31.
7 Ibid., p. 31.
8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1989, p. 51.
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cada vez mais afastada da necessidade da intervencdo de atos do executivo. A lei
passa a assumir uma forma sistematica, ordenada e estavel com a instituicdo de
codigos nas matérias civil, penal e de processos. Verifica-se, a0 mesmo tempo, que
na era das codificacdes se formou o direito administrativo como direito préprio e
especifico da Administracdo Publica destinado a regular de maneira crescente a
acdo dos poderes publicos, como também possibilitando aos particulares manejar
mecanismos contra 0S atos estatais abusivos, isto é, constituindo-se em um controle
judicial sobre os atos do Estado®.

O Estado de Direito originalmente esteve ligado ao ideal do regime do governo
das leis, ndo dos homens. Buscava-se a protecao contra o arbitrio e o capricho no
exercicio da autoridade, um regime de decisdes justificadas racionalmente. E como
consequéncia da emancipacdo dos individuos, concepcdo fornecida pelo Estado
Liberal, comprometeu-se em fornecer a garantia da certeza no Direito e com a
previsibilidade das decis@es juridicas. A virtude do Estado de Direito consiste na ética
do legalismo, conquista dotada de valor moral, pois somente o0 ser humano sera livre
e autbnomo quando tiver seguranca e conhecimento sobre as consequéncias
previamente estabelecidas que atingiram suas a¢des ou de suas expectativas diante
de alguma acé&o ou fato poderéo ser atendidas. Pontua o autor que o Estado de Direito
revela valores como a seguranca e acerteza juridica de que somente podem ser
promovidos por um Estado que seja governado por meio de regras preestabelecidas
claras e inteligiveis em si mesmas, isto €, ndo pode haver Estado de Direito sem regras
de Direito que podem se manifestar tanto na forma de dispositivos em tratados ou
em textos constitucionais ou mesmo em leis ordinarias e precedentes judiciais.
Continua o autor, os codigos e leis no periodo moderno representam uma resposta
institucional como condicdopara o exercicio da liberdade. A nacdo que governa por
meio das leis protege a liberdade dos individuos ao produzir antecipadamente as
regras que autorizam a intervencdo estatal na esfera privada. Consistindo, assim, no
chamado de “consequéncias normativas” que conduz a sociedade ao canone da
seguranca em que o Direito somente provoca consequéncias sobre atos ou eventos
determinadose previamente regulados?O.

Cappelletti arremata que, para se chegar na compreensao de uma esfera Unica

de sistema juridico, isto €, a chamada positivacdo do direito natural e, portanto, a

9 FIORAVANTI, 2001, p. 26.
10 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Sdo Paulo: Elsevier, 2000, p. 15.
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subsuncdo ao direito positivo, somente sera dada efetivamente a partir das
constituicbes modernas rigidas que se inicia com a Constituicdo dos Estados Unidos.
Constituicdbes que afirmardo como preceitos do direito constitucional positivo 0s
principios naturais e os direitos inatos, e também oferecerdo uma garantia efetiva de
concreta aplicacdo aliada a uma consistente tutela contra normas que contrastarem
com o preceito constitucional que contém uma espécie de vontade permanente do
povo, enguanto as leis ordinarias apresentam apenas uma vontade transitoria e
temporariall.

O Estado de direito mostrou-se incapaz de enfrentar os grandes desafios do
século XX em que se vislumbra uma nova democracia - uma democracia social
contemporanea informada por preceitos constitucionais. A ideia cada vez mais
recorrente da incompatibilidade das demandas sociais com o ordenamento juridico
até entdo posto.

Novaes salienta, que o desenvolvimento da funcdo estruturante daConstituicdo
fornece a revitalizacdo, aprofundamento e generalizacdo das regras da democracia
politica que o Estado de Direito encontra as contrapartidas que permitem assumir o
seu novo papel social sem perder sua legitimidade. Com a extensdo da compreensao
do dogma da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais s6 obtém
realizacdo e protecdo em um regime democratico, constituindo assim na caracteristica
indissociavel do Estado Social uma estrutura democratica em que rejeita qualquer
possibilidade da caracterizagéo de Estados Social de Direito que nédo esteja informado
por uma verdadeira democracia politica. Portanto, a socialidade fornecida pelos
direitos fundamentais exige a presenca de preceitos democraticos que resultam,
assim, no Estado Democratico de Direito!?,

Peter Haberle realiza uma construcdo critica Culturalista com relacdo a
formacdo do Estado Constitucional diante da doutrina tradicional sobre a teoria geral
do Estado em que se encontram os trés elementos que constitui 0 Estado, quais
sejam: o0 povo, 0 poder e o territorio. Nessa triade: povo, poder e territério a
Constituicdo ndo representa um elemento, contudo, uma teoria da constituicdo deve
buscar um modo de incorporar como elemento esséncial a presenca da Constituicao.
Como também a teoria dos elementos do Estado tem de ser plenamente conjugada

com o elemento da cultura, isto é, a Constituicdo € uma parte da cultura, devendo

11 CAPPELLETTI, 1989, p. 56.
12 NOVAES, Jorge Reis. Direitos sociais. Sdo Paulo: Almedina, 2015, p. 207-209.
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formar um quarto elemento. Resulta, assim, que os demais elementos do Estado
devem ser empregados a partir de uma perspectiva da ciéncia cultural. O povo como
conjunto de homens submetidos aos preceitos do direito (Kant), mas também em
seu “status” cultural, vez que a diversidade de identidade dos povos representa-se
de natureza cultural. O territério do Estado € o territério culturalmente formado a
partir de um espaco cultural, espaco onde a cultura de um povo é manifestada. O
poder do Estado deve ser concebido como determinado de maneira cultural, ndo
atuando de forma natural e espontanea, ja que o Estado Constitucional se encontra
fundado e limitado normativamente e ao servico da liberdade cultural's.

Cabe enfatizar como a pés-modernidade e sua relagdo cultural-social vem
trazendo uma nova forma de pensar os campos da ciéncia do conhecimento, inclusive
no direito e como ndo poderia ser diferente, também ndo se revelou alheia aos seus
efeitos. Faz-se mister trabalhar em tempos de globalizacdo o multiculturalismo
privilegiando o respeito e promocao das diferengas aliado a um maior dialogo entre
todos os segmentos da sociedade numa pluralidade democratica.

O direito constitucional informado pela pés-modernidade caminha para ofertar
criacbes juridicas originais, personalizadas e de acordo com as diferencas que
compdem cada sociedade. Prestigia-se as diferencas sem que signifique estar
dissociado com o restante das demais ordens juridicas mundiais. Consiste-se em
avaliar os nucleos comuns das relacfes sociais sem desprezar a importancia que a
diferenca exige no mundo pos-moderno.

O culturalismo exige uma compreensao unitaria da realidade historica-social,de
maneira que o elemento légico-formal seja apreciado no sistema dos valores de uma
cultura. Diante do culturalismo, o Estado constitui-se numa realidade historica
transformada pela propria natureza social do homem, contudo isto ndo implica na
negacao da contribuicdo que consciente e voluntariamente o homem tem trazido a
organizacdo da ordem estatal. O culturalismo reflete os principios fundamentais da
teoria dos valores em funcdo dos graus da evolucédo de cada sociedade!4.

Registre-se, que quando se busca uma reflexdo sobre o fendmeno social que
fomenta o Estado Constitucional acaba por se deparar com nomenclaturas diversas.
Propbe-se, desse modo, demonstrar a inadequacéo técnica do uso do termo

13 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Cidade do México: Universidad Nacional Auténoma
de México, 2000, p. 21.
14 REALE, Miguel, Teoria do direito e do Estado. 5. ed. rev. S0 Paulo: Saraiva, 2000, p. 11.
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“neoconstitucionalismo” que, de forma isolada, € utilizado principalmente pela doutrina
latina moderna constitucional para considerar a transformacdo do papel da
Constituicdo dentro do Estado Moderno, contudo afirma-se com a presente pesquisa
gue 0 que se busca com o termo em questdo consiste na qualificacdo que o Estado
Constitucional recebeu com a evolugcdo da Constituicdo enquanto norma fundamental
e seu poder normativo.

Alexandre  Coutinho  Pagliarini expde que o0 wuso da palavra
neoconstitucionalismo constitui um neologismo e gque se encontra como artificio e
ornamento para definir fendbmenos juridicos que possuem significados determinados.
Dentre os diversos significados utilizados para o termo “neoconstitucionalismo” pontua
0 autor com esmera avidez o relacionado a pratica de se interpretar as normas
infraconstitucionais segundo as constitucionais, contudo explica que o significado
utilizado em verdade constitui uma questao de hierarquia ja percebida por Kelsen em
sua concepcdo de escalonamento de normas juridicas , logo o tal do
“neoconstitucionalismo” ndo poderia relacionar-se com o sentido requerido vez que
0 austriaco falava em hierarquia normativa desde 1911 quando comecou a lecionar
na Universidade de Vienal®.

Com a formacéo do Estado Constitucional surgem 0os mecanismosnecessarios
e as condi¢des propicias ao desenvolvimento de um Poder Judiciario forte e atuante.
A supremacia constitucional elevou a Constituicdo ao centro do ordenamento juridico,
caracterizando-se como fundamento de validade comprevaléncia sobre os poderes
constituidos, em que o Poder Judiciario representa o garantidor e articulador da
efetivacdo do poder normativo da Constituicao.

As constituicbes modernas extraem o seu fundamento e sua legitimidade de
um ato fundador denominado poder constituinte, consistindo na tentativa de captar o
consenso sobre a forma de constituir e ordenar o sistema juridico, transformando um
dado momento histérico em algo atemporal, a partir do qual os questionamentos
sobre os problemas posteriores sdo solucionados pela remisséao a tal estrutura. Parte-
se, assim, da ideia de que o poder constituinte elevara a sociedade ao seu apogeu
civilizatorio, cultural e organizativo e que ele serd o dltimo recurso a ser perseguido
por uma sociedade politica que chegou ao seu esgotamento associativo. Portanto, o

poder constituinte trata-se do ato fundamental e decisivo que transmuda a sociedade

15 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos e garantias fundamentais. Curitiba: InterSaberes,
2021, p. 47.
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e fornece uma nova estrutura, isto €, o Estado é reedificado e reconfigurado todas
as relacdes que permeiam sua estrutura, de acordo com 0s propdsitos almejados pela
sociedade?®,

Importa-se, desta feita, realizar uma reflexdo sobre o0 momento e as razbes
gue os textos constitucionais ordenadores da sociedade restaram qualificados como
fundamento do Estado Constitucional.

Biscaretti di Ruffia analisa o termo Constituicdo em sentido amplo como relacéo
estruturante de organizacdo das instituicbes estatais em trés sentidos juridicos
diversos, mas todos vinculados ao conceito de lei fundamental. No primeiro sentido,
como substancial ou objetivo, qualifica-se como conjunto de normas juridicas
fundamentais, escritas ou ndo escritas, que definem a estrutura essencial do Estado,
isto é, nessa perspectiva substancial todos os Estados Modernos possuem uma
Constituicdo, inclusive os Estados como a Inglaterra. JA no segundo sentido, o
significado fornecido em sentido formal constitui-se somente os Estados Modernos em
gque as normas juridicas diversas da legislacdo infraconstitucional possuem um
procedimento de elaboragcdo mais dificultoso e mais solene, ou seja, normas
expedidas por 6rgdos especialmente constituidos para tal finalidade ou por 6rgaos
ordinarios, mas com procedimentos especiais permeados por procedimentos mais
dificultoso e mais solene. E o terceiro significado trata-se do empregado para indicar
um ato normativo particular e solene que contém a maioria das disposicoes
substanciais de carater constitucional'’.

Arremata o autor, o termo Constituicdo assumiu no final do século Xl na
Europa o significado historico politico de que somente os textos legislativos que
detinham os principios essenciais do liberalismo classico, definindo a estrutura e o
funcionamento do Estado. Portanto, somente pode-se falar em Constituicbes e
Estados Constitucionais com o adequado contetdo politico do termo Constituicdo a
partir do momento que restou incorporado 0s principios caracteristicos do Estado
Liberal'®.

Nos séculos XIX e XX, as constituicdes entraram em cena para demarcar a

transicdo do “Antes” e “Depois” estabelecendo e declarando os principios pelos

16 ACKERMAN, Bruce. Transformac&o do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Del Rey, 2010.

17 RUFFIA, Paolo Biscarretti di. Introducdo ao Direito Constitucional Comparado. Sdo Paulo:
Almedina, 2015, p. 499.

18 1bid., p. 502.
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quais o Povo se governard daqui em diante enquanto sociedade relacionada ao
Estado Constitucional. Dentro dessa estrutura, emerge o0 controle de
constitucionalidade como um possivel, mas ndo inevitavel, instrumento que combate
o retrocesso coletivo, embora “nds, o povo” tenhamos ingressado em uma nova era,
€ muito facil desviar-se da direcdo constitucional, e os juizes exercem o papel de
garantia e de tornar dificultado o retrocesso social. Esse conjunto de ideias mostrou-
se ser um dos principais produtos de exportacdo do Ocidente concretizandovariagdes
fascinantes pela Europa e pela América Latina no século XIX e se espalhando
progressivamente por todo o globo durante o século passado?’®.

Com efeito, o Estado Constitucional forneceu uma nova roupagem ao Direito
Constitucional, fortalecendo o papel do Poder Judiciario. Espacgos antes estaticamente
delimitados pelo positivismo juridico, ja ndo mais encontram higidez absoluta dentro
do sistema constitucional.

O conceito tradicional de Constituicio como ordem juridica fundamental do
Estado e da sociedade, numa perspectiva culturalista do Estado Constitucional,
reclama uma abordagem ampla em que as estruturas fundamentais da sociedade
enquanto plural devem passar pelo filtro cultural, uma vez que a Constituicdo é
criadora e responsével da estabilidade e permanéncia do Estado e da sociedade. O
Estado Constitucional enquanto produto cultural se caracteriza pela dignidade
humana como premissa cultural, pela soberania popular e pela divisdo de poderes,
por direitos fundamentais e a tolerancia, pela pluralidade de partidos e a
independéncia dos tribunais, isto €, caracteriza-se como democracia pluralista ou
como sociedade aberta?.

Bruce Ackerman assevera o papel do principio da separacdo de poderes
respondendo a pergunta “separacdo de poder em nome de qué”. Primeiramente em
nome da democracia, visto que a separacdo pode impedir a ascensdo de projetos
populistas de autogoverno. Segundo motivo pelo qual a separacdo conduz a
competéncia profissional, pois as leis democraticas permanecem no puramente
simbdlico, a menos que os tribunais e as democracias possam implementé-las de
forma relativamente imparcial. E terceiro porque traduz o ideal de constituir-se pela
protecdo e a ampliacdo dos direitos fundamentais, que sem a efetiva e eficaz

separacdo de modo racional podem incutir o regramento democratico e a

19 ACKERMAN, 2010, p. 97.
20 HABERLE, 2000, p. 3.
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administracdo técnica como instrumentos da tirania?L.

O Estado Constitucional imprimiu a valorizacdo dos direitos fundamentais, o
que repercutiu na estrutura estatal e na sociedade. O Poder Judiciario recebeu um
espaco de atuacdo na protecédo e fiscalizacdo dos preceitos constitucionais, 0 que
acarretou o seu protagonismo.

Os direitos fundamentais preconizados dentro do Estado de Direito dirigiam-se
inicialmente a uma demarcacdo de um espaco de protecdo contra 0os abusos das
autoridades que detinham o poder, fundamentou-se como contraponto ao Estado
Absolutista, aspiracdo tdo aguardada pela sociedade oitocentista.

Com o advento do século XVII, desenvolveu-se o direito constitucional
moderno marcado com a definicdo dos elementos que caracterizam a Constituicao
moderna. As constituicdes qualificam-se como modernas ao desempenharem duas
funcbes: estruturar o Estado e determinar e garantir os direitos fundamentais.
Portanto, deve-se atentar que o0 bloco de positivacdo em série dos direitos
fundamentais trata-se de um fenbmeno particular da modernidade, que nasceram
juntamente com o préprio direito constitucional moderno, propriamente registre-se que
anteriormente a esse marco o que havia eram movimentos efémeros, declaracdes
e/ou normas juridicas a parte, que ndo tiveram nem constancia, e ndo se protrairam
no tempo?2.

O alargamento das disposi¢cGes constitucionais referentes ao direito judiciario
impde na responsabilidade e o papel do Poder Judiciario no cumprimento da
Constituicdo resultando no seu afastamento natural de sua neutralidade enquanto
poder, elevando o Poder Judiciéario a uma posicao de protagonista diante dos demais
poderes constituidos.

A neutralidade do Poder Judiciario protege e garante aimagem e a credibilidade
enquanto instituicdo promotora de justica junto a sociedade. A retirada da neutralidade
repercute na exposi¢cdo do Poder Judiciario, em que o desenho institucional classico
se verifica abalado e instdvel com o protagonismo resultante.

Mauro Cappelletti afirma que a expansdo do papel do judiciario representa o
necessario contrapeso dentro de um sistema democratico de “checks and balances”,
conjuntamente com a expansdo dos ramos politicos do estado moderno. Verifica-se,

a propria expansao do direito legislativo no estado moderno a muitos campos

21 ACKERMAN, Bruce. A nova separacédo de poderes. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2017, p. 7.
22 PAGLIARINI, 2021, p. 65.
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anteriormente ignorados pela lei, acarretou e ainda acarreta a paralela expansao do
Poder Judiciario, o que resulta implicitamente o reconhecimento de que na
interpretacdo judiciaria da lei esta insito certo grau de criatividade?3.

O fenbmeno de judicializar a politica fundamenta-se essencialmente na
transferéncia do poder de decisdo em questdes eminentemente politicas ao Poder
Judiciério. O Estado Democratico de Direito criou a fundagéo e as condi¢des proprias
para o desenvolvimento pleno do protagonismo do Poder Judiciario que com a
constitucionalizagédo cada vez mais ampla de direitos como fundamentais vem
retirando da arena deliberativa parlamentar temas tipicamente sociais e politicos,
consequentemente transferindo o ndcleo protetivo desses direitos as cortes
constitucionais.

A judicializacdo da politica trata-se de um termo originario da crescente
complexidade e contingéncia das sociedades modernas, da criacdo e expansao do
Estado do Bem Estar Social moderno. Portanto, a judicializagdo consiste na
ampliacdo da competéncia de tribunais e juizes quanto a definicAo de politicas
publicas, principalmente por meio de decisbes de politicas publicas envolvendo
direitos fundamentais constitucionais e da remarcacao judicial da competéncia entre
os 6rgdos do estado?“.

A hipertrofia do Poder Judiciario justifica-se na consequéncia da ideia de que a
sociedade almeja e necessita amplamente constitucionalizar temas sensiveis e que
resultard& em maior protecdo social, ou seja, temas antes tratados na legislacdo
ordinaria foram erigidos a condicdo de temas constitucionais. A retirada de temas da
agenda politica, em verdade, ndo retira da apreciagao deliberativa, verifica-se sim uma
transferéncia para a arena jurisdicional. O que muitas vezes gera toda uma critica de
legitimidade e omissao do dever legislativo, como também o desgaste institucional do
proprio Poder Judiciério.

Hirschl critica de forma veemente a crescente intervencéo judicial na seara
politica, seja centrado nas questdes relacionadas aos direitos fundamentais, seja por
meio da revisdo judicial de atos da administracdo publica ou na judicializacdo da

elaboracéo de politicas publicas. Segundo o autor, estariamos diante de uma situacao

23 CAPPELLETTI, 1989, p. 56.
24 HIRSCHL, Ran, The new constitutionalism and the judicialization of pure politics worldwide.
Fordham Law Review, v. 75, n. 2, p. 721-753, 2006, p. 742.
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institucional préxima de um governo de juizes?®.

Com efeito, o desgaste institucional acarreta um desequilibrio entre as forcas
dos poderes constituidos o que resulta na corrosdo de principios tdo caros a
democracia constitucional, clame-se, assim, por solu¢fes democraticas diante desse
quadro de faléncia institucional, dentre as propostas por solugcdes democraticas.

Barboza explica: “Nao se quer colocar o Poder Judiciario como salvador da
patria ou como protagonista de um processo de transformacdo e de reducdo de
igualdadesem nossa sociedade, mas que ele atue junto com os outros poderesy(...)"%5.

Registre-se, importante contribuicdo doutrinaria que fornece lucidez quanto ao
chamado fendmeno da “commonlawlisacéo” no direito de matriz civil law. Alexandre
Pagliarini, salienta que o principio da separacao de poderes desempenha nos Estados
de Direito quase que de forma absoluta uma delimitacdo rigida entre as atribuicbes
tipicas exercidas por cada um dos poderes. Contudo, mesmo diante de um exercicio
quase estatico dos poderes instituidos, verificou-se por muito tempo a preponderancia
do Executivo, e hoje vivencia-se o protagonismo cada vez mais intenso do Judiciério

tanto na seara politica como social, em razdo do préprio fortalecimento que nos
recentes Estados de Direito Constitucionais proporcionou ao poder judiciario, como
também do préprio desinteresse e omissao que 0s demais poderes demonstram em
guestdes polémicas que requer o comprometimento social e do seu capital politico.
Entretanto, de modo algum o protagonismo do Judiciario pode ser interpretado como
se estivesse se tornando ou transformando num pais de raiz “common law’?’.

A critica revela-se na pesquisa com o proéprio fortalecimento da democracia
moderna que se confunde com ascensdo do Estado Constitucional o que configura
um contrassenso diante do papel que o Poder Judiciario passa a exercer na sociedade
contemporanea, tendo em vista que a forgca normativa do texto constitucional seja ao
mesmo tempo responsavel pela ampliacdo e promocao dos processos democraticos
€ também responsavel pelo descompasso do desenho institucional resultante da
hegemonia do Poder Judiciéario frente aos demais poderes instituidos.

Temas que deveriam passar pelo crivo do parlamento sdo judicializados em

busca de respostas que muitas vezes atropelam o necessario e devido processo

25 HIRSCHL, 2006, p. 745.

26 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional
na realizacdo dos direitos fundamentais sociais. 2005. 185 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Econdmico e Social) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2005.

27 PAGLIARINI, 2021, p. 162.
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democratico que deveriam se submeter.

Afinal a democracia em tempos de Estado Constitucional informado pelo papel
que a Constituicdo desenvolve dentro da sociedade contemporéanea no Estado
Democratico de Direito deve estar madura o suficiente para debater questbes
envolvendo os direitos fundamentais, em especial, delimitar até que ponto o Estado
estd se utilizando dos temas sensiveis da sociedade em nome da protecdo e
promocao de suas instituicdes. No atual estagio constitucional ndo se pode admitir um
parlamento que diante de temas sensiveis se omita para preservar o seu capital
eleitoral.

Cumpre ressaltar que o campo de significativo desenvolvimento da
judicializacéo da politica insere-se notadamente no setor da saude publica, resultado
direto da ampliacdo que o texto constitucional de 1988 conferiu a matéria,
acrescentado também a circunstancia da precariedade da realidade da saude
brasileira. O Poder Judiciario frente a inércia dos demais poderes constituidos passou
a definir os critérios para a prestacdo desses servigos publicos.

O fendmeno da judicializacdo da politica € observado quando o Judiciério, no
exercicio tipico de sua funcéo jurisdicional, atua em questdes de natureza politica.
Reside, pois, em problemas relevantes de natureza politica, moral e social que sdo
objeto de uma apreciacao judicial definitiva.

Contudo, trata-se de atividades preponderantemente afetas aos poderes
legislativo e executivo que sao acolhidas pelo Poder Judiciério, haja vista as reiteradas
omissdes das respectivas esferas estatais na efetivacao do direito a salide na forma
proposta pelo texto constitucional. Com isso, os tribunais acabam se tornando atores
politicos, ainda que com singularidades e fundamentos distintos de outros poderes.
Eles se tornam os papéis principais na determinacdodos conflitos morais e politicos
envolvidos. As consequéncias de suas decisdes acabam afetando o sistema politico.
Nesse sentido, o judiciario desempenha atualmente uma significativa fungdo na
efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, uma vez que suas decisfes
compdem verdadeiros instrumentos de poder, intervindo e influenciando direta ou

indiretamente na formacéo da vontade politica dominante?8,

28 COSTA, Fabricio Veiga; MOTTA, Ivan Dias da; ARAUJO, Dalvaney Aparecida de. Judicializacdo da
saude: a dignidade da pessoa humana e a atuagdo do Supremo Tribunal Federal no caso dos
medicamentos de alto custo. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 7, n. 3, p. 846-
874, 2017, p. 850.
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Questione-se, tempos de crise institucional a judicializacdo da politica se faz
necessaria independentemente de possuir legitimidade ou se invade a seara da
atuacdo das demais instituicbes publicas. Correlacionando-se o papel das instituicbes
publicas com temas sensiveis da agenda politica que sédo protagonistas das
aspiracbes da atual sociedade moderna dentro do espectro de ampliacdo que a
dignidade da pessoa humana que vém fornecendo ao ser humano que abandona sua
posicao de integrante passivel de uma sociedade de massa e invisivel aos olhosdo
poder publico sera possivel admitir-se o protagonismo do judiciario.

Conclui-se com o presente capitulo que a formulacdo classica da origem do
Estado constante na maioria dos manuais de direito constitucional patrio ndo se
mostra suficiente para o desenvolvimento do estudo juridico cientifico do fenémeno
Estado.

A pesquisa buscou trabalhar com variados doutrinadores que desenvolvem a
origem do Estado sob diversas perspectivas no intuito de alcancar os fundamentos
centrais da manifestacdo deste fendbmeno social juridico e como repercute na
sociedade contemporanea explorando o alcance que contribui para compreenséo dos
fendmenos juridicos experimentados hodiernamente com o protagonismo do Poder
Judiciério.

Em apertada sintese: a origem do Estado remonta desde a formagéo do Estado
moderno europeu, em que inicialmente ndo se tinha com clareza uma producdo
normativa concentrada, fruto de uma unica fonte de poder. Com o desenvolvimento
da sociedade e da concentracdo do poder restou definido o monopdélio da producédo
juridica, inaugurando-se assim o chamado Estado Legislativo.

A partir do momento em que o Estado Legislativo precisava evoluir para garantir
certeza e previsibilidade juridica, entrou em cena o Principio da Legalidade que
transmudou o Estado Legislativo em Estado de Direito.

Ja o Estado de Direito viveu o seu apogeu ha era das codificacdes e dos
Estados Nacionais, contudo com a fomentacdo da sociedade por direitos que
visassem diminuir as desigualdades sociais fez necessario o nascimento das
constituicbes modernas sociais que diante do paradigma da democracia moderna
transformou o Estado de Direito em Estado Constitucional.

Com a estruturacédo do Estado, a partir dos textos constitucionais modernos em
que estavam garantidos os direitos fundamentais e atribuiam ao Poder Judiciario a

sua defesa e fiscalizacdo, inaugura-se o chamado protagonismo do judiciario. Esse
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protagonismo vem se alastrando nas mais diversas areas das demandas sociais
atuais, inclusive na expansao ausente de critérios dos direitos da personalidade.

Portanto, a evolugdo do Estado decorre progressivamente diante das
demandas da sociedade, ou seja, o Estado Constitucional elegeu o Poder Judiciario
como guardido dos seus preceitos constitucionais mais caros da sociedade
contemporanea, o que resultou na hipertrofia do Poder Judiciario consequentemente
ocasionou a formacédo de um judiciario mais ativo, como também mais demandado,
gue por vezes interfere na seara de outros poderes, inclusive em temas politicos
gerando a judicializacdo da politica. Em verdade, o fundamento de tal distor¢cdo entre
0s poderes é resultado da omissao ou apatia tanto do executivo quanto do legislativo,
uma vez que o judiciario atua somente quando provocado.

Os desafios para o futuro consiste em trabalhar com um desenho flexivel do
principioda separacédo de poderes que combine uma inter-relacdo fundada no diadlogo
entre os poderes para evitar o desgaste institucional que a judicializacdo da politica

causa no Poder Judiciario.

2.2 DA TEORIA DOS PRINCIPIOS DENTRO DO ESTADO CONSTITUCIONAL E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Teoria Tradicional os Principios Gerais do Direito divide-se quanto a doutrina
que influenciou o seu desenvolvimento. Para as doutrinas de inspiracdo positivistas,
0s principios gerais dos direitos sdo aqueles historicamente circunstanciais e
variaveis, que servem como fundamento na formacdo de cada legislagdo na sua
aplicacao concreta. Ja4 para as concepcdes racionalistas o termo principios gerais do
direito atribui-se o0 sentido de principios universais, absolutos e eternos,
correspondentes aos principios do direito natural. Em uma concepcédo integral da
matéria, conclui-se que os principios gerais do direito se referem tanto aos valores
historicamente circunstanciais e variaveis, a que compreende a visdo positivista, como
também os principios universais referidos pela doutrina de inspiracdo racionalista,
desde que cada adocéo de sentido esteja devidamente fundamentada na concepcgao
contemplada?®.

Historicamente os principios gerais de direito remetem-se a uma construcao

29 MONTORO, André Franco. Introducédo a ciéncia do direito. S0 Paulo: Revsta dos Tribunais,
2016, p. 381-382.
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proveniente da escola positivista firmada no final do século XIX, como forma de
proporcionar a sustentacdo necessdria para assegurar 0 preceito incutido pelo
positivismo juridico de um sistema juridico fechado de normas, em que fornece
solucbes para todas as hipoteses, mesmo daquelas ndo expressamente previstas nos
textos das leis. Os principios gerais, dentro da concepcao positivista, situam-se em
um nivel infraconstitucional, o que resultava no afastamento do ambiente normativo
propriamente dito, isto €, como ndo eram compreendidos e nem possuiam natureza
normativa ndo se submetiam ao regime juridico das normas de direito positivo, ja que
a fonte normativa no sistema positivo era somente uma, a lei. Portanto, na inexisténcia
de lei para o caso concreto especifico, a prépria lei autoriza o fechamento do sistema
com o recurso de origem extraordinaria: os costumes, a analogia e 0s principios gerais
de direito®°.

Maria Helena Diniz explica em seu classico Compéndio de Introducédo a Ciéncia
do Direito, que a funcdo do principio geral do direito consiste em preencher as
lacunas que a analogia e os costumes nao foram capazes de dirimir, isto é, apresenta-
se sob uma diretriz que busca a integracéo das lacunas deixadas pela propria lei, mas
ndo apresentam um conceito definido, apresenta um carater impreciso e vago, tendo
em vista que o elaborador da norma néo diz o que se deve compreender por principio.
Razéo pela qual os principios gerais de direito encontram diversas fundamentacfes
pelas escolas juridicass?.

Vicente Rao leciona que o método para se definir e identificar os principios
gerais de direito parte das disposi¢des particulares da lei e busca sua determinacéo
elevando-as de forma crescente até encontrar o0 principio que corresponda ao caso
concreto ndo previsto em lei. O autor assevera que essa investigacao nao pode ficar
ao livre e exclusivo arbitrio do operador do direito, pois existem limitacbes que se
impOe decorrentes dos principios fundamentais do sistema legislativo, principios que
constam ora explicitamente, ora implicitamente32.

Os principios do Direito eram concebidos de incidéncia lateral no Direito
positivo, de valor relativizado e entendidos como valvulas morais do sistema juridico,

sendo de aplicabilidade subsidiaria diante da auséncia de lei que regulasse o0 caso

30 CHUEIRI, Vera Karam de. Fundamentos de direito constitucional: novos horizontes brasileiros.
2. ed. Séo Paulo: Juspodivm, 2022, p. 248-249.

31 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 102.

32 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 288.
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concreto. Com a constitucionalizacdo do Direito, com o embate do pos-positivismo
no Direito Constitucional e a consolidacdo do Estado Constitucional ocorreu uma
remodelacdo do conceito e do peso dos principios no interior da Teoria das Fontes
Juridicas do Direito, 0 que acarretou uma ressignificacdo do papel dos principios
juridicos no sistema juridico3.

O advento da Teoria Contemporanea dos Principios Juridicos representou um
marco na evolucdo da Teoria Geral do Direito, em especial na Teoria da Norma
Juridica, decorrente da consolidacdo do Estado Constitucional como oposi¢do a
Teoria Tradicional dos Principios Gerais do Direito. Com o Estado Constitucional surge
a necessidade do desenvolvimento de uma teoria que venha fornecer os ditames
necessarios para uma maior compreensao das normas constitucionais que cada vez
mais ganham importancia na O6rbita do ordenamento juridico imbuido em fazer e
realizar justica e na aproximacdo do direito com a moral. E neste contexto, em que
o Direito Constitucional vem alcangando o seu aperfeicoamento como protagonista e
regente central do sistema juridico, ganha, nesse processo, relevancia a distingao
entre principios e regras.

Os debates com maior intensidade sobre a problematica do conceito de
principios, com relacdo a existéncia da diferenca entre principios e regras, foram
certamente desenvolvidos pelos autores Dworkin e Alexy. Cada autor trabalha sua
posicao sob pressupostos metodoldgicos diversos, resultando, assim, na identificacao
de premissas distintas para especificar os pontos que permitem estabelecer a
diferenciacdo entre regras e principios. No caso de Alexy, o seu pensamento fixa a
sua distincdo de forma estrutural, de natureza semantica, ja Dworkin estabelece sua
concepcdo quanto a diferenciagdo sob uma natureza mais fenomenolégicas?.

O grande marco desenvolvido pela Teoria Contemporanea sobre os principios
juridicos foi estabelecer que os principios juridicos dentro do Estado Constitucional
nao se resumiam mais somente a simples funcdo de colmatacao das lacunas oriundas
do ordenamento juridico, mas agora elevadas ao patamar de normas juridicas
vinculantes que devem estar presente em todo e qualquer momento da aplicacao do

direito no contexto de uma comunidade politica®.

33 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Introducdo ao estudo do direito: humanismo, democracia e
justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 218.

34SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Liwaria do Adwgado, 2013, p. 12.

35 |bid., p. 12.



32

Dworkin ensina que existe uma diferenca légica entre regras e principios,
gue se fundamenta com base nos critérios relativos a sua aplicabilidade, em que as
regras se aplicam sob a concepcédo do tudo ou nada e os principios se aplicam de
acordo com 0 seu peso ou sua importancia diante do caso concreto. Portanto, eleva-
se o valor dos principios a0 mesmo patamar das regras como normas juridicasdentro
do sistema juridico, com base no raciocinio de que os principios adquirem a funcéao
de instrumento de auxilio da decisédo judicial e, para o Direito fornecendo dados
fundamentais para a construcdo da validade do sistema3®.

Ronald Dworkin estabelece que os principios em sentido amplo se expressam
em duas categorias: os Principles e as Policies. Principles constituem os chamados
principios em sentido estrito que buscam proteger, em esséncia, os direitos
fundamentais individuais. Ja as Policies tratam-se das diretrizes ou politicas que
orientam a atividade que almeja a consecucao dos objetivos coletivos sociais, isto €,
a politica consiste em um padrdo que especifica e determina os objetivos a serem
alcancados em prol da comunidade, seja com viés econdémico, social ou politico.
Convém registrar que 0s objetivos a serem tracados pela policies podem constituir-se
como positivos ou negativos. Positivos quando demandam uma atuacdo ativa na
concretude do objetivo perseguido, negativo quando visam proteger uma determinada
situacdo contra modificaces adversas®’.

Importa precisar que o Principio em sentido estrito configura-se como o critério
que ndo procura promover ou proteger uma situacdo politica, econdmica ou social,
mas sim em uma aplicacdo que busca estabelecer parametros de justica, equidade
ou alguma dimensdo correlata & moralidade. Portanto, os Principles atraem uma
dimenséao individual, enquanto as Polices atuam em uma dimensdo comunitaria.

Alexy desenvolve uma teoria de principios com maior rigor e sofisticacdo do
que a proposta por Dworkin. Parte de dois pressupostos basicos semelhantes aos
elaborados por Dworkin: 1) a distingdo entre principios e regras é uma distingdo entre
duas espécies do género norma. 2) a distincdo tem um carater qualitativa, e ndo de
grause,

A principal contribuicdo de Alexy foi ter desenvolvido atese dos principios como

36 BITTAR, 2018, p. 36.

37 CHUEIRI, 2022, p. 104.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 27.
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mandados de otimizacdo. Mandados de otimizacdo significam que a aplicabilidade
dos principios deve ser realizada no maximo, de acordo com as possibilidades faticas
e juridicas. Consequentemente, Alexy, compreende que 0s principios poderiam ser
satisfeitos em graus diferentes, algo que a teoria proposta por Dworkin ndo abrange3°.

E em caso de conflitos entre principios deve haver ponderacéo entre eles por
meio da proporcionalidade. Portanto, a ponderacdo é um método racional de solucéo
de conflitos entre principios e a proporcionalidade € o procedimento, a forma como se
realiza a ponderacédo?°.

Com relacdo ao processo decisorio no Brasil, nos ultimos anos, especialmente
apos a Constituicdo da Republica de 1988, vem sendo dominado por um fenbmeno
intitulado de Panprincipiologia, em que ha uma proliferacdo desmedida de decisGes
judiciais baseadas em principios, que em verdade se mostram mais como pseudo
principios, em que a criacdo desses principios ocorre de acordo com a vontade do
julgador, na qual a deciséo resulta de uma orientacdo pessoal de cada intérprete. Isto
€, ocorre a utilizacdo de um falso principio que se expde ausente embasamento
tedrico e historico solido. O que abre espaco para questionamentos sobre a
configuracdo de uma crescente discricionariedade arbitraria no processo judicial, em
que se visualiza o fendbmeno do panprincipiologismo que se traduz como um
subproduto do neoconstitucionalismo que acaba por fragilizar as conquistas que
formaram e consagraram a Constituicdo da Republica de 1988, tendo em vista que a
pretexto de aplicar os principios constitucionais resultam em uma proliferacao
descontrolada para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio da prépria legalidade constitucional®?.

Lenio Streck explica que o panprinciologismo tem origem complexa, que
resumidamente tenta de forma simplificada superar o velho positivismo, ou seja,
possui 0 objetivo de resolver um problema insollvel que sé@o as hipoteses que o direito
nao aborda, criando vazios normativos, apostando na discricionariedade. Portanto,
ndo € qualquer um e nem qualquer coisa que pode ser concebido como principio
juridico. Um possivel catalogo de principios seria em verdade um reduzidissimo, ou

seja, ndo é possivel inventar um principio a cada momento, como se no direito

39 SOUSA, Felipe Oliveira de. O raciocinio juridico entre principios e regras. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, ano 48, n. 192, p. 95-109, out./dez. 2011, p. 97.

40 CHUEIRI, 2022, p. 341.

41 STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concepcao hipossuficiente de principio : dilemas da
crise do direito. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 49, n. 194, p. 7-21, 2012, p. 11.
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nao existisseuma histéria institucional a impulsionar a formacéo e identificacdo dos
principios. Principios utilizados de forma livre para solucionar pseudoproblemas nao
sdo principios, pois eles ndo existem sem a historicidade do direito*2.

O autor expde questionamento sobre a proliferacdo de principios no direito
brasileiro. 1) Onde estd a normatividade desses principios. 2) Onde estd o carater
deontoldgico. 3) Qual é a legitimidade de sua constituicdo. 4) Quem os elaborou e
em que condi¢cdes. 5) Se principios sdo normas, entdo valem. Mas, e a lei e a
Constituicdo, construidas democraticamente, o que fazer com este material*3.

O positivismo cujo fundamento se fixa dentro de um legalismo estrito e no
postulado de uma legitimidade juridica provavelmente privativa a pessoa do legislador,
se aparelha com o advento do pds-positivismo e da hermenéutica constitucional dos
direitos fundamentais, cujos padrdes racionais devem estabelecer o padrdo de todos
os fundamentos das decisfes judiciais. O novo constitucionalismocontemporaneo é
aplicado para sistematizar a critica a discricionariedade judicial e ao arbitrio mostrando
gue o panprincipiologismo € uma manifestacdo claramente autocratica da jurisdicao,
vista como atividade pessoal do juiz dado o uso frequente de critérios metajuridicos
como o modo de fundamentacdo das decisdes judiciais, 0 que acarreta uma atuacao
permeada por um decisionismo?4,

Do ponto de vista do constitucionalismo contemporéaneo, a jurisdicdo deve ser
observada como direito fundamental do cidaddo e ndo como atividade direcionada
e pessoal do juiz. Tal proposta torna-se relevante no contexto da ampliacéo
desmedida de principios utlizados nas fundamentacbes judiciais, 0 que
consequentemente opera aampliacdo de direitos tutelados pelo Estado Constitucional.
Portanto, a racionalidade critica € o critério dominante que deveria nortear a
construcdo democratico-participativa dos arranjos jurisdicionais. Isso equivale a dizer
gue a seguranca juridica, no campo processual, exige do juiz que sua decisdo nao
seja reflexo de especulagbes pessoais, resultante de uma subjetividade pautada em
critérios axiolégicos*®.

O Estado Constitucional forneceu com sua base democratica e fundada na sua

forca normativa e na normatividade dos principios constitucionais 0s meios para

42 STRECK, 2012, p. 12.

43 |Idib., p. 13.

44SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 548.

45 SOUSA, 2011, p. 100.
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combater e gerar o enfrentamento da discricionariedade judicial tipico do positivismo
e com a ajuda de conjecturas democraticas de tomada de deciséo juridica. Portanto,
essa teoria do panprincipiologismo visa garantir que os juizes que estao inflados por
excessiva discricionariedade ndo devem prevalecer sobre o ordenamento juridico
posto. Ao enfatizar a necessidade da interpretagcdo hermenéutica do direito demonstra
a importancia do constitucionalismo streckiano contemporéaneo, significa que as
autoridades judiciarias séo incentivadas a atribuir cada vez mais o melhor sentido do
direito fazendo, assim, acfes conscientes e racionais do uso responsavel da
discricionariedade que lhes corresponde, de modo que é apenas um instrumento para
adequar as normas e principios ao caso concreto. Com a implementacdo da
racionalidade critica nas decisdes judiciais, serd possivel reduzir o uso da
discricionariedade como instrumento da arbitrariedade judicial, na qual, sob o manto
de principios atingiram decisdes fundamentadas racionalmente proferidas pelos
magistrados como pessoas imparciais que atuem com suporte em fatos, normas e
principios disponiveis no sistema juridico atual?®.

Importa salientar que o Estado Constitucional ndo forneceu uma espécie de
carta branca para a criacdo de principios ao bel prazer do julgador, mas sim que 0s
principios atribuem uma base sélida que ndo deixa brechas para o exercicio de uma
discricionariedade arbitraria. Todavia, 0 que vém se observando é um predominante
uso de principios de forma irrazoavel e com baixa qualidade técnica pelo judiciario
brasileiro, em que se vislumbra a formacdo de um palco para o desenvolvimento da
arbitrariedade pautada em pseudos principios.

Suelen da Silva Webber, aponta que os principios tornaram-se desculpas
tedricas para as escolhas pessoais, e as escolhas pessoais restringem o respeito aos
direitos fundamentais, como também fomentam a sua banalizacdo e corrosdo. Os
pedidos de medicamentos de alto custo, muitas vezes, sdo baseados no principio da
dignidade humana, sendo julgado improcedente demonstrando que na realidade nao
desempenha nenhum papel neste contexto, denota-se, assim, que o magistrado nao
se aprofundou no alcance do referido principio. Este € um caminho sem volta. Deve-
se agir urgentemente: se 0s principios se tornam o0 que 0s juizes dizem, o direito

também se tornara refém do que os Tribunais dizem, por meio desses "principios". E

46 WEBBER, Suelen da Silva. O panprincipiologismo como propulsor da arbitrariedade judicial e
impossibilitador da concretizagdo de direitos fundamentais. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia, v. 13, n. 13, p. 305-324, 2013, p. 322.
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logo vao comecar a falar sobre o que € democracia, surgindo desta feita a importancia
de possuir um conhecimento técnico do que venha a ser um principio ou talvez até o
que nao se define como principio. Ao compreender do que se trata, um principio
resulta na sua protecao contra as recorrentes banalizagcbesque vém se proliferando
no cenario atual e adquire-se armas para combater o arbitrio discricionario do Poder
Judiciério. A atuacao judicial para estar em conformidade com os ditames do Estado
Constitucional deve buscar resposta verdadeiramente motivada que conduz ao
cumprimento do disposto na Constituicdo da Republica de 1988. Trata-se de uma
obrigacdo o cumprimento ao texto constitucional e, ndo um ideal. Decisdes lastreadas
em falsos principios em clima de discricionariedade livre e irrestrita ndo é a decisao
no molde do que o constitucionalismo exige, fere os direitos fundamentais de todo
cidadéao brasileiro*’.

Com a definicho de uma teoria contemporanea dos principios juridicos
constitucionais dotados de normatividade adentra-se, neste momento no campo do
principio da dignidade da pessoa humana. Em uma breve retrospectiva historica,
apesar de a dignidade humana ser reconhecida anteriormente por positivistas,
somente ap0s a Segunda Guerra Mundial que a dignidade da pessoa humana
comecga apontar-se como nucleo do Estado Democratico de Direito e dos direitos
fundamentais.

Moraes constitui a dignidade humana como um fundamento do Estado
Democrético de Direito, e descreve o principio da seguinte maneira. Dignidade da
pessoa humana: Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais sendo
inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio
das concepcles transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade € 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 pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos*®.

A dignidade da pessoa humana constitui o principio maximo do Estado

47 WEBBER, 2013, p. 322.
48 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 16.
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Democratico, servindo como seu alicerce e também como seu objetivo, tanto que este
principio atrai o conteddo de todos os direitos fundamentais dos individuos, logo
poder--se-4 considerar a dignidade humana a base da existéncia humana e do
ordenamento juridico. Além de ser um dos fundamentos da Constituicdo da Republica
de 1988, também é uma das finalidades da ordem econémica brasileira e por este
motivo se diz que além de alicerce, o principio também é objetivo do Estado. A ordem
econdbmica é situada no ordenamento objetivando a existéncia humana digna dos
homens, trazendo no seu dispositivo art. 170 da Constituicdo da Republica de 1988
mecanismos para tornar eficaz o conteddo normativo da dignidade da pessoa

humana. Nunes Junior define a dignidade humana da seguinte forma:

Destarte, podemos conceituar a dignidade humana como o postuladoético
que, incorporado ao ordenamento juridico, consubstancia o principio segundo o
qgual o ser humano, quer nas suas relacfes com seus semelhantes, quer nas
suas relacbes com o Estado, deve ser tomado como um fim em si mesmo, e
ndo como um meio, o que faz dignitario de um valor absoluto, donde
exsurge um regime juridico que apresenta uma feicdo negativa e positiva. A
primeira impde aos demais e ao Estado o dewer de respeito a sua
incolumidade fisica, psiquica e social (entendida aqui como a liberdade para
se autodeterminar e para, com os demais, participar da autodeterminacéo da
comunidade na qual se integra). A segunda consubstancia a exigéncia de
prestacdes do Estado que afiancem ospressupostos materiais minimos para
a preservacado da vida e a inclusdo na sociedade, bem como a protecdo em
relagbes privadas, em que se saliente sua situacdo de wlinerabilidade (por
ex., relagdesde trabalho, consumo etc.) [...]4°.

Ainda, h4 de se considerar o carater flexivel que o principio da dignidade
humana deve conter para abarcar todos 0s seus aspectos, tanto 0s que protegem o
individuo contra qualquer ato desumano e degradante, quanto os que venham lhe
propiciar e promover sua participacdo ativa na sociedade e ainda suas condi¢des
minimas existenciais.

A dignidade da pessoa humana ndo pode jamais ser desprezada ou deixada
em segundo plano, devendo ser considerada essencial sob qualquer aspecto,
independentemente de que tipo de relacéo se trata, seja entre cidaddos ou Estado. E
por meio deste principio que se busca a construgcdo de uma sociedade livre, justa e
igualitaria, promovendo o desenvolvimento social, o bem social sem preconceitos,
reduzindo desigualdades, a pobreza e a marginalizacdo, conforme previsto no

preambulo da Constituicdo da Republica de 1988.

49 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicido de 1988: estratégias de
positivagao e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 114.
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Miranda sistematizou caracteristicas da dignidade da pessoa humana:

a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma daspessoas e
€ a dignidade da pessoa individual e concreta; cada pessoa vive em relacdo
comunitéria, mas a dignidade que possui é dela mesma, e ndo da situagdo
em si; o primado da pessoa € o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece
sobre a propriedade; a protecédo da dignidade das pessoas esta para além da
cidadania portuguesa e postula uma visdo universalista da atribuicdo de
direitos; a dignidade da pessoa pressupde a autonomia \ital da pessoa, a sua
autodeterminacéo relativamente ao estado, as demais entidades publicas e
as outras pessoas®0.

Dessa forma, compreende-se que a dignidade da pessoa humana é a base
existencial do ser humano, possuindo um amplo sentido constitucional a fim de
abarcar todos os individuos, e como forma de tornar isso possivel, a ordem econémica
brasileira é estabelecida constitucionalmente compreendendo um rol de mecanismos
gue servirdo de instrumentos para realizacdo do principio da dignidade humana.

Os textos constitucionais inicialmente idealizados como meros estatutos de
organizacdo dos Estados, ap0s as atrocidades perpetradas durante a 22 Guerra
Mundial passaram a incorporar institutos nucleares do direito privado, implicacao
resultante da influéncia e consolidacdo do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, 0 que acarretou em uma constitucionalizacdo do direito civil que ndo
estaria mais circunscrito exclusivamente dentro de valores imbuidos de ideologia
burguesa da propriedade e da autonomia privada, cedendo, assim, espagco para o
desenvolvimento da tutela da pessoa humana, reconhecendo toda a sua diversidade
e complexidade. Com efeito, o constitucionalismo contemporaneo fundamenta-se
dentro do marco da dignidade da pessoa humana aliada a valorizacdo da
despatrimonializacéo do direito®?.

A insercdo do principio da dignidade da pessoa humana apresenta-se como
forma de reconstruir os direitos desrespeitados, isto €, transformou-se no eixo central
de diversos documentos juridicos do pés Segunda Guerra Mundial®2.

Com o iluminismo ocorre o deslocamento do centro das preocupacdes politicas
e juridicas do Estado para o homem, em que a esséncia do homem é o préprio homem

e sua razdo. Kant forneceu uma visdo com teor universal, em que o homem nao pode

50 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000,
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ser entendido como meio, mas sim como um fim em si mesmo, pois 0 ser humano nao
tem preco, ndo se admite que seja avaliado como coisa e, que faz jus a um
tratamento que lhe garanta resguarda-lo em sua dignidade. O fil6sofo aponta a
relevancia da autonomia moral do ser humano, o0 que constitui em um marco para a
histéria do conceito da dignidade da pessoa humana. Ressalta-se, também, a
importancia dos estudos de Hegel com uma nocao diferente para a dignidade. Hegel
compreende a dignidade como uma concessao efetiva de direitos no qual o sujeito se
vé reconhecido como membro de uma sociedade, isto &, trata-se de uma contingéncia
absoluta do particular que se abre para a alteridade, diversamente de Kant, que retira
do sujeito a sua contingéncia e o reduz a um sujeito racional que pode tomar decisbes
morais autbnomas®,

Ja Ronald Dworkin expde que o principio da dignidade da pessoa humana vem
sofrendo com o uso desmedido ou com o0 seu emprego equivocado, tendo em vista
que é utilizado de forma irrefletida para proporcionar argumentos ou emotividades
vazias. Portanto, o autor estabelece que a dignidade deve obedecer a dois critérios:
autorrespeito e autenticidade. Autorrespeito corresponde a necessidade de que cada
pessoa deve levar sua propria vida a sério, ou seja, deve aceitar que a sua vida seja
encarada como uma performance que vale a pena, ao contrario de, diante das
oportunidades, desperdica-las. Autenticidade significa que toda pessoa deve ter
especial responsabilidade em identificar o que conta como sucesso em sua propria
existéncia, portanto deve ser responsavel pela criacdo de sua prépria vida por meio
de uma narrativa ou estilo que lhe seja adequado. Dworkin lembra que o conceito
interpretativo da dignidade é amplo, admitindo diversas outras concepc¢des®*.

Ana Paula Barcellos esclarece que a dignidade da pessoa humana constitui um
dos fenbmenos que possui sua origem externa ao mundo juridico, a qual foi absorvida
pelo direito no reconhecimento da distincdo dos seres humanos aos demais seres da
natureza. O ser humano com a dignidade humana adquiriu um valor intrinseco e a
titularidade de posicdes juridicas independentemente de qual ordem juridica esteja
submetido. Portanto, o conteddo da dignidade humana possui estreita relagdo com os
proclamados direitos fundamentais, tendo em perspectiva que somente estara sendo
respeitado o valor da dignidade quando estiverem sendo promovidos e concretizados

os direitos fundamentais dos individuos. A autora salienta a importancia que se deve
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exigir ao abarcar o entendimento de que a dignidade ndo se esgota dentro da
disciplina reservada aos direitos fundamentais, ja que a dignidade da pessoa humana
fundamenta toda a ordem juridica com a consolidacdo do Estado Constitucional.
Conclui a autora amparada na licdo de José Carlos Vieira de Andrade assentando a
relevancia de reconhecer que o principio da dignidade da pessoa fornece a base para
todos os direitos constitucionalmente consagrados relacionados tanto aos direitos e
liberdades classicas, quanto aos direitos politicos, trabalhistas e prestacionais®®.

Daniel Sarmento define em sua doutrina a existéncia de quatro componentes
gue informam o conteudo fundamental do principio da dignidade humana. O primeiro
componente trabalha com o valor intrinseco de cada pessoa humana relacionando-o
com os estudos kantianos, na qual o ser humano ndo pode ser compreendido como
meio, mas sim como fim em si mesmo. O segundo componente estabelece a
importancia da autonomia do ser humano, constituindo a liberdade e o direito dele em
poder realizar as escolhas que definirdo sua vida e o seu modo de atuar na sociedade,
como também de participar livremente na formacdo da vontade coletiva de uma
comunidade politica. O terceiro componente refere-se a garantia do minimo existéncial
ao individuo, isto é, garantir as condi¢cdes para o desenvolvimentode uma vida digna
aliada aos pressupostos basicos materiais de uma dignidade sustentavel. O quarto
componente trata-se do reconhecimento de igual respeito referente a identidade de
cada individuo, ou seja, impde restricbes aos atos que possam diminuir ou prejudicar
o livre gozo dos direitos universais por grupos marginalizados que se encontram em
posicao de vulnerabilidade dentro da sociedade contemporanea, como também exige
a atuacdo do Estado na promoc¢ao de medidas que busquem valorizar as diferencas
e proteger as necessidades particulares desses seres humanos em situacdo de
wvulnerabilida de, por meio de politicas publicas direcionadas para insercdo de
mecanismos que promovam acdes afirmativas®e.

Alexy expde que a dignidade da pessoa humana tanto pode ser compreendida
como um principio como sendo uma regra, ja que corresponde ao género norma. A
dignidade na feicdo principio admite ser ponderada frente a outros principios diante

do caso concreto, todavia quando corresponde a uma regra nao se questiona se ela
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precede ou ndo a outras normas, pois o confronto entre normas recai sobre o plano
da validade, isto é, se verifica a ocorréncia ou ndo de sua violacdo. Portanto, a
dignidade enquanto principio atrai um juizo de precedéncia e, como regra, a dignidade
da pessoa humana pode ou ndo ser lesionada®’.

Ressalta-se, a dignidade da pessoa humana ainda que seu peso de valoragao
seja de intensa qualificacdo dentro do sistema juridico e lhe confira preponderancia
na esmagadora maioria dos casos concretos ndo exclui a possibilidade de sua
ponderacdo em determinadas especificidades diante de outros principios juridicos.
Admitir que a dignidade possa ser objeto de ponderacéo se justifica na medida que
ela apresenta um carater ddplice, em que convivem paralelamente tanto a concepgao
estatica (confere um ndGcleo irredutivel e invariavel de individuo para individuo,
garantindo uma condicdo minima de dignidade para todos os seres humanos,
independentemente de sua origem, racdo, sexo e condicdo social), como a
concepcdo dinamica (admite que determinados fatores e circunstancias permitam
justificar uma certa relativizacdo da dignidade da pessoa humana, desde que
respeitado o nlcleo minimo que deve ser observado na concepcédo estatica). Como
exemplo relativo & concepcao dinamica: ocorre quando o julgador estiver diante de
uma situagdo em que o individuo tenha afrontado valores igualmente relevantes e,
reste compreendido que possa ser atingida sua dignidade da pessoa humana, desde
que nao se adentre no seu nicleo minimo, é o caso do individuo que tem a sua
liberdade cerceada pelo cometimento de um crime, mas que deve ter garantida a
protecdo ao seu nlcleo minimo de dignidade®8.

Peter Haberle trabalha a dignidade da pessoa humana sob uma dimensao
cultural, na qual a dignidade é compreendida ndo como algo inerente a natureza
humana, mas sim a partir de uma visdo cultural, construgdo do trabalho de inimeras
geracdes e da humanidade como um todo. Portanto, se faz necessario vislumbrar a
dignidade em seu viés social, em que cada individuo possui a mesma fracdo que cabe
a cada um, como também a referente a todos os individuos, justamente por todos
serem iguais devem estamparem a mesma dignidade e direitos, resultado da
circunstancia de pertencerem a uma mesma comunidade ou grupo®°.

O autor expde que mesmo a dignidade sob a perspectiva cultural ndo possui o

57 ALEXY, 2001, p. 37.
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conddo de estabelecer um conceito universal, pois inexiste a possibilidade de fornecer
tal conceito diante da inevitavel diversidade cultural que circunda o mundo, bem como
os conflitos gerados na avaliacdo pelas praticas sociais de uma determinada cultura
gue podem se mostrar deveras ofensiva no contexto de outra cultura. Peter analisando
o trabalho de Dworkin que apresenta 0 questionamento sobre a existéncia de um
direito das pessoas de ndo serem tratadas de forma indigna, expde que tal ponderacao
dworkiana nado significa que cada sociedade civilizada ndo possua seus proprios
padrdes e convencdes do que venha a constituir indignidade, isto é, ospadrdes séo
forjados de acordo com o local e a época de suas formag6es®°.

Dworkin argumenta, que o principio da dignidade da pessoa humana que diante
dos “hard case”, em que nao existe uma regra clara disciplinando o caso concreto ou
guando a sua aplicacao impligue em uma consequéncia injusta, como nos casos que
envolvem pacientes terminais afligidos por situacfes de extremo sofrimento faz-se
necessario questionar o alcance do principio da dignidade da pessoa humana, ou seja,
deve-se respeitar a dignidade do paciente acometido por grave moléstia que se traduz
no respeito a sua liberdade da manutencdo ou ndo de tratamento ineficaz e apenas
profilatico, ou se deve prolongar o tratamento independentemente da vontade do
paciente ou mesmo de seus familiares. Portanto, visualiza-se um embate entre duas
concepcoes, em que Dworkin entende que a dignidade da pessoa humana consiste

gue se trata do marco mais relevante da cultura politica ocidental, em que os
individuos para ter sua dignidade preservada devem possuir o direito a sua
responsabilidade moral de enfrentar por si mesmo as questdes fundamentais acerca
do significado e valor de suas préprias escolhas, isto é, respondem com as suas
préoprias convicgdes o direito de autodeterminacdo. A autodeterminacdo consiste no
gue mais fortalece a liberdade humana que se traduz no pensamento dworkiano no
elemento fundamental para efetivagéo do principio da dignidade da pessoa humana®?.

Com efeito, Dworkin estabelece que a dignidade da pessoa humana significa,
em Ultima andlise autodeterminacdo, em que a autonomia se reveste imbuida na
concepcao kantiana na medida que o ser humano ndo pode ser meio (objetivado),
mas, sim, um fim em si mesmo. A autodeterminacdo do individuo deve ser inviolavel,

ou seja, é o reconhecimento do direito individual de decidir a respeito das questdes
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centrais de valor que norteiam o desenvolvimento de sua personalidade e, se
encontram dentro da sua esfera de responsabilidade tomar tais decisdes. Trata-se de
uma relacédo indissociavel da dignidade e da autonomia®2.

Autonomia é o fato de o paciente ser capaz de agir com opinido e
autodeterminacdo. Consequentemente, a decisao livre e racional do individuo requer
que o médico informe sobre sua situacdo real de vida e seja apto a selecionar o que
julga mais confortavel naquele momento. Além disso, 0 paciente tem também seus
interesses fundamentais, portanto aquilo que realmente importa para ele, estando ele
no momento capaz ou ndo de decidir. No entanto, a vida humana € considerada
valiosa em si mesma, ou seja, deve ser assegurado o valor intrinseco da vida do
paciente, podendo inclusive ir contra seus proprios interesses, pois a prépria vida
possui um valor sagrado e indiscutivel. Dworkin trabalha com principio da vida humana
com muitas reservas, por um lado, porque nao respeita a autonomia do paciente ou
0os interesses da familia e, por outro, porque visa a quantidade de vida,
independentemente de sua qualidade. Nesse sentido, o valor intrinseco da vida
significa respeito pela prépria vida®s.

Dentro dessa perspectiva discute-se a abrangéncia da dignidade da pessoa
humana com relagcdo aos medicamentos de alto custo, que muitas vezes nao constam
com a aprovagdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Isis Machado expde que partindo do pressuposto de que a grande maioria da
populacdo brasileira apresenta considerada condicdode wvulnerabilidade, dadas as
desigualdades sociais e a falta de bons fundamentos educacionais, o que reflete no
nivel de interpretacdo dos dados necessarios ao uso de determinado remédio, faz-se
necessario que o Estado intervenha nas divulgacdes desses medicamentos para que
a dignidade da populacdo venha a ser atingida e se busque a sua preservacao, ou
seja, é papel do Estado zelar pela integridade de seus cidadaos, evitando que sejam
submetidos a riscos ou agressfesa sua saude, evitando a exposicdo desmedida a
gualquer tipo de nova tecnologia propagada sem comprovacéao de eficacia e eficiéncia,
a fim de proteger as pessoas. Salienta-se que se constitui em ponto central diante de

um pedido judicial de um medicamento que nao possui registro na ANVISA analisar a
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autonomia de cada individuo, como também examinar o tipo de wulnerabilidade a que
esta exposto, pois em algumas situacdes ha wulnerabilidade de informacédo ou
situacdo de desespero devido a uma determinada condi¢cdo de salude. Uma pessoa
pode optar pelo tratamento sem se preocupar ou perceber os riscos que pode estar
enfrentando. O papel do Estado ndo deve ser de tomar decisdes por seus cidadaos,
mas reduzir as desigualdades sociais existentes, para que o maior nUmero possivel
de pessoas tenha acesso consciente as vantagens que o0 medicamento pode
proporcionar no combate as doencgas ou reduzir suas consequéncias. Por outro lado,
o Estado também tem o dever de garantir o maximo nivel de informacao disponivel
aos individuos para que possam ser sujeitos de suas decisdes de forma consciente e
autbnoma, o que garante a preservagdo de sua dignidade da pessoa humana®4.

Com efeito, sob um viés dworkiano em que a dignidade da pessoa humana se
expressa na liberdade e na autonomia dos individuos, ttm-se que cabe a cadaser
humano avaliar e ser responsavel pela sua autodeterminacdo nas escolhas que
permeiam o livre desenvolvimento de seus direitos da personalidade. No entanto,
dentro da realidade social brasileira o exercicio de suas individualidades na promoc¢ao
de sua dignidade pode gerar riscos ndo previstos frente ao desconhecimento de
farmacos experimentais, ou seja, o Estado deve realizar uma composi¢do entre a
vulnerabilidade e a autodeterminacdo de seus cidadaos.

O principio da dignidade humana possui uma relacéo estreita com os direitos
fundamentais, ja que consiste no fundamento de um nimero expressivo deles, o que
em certa medida acaba por ocasionar o seu uso desmedido pelo Poder Judiciario
resultando na sua banalizacdo nas decisdes judiciais, tendo em vista a auséncia de
fundamentacdo satisfatéria e de seu emprego muitas vezes considerado de
aproximacdo forcada. Contudo, ndo estar-se-4 diante de um fenbmeno que se
restringe ao ambito brasileiro, mas sim que se difunde em diversos outros paises, no
qual o uso da garantia da dignidade da pessoa humana atua como recurso geral e
universal para solucionar os conflitos entre diferentes direitos essenciais e relevantes
diante do caso concreto, todavia tais problemas juridicos poderiam abarcar outras

solugcbes juridicas mais especificas sem que se fosse necessario recorrer de forma
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quase que automatica para a dignidade da pessoa humana. Alerta-se que 0 uso
desenfreado da garantia da dignidade pode atrair um alto nivel de risco a sua
integridade, pois quanto mais sSe recorre a um argumento sem que se faga
imprescindivel e necessario, maior € a chance de sua banalizagdo e corrosdode seu
valor®®,

Os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana atuam no centro do
sistema juridico constitucional estabelecendo uma relagcdo, muitas das vezes,
indissociavel, entretanto nem todos os direitos fundamentais possuem como
fundamento a dignidade da pessoa humana, mesmo diante da maxima que o
reconhecimento e promocao daqueles resulte na afirmacéo e protecao da dignidade
da pessoa humana. Portanto, o que em real perspectiva revela € que se reconhece
a existéncia de uma relacdo priméaria e direta entre dignidade e direitos humanos,
tendo em vista que neles necessariamente se fundamentam dentro da dignidade do
individuo. No entanto, 0 mesmo ndo se sucede frente aos direitos fundamentais, ja
gue sdo considerados direitos que independentemente de abarcarem uma relacao
direta ou indireta com a dignidade da pessoa humana possuem regramento e forca

constitucional.

2.3 OS FUNDAMENTOS DA AMPLIACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos humanos, os direitos fundamentais e os direitos da personalidade
constituem-se em direitos que possuem essencialmente 0 mesmo contetdo, que
apenas apresentam sua consagracdo em planos distintos, isto é, os direitos humanos
estdio no ambito do Direito Internacional, os direitos fundamentais séo direitos
dispostos dentro da ordem constitucional de determinado Estado e os direitos da
personalidade sao direitos protegidos pela legislacdo infraconstitucional que
guarnecem e aparelham os ditames constitucionais. Contudo, a divisdo quanto ao seu
plano de protecdo constitui-se em uma abordagem meramente formalista, j& com
relagdo ao seu conteudo diferem-se, ou seja, os direitos humanos relacionam-se com
os primados da liberdade e da igualdade diante de um conceito universalizante, ja os
direitos fundamentais constituem-se nos valores eleitos por uma dada sociedade e

gue merecem serem protegidos constitucionalmente e os direitos da personalidade
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sdo direitos que protegem a manifestacéo interna do nucleo do principio da dignidade
da pessoa humana: intimidade, integridade fisica e psiquica, honra, liberdade, dentre
outros.

Os direitos fundamentais preconizados dentro do Estado de direitodirigiam-se
inicialmente a uma demarcacdo de um espaco de protecdo contra 0os abusos das
autoridades que detinham o poder, fundamentou-se como contraponto ao Estado
Absolutista, aspiracéo tdo aguardada pela sociedade oitocentista.

Com o advento do século XVII, desenvolveu-se o direito constitucional
moderno marcado com a definicdo dos elementos que caracterizam a Constituicdo
moderna. As constituicdes qualificam-se como modernas ao desempenharem duas
funcOes: estruturar o Estado e determinar e garantir os direitos fundamentais.
Portanto, deve-se atentar que o0 bloco de positivacgdo em série dos direitos
fundamentais trata-se de um fenbmeno particular da modernidade, que nasceram
juntamente com o préprio direito constitucional moderno, propriamente registre-se que
anteriormente a esse marco o que havia eram movimentos efémeros, declaracdes
e/ou normas juridicas a parte, que ndo tiveram nem constancia, e ndose protrairam
no tempo®s.

A simples definicdo dos direitos fundamentais em documentos em apartados
ndo se mostravam eficazes para garantir sua efetivacdo, consequentemente com o
inicio do movimento constitucional do século XVII, os direitos fundamentais deixaram
de ser positivados em declaragcbes separadas e passaram a ser inseridos diretamente
na maioria das Constituicbes, uma vez que passaram a gozar da protecao e garantia
de efetividade que os textos constitucionais vinham consolidando®’.

A doutrina classifica os direitos fundamentais, baseando-se nas mudancas
histéricas do pais e da sociedade, como sendo de primeira dimensdo, segunda
dimenséao e terceira dimenséo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao compreendem a liberdade na
forma mais bucolica, impondo limites ao Estado visando minimizar o seu poder para
com a sociedade, afastando os seus privilégios e abolindo a sua intervencdo de
maneira desmedida.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo envolvem os direitos sociais,

econdmicos e culturais, tratando também da liberdade, mas neste caso, ndo no
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sentido estrito da palavra como nos direitos de primeira dimensdo, mas sim uma
liberdade positiva, em que se admitiu a participacao direta do Estado para elevacéo
do individuo, dispondo os seus recursos para promover a vida digna do ser humano
na amplificacao de sua liberdade.

Referindo-se ainda aos direitos de segunda dimenséo, poder-se-a considerar
gue tratam dos principais direitos de primeira dimensdo — a vida, a dignidade, a
igualdade, a propriedade — aliados a democracia social, conferindo uma maior
distribuicAo de recursos publicos para efetivarem a igualdade material entre os
individuos e a dignidade humana.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo nominados de direitos de
solidariedade ou fraternidade, classificados como direitos coletivos ou difusos,
englobando o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, vida saudavel,
progresso, a paz, a protecdo ao consumidor, o patriménio comum da humanidade,
dentre outros direitos.

Os direitos fundamentais foram evoluindo e se aperfeicoando conforme as
necessidades humanas, até mesmo porque as sociedades sao mutaveis e o direito
necessita se adequar conforme se modificam.

Francisco Amaral define a natureza juridica dos direitos da personalidade como
pertencente a categoria dos direitos subjetivos ou melhor, situacdes juridicas
existenciais que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, tanto de
natureza fisica e moral como intelectual. E como resultado do enguadramento dos
direitos da personalidade em direitos ou situacfes juridicas subjetivas proporcionam
ao seu titular o poder de agir na defesa dos bens ou valores essenciais que
repercutem e integram a sua personalidade®®,

O autor continua especificando a abrangéncia dos direitos da personalidade
estipulando que compreendem no seu aspecto fisico, o direito a vida e ao corpo, ho
aspecto intelectual, o direito a liberdade de pensamento, direito de autor e de inventor,
e no seu aspecto moral, o direito a liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a
imagem, a identidade e, ainda, o direito de exigir de terceiros o respeito a esses
direitos®°.

A terminologia dos direitos fundamentais usualmente € destinada para figurar

68 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 5. ed. rev. atual. e aum. de acordo com o novo Cédigo
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na designacdo dos direitos que possuem sua previsdo fixada dentro do texto
constitucional de um determinado Estado, cuja direito previsto expressa sua garantia
de protecdo atua diante de todos os individuos frente as violacdes perpetuadas pelo
Estado, ou seja, sdo direitos que exercem sua fungcdo de prote¢cao para conter abusos
cometidos pelas autoridades detentores de poder publico. A Constituicdo da Republica
de 1988 elencou os direitos fundamentais dentro do Titulo Il “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, portanto os direitos fundamentais devem ser compreendidos como 0s
direitos do homem positivados na Constituicdo, sendo direitos que se relacionam com
as posicdes basicas e elementares dos individuos. Ressalta-se que ndo existe uma
padronizacdo dos direitos fundamentais de forma unissona, diferentemente do que
ocorre quando estar-se-a tratar dos direitos humanos que se manifestam e séo aceitos
por todos os Estados diante do seu carater universalizante, isto €, diversos direitos
consagrados como fundamentais por determinados Estados podem ndo serem
reconhecidos por outros nos seus textos constitucionais. Conclui-se, assim, que um
Estado pode ndo reconhecer um direito do homem como fundamental que esteja
consagrado como universal em seu texto constitucional, como também pode incluir
em seu rol constitucional de direitos fundamentais determinado direito que ndo consta
naqueles que séo tradicionalmentefirmados como direitos humanos?©.

Impbe destacar, ainda, a distingdo entre os direitos humanos e os direitos da
personalidade que se qualificam como os atributos da pessoa humana que requerem
uma especial protecdo no ambito das relagbes privadas, isto é, nas relagcdes entre
particulares sob o regime de direito privado, que podem estar inclusive previstas
dentro do texto constitucional ou mesmo com previsdo no plano internacional. J4 os
direitos humanos somente admitem serem requisitados para garantir a tutela protetiva
frente a violagGes geradas pelo Estado’?.

Cumpre, ainda, estabelecer as distingdes que apresentam os institutos juridicos
da personalidade juridica e da capacidade juridica. Historicamente os institutos foram
concebidos como um instituto Unico, quando a expressado pessoa no sentido juridico,
no século XVI, estava ainda vinculado ao termo capacidade juridica.Somente com os

estudos dos juristas alemaes, no século XX ocorreu uma significativa diferenciacao
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guando se questionou a situacdo das corporacfes que admitiiam ou nao ter
personalidade juridica. A distingdo tomou importancia e aperfeicoamento com o
desenvolvimento da capacidade juridica como a possibilidade juridica de titularizar
direitos, especialmente com relacdo a possibilidade de manifestacdo de vontade ou
poder juridicamente relevante, tendo em vista que se verificando a existéncia de
vontade é porque existe origem ou uma fonte, que juridicamente é a personalidade
juridica. Portanto, a personalidade juridica constitui-se em um receptaculo da
capacidade que é uma condicd0 necessaria para que se possa portar direitos e
obrigacdes, como os direitos da personalidade 2.

A expressao direitos da personalidade passa a ser consagrada somente a partir
do século XIX com os estudos sobre liberdade do individuo. A expressao é atribuida
ao jurista Otto Friedrich Von Gierke que a utilizou para referenciar o dominio da
pessoa sobre a propria esfera de personalidade, como também teve papel
fundamental no desenvolvimento, a partir do pensamento kantiano, das premissas do
direito geral da personalidade’3.

A insercdo dos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro
ocorreu somente apds uma série de movimentos que alteraram a compreensao da
pessoa em seu sentido juridico. O codigo civil francés de 1804 sob os influxos do
iluminismo forneceu grandes rupturas com o direito do Antigo Regime, em que ficou
estabelecida o monopdlio da producdo do direito privado pelo Estado, na figura do
legislador, resultando, assim, em um direito codificado que o Estado Liberal exigia que
fosse completo, uno, neutro e pautado na concepcdo do homem considerado
abstratamente como sujeito de direitos. Com a codificagdo francesa ocorreu a
positivacdo de alguns direitos da personalidade em lei, sob um viés jusracionalista
de dimensdo publicistica, que era centrado na figura da pessoa proprietaria,
demonstrando uma elaboracdo de forma, ainda, de forma incipiente. Os direitos da
personalidade experimentaram novas rupturas somente no século XIX com o
desenvolvimento da Escola do Positivismo?4.

Maria Helena Diniz apresenta de forma objetiva o histérico do desenvolvimento
da tutela juridica dos direitos da personalidade, esclarecendo que o reconhecimento

deles como de natureza de direito subjetivo é relativamente recente,contudo, desde a
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antiguidade ja estava constituida a sua esfera protetiva, isto é, punindo ofensas de
ordem fisica ou morais dirigidas a pessoa humana. No entanto,0 avanco da tutela
juridica se apresentou de forma mais contundente com a consolidacdo do
Cristianismo, em que houve a disseminacdo dos fundamentos e ideais da fraternidade
universal. J& na idade média foi somente com a Declaracdode Direitos de 1789 que
houve uma acentuada evolucdo em matéria de defesa dos direitos individuais,
consequéncia diretamente relacionada a projecdo experimentadano periodo com a
valorizacdo da pessoa humana e dos ideais de liberdade do cidaddo. No plano
internacional, a protecao juridica dos direitos da personalidade emerge para os palcos
mundiais por meio da Assembleia Geral da ONU de 1948, daConvencao Europeia de
1950 e do Pacto Internacional das Nac¢des Unidas, como um movimento humanitario
necesséario para que os horrores cometidos pelos governos autoritarios durante a
Segunda Guerra Mundial ndo venham a se repetir ouse perpetuar como dentro de
uma falaciosa ideia de normalidade ante ao periodo conflituoso’®.

Rabindran elucida pontuando que apesar das fundadas raizes histéricas do
direito geral de personalidade, somente a partir da convergéncia de diversos fatores,
dos quais destaca-se 0 avan¢co de maior subjetividade no espectro juridico conferiu de
forma contundente a determinag&o para a consolidacéo da protecédo da personalidade
como constituicdo de um direito inato, de direitos fundamentais e de direitos
subjetivos, juntamente com a crescente equiparacdo dos estatutos juridicos pessoais
e a necessidade de complementacédo dos direitos especiais da personalidade’®.

Eduardo Bittar esclarece que € nas relacbes que o0s seres humanos se
constroem como seres-de-linguagem, como seres-de-cultura, como seres-de-
cidadania, como seres-de-moralidade. Sendo dessa forma, que a humanidade nos
apresenta em nossa originalidade como seres Unicos e protagonistas biograficos, e
em nossa complementaridade, codependentes uns dos outros’’.

Portanto, deve-se atentar que a nossa individualidade como elemento
caracteristico da espécie humana reclama para o seu continuo aperfeicoamento e o
tdo almejado pleno desenvolvimento de uma estrutura, de uma rede de

complementaridade. Ou seja, necessita-se tanto do eu individual como da forma
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crescente da figura do outro. Isto é, a humanidade ndo se traduz como apenas um
reflexo no espelho, mas como a imagem de muitas outras experiéncias encampadas
pelo eu social, o0 eu compartilhado e somado.

Continua Bittar, ndo estar-se-a diante de sujeitos-individuos e, depois
transborda-se em relagcbes de interacdo social, mas sim que o ser humano é
essencialmente feito de subjetividade, pois sao atravessados pela linguagem, de onde
a acao social passa a ser nomeada como acdo comunicativa, em que se cria grupos
socialmente reduzidos geradores de identidades, como familia, comunidade, cidade e
pais’®. Maria Helena Diniz, explica que o desenvolvimento dos direitos de
personalidade experimentou um relevante avan¢co na seara publica, no entanto o
desenvolvimento no ambitoprivado vem se mostrando lento e insuficiente, embora
presente nos textos constitucionais’®.

O reconhecimento dos direitos da personalidade pela legislacdo alema néao foi
capaz de fornecer uma tutela aos interesses personalissimos de forma eficaz e
completa. Dever-se-a ter em perspectiva que o desenvolvimento e progresso
florescente que a sociedade moderna experimenta gera consigo diuturnamente novas
ameacas aos direitos da personalidade, inclusive diante de situacbes faticas
anteriormente reguladas e protegidas restam prejudicadas ou diminuidas, o grau
protetivo que outrora manifestavam de forma satisfatéria e eficaz garantia ao livre
desenvolvimento da personalidade do ser humano, isto €, mesmo nos casos onde
havia a regulacdo especifica da lei, como é o caso do direito a imagem, a protecao
juridica diante por exemplo do desenvolvimento escalonado e impetuoso da midia de
massa se mostra cada vez mais insuficiente e obsoleto aos reclames exigidos pelo
proprio desenvolvimento progressivo de uma protecdo que se perfaca a oferecer e a
enaltecer cada vez mais os primados do nicleo do principio da dignidade da pessoa
humana, que em Ultima andlise, buscam ofertar satisfatoriamente 0os meios e 0s
recursos protetivos diante das violagbes que venham a obstruir a plena promocéo e
desenvolvimento da personalidade da pessoa humana®.

No sistema legal alemdo, os direitos de personalidade do individuo nas relacdes

com partes privadas recebem uma protecdo completa. Isso ocorre porque, ap0s um
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caso histérico em 1954, os tribunais alemaes interpretaram as disposicdes da lei de
responsabilidade civil & luz dos artigos 1 e 2 da Constituicdo alema del949, que
protegem a inviolabilidade da dignidade humana e o desenvolvimento da
personalidade do individuo, respectivamente. Apds este caso, o0s tribunais alemaes
reconheceram consistentemente a existéncia de um direito geral de personalidade no
direito privado aleméo, cuja violacdo da origem a responsabilidade civil. No Cdédigo
Civil italiano, assim como no Codigo Civil aleméo, ndo ha disposicdo que abranja uma
protecdo geral da personalidade do individuo. No entanto, os tribunais italianos, da
mesma forma que os tribunais alemaes, basearam-se em suas disposicOes
constitucionais para desenvolver um direito geral de personalidade, cuja invasdo é
considerada causadora de responsabilidade sob as disposi¢cdes gerais da lei de
responsabilidade civil do Cdodigo Civil italiano. O sistema juridico francés lancou uma
luz diferente sobre a protecédo dos direitos da personalidade. Isso porque, em 1970, a
protecdo geral dos direitos da personalidade foi formalmente reconhecida por meio da
inclusdo do artigo 9° no Cdédigo Civil francés que dispbe especificamente sobre a
protecdo da vida privada do individuo. Por outro lado, na Inglaterra, até hoje ndo foi
reconhecido um direito geral de personalidade. No entanto, a Lei dos Direitos
Humanos de 1998 abriu 0 caminho para uma protecdo mais completa dos direitos da
personalidade por meio de uma interpretacdo mais ampla dada pelos tribunais do
delito existente de quebra de confianga®!.

Buscar compreender a definicho do que é direito da personalidade
relacionando-o com o movimento da sua propria expansao, em que nao se trata de
uma tentativa de uso de métodos duvidosos para forcar determinadas estruturas como
direitos da personalidade. Trata-se de questionamentos complexos e profundos que
devem ser debatidos e trabalhados com a cautela exigida que esta categoria juridica
requer para temas tdo custosos para sociedade. Pois, a definicdo incorreta acarreta
prejuizo tanto no plano juridico como na aplicagdo das suas estruturas e no alcance
dos direitos da personalidade.

A parte final do presente topico apresentada a seguir construiu-se a partir dos
conhecimentos ofertados pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Almeida em uma
palestra ministrado para o Programa de Pds Graduacdo Stricto Senso em Ciéncias

Juridicas da Unicesumar para a turma do mestrado Pic-Minter Cuiba — ano 2022. O
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professor Fernando realizou uma incursdo detalhada no fenbmeno cada vez mais
recorrente da ampliacdo dos direitos da personalidade.

A ideia da expansao dos direitos da personalidade esta ligada essencialmente
a propria forma de agir da personalidade, levando em consideragdo que as evolucdes
juridico-cientfficas, antropolégicas, socioldgicas caminham junto com o sujeito e o
sujeito de direito € ponto de vista central do Estado Democraticode Direito.

Quando se esta a falar em expansdo dos direitos da personalidade faz-se
necessario especificar que nado significa criacdo de novos direitos, mas sim que esse
movimento de expansdo passa pela identificacdo de uma resolucdo metodologica
sobre 0 que é sujeito.

A expansdo dos direitos da personalidade significa, assim como a prépria
estrutura das ciéncias naturais, a identificacdo no plano fenomenolégico em que o
sujeito € observado como fendmeno e a sua identificacdo o expande. Por isso, ndo se
trata de pegar um determinado direito e tentar transforma-lo em direito da
personalidade, pois se esse direito esta para 0 sujeito e a personalidade como
elemento do sujeito, ele ndo estara sendo criado, mas sim revelado dentro da
observacédo fenomenolédgica do sujeito.

A criacdo de novos direitos da personalidade passa por quesdes fundamentais,
como guem decide quais sao os elementos que aceitam ser criados. Pois, é 6bvio que
os direitos vao ser expandidos, mas ndo devem ser expandidos pela deciséo de
alguém sobre os corpos. Ninguém pode decidir essa criacdo expansiva de direitos da
personalidade, é a propria situacdo socioldgica, antropoldgica, cientifica, e ndo a
observacéo juridica que permite a expanséao.

Para que ocorra a expansao primeiramente busca-se identificar o que é direitos
da personalidade, sendo assim, um dos maiores problemas do direito da
personalidade repercute na definicdo da sua natureza juridica.

Ressalte-se, O professor Fernando Almeida expde uma analise sobre o autor
Gustavo Tepedino que no seu livro Tutela da Personalidade noOrdenamento Civil
Constitucional Brasileiro®? estabelece um conceito de direito da personalidade que
apresenta um problema metodoldgico, tendo em vista que trabalha com duas linhas
filos6ficas que sempre estiveram em conflito. Trabalha o direito da personalidade

como sujeito de direito numa concepcdo juspositivista e a0 mesmo tempo como

82 TEPEDINO, Gustaw. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro.
Temas de Direito Civil, v. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25.
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inerentes ao sujeito numa concepcdo jus naturalista. Desta forma, demonstra-se a
dificuldade na definicdo dos direitos da personalidade, assim sendo, a doutrina e a
jurisprudéncia incorrem em equivocos na ampliagdo dessa categoria com falhas
metodoldgicas e de fundamentagéo.

A fundamentacdo mais comum dos direitos da personalidade é pensar no
direito como inerente a personalidade e que vai se expandir em elementos
extremamente nao juridicos, como por exemplo elementos psicolégicos, contudondo
€ as teorias da personalidade psicolégica que vao fundamentar. Pois, enquanto
definimos os direitos fundamentais, ou seja, direitos universais garantidos a todos, a
gente vai falar de direitos da personalidade que fundamentam o préprio conceito de
humanidade. Direitos de personalidade sao direitos de producédo, ndo sao direitos de
garantias como os direitos fundamentais, eles se distinguem pois sé&o os direitos que
conservam antes dos proprios direitos fundamentais a sua propria categoria juridica.

A probleméatica consiste em categorizar se ndo sabemos se a personalidadeé
inerente ao COrpo ou Se Nao se comunica com O Sujeito, ndo se trata do corpo, mas
das normas que atribui aos corpos. Em outras palavras, a personalidade é inerente
ao sujeito ou € uma criagdo, uma invencdo. E a resposta a esses
guestionamentos fornece caminhos para posicdoes muito diferentes, em que a
expansao a partir da ineréncia estara fadada a um campo muito restrito, enquanto a
expansdo a partir de uma aplicacdo pura consistirdA em um pressuposto juridico com
alcance superior.

A personalidade implica em vontade, sob o ponto de vista fenomenolégico,
elemento do ser. O direito da personalidade ndo deriva do contrato social, pois
antecede ele. Portanto, a expansdo da personalidade necessita de uma relagdomais
direta do direito com a sociologia. E o observador que define a personalidade,a partir
da premissa do conceito que viabiliza o conceito de pessoa, em que se cria uma
dependéncia do direito a pessoa.

Atualmente, visualiza-se que a expansédo dos direitos da personalidade decorre
do erro provocado pelo direito que limita a pessoa. A identificacdo do que é direito da
personalidade e da sua amplitude passa por um ato de vontade, por uma reacao da
sociedade as violagcbes dos seus direitos que, em Ultima analise, limita o exercicio
pleno da sua personalidade.

A ciéncia juridica experimentou um vasto movimento mundial durante o Ultimo

quartel do século XX, dentro de uma perspectiva em que o Direito deve fornecer uma
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integral e irrestrita protecdo da pessoa humana em prol da concretizagcao do principio
da dignidade da pessoa humana. A protecdo da personalidade para atingir a sua
eficacia deve afastar primados que busquem o fracionamento em categorias fechadas,
como se fossem hipéteses autbnomas ndo comunicaveis entre si. Exige-se dentro do
marco da modernidade que a tutela dos direitos da personalidade seja concebida de
forma unitaria, tendo em vista que o seu fundamento se faz frente a unidade do valor
da dignidade da pessoa, pois a personalidade humana ndo esta restrita em categorias
fixas e imutaveis em uma situacdo juridica subjetiva, mas sim entrelacando-se dentro
de uma complexidade de situacdes subjetivas que se manifestam de diferentes
formas.

Observe, a tutela dos direitos da personalidade enfrenta a complexidade
dindmica que as relagdes sociais vém apresentando, especialmente com a velocidade
imprimida pela globalizacdo, em que as demandas referentes a personalidade do
sujeito na garantia da dignidade da pessoa humana se transmudam diuturnamente.

O avanco das relacdes sociais, precipuamente na transicdo da sociedade
moderna para a pés-moderna, a atividade de normatizacdo do Direito nédo
acompanha o desenvolvimento da sociedade, as relacbes sociais estdo cada vez
mais fugaz, tornando o Direito refém da atuacao constante da atividade legiferante, o
gue, consequentemente, resulta em uma proliferacdo acentuada de normas juridicas.
O Poder Legislativo ndo possui a capacidade de absorver e nem mesmo de
prever quais serdo as novas ameacgas aos direitos da personalidade. Portanto, a
identificacdo dos direitos da personalidade dentro de umaclassificacéo taxativa pelos
ordenamentos juridicos resulta em uma protecdo insuficiente da dignidade da pessoa
humana. Diante desse espaco que emerge a necessidade de se discutir as
vantangens oriundas no reconhecimento do direito da personalidade como também
um direito aberto, isto €, um direito geral da personalidade.

A partir das premissas tragadas neste topico conclui-se que quando relaciona-
se 0 tema da pesquisa acesso aos medicamentos de alto custo e a ampliagcdo dos
direitos da personalidade deve-se buscar compreender que ndo se faz necessario
criar em uma decisao judicial principios que somente reforcam critérios arbitrarios
como também fragilizam a seguranca juridica posta pelo ordenamento juridico.

O direito ao acesso aos medicamentos se fundamentam dentro da esfera
individual do ser humano, ou seja, no seu préprio direito de ter a sua individualidade

desenvolvida de forma saudavel. Portanto, discursos que venham no sentido de uma
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construcdo ao alvedrio do sistema juridico se demostram como resultado do fenbmeno
da panprincipiologia, em que o operador juridico se afasta dos preceitos normativos
consolidados e busca por meio de uma interpretacdo imbuida de pessoalidade e
circundada por exarcebado voluntarialismo, resultando na corrosdo do proprio
principio que rotineiramente € alargado para abranger solu¢cdes pseudo-juridicas.

O fechamento desse capitulo se faz fixando que o acesso aos medicamentos,
seja de alto custo, seja de assisténcia meédica basica compreende-se contido no
proprio direito da personalidade do ser humano, tendo em vista que a ampliagdo do
espectro de atuacdo da tutela da personalidade abarca o livre desenvolvimento
saudavel da personlidade do ser humano. Importa ressaltar, que ndo se trata de uma
criacdo apartada dos reclames sociais e de uma estruturacao histérica, pois constitui-
se como essencial que o ser humano desfrute de todos os meios que lhe garnegam a
sua personalidade de forma completa.

Ressalta-se que a manutencdo da vida humana sempre foi preocupacdo da
sociedade, ainda mais na atualidade frente o desenvolvimento incessante de novas
tecnologias farmacéuticas. E dentro do Estado Constitucional em que o ser humano
transcende sua posicao de simples meio com viés estatico para ser vetor dinamico de
preocupacdo de todo o ordenamento juridico. Cumpre observar, que a politica de
saude publica brasileira abarca desde medicamentos de saulde basica até
procedimentos de alta complexidade. O que se debate nessa dissertacao consiste em
buscar compreender até que ponto a dignidade do ser humano pode ficar restrita as
listas dos medicamentos eleitas pelas politicas publicas de salde, mesmo se
reconhecendo que se trata de um gerenciamento das prioridades que serdo atendidas
pelo sistema de saude.

Nos capitulos seguintes aborda-se a problematica dos medicamentos de alto
custo sob duas premissas: a) quanto ao pedido de tutela juridica para que seja
disponibilizado o farmaco frente ao Estado e como vém sendo aplicado o principio da
reserva do possivel, com base no direito fundamental a sadde; b) quanto a relacédo
da protecdo do sistema de patentes que guarnecem a industria farmacéutica e a sua
relacdo com o direito geral da personalidade, em que se questiona a fungdosocial da

patente e o abuso do poder econémico.
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3 O ACESSO AOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO COMO DIREITO SOCIAL
E SUA PONDERACAO PRINCIPIOLOGICA

3.1 CONSTRUCAO DOS DIREITOS SOCIAIS DENTRO DA CONSAGRACAO DO
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

O direito fundamental & satde constitui-se em um reflexo direto da efetividade
da garantia fundamental ao direito a vida e, compreende-se que, enguanto principio
dotado de normatividade, consiste em um mandado de otimizacdo na concepcao
elaborada na doutrina sobre a distincdo entre regras e principios de Alexy, explanada
na primeira parte da dissertacdo. A relacdo do mandado de otimizacdo com a
aplicabilidade de um principio define que cabe ao Estado realizar o maximo que for
possivel na concretizacdo do principio de acordo com as circunstancias faticas e
juridicas que circundam sua implementacéao.

A implementagdo do direito fundamental a saude quando se esta diante do
fornecimento de medicamentos ndo previstos em uma regra juridica, exige do
operador do direito um procedimento argumentativo, em que 0s principios
constitucionais serdo aplicados de acordo com o método de ponderacdo diante das
circunstancias especificas do caso concreto. Isto €, o direito a vida, a uma vida que
busca todos os métodos disponiveis que lhe garantam ou permitam desenvolvé-la da
forma mais digna possivel, pode sofrer limitagGes frente a outros principios e, em que
medida podera ter sua aplicabilidade limitada dentro do Estado Constitucional.

O debate gira em torno do questionamento sobre o condicionamento da
realizagdo dos direitos sociais, culturais e econdémicos. Ou seja, condicionar a vivéncia
digna das pessoas a existéncia de recursos financeiros disponiveis € o mesmo que
reduzir a eficacia desses direitos e depreciar a esséncia dos individuos.
Especificamente, com relagcdo aos medicamentos de alto custo, assunto a ser tratado
em Ultima analise do direito fundamental & vida - uma vida merecedora de acesso aos
farmacos que lhe guarnecam o seu direito da personalidade a uma vida digna.

O carater das normas que consagram os direitos sociais € o nucleo divisor das
correntes doutrinarias. A Teoria da Reserva do Possivel defende as normas
instituidoras dos direitos sociais serem de carater programatico, no entanto, o texto
constitucional de 1988 situa essas normas no titulo das garantias e direitos

fundamentais, entendendo possuirem um carater imperativo em razdo da sua
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importancia para ordem social.

Com efeito, até que ponto pode-se aceitar a aplicacdo da teoria da reserva do
possivel como justificativa do poder publico para a ndo efetivacéo dos direitos sociais,
sem que prejudique a eficAcia das normas constitucionais, e consequentemente
reduza a qualidade da vida humana lesando a sua existéncia? Oque se busca no
desenvolvimento desta pesquisa € compreender como aliar o acesso aos
medicamentos de alto custo que consequentemente podem gerar impacto nas demais
politicas publicas de saude com a dignidade da pessoa humana em ter preservado 0s
seus direitos da personalidade a uma vida digna.

Ainda nesse sentido, qual seriam os melhores critérios a serem adotados pelo
poder publico para equacionar a reserva do possivel e as necessidades sociais?
Como equacionar a reserva do possivel com o acesso aos medicamentos de alto custo
para garantir o exercicio do direito a uma vida digna.

Inicialmente, o presente capitulo busca estabelecer um panorama sobre como
foi forjado os Direitos Sociais dentro da sociedade moderna para que, em um segundo
topico deste capitulo, trabalhe-se com uma visdo ampla da insercdo dos principios
contemporaneos da Reserva do Possivel, do Minimo Existencial e da Proibicdo do
Retrocesso Social que informam o aperfeicoamento dos Direitos Sociais e, que lhes
fornecem muitas das vezes uma maior aplicabilidade social pelo Estado.

Preliminarmente, neste primeiro topico desenvolve-se uma reconstrucdo
histérica dos Direitos Sociais que possuem como marca o0 seu reconhecimento nas
legislacGes a partir do 2° periodo pds-guerra mundial, e no decorrer do século XX
foram introduzidos gradativamente nos textos constitucionais, movimento semelhante
ao experimentado pelos Direitos Liberais classicos na busca de um local adequado
que refletisse sua importancia e desfrutasse de sua protecéo.

Com a insercdo dos Direitos Sociais nos textos constitucionais, inicialmente
com as Constituicdes Mexicana (1917) e Alema (1919), ocorreu uma mudanca de
paradigma, alterando o papel do Estado e da prépria constituicao.

Da perspectiva estatal, superou-se os mandamentos centrais do liberalismo,
em que a figura do Estado deveria se abster das questbes referentes as areas
socioeconémicas, mas do ponto de vista constitucional, engendrou uma nova forma
de se conceber as funcbes dos textos constitucionais, isto €, transpds a visao de que
s6 poderia estar no papel de limitador de poder e da estruturagdo do Estado.

Portanto, desencadeou uma expressiva onda de expansdo das competéncias
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estatais e dos objetivos constitucionais, que reverberam no dever publico de
superacdo da pobreza, reducdo das desigualdades sociais, na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Ressalta-se, assim, a importancia atrelada a
conquista do espacgo constitucional dos direitos sociais, em que o papel do Estado
passa do cultoa igualdade formal para desaguar na busca pela igualdade material®s.

As constituicdes sociais do inicio do século XX influenciaram e modificaram o
alcance da teoria do direito constitucional, em que o Estado alterou sua concepcéao
formada dentro do liberalismo que primava pelo ndo intervencionismo para uma
atuacao ativa e provedora de direitos. A influéncia exercida modificou as estruturas de
como Estado até entdo era concebido, isto €, inaugurou-se o0 processo de transicdo
do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social. Deve-se ter em consideracao
gue o transito das ideias compreendidas na Constituicdo Mexicana e na Constituicao
Alema tornou-se possivel em virtude do alcance do movimento constitucionalista que
procurava sedimentar o Estado Constitucional, em que possibilitou os demais Estados
satisfazerem o aprimoramento de suas histérias constitucionais com o predicado e o
reconhecimento do valor social.

Vidal Serrano Nunes Junior assevera que 0 primeiro documento que repercutiu
com maior relevancia em matéria de direitos sociais foi a Constituicdo Francesa de
1848, que embora ndo tenha transformado o Estado francés em um Estado Social,
elencou um rol de direitos sociais, especialmente em seu artigo 1384,

No século XX ocorreu uma franca ascensdo do modelo de Estado do Bem-
Estar Social com a promulgacdo da Constituicdo Mexicana de 1917, que teve o
admiravel papel de romper com o padrdo até entdo imprimido pela tradicdo classica
constitucional trazendo para dentro do seu texto constitucional a protecédo dos direitos
trabalhistas de forma pormenorizada.

Com a Constituicdo de Weimar de 1919, houve a consagracdo dos avancos
alcangados no campo social com a definicio de um amplo rol de direitos sociais
consolidando o Estado do Bem-Estar Social que, posteriormente, influenciou diversas
constituicbes mundo afora. Com relagdo ao plano internacional, foi proclamada pela
Resolugcdo 217 A (Il Da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de dezembro
de 1948, a Declaracao Universal de Direitos Humanos - responsavel por estabelecer

um extenso catalogo de direitos sociais, transformando-se em um importante marco

83 CHUEIRI, 2022, p. 315.
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histérico e mundial por congregar a nocdo de direitos sociais com a de direitos
intrinsecos a natureza humana, reverberando-se como de observancia indispensavel
por diversos Estados do mundo. E, consecutivamente, como espécie de
desdobramento e complementac¢do dos principios adotados pela Declaragdo de 1948
fora pactuado, em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais®.

Estefania Barboza expfe que a concepcdo dos direitos sociais culminou da
elevacdo desenfreada da sociedade industrial e da contrapartida agitacdo e pressao
dos movimentos sociais que forcaram o Estado a assumir certos deveres de
prestacées positivas para garantir, promover e assegurar a busca pela igualdade
material entre os cidaddos, em especial oferecendo um minimo de dignidade as
classes trabalhadoras®®.

A emergéncia social da conjuntura posta em marcha pela revolucao industrial
- resultado da degradacdo humana - repercutiu diretamente no papel que o Estado
deve exercer dentro da sociedade. Os direitos conquistados nas revolucdes
burguesas que se expressavam em sua preponderancia de modo formal e se
restringiam a concepcdo dos preceitos da liberdade jA& ndo se mostravam
suficientemente adequados para garantir o pleno desenvolvimento do ser humano.

A nova sociedade industrial incipiente que, em um breve transcurso temporal,
experimentou de forma descontrolada a urbanizacdo social, deparou-se com
alijamento da sua condicdao humana em prol da industrializacdo desmedida, em que o
clamor social exigiu uma atuacéo ativa do Estado na busca pelos valores da igualdade,
gue em Ultima andlise, desagua no reconhecimento da contrapartida social que o
Estado deve prover por meio da enunciacdo, promocdo e efetivacdo dos direitos
sociais.

A Constituicdo Mexicana de 1917, em linhas gerais, configura o
reconhecimento e a positivacdo das reivindicacdes e dos principios inspiradores da
Revolucdo Mexicana, em sede constitucional. E proclamado pela maioria dos
doutrinadores como o documento precursor do constitucionalismo social, que
influenciou grande parte das Constituicbes do pds-segunda guerra mundial.

Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro, preliminarmente cumpre esclarecer que

apesar da elaboracdo de um novo texto constitucional ndo ter sido um dos objetivos

8 NUNES JUNIOR, 2009, p. 7.
8 BARBOZA, 2005, p. 118.
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das reivindicacdes da Revolucdo Mexicana, ndo € menos exato afirmar que a
constituicdo deu expressdo maxima as aspiracdes requeridas. A autora analisa o
contexto historico turbulento que permeou o advento da Constituicdo Mexicana. A
Revolugdo Mexicana iniciou-se em 1910 e mobilizou em seu processo milhGes de
camponeses e indigenas despojados de suas terras e que se insurgiam contra o
governo ditatorial do Presidente Porfirio Diaz, que perdurou de 1876 a 1911. Porfirio
Diaz era apoiado em seu governo pelo exército, pela Igreja Catolica, por grandes
empresas (inclusive de origem estrangeira) e importantes proprietarios de terras
(beneficiados com a poliica de despojamento). As principais reivindicacdes
consistiam na proibicdo de reeleicdo do Presidente da Republica, na devolugdo das
terras usurpadas, na nacionalizacdo das grandes empresas e bancos, na
consolidagdo de direitos trabalhistas a classe média emergente e na separacaoentre
Igreja e Estado®’.

Com radicalizacdo do autoritarismo de Porfirio Diaz inicia-se 0 processo
revolucionario que canalizou as insatisfacdes nacionais nas elei¢cdes presidenciaisde
1910, quando o latifundiério liberal Francisco Madero, lider do movimento que se
opunha a reeleicdo do ditador, é preso e Diaz, candidato Unico, é reeleito. Francisco
Madero foge da prisdo, se exila nos Estados Unidos e chama 0 movimento para uma
rebelido armada, prometendo que, com a destituicio de Diaz, seria elaborada uma
reforma eleitoral e seriam distribuidas terras aos camponeses. Continua a autora: A
revolugdo ganha entusiasmo e rapidamente se alastra pelo pais, levando Diaz a
renunciar e fugir em 1911 e Madero é eleito como novo Presidente. Ao contrario do
gue se esperava, Madero ndo promove as reformas prometidas, gerando insatisfacao
entre os lideres camponeses que o0 apoiaram, entre eles, notadamente, Emiliano
Zapata, que se recusa a desarmar seus homens e exige a instauracado da reforma
agraria prometida. Zapata, com o apoio de Pancho Villa, promove uma rebelido contra
Madero e, em 1911, lanca o célebre Plano Ayala que dispunha sobre a distribuicdo de
terras dos latifindios para os camponeses®s.

Em fevereiro de 1913, enquanto a luta armada prosseguia, o general Huerta

assassina Madero e se torna o novo Presidente, 0 que levou a uma passageira
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oposicao de Zapata e Villa, chefiada pelo liberal Venustiano Carranza que reivindica
o plano de Reconstrugdo Constitucional. Em 1914, Huerta renuncia, passando o poder
para Carranza que, depois de trés anos de rebelido, da inicio ao processo de
construgcdo das novas instituicoes mexicanas. As regides controladas por Zapata,
comecam a ser colocadas em pratica o Plano Ayala, que prevé a devolucao da terra
as comunidades indigenas, expropriacdo de um terco das terras dos latifundiérios para
distribuicAo aos camponeses sem terra. Conclui Bucchianeri: Carranza, insatisfeito
com as concretiza¢des promovidas por Zapata, comeca o0 processo de institucionalizar
e regulamentar as reivindicacbes revolucionarias e, em 1917 promulga a nova
Constituicdo Mexicana. Dois anos mais tarde, a nova constituicdo era ignorada pelo
governo, Zapata era assassinado a mando de Carranza (1919), inicia-se uma guerra
civil até que em 1920 Carranza é deposto e assassinado, assumindo a Presidéncia o
general Alvaro Obregén que consolida finalmente a revolugdo. Em 1929 é fundado o
Partido Revolucionario Nacional, rebatizado em 1938 como Partido Revolucionério do
México e, em 1946 como Partido Revolucionario Institucional, que se torna por
décadas o virtual partido Unico do pais®°.

Com efeito, o historico e os motivos que levaram a Constituicdo Mexicana de
1917 a insercdo dos direitos sociais no seu texto constitucional, conclui-se que provém
de uma matriz revolucionaria, como resposta as reivindicacdes pleiteadas pela
revolucdo. Distancia-se das razbes que resultaram na inser¢cao dos direitos sociais na
Constituicdo de Weimar, no entanto, as duas experiéncias constitucionais
compartilhavam as mesmas demandas sociais e também (as duas constituicbes) ndo
obtiveram forgca na implementacéo e na efetividade social.

Roberto Gargarella analisa no seu artigo “Latin American Constitutionalism:
Social Rights and the “Engine Room” of the Constitution” a influéncia gerada pela
Constituicdo mexicana de 1917 na mudanca da historia do constitucionalismo Latino-
Americano. Os paises Latino-Americanos passaram a adotar o modelo social da
Constituicdo do Meéxico, incluindo longas listas de direitos sociais em suas
constituicdes. O Brasil modificou sua constituicdo em 1937; a Bolivia em 1938; Cuba
em 1940; Uruguai em 1942; Equador e Guatemala em 1945; e Argentina e Costa
Rica em 1949. Trata-se da forma pela qual as constituicbes Latino-Americanas

expressaram, por meio do uso da sua identidade juridica em formacéo,
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desmonstrando, assim, as maiores mudangas sociais que ocorreram na regiao
durante a primeira metade do século XX, principalmente com a incorporacdo da
classe trabalhadora como fator decisivo de reivindicagcdes de protegéo social perante
o Estado. Apds essa primeira onda de reformas, a regido foi submetida a um segundo
periodo de mudanca constitucionais, que foi fundamentalmente concentrada entre os
anos 1980 e 2000. Nessa nova época, o0 Brasil mudou sua constituicio em 1988, a
Colémbia em 1991, a Argentina em 1994, a Venezuela em 1999, o Equador em 2008,
a Bolivia em 2009 e o México em 2011.0 autor explica que a maioria das novas
constituicbes foram influenciadas basicamente por dois eventos. O primeiro evento
foi politico: a emergéncia de uma nova leva de ditaduras que afetaram a regido; O
segundo evento foi econémico: a adocao de reformas neoliberais e programas de
ajuste econdmico no final dos anos 80°.

O periodo dos governos militares teve um profundo efeito na regido, em
diferentes niveis. Obrigando alguns paises, ap6s a retomada da democracia, a
reconstruirem substantivamente suas organizacfes constitucionais. J& a Colémbia,
nos anos 30, iniciou um processo de reestruturacdo do Estado no campo das politicas
sociais, com intuito de se inserir de forma ativa no novo estagio de producédo do
capitalismo mundial, tendo em vista que o0 pais era carente de leis que
regulamentassem o trabalho assalariado. A Colémbia, embora possuisse uma relacao
de dependéncia econbmica e cultural com relagcdo aos paises capitalistas centrais,
ndo estava alheia as crises sociais que enfrentavam a sociedade capitalista naquele
momento®?,

E, como forma de satisfazer as novas demandas proeminentes do Estado (que
se preocupava com 0 Viés social que inseria-se de forma crescente nas demandas
populares), promulgou a Constituicdo da Coldmbiade 1936 que incorporou algumas
das proposicOes da Constituicdo de Weimar, especialmente referentes a area da
educacao e a area da protecdo social. Embora a questéo trabalhista figure como dever
de protecao estatal na constituicdo em seu artigo 17 “O trabalho € uma obrigacao
social e gozara de especial protegdo do Estado”, constata-se que o dispositivo ndo

esclarece quais sdo os direitos ou as garantias dos trabalhadores, diferentemente das

9% GARGARELLA, Roberto. Latin American constitutionalism: social rights and the “engine room” of the
constitution. Notre Dame Journal of International & Comparative Law, v. 4, n. 1, p. 9-18, 2014,
p. 14.
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Constituicdes alema e mexicana. Com a reforma constitucional de 1936, ocorreu a
incorporacdo de principios e preceitos dos movimentos politicos europeus e
americanos, em especial os provenientes da Alemanha, que tratavam da protecao dos
direitos sociais de indole assistencial. Somente com a Constituicdo da Colémbia de
1991 que o processo de incorporacdo dos direitos sociais ocorreu de forma
abrangente, estabelecendo o direito a uma moradia digna, ao lazer e ao exercicio dos
esportes, como também trata de ampliar os direitos trabalhistas, como o direito a um
salario-minimo, a estabilidade no emprego, a qualidade no trabalho, dentre outros.
Conclui a autora lembrando que desde os anos de 1930 o debate sobre a questédo
social era presentena sociedade colombiana®.

Cumpre destacar que os direitos sociais fazem parte do modelo de constituicdo
contemporaneo. A Constituicdo de Weimar ganhou especial notoriedade frente ao
ineditismo de apresentar um extenso rol de direitos sociais dispostos em seu texto, 0
gue reverberou de forma positiva na comunidade internacional, influenciando ordens
constitucionais mundo afora. Contudo, a previsdo dos direitos sociais apresentava
baixa densidade normativa, 0 que repercutiu e comprometeusua efetividade social.
Somente com a lei fundamental da Alemanha de 1949 que os direitos sociais
ganharam corpo e um maior compromisso do Estado Alemao.

Existem duas experiéncias constitucionais que possuem o destaque de
influenciar outros textos constitucionais que nado apresentam em seus textos a
previsdo de direitos sociais: a Constituicdo dos Estados Unidos da América (1776) e
a Constituicdo da Alemanha (1949). Contudo, a auséncia de previsao expressa nao
significa que os direitos sociais estdo sendo violados ou desrespeitados, na realidade,
esses paises ndo deixam de possuir uma politica voltada aos direitos sociais, apenas
nao desfrutam da engenharia de proteg&o constitucional.

Jorge Reis Novaes realiza consideracdes relevantes sobre a questdo da
constitucionalizacdo dos direitos sociais. Vale ressaltar, que a constitucionalizacao de
direitos ndo fornece a efetividade social a esses direitos submetidos ou ndo ao
regime proprio dos direitos fundamentais. Consiste em uma importante licdo para
gue 0s paises que constitucionalizaram os direitos sociais (inclusive em alguns casos
reservam o0 regime de direitos fundamentais aos seus direitos sociais), e nao

compreendem como outros paises - que sequer elencam seus direitos sociais no texto
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constitucional, mas apenas na legislacdo ordinaria - possuem um alto grau de
efetividade social no cumprimento e aplicabilidade desses direitos pelo Estado.
Novaes leciona que se costuma afirmar que os direitos sociais sao diretos abertos, ou
seja, hunca se chega a um ponto em que estejam totalmente protegidos. Diante disso,
surge 0 argumento de que 0s paises pobres possuem condi¢cdes de implementar os
direitos de primeira dimensdao, mas nao os de segunda dimensao, contudo, trata-se
de uma afirmacéo simples demais®s.

Com efeito, quando os direitos de primeira dimensao sao levados a sério e seu

implemento se mostra bastante custoso, os paises pobres também ndo terdo

condi¢des de implementé-los. Essas ponderacfes levam ao seguinte questionamento:
sera que os paises devem constitucionalizar os direitos sociais? O autor responde que
nao se trata de uma questdo meramente filoséfica acerca da natureza essencial, mas
também de orcamento publico e deve ser decidido levando em conta 0s recursos
disponiveis e os efeitos decorrentes do seu reconhecimento como constitucionais. As
vozes que se opdem a constitucionalizagdo dizem que a Constituicdo € um documento
delimitado e que, se um pais quiser fornecer obrigatoriedade legal e exigibilidade a
todas as demandas que uma sociedade requer, sua Constituicdo corre o risco de
perder a coeréncia. Portanto, todos os direitos somente sdo protegidos até um certo
ponto, que depende das decisdes orgamentarias acerca da destinacdo de recursos
publicos escassos. Na verdade, o nivel de protecao dos direitos sociais é determinado
por via polttica e ndo judicial, quer esses direitos sejam ou ndo constitucionalizados®*.

Os direitos sociais, inicialmente, surgiram na Europa no direito aleméo, em
decorréncia do processo de industrializacdo e da maior concentragdo populacional
nos meios urbanos, fruto da revolugdo industrial alema tardia experimentada na
segunda metade do século XIX.

Trata-se de um processo natural, em que os legisladores, com o intuito de frear
as reivindicagbes dos movimentos operarios que, cada vez mais se fortificavame se
organizavam com o avanco da urbanizacao e a crescente precarizacao das condicdes
de trabalho, concediam direitos capazes de fornecer alguma margem de justi¢a social
a sociedade de operarios explorados pelo sistema capitalista.

Cumpre ressaltar que a conquista desses direitos, que vinham pregar justica

98 NOVAES, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra maioria. S&o Paulo: Almedina, 2009,
p. 207.
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social, em seus primoérdios, somente alavancavam a protecdo do direito em um nivel
formalista, isto é, a solidariedade e fraternidade social material restavam
subprotegidos.

Ja os direitos fundamentais de inspiracdo classica de interpretacdo liberal,
destinados a protecdo da esfera de liberdade do individuo contra intervencdes dos
Poderes Publicos, sdo os chamados direitos de defesa contra o Estado, direitos a
acOes negativas do Estado. O seu contraponto, sdo os direitos a uma agao positiva
do Estado, quer dizer, em sentido amplo, refere-se ao direito como uma prestacao e,
em sentido estrito, ao status positivo. Caso se adote o conceito em sentido amplo
qualquer direito a uma agéo positiva reclama uma dada prestacao, portanto definir em
gue medida os dispositivos de direitos fundamentais positivos devem garantir direitos
a prestacdes € uma das questdes mais controvertidas, principalmente quando se trata
de direitos sociais®®.

Na construgcdo conceitual de direitos fundamentais abordada por Alexy,
vislumbra-se que nem todo direito social impde prestacdo, como, também, nem toda
prestacdo deve ser de forma absoluta e integral.

O certo € que o deslocamento das fungdes do Estado, dentro desse novo
patamar assumido para ofertar a igualdade material, emergiu com forca na Teoria do
Estado. Isso resultou em um aprimoramento e alargamento das responsabilidades
estatais - seja porque buscou a influéncia e inspiracdo na Constituicio Mexicana -
gue, em sua raiz tem como motivo a previsdo dos direitos sociais no seu texto
constitucional como uma forma de enfraquecer 0os movimentos revolucionarios que
atentavam a estabilidade e a manutencdo de certos grupos no controle do Poder
Estatal - seja porque se baseou na Constituicdo de Weimar, que se fundamentou na
crise do Estado Liberal e nas consequéncias impiedosas da Revolugéo Industrial.

O Estado Social ou Welfare state caracteriza-se pela expansdo sem
precedentes da competéncia dos poderes do Estado Legislador e Administrativo,
consequentemente avilta-se diante dessa abertura a exigéncia de um maior controle
pelo Poder Judiciario. Portanto, o &mbito do processo judicial transcendeu os limites
tradicionais da lide essencialmente privada, envolvendo apenas a esfera privada dos
cidadaos, e estendeu-se para lides que desembocaram na atuacdo dos poderes

politicos do Estado. Dessa forma, a Justica administrativa e a Justica constitucional

9 ALEXY, 2001, p. 433.
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alcancaram o patamar de influenciarem sobremaneira importantes fendmenos
jurisdicionais. Em Cappelletti, os direitos sociais - tipico produto juridico do Estado
Social ou Welfare state - caracterizados pelo fato de ndo possuirem uma natureza
puramente normativa, mas, sim, promocionais e direcionados ao futuro, exige-se para
sua gradual realizacéo a intervencéo ativa e duradoura no tempo da atuacao estatal.
Na defesa dos direitos sociais, o papel do juiz ndo pode se limitar a uma atuagéo
estatica do que venha ser legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto, mas ao contrario, deve
ser responsabilidade do magistrado decidir se determinada atuacdo do Poder Publico,
mesmo quando imprimido de larga margem de discricionariedade ou mesmo diante
da inércia estatal, se 0 comportamento dos 6rgaos publicos, esta inserida de acordo
com 0S programas prescritos, mesmo que por vezes descritas de forma vaga, pela
legislacdo que promovem e protegem os direitos sociais ou pelos direitos sociais
constitucionais®®.

Diante desse cenario de desenvolvimento e afirmacao dos direitos sociais é que
se constitui 0 papel e a responsabilidade dos juizes, que estd cada vez mais em
expansdo, pois ndo basta uma atuagdo jurisdicional alheia aos deveres
constitucionais e legais, em que o Poder Estatal deve prover a sua sociedade. Nesse
sentido, a atuacdo dos magistrados requer comprometimento para alavancar a
prestagdo jurisdicional, o Poder Judiciario ndo esta mais circunscrito as lides privadas
e a fazer e decidir o que é justica.

O juiz, dentro do Estado Constitucional, deve preparar-se para promover a
justica - a justica social. Com efeito, o papel do Poder Judiciario deve estar premido
por acionar o Poder Publico no cumprimento de suas responsabilidades sociais, sejam
diante da exigéncia legislativa ou da constituicao.

A atuacdo do Poder Judiciario no seio da implantacdo e promoc¢ao dos direitos
sociais consiste em uma responsabilidade diante do préprio espectro promovido
pelo proprio Estado Constitucional, que fortaleceu a importancia dos magistrados e
elevou-os a guardides do texto constitucional.

Também o direito constitucional brasileiro, designadamente no periodo mais
recente, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 e com maiorincidéncia na Ultima
década, tem experimentado uma crescente influéncia por parte da Lei Fundamental,

em especial por forca do impacto da doutrina e da jurisprudéncia constitucional. S&o
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varios os fatores que explicam tal fenbmeno, ndo sendo o caso aprofundar tal
dimenséo. Certo € que a principal porta de entrada para o direito comparado tem sido
a receptividade por parte da doutrina e jurisprudéncia nacional®’.

No plano doutrinario, além de um aumento expressivo de doutoramentos, pos-
doutoramentos e pesquisas realizados por brasileiros na Alemanha, também se
constata um crescimento consideravel no que diz respeito com relacdo ao nimero de
obras de direito constitucional da Alemanha traduzidas para o portugués, o
espanhol e o italiano, que, de forma compreensivel, sdo (ainda) as linguas
estrangeiras mais citadas no meio académico nacional, juntamente com o francés e o
inglés. A propria importagdo indireta de categorias do direito constitucional aleméo,
por meio da doutrina portuguesa, espanhola e italiana, igualmente bastante receptiva
a producdo alemd, ocupa um lugar de destaque neste processo. Com efeito,
atualmente, bastaria um olhar sobre o direito comparado, para que se possa afirmar
que a doutrina e jurisprudéncia constitucional alemas, notadamente sob a égide da Lei
Fundamental, tém contribuido decisivamente para a gradativa construcdo de uma
gramatica constitucional comum (pelo menos em alguns campos sensiveis do direito
constitucional) ou do que alguns tém designado de um direito constitucional comum.
Que o Brasil acabaria de algum modo sendo afetado por tal movimento, ainda mais
considerando o perfil do projeto constitucional de 1988, ja era de se esperar®,

Novaes apresenta a formacdo dos direitos sociais de forma mais detalhada,
estabelecendo que a origem esta intrinsecamente ligada as concepc¢des politicas em
confrontos que atravessaram o século XX. Especificamente no ano de 1918 em que a
Revolucdo Russa rompeu os limites juridicos do Estado de Direito e do modelo
constitucional ocidental, quando a luta democratica anti-czarista apresentou ao
mundo uma Declaragcdo de Direitos do povo trabalhador e explorado e uma
Constituicao radicalmente oposta aos modelos ocidentais, ou seja, a Revolucdo Russa
representou uma alternativa drastica ao entdo preponderante e celebrado modelo de
Estado de Direito liberal®°.

A revolucédo Russa introduziu uma nova forma de concepc¢ao estatal afastando

radicalmente do modelo tradicional em que os direitos fundamentais séo tidos como

97 SARLET, Ingo Wonfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
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direitos contra o Estado, produto de uma raiz que privilegia unicamente uma matriz
voltada para a autonomia privada, e substitui essa concepc¢do, compreendida como
expressao da burguesia, por um programa de funcionalizacdo integral do exercicio
dos direitos fundamentais as orientacdes e aos interesses do regime politico e do
poder estatall®.

A funcionalizacdo integral do exercicio dos direitos fundamentais permitiu uma
nova forma de se compreender o direito, em que por exemplo os direitos dos
trabalhadores que haviam sido postos a margem pelo modelo ocidental diante da
sociedade de opressao, seriam realizaveis ndo mais contra o Estado, mas atraves
do Estado, isto €, um Estado que estava nas maos dos préprios titulares dos direitos
sociais. A postura anti-individualista e antiliberal que fundamentou a concep¢do Russa
dos direitos sociais frente aos tradicionais direitos de liberdade ndo foi um movimento
exclusivo do regime soviético. Na mesma época e nas décadas seguintes ha
manifestagbes similares de defesa de direitos sociais, ainda que, com forte base
ideologica e fins diversos, em regimes autocraticos conservadores, como por exemplo
na Constituicdo portuguesa de 1933. Importa salientar que, essa nova postura, essa
nova forma de compreender os direitos sociais como direitos a serem alcancados por
meio do Estado e ndo contra o Estado, até aquele momento eram inexistentes nas
Constituices de Estado de Direito Liberalt0L.

Por outro lado, a defesa dos direitos sociais nao restou limitado politicamente
ao modelo das Constituicbes de Estado de nao-direito, disseminou-se encontrando
terreno fértil e proéspero para se desenvolver no plano do emergente Estado social e
Democratico de Direito que se consolidava, em que os direitos sociais ja ndo eram
mais postos como contradicdo ao Estado liberal, mas como complementares e
integrando a manutencdo, como também garantia o aprofundamento da defesa dos
direitos de autonomia privada. As primeiras constituicdes de Estado de Direito Social,
como a Constituicdo de Weimar, representavam a alternativa ao modelo soviético, em
gue as ideias de solidariedade, igualdade e justica social congregavam-se com 0s
valores da liberdade e da autonomia privada que esse tipo de Estado legitimaval©2,

Os direitos sociais fundamentam-se, agora, ndo apenas em um ideal de

construcdo de uma sociedade superior na qual o ideal socialista entra em confronto
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com a ocidentalizacdo experimentada pelo capital, mas, sim, em uma dimensao mais
ampla, que nos dias atuais. Repercutem, desde a realizacdo de uma sociedade mais
justa, incluindo valores da solidariedade cristda ou de uma concepcéo
substancialmente aliada & promoc¢é&o da dignidade da pessoa humana, até ao primado
da racionalidade econdmica utilitarista. Ja no plano do direito internacional dos direitos
humanos, o marco da consagracdo dos direitos sociais foi alcancado nas
discussdes na ONU pos Segunda Guerra Mundial, em que houve o alinhamentode
diferentes Estados na elaboracdo da Declaracdo dos Direitos do Homem,
consolidando a disseminacdo dos direitos sociais tanto por meio da aprovacédo e
ratificacdo da declaracdo, como também no poder de influenciar constituicbes de
forma direta na sua producédo ou reforma mundo aforal®s,

Jorge Miranda esclarece que o regime juridico dos direitos sociais se relaciona
com a premissa de que existem desigualdades - algumas decorrentes das proprias
condicdes fisicas e mentais de cada pessoa, outras derivadas da situacdo econémica,
social e cultural que guarnecem o meio a que estdo inseridos os individuos. Isso exige
a necessidade da atuacdo estatal para vencé-las ou mesmo contorna-las, com o fito
de possibilitar a viabilidade do maior grau possivel no atingimento da igualdade
concreta e de resultado. Consequentemente, os direitos deliberdade e garantia sao
autoaplicaveis (art. 18, n. 1, Constituicdo Portuguesa 1979),a0 passo que os direitos
sociais sdo dependentes para sua efetividade da realizacdodo Estado e da propria
sociedade. Contudo, a efetivagdo dos direitos sociais propiciaa propria liberdade ou
de certas liberdades04.

Continua Miranda, as liberdades e as garantias séo direitos de autonomia,de
manifestacdo, de individualizacdo que repercutem diretamente na prépria esséncia
do ser humano, que demandam uma posi¢cao de respeito pelo Estado e pelas demais
entidades publicas e, em certa medida, at¢é mesmo dos demais componentes da
sociedade, isto é, traduzem-se em limitacdes ao poder publico. Os direitos sociais
constituem-se em direitos de necessidade e, ao mesmo tempo, de comunicacgao.
Referem-se as condi¢cdes de existéncia da prépria pessoa, exigem a prestacdo de
bens e de servicos, dependem de uma atuacdo modificadora das estruturas

econdmicas, sociais e culturaisos.
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ImpGe pontuar aos pesquisadores de direitos fundamentais e direitos sociais
dentro do direito comparado, que a Constituicdo Portuguesa optou por uma via
intermediaria de distincdo de regime juridico, em que a fundamentalidade deve ser
construida de acordo as especificidades do caso concreto.

Esta via se traduz na maxima que os direitos econdbmicos, sociais e culturais
adotanto o regime a ser instrumentalizado como direitos fundamentais, para que entao
gozem do regime juridico da fundamentalidade, dependem do grau em que
repercutem diretamente ou reflexivamente nos direitos de liberdade e garantia, isto €,
tanto no tocante a inconstitucionalidade como no tocante a revisdo constitucional.
Portanto, na medida em que os direitos sociais influem nas liberdades e garantias
classicas, sao postos averificacdo, caso a caso.

A adocdo do sistema de mista fundamentalidade dos direitos sociais pela
Constituicdo Portuguesa de 1979, exige que o pesquisador de Direito Comparado
analise cada caso concreto, juntamente com a sua evolugdo dentro do tribunal, para
gue percorra todas as fases em que o Direito Social se desenvolveu ou retrocedeu na
sua fundamentalidade.

Ingo Wolfgang Sarlet realiza uma andlise comparativa sobre os direitos sociais
determinando que a Constituicdo da Republica de 1988 se encontra em uma posicao
de vanguarda na matéria ao consagrar em seu texto os direitos sociais como direitos
fundamentais, 0 que garante uma supremacia normativa, gerando a aplicacdo do
mesmo regime juridico pertinente aos direitos fundamentais classicos, observando as
peculiaridades que cabem a cada direito protegido. A aplicacdo do regime juridico
concernente a fundamentalidade aos direitos sociais se distancia bastante do quadro
normativo vigente em outros paises, em que quando Sdo previstos
constitucionalmente, tais direitos sdo vistos com uma for¢ga normativa dereduzida
eficacia e, em alguns casos, chega-se a negar o atributo da fundamentalidade ou
mesmo apenas reconhecem que se trata de normas impositivas de fins e deveres
estataist06.

Essa limitacdo decorre do fato de que nesses paises h4 um reconhecimento de
uma densidade normativa mais baixa frente aos direitos sociais - 0 que demanda uma
atuacdo do Poder Legiferante para imprimir a sua eficicia, especialmente com relacao

as posicoes juridicas subjetivas exigiveis em face do Estado. Continua o autor, paises
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como Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e ltalia, em regra, tém sido barradas
a aplicabilidade imediata e direta dos direitos sociais, 0 que 0s torna exigiveis como
direitos subjetivos na forma e nos limites impostos pela legislacéao infraconstitucional.
As principais funcbes atribuidas aos Direitos Sociais no Direito Comparado s&o:
estabelecer limites aos demais direitos - fundamentais ou ndo, ou seja, que afetam o
ambito de protecado de outros direitos, demarcando concretamente a eficacia deles, e
atuando, dessa forma, em um sentido essencialmente negativo; incidirem como
parametro de constitucionalidade de atos normativos, pois estabelecem um minimo a
ser observado pela legislacdo infraconstitucional, isto é, possuem uma eficacia
dirigente que vincula e limita, a discricionariedade do legislador ou mesmo da propria
administracdo publical?”’.

Ja o estudo da evolucdo histérica dos direitos sociais nas Constituicbes
brasileiras demonstra a concretizacdo do grau de efetividade e reconhecimento de
novos direitos de forma progressiva.

A Constituicdo Imperial de 1824, de viés liberal, ndo detinha um capitulo
especifico sobre direitos sociais, contudo sinalizou o inicio da abertura nesse sentido,
garantindo os chamados socorros publicos, a instrucdo primaria universal e gratuita e
a existéncia de colégios e universidades. Ja a Constituicdo Republicana de 1891
apresentou-se insuficiente para as questdes sociais almejadas, por exemplo, ignorou
as demandas pela discusséo sobre reforma agraria e ndo dispds sobre a situacdo dos
escravos recém libertos. A Constituicdo de 1934 representou a transigdo para todas
as demais Constituicbes que se seguiram, reconhecendo a maioria dos direitos que
estavam a ser difundidos mundialmente, normatizando amplamente os direitos sociais
de forma sistematizada, sendo a primeira Constituicdo Brasileira a instituir uma parte
especifica prescrevendo normas sobre a ordem econémica e sociall%.

Definiu ser competéncia concorrente da Unido e dos Estados zelar pela saude
e pela assisténcia publica, estabeleceu a assisténcia médica sanitdria aos
trabalhadores e as gestantes, assegurando o descanso maternidade antes e depois
do parto, inovou ao constitucionalizar os direitos e garantias trabalhistas, instituindoa
protecdo social dos trabalhadores, fixou o direito a educacdo mediante a
obrigatoriedade e a gratuidade do ensino primario, inclusive para adultos,sinalizando

uma tendéncia para a gratuidade do ensino ulterior ao primario. A Constituicdo de
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1937, da fase totalmente ditatorial de Getllio Vargas retrocedeu e, simplesmente,
desrespeitou integralmente os direitos fundamentais, em especial os direitos politicos.
Com a volta a democracia, a Constituicao de 1946 continha a declaracdo de direitos
dividida em dois capitulos: o primeiro dedicado aos direitos referentes a nacionalidade
e a cidadania e o segundo dedicado aos direitos e as garantias fundamentaisi©.

Tanto a Constituicdo de 1946, como a de 1967, e na emenda constitucional de
1969, aparecem disposicfes similares, como a previsdo dos direitos a vida, a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade. Destacam-se dois titulos da
constituicdo de 1967: um sobre a ordem econbmica e outro sobre a familia, a
educacao e a cultura. A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe um amplo rol de
direitos sociais. Sdo qualificados como direitos sociais: direito a educacéo; direito a
saude; direito a alimentacdo; direito ao trabalho; direito a moradia; direito ao
transporte; direito ao lazer; direito a seguranca; direito a previdéncia social; direito a
protecdo a maternidade e a infancia; e o direito a assisténcia aos desamparados*0.

Visualiza-se nesse rol que as conquistas dos direitos sociais hoordenamento
juridico brasileiro decorreram de uma ampliagdo sucessiva, tendo em vista que o
direito a moradia foi incorporado em 2000 pela EC 26/2000, o direito a alimentacéo,
em 2010, pela EC 64/2010, e o direito ao transporte, em 2015, pela EC 90/2015.

A Constituicdo da Republica de 1988 subdividiu o Titulo Il (Direitos e Garantias
Fundamentais) em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos; direitos sociais;
nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Por constarem dentro do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, os
direitos sociais sdo considerados essenciais a vida pela Constituicdo e, segundo a
doutrina, séo classificados como direitos de segunda geracao - que sdo aqueles que
necessitam da atividade estatal para que as necessidades minimas e basicas dos
individuos sejam satisfeitas, isto €, sdo considerados indispensaveis ao atendimento
do principio da dignidade humana.

Cumpre mencionar, de antemao, que os direitos sociais ndo sdo apenas 0S
expressos no artigo 6° do texto constitucional, existindo, portanto, direitos sociais
dispersos ao longo de todo o seu texto.

Coelho esclarece: assim, de modo genérico, tais direitos logo a seguir se

especificam, como direitos dos trabalhadores (art. 7°, | a XXXIV) — que sdo os

109 PAGLIARINI, 2021, p. 70.
110 |pid., p. 70.
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verdadeiros destinatarios desses preceitos constitucionais, no entendimento de Celso
Bastos e lves Gandra Martins -, sem que essa enumeracado seja exaustiva, até
porgque, assim determina a propria Carta Politica tanto no caput desse artigo 7° quanto
no 82° do art. 5° nos quais estatui que os direitos e garantias expressos em seu texto
nao excluem outros decorrentes dos regimes e dos principios por ela adotados — a
frente e acima de todos eles a dignidade da pessoa humana!!l.

Aponta-se, assim, que é possivel encontrar outros direitos sociais ao longo do
texto constitucional, como direito a cultura (art. 215, CF), o direito ao desporto (art.
217, CF), direito ao meio ambiente (art. 225, CF). Como também, os direitos sociais
podem provir de tratados internacionais em que o Brasil seja parte e incorpore-0s
formalmente ao ordenamento juridico nacional.

Os direitos fundamentais sociais s&o constitucionalmente previstos e, por for¢a
do artigo 5°, §1° da Constituicdo da Republica de 1988, possuem aplicacdo imediata.
Ocorre que, no plano fatico, tal previsdo constitucional sofre limitacdo, pois a
realizacdo de um direito social depende de recurso publico disponivel para tanto,
demonstrando que, além do aspecto constitucional, o direito social possui um aspecto
econdmico relevante.

Flavia Piovesan enfatiza, que o texto constitucional de 1988 foi responséavel
pela inauguracdo da fundamentabilidade dos direitos sociais, isto €, as Cartas
anteriores previram de forma pulverizada no capitulo pertinente a ordem econémica
e social. Impbe destacar, que desde a Constituicdo de 1934 tem-se a previsao de
direitos sociais, contudo somente com a Constituicdo da Republica de 1988 € que os
direitos sociais integram e sdo direitos fundamentais, manifestando aplicabilidade
imediatal!?.

A fundamentabilidade dos direitos sociais afere o atributo da justiciabilidade ao
exercicio do direito, tendo em vista que o direito social dotado do carater de direito
fundamental confere que sua aplicabilidade seja de forma imediata, 0 que permite ao
seu titular provocar o Estado para que lhe seja garantido o gozo e a fluicdo do direito
e constitua a imposicdo ao Poder Publico o dever ao seu adimplemento perante a

sociedade.

111 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustawo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 826.

112 CLEVE, Clémerson Merlin, FREIRE, Alexandre. Direitos fundamentais e jurisdicdo
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 410.
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Outrossim, quando o poder constituinte eleva e elege os direitos sociais ao
patamar de direito fundamental, o constitui como direito subjetivo, repercutindo, assim,
dentro da esfera dos direitos atribuiveis ao cidaddo como também com relagdo a
sociedade como um todo, ou seja, o direito social pode ser exigido tantode forma
individual como coletiva.

Os direitos sociais fundamentais e o dever do Poder Publico na sua prestagéo,
especificamente discute-se em que medida deve se qualificar a atuacéo estatal, se 0
dever dentro do Estado democratico de direito diante do espectro de ampliacdo que a
dignidade da pessoa humana vem fornecendo ao ser humano que abandona sua
posicdo de integrante passivel de uma sociedade de massa e invisivel aos olhos do
poder publico, ou seja, podera ser compreendido como um dever de prover os deveres
estatais como prestacao integral independente de limites.

Questiona-se, assim, o papel que o Poder Judiciario passa a exercer na
sociedade contemporanea retirando temas que deveriam passar pelo crivo do
parlamento e do executivo em busca de respostas que muitas vezes atropelam o
necessario e devidoprocesso democratico que deveriam se submeter, como também
ao equilibrio orcamentario e as consequéncias advindas.

O reconhecimento de direitos sociais, especialmente em nivel constitucional,
redimensiona e acentua o papel do Poder Judiciario, que passa, justamente, a ser
instado a pronunciar-se sobre politicas publicas e os modos de realizacdo desses
direitos. Os juizes (e todos os demais operadores do Direito) tornam-se, em certa
medida, corresponsaveis pelas politicas publicas de implementacdo dos direitos
fundamentais, pois existe uma determinagdo constitucional (e eventualmente
internacional) nesse sentido, ou seja, ha pautas rigorosamente normativas que
suscitam o controle judiciall13,

O alargamento das disposi¢cGes constitucionais referentes ao direito judiciario
impde na responsabilidade e o papel do Poder Judiciario no cumprimento da
Constituicdo, resultando no seu afastamento natural de sua neutralidade enquanto
poder, elevando o Poder Judiciério a uma posi¢cao de protagonista diante dos demais
poderes constituidos.

O desenvolvimento atual dos direitos sociais se encontra em uma fase ativa,na

gual a simples enumeracdo desses direitos como recomendacdes ou diretrizes a

113 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos sociais sdo direitos fundamentais: simples assim.
Salvador: Juspodivm, 2021, p. 165.
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serem perseguidas pelo Estado sem uma forca de efetiva consolidacdo em politicas
publicas ndo correspondem as demandas exigidas pelo Estado Constitucional de
Direito.

A sociedade vem sendo contemplada por um amplo rol de direitos sociais
encartados,muitas das vezes, no préprio texto constitucional, gerando o direito de
exigir a sua plena implantacdo, o que se traduz na relacdo intrinseca que deve
permear o dever do Estado em garantir os direitos fundamentais do ser humano.

Dessa forma, faz-se mister entender que o dever de promocao dos direitos
sociais repercute diretamente no quanto se podera atingir na concretizacdo do préprio
direito humano, direito fundamental e dos direitos sociais.

Assim sendo, surge o0 questionamento de forma exemplificativa sobre como o
Estado podera garantir o direito a vida sem uma consistente politica publica que
promova o direito social a saude.

O sucesso da Constituicdo da Republica de 1988 na enumeracdo em seu
corpode um amplo rol de direitos fundamentais ndo pode estar centrado em apenas
uma direc¢do, isto €, apenas de forma ilustrativa e demagogica.

Faz-se necessario aparelhar a sociedade receptora com a adocao de politicas
publicas, sob o risco da ampliacdo se tornar um meio exclusivo das classes
economicamente favorecidas, as quais possuem 0s recursos e 0 conhecimento para
ativarem o poder judiciario para fazerem valer os seus direitos fundamentais
independentemente da existéncia de uma politica publica por parte do Estado.

A parcela mais wvulneravel da sociedade é a que mais clama por acesso aos
direitos fundamentais e aos direitos sociais. Ofertar tais direitos sem a contraprestacao
educacional com politicas publicas consistentes resulta na criagcdo de duas classes de
direitos distintas, a dos privilegiados - que contam com os beneficios de gozarem de
direitos sem a necessidade de uma atuacdo ativa por parte do Estado, enquanto os
mais vulneraveis dependem quase que, exclusivamente, de uma agenda politica ativa,
além do que muita das vezes a atuacao estatal se restringe a localidades centrais
determinadas.

No préximo topico da dissertacdo, apresenta-se como a doutrina nacional
trabalha com os direitos sociais, e como as teorias adotadas - tanto pelo poder
judiciario como pela academia - sdo provenientes de fontes juridicas ndo nacionais
(principalmente do direito alem&o), em que houve o transplante juridico para o pais

receptor, permitindo o questionamento da tutela dos direitos sociais dentro do
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ordenamento juridico nacional, resultando em uma construgcdo jurisprudencial firme na
protecéo dos direitos sociais e na busca pela materializacdo do principio da igualdade.
Como na transformacdo e renovacdo de institutos juridicos que se mostravam
estanques frente as crescentes demandas sociais que de forma exponencial se

apresentam.

3.2 RESERVA DO POSSIVEL, O MINIMO VITAL E A PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL

A Teoria da Reserva do Possivel parte da premissa relacionada ao custo
financeiro e material gerado pelo direito social pleiteado, em que as prestacoes
decorrentes com a implementagéo desses direitos por parte do Estado dependem dos
recursos publicos disponiveis e da devida aprovacdo determinada anteriormente.

Consubstancialmente, a Teoria da Reserva do Possivel busca manutencdo da
saude financeira estatal, no intuito de preservar e resguardar o poder financeiro e
material nas demais obrigacfes estatais, isto é, a atuacdo do Estado deve ser
condicionada de forma diligente no cumprimento e concretizacao dos direitos sociais.

Frise-se, ndo se trata de uma simples limitacdo ou da preterida clausula de
barreira que, em andlise politica social venham a conter os avancos alcancados pelo
fortalecimento cada vez mais incisivo que o provimento de direitos sociais proporciona,
mas, sim, da adocdo de um regime sustentavel que fornece seguranca e equilibrio
para o desenvolvimento dos direitos sociais enquanto sistema forte e tendente a
completude.

A Reserva do Possivel originou-se em uma decisdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemao, em que um cidadédo alemao contestava a falta de vagas no ensino
superior, alegando que a educacgao consistia no minimo vital para oser humano atingir
uma vida digna e concretizar sua cidadania.

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (de 1949) nao
incorporou nenhum ordenamento sistematico dos direitos sociais de “segunda
geragao” (dos trabalhadores, educacéo, saude, assisténcia), fato que se deve as mas
experiéncias com a Carta anterior de Weimar. Essa Constituicdo de 1919 é tida,no
mundo inteiro, como uma das primeiras Cartas que incorporaram os direitos sociais a
prestacoes estatais no seu texto. No entanto, para a doutrina constitucional alema

pos-guerra, ela serve como modelo de uma Carta “fracassada” que, inclusive,
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contribuiu para a radicalizacéo da politica desse pais nos anos 20 e a tomada do poder
pelos nazistas em 1933. Os seus modernos artigos sobre direitos sociais foram
“ridicularizados” por parte dos integrantes da extrema direita e da esquerda politica,
como “promessas vazias do Estado burgués” e “contos de lenda”. Como
consequéncia, 0 legislador fundamental de 1949 renunciou deliberadamente a
formulagdo de normas que conferem direitos subjetivos a prestacées!!4.

Os direitos sociais, cuja eficacia sempre depende de varios fatores econdémicos
e politicos, ficaram de fora. A maioria dos autores aleméaes se dirige contra direitos
fundamentais sociais na constituicdo, porque estes seriam, na sua maioria, nao-
realizaveis por parte do Estado, provocando a impresséo do cidaddo de que todo o
texto constitucional seria nada mais do que uma “construcdo de frases” ou um
“catecismo popular, cheio de utopias” que resultaria na perda da normatividade da
Carta e da sua forca de estabelecer valores. Por outro lado, quase todas as
constituicbes dos 16 Estados federados aleméaes (Lander) contém direitos sociais.
Houve uma discussao acirrada sobre a necessidade da inclusdo desses direitos da
“segunda geracgao” (especialmente a emprego e habitagdo) no texto da Carta Federal
no contexto da unificacdo das Alemanhas em 1990, prevalecendo a linha que ndo quis
“‘mexer” nas bases estruturais de um texto que, durante 40 anos, garantiu estabilidade,
bem-estar e liberdade!*>.

A previsdo constitucional da garantia do nucleo essencial no artigo 19, §2°%a
lei fundamental alem& observa que os direitos fundamentais podem ser restringidos
desde que ndo venha a ser afetado o seu conteudo essencial, isto €, o seu nucleo
intangivel de protecdolls.

A expressao “Reserva do Possivel’ foi utilizada pela primeira vez pelo Tribunal
Constitucional Federal Aleméo na decisdo BVerfGE 3 33, 303 (numerus clausus) em
gue se analisou a constitucionalidade, em controle concreto, de normas de direito
estadual que regulamentavam a admissdo aos cursos superiores de medicina nas
universidades de Hamburgo e da Baviera nos anos de 1969 e 1970. Em razdo do

exaurimento da capacidade de ensino dos cursos de medicina, foram estabelecidas

114 KRELL, Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos senicos publicos béasicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 144, p. 239-260, out./dez. 1999, p. 244.
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limitacOes absolutas de admissédo (numerus clausus).

O caso Numerus Clausus trata-se do direito ao acesso a uma vaga ho curso de
medicina humana, em uma das universidades alema. Em razdo da limitacdo de vagas,
os candidatos ndo aceitos nas Universidades de Hamburgo e Baviera (anos 1969 e
1970), entraram com recurso, solicitando ao Poder Judiciario o acesso ao curso,
baseados no artigo 12 da Lei Fundamental Alemé que dispde “todos os alemaes tém
direito a escolher livremente sua profissdo, local de trabalho e seu centro de
formagao”. Sob a alegacéo de que so6 é possivel solicitar ao Estado aquilo que se pode
esperar, o pedido foi negado, uma vez que o entendimento foi a ndo razoabilidade em
oferecer vagas ilimitadas ao curso de medicina pelo Estado.

O 817 da Lei Universitaria de Hamburgo, de 25 de abril de 1969, determinava:
(1) A admissdo para alguns cursos pode ser restringida, se e enquanto isso for
necessario, em vista da capacidade de absorcdo da universidade, para garantir a
regular realizacdo de um curso na respectiva area do conhecimento. Antes da
introducdo de uma limitacdo da admissédo, deve-se, sobretudo, avaliar se, e em que
extensao, a universidade pode tomar medidas, principalmente na area da reforma do
ensino, que sejam adequadas a evitar uma restricdo da admisséao. (2) Limitacdes da
admissao serdo regulamentadas por leis de admissdo, nas quais devem ser
estabelecidas regras sobre a escolha e o nUmero dos candidatos a seremadmitidos.
A cada seis meses deve ser verificado se ainda esta presente a condicdo do paragrafo
1°. (3) Leis de admisséao serdo estatuidas pelo Senado (Conselho) Académico, depois
da oitiva dos departamentos interessados. Sobre esta base, o Senado (Conselho)
académico da universidade estatuiu, para o semestre de verdao de 1970, uma lei de
admisséo para o curso de medicina humana e odontologia®l’.

Segundo a lei, as vagas disponiveis para candidatos alemdes deviam ser
distribuidas na proporcdo de 60%, segundo fatores de desempenho (curriculo do
candidato) e 40% segundo o principio do ano de nascimento; pode ainda uma parte
das vagas - a serem definidas a cada semestre - ficar reservada a casos
especialmente peculiares (dificeis)'8.

A escolha segundo os fatores de desempenho baseava-se fundamentalmente

na nota média aferida do certificado de conclusdo do curso secundario (Reifezeugnis).

117 SCHWABE, Jurgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Montevidéu: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005, p. 652.
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No caso da escolha segundo o principio do ano de nascimento, eram admitidos
prioritariamente candidatos que ja tivessem prestado o servico militar ou um servico
civil alternativo aquele. Tratando-se da Lei de Admissdoas Universidades Bavaras —
de 8 de julho de 1970 - distinguia-se da Lei Universitaria de Hamburgo,
apresentando a formulacdo de que seria possivel limitar o nUmero de estudantes para
algumas areas do conhecimento somente se fosse essencial a manutencdo do
funcionamento regular de um curso, ou seja, deveria levar em conta a capacidade de
instalaces da universidade (Art. 2 Il da Lei de Admissdo)!?°.

Tal lei continha critérios para a oferta de vagas universitarias e, em seu artigo
3, € possivel encontrar uma autorizacdo (edicdo de um decreto pelo Ministério da
Educacdo Bavaro) a fim de efetivar tais critérios. Baseado na apresentacdo do
Tribunal Administrativo de Hamburgo, no caso Numerus Clausus, o TCF declarou
sendo incompativel o § 17 da Lei Universitaria de Hamburgo com a Grundgesetz,
afastando somente a clausula “filho da terra” (art. 3 — Il da Lei de Admisséo) que
antevia beneficios aos candidatos bavaros as vagas nas universidades da Bavaria.
A decisédo (Urteil) do Primeiro Senado de 18 de julho de 1972 com base na audiéncia
publica de 3 de maio de 1972 - 1 BvL 32/70 e 25/71 trata das Razdes, Direito
Constitucional e Liberdade Profissional, enfatizando a diferenga da Numerus Clausus
com a Grundgesetz, especialmente quando se trata de candidatos socialmente mais
carentes, cuja possibilidade de espera por uma vaga é quase que totalmente nulal?.
No que versa sobre a Liberdade Profissional, aponta que alguns dos aspectos
essenciais para a protecdo do direito fundamental no presente contexto foram
negligenciados, encontrando-se o Numerus Clausus a margem do Direito
Constitucional Material aceitavel. Segundo o texto, € fundamental atentar-se ao
guesito coletividade, melhorando a estrutura da universidade, uma vez que, todavia,
nao é possivel prover ao candidato a vaga desejada, vista a quantidade de candidatos
a vaga de medicina. Levando em consideracdo a teoria dos degraus, a escolha
profissional vai depender da escolha do curso de formacdo. Em sua acepcéo, é
fundamental o principio da proporcionalidade, visto efeitos como migra¢éo para outros
cursos e debanda para o exterior. Um Numerus Clausus absoluto somente sera

constitucional se atender a inimeras condi¢Bes, como prescricdo dos limites

119 SCHWABE, 2005, p. 652.
120 |hid., p. 652.



81

necessarios e critérios racionais de atendimento ao local'?,

De acordo com a decisdo ora analisada, a Teoria da Reserva do Possivel
possui sua origem no Tribunal Constitucional Alemao, ela estabelece de forma
cristalina que a efetivacdo dos direitos fundamentais ndo € absoluta, mas sim que
admite a insercao de limites.

A contribuicdo do direito comparado na construgédo de uma teoria que viabilize
a efetividade dos direitos sociais na sociedade brasileira mostra-se imprescindivel. A
migracdo de teses do Tribunal Constitucional Alemé&o permitiu a academia juridica
brasileira compreender que o Estado Constitucional pode e deve buscar a justica
social e a efetividade dos direitos sociais, mas deve existir uma ponderacao do quanto
€ capaz de suprir essa demanda social, para que ndo venha repercutir nas demais
obrigacdes estatais.

No entanto, diferentemente do que a decisdo do Tribunal Constitucional Aleméao
utilizou como fundamento (estabeleceu a possibilidade de limites a efetivacdo dos
direitos fundamentais), tanto a doutrina como a jurisprudéncia brasileira aplicam a
Teoria da Reserva do Possivel buscando fundamentos no seu aspecto econémico,
isto €, enfatizando a capacidade financeira e orcamentaria do Estado no cumprimento
dos direitos sociais.

Olsen expbe que a maior dificuldade relacionada a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais como direitos subjetivos, o verdadeiro entrave a efetivacao
destes direitos estd na concepcdo de reserva do possivel;, os direitos fundamentais
sociais de cunho prestacional somente poderiam ser exigidos do Estado diretamente
se presentes as condigcbes financeiras para tanto, se presente a previsao
orcamentaria, se respeitado o principio democratico de “livre” disposi¢cao derecursos
pelo legislador, se respeitada a discricionariedade estatal e na escolha das politicas
publicas a serem adotadas na sua realizacdo?2.

Andreas Krell salienta que a dogmaética juridica alema se apresenta em diversos
casos transponivel ou adaptavel ao ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista
gue muitos dos preceitos e formulagdes das Constituicoes de 1988 e anteriores foram
inspirados pela Lei Fundamental Alemal?3,

No entanto, convém ressaltar que a estrutura do texto constitucional de 1988,

121 |pid., p. 652.
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bem como os da Espanha e de Portugal, (os quais também sofreram a marca alema),
difere bastante daquela concatenada na Lei Fundamental de Bonn, j& que naquelas
predomina um alto nimero de normas programaticas, mandamentos, diretivas,
fixacdo de metas e conferem um menor peso a uma normatividade estrita, a
obrigatoriedade e justiciabilidade. Cumpre ainda destacar, que a Lei Fundamental da
Republica Federal de 1949 optou por rejeitar a incorporacdo de uma sistematizagdo
dos direitos sociais (direitos dos trabalhadores, direito a educacao, direito a saude,
direito a assisténcia) em sua estrutura normativa, fato ensejado devido as mas
experiéncias constituidas durante a vigéncia da Carta anterior de Weimar!?4,

Importa precisar que, para os paises do Sul global, as experiéncias do Norte
com o uso dos tribunais como instrumentos de mudanca social podem ser construtivas
na evolucéo do direito local. Pode ser que os estudiosos do Sul vejam apossibilidade
de uma acéao judicial ser encarada como mais positiva e promissora do que a literatura
norte-americana sobre determinado assunto. Como exemplo, aponta-se o dispositivo
alemdo de escrutinar a metodologia orcamentaria como sendo uma ferramenta
interessante para algumas jurisdicbes do Sul, ndo necessariamente para adotar a
abordagem bastante rigida e nao-problematica da Alemanha no atacado, mas sim
como um angulo potencial a ser explorado ao desafiar as omissfes governamentais
para fornecer bens ou servigos2s,

Rodrigo de Oliveira Kaufmann salienta que a importacdo de modelos juridicos
estrangeiros nunca foi uma excecdo no Brasil, mas ao contrario sempre foi
compreendida como uma marca de maturidade no campo institucional e sinal de
erudicdo e competéncia académica. O autor lembra que o Brasil pré-constituicdo de
1988 apresentava um severo grau de défice constitucional e democratico, isto €,
existia um vacuo institucional que produzia um vacuo discursivo no direito
constitucional que se socorria do direito civil para a producédo do direito pUblicol?®,

Seguindo a tradicdo do caminho empreendido nos estudos em direito privado
gue tinha um forte apelo no direito comparado, autores estrangeiros vieram para

preencher esse vacuo académico passando a impactar e pautar os discursos e 0s
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126 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Direitos Humanos, Direito Constitucional e Neopragmatismo.
Sé&o Paulo: Almedina, 2011, p. 164.
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debates em direito publico no Brasil. E notéria a influéncia do direito publico francés,
alemdo e italiano nos livros de direito constitucional produzidos no pais. Foram e
sdo especialmente lidos, ndo como fonte historica que ja se produziu no campo do
direito publico, mas como celebrada fonte doutrinaria atual de direito constitucional: os
franceses Prélot, Duguit, Malberg e Hauriou; os alemades Laband, Anschitz, Heller,
Kelsen, Schmitte e Jellinek; e os italianos Santi Romano, Biscaretti di Ruffia, Ranelletti,
Mortari, Crisafulli e Virgal?’.

Apés a definicdo dos fundamentos originais da ‘reserva do possivel”,
apresenta-se a Teoria da Reserva do Possivel sob o angulo que a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira elegeram como o mais adequado para a realidade e as
dificuldades enfrentadas pelo Brasil no campo da efetivacdo dos direitos sociais, isto
€, em uma perspectiva eminentemente econdmica.

A Teoria da Reserva do Possivel tem a finalidade de salvaguardar ao poder
publico a capacidade de recusar a efetivacdo de um direito social quando provado e
fundamentada a impossibilidade de recursos e 0s prejuizos que podem ser causados
com a exigéncia excessiva.

Observa-se que a finalidade € de resguardar ao poder publico o dever de
prestar apenas o que lhe é possivel e sendo ultrapassados os limites, a prestacao
de outros direitos pode ser colocada em risco, motivo pelo qual podera rejeitar a
efetivacdo do direito social pleiteado.

Com o desenvolvimento da sociedade impulsionado pelas conquistas pulsantes
dos direitos fundamentais como nucleo essencial para satisfazer os requisitos que
colaborem por uma vida digna do ser humano surge uma nova visao da dogmatica
juridica também com relac&o aos direitos sociais.

A expressdo “minimo existencial” veio como uma pedra fundante para uma
nova Teoria dos Direitos Sociais, em que se deve observar um minimo de garantia,
um minimo de atuacdo, um minimo de protecdo que venha possibilitar que o ser
humano se desenvolva de forma adequadamente digna dentro da sociedade e
retirando, assim, o Estado de uma posicédo quase letargica para uma atuacdo ativa
democratica, isto €, todos os componentes de dada sociedade possuem o direito ao
livredesenvolvimento digno.

Embora operante nos direitos sociais em geral, a Teoria da Reserva do Possivel

127 KAUFMANN, 2011, p. 164.



84

tem “especial incidéncia no terreno da salde e da educacdo, cujas normas
constitucionais atribuem, sobretudo ao Poder Publico o encargo de custear a
satisfagdo dessas necessidades, consideradas inerentes a uma vida digna”?8,

Nunes Junior dispBe sobre a dependéncia de recursos publicos disponiveis
para concretizacdo dos direitos sociais: Todavia, nho amago do préprio principio da
legalidade, surge o chamado principio da legalidade orcamentéaria. Legalidade, afirma
o autor, “¢ o principio de limitacdo do poder do Estado, e a0 mesmo tempo,de
direcionamento das atividades administrativas.” Dentro dessa seara, nasce aideia
de que as despesas publicas devam ser sempre autorizadas pelo Poder Legislativo,
por meio de Lei Orcamentéria Anual ou de leis voltadas a aprovagdo de créditos
especiais ou suplementares. Balizado por esses dois parametros, surge 0 conceito
desse limite contingente a realizacdo de direitos sociais, a reserva do possivel, que,
em suma advoga que a concretizacdo dos direitos sociais ficaria condicionada ao
montante de recursos previstos nos orcamentos de respectivas entidades publicas
para tal finalidade2°.

Considerando de maneira abstrata que determinado pais ndo possui ou ndo
emprega de forma efetiva os recursos financeiros, significa dizer que, para a politica
brasileira adotada, a disponibilidade de recursos publicos se torna um impasse que
ndo permite que os direitos sejam realizados em sua forca maxima ou pelo menos
de maneira uniforme.

Logo, seria possivel afirmar que o Estado, a partir de seu poder discricionario,
terd de realizar escolhas para aplicagcdo dos recursos no sentido de atender alguns
direitos e outros ndo. Nesse sentido, também € verdade que da maneira posta 0s
recursos financeiros prevalecem aos direitos previstos, na medida em que, alguns
doutrinadores descrevem que nao ha direito se ndo houver meio de realiza-lo.

Por derradeiro, Nunes Junior esclarece: o cerne da questdo descansa na
premissa de que o0s recursos publicos séo limitados, e, nessa ordem, insuficientes
ao atendimento de todas as demandas da coletividade. Assim, o Estado estaria
impelido a realizagdo de escolhas, as quais, de sua vez, ficariam situadas no campo
de projecdo da chamada discricionariedade administrativa, impedindo, pois, a
exigibilidade judicial de tal direito. Nota-se, com efeito, que a definicAo de tais

escolhas orcamentarias estariam inseridas no ambito da discricionariedade

128 MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1548.
129 NUNES JUNIOR, 2009, p. 171.
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administrativa indicaria, mais do que a inexigibilidade judicial de tais direitos, a propria
inexisténcia dos respectivos direitos fundamentais sociais, pois 0 que existiraseriam
demandas sociais, cujo atendimentos ficaria a mercé da vontade politica de
governanca por meio da implementacéo facultativa de politicas publicas!0.

A questdo econdmica passa a ser 0 coracdo dos direitos sociais, entretanto
grande parte da doutrina ndo concorda com a afirmagédo de que a reserva do possivel
ser tornou elemento dos direitos fundamentais, uma vez que isso deflagra os preceitos
constitucionais violando os direitos dos cidad&os, ainda mais sobre o prisma de que o
Estado utiliza este argumento para se eximir de sua responsabilidade prestacional.

Importante notar que Nunes rejeita a possibilidade de intervengéao judicial na
seara dos direitos sociais, portanto a implementacdo dos mandamentos
constitucionais estaria restrita e dependentes da atuacdo da esfera estatal das
politicas publicas, concernentes as atividades tipicas desenvolvidas tanto pelos
Poderes Legislativos quanto pelo Poder Executivo.

Sarlet relata: O que tem sido, de fato, falaciosa, € a forma pela qual muitas
vezes a Reserva do Possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo
da intervencdo estatal e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da
efetivacédo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social'3?,

Assim, o cidaddo esta a mercé da disposicdo financeira do Estado para
realizacdo de seus direitos, mas, em contrapartida, ao menos na teoria, esta afirmacao
ndo retira do Estado a responsabilidade de se organizar e promover a vida digna
de sua sociedade. Significa dizer de forma mais ponderada que, a efetividade dos
direitos sociais depende da soma de dois aspectos, quais sejam, recursos financeiros
e uma boa atuac&o do poder publico.

O Estado deve estar voltado a realizar o maximo possivel, mas esse maximo
sera definido pelo proprio ente dentro de seu planejamento. No caso de uma demanda
judicial, o Poder Publico deve comprovar a insuficiéncia de recursos e que tal encargo
acarretara mais danos do que vantagens, justificando fundamentadamente o motivo
para ndo efetivacdo do direito social, cabendo ao juiz a deciséo mais acertada.

Nesta senda, vale ressaltar que o Judiciario cumpre um papel essencial no

130 NUNES JUNIOR, 2009, p. 172.

131 SARLET, Ingo Wonfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um
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Juridica, v. 20, p. 163-206, 1988, p. 191.
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plano dos direitos sociais quando violados de alguma forma pelo Estado. Por outro
lado, sabemos que o atual texto constitucional elege os direitos sociais a categoria de
direitos fundamentais ao inclui-los no titulo de garantias e direitos fundamentais. Por
isso, tais direitos estdo sujeitos a maxima disposta no artigo 5° 81° da Constituicdo
da Republica de 1988 que prevé a aplicacdo imediata de todos os direitos
fundamentais.

E ainda, é visivel que a vida digna ndo pode sucumbir a burocracia, tampouco
pode ser medida em planejamento ou calculada a fim de enquadra-la dentro de uma
previsdo orcamentaria. Assim, haja de ser considerada a visdo doutrinaria um pouco
rugosa de que se ndo existem recursos financeiros disponiveise suficientes para a
promocao destes direitos € o0 mesmo que torna-los inexistentes, apesar da disposi¢cao
normativa. De nada adianta a previsdo normativa determinando aplicacdo imediata
se no plano fatico carecem de efetividade.

Nesse diapasédo, Olsen relata sobre a definicdo da norma a partir do critério
disponibilidade e escassez de recursos: A reserva do possivel diria respeito
justamente a apreciacdo desta escassez como condicdo de possibilidade de
reconhecimento do direito; se for possivel deduzir a viabilidade pratica do ambito
normativo do direito, entdo se pode falar em direito subjetivo exigivel do Estado; se
ndo for possivel fazé-lo, a pretensdo nao estaria dentro do ambito normativo e, por
esta razdo, ndo gozaria de protecao juridical2.

Ja a Teoria do Minimo Vital possui estreita relacdo com a concretizacdo dos
direitos sociais que devem circundar a esfera de desenvolvimento social dos
individuos, em que cabe ao Estado, o encargo de garantir € promover um minimo
existencial aos individuos de sua sociedade, em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o Minimo Vital € associado ao principio da dignidade da pessoa
humana, ainda que este seja decorrente de outros principios constitucionais, por este
motivo, poder-se-a afirmar que deve existir um respeito a um patriménio minimo
indispensavel a uma vida digna, ndo se admitindo a sua violacao, isto €, a sua esfera
de protecdo sobrepde-se a qualquer outro interesse, em que se alicer¢ca sob omanto
do principio da dignidade da pessoa humana.

Vale ressaltar, que ndo ha uma definicho ou um conteddo especifico que

132 OLSEN, 2011, p. 188.
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seja objeto do Minimo Vital, mas deslumbra-se nos estudos doutrinarios
especializados a existéncia de trés direitos basicos que devem permear a sua
composicdo: saude, educacdo e moradia.

Destarte, o Minimo Existencial se relaciona ao conjunto de direitos que cercao
individuo dentro da sociedade, em que a potencializacdo do nicleo minimo dos
direitos a salde, educacdo e moradia colaboram de forma determinante na
preservacdo e na manutencdo material e digna no desenvolvimento de uma vida
saudavel e permeada por uma instrucdo digna de forma equanime dentro de todas
as classes que compdem uma dada sociedade. Também garantindo uma vida
guarnecida em uma habitagcdo adequada, que favorecera na implantacdo e na
possibilidade do ser humano usufruir dos demais direitos fundamentais celebrados e
encartados nos textos constitucionais, ou seja, as necessidades minimas do individuo,
gue sO por sé-lo e para preserva-las deve-se observar a cada pessoa paraassegurar
uma vida digna, saudavel e longa.

O minimo existencial, em esséncia, visa garantir e oferecer um leque de
oportunidades para que todos os individuos componentes da sociedade possam se
autodeterminar na busca de uma vida digna, isto €, a triade salude, educacéo e
moradia fornecem as ferramentas basicas para o desenvolvimento de uma sociedade
digna para o enfrentamento das desigualdades sociais. Portanto, a defesa do minimo
existencial repercute diretamente na transposicdo do principio constitucional da
igualdade formal para o da igualdade material.

Fachin descreve: “A nocédo de patriménio, embora sua definicdo nado esteja
pacificada, diz respeito a um conjunto de direitos, relacées ou bens que sejam aferiveis
em peculnia, ou seja, tenham valor de troca”33,

A doutrina majoritaria brasileira entende que em torno da dignidade humana
gravitam os direitos fundamentais e afirmam que o minimo existencial seria o nucleo
da dignidade humana, sendo um nulcleo intangivel, que s6 se efetiva tendo bens
materiais minimos aos individuos. A Constituicdo da Republica de 1988 inspirou-se
nas teorizacdes alemas quanto a teoria reserva do possivel, as discussbes da
garantiade um nucleo essencial dos direitos fundamentais, pretendendo concretizar o
principio da dignidade humana.

Nunes Junior cita, a titulo de exemplos, as disposi¢cdes constitucionais que

I3B3FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico patriménio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 43.
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evidenciam a ado¢do do minimo existencial: primeiro, a indicacdo da cidadania como
fundamento do Estado (art. 1°, ll); segundo, a previsao da erradicacdo da pobreza e
diminuicdo das desigualdades sociais como objetivo do Estado (art. 39, lll); terceiro,
a identificagdo de que nossa ordem econdmica, calcada na propriedadeprivada e na
livre iniciativa, deve ter por objetivo propiciar dignidade a todos, segundo os ditames
da justica social34.

Nesse contexto, a doutrina entende que o Estado Democratico brasileiro esta
orientado a realizar o minimo vital dos direitos dos cidadaos, e que este vem se
consolidando em nosso ordenamento, revelando-se de grande utilidade, uma vez que
os direitos sociais sao carentes de determinacao.

Importa ressaltar que o Brasil adota a teoria relativa do nlucleo essencial que
advém da teoria subjetiva do conteido essencial. No caso da teoria subjetiva, o direito
fundamental é relacionado e analisado quanto ao seu titular, diferentemente do que
dispbe a teoria objetiva, compreendendo toda a sociedade. Partindo da teoria
subjetiva, temos a teoria relativa do nacleo essencial, bem como, a teoria absoluta.

Com a adocdo da teoria relativa do nucleo essencial que, segundo Olsen
“‘prega” que o nucleo essencial de um direito fundamental € aquele resultante de
uma preponderacgao pela proporcionalidade” deslumbra-se, assim, sua relacéo direta
com o principio da proporcionalidade que expde duas fun¢des insculpidas dentro do
minimo vital, quais sejam: instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e critério
para solucdo de conflitos constitucionais. Ressalta-se que, como critério de solucédo
de conflitos, a proporcionalidade deve ser compreendida como proibicdo de excesso
e proibicéo de protecdo insuficiente.

Virgilio Afonso da Silva, esclarece que a utlizacdo da proporcionalidade
consiste em préatica desenvolvida pelo Tribunal Constitucional aleméo: A integracao
mediante a migracdo de critérios interpretativos. Ha muito tempo, a ideia de
proporcionalidade (com seus testes de adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito) tem sido um critério adotado pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo. Mas essa ideia - esse critério interpretativo - migrou para outros paises e
outros tribunais nacionais. O exemplo inglés talvez seja 0 mais emblematico. Durante
décadas, os tribunais ingleses aplicaram o critério da irrazoabilidade, desenvolvido na

decisdo Wednesbury, de 1948. Nos Ultimos anos, contudo, cadavez mais a

134 NUNES JUNIOR, 2009, p. 71.
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proporcionalidade tem sido aplicada também pelos juizes ingleses. A migracao,
nesse caso, foi indireta, ja que intermediada pela jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos*®.

A proporcionalidade primeiro migrou da Alemanha para a Corte Europeia e,
apos a entrada em vigor do Human Rights Act na Inglaterra, continuou seu caminho
em direcdo a jurisprudéncia dos tribunais ingleses. Se é possivel afirmar que, em uma
dada regido, quanto mais os tribunais constitucionais empregam 0s mesmos critérios
interpretativos, maior sera a integracdo juridica entre eles. Entdo, a migracdo de
ideias constitucionais pode ter um papel importantissimo na integracao juridica dessa
regido, porque, mesmo que nao haja muita legislagdo comum ou instituicbes comuns,
os tribunais (e os ordenamentos juridicos como um todo) aproximam-se por meio de
uma aproximacgado no discurso juridico. Portanto, parece ser possivel afirmar que isso
€ integracdo, uma integracdo por meio daquilo que alguns autores chamam de
"discurso entre tribunais", ou seja, de uma "conversacdo ou um dialogo entre
tribunais"136.

Olsen disserta sobre a adocdo da teoria relativa do nucleo essencial como
consistindo na intervencdo do nicleo essencial do direito fundamental que se justifica
em virtude da dimensédo de peso dos principios jusfundamentais em conflito, isto é,
em um determinado caso concreto, 0 nlcleo essencial pode estar totalmente
protegido, em outros, pode sofrer uma série de mitigacdes em virtude do peso do outro
principio, podendo, inclusive, restar-se praticamente anulado. E certo que, em se
tratando de direitos fundamentais, sera necessario que o fundamento para a
ocorréncia de medidas interventivas no nacleo essencial obedeca a critérios
permeados pela racionalidade!?’.

Enfatiza-se, assim, que a teoria subjetiva do ambito do nlcleo essencial
relaciona-se diretamente com situacéo fatica concreta e com a determinagao do peso
dos demais principios, isto &, a definicdo do nicleo essencial esta diametralmente
subordinado a determinacdo do peso que os principios relacionados e selecionados
apresentaram, de forma especffica, a luz da situacdo concreta que a circunda, de

maneira que a sua abrangéncia se congregue de modo a ser mais ou menos elastica,

135 SILVA, Virgilio Afonso da. Integracdo e didlogo constitucional na América do Sul. In. BOGDANDY,
Armin Von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales (coords.). Direitos humanos,
democracia e integracéo juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 515-
530, p. 522.
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a depender da realidade fatica.

Impbe destacar que a garantia do nucleo essencial surgiu na Alemanha em um
momento na qual a Constituicdo local ndo previa o controle de constitucionalidade, de
modo que o Brasil importou essa teoria procurando identifica-la com o ordenamento
juridico patrio, uma vez que é previsto expressamente na Constituicdo da Republica
de 1988 os meios de controle de constitucionalidade.

Com efeito, a adocao da teoria do minimo vital representa para o ordenamento
juridico brasileiro, haja vista a falta de determinacdo das normas de direitos sociais,
constituindo um mecanismo indispensavel para efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, garantindo aceitacdo e também a sua limitacdo com aplicacdo conjunta do
principio da proporcionalidade.

A Teoria da Reserva do Possivel dispde sobre a necessidade de recursos
financeiros disponiveis e aprovados por lei orcamentaria para efetivacdo dos direitos
sociais, e em contrapartida, a Teoria do Minimo Vital institui um ndcleo intangivel de
direitos sociais basicos e necessarios para a sobrevivéncia do individuo.

Antes de relativizar a teoria da reserva do possivel com o minimo vital, é
necessario lembrar a relacdo deste Ultimo com os direitos sociais. Todos dos direitos
sociais estdo voltados a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, ou melhor,
os direitos sociais conferem materialidade ao principio da dignidade da pessoa
humana e diante da dificuldade de exercicio dos direitos sociais, procura-se proteger
o chamado nlcleo essencial dos direitos como uma porcentagem essencial do direito,
sem a qual o cidad&o nao vive dignamente.

Olsen define que o nucleo essencial corresponde a porgcdo caracteristica do
direito oriunda da ponderacao de principios, interesses e bens juridicos em conflito, a
partir do postulado da proporcionalidade. Este nicleo pode ser identificado atravésde
uma extensa carga argumentativa, que obriga o intérprete e o legislador a apresentar
racionalmente a identificagdo de um ndcleo intangivel do direito fundamental social
para determinado caso concreto!38,

E bem verdade que o poder publico, antes de instituir qualquer beneficio ou
servico, planeja a forma de custeio dos mesmos, e se existem fontes para custea-los.
Nesse sentido, € certo que, de alguma forma, ja existe uma certa restricao aos direitos,

mas, de todo modo, a Teoria da Reserva do Possivel ndo podese apresentar como

138 OLSEN, 2011, p. 319.
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um obstaculo a realizacdo do Minimo Existencial, uma vez que a prevaléncia da
seguranca orcamentaria ndo pode afetar de forma crucial o minimo para o ser humano
sobreviver.

Nao é possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade humana,
de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que Ihe confira subsisténcia,
também a ponderacéo tem limites. A meta central das Constituicdes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto,na promocéo do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicbes
materiais minimas de existéncia.

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial)
estara se estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em quais outros projetos se devera investir. A garantia de um minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias
€ capaz de conviver produtivamente com a Reserva do Possivel.

Nunes Junior!® discorre sobre a aplicacdo da Teoria da Reserva do Possivel
sobre a observancia de trés requisitos: primeiro, a de que o minimo vital esteja
satisfeito (acesso a saude, educacdo basica etc.); segundo, de que o Estado
comprove gestdes significativas para a realizacdo do direito social reclamado e,
terceiro, a avaliagcado de razoabilidade da demanda.

E importante frisar que o Estado deve, necessariamente, atender ao principio
da eficiéncia em toda prestacdo de servico, buscando alcangar assim o melhor
resultado possivel realizado de forma célere, almejando a perfeicdo e saldos positivos,
coibindo o desperdicio de dinheiro, a indoléncia e a falta de qualidade.

Coelho aponta a ineficiéncia no cumprimento das politicas estabelecidas como
motivo para judicializagdo dos direitos sociais, principalmente no direito a saude: Apos
ouvir os depoimentos prestados em Audiéncia Publica por representantes dos
diversos setores envolvidos com a questdo, restou clara a necessidade de
redimensionar a questao da judicializacdo dos direitos sociais no Brasil. Isso porque,
na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre tendo emvista uma omissao

(legislativa) absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito

139 NUNES JUNIOR, 2009, p. 175.
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a saude, mas em razdo de uma necessaria determinagéo judicial para o cumprimento
de politicas ja estabelecidas40.

E inegavel admitir que os proprios poderes do Estado se confrontam nos seus
objetivos, uma vez que o Judiciario determina, de forma clara, os direitos a serem
cumpridos pelo legislativo e executivo, enquanto estes se recusam ao cumprimento
das determinac6es de maneira procrastinatoria.

De outra banda, é inegavel que nao so6 os direitos sociais sdo consolidados pela
Constituicdo da Republica de 1988, sendo pacifico o seu atendimento nas decises
do colegiado, como também esta sedimentado nas jurisprudéncias 0 minimo
existencialde maneira a ser inaceitavel o retrocesso.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal é pacifico quando se trata de

direitos sociais e do minimo existencial:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE
-ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAOINFANTIL

- DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO
SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educacéo infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a esta
assegura, para efeito de seu desenwlvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educagdo basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-
escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em consequéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significagdosocial de que se reveste a
educacéo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢cdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das "“criancas de zero a seis anos
de idade" (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e
unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que lhe impds o
préprio texto da Constituicdo Federal. - Aeducacéo infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianga, ndo se expfe, em seu processo de
concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo
Publica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo governamental. -
Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcdes
tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), nédo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizode simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de
indole social. - Embora resida, primariamente, nos PoderesLegislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais

140 MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 835.
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inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio - mostra-se
apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questéo pertinente a "Resena do
Possivel". Doutrina [...] 141

Nesse sentido, quando se tratar de direitos sociais e do minimo existencial ja
consubstanciado no ordenamento brasileiro, ndo cabe a administracdo publica optar
por realiza-lo ou ndo, inexiste o critério de escolha, a atitude correta e pertinente é
implanté-los imediatamente quando suscitados.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se repete uniformemente para

todos os direitos sociais previstos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N. 10.741,
DE 1° DE OUTUBRO DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA
GRATUIDADE DOS TRANSPORTES PUBLICOS URBANOS E SEMI-
URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS.
DIREITO CONSTITUCIONAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA
PLENA E APLICABILIDADE IMEDIATO. NORMA LEGAL QUE REPETE A
NORMA CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO DIREITO.
IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso) apenas repete o que disp8e o § 2° do art. 230 da Constituicdo do
Brasil. A norma constitucional é de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
pelo que ndo ha eiva de invalidade juridica na norma legal que repete os seus
termos e determina que se concretize o quanto constitucionalmente disposto.
2. Acéo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente!42,

Nesse ponto, € importante acrescentar que a doutrina vem entendendo pela
permissdo da ndo realizacdo dos direitos sociais em situacbes excepcionais, vale
frisar a expressao excepcional, uma vez que seriam somente em casos de extrema
necessidade, urgéncia e impossibilidade da consecucao dos direitos sociais.

Por sua vez, tal apontamento doutrinario ndo € pacifico no ordenamento
juridico, existindo o entendimento doutrinario que, em se tratando de direitos sociais,
mesmo em situacbes excepcionais, a implementacdo deve ser imediata, em fiel
cumprimento a Constituicdo da Republica de 1988.

Portanto, a Teoria da Reserva do Possivel dispbe sobre a necessidade de

recursos financeiros disponiveis e aprovados por lei orcamentaria para efetivacdo dos

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n° 410715-SP. Agravante: Municipio de Santo André. Agravado: Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo. Relator: Min. Celso Mello, 22 de novembro de 2005.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
3768-DF. Requerente: Associacdo Nacional das Empresas de Transportes Urbanos. Requerido:
Presidente da Republica e outros. Relatora: Min. Carmen Lucia, 19 de setembro de 2007.
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direitos sociais, e em contrapartida, a Teoria do Minimo Vital institui um nlcleo
intangivel de direitos sociais basicos e necessarios a sobrevivéncia do individuo.
Antes de relativizar a teoria da reserva do possivel com o minimo vital, € necessario
lembrar a relagéo deste Ultimo com os direitos sociais.

Todos os direitos sociais estdo voltados a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, ou melhor, os direitos sociais conferem materialidade ao principio da
dignidade da pessoa humana e diante da dificuldade de exercicio dos direitos sociais,
procura-se proteger o chamado nucleo essencial dos direitos como uma porcentagem
essencial do direito, sem a qual o cidadao néo vive dignamente.

Entretanto, em alguns direitos sociais o nlcleo essencial € notavel, enquanto
em outros é mais dificil de ser identificado, como no caso do direito fundamental a
participacao nos lucros do empregador.

Voltando a relacdo entre minimo existencial e a teoria da reserva do possivel
tém-se que a nocdo de nucleo essencial € um aspecto muito importante no momento
de avaliar os direitos sociais e a teoria da reserva do possivel.

Olsen define nicleo essencial: O nucleo essencial constitui-se de um conjunto
de caracteristicas que congregam as principais especificidades de um determinado
direito. Esse conjunto é identificado a partir da ponderacao de principios, interesses e
bens juridicos com base no primado proporcional. Esse nucleo pode ser definido por
meio de um amplo debate para que intérpretes e legisladores para que possam
razoavelmente apresentar a identificacdo de um nicleo intangivel de direitos sociais
béasicos para os casos especfificos!43.

E bem verdade que o poder publico, antes de instituir qualquer beneficio ou
servico, planeja a forma de custeio dos mesmos, e se existem fontes para custea-los.
Nesse sentido, é certo que de alguma forma j& existe uma certa restricdoaos direitos,
mas de todo modo, a teoria da reserva do possivel ndo pode se apresentar como um
obstaculo a realizacdo do minimo existencial, uma vez que a prevaléncia da
seguranca orcamentaria ndo pode afetar de forma crucial o minimo para o ser humano
sobreviver.

Nunes Junior discorre sobre a aplicacdo da Teoria da Reserva do Possivel
sobre a observancia de trés requisitos: O limite, traduzido pela Teoria da Reserva do

Possivel, tem, mesmo em sua origem, o declinado carater contingente, sé sendo

143 OLSEN, 2011, p. 319.
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aplicavel diante de certas condi¢des: primeira, a de que o minimo vital esteja satisfeito
(acesso a saude, educacdo basica etc.); segunda, a de que o Estado comprove
gestbes significativas para a realizacdo do direito social reclamado; terceira, a
avaliacdo de razoabilidade da demandal44.

Segundo a Teoria da Reserva do Possivel deve observar certos pontos
essenciais antes de sua aplicagéo, observando os direitos consubstanciados na teoria
do minimo vital, e por fim, a possibilidade de orcamento para realizacdo de outros
direitos sociais. De qualquer forma, vislumbra-se que o minimo existencial € um
importante mecanismo juridico funcionando como protetor da vida digna do ser
humano e como um instrumento de repressdo ao mau uso da teoria da reserva do
possivel.

J& o principio da proibi¢do do retrocesso social consiste em uma construcaoda
doutrina alema, que importa inicialmente apontar que a efetividade do direito social
estd vinculada a um comportamento positivo do poder publico em obediéncia aos
ditames do texto constitucional, voltado a concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Assim, a prestacao de um direito social demanda recursos publicos,
sendo tal encargo responsabilidade do Poder Publico.

Marcelo Casseb Continentino, explica que o principio da proibicdo de
retrocesso social possui a sua origem na doutrina alema, no periodo em que a
Alemanha enfrentava grandes dificuldades econdmicas, especialmente agravada pelo
agigantamento do Estado Social no decorrer da década de 1970, o que repercutiu
decisivamente na discussédo sobre a legitimidade da restricdo e/ou supressao dos
beneficios sociais assegurados aos cidaddos. O debate sobre a possibilidade de
restricdo ou mesmo supressao dos deveres sociais estatais frente asociedade alema
foi intensificado, essencialmente pelo motivo dos direitos sociais ndo possuirem
previsdo constitucional, isto €, ndo estdo elencados expressamente na Lei de Bonn,
diferentemente do que ocorre em outros ordenamentos juridicos. A garantia e a
promocao dos direitos sociais na Alemanha fundamentam-se no principio do Estado
Social que possui previsao na Lei de Bonn, aliado a produc¢ao infraconstitucional que
cria, regulamenta e conduz o exercicio dos beneficios sociais em prol do

desenvolvimento socioecondmico da sociedadel4®.

144 NUNES JUNIOR, 2009, p. 175.
145 CONTINENTINO, Marcelo. Proibicdo do retrocesso social estd na pauta do Supremo Tribunal
Federal. Consultor Juridico, 11 abr. 2015.
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No Brasil, os direitos sociais possuem expressa previsdo constitucional, dentro
do titulo referente aos direitos fundamentais, o que atrai o regime aplicado aos direitos
fundamentais classicos. Portanto, os direitos sociais no ordenamento juridico
brasileiro sdo dotados de resisténcia frente as investidas do Poder Legislativo quanto
a reversibilidade de leis concessivas de beneficios sociais. Por outro lado, aponta
Continentino, o debate sobre a vedacédo do retrocesso social necessita transcender a
exclusividade da arena académica, para ingressar nos campos judiciais em que séo
travadas as discussdes sobre a legitimidade das restricbes e/ou supressdes que
venham atingir os avancos conquistados na seara da implementacdo dos direitos
sociais. No Brasil o Supremo Tribunal Federal posicionou-se definitivamente sobre a
existéncia e o reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso social,
sobretudo por conta das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade 5.246 e 5.230146,

Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal trabalhou a vedac&o do retrocesso
social na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.105 (rel. Min. Cezar Peluso, j.
18/08/2004), considerou constitucional a Emenda 41, que autorizou a instituicdo de
contribuicdo previdenciaria sobre os proventos dos servidores inativos, 0 ministro
Celso de Mello analisou o ambito de incidéncia do principio da proibicéo de retrocesso,
e fundamentado nele votou pela inconstitucionalidade da tributacdo: a conquista de
ndo mais contribuir para o regime previdenciario com o ato de aposentacdo nao
poderia ser cumprida para obrigar os aposentados e pensionistas. Mas foi com as
AclOes Diretas de Inconstitucionalidade 5.246 e 5.230, conforme acima exposto,
que a proibicdo de retrocesso social figurou como argumento centraEm ambas as
acOes os requerentes fundamentaram a pretensdo de inconstitucionalidade nesse
principio e se apoiaram no voto do ministro Celso de Mello proferido na Acao de
Inconstitucionalidade 3.105%.

O autor explica que o argumento comparativista utilizado pelo ministro Celsode
Mello parece ndo se justificar mais nos dias atuais, seja porque a doutrina do Professor
Gomes Canotilho referendada no argumento de inconstitucionalidade, alterou-se de
posicado em relacdo a eficacia normativa do principio de proibicéo de retrocesso social,
seja porgque também mudou de orientacdo o Tribunal Constitucional de Portugal frente
a grave crise econdbmica e financeira enfrentadaem Portugal nos anos de 2010 e

2011. O Tribunal Constitucional de Portugal, ao desenvolver a denominada

146 CONTINENTINO, 2015, p. 4.
147 |bid., p. 4.
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“‘jurisprudéncia da crise”, evoluiu substancialmente em seus julgados, de forma que
vem com certa cautela tolerando restricbes a beneficiosconquistados anteriormente
em face da crise econdmica e financeira48,

A crise econbmica e social que atingiu Portugal acirrou e trouxe a tona o0s
debates sobre o tema dos direitos sociais. No acorddo n. 474/02 o Tribunal
Constitucional Portugués declarou inconstitucional a omissdo de medidas legislativas
necessarias a exequibilidade da garantia constitucional da assisténcia material a
generalidade dos trabalhadores da administracéo publica em situacdo de desemprego
involuntario (art. 59, n. 1, e, da Constituicdo Portuguesa). Ja no acérddo n. 39/84
considerou inconstitucional o diploma que revogava parte substancial da lei do
Servico Nacional de Saude, o Tribunal trabalhou com a teoria da proibicdo de
retrocesso social, contudo explicitando que existem normas constitucionais de
natureza programaticas e normas constitucionais imediatamente exigiveis, e
estabelecendo que quando o parametro de constitucionalidade recair sobre norma
constitucional imediatamente exigivel, o Tribunal fixou que a lei nova ndo pode
retroceder em relacéo a lei anterior49,

Registra o autor que apesar do Tribunal Constitucional de Portugal ter fixadotal
entendimento, acabou por adotar uma postura de condescendéncia com as politicas
de austeridade promovida pelo Governo Portugués, como ocorreu nos acordaos n.
330/89 e n. 148/941%0,

Novaes trabalha com a tese dos direitos como trunfos que implica que parao
Estado violar valores constitucionais centrais faz-se necessario ter a seu favor valores
ainda mais relevantes. Essa tese opera-se dentro da no¢do de ponderacdao, isto €, 0s
direitos ndo podem ser tidos como absolutos, tendo em vista que se exige que uma
certa quantia em dinheiro publico seja entregue a tempo para que as autoridades
sejam capazes de garanti-los. Os limites financeiros por si s6 excluem a possibilidade
de todos os direitos basicos sejam garantidos com 0 mesmo vigor e a0 mesmo tempo.
E os gastos serdo determinados por consideracdes politicas. Emboraa conceituacao
dos direitos como algo absoluto seja teoricamente incorreta, no entanto, produz um
importante efeito psicolégico e retorico (chama a atencdo paraos cidaddos e seus

representantes para que tratem com atencdo e respeito esses direitos). Todavia, 0

148 CONTINENTINO, 2015, p. 5.
149 NOVAES, 2015. p. 191-192.
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exagera pode fazer com que alguns direitos sejam superprotegidos em detrimento de
outros, e sendo a atencdo politica um recurso escasso, quanto mais tempo as
autoridades se dedicarem a um determinado direito, menos tempo dedicardo aos
demaist®L.

Conclui o autor, que além dos custos ha também a questdo do inadequado uso
do direito que torna os direitos passiveis de limitacdo, inclusive os direitos
constitucionais. Os direitos precisam ser limitados para impedir que sejam explorados
para fins injustos ou abusivos, isto €, os direitos nunca se qualificam como
inegociaveis quando o suposto violador apresenta fundamentos legitimos e
suficientemente importantes para ndo os observar. Portanto, um direito constitucional
deve prevalecer quando ndo se conseguem encontrar justificativas aceitaveis pelo
Poder Publico ou pelo judiciario para que tal direito sofra restricdo!®2,

Salienta-se que a efetividade do direito social estd vinculada a um
comportamento positivo do poder publico, voltado a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, a prestacdo de um direito social demanda
recursos publicos, sendo tal encargo responsabilidade do Poder Publico. S6 que além
de todos os aspectos que devem se atentar quando se trata de direitos sociais,nestes
inclusos a teoria da reserva do possivel, a protecdo do “nucleo essencial’, a escassez
de recursos do poder publico, deve-se também obediéncia ao principio da vedacao
ao retrocesso social, que visa impedir a atuacdo do legislador de modo a destituir
de maneira prejudicial aquilo ja sedimentado no ordenamento, ou seja, transformar
uma previsdo normativa de modo que seu conteudo perca 0s beneficios ja
sedimentados pela antiga redacéo.

Em consequéncia desse principio, uma vez reconhecido pelo Estado
determinado direito social, este € obrigado a manté-lo e preserva-lo sob pena de
violagdo aos avancos conquistados, bem como, de transmitir a sua sociedade uma
imagem de inseguranca juridica.

Em palavras mais simples, o principio da Proibicdo do Retrocesso Social seria
um garantidor ou uma seguranca de que as conquistas obtidas no campo juridico
serdo preservadas, conferindo assim estabilidade e protecdo aos direitos contra as
acOes estatais.

Cumpre esclarecer que um direito social podera ser alterado, desde que seja

151 NOVAES, 2015, p. 168.
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para beneficiar os cidadaos, ou seja, desde que tal direito venha acrescentar a vida
humana. Desse modo, o principio da vedacdo ao retrocesso social € um aliado do
cidaddo, resguardando os direitos adquiridos no decorrer do tempo e que lhe
garantem beneficios, motivo pelo qual, ndo podem regredir.

Sarlet leciona: deve-se ter em perspectiva que as prestacdes estatais basicas

destinadas a promover e tutelar uma vida digna para todos constitui-se nos
parametros necessarios para a justiciabilidade dos direitos as presta¢des sociais, pois
compreendem-se como direitos subjetivos definitivos que prevalecem inclusive sobre
outros principios constitucionais como o principio da Reserva do Possivel. Portanto,
este conjunto de presta¢gfes basicas ndo pode ser suprimido ou reduzido abaixo do

seu conteudo na dignidade da pessoa, nem sequer salvaguardando os direitos
adquiridos, uma vez que afeta o nicleo material da dignidade da pessoa continuara
sempre a ser um atentado injustificavel do valor maximo da ordem juridica e social'3,

Ademais, no &mbito da proibigcdo do retrocesso social temos implicito o principio
da seguranca juridica, importante instrumento que denota autenticidade ao Estado
Democratico de Direito, onde a sociedade exerce sua cidadania de forma estavel, sem
surpresas na atuacdo da administracdo publica que resultem em prejuizo para a
propria sociedade.

Para a doutrina, a seguranca juridica € consagrada como direito fundamental
da ordem juridica estatal. Além disso, a seguranca € um anseio da sociedade diante
das instabilidades e incertezas transmitidas pela maneira que atua a administragéo
publica.

Sarlet tece explanacdes sobre a seguranca juridica no @ambito da proibi¢do do
retrocesso social: Para além do exposto e tendo em conta que a dignidade da pessoa
humana e a correlatada nocdo de minimo existencial, a despeito de sua
transcendental e decisiva relevancia, ndo sdo os unicos critérios a ser considerados
no ambito da aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social, importa
relembrar as no¢cBes de seguranca juridica e protecdo da confianca. Assim, mesmo
que ndo se pretenda desenvolver esses aspectos — é, certo que, também, na esfera
da proibicdo de retrocesso social tal como versada, a nocdode seguranca juridica
pressupde a confianca na estabilidade de uma situacdo legal atual. Como efeito, a

partir do principio da protecdo da confianca, eventual intervencdo restritiva no ambito

153 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais e o problema de sua prote¢édo contra o
poder de reforma na Constituicdo de 1988. Revista Direito Pablico, v. 1, n. 2, p. 5-35, 2010, p. 32.



100

de posicdes juridicas sociais exige, portanto, uma ponderacgdo (hierarquizacao) entre
a agressao (dano) provocada pela lei restritiva a confianca individual e importancia do
objetivo almejado pelo legislador para o bem da coletividade1%4.

Assim, é inquestionavel a importante relacdo entre a seguranga juridica, aliada
ao principio da proibicdo do retrocesso social e os direitos sociais, transmitindo certo
grau de protecdo a esses direitos contra a ma geréncia e as insuficiéncias do
administrador publico.

Canotilho leciona sobre a proibicdo do retrocesso no que tange a teoria do
nucleo essencial dos direitos: O nucleo essencial dos direitos sociais concretizadose
efetivados pelo legislador encontra-se constitucionalmente assegurado contra
intervencdes estatais que, na pratica possam conduzir a anulagdo, revogacdo ou
total aniquilacdo desse nlcleo essencial, de modo que a liberdade de conformacao e
a inerente auto reversibilidade encontra seu limite no nucleo essencial ja realizado.
Assim, caso determinado direito social tenha sido concretizado em legislagao
ordinaria, ainda que com efeitos meramente prospectivos, o legislador ndo podera
retroceder e por supressdo ou mesmo relativizagdo no sentido de limitacdo afetar a
base em que o direito se apoia como essencial de um determinado direito social
constitucionalmente garantido%°.

Observa-se, portanto, que a proibigdo do retrocesso nao se aplica tdo somente
as medidas retroativas, mas também aos atos prospectivos, ou seja, de efeito futuro.
Ressalta-se, que € possivel pleitear a inconstitucionalidade de medidasque invadam
0 nucleo essencial de um direito. Importando lembrar que o minimo existencial se
encontra condicionado a suas caracteristicas, variando de acordo coma natureza do
direito pleiteado, podendo direcionar-se a moradia, saude, assisténcia social, trabalho
etc.

Por isso que, mesmo com a incidéncia da teoria da reserva do possivel, certos
fatores, como o minimo existencial, ndo podem ser negligenciados. Sarlet descreve
sobre a funcédo limitadora e a0 mesmo tempo protetora, que 0 minimo existencial
exerce, em que no ambito da garantia do minimo existencial, existe um direito
subjetivo definitivo as vantagens que lhe sdo inerentes, ou seja, qualquer obstaculo

financeiro e orcamental deve ser cedido ou removido, mesmo que seja necessario

154 SARLET, 2010, p. 3.
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(coords.). Direitos fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 97.
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realizar uma redistribuicdo de recursos para a definicdo de prioridades oumesmo
implemento de outras medidas assecuratéria, para que ndo venha comprometer, nem
subtrair ou esvaziar a um nivel abaixo do exigido como minimo existencial, da ja
conquistada materializacdo dos direitos sociais!®®.

Com efeito, 0 minimo existencial e a dignidade da pessoa humana funcionam
tanto como fundamentos para coibir a ineficiéncia e a aplicacdo desmedida da teoria
da reserva do possivel, bem como, se revelam guardides da dignidade, pois sdo uma
espécie de marco a ser respeitado pelas medidas restritivas.

Nesse contexto, embora a alegacéo da falta de recursos para prestacao de um
servico publico seja uma fundamentagdo para justificar uma medida restritiva, ndo
servira para justificar a intervencdo do nucleo essencial de um direito social, ainda
mais quando tal exigéncia convier para a concretude da dignidade humana.

Com efeito, se 0 minimo existencial € aquilo que o Estado, em todo o caso,
deve assegurar positivamente, também € aquilo que o Estado deve respeitar por forca
de um dever de ndo intervencéol>’.

Nesse ponto, embora tente se justificar a falta de atendimento de um direito
social em vista de outras demandas de cunho social, ndo convence, especialmente
quando ficar apontado a falta de planejamento e gestao ineficiente do poder publico,
0 que ndo se confunde com a situacdo supressao de um direito social em razao de
outro em casos excepcionais.

Em face do exposto, importa afirmar que violar o nlcleo essencial de um direito
implica na violagdo da dignidade da pessoa humana, uma vez que o nlcleo essencial
€ 0 minimo a ser protegido, e por esta razdo que essa violagdo serd sempre vista
como desproporcional e considerada inconstitucional.

O debate que se impde consiste em como estabelecer a concretude do principio
do minimo existencial e, especificadamente dentro do tema da dissertacéo reverbera-
se na proposicdo o que significa minimo existencial quando estar-se-a diante de
medicamentos que mesmo de valores acentuados podem preservar a vida humana
ou reduzir o sofrimento dos individuos acometidos por patologias graves.

Salienta Sarlet que “o principio da proibicdo do retrocesso atua como relevante
fator assecuratério também de um padrdo minimo de continuidade do ordenamento

juridico [...]”. Assim, o retrocesso que prejudica a sociedade também atinge e prejudica
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o ordenamento atualt8,

Desse modo, volta-se a frisar a importancia do principio da proibicdo ao
retrocesso social como instrumento combatente as medidas do Poder Publico que
venham reduzir os direitos de modo a ofender a dignidade da pessoa humana e as
esferas ja concretizadas nesta matéria.

Pelas razbes descritas, pode-se afirmar que o principio da proibicdo do
retrocesso social € uma conquista que assegura, especialmente no cenario de uma
administracdo ineficiente, a protecdo dos direitos sociais contra sua supressao pelo
poder publico, seja por ma administracdo, seja por interesse e conveniéncia dos
proprios (maus) administradores. Isso porque, no patamar dos direitos sociais nao
cabe agir com discricionariedade, s6 restando obediéncia ao comando da lei e aos
principios que, nesse plano, séo de grande relevancia em todos seus aspectos.

Desse contexto todo, emergem discussdes doutrinarias fundamentadas no
principio da dignidade humana, no principio do minimo vital, na teoria da reserva do
possivel e ainda no principio da separacdo dos poderes, ou seja, € evidente a
complexidade do assunto, norteador de correntes doutrinarias a fim de explicar, criticar
ou apontar atos do poder publico que corrompem nossa Constituicdo da Republica
de 1988.

Conclui-se, com o0 presente capitulo, que os direitos fundamentais sociais
ocupam uma posicdo de supremacia dentro de nosso ordenamento juridico,
concebidos como instrumentos destinados a efetiva reducdo das desigualdades,
permitindo meios para que a sociedade alcance a igualdade material concretizandoo
almejado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

O disposto no artigo 6° da do texto constitucionalo € uma normatizacédo que nao
deflagra meros programas e, sim, consubstancia direitos de suma importancia para
vida humana. Portanto, se enquadra as normas de direitos sociais comofundamentais
dentro do ordenamento juridico, a Constituicdo da Republica de 1988 outorgou aos
direitos fundamentais maxima eficacia e aplicacéo direta de modo a protegé-los, isto
€, qualquer outra definicdo ndo se enquadra a esta classe de direitos. Além do mais,
0 conteudo dessas normas justifica a sua supremacia, apesar de alguns casos
concretos exigirem ponderacdo em sua aplicagcdo, ndo significa que sejam

programaticas.

158 SARLET, 2009, p. 106.
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Nao obstante a isso, ainda a fim de demonstrar a supremacia dos direitos
fundamentais sociais, se o poder constituinte pretendesse a abolicdo desses direitos,
nao seria possivel, pois o préprio texto constitucional, em seu artigo 60, 8§4°
inteligentemente os protegeu de qualquer regresso e prejuizo as conquistas juridicas.
E, aliado a esse anseio, esta o principio da proibicéo do retrocesso social que também
atua como importante ferramenta protetora, a qual obriga o Estado a preservar as
conquistas no campo juridico sob pena de violagdo a Constituicdo da Republica de
1988.

O entendimento atual que o Judiciario vem adotando para equacionar a relacao
direitos sociais x reserva do possivel, com énfase no confronto entre a disponibilidade
de recursos publicos e as necessidades basicas de sobrevivéncia da sociedade,
reconhece que que a prestacdo de um direito fundamental social enseja gastos
publicos, ou seja, a sua demanda necessita de previsdo orcamentaria que determine
recursos publicos disponiveis para sua realizacdo, mas ao mesmo tempo e de maior
relevancia, a sua realizacdo concretiza os anseios do principio da dignidade da
pessoa humana. Assim, primeiramente, teremos uma previsdo constitucional que
assegura aos cidaddos uma atuacao positiva do Estado a fim de prestar e manter a
vida digna de sua sociedade, sendo ainda previsto no mesmo corpo juridico que essa
prestacdo de servico se dara de forma imediata.

Em contrapartida a previsdo constitucional, a doutrina brasileira implantou no
ordenamento patrio a Teoria da Reserva do Possivel importada da doutrina alema, em
que o poder publico reserva para si a prestacdo daquilo que lhe cabe em seu
orcamento, uma vez que os direitos sociais sao infinitos e os recursos financeiros séo
finitos.

Nesse cenario, o presente capitulo buscou equacionar ambos o0s aspectos a
fim de que, tanto os direitos fundamentais sociais, incluido nesse contexto o nucleo
essencial de cada direito, quanto a teoria da reserva do possivel, possam viver
harmoniosamente no ordenamento juridico buscando concretizar assim, o principio da
dignidade da pessoa humana.

No proximo capitulo, aborda-se diretamente a questédo do direito ao acesso aos
medicamentos de alto custo como reflexo do direito da personalidade a umavida
digna, com base nas premissas construidas nesta pesquisa.

Convém ressaltar, que ndo se trata a pesquisa de tracar questionamentos sobre

a politica publica de medicamentos disponibilizada pelo Sistema Unico de Salde



104

(SUS) e, se ela atende de forma eficaz a sociedade brasileira. Mas sim, debater sobre
gue medida o Estado deve atuar na preservacao da vida humana e garantir 0 acesso
aosmedicamentos, mesmo que fora da lista de disponibilizacdo do SUS. E o cerne do
debate serda em torno do embate entre o principio da dignidade da pessoa humana e

suas relac6es com os principios constitucionais.
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4 DA CONSTRUCAODA PROTECAO INTEGRAL DO SER HUMANO E A FUNCAO
SOCIAL DOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

4.1 O DIREITO GERAL DA PERSONALIDADE E A CONSTRUCAO DE UMA
PROTECAO INTEGRAL DO SER HUMANO

A dignidade da pessoa humana constitui 0 proprio ser humano em concreto,
isto €, trata-se do ser humano em uma relacdo que denota a abdicacdode toda e
qualquer possibilidade de utilizagdo como mero meio para alcangar os fins de uma
sociedade. Portanto, os ideais humanisticos referentes a existéncia de cada ser
humano como um ser Unico e singular juntamente com os valores impressos pelo
iluminismo se confrontam diante das pretensbes de carater absolutista,
independentemente se tais reclames com carater absolutos decorram do Estado, de
um grupo ou mesmo de um individuo. Importa observar que a garantia fornecida pelos
direitos da personalidade surge com implemento do principio da dignidade da pessoa
humana com vetor orientador do sistema juridico pés consolidacdo do Estado
Constitucional de Direito, contudo, ndo significa que todo o Direito esteja submetido
as suas exigéncias maximas, mas, sim, que o Direito deve ser compreendido
fundamentalmente sob a sua validade total. Aplicacdo casuistica no caso concreto de
sua violagdo pode tornar mais transparente o significado da dignidade®>°.

A protecdo conferida pela dignidade da pessoa humana consiste no ponto
inicial definitivo para a construgdo de uma ponte de transferéncia das normas contidas
no texto constitucional como fundamentais, que atuam sobre a propria existéncia
humana para orientar as relacbes legais privadas. A protecdo da dignidade nas
relacdes entre particulares se concretiza no dever estatal em preservar o nucleo duro
da pessoa humana, se manifestando na garantia imposta pelo Estado, por meio de
normas de proibicdo e punicdo que podem adotar a forma juridico-penal, juridico-civil
ou juridico-administratival€o,

Com a consolidacdo do Estado Constitucional de Direito e a centralidade nos
ordenamentos juridicos com a afirmacdo da dignidade da pessoa humanacomo
vetor preponderante, visualiza-se um movimento de ampliagdo dos direitos

fundamentais, de distribuicdo constitucional da competéncia legislativa em matéria

159 STARCK, 2021, p. 38.
160 |bid., p. 42.
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privada e a criacdo de uma jurisdi¢do constitucional. Esses fatores contribuiram para
reduzir as fronteiras entre direito publico e direito privado, ou seja, forneceram um
campo fértil para o desenvolvimento da constitucionalizacdo do direito civil. Alguns
direitos fundamentais, como o direito & heranca e o direito a constituicdo de familia,
estiveram anteriormente confinados ao dominio civil. E, com a forca constitucional, as
normas constitucionais tém figurado a dignidade da pessoa humana como uma for¢a
gue deve estar inerente ao sistema de condicionantes de valores de todas as areas
do direito162,

Dessa forma, a forca normativa constitucional passou a obrigar ndo sé 0s
governantes, mas também legisladores, juizes e cidadaos, a exercerem sua liberdade
e autonomia de acordo com o0s Vvalores eleitos pelo texto constitucional.
Consequentemente, nenhuma disposicdo normativa de ordem civil pode ser
confrontada com normas constitucionais ou mesmo sofrer uma interpretacao
dissonante dos seus fundamentos.

Além disso, a discussdo sobre o direito ao desenvolvimento pessoal ganhou
importancia dentro do ordenamento juridico. Em matéria de direito civil, o sujeito de
direito recebeu os valores que emanam dos direitos fundamentais, em especial dos
principios constitucionais: dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, e a
concretizagdo da tutela universal atraves da clausula geral para a protecdo dos
direitos da personalidade. Ao mesmo tempo que resultou na ampliacado da esfera de
protecdo dos individuos, também atraiu severas criticas da doutrina daqueles que
temiam o declinio do direito civil'®2,

Fermentdo argumenta que os direitos da personalidade s&o essenciais,
necessarios e inseparaveis da maioria dos bens juridicos que informam a
personalidade humana fisica e moral, como a vida, o corpo, a liberdade e a honra. A
pessoa como ser capaz de manifestacdes interiores, necessita de protecdo adequada
para garantir sua existtncia e o pleno desenvolvimento fisico e moral de sua
personalidade. A autora observa que existem certos direitos sem 0s quais a
personalidade permaneceria completamente irrealizavel, desprovida de todo valor
concreto, isto é, direitos sem 0s quais outros direitos restariam comprometidos na

funcdo de promover o pleno desenvolvimento do ser humano, consequentemente

161 MENEZES, Joyceane. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela na promogéo
da autonomia e da vida privada. Direito UNIFACS-Debate Virtual, n. 216, p. 1-31, 2018, p. 3.
162 |pid., p. 4.
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aauséncia deles repercute diretamente na pessoa humana. Sao os chamados direitos
essenciais, com os quais se reconhecem os direitos da personalidadel3.

Vale ressaltar que, quando se trabalha com direitos que integram o campo
da essencialidade como os direitos da personalidade, eles apresentam a
caracteristica de que ndo sao auferidos economicamente porque nao tém impacto
financeiro aparente, a ndo ser a titulo de indenizac&o diante de sua violagédo. Portanto,
Sao necessarios para proteger a dignidade humana e, se forem privados, as pessoas
ndo podem elevar-se fisicamente, moralmente e socialmente diante da sociedade da
gual participam. A esséncia dos direitos da personalidade reside na avaliacdo desses
direitos na vida de uma pessoa, ou seja, como essenciais; entao eles sao necessarios
e cruciais para o desenvolvimento humano64,

Com efeito, constituem-se como direitos essenciais na medida em que
fornecem as possibilidades para que o individuo se desenvolva e tenha a real
dimensdo de sua dignidade sobre si mesmo. Em outras palavras, sdo os direitos
inerentes a pessoa enquanto ser humano, considerando em si mesmo todas as suas
possibilidades de desenvolvimento de suas projecdes no seu relacionamento com a
sociedade e com 0 seu proprio intimo do ser.

S&o direitos que surgem a partir do nascimento com vida, para sO se
extinguirem com a morte, valendo ressaltar que alguns deles sdo protegidos, até
mesmo apOs a morte de seu titular, como ocorre com o direito autoral. Trata-se de
direitos que congregam caracteres que se manifestam como pessoais, absolutos,
imprescritiveis, irrenunciaveis, intransmissiveis (decorrente dessa caracteristica
constituem-se como direitos impenhoraveis e inalienaveis) e inatos. A legislacdo
ordinaria brasileira ndo apresenta, de forma expressa, a conceituacao de direitos da
personalidade, resta aos operadores do Direito esta elucidacdo gerando uma
diversidade de conceitos. Da analise dos diferentes conceitos apresentados pela
doutrina, nota-se a preocupacdo em se estabelecer um conceito aberto e chega-se a
falar em uma clausula geral de tutela dos direitos da personalidade, no intuito de
garantir a efetividade dessa protecdo, frente a sua constante evolugdo. As clausulas

gerais tém a funcdo de fornecer um debate amplo na atuacdo dentro do

163 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da personalidade como direitos
essenciais e a subjetividade do direito. Revista Juridica Cesumar, v. 6, n. 1, p. 241-266, 2006, p.
264.

164 |pid., p. 264.
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ordenamento juridico, prolongando sua vida Util, criando aberturas para o mundo
extrajuridico, ou seja, ausentes de normatividade expressal®®.

Para se compreender o direito geral da personalidade, faz necessario
compreender que, restringir a uma categoria que resulte na tipificacdo dos direitos
da personalidade, limita a protecdo do ser humano em relagdo aos aspectos
expressamente regulados pela norma e a protecéo do todo, indistintamente, estaria
comprometida e vulneravel diante das mutaveis relacdes sociais contemporaneas. A
enumeracao dos direitos da personalidade seria sempre incompleta e insatisfatoria
com relacdo as necessidades da vida, pois se trata de uma categoria de direitos em
crescimento continuo*e,

Pode-se dizer que uma das maiores inovagdes do direito privado no século XX
foi o efetivo reconhecimento do direito pessoal geral pelas ordens juridicas, com a
funcionalidade de se amoldar a todas as situac6es em que o livre desenvolvimento da
personalidade juridica se encontre ameacada. O direito geral de personalidade,
inicialmente limitado a é&rea de lingua germanica, hoje ndo € uma entidade
exclusivamente germanica. O conceito prevalece em muitos sistemas juridicos
romano-germanicos, inclusive no Brasil'®’.

O direito pessoal geral trata de um complexo de interesses pessoais, que
desfruta de protecdo bastante diversa. Para além do direito geral da personalidade,
existem direitos especiais da personalidade que possuem um texto legal que promove
a sua protegdo, pelo que ndo é necessario recorrer ao complexo sistemado direito
geral da personalidade. Diante da falta de contornos claros, resta configurada como
uma desvantagem em relacdo aos direitos gerais da personalidade para o exercicio
da tutela pretendida. Isso se deve ao fato de que as areas de aplicacdo se sobrepdem,
por exemplo, as protecdes legais que conflitam com interesses legitimos de terceiros,
0 que pode resultar em uma ardua tarefa para equacionar os bens juridicos em colisao
em prol da dignidade da pessoa humanal8,

Impbe estabelecer que se configura um equivoco introduzir uma

regulamentacdo rigida dos direitos da personalidade que estipule vedacao absoluta

165 BERTONCELLO, Franciellen. Direitos da personalidade: uma nova categoria de direitos a ser
tutelada. 2006. 150 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Centro Universitario de Maringa, Maringa,
2006, p. 144.

166 ZANINI; QUEIROZ, 2021, p. 16.

167 |bid., p. 24.
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de certas condutas, ou autorize outras, sendo mais coerente com o regramento dos
direitos da personalidade um movimento legislativo que se atente menos para o
aspecto estrutural das condutas e mais para o seu fim, isto €, responséavel por indicar
os parametros de ponderacéo entre os diferentes bens protegidos?6®.

O legislador ndo é chamado a resolver a toda e qualquer questao referente aos
direitos da pessoa de forma abstrata e absoluta, mas apenas a conduzir e orientar a
autoridade judiciaria e administrativa a um resultado final que ndo pode ser dissociada
do principio da dignidade da pessoa humana e de uma avaliagdo concreta dos
interesses conflitantes. O Codigo Civil de 2002 empreendeu um caminho diverso. Ao
invés de apontar parametros de ponderacdo para cenarios de colisdo frequentes,
elegeu, com rarissimas excecdes, uma regulamentacdo isolada, tipica e abstrata de
cada um dos direitos da personalidade, estipulando uma moldura estatica nas quais
as solucdes buscam disfarcar sob o curto fato normativo uma realidade
demasiadamente grande para ser regulada de forma definitival?®.

A discussdo que envolve o reconhecimento implicito ou expresso do direito
geral da personalidade trata-se de uma questdo frequentemente abordada pela
doutrina brasileira. O embate travado pela doutrina se baseia no fundamento se o
Caodigo Civil de 2002 contempla ou ndo - no ordenamento juridico brasileiro - a
insercdo da tutela geral da personalidade ou se adotou uma estrutura especifica e
tipificada de protecdo, em que se fixa que apenas os direitos determinados na
legislacao civil gozam da protecdo ofertada pelos direitos da personalidade.

O art. 12 da codificacéo civil brasileira que, em muitos estudos sobre os direitos
da personalidade é utilizado como o fundamento expresso do direito geral da
personalidade, na verdade, ndo apresenta essa proclamada existéncia textual de um
direito geral da personalidade, no intuito de garantir uma protecao irrestrita aos
interesses juridicos da pessoa humana nao tipificados na lei, diferentemente do
Cadigo Civil Portugués que prevé expressamente a tutela geral da personalidade. No
entanto, prevalece o entendimento na doutrina brasileira que a previsdo expressado
no direito geral da personalidade se mostra desnecessério frente ao reconhecimento
constitucional do principio da dignidade da pessoa humana, vez que garante a
efetividade da protecdo da personalidade da pessoa humana de forma ampla e

irrestrita, independentemente da existéncia de um rol especifico na legislacao civil. Ou

169 SCHREIBER, 2014. p. 5.
170 |bid., p. 5.



110

seja, 0 respeito e garantia da dignidade da pessoa humana afasta qualquer posicao
no sentido de que o Brasil tenha adotado um sistema restritivo de protecdo da
personalidade, em um rol fechado!’™.

Torna-se um equivoco tentar encontrar um preceito normativo mais amplo do
que os ja existentes em nosso ordenamento juridico e o do art. 1°, lll da Constituicdo
da Republica de 1988 que consagra o imprescindivel reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, sem a qual ndo ha ordenamento juridico efetivamente preciso e
garantidor da tutela do ser humano. Nesse sentido, assevera-se que, para garantir a
ndo corrosdo dos direitos da personalidade se deve pretender evitar a desvirtuagao
ou mesmo banalizagdo dos direitos da personalidade ou o do seu fundamento. Pois,
a personalidade da pessoa humana estara ameacada ao ser constantemente
descontextualizada e citada para justificar questbes dispares em projetos de lei,
acordaos, monografias, teses e dissertacdes, sem esquecer seu Uso constante em
peticdes como peca vazia de retdrical’?.

O maior obstaculo levantado pelos opositores sobre a existéncia de um direito
geral de personalidade constitui-se na afirmacdo prolatada pela doutrina de que
haveria uma suposta dificuldade em se estabelecer os limites deste direito. Contudo,
tal argumento ndo merece prosperar e nem expde qualquer credibilidade, tendo em
vista que estes limites sao fixados, em cada caso concreto, ponderando-seos bens e
interesses postos em litigio, por meio do principio da proporcionalidade. O costume e
a consciéncia social do povo constituem elementos que funcionam como um limite
interno do direito, como também o préprio desenvolvimento da sociedade impde as
restricbes necesséarias para o pleno desenvolvimento do ordenamento juridico e o
equacionamento das mutaveis demandas sociais que se apresentam
diuturnamente®’3,

Com efeito, ndo se trata apenas de uma tentativa de alargar os direitos
especiais da personalidade para abarcar situacfes similares as ja dispostas e
tipificadas pela legislacdo civil, mas, sim, em consagrar um direito geral da

personalidade, cujo objeto se procura concretizar e delimitar o seu campo de atuacéo

171 LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues. Temas relevantes do
Direito Civil contemporaneo: reflexdes sobre os 10 anos do Cdadigo Civil. S&o Paulo: Atlas, 2012,
p. 55.

172 MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 106, p. 121-158, 2012, p. 154.
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dentro do viés de garantia da promocao e do livre desenvolvimento da personalidade
humana. O passo inicial para a consolidacéo do direito geral da personalidade € definir
0 objeto tutelado pelo direito geral da personalidade e compreender a personalidade
humana, juridicamente tutelada, como uma clausula geral*’4.

Atualmente, a clausula geral representa para os legisladores (de todo 0 mundo)
a técnica mais adequada a complexidade das sociedades contemporaneas, pois as
normas tradicionais nunca foram capazes, sozinhas, de disciplinar a totalidade das
relacbes da vida social*’.

Portanto, para que seja possivel proteger toda a complexidade das relacbes
existéncias, os muitos direitos personalidade especificos ou tipicos consagrados nas
leis ordinarias se mostram insuficientes, motivo pelo qual a insercdo de um direito que
apresente uma clausula geral se apresenta mais adequado frente a velocidade com
gue a sociedade se transforma no marco efervescente da pés-modernidade.

As ameacas a personalidade da pessoa humana se multiplicam dia a dia e o
legislador ndo é capaz de absorver as demandas que se apresentam e nem no tempo
digno que se requer para atuacdo eficaz da tutela ofertada pelos direitos da
personalidade.

As caracteristicas preponderantes dos direitos tipicos ou especiais da
personalidade decorrem de certos limites de seu objeto (nome, imagem,integridade,
privacidade etc.) e, deste modo, séo insuficientes para a protecao integral do
individuo. Sendo assim, se faz necessaria a implementacdo de um direito materno, ou
seja, do direito geral da personalidade que decorre dos principios do direito civil
constitucional e que, além de ofertar uma protecdo integral,ampara e fundamenta
também os direitos especiais ou tipicos da personalidade!’®.

Capelo de Sousa argumenta que o direito geral da personalidade é permeado
por elementos preliminares de impreciséo e incerteza comuns das clausulas gerais,
gue limitam grande parte de sua eficacia pratica em sistemas demasiadamente
positivos e formais, contudo em sistemas valorativos encontraterreno fértil para
que a sua amplitude forneca a maleabilidade de uma protecédo integral para o

desenvolvimento da personalidade e a versatilidade de aplicacéo diante de condi¢des
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novas e complexas!’’.

Com relacdo a dicotomia entre as esferas publico e privado experimenta-se,
com o movimento da constitucionalizacdo do direito, uma verdadeira admissao de
certas ingeréncias do direito publico no dominio dos direitos da personalidade, em
que tal atuacéo, todavia, se demonstra bastante estrita, visando unicamente o respeito
a dignidade da pessoa humana, que, por si sO, ndo tem poder para excluir ou diminuir
do direito civil a responsabilidade de disciplinar e regulamentar a defesa do direitos da
personalidade, sobretudo porque o direito privado sempre conviveu com normas
cogentes e inabalaveis pela vontadedas partes. Entretanto, quando ha transposicao
do campo dos direitos da personalidade para o plano constitucional, a tutela dignidade
da pessoa humana ganha e exige uma maior perspectiva que busque uma protecao
de forma efetiva e de forma integrada, o que certamente afasta a dicotomia entre
direito publico e direito privado, colocando-a, de fato, acima dessa classificacdo, uma
vez que os valores expressos pela dignidade da pessoa humana é o primado vetor de
todo 0 nosso ordenamento juridicol’8.

E parece haver pouca diferenca na protecdo da dignidade humana sobre a
divisdo que isola espacos publicos e privados, ja que no final o ser humano necessita
de forma eficaz de uma protecado Unica e integral. No entanto, a distincdoentre direitos
fundamentais e direitos individuais ainda € muito importante, vez quepossui a funcao
de facilitar o trabalho dos operadores e pesquisadores do direito. Aderindo-se a uma
perspectiva restritva sobre a protecdo da pessoa humana, demonstra-se
interessante sob o viés pratico e metodologico a divisdoprivado-publico, em que
os direitos da personalidade pertencem ao campo dosdireitos privados, enquanto
os direitos fundamentais estdo dentro do espectro dosdireitos publicos. No entanto,
dentro de um prisma de uma protecdo unitariaquando se faz necessério para
resolver um problema definido, tera que superar a dicotomia publica e privatista,
posto que a dignidade humana é fundamento central e regente do ordenamento
juridico, independentemente de divisdes didaticas’®.

Ultrapassada essa primeira fase do presente topico que focou na definicdo e

na importancia da consolidacdo de uma teoria sobre o direito geral da personalidade

177 SOUSA, 1995. p. 73.
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para o ordenamento juridico no enfrentamento das demandas sociais, é possivel
avancar dentro do objeto da pesquisa sobre 0 acesso aos medicamentos de alto custo.
Além de ser garantido pelos direitos humanos e pelos direitos fundamentais, tais
medicamentos devem se integrar também no intuito de preservar a dignidade da
pessoa humana a uma vida saudavel e digna. A insercdo do acesso aos farmacos
como um direito geral da personalidade, tem a finalidade de tutelar de forma integral
o ser humano, afastando assim qualquer discurso que se fundamente dentro da
dicotomia publica e privada.

Os avangos técnicos, cientificos e médicos estdo constantemente, com um
ritmo sem precedentes, gerando novas ameacas a personalidade humana, que o
legislador ndo consegue resolver apropriadamente, ndo deixando outra saida senao
a lei geral da personalidade. Se nédo houver protecdo do direito especial da
personalidade existe a possibilidade de adaptar a protecdo do direito geral da
personalidade as necessidades atuais.

Consequentemente, a protecdo dos direitos da personalidade deve ser
implementada por meio desse sistema, que combina os direitos gerais da
personalidade com os direitos especiais da personalidade, com o objetivo de adequar
a protecdo da personalidade as necessidades da sociedade moderna - chamada ha
muito tempo de sociedade da informacéo.

Por conseguinte, a pessoa humana deve ser compreendida como um valor
unitario, protegido pelo direito geral da personalidade, implicito no ordenamento
juridico patrio e fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I, CF) na permissao constitucional, para reconhecer outros direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, § 2° da CF); assim como no art. 12 do cédigo civil de 2002, em
gue parte da doutrina reconhece como clausula formal de abertura do sistema. De
qualquer forma, € necessario muito cuidado para evitar a corrosdo ou mesmo a
banalizacdo da protecdo dos direitos da personalidade, tendo em vista que as éreas
de aplicacdo se sobrepdem, o que significa que a protecdo legal colide com os
interesses legitimos de terceiros, o que é muito dificil de elucidar.

E verdade que o mero uso do direito geral da personalidade ou dos direitos
especiais acaba por limitar a plena eficacia da propria lei Fundamental, que exige a
maior protecdo possivel da dignidade humana, mas isso ndo se consegue se aderir
a apenas uma das criagcdes ou seja, o direito geral da personalidade em detrimento
dos direitos especiais ou vice-versa.
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Assim sendo, a dissertacdo busca estabelecer uma protecéo integral do ser
humano frente ao acesso aos medicamentos de alto custo, com o intuito de preservar
e promover a dignidade da pessoa humana. Desse modo, a garantia da tutela da
personalidade humana passa por todas as dimensdes ofertadas pelo sistema juridico,
guais sejam: direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade.

O direito a saude constitui-se em um predicado que visa garantir e tutelar o
desenvolvimento de uma vida digna e saudavel, que se fundamenta em todos os
circulos de protecdo, portanto da tutela internacional & nacional. Deve-se atentar que
garantir acesso aos procedimentos e medicamentos que protejam a vida humana,
mesmo frente ao custo financeiro ou social passa por uma abordagem que
reconheca a dignidade da pessoa humana como fonte de interpretacao da tutela a ser
almejada.

A pesquisa busca superar o dogma de que o direito a saude corresponderiaa
uma dimenséo restritiva, em que se compreende ele como pertencente ao campo
exclusivo dos direitos sociais, vez que quando estar-se-a4 diante de tamanho bem
juridico, qual seja, a preservacdo e promoc¢do de uma vida saudavel, exige-se uma
leitura que fundamente a protecdo integral inserida dentro dos direitos humano, dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade.

Os direitos humanos encarados como 0S COmMpPromissos assumidos
internacionalmente pelos Estados em garantir e promover a saude e o bem-estar das
pessoas humanas, os direitos fundamentais sociais como as disposi¢coes
constitucionais referentes aos deveres que o Estado deve exercer para tutelar a satde
dentro do seu territério e os direitos da personalidade dentro de uma perspectiva de
superacéo da dicotomia publico-privado que busca fornecer o desenvolvimento pleno
da personalidade da pessoa humana.

Logo, quando se esta diante de um valor que exige a intervencdo do vetor da
dignidade da pessoa humana para que lhe garanta os meios de acesso aos
medicamentos de alto custo que permitam o ser humano a gozar de uma vida digna
e saudavel deve-se buscar uma protecéo integral.

O autor Szaniawski reconhece que, juntamente com os direitos publicos da
personalidade e dos direitos privados da personalidade ha a existéncia de uma
terceira categoria, os chamados direitos sociais da personalidade, que corresponde

aos direitos resultantes do desenvolvimento de certos direitos humanos em categorias
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sociais e econdmicas (direitos a salde, trabalho, informagao, siléncio, etc.)80.

Os direitos da personalidade como atributos do ser humano, com
caracteristicas especfficas, outorgam singularidade ao ser humano, ou seja, a cada
pessoa € conferido o direito de erigir e determinar sua prépria vida, de desenvolver
livremente sua personalidade. A saude deve ser compreendida como o direito da
personalidade no viés de proteger cada pessoa de invasdes na construgcdo do seu
projeto de vida e com sua maxima tutelals?,

Legitima-se tamanha tutela no sentido de que a prote¢do do Estado por si sO é
deficiente para a garantir o direito a saude, principalmente se o compreender apenas
como de natureza de direito social. E por isso que o direito & salde deveser
interpretado de forma complexa, considerando-o também como um direito da
personalidade que se amplia a cada nova construcdo social que se d4 na base
fundamental ao desenvolvimento da pessoa humana, em seus mdltiplos aspectos
contemporaneos. Dessa forma, demonstra-se a dupla natureza desse direito, que
pode ser apreendido de forma diferente dependendo da situacdo em que se apresenta
na realidade social e individual'2,

A dignidade da pessoa humana assume diversas facetas que a sociedade
contemporanea entende como sendo essencial buscar a sua promoc¢éo e protecao,
em que a concretizacdo dessa tutela e também se fundamenta dentro dos direitos da
personalidade. Dentre os direitos da personalidade, destacam-se os direitos do corpo
a integridade fisica, nos quais a vida € enquadrada como bem juridicamente relevante
com valor maximo, merecedor de protecdo especial. Portanto, na vanguarda da
protecdo da integridade fisica esta o principio do respeito a vida, que se constitui como
um direito humano fundamental. Neste raciocinio, o direito a vida € chamado de direito
de condicionamento, porque muitos outros direitos dependem dele. O artigo 5° da
Constituicdo da Republica de 1988 brasileira prevé esse direito como garantia
fundamental em sentido amplo, sem especificar quando essa protecdo ocorrera. A
saude nesse sentido, incorpora o direito a vida e, portanto, deve ser entendida como

um direito da personalidade®,

180 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 50.

181 GODINHO, Jéssica Rodrigues; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Saude: direito social ou direito da
personalidade? Revista Cientifica do UniRios, v. 2, p. 214-229, 2020, p. 216.

182 |pid., p. 227.

183 |bid., p. 224.
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Ressalta-se que o texto constitucional afirma a inviolabilidade dos direitos
fundamentais da pessoa humana como caracteristica essencial que se difunde por
todo o ordenamento juridico, e assim confirma que o principio personalista aparece
como valor da maior importancia juridica, cuja finalidade é proteger nos aspectos
psicofisicos e existenciais da pessoa. Os direitos dos individuos estabelecidos pela
codificacdo Civil sdo considerados apenas indicativos, enquanto outros direitos
também podem ser entendidos e propostos como direitos individuais. Também é
importante notar que individualizar a saude €, sem duvida, essencial para identidade
do individuo, formando um elo intrinseco entre o corpo e 0 eu. Saude e corpo estao
intimamente correlacionados, gerando uma cadeia relacional, na qual aautonomia do
sujeito se projeta nos atos que afetam esses elementos essenciais!®. Em vista disso,
a personalidade constitui-se como um atributo essencial da pessoa humana. E isso
que faz de cada pessoa um sujeito de direitos. E na construcéo da personalidade e
com o seu pleno desenvolvimento que sera possivelcompreender o direito a saude
como um direito da personalidade.

Com a admissdo dos preceitos constitucionais como ordem de valores,
estabeleceu-se a dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Com isso, a atuagao
dos direitos fundamentais é reconhecida nas relacdes juridicas estabelecidas entre os
particulares, ou seja, nos chamados direitos da personalidade. Com efeito, ao
consagrar a pessoa humana como bem supremo do ordenamento juridico, os direitos
ligados a sua personalidade ocuparam um lugar preponderante. Por esta razao, a
protecdo da dignidade humana é imputada aos direitos fundamentais e aos direitos
da personalidade®>,

Em suma, o direito fundamental de protecao do individuo contra o Estado vem
a tona na protecdo da dignidade da pessoa humana. Por sua vez, para evitar que
estes permanecam em uma ordem neutra de valores na constituicdo foi geradauma
ordem de valores objetivos baseada na dignidade da pessoa humana, que, por meio
de uma relacdo de referéncia e complemento reciproco, reforcou a validade dos
direitos fundamentais, que constituem os direitos da personalidade. O efeito dessa

transmissdo esta vinculado a ideia de supremacia constitucional, pois expressa o

184 GODINHO; QUEIRQZ, 2020, p. 224.

185 KAROLENSKI, Natdlia Regina; CARVALHO, Gisele Mendes de. Fundamentos dos Direitos da
Personalidade sobre o Prisma Penal. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 13, n. 2, p. 513-
539, jul./dez. 2013, p. 537.
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processo de integracdo entre o direito constitucional e o direito ordinario, e a
necessidade deste Ultimo de se adequar ao primeiro. Por isso, muitas vezes nao é
possivel determinar os limites que distinguem o direito ordinario do direito
constitucional'®s.

O direito a saude encontra-se disposto expressamente no artigo 6° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como um direito social. Trata-
se de um direito tdo importante no ordenamento juridico brasileiro que o poder
constitucional j& o introduziu no preambulo do texto constitucional, especificando que
a finalidade do Estado Democratico Brasileiro €, entre outras coisas, garantiros
direitos sociais para promover o bem-estar dos cidadaos.

Como o preambulo da Constituicdo é uma diretriz de interpretacéo, as normas
e principios da Constituicio Federal e da legislacdo infraconstitucional devem ser
interpretados nesse contexto. No entanto, face as projecdes dos direitos da
personalidade impde-se determinar os contornos objetivos do ambito do direito a
saude de forma a identifica-lo como um direito da personalidade de forma muito
personalizada e individualizada. Por sua natureza de direito fundamental, a saude esta
correlacionada com outros direitos e principios, como a vida e a dignidade da pessoa
humana, devendo ser garantida por quem detém essa competéncial®’.

Capelo de Sousa explOe que a personalidade da pessoa humana néo integra
seu patrimbénio. Ocorre que o atentado a sua personalidade conduz direta e
indiretamente a danos morais ou imateriais, ou seja, danos aos interesses da pessoa
biolégica, espiritual, ideal e de carater moral, ndo pecuniaria, que, sendo insuscetivel
de avaliagdo pecuniaria, ndo pode ser compensada, ou seja, apenas suscetivel de
indenizacdo pela obrigacdo pecuniaria imposta ao agente. Verifica-se, no caso da
perda de vida e saude, dor e lesdes fisicas, sofrimento, limitagdes e repulsa moral e
afetiva, complexos e frustracfes estéticas e psiquicas, humilhacdoe humilhacéo,
privacdo ou reducdo da liberdade, perda ou reducdo do bom nome, prestigio,
reputacdo e consideracao social, falsificacdo de identidade e imagem etc.18,

A saude, compreendida como também um direito da personalidade, possui 0

seu fundamento ligado diretamente ao corolario da dignidade humana, cuja

186 KAROLENSKY; CARVALHO, 2020, p. 538.

187 FIGUEIREDO, Luciano Lima. A funcdo social das patentes de medicamentos. 2008. 248 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Privado e Econémico) — Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2008, p. 213.

188 SOUSA, 1995, p. 242.
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interpretacdo dos seus pressupostos deve ser de forma sistematica integrativa, no
intuito de proporcionar a inclusdo e integral protecdo da pessoa humana, em que nao
se pode buscar interpretacdes que provoque a limitacao ou restricdo da efetivacao do
direito fundamental a saude, especialmente no que se refere ao acesso aos

medicamentos de alto custol8d.

4.2 A JUDICIALIZACAO DOS MEDICAMENTOS: REFLEXOS NAS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE ENA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Importa contextualizar neste momento do estudo na esfera material da
judicializacdo dos pedidos por medicamentos de alto custo. Cumpre ressaltar que o
campo de significativo desenvolvimento da judicializacdo da politica insere-se
notadamente no setor da saude publica, resultado direto da ampliacdo que o texto
constitucional de 1988 conferiu a matéria, acrescentado também a circunstancia da
precariedade da realidade da saude brasileira.

O direito a saude constitui-se em um direito fundamental de natureza social,
cujos principios e garantias estdo previstos em artigos constitucionais. A saude
consolidou-se como direito de todos e obrigacdo do Estado, e o reconhecimento de
sua natureza decorre de um processo histérico de progresso social na efetivacdodos
direitos fundamentais®°.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou o direito universal a saude e
os deveres de financiamento em todos os niveis de governo. Estabeleceu a
regulamentacdo do sistema privado e a participacdo da comunidade como principios
fundamentais de um sistema de salde inclusivo, em que essa participacdo foi
definida, constitucionalmente, por meio de varios dispositivos de controle social'92,

O texto constitucional definiu as competéncias para legislar sobre protecdo e
defesa da saude, como também a competéncia legislativa as esferas federal, estadual
e municipal, bem como nas acdes que visem desenvolver e implementar
conjuntamente diretrizes estaduais sobre questdes de saudel®?

Em matéria legislativa, a Unido ficou com o poder de fazer normas gerais, o

189 GODINHO; QUEIROZ, 2020, p. 228.

190 | EMOS JUNIOR, Eloy Pereira; ARAUJO, Dalvaney Aparecida de. Os parametros de ativismo
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Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, v. 13, n. 1, p. 201-235, 2018, p. 202.
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Estado de criar normas complementares e os municipios, de legislar sobre assuntos
de interesse local. Desta feita, as atribuicbes constitucionalmente atribuidas as acbes
e senicos voltados a saude sdo distribuidas aos entes federados de forma que a
Unido e os Estados contribuem técnica e financeiramente, enquanto 0s municipios
realizam os servicos de forma descentralizada. Enquanto direito social, a saude -
juntamente com outros direitos neste campo - refere-se a beneficios positivos
prestados pelo Estado, direta ou indiretamente, que buscam proporcionar uma vida
com dignidade aos mais wulneraveis, como também equalizar situagdes sociais
desiguais a populacdo que ndo detéem das condicdes materiais de usufruir de
assisténcia médica adequada®®s.

O Poder Judiciério, frente a inércia dos demais poderes constituidos, teve que
definir os critérios para a prestacdo desses servicos publicos. O fenbmeno da
judicializacéo da politica é observado quando o Judiciario, no exercicio tipico de sua
funcdo jurisdicional, atua em questbes de natureza politica. Reside, pois, em
problemas relevantes de natureza politica, moral e social que sdo objeto de uma
apreciacao judicial definitival®4,

Contudo, tratam-se de atividades preponderantemente afetas aos poderes
legislativo e executivo que sdo acolhidas pelo judiciario, haja vista as reiteradas
omissdes das respectivas esferas estatais na efetivagdo do direito a saude na forma
proposta pelo texto constitucional®.

Sendo assim, tribunais e magistrados acabam se tornando atores politicos,
ainda que, com singularidades e fundamentos distintos de outros poderes. Eles se
tornam o0s papéis principais na determinacdo dos conflitos morais e politicos
envolvidos. As consequéncias de suas decisbes terminam afetando o sistema
politicol9.

Nesse sentido, o judiciario desempenha atualmente uma significativa funcao na
efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos uma vez que suas decisdes
compdem verdadeiros instrumentos de poder, intervindo e influenciando direta ou
indiretamente na formagéo da vontade politica dominante®’.

Com efeito, quando o Poder Judiciario atua nas questdes pontuais referentes

193 | EMOS JUNIOR; ARAUJO, 2018, p. 207.
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ao fornecimento para uma ou poucas pessoas para determinar o acesso a tratamento
medicamentoso caro, 0 magistrado, nessas hipéteses, se depara com uma situacao
extremamente delicada, pois o indeferimento do pedido acarretara dor ou, até mesmo,
a morte do pleiteante. O juiz estd sentado com a vida e a dignidade do individuo em
suas maos. Todavia, ocorre que essas decisfes acabam por gerar um descompasso
com 0s orgamentarios previstos para a area da saude e com o principio da separagéo
de poderes, ou seja, a tomada de decisdo pontual resulta de certa forma sendo
configurada como uma atuacdo antidemocratica. Prejudica as organizacdes
orcamentarias ao compelir o Estado a investir nesta ou naquela droga, incluindo
medicamentos de custo elevado, 0 que consequentemente apresenta reflexo nas
compras de outros medicamentos imprescindiveis ao atendimento da sociedadel®s.

Curiosamente, em tais decisdes, 0s juizes determinam sobre o acesso ao
medicamento, mas ndo mencionam a fonte orcamentaria dos recursos, no entanto
a fonte do financiamento trata-se de recursos financeiros limitados e as necessidades
humanos séo ilimitadas. As decisdes de concessdo de medicamentos atingem a
Administracdo Publica que possui o dever de atuar sob os pressupostos dos critérios
de conveniéncia e viabilidade!®°.

Redistribuir o orcamento de forma arbitraria mediante decisdes judiciais, muitas
vezes ausentes de fundamentacdo e sem considerar melhor para o interesse publico,
resultam em decisfes vorazes que desarticulam e atacam toda uma politica publica
de saude que possuia um determinado orcamento aprovado. Ou seja, quando a
alocacéo de recursos € modificada, todo o planejamento estatal de saudeé alterado,
o que reflete o plano plurianual, as leis diretivas, as orientacdes ideologicas escolhidas
pelos cidadéaos, etc. A Administracdo administra recursos escassos e, portanto, o faz
consoante a chamada reserva do possivel, ou seja, cabe ao Estado prover com
recursos escassos, apenas o que € possivel ser feito e exigido. Com efeito, diante dos
recursos financeiros limitados, farmacias publicas inadequadas, incapacidade de
aumentar a assisténcia farmacéutica e escassez de farmacéuticos trabalhando na
saude publica constituem alguns dos fatores que problematizam o acesso aos
medicamentos, 0 que gera a necessidade da intervencdo do Poder Judiciario para

garantir 0 acesso aos medicamentos e na preservacdo da dignidade da pessoa
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humana do paciente2®,

Na investigacdo realizada por Raquel Silva verificou-se que os pedidos de
fornecimento de medicamentos em que a via judicial foi a Unica alternativa a busca de
um remédio responsivo. Os remédios ndo disponiveis no Sistema Unico de Salde
representam um campo fértil para a judicializacdo, pois o indeferimento administrativo
ocorre de forma automatica e, muitas vezes, o paciente prefere recorrer a via judicial
a rever a prescricdo junto ao meédico sobre a possibilidade de substitui-la por outro
medicamento disponibilizado pela assisténcia farmacéutica. Isso decorre da pratica
de longa data do judiciario de outorgar todos os pedidos de medicamentos, sem
guestionamentos, com base apenas na prescri¢édo. A judicializagdo de medicamentos
essenciais ilustra essa falta de diretrizes. Porém, a judicializacdo deveria prevalecer
apenas com relacdo aos medicamentos nao disponibilizados pelo Estado. Observou-
se também que ndo ha revisdo de processos judiciais, vez que medicamentos que
ndo estavam disponiveis no passado estdo disponiveis, mas ainda permanecem no
sistema judicial?°L.

Atualmente, as autoridades judiciais solicitam primeiro um certificado de uma
autoridade de saude explanando se um medicamento consta na lista de
medicamentos disponibilizados pelo SUS. Antes ndo havia essa consulta, o que fazia
com gque muitos medicamentos da lista de medicamentos disponiveis do SUS
(Sistema Unico de Saude) funcionassem. A pesquisadora demonstra que os pedidos
de fornecimento de medicamentos atingem, inclusive, 0s medicamentos
disponibilizados pela lista do SUS. Demonstra-se, assim, que a questao repercute
tanto na saude basica como nos casos especializados, ou seja, 0 sistema de
fornecimento medicamentoso encontra-se colapsado e exige muitas vezes a
intervencdo do Poder Judiciario para garantir o minimo de dignidade a sociedade
brasileira?®2,

A judicializacdo da saude quanto ao acesso aos medicamentos divide-se em
dois grupos: a) fornecimento de medicamentos incorporados pelo SUS, isto €, os

medicamentos que constam da politica publica de saude, que devem ser dispensados
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gratuitamente a populagcdo e que para recebé-los, o individuo deve estar cadastrado
nos programas estaduais e municipais de recebimento desses medicamentos, exceto
o programa Farmacia Popular, no entanto ndo obtém acesso ao farmaco. Nao resta
duvida quanto & obrigacdo do Estado adimplir com o seu dever constitucional. O Poder
Judiciario, neste caso, tem sua atuacdo voltada para aimplementacdo de politicas
publicas formuladas no ambito do Sistema Unico de Saude. O requerente deve
comprovar a caréncia do medicamento e o insucesso de sua tentativa de obtencéo
pela via administrativa; b) medicamentos n&o incorporados pelo Sistema Unico de
Saude, em que o Estado ndo €, via de regra,obrigado a fornecé-lo, principalmente
guando se estad diante de medicamentos de alto custo, portanto o Estado ndo é
obrigado a disponibilizar medicamentos que ndo esteja inserido dentro da politica
publica de saude?®,

Cumpre esclarecer, que o alto preco unitario do medicamento ndo constitui em
um impeditivo para que seja incluido na lista de distribuicdo gratuita pelo Sistema
Unico de Saude. Trata-se de obrigacdo do Estado garantir e fomentar o acesso
integral a tratamentos farmacoldgicos para todas as formas evolutivas das diferentes
doencas, ou seja, a listagem do Sistema Unico de Salde contempla até mesmo
medicamentos de alto custo unitario, sendo considerados elementos da prépria
politica publica de saude como indispensaveis para o restabelecimento da saude do
cidadao. Nessa situacdo, o beneficio solicitado difere daquele ofertado pelo sistema
estadual, seja porque o SUS adotou outro critério na selecdo dos medicamentos que
compdem a lista de disponibilizacdo, como no caso de avaliar que a relagcdo custo-
beneficio ndo atende aos interesses publicos, seja porque ainda ndo incorporou o
medicamento porque ndo atende os protocolos e diretrizes terapéuticas, pois ndo ha
evidéncias clinicas de sua eficacia?®.

Observa-se que, diante de um medicamento de alto custo, os Tribunais vém
exigindo o seu registro na ANVISA. Contudo, mesmo que o farmaco ndo esteja
registrado no Brasil, isso ndo significa que ele ndo seja eficaz para o paciente. O
paciente pode demonstrar que o medicamento € eficaz no combate a sua condicdo e

no restabelecimento da saude e sua dignidade humana, podendo demonstrar a
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existéncia de um resultado cientifico que comprove as suas afirmagfes, por meio
documental atestando que o medicamento ja foi aprovado por outras agéncias de
saude, como pela FDA (Agéncia Federal Norte-Americana de Regulacdo de
medicamentos), ou pela EMA (Agéncia Europeia Medicines Agency) ou pela PMDA
(Japan Pharmaceuticals and Medical Devices Agency). Faz-se necessario também
demonstrar que os medicamentos distribuidos pela rede publica ndo atendem de
forma adequada a gravidade de sua condicdo enferma2°®,

Os autores argumentam que a judicializacdo da saude no acesso aos
medicamentos, devem observar premissas técnicas que possam tanto respeitar o
direito fundamental do cidaddo a saude quanto refletir sobre os padrdes de controle
de saude seguidos pela autoridade sanitaria, vez que atuam na eliminagéo, reducao
e prevencdo de riscos a salude humana. Litigios de aquisicdo de medicamentos devem
ser baseados em meétodos cientificos que confirmem a sua eficacia. Entretanto, vale
ressaltar que o Estado ndo pode se omitir do seu dever constitucional decorrente do
direito fundamental social da salude de implementar de forma prioritaria a ampliacédo
do rol de medicamentos de livre acesso a populagéo inclusive os de grande valor,
observando e respeitando sempre com base em critérios cientificos e aperfeicoando
sua gestdo, com relacdo aos medicamentos que ja fazem da lista de disponibilizacao
do Sistema Unico de Saude continuem sendo distribuidos & populag&o2°6,

Outro caminho necessario para reduzir o excesso de judicializacdo da saude
consiste em adequar e ampliar o orgcamento publico para que efetivamente possa se
implementar e fazer valer o conteddo do direito a saude, pois somente com a
disponibilizagdo dos recursos publicos necessarios serd possivel oferecer a
populacdo medidas e servicos adequados, sejam eles basicos, médios ou de alta
complexidade. Portanto, deve-se atentar que mesmo 0s medicamentos que constam
como de distribuicdo gratuita sofrem com desabastecimento 0 que resulta também
na crescente judicializacdo, portanto se faz imprescindivel que a gestdo publica
caminhe no sentido de atuar de forma eficiente no implemento do acesso aos
medicamentos. A salde deve ser tratada prioritariamente, pois a elevacdo do seu
estatuto a categoria de direitos fundamentais torna-a um instrumento juridico

indispensavel?Y’,
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A excessiva judicializacdo expde a fragilidade das organiza¢gfes publicas: por
um lado, mostra as falhas da assisténcia farmacéutica e, por outro, demonstra a
fragilidade do Judiciario, que muitas vezes, mesmo por excesso de demanda e falta
de recursos suficientes, bem como de servidores, julga processos sem avalia-los
apropriadamente. Soma-se a isso a pressdo e o poder econdmico da industria
farmacéutica, que vé na judicializacdo da salde mais um campo para a inser¢ao de

seus produtos?°8,

43 DA IMPLEMENTACAO DA FUNCAO SOCIAL NA PROPRIEDADE
INTELECTUAL E A FUNCIONALIZACAO DO INSTITUTO DAS PATENTES SOBRE
MEDICAMENTOS FRENTE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O direito a saude se constitui como direito humano imprescindivel desde a
fundacdo da Organizagdo Mundial da Saude de 1948, em que apods diversos
documentos e declaracdes solidificaram como direito humanos fundamentais o
acesso a saude. O direito a saude e acesso a medicamentos encontram-se dispostos
em documentos como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais?°°.

Nesse contexto, vislumbra-se a importancia conferida ao acesso aos farmacos
como direito humano e a pesquisa neste topico trabalha na identificacdode sua
relacdo conflituosa com os precos praticados de forma exorbitante pelas indastrias
farmacéuticas, resultado diretamente gerado pelo monopolio da propriedade
intelectual e a auséncia de incorpora-la aos preceitos da fungdo social que devem
informar toda e qualquer propriedade tutelada pelo direito, bem como a falta de
transparéncia quanto aos dados e informa¢des dos custos com as pesquisas, com 0
desenvolvimento e a producdo de medicamentos pelo setor farmacéutico.

As guestbes referentes a propriedade intelectual de produtos farmacéuticos se
dividem em duas posi¢cdes: a) os que compreendem que os direitos advindos com a
protecdo da propriedade intelectual proporcionam o desenvolvimento de todos 0s
paises que os implementam (posicdo defendida pelos paises desenvolvidos e pela
indUstria farmacédutica); b) os que entendem que, quanto maiora protecdo conferida

maior sera a restricdo do acesso aos medicamentos essenciais e as hovas tecnologias

208 FIGUEIREDO, 2008, p. 213.
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que vao sendo surgindo, como também a elevacao sem qualquer filtro dos precos dos
farmacos e ndo ha como sustentar e prever que a protecdo trard os beneficios
proclamados pela primeira posicdo (posicao dos paisesem desenvolvimento e das
organizacdes que lutam pela democratizagdo ao acesso dos medicamentos de forma
racional e equilibrada)?1°.

Registre-se, a Constituicdo da Republica de 1988 ndo prevé mais o direito de
propriedade como uma garantia individual em capitulo diferente do que trata da sua
funcdo social, mas sim diante da insercdao do paradigma da for¢ca normativa dos
principios constitucionais dispde o instituto de forma unificada e indissociavelno
capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, no artigo 5°, inc. XXl e XXIIl, e
reforca o0 seu primado conjuntamente com o principio da ordem econémica no art. 170,
inc. ll. Ao elevar a protecdo a propriedade como principio geral da atividade
econbmica, 0 constituinte se inspirou no ideal capitalista de preservacdo da
propriedade privada dos bens produtivos. No entanto, o direito de propriedade insta
ao ftitular desse direito a exercé-lo sob o predicado dos ideais de justica social e
garantir uma existéncia digna para todos?!!.

Assim, o constituinte de 1988 rompeu com o0 conceito tradicional de
propriedade reconhecido pelo ordenamento juridico pretérito. As constituicdes
anteriores, que também dispunham sobre a funcdo social da propriedade, néo
transformaram o conteudo desse direito, limitando-se a estabelecer eventuais
restricbes. A partir da afirmagéo a propriedade cumprira sua funcdo social constando
no rol dos direitos e garantias fundamentais como principio autbnomo, e sua insercéo
no art. 170 do texto constitucional de 1988 como principio norteadorda ordem
econdmica, € evidente a alteracdo do nucleo duro do direito de propriedade, ou seja,
a propriedade privada s6 cumpre sua fungdo social quando o direito de propriedade
estiver em consonancia com o interesse publico e ndo ser apenas restringido
externamente por ele?'?.

Assevere-se, 0 principio da dignidade da pessoa humana se manifesta coma

adocado de um modelo de valorizacdo das relacdes sociais, atuando como
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sustentaculo do Estado Constitucional de Direito brasileiro. Os fundamentos e
principios introduzidos pela Constituicdo da Republica de 1988, previstos no artigo 3°
define os objetivos a atingir, tendo em conta o paradigma personalista, ndo se trata
apenas de diretrizes facultativas da acdo estatal, mas sim principios e fundamentos
que devem inevitavelmente conduzir a hermenéutica de outros dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que possibilitem a formacdo deum Estado que
visa prioritariamente ao interesse do publico em geral e na promocéo dos valores da
pessoa humana. Com efeito, a funcdo social da propriedade ndo pode ser confundida
com as limitacdes que afetam apenas uma parte da propriedade. Pelo contrario,
comeca a inferir no proprio conteudo deste direito, alterando a sua formulagéo
(ressalvado o seu conteudo minimo), de acordo com o0 novo paradigma personalista
proposto dentro do marco instituido pelo Estado Constitucional de Direito, com base
na aceitacéo e no respeito fornecido pela dignidade da pessoa humana?3,

Por conseguinte, a fungdo social da propriedade esta agora introduzida em uma
perspectiva personalista e ndo pode ser vista fora dela, isto €, a limitacdo aos poderes
dos proprietarios deve atuar como instrumento de promocéao do interesse publico e do
principio da dignidade humana. Ressalta-se que a protecdo das situacdes de
propriedade precisa incluir o respeito aos nao proprietarios. A funcdo social da
propriedade, além de estar consagrada como principio de ordem econémica e social,
integra o capitulo dos direitos e garantias fundamentais da pessoa, assim tornando-
se igualmente parametro de interpretacdo de outras normas constitucionais e,
portanto, de todo o ordenamento juridico. A garantia do direito de propriedade esta
vinculada ao cumprimento de sua fungdo social, que se expressa no atendimento ao
interesse publico, consiste em uma reacdo do ordenamento juridico frente ao
desperdicio do potencial inerente a coisa por necessidades individualistas, sejam de
carater financeiro ou pessoal?!4.

Introduzindo o tema dentro da tutela da propriedade intelectual, vislumbra-se
gue, com o advento da Revolucdo Industrial, ocorreu o desenvolvimento e a insercao
de técnicas sofisticadas no seio do processo produtivo, 0 conhecimento e a inovac¢ao
assumem relevancia essencial no desenvolvimento econdmico e social. As
transformacfes oriundas desse processo repercutiram na concepc¢do juridica do

direito de propriedade resultando na sua extensdo, em que se buscou proteger o
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dominio do conhecimento, surgindo assim a necessidade de se tutelar uma nova
categoria de bens, os bens nominados como bens imateriais ou intangiveis. A forma
encontrada para ofertar a protecdo a essa nova categoria de bens foi por meio do
sistema de patentes, a qual permite a apropriagdo privada dos bens imateriais
aplicaveis a industria21®,

As leis de propriedade industrial da maioria dos paises tratam invencdes ou
modelos de utilidade como direitos de propriedade. O ordenamento juridico brasileiro
reconhece a propriedade industrial dentro da natureza juridica dos direitos de
propriedade e, portanto, esta ndo pode ser considerada um direito absoluto, pois deve
promover o desenvolvimento econémico, tecnolégico e socialdo pais e pode limitar
o exercicio dos direitos decorrentes. Nesse contexto, cabe ressaltar que ndo ha
possibilidade de um sistema de propriedade industrial totalmente internacionalizado
ou neutro no Brasil, pois € incompativel com os ditames do texto constitucional, que
informa o direito de propriedade no cumprimento do principio social da fungdo da
propriedade como garantia constitucional?16.

Joaquim Gomes Canotilho anota a relacdo entre o direito de propriedade
intelectual e os principios da ordem econdmica, em que o constituinte confere ao
legislador a possibilidade do estabelecimento de uma garantia que toma forma por
meio da criacdo dos direitos exclusivos temporérios para criadores e inventores que
fomentam o avanco da ciéncia e tecnologia, e que esses direitos sdo compativeis com
0 principio da livre concorréncia, consagrado no artigo 170/IV da Constituicdo da
Republica de 1988, pois decorrem da harmonizac&o e pactuacao pratica de um direito
fundamental consagrado no mesmo texto constitucional, nos artigos 5°, IX e XXIX.
Sempre que existir uma aparente contradicdo entre as normas constitucionais, deve
ser feita uma leitura concisa das mesmas, que garanta a sua harmonizacdo e a sua
maxima eficacia, evitando leituras que privilegiem uma norma em detrimento da
outra?'’.

O direito de propriedade é baseado nos atributos de usar, gozar, dispor e
recuperar o bem a qualquer tempo, mas frente as especificidades da propriedade

industrial, esse direito de propriedade € temporario, configurando uma propriedade
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resolivel, em que diante de um evento futuro e certo, ou seja, enquanto durar o
prazo de validade da patente conferido por lei, os direitos derivados dessa propriedade
cessardo, resultando em sua extingdo. Por imperativo constitucional, os direitos
decorrentes da propriedade industrial estdo indissociavelmente ligados ao principio
da funcdo social da propriedade, ndo podendo coexistir separados um do outro. Dessa
forma, o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) atua como defensor e
fiscalizador do exercicio desses direitos para evitar que suas finalidades sejam
deturpadas. O direito exclusivo de uma invencdo obtida com patente € um privilégio,
um beneficio outorgado pelo Estado ao seu inventor a fim de dar a conhecer a sua
invencdo a sociedade contribuindo para o bem publico?18,

Vale ressaltar o discurso empreendido pelo setor farmacéutico de forma
habitual que a protecdo a propriedade intelectual, atraida pela implementacdo do
sistema de patentes, constitui-se em medida necessaria e imprescindivel para garantir
a continuidade da inovacao e desenvolvimento crescente de novas tecnologias e, que
permite o beneficio dos paises em desenvolvimento apds expiracdo do prazo da
protecdo advinda da patente registrada?!®.

A propriedade industrial - tutelada por meio do sistema de patentes - assume
um papel estratégico na consolidagcdo da economia de forma mundial, vez que
concede ao titular do direito patenteado o monopdélio de exclusividade na exploragédo
da propriedade intelectual, ocasionando a formacéo de um privilégio competitivo, ou
seja, retira da livre concorréncia no periodo que estiver garantido pelo Estado o
monopdlio de sua exploracédo?°.

Renata Pozzato Carneiro Monteiro expde criticamente a importancia do marco
da funcionalizacdo do direito patrimonial em prol da sociedade, que ndo pode ser
compreendida apenas pela relevancia que os direitos de propriedade industrial
adquiriram nos dias atuais como essenciais ao desenvolvimento nacional, mas
também por se tratar de direitos patrimoniais. Da mesma forma que outros direitos
existentes e protegidos pela Constituicdo da Republica de 1988, a propriedade
industrial estd sujeita as restricbes constitucionais impostas a toda forma de
propriedade privada. Portanto, deve-se dimensionar a propriedade industrial também

no implemento da funcdo social da propriedade e, por estar vinculada a atividade
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econdmica, ao preceito constitucional que determina que a ordem econdmica se
funda na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, exige-se por
mandamento constitucional o atendimento aos preceitos da justica social??!.

Luis Felipe Saloméo explica que os valores como eticidade, operabilidade e
socialidade transformaram o direito civii em uma versdao mais contemporanea e
adequada com os preceitos desenvolvidos com o0 texto constitucional de 1988,
conferindo uma perspectiva social ao direito privatista. O autor pondera que, mesmo
antes da entrada em vigor da atual Constituicdo e do Codigo Civil de 2002, ja vinha
sendo adotado - mesmo que de forma isolada e ndo como uma base principiologica
constitucional - dispositivos que enalteciam a fungdo social do direito. Mas que a
consolidacdo da funcdo social no ordenamento juridico brasileiro como elemento
diretamente vinculado com a propriedade e como principio que se irradia por todo o
sistema juridico somente ocorreu com a entrada em vigor da Constituicdo da
Republica de 1988, em que se inaugura uma nova fase baseadaem suportes
axiolégicos que foram cruciais para 0 momento historico institucional do pais que
superava a concepcao essencialmente individualista do direito?22.

Dentro dessa perspectiva, a propriedade industrial anteriormente fundada nos
preceitos ligados ao liberalismo, com plena difuséo da autonomia da vontade, da
liberdade econémica, da dicotomia publico e privado, do formalismo e do positivismo
exacerbado, cede espaco para a insercao do principio da dignidade da pessoa
humana e da funcionalizacdo do direito subjetivo do proprietario industrial. Também
devendo atender aos novos contextos histérico, juridico, politico e sociolégico que
vincula o Estado Constitucional de Direito, que requer a superagcao dos dogmas
privatistas para encampar o viés proclamado pré sociedade?23,

Com efeito, os papéis dos direitos humanos, dos direitos fundamentais, dos
direitos da personalidade devem irradiar sobre as relagcdes sociais como elemento
essencial na interpretacdo das disposi¢cdes concernentes aos direitos da propriedade
industrial, diante dessa nova realidade que se apresenta na busca por justica social??4.

A historia da propriedade Intelectual no Brasil comegou com a chegada da
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Famiia Real em 1808. Os direitos de propriedade e, sobretudo, os direitos de
propriedade industrial e intelectual figuram entre os direitos inerentes ao individuo.
Dado este contexto mais alargado de desenvolvimento da legislacdo da propriedade
intelectual no pais, torna-se necessario analisar a legislacdo especifica sobre a
matéria, nomeadamente a lei da propriedade intelectual e o acordo Internacional. Os
alvaras de 1808 permitiram o livre estabelecimento de fabricas e fabricantes no Brasil,
de 1809 criou a protecdo ndo sO da propriedade, mas também da propriedade
industrial, com os requisitos tipicos do direito da propriedade intelectual. Em 1883, o
Brasil ratificou a Convencdo da Unido de Paris (CUP), sinalizando a busca do pais
pelo desenvolvimento econdmico no cenario mundial e o respeito a propriedade
tecnolégica. Pouco tempo depois, em 1889, foi proclamada a republica e em 24 de
fevereiro de 1891, a Carta Constitucional (art. 72, paragrafos 17 e 27) reafirmou a
protecdo da propriedade sancionada pela constituicdo de 1824, assim como 0s textos
constitucionais que se seguiram. As condicbes de concessdo, de publicacdo da
invencdo, os elementos relativos ao privilégio incluidos na Convencdo da Unido de
Paris (CUP) e o acordo TRIPS constituem-se nas razdes que levaram a mudangas na
forma de implementacédo do Acordo e na legislacao interna com as Leis n. 5.772/1971
e n. 9.279/1996. A partir disso gerou as diferencas e contradi¢cdes que se edificam nas
disputas surgidas no campo das patentes?2®,

O sistema de protecdo de patentes se fundamenta dentro da promocao do
desenvolvimento econémico e social de um pais, pois atua como um incentivo a
producdo de inovagBes tecnoldgicas, beneficiando o inventor e toda a comunidade
por meio do desenvolvimento e progresso. No entanto, esse direito exclusivo nao é
absoluto e esta sujeito as limitacdes impostas pela lei de propriedade industrial para
evitar o abuso do poder econdmico, competicdo injusta e o0 monopdlio de um produto
que é matéria de inveng&o?2s,

Quanto a fungdo social da propriedade industrial, parece ter recebido um
tratamento intermédio por parte do texto constitucional, estando o respeito da funcéo
social condicionado a satisfacdo do interesse social e ao desenvolvimento tecnoldgico
e econdémico do pais, como também aproveitou de conceitos juridicos indeterminados,

mas com menor grau de abstracdo e contelddo quanto as suas prescri¢des, a fim de
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conferir discricionariedade a administracdo por meio de seu 6rgao técnico-
administrativo, o instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), para definir se a
propriedade cumpre o fim a que se destina. Dessa forma, o reconhecimento da fungéo
social das patentes farmacéuticas no contexto social e a efetivacdo dos direitos
humanos surge por meio de uma nova visdo do conceito de propriedade, para além
do direito individualista, absoluto, longinquo do entendimento tradicional que consistia
no poder quase que absoluto de seu titular de exercer o gozo da riqueza segundo
seus proprios interesses??’,

A propriedade industrial, requer uma nova leitura de acordo com 0 novo
paradigma que se inseriu dentro do Estado Constitucional, isto é, a propriedade
inserida dentro da sua funcdo social. Isso porque os direitos de propriedade intelectual
sao criados para o titular e protegidos por meio de patentes e instrumentos de registro.
A utilizacdo dos bens produzidos pela criatividade humana esta ligada ao
compartilhamento do conhecimento para gozar dos beneficios da protecédo
temporaria. Portanto sdo bens sociais com a finalidade de desenvolver a formacéo
tecnolégica nacional®?.

A analise historica da evolugdo do conceito de propriedade permite observar
gue a concepcao extremamente individualista e absoluta, presente nos tempos mais
remotos, foi superada por uma visdo mais social, em que o titular mantém direitos
essenciais de uso e fruicdo, harmonizados com o interesse da comunidade. Ainda
como premissa necessaria, tem-se por certo que a propriedade intelectual
proporciona um mecanismo de protecdo da atividade criativa humana, indispenséavel
para o fomento cientffico, na medida em que proporciona ao criador monopdélio
provisério de exploracdo, permitindo obter o retorno financeiro para o investimento
cientifico realizado. No entanto, o conceito de funcdo social da propriedade merece
ser incorporado na construcdo juridica do sistema de protecdo intelectual,
harmonizando-se com interesses sociais, especialmente no que diz respeito as
criacdes intelectuais que proporcionem, diretamente, vantagens sociais, como ocorre
com os farmacos, sendo certo que os atuais instrumentos de flexibilizacdo, como a

licenca compulséria, ainda ndo se mostram suficientes no aspecto social®°.
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A funcdo social dos direitos de propriedade intelectual se manifesta como um
elo orientador no estabelecimento de uma nova base juridica para o sistema de
patentes de acesso a medicamentos que prejudicam a protecdo dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos sobre a vida. Abordar o direito de propriedade,
como conceito que abarca a funcéo social da propriedade repercutena possibilidade
de incorporacdo desse principio a constru¢cdo juridica do sistema de protecdo
intelectual, em harmonia com 0s interesses sociais, especialmente no que diz respeito
as criagOes intelectuais que prestam diretamente beneficios sociais, como ocorre com
a producédo e desenvolvimento de novos medicamentos?30.

O grande debate atual que circunda o instituto das patentes constitui-se em
avaliar se existe um equilibrio a ser alcangado entre a area da inovacao e tecnologia
sob o regime juridico da protecdo de patentes e o direito de acesso aos produtos
patenteados de forma que possibilite a disponibilizacdo para a maioria das pessoas
que precisem deles.

Com o processo de internacionalizacdo do capital, as empresas transnacionais
ganham relevancia e passam a definir e subjugar os destinos da economia mundial,
em que o direito dentro da sua soberania nacional perde espaco e tende a se adaptar
aos interesses supranacionais, os quais se sobrepdem aos interesses internos dos
Estados, especialmente quanto aos paises em desenvolvimento que ainda ndo
possuem 0s seus parques tecnolégicos desenvolvidos e nem competitivos. Diante
desse processo de internacionalizacdo a tutela juridica da propriedade industrial deixa
de ser tratada no ambito dos espacgos nacionais e passam a ser regulamentadas por
Acordos e Convencdes Internacionais?3L.

Com o propdsito de equacionar esse embate e fornecer subsidios para ampliar
0 acesso aos medicamentos nos paises membros, a Organizacdo Mundialda Saude
instituiu a Comissao de Direitos de Propriedade Intelectual, Inovacéo e Saude Publica.
Portanto, faz-se necessario uma atuacdo dentro do panorama incutido pela dignidade
da saude publica, ou seja, efetivar as recomendacdes feitas pela OMS aos paises
membros quanto a incluséo e utilizacado de todas as flexibilidades previstas no acordo

TRIPS, bem como a exclusdo do TRIPS-Plus232,
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No que diz respeito as ferramentas utilizadas no livre comércio, € fundamental
capacitar os agentes publicos estatais para atuar na seara de negociacdo e nos
processos de implementacdo desses acordos, como também desenvolver estudos
sobre o impacto do regime juridico das patentes no acesso aos medicamentos dentro
do marco da dignidade da pessoa humana, a fim de identificar as experiéncias e
estratégias que o0s paises signatarios vém adotando na busca de um equilibrio
responsavel e digno, com o intuito de compartilhar e implementar as solucoes
positivas aplicadas para minimizar os impactos negativos23,

A autora sintetiza os entendimentos doutrinarios que justificam o sistema de
patentes pelos beneficios e vantagens que este sistema promove numa dada
sociedade: a) promover e tutelar o direito do autor/inventor; b) promover o
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico; c) proteger a indastria. Contudo, verifica-se
um descompasso gerado pelo sistema de patentes, tendo em vista que existe uma
relacdo que ndo se pode ignorar, isto €, ocorréncia de exacerbadas vantagens para
0s paises detentores dos direitos patenteaveis e a absorcéo de riscos que impedem
o desenvolvimento industrial tecnolégico para os paises periféricos?34.

Os instrumentos de flexibilizacdo atuais, como as licencas compulsérias, ainda
ndo sao socialmente suficientes. Portanto, é inegavel que o sistema global de
propriedade industrial apresenta certos conflitos, em beneficio dos interesses de
grandes empresas, quando, por exemplo, concede um monopodlio operacional
extremamente longo, ou minimiza as possibilidades legislativas de concessao de
licencas compulsorias ou similares. Prorrogar a protecdo por vinte anos nao parece
razoavel, ja que atualmente uma empresa dificilmente oferece um retorno
econdmico distribuido por um periodo de tempo tdo longo. Denota-se os efeitos do
patenteamento no desenvolvimento de biotecnologias, no acesso a medicamentos
contra a falta de incentivos a pesquisa publica, em um cenario em que as doencas
sao ignoradas e a globalizagdo do mercado permite maior acesso de produtos a todas
as partes?3s,

A entrada de medicamentos no mercado foi facilitada pelo abrangente acesso

233 CHAVES, Gabriela Costa; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; HASENCLEVER, Lia; MELO, Luiz Martins
de. A ewlucado do sistema internacional de propriedade intelectual: protecdo patentaria para o setor
farmacéutico e acesso a medicamentos. Cadernos de Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 23, n. 2,
p. 257-267, fev. 2007, p. 72.
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dos consumidores por meio de novas tecnologias. Acontece que, embora os
consumidores tenham se tornado globais, os fornecedores dos produtos
farmacéuticos ainda estéo restritos a um pequeno grupo de indUstrias pertencentes
aos paises com alto grau de desenvolvimento com grande poder econémico. O
dominio econémico repercute diretamente no acesso a tecnologia farmacéutica. Este
conflito caracteriza-se como efeito de uma das mais severas violagbes dos direitos
humanos, dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, resultando,
assim, no ndo reconhecimento da existéncia do ser como pessoa humano, como
sujeito de direito e, neste caso, configura-se violado o direito supremo a dignidade da
pessoa humano e o direito a vida23®,

A propriedade industrial, interpretada sobre o filtro constitucional, encontra-se
subordinada ao principio da funcdo social que, neste caso particular, deve se
conformar com as especificidades desse tipo caracteristico de propriedade.Para que
o direito de propriedade industrial, materializado pelas patentes, cumpra oprincipio da
funcdo social, ele deve ser exercido com um propdosito especifico e fundamental, qual
seja, promover o desenvolvimento tecnolégico, social eecondmico do pais e, em
consonancia com 0s principios e as normas constitucionais. Assevere-se, a funcéao
social da propriedade industrial concretiza-se quando a relacdo do regime juridico do
privilégio industrial assume e promove o0 seu dever de criar e instruir a coletividade,
promovendo o desenvolvimento tecnolégico, social e econémico do pais e a protecdo
da criatividade inventiva®3’.

Desse modo, os interesses representados unicamente pela l6gica do mercado
devem, por sua vez, estar subordinados aos interesses da sociedade na busca de um
equilibrio no sistema de patentes. No entanto, o sistema de propriedade industrial
tornou-se mais ativo, movido por interesses de mercado. O regime de protecdo da
propriedade industrial encontra-se regulamentado por meio de um modelo inaugurado
pelo TRIPS/GATT, que ndo permite um equilibrio especifico entre interesses
comunitarios e monopolistas. Embora o texto constitucional de 1988 tenha rompido
com a nocao classica e individualista do direito de propriedade, que passou a ser
subordinada ao principio da fungcdo social, existe uma grande distancia entre os
primados constitucionais que deveriam funcionalizar os direitos de propriedade

industrial e a regulamentacdo baseada em Acordos e Tratados Internacionais que
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reproduzem os interesses hegemonicos dospaises desenvolvidos238,

Comité de direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Na¢des Unidas anunciou
direitos de patente devem respeitar sua funcdo social, de acordo e, que qualquer
regime de propriedade intelectual que torne dificil para um Estado parte cumprir suas
obrigacbes fundamentais, em particular no que diz deferéncia a saludealimentacdo e
educacdo, ou qualquer outro direito previsto no convénio é incompativel com as
obrigacdes legais obrigatorias desse Estado Parte. Além disso, as Nacbes Unidas
adotaram uma resolucdo solicitando governos a implementar, em suas legislacbes
nacionais e politicas publicas, medidas que visem proteger a funcdo social
da propriedade intelectual, manifestando obviamente que os direitos de patente
ndo sdo um fim em si, mas ummeio para alcancar o desenvolvimento econémico,
social e tecnoldgico. Portanto, consiste em um dever do Estado ndo apenas
reconhecer o direito de usar as salvaguardas, mas também o dever de as usar para
promover o direito humano a saude?®,

O Brasil possui 0 maior mercado farmacéutico publico do mundo. A forma
preferencial para os laboratérios mundiais operarem no pais é por meio de tratados
internacionais que acabam por obrigar o desenvolvimento de leis em nossos
ordenamentos juridicos internos que visam nao apenas proteger as patentes, mas
também promover sua exploracdo local. A industria brasileira tende a desaparecer
porque o sistema foi construido como uma arapuca, em que se baseia no
compartiihamento de conhecimento, mas que efetivamente nao fornece
nenhumavanco tecnoldgico. Disseram-nos que o melhor para o Brasil sdo patentes e
protec&o?4°,

No Brasil, a lei de patentes é vendida para a sociedade com a ideia de que
protecdo significa desenvolvimento. Isso ndo € verdade! No Brasil, a tecnologia ajuda
no desenvolvimento e todos precisamos de tecnologia. Quando os acordos de
propriedade intelectual eram assinados, apenas duas figuras juridicas eram

importantes na época: contratos e propriedade. Sendo assim, o termo propriedade
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acabou ndo sendo colocado em discussdo em toda a sua complexidade, uma vez que
os direitos de propriedade intelectual como propriedade deveriam ter uma funcéo
social. No entanto, descobriu-se que 0 objetivo era puramente para fins de protecdo e
o0 equilibrio necessario entre desenvolvimento e protecdo, mas a promoc¢do do
desenvolvimento ndo foi alcancada quanto aos paises em desenvolvimento. O
desenvolvimento tecnol6gico é o que interessa ao Brasil. Os paises ricos estdo cada
vez mais interessados em manter suas patentes porque estdo em uma fase poés-
industrial com sua base tecnolégica totalmente consolidada, e eles ndo querem
indUstrias sujas em seus paises. Os paises ricos almejam ter laboratérios que pagam
caro, recebam dinheiro, royalties e patentes detodo o mundo e uma industria suja fora
de seu territorio. E o Brasil seria um desses paises. Apesar de todas as protecdes
previstas na legislacdo brasileira, o Brasil ainda é considerado um pais pirata nos
Estados Unidos?*L.

André Fontes pontua que o acordo TRIP foi assinado sob pressdo dos Estados
Unidos e, que se tivesse sido feito um acordo Unico com 0S norte-americanos,
acabaria sendo mais barato para o Brasil. Nesse sentido, vale destacar o fenbmeno
denominado contratualizacédo de leis, que faz com que os paises no poder pressionem
outros paises por meio de organizacfes internacionaise imponham regras internas
sobre eles. No Brasil, as patentes estrangeiras continuam legalmente protegidas,
inclusive com a prorrogacgéo das patentes por mais vinte anos. E preciso muito esforgo
para quebrar esse ciclo?42,

Cada vez mais os pedidos de depodsito de patente sdo frequentemente
caracterizados por inovacgdes incrementais que ndo atendem aos pré-requisitos de
novidade. Ou seja, patentes que ndao cumprem a funcdo social da propriedade
intelectual para promover o desenvolvimento do pais. No entanto, o setor de salude
esta lutando em um ambiente em que os detentores de patentes estdo constante e
vigorosamente tentando desacelerar e interromper a producdo e liberacdo de
genéricos no mercado. Essa pratica, além de dificultar o acesso da populacdo aos
medicamentos, impede a fabricacéo local desses medicamentos e o desenvolvimento
do complexo industrial da saude. Resultado da precoce internalizacdo do TRIPS no
Brasil que ndo se atentou ao fato de que o complexo industrial da satude da época ndo

era suficientemente desenvolvido e educado parajustificar a concessao de patentes
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farmacéuticas?*3.

Assim, ap6s o TRIPS, em nivel nacional e internacional, pode-se notar que o
acordo com tais condi¢cdes teve consequéncias negativas no campo da saude publica,
especialmente nos paises menos desenvolvidos e em desenvolvimento, embora
tenha sido prevista flexibilidade para adapta-los aos novos padrdes de protecdo da
propriedade intelectual. No Brasil, devido a internalizacéo do acordo com a eliminacao
do prazo maximo de dez anos para adequabilidade da legislacdo nacional, os efeitos
foram ainda mais severos. A esse respeito, deve-se pontuar que, mesmo 0s paises
desenvolvidos, que pregam a protecdo dos direitos de patente, por muitos anos
apresentaram restricdes ao patenteamento de produtos farmacéuticos, com o objetivo
de garantir o desenvolvimento da indUstria nos seus respectivos paises. Somente
gquando o parque industrial farmacéutico local apresentava desenvolvimento
consolidado e producdo efetiva € que esses paises promoveram a abertura de
questdes patentedveis em produtos e processos para a salde?*4.

Muitos paises desenvolvidos buscam ativamente ampliar os seus interesses
comerciais de suas corporagcdes multinacionais. Argumentam que a provisao do
TRIPS consiste no padrdo minimo de protecdo e legitimam que a aceitacdo dos
termos do TRIPS-Plus se faz necesséria para garantir uma protecdo mais eficaz de
suas propriedades intelectuais. Na maioria das vezes, trata-se de medidas para
fortalecer os direitos de propriedade intelectual, ou seja, para oferecer protecao
precisa além dos padrdes e regras estabelecidos pelo TRIPS245,

O problema das clausulas do TRIPS-Plus pelos paises menos desenvolvidos
reside justamente no seu desenvolvimento. ISso porque a aceitagdo de tais
dispositivos muitas vezes limita e até dificulta a flexibilizacdo dos acordos relativos aos
PEDs, afetando o investimento destes Ultimos no desenvolvimento cientifico,
econdmico e tecnoldgico. Tem sido pratica comum que as medidas TRIPS-Plus sejam
negociadas e implementadas por meio da assinatura de acordosbilaterais e acordos
de livre comércio, geralmente propostos por paises desenvolvidos que buscam
protecdo efetiva de seus direitos comerciais. Entre as medidas TRIPS-Plus mais
usuais presentes neste tipo de contrato estdo as barreiras ao uso de salvaguardas

como execucao, renovacdes de patentes, licencas compulsérias e importacdes
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paralelas. Estas sdo flexibilidades importantespara a implementacdo da politica de
salde publica, especialmente no que diz respeito ao acesso a medicamentos24,

Em paises menos desenvolvidos, onde ndo h& parques industriais de saude
desenvolvidos localmente. Uma vez engajados por meio de acordos bilaterais e
acordos de livre comércio, os paises em desenvolvimento correm o risco de sancfes
comerciais e outras medidas de retaliacdo. Apesar de as clausulas do TRIPS-Plus
terem sido incorporadas aos documentos internacionais, oque por si sO coloca em
risco os paises em desenvolvimento de usar as flexibilidades fornecidas pelo TRIPS,
a falta de uma estrutura legal que estabelecaa aplicacdo das salvaguardas também
é um problema no futuro?+’.

O fato é que a efetiva aplicacao de salvaguardas, como licencas compulsorias
e importacdes paralelas, depende da internalizagcéo, ou seja, da previsao da legislacéo
nacional dos paises incluindo a definicdo das condi¢des e procedimentos necessarios.
Como muitos paises em desenvolvimento ndocontemplam em sua legislagéo interna
a possibilidade de aplicar determinadas salvaguardas, impede-se a utilizacdo de

instrumentos que visam proteger politicas de salde e garantir 0 acesso a
medicamentos em detrimento dos avancos tecnoldgicos, industriais e econdmicos248.

Por outro lado, embora as condi¢cdes e os procedimentos para a aplicacdo das
salvaguardas estejam previstos na legislacao nacional, outro fator que tem dificultado
a implementacdo dessas medidas esta relacionado a baixa capacitacao tecnologica e
produtiva necessaria para implementar certas flexibilidades, entre elas a licenca
compulséria?*,

Para os paises em desenvolvimento, o detentor de patentes pode representar
problemas significantes. As empresas multinacionais frequentemente patenteiam
suas inovagfes em muitos paises. No entanto, a busca por lucros e a manutencéo do
sistema de patentes tem levado essas empresas a produzirem essas inovacfes em
poucos paises (ou em muitos casos em apenas um) ou em mercados onde sao
exclusivamente patenteadas, em que como inexiste producdo sdo distribuidos por
importacdo. Em mercados importados, o pre¢co do produto costuma ser mais alto,

reduzindo o nimero de consumidores que tém acesso a inovacdo. A maior
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consequéncia desse problema, porém, é que 0s paises importadores perdem a
oportunidade de desenvolver suas proprias industrias. Como resultado, muitos paises
em desenvolvimento estdo pressionando as grandes empresas para produzir
inovacdes apoiadas por patentes em seus préprios paises ou sujeita-las a licencas
compulsoérias?0,

E importante lembrar que, mesmo no caso de execucdo de licengca, o
pagamento de royalties pelo uso de um medicamento patenteado, ou seja, ha
contrapartida financeira aos medicamentos garantidos por aquela patente. Um
exemplo disso é o caso dos remeédios para AIDS no Brasil, 0 governo pressionou
as empresas farmacéuticas com patentes para que reduzissem o0 pre¢o dos
medicamentos, contudo a pressdo ndao deu certo. O Brasil recorreu ao instituto das
licencas obrigatérias, com pagamento dos royalties, e a producao dessas drogas foi
levada para o Brasil. No entanto, para que a pressao de reducdo de precos seja
efetiva, a ameaca de licenciamento forcado deve ser crivel, ou seja, o pais deve ser
capaz de produzir inovacdo internamente, o que impede muitos paises em
desenvolvimento de fazé-lo?>.

Finaliza-se a pesquisa apresentando o instituto das patentes pipeline e como a
insercdo desse mecanismo vai em desencontro com a fungcdo social quepor
imperativo constitucional deve informar a propriedade na busca de justica sociale no
cumprimento do bem-estar coletivo, como também se apresenta os efeitos
decorrentes no acesso aos medicamentos pela sociedade.

As patentes pipeline possuem sua origem relacionada com as situacoes de
protecao industrial de produtos em que a antiga lei das patentes ndao autoriza e, que
atualmente permitem que desfrutem da protecdo patentaria. E uma criacdo que
permite pedidos de patentes ao Instituto de Propriedade Industrial (Inpi) que ndo foram
depositados ou depositados e posteriormente indeferidos ou mesmo realizados
apenas em paises estrangeiros. Agora € necessario proceder o pedido ou converter
o pedido em patente pipeline ou revalidacdo, respectivamente. Este instrumento foi
construido para solucionar o problema da legislagdo anterior, especificamente o
artigo 9° “b” e “c” da lei 5.772/71, atualmente revogada noBrasil, em que o

deposito de patentes nas areas tecnoldgicos (alimenticia, farmacéutica e quimica
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produtos) ndo gozavam de protecédo patentariaz>2.

O ponto central a ser discutido referente as patentes pipeline € que essa
“revalidacao" das patentes emitidas no exterior € baseada apenas em uma analise
formal, ou seja, ndo sdo objetos de verificacdo os critérios desenvolvidos e exigidos
pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial (Inpi), que é a entidade responséavel
por essa andlise. Essas invencbes foram depositadas em outros paises. As
informacdes pertinentes a essas patentes ja se encontravam publicadas em revistas
de propriedade industrial e outros meios de comunicacdo e quando buscavam
depositar no Brasil, o pré-requisito exigido de novidade (principio da novidade
absoluta) ndo se fazia mais presente, pois as informacdes ja tinham caidoem dominio
publico. Com a introducao do instrumento das patentes pipeline, consequentemente,
muitos medicamentos que nao conseguiriam ser protegidos no Brasil passaram a
ostentar a capacidade de usufruir da protecdo patentaria°s.

Tal sistema se mostra desassociado com a funcdo social que deve estar
presente na propriedade industrial, como também danoso ao implemento das politicas
referentes a saude publica no Brasil. Os artigos 230 e 231 da lei de Propriedade
Industrial conferem legitimidade juridica para 0 reconhecimento das patentes
pipelines no Brasil, excepcionando a exigéncia constitucional do primado da novidade
que deve circundar o pedido de protecdo patentaria. No entanto, ressalta-se que esse
instrumento, que dispensa o principio da novidade, se mostra prejudicial a saude
publica, pois ao permitir a exploragdo de um produto por um anico produtor (titular da
patente), ndo se produz a livre concorréncia devido ao altovalor do medicamento uma
vez que ndo satisfizer o interesse da sociedade no pais2®4.

Com o advento do sistema de patentes pipeline surgiram situacdes especificas,
como guando algo novo é adicionado ao produto e passa a ser considerado diferente,
ou, com relacdo ao abandono do pedido feito no exterior e € refeito no Brasil, 0 que
resulta na geracdo de novas datas e prazos, tendo em vista que um depdsito realizado
no pais esta subordinada ao depdsito feito no pais de origem o Inpi interpreta que o

prazo deve comecgar a partir do primeiro depdsito, jaa industria farmacéutica se
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defende dizendo que o prazo deve comecar a partir do Ultimo pagamento2°®,

O Supremo Tribunal de Justica no REsp.731.101.- RJ decidiu em 28 de
abril de 2010 que ordenamento juridico brasileiro protege medicamentos patenteados
pelo sistema pipeline pela duracdo residual da patente original, a partirdo primeiro
deposito no exterior, independentemente da data de conclusdo do processo daquela
solicitacdo. A constitucionalidade dos artigos 230 e 231 da lei 9.279/96 estao sendo
objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.234, por considera-los
contrdrios aos preceitos constitucionais. Reconhecida a inconstitucionalidade
resultara no desaparecimento da patente do pipeline do ordenamento juridico
brasileiro e na conversdo em forma genérica de medicamentos ainda protegidos sob
a tutela das pipelines, beneficiando o acesso ao direito a saude que se constitui de
extrema importancia, conforme se visualiza nos diversos dispositivos da Constituicdo
da Republica de 1988, como o artigo 3° que trata dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil?®.

A polémica envolvendo as patentes pipeline gira em torno de se tratar de uma
invencdo dos legisladores brasileiros e ndo constarem equivalentes nas disposicdes
do acordo TRIPS. Ela surgiu com o intuito de proceder a revalidacdode patentes ja
existentes no exterior no Brasil®®’.

Ocasionando, assim, na atualidade, que varios medicamentos que poderiam
ser comercializados na forma genérica ndo sao, por contarem com uma protecao
extraordinaria que prolonga o pagamento de altos royalties aos detentores de
patentes. Deve-se atentar, que o fato de que a patente pipeline remove o pré-requisito
de novidade cria um retrocesso social ao permitir a patenteabilidade de
medicamentos que ja podem estar na lista de genéricos. Como resultado das patentes
pipeline gera um déficit na balangca comercial do Brasil, isso se explicapelo fato de
gue a existéncia desse tipo de patente proibe a producdo de medicamentos em
parques industriais nacionais. O que, se permitido, pode gerar renda benéfica e maior
desenvolvimento de pesquisas nacionais. Por outro lado, asindustrias farmacéuticas
gue detém os registros dessas patentes pipeline argumentam que esse mecanismo

de protecdo permite para um melhor e um continuo desenvolvimento dos
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medicamentos?°8,

Diante dos embasamentos ofertados, faz-se necessario que a industria
farmacéutica assuma a sua responsabilidade social. Nao ha restricdo que obtenham
retorno financeiro de suas pesquisas e investimentos, o que se questiona é a pratica
de uma politica que se funda em lucros excessivos. A industria farmacéutica e os
Estados tém uma responsabilidade conjunta a esse respeito. Os Estados tém a
obrigacado de garantir o direito de acesso a saude para todos por meio de programas
estatais. Ademais, os Estados mais desenvolvidos que sdo monopolistas industriais
devem apoiar o crescimento dos outros para ndo permitira introducdo de regramentos
ndo previstos no acordo TRIPS e que atentemcontra o direito fundamental a saude2%°.

O mesmo acordo trata do assunto no artigo 7, que exige a promoc¢ao do bem-
estar econdmico e social. Uma das responsabilidades do Estado € garantir o
atendimento a saude da populacdo em geral e sem diferencas, portanto consiste em
um dos deveres do Estado a disponibilizagdo de medicamentos de qualidade para
todos e em quantidade suficiente, ou seja, o direito a saude ndo se tornar refém e nem
inferior a protecéo dos direitos de propriedade intelectual?°.

O artigo 43 da Lei de Propriedade Industrial prevé uma excecédo legal muito
importante envolvendo farméacias de manipulagdo. Elas podem manipular
medicamentos prescritos por médicos protegidos por patentes para casosindividuais
amparados em uma total protecdo legal. Na verdade, as drogarias de manipulacao
estdo sob muita pressédo do setor industrial farmacéutico, aparentemente por razbes
econdmicas, ja que os medicamentos de manipulacdo tém precos muito mais baixos
do que os medicamentos industriais261.

No entanto, a indUstria farmacéutica ndo precisa se preocupar muito com essa
guestdo, jA que a quantidade de medicamentos manipulados produzidos é
significativamente menor do que a dos medicamentos industrializados. Convém
ressaltar que ndo ha espaco para debater a adequacao dessa excecao, ja que existe
uma previsao legal sustentada sobretudo em dispositivos constitucionais como o
direito a vida e a salde e a salde coletiva?®2.

O caso emblematico que demonstra o abuso do poder econbmico das
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industrias farmacéuticas ocorreu nos Estados Unidos quando o senhor Martin Shkreli,
fundador farmacéutica Turing Pharmaceuticals adquiriu os direitos de producéo do
medicamento Daraprim, que custava US$ 13,50 o comprimido e elevou o preco para
US$ 750 (aumento de aproximadamente 5.455 %) denunciou oThe New York Times.
A droga desenvolvida na década de 1940, foi produzida para tratar a toxoplasmose,
uma infeccdo rara e especialmente perigosa que pode ser fatal em bebés e adultos
com sistema imunolégico enfraquecido (como aqueles com AIDS avancada ou em
tratamento de cancer). Ocorre que ndo houve alteragdo em sua composicdo que
justifique 0 aumento exorbitante do preco comercial do Daraprim, o que deve torna-lo
indisponivel para instituices com menor poder aquisitivo. A Infectious Diseases
Society of America e a US HIV Medicine Association enviaram uma carta aberta
conjunta a Turing Pharmaceuticals, protestando que o aumento subito e estratosférico
do preco do Daraprim era injustificado para a populacdo medicamente vulneravel e
também insustentavelpara o sistema de saude. Sherkely disse a Bloomberg News:
"Necessitamos desse medicamento para ganhar dinheiro"262,

Ele também observou que o desenvolvimento de novas versdes do
medicamento requer grandes investimentos e que o preco antigo do Daraprim esta
desatualizado. A pratica de aumentos abusivos dos medicamentos no mercado dos
Estados Unidos esta se tornando cada vez mais recorrente. Por exemplo, Sherkely ja
havia aumentado o preco do medicamento para doenca renal rara (Thiola) em
2.000%; com a aquisicdo pela Rodelis Therapeutics, a cicloserina - que é um
medicamento utilizado para tratar a tuberculose resistente, teve seu preco aumentado
de $ 500 (30 comprimidos) para $ 10.800 - a empresa justificou dizendoque o aumento
€ necessario para que ela possa investir mais e assim poder garantir o fornecimento
do medicamento; a Valeant (uma das maiores empresas farmacéuticas dos Estados
Unidos comprou dois medicamentos (Isuprel e Nitropress) para doencas coronarianas
e elevou o valor em 525% e 212%, respectivamente?64,

O Acordo TRIPS também criou algumas disposi¢cdes transitorias para
alinhamento com o novo regime global de propriedade intelectual, levando em

consideracdo o nivel de desenvolvimento de cada estado membro. Assim, 0s paises

263 HASENCLEVER, Lia et al. O instituto de patentes Pipeline e o acesso a medicamentos: aspectos
econdmicos e juridicos deletérios a economia da saude. Revista de Direito Sanitario, v. 11, n. 2,
p. 164-188, 2010, p. 171.

264 |bid., p. 171.
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em desenvolvimento que nao reconheciam patentes de produtos e processos
farmacéuticos, entre outros, deveriam fazé-lo até 2005265,

Enquanto isso, foi determinado que os paises que desejam usar o referido
processo de transicdo devem estabelecer um mecanismo interno para a aceitagcéo de
pedidos de patentes nesses campos apds a entrada em vigor do TRIPS em 1°%e
janeiro de 1995. Esses pedidos somente seriam objeto de andlise, apds o periodo
transitorio, a data do pedido é mantida no seu pais de origem e é observado um
periodo de um ano de antecedéncia. Esse mecanismo ficou conhecido como Mailbox
e tinha como objetivo proteger as empresas que solicitam patentes em paises onde ja
havia protecdo nessas novas areas?66.

O Brasil procurou cumprir o TRIPS aprovando a lei 9.279/96 (LPI). As
mudancgas significativas do novo sistema nacional de protecdo a propriedade
industrial, foi a extensdo da patenteabilidade a todas as areas do conhecimento,
incluindo a indUstria farmacéutica?®’.

E significativo notar que o legislador brasileiro decidiu ndo implementar
integralmente o periodo de transicdo concedido pelo TRIPS e inclusive foi além da
exigéncia de incluir dispositivos de Mailbox temporéarias, com as chamadas patentes
pipeline (Art. 230 e 231 da lei 9.279/96 ) que consiste em um instrumento temporario
pelo qual eram aceitos depdsitos de patentes em campos tecnoldégicos ndo
reconhecidos anteriormente no Brasil, desde que os produtos ndo fossem vendidos
em nenhum mercado ou que fossem feitos empenhos efetivos para explora-lo
localmente no pais?%8,

Ao contrario do Mailbox, a patente pipeline possibilitava que os pedidos
fossem depositados fora do periodo de prioridade e ndo exigiam analise técnica do
pedido de patente no Brasil, sendo que a aceitacdo de tais pedidos estavavinculada
apenas a uma decisdo favoravel a patenteabilidade no pais onde opedido foi
apresentado primeiro. Foram depositados 1.182 pedidos de patente combase nas
patentes pipeline, constando entre os pedidos de patentes diversosmedicamentos
considerados essenciais ou indispensaveis na &area da saude publica. JA o0s

depdsitos cujos inventores eram nacionais ndo estavam sujeitos aesse beneficio,

265 HASENCLEVER et al., 2010, p. 171.
266 |bid., p. 167.
267 |pid., p. 171.
268 | bid., p. 167.
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isto €, o exame deveria ser feito normalmente levando-se emconsideracdo o0s
requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial?°.

Com efeito, as patentes pipeline ndo significam bem-estar adicional para a
sociedade, vez que nao incentiva novos investimentos em pesquisa e
desenvolvimento (P&D), como também ndo agregam novos conhecimentos a
sociedade. Apenas protege 0s investimentos anteriores em pesquisa e
desenvolvimento que ja foram feitos e ndo precisam ser incentivados novamente. Da
mesma forma, o conhecimento ja foi difundido, ou seja, ndo fornece beneficios para o
pais?’°,

Em verdade, reduz o bem-estar econdmico da sociedade em geral,
favorecendo apenas a industria farmacéutica. Torna-se evidente que as patentes
pipeline vao contra a natureza econdémica do instituto de patentes, pois resta para o
pais apenas o0s precos elevados dos produtos protegidos. As patentes pipeline
podem ser interpretadas como uma medida irracional do uso de recursos publicos
brasileiros que poderiam estar sendo utilizados para comprar outros medicamentos
ou investir em P&D?"1,

Apresenta-se como exemplo de medicamento protegido pelo sistema de
patentes pipelines: o mesilato de imatinib, vendido sob a denominacdo Glivec
(Novartis) sendo utilizado para tratar a leucemia mieldide crénica (patente do principio
ativo data de 1992), o custo do tratamento no pais em 2006 foi de aproximadamente
R$ 10.000 por paciente por més, embora existam opc¢des de produtos genéricos que
custam menos de US$ 200 por paciente por més?72,

Olanzapina, ziprasidona, atorvastatina, donepezila e leflunomida s&o outros
exemplos de produtos que constam da lista de medicamentos de alto custo fornecidos
pelo Ministério da Saude. Todos tém versdes genéricos disponiveis no mercado
internacional a precos mais baixos, sendo a olanzapina o caso mais simbdélico: o custo
do tratamento por paciente por més no Brasil (cerca de R$ 1.800,00) chega a ser 60
vezes maior que o0 genérico indiano (cerca de R$ 30,00). Consequentemente, fica
claro que as patentes do pipeline favorecem especialmente os detentores de

patentes, enquanto o governo paga precos altos que prejudicam o bem-estar da

269 HASENCLEVER et al., 2010, p. 170.
270 |pid., p. 171.
271 |pjd., p. 172.
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sociedade?’3,

Conclui-se este capitulo da pesquisa apontando que o problema de acesso aos
medicamentos de alto custo constitui-se de extrema complexidade, em que ndobasta
apenas uma tutela pelo Poder Judiciario que venha garantir o direito ao acesso ao
remédio que reestabeleca a dignidade do paciente. Mas sim, que setrata de uma
guestdo multidisciplinar, em que se visualiza uma forte pressdo da indlstria
farmacéutica em endurecer o0 regime de patentes além dos firmados
internacionalmente. Como também, da falta de estrutura estatal em garantir, até
mesmo, os medicamentos de saude basica, em que 0s pacientes tém que se valer do

judiciario para ter acesso a medicamentos considerados simples.

213 HASENCLEVER et al., 2010, p. 178.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A dissertacdo buscou investigar a relacdo dos medicamentos de alto custo e
0 seu acesso ao individuo infligido por doencas graves. Um dos maiores desafios da
humanidade sempre foi controlar, reduzir o impacto ou eliminar o sofrimento causado
pelas doencas.

A pesquisa foi permeada por diferentes perspectivas para alcancar e fomentar
0 debate em torno da problematizacdo proposta na introducdo da dissertacao se
dentro do panorama da for¢ca normativa constitucional seria possivel admitir uma
limitacdo do acesso ao fornecimento de medicamentos por parte do Poder Publico
com base na teoria da reserva do possivel cotejada com a garantia do minimo
existencial ou deve-se ampliar o debate e buscar algumas das razbes em que a
industria farmacéutica se fundamenta para o valor excessivo dos medicamentos, e
se elas atendem ou ndo o principio da funcdo social que alicerca o ordenamento
juridico nacional no marco do Estado Constitucional?

No desenvolvimento do trabalho foi perquirida diferentes hipéteses para a
problematica proposta, no entanto somente uma das hipoteses expostas na
introducdo dessa dissertacdo se mostrou adequada no oferecimento de conclusdes
consistentes de forma assertiva para ampliar o debate quanto ao acesso dos
medicamentos de alto custo ao individuo. Demonstrou-se no decorrer da pesquisa
gue o individuo deve ser compreendido como detentor de uma protecao integral que
se insere dentro de uma rede protetiva que congrega a saude como direito humano,
direito fundamental e direito da personalidade, em que essa rede integral protetiva
fornece os atributos que identificam e qualificam de forma completa o individuo que
necessita de medicamentos de alto custo como ser humano individualizado que recai
no centro das preocupacdes do ordenamento juridico informado pelo paradigma da
forca normativa constitucional e da dignidade da pessoa humana, na qual a
Constituicdo reverbera seus ditames constitucionais por todo o sistema juridico. A
hiptese que se observou mais consolidada a superar e quebrar as premissas que a
jurisprudéncia de forma preponderante elegeu como a uUnica forma de se discutir a
probleméatica ora exposta, estaria quase que exclusivamente restrita a aplicacdo dos
direitos sociais a saude de forma ponderada com os principios da reserva do possivel,
do minimo existencial e da proibicdo do retrocesso social foi a hipétese 4 exposta na

introducdo, qual seja: O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos de alto
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custo deve ser compreendido como uma problematica que reverbera em diversas
areas, ou seja, deve-se ampliar o debate buscando dentro de um circulo protetivo que
congregue a saude como direito humano, direito fundamental e direito da
personalidade, e consequentemente se faz necessario discutir a funcdo social das
patentes de medicamentos que guarnecem a industria farmacéutica.

A dissertacdo se desenvolveu em 3 capitulos, em que se procurou trilhar o
caminho de forma completa para compreender a dimensdo da problematica que
envolve os medicamentos de alto custo e 0 seu acesso ao ser humano, partindo de
uma construgdo tedrica ampla sobre a formacdo do Estado Constitucional e o
fortalecimento do Poder Judiciario até as discussdes sobre se o sistema protetivo que
guarnecem a industria farmacéutica atendem a funcdo social da propriedade.

O primeiro capitulo dessa dissertacao procurou construir uma base sélida para
os debates aos quais a pesquisa visa se debrucar. Inicialmente, busca estabelecer a
origem do protagonismo do Poder Judiciario dentro da teoria da formacéo do Estado.
Ao longo do capitulo, verificou-se que o surgimento do Estado moderno se constituiu
como consequéncia evolutiva da forma como se organiza e semanifesta o poder
dentro da sociedade. Antes uma normatividade dispersa, depois com monopdlio da
producdo juridica e mais tarde a producéo juridica informada e submetida por valores
constitucionais.

A presente pesquisa estudou que a formulagéo classica da origem do Estado
constante na maioria dos manuais de direito constitucional patrio ndo se mostra
suficiente para o desenvolvimento do estudo juridico cientifico do fenémeno Estado.
A dissertacdo buscou trabalhar com variados doutrinadores que desenvolvem a
origem do Estado sob diversas perspectivas no intuito de alcancar osfundamentos
centrais da manifestagcdo deste fendmeno social juridico e como repercute na
sociedade contemporanea explorando o alcance que contribui para compreenséo dos
fenbmenos juridicos experimentados hodiernamente com o protagonismo do Poder
Judiciério.

A origem do Estado remonta a formacgédo do Estado moderno europeu, em que
inicialmente ndo se tinha com clareza uma produgdo normativa concentrada fruto de
uma unica fonte de poder. Com o desenvolvimento da sociedade e da concentracéo
do poder, restou definido o monopdlio da producéo juridica,inaugurando-se, assim, 0
chamado Estado Legislativo.

A partirdo momento em que o Estado Legislativo precisava evoluir para garantir
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certeza e previsibilidade juridica entrou em cena o Principio da Legalidade que
transmudou o Estado Legislativo em Estado de Direito.

Ja o Estado de Direito viveu o seu apogeu na era das codificacbes e dos
Estados Nacionais, contudo com a fomentacdo da sociedade por direitos que
visassem diminuir as desigualdades sociais fez necessario o nascimento das
Constituicdes modernas sociais que diante do paradigma da democracia moderna
transformou o Estado em Estado Constitucional.

Com a estruturacédo do Estado, a partir dos textos constitucionais modernos em
gue estavam garantidos os direitos fundamentais e atribuiam ao Poder Judiciario a
sua defesa e fiscalizacdo, inaugura-se o chamado protagonismo do Poder Judiciario.

Com efeito, a evolucdo do Estado decorre progressivamente diante das
demandas da sociedade. O Estado Constitucional elegeu o Poder Judiciario como
guardido dos seus preceitos constitucionais mais caros da sociedade contemporanea.
Portanto, a hipertrofia do Poder Judiciério resulta também em um judiciario ativo que,
por vezes, interfere na seara de outros poderes, inclusive em temas politicos, gerando
a judicializacdo da politica. Em verdade, o fundamento de tal distor¢cdo entre os
poderes é resultado da omissédo ou apatia tanto do executivo quanto do legislativo,
uma vez que o judiciario atua somente quando provocado.

O desafio para o futuro é trabalhar com um desenho flexivel do principio da
separacdo de poderes que combine uma inter-relagdo fundada no didlogo entre os
poderes para evitar 0 desgaste institucional que a judicializacdo da politica causa no
Poder Judiciario.

Analisou-se a construgcdo dos direitos fundamentais classicos e o carater
evolutivo dos direitos sociais como integrantes do sistema de protecéo constitucional
dos direitos fundamentais. Introduziu-se a construgdo dos direitos da personalidade
dentro do marco da dignidade da pessoa humana. Buscou-se os fundamentos
constitucionais modernos inspirados dentro do Estado Constitucional para se fornecer
um aparato a ser operado pelo Poder Judiciario na protecdo e promocéao datutela do
ser humano diante da omissao do Poder Executivo e do Poder Legislativo conduzindo,
assim, no protagonismo no século XX e XXI do direito judiciario.

Na pesquisa investigou-se a importancia e as polémicas da judicializacdo da
politica como demanda social, em que restou como legitima frente a estrutura
fornecida pelas Constituicbes modernas dentro do Estado Constitucional.

No decorrer da escrita do trabalho, foram apresentadas manifestacées do novo
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papel do Poder Judiciario e também as omissées do Poder Executivo. Debateu-se as
guestdes quanto a dignidade da pessoa humana e o acesso aos medicamentos
podem atrair varias espécies de viés na busca por oferecer uma vida digna aos
pacientes acometidos por doengas graves.

No segundo capitulo trabalhou-se com as Teorias da Reserva do Possivel, do
Minimo Existencial, da Proibicdo de Retrocesso social, com o intuito de compreender
como o Poder Judiciario utiliza dessa principiologia para buscar equilibrar a
necessidade de alcancar a justica social com os deveres com a responsabilidade
estatal, para que uma dessas vertentes ndo venha a comprometer a outra, permitindo
o aprimoramento do Estado Constitucional em fornecer a igualdade material para a
sociedade alavancando a efetividade dos institutos constitucionais, em especial o
direito & saude no fornecimento dos medicamentos dealto custo. Trata-se de uma
construcdo proveniente do direito comparado, isto é, no transplante de teses juridicas
formadas nas decisdes do Tribunal Constitucional Alemé&o.

Convém explicitar, que o transplante juridico de fontes estrangeiras, em regra,
consiste na transferéncia de uma teoria ou instituto juridico estrangeiro de forma
isolada do contexto a que pertence, em que ndo se observa as razées que permitiram
e exigiram na sua criagdo e nem a fungdo que atuava no ordenamento doador e
apartada das caracteristicas sociais e culturais em que operava. Consequentemente
o transplante juridico resta desnaturado na nova ordem juridica em que deveria
produzir seus efeitos, comprometendo tanto o resultado assemelhado esperado,
como engessando a ordem juridica nacional com solucbes estrangeiras para
problemas estrangeiros, despreocupado com um sério estudo comparatista de seus
efeitos. O sucesso do empréstimo juridico exige a ndo dissociacdo das diferencas
culturais que informa o pais receptor, isto é, transplante juridico ausente do filtro da
pesquisa comparativa, em regra tende ao fracasso. Maso resultado observado é que
o direito deve trilhar o seu proprio caminho, em que a circulagdo juridica faz parte do
seu proprio amadurecimento, cabendo a cada pais realizar suas proprias adaptacoes
para o seu contexto cultural.

O judiciario vem demonstrando que a aplicacdo dos principios mencionados,
possibilita criar uma base e um padrdao com a criacdo de requisitos que devem ser
atendidos para oferecer solu¢des diante da demanda por medicamentos de alto custo.
No entanto, a pesquisa busca adentrar e se aprofundar na problematica do acesso a

saude, em que se trabalha dentro de uma perspectiva de que 0 acesso aos
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medicamentos compde todos os circulos de protecdo ao que o ser humano tem direito,
isto é, a tutela deve ser encarada como um direito humano, como um direito
fundamental e como um direito da personalidade.

No capitulo final foi abordada uma construcdo que fundamenta uma protegéo
integral da pessoa humana, especificadamente, dentro da probleméatica da pesquisa,
ou seja, o direito a saude ao acesso aos medicamentos de alto custo.

A pesquisa realizou uma busca por uma ampla protecdo do ser humano,
fundamentada no marco da dignidade da pessoa humana com uma incursao no direito
geral da personalidade para compreender o direito a saude além da promocéao e tutela
ofertadas dentro dos direitos sociais fundamentais, isto €, como uma manifestacédo
direta e resultante dos direitos da personalidade, no intuito de ser preservado o livre
desenvolvimento saudavel da pessoa humana. Optou-se trabalharcom o direito geral
da personalidade nesta fase da dissertacdo por uma questdo metodoldgica para
possibilitar uma melhor correlacdo dos direitos da personalidade com a protecao
integral do direito a satude no acesso aos medicamentos de alto custo.

Apoés ofertar os pressupostos teéricos que fundamentam o direito geral da
personalidade, aprofundou-se na judicializacdo dos temas sensiveis da sociedade
na atualidade, especialmente no campo da saude e no acesso aos farmacos de
elevado valor. Durante o desenvolvimento do capitulo, foram apresentadas as
dificuldades que o Poder Judiciario enfrenta diante de dois valores essenciais, quais
sejam: o direito a vida e os deveres estatais. Uma problematica que trabalha com uma
relacdo em que o tempo se mostra crucial quando estar-se-a4 diante do bem mais
precioso do ser humano (direito a vida), principalmente frente a demandas que
envolvem medicamentos que visam garantir um minimo de dignidade ao ser humano
no enfrentamento das doencas que lhe infrinjam uma vida digna e saudavel.

Importa ressaltar que, no capitulo anterior, fora apresentado o0 acesso aos
medicamentos de alto valor sob o viés que o Poder Judiciario vem imprimindo com
fundamento preponderantemente no principio da reserva do possivel, no principio do
minimo existencial e no principio da proibi¢céo do retrocesso social.

Na segunda parte do capitulo trabalhou-se o acesso aos medicamentos de alto
custo sob uma perspectiva de causalidade, isto é, buscou-se compreender as razoes
e os fundamentos utilizados pela industria farmacéutica para justificarem o alto valor
dos remédios.

A dissertacao identificou que os produtos farmacéuticos correspondem ao
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género propriedade industrial e os medicamentos desenvolvidos pela indlstria de
farmacos encontram-se sob a tutela protetiva das patentes. Buscou-se compreender
se a propriedade industrial se constitui ou nhdo como espécie do género do instituto
juridico da propriedade geral e, em caso afirmativo, se repercute o paradigma do
Estado Constitucional de Direito em que ndo pode se encontrar alheia aos influxos
irradiantes da forga constitucional diante dos ditames constitucionais que informam a
propriedade. Isto é, a propriedade industrial ndo podera ser entendida como um direito
absoluto e individualista, mas sim que esta sujeita ao movimento da funcionalizagédo
do direito, portanto deve ser exercida os seus direitos correspondentes de acordo com
0s primados socializantes e em consonancia com a ética da funcdo social do direito
em prol da sociedade.

No desenvolvimento desta pesquisa observou-se que a propriedade industrial
se enquadra dentro do género propriedade geral e, que deve atender a funcéo social
da propriedade. A questédo sobre a propriedade industrial e sua relagcdocom a fungao
social consiste em um cenario de intensos debates na doutrina, vez que se trata de
interesses contrapostos. A posicdo defendida por parte da doutrina, pela industria
farmacéutica, bem como pelos paises desenvolvidos detentores da maioria das
patentes sobre medicamentos é no sentido de que a fungdo social da propriedade
industrial estd em consonancia com os acordos firmados internacionalmente
(ACORDO TRIPS) e, consequentemente na atual lei de propriedade industrial
brasileira. E que a prépria lei inseriu mecanismos que atendem ao predicado da
funcdo social, como por exemplo, o instituto da licenca compulséria, a protecdo de
forma temporaria que goza a patente, a possibilidade de producdo de medicamento
de forma manipulada. J& a posicdo defendida, principalmente pelos paises em
desenvolvimento e por grande parte da doutrina, consiste que a fungdo social nao
pode ser limitada dentro de um rol estéatico, e que provém de acordos que nao resultam
de ampla margem de debate.

Conclui-se o terceiro capitulo abordando a questdo mais probleméatica
identificada pela pesquisa que se constitui na adocdo pelo Brasil das patentes
pipeline, que além de causar sérios danos econdémicos ao pais, verificou-se que se
trata de um instituto dissociado com a funcdo social, a qual deve permear o instituto
da propriedade industrial. A patente pipeline € uma das grandes causas que
influenciam diretamente o preco de medicamentos, que ndo deveriam contar com a

protecdo patentaria e ja poderiam estar disponiveis na forma de medicamentos
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genéricos.

A dissertacao trabalhou na construcdo de uma protecéo integral do ser humano
para que fosse capaz de se afastar dos preceitos utilizados pelo Poder Judiciario como
0S Unicos que pudessem oferecer solucdo para o problema do acesso aos
medicamentos de alto custo.

O resultado final da dissertagédo com o desenvolvimento da pesquisa foi de que
0 acesso aos medicamentos de alto custo revelou-se muito mais complexo do que
somente se restringir a aplicacdo de principios como os da reserva do possivel, do
minimo existencial e da proibicdo de retrocesso social. Faz-se necessario ampliaro
debate e alcancar a causa resultante dos altos valores que sdo cobrados pelos
medicamentos.

Nao € possivel negar a importancia da protecdo que o sistema de patentes
fornece ao desenvolvimento de pesquisa, bem como ao incentivo que gera na
recuperagdo do investimento depositado na busca de novas tecnologias
medicamentosas e na possivel transferéncia de conhecimento quando a protecéo
patentaria expira. No entanto, quando se adentra no campo da exceléncia da pessoa
humana, principalmente em viver com dignidade, faz-se necessario que 0s institutos
que protegem a propriedade industrial obedecam e se conformem com o principio da
funcdo social, pois ndo € possivel admitir a permanéncia do instituto das patentes
pipelines que apenas beneficiam as industrias farmacéuticas e nao oferecem qualquer
contrapartida que guarnecam a sociedade.

E é com base em uma protecao integral do ser humano, que congregue dentro
de uma perspectiva de direitos humanos, direitos fundamentais e do direito geral da
personalidade, que o acesso aos medicamentos deve ser promovido, isto é,deve-se
intensificar o debate para extirpar do ordenamento juridico instrumentos queafastem
a dignidade da pessoa humana do seu direito mais caro e essencial que é agarantia

de viver, viver de forma digna.
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