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RESUMO

SIGNORINI, T de J. de S. Fundamentacdo material e efetividade constitucional

do direito a saude : da exclusdo a igualdade numa perspectiva superadora de seus
hodiernos obstaculos. Curitiba, 2007. 136 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catolica do Parana.

A dissertacao ora apresentada propde-se a analisar o direito & saude, plasmado na
Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental, sob a 6ética da sua
indissociavel relagdo com o direito a vida. Acreditando-se que a discussé@o sobre o
direito a saude encerra sempre um juizo de fato, isto €, acerca da vida ou morte do
sujeito, propugna-se a existéncia de uma obrigacdo ética dos operadores do direito
que, através de sua atuacédo, seja pela concretizacdo das normas constitucionais,
seja na praxis cotidiana das instituicbes, ndo podem olvidar desta premissa. No
plano propriamente juridico, a tematica do direito a saude € localizada na seara
tedrica dos direitos fundamentais, pois estes possuem assento especial nos textos
constitucionais, sendo elementos caracterizadores da prépria no¢cdo de Constituicao.
Resulta desse contexto a insercdo do trabalho na linha de pesquisa “Direitos
Socioambientais” visto que voltado a construcdo e a consolidacdo de garantias
essenciais a manutencdo do equilibrio entre Direito, Democracia e Justi¢ca. Assim, o
estudo oscila entre um momento de fundamentacao ético-material do direito a saude
(necessidade de producao, reproducdo e desenvolvimento da vida humana em
todos os seus aspectos) e um momento constitucional-concretizador, no qual séo
examinados alguns dos 6bices levantados em desfavor da efetivacdo do direito a
saude, bem como as possiveis saidas em direcdo a um sistema sanitario mais
humano, em especial no que tange aos requisitos da integralidade e universalidade.
Para tanto, a dissertacdo foi dividida em quatro capitulos. No primeiro capitulo, é
realizada uma incursao filosofica acerca da importancia teérica e pratica do direito a
salude na sociedade contemporanea, ressaltando seu carater pré-juridico. Num
segundo momento, estuda-se a forma pela qual o direito a saude é recepcionado
pela dogmatica do Direito Constitucional para, no terceiro capitulo, problematizar a
efetividade das normas jusfundamentais atinentes ao direito em questédo diante dos
obstaculos tedricos que impedem sua concretizacdo. Por derradeiro, € elaborada
uma reflexdo em torno de aspectos pragmaticos que podem revestir o tratamento
conferido pelas instituicbes judiciarias ao direito a saude de racionalidade e
razoabilidade.

Palavras-chave : direito & saude; integridade psicofisica; fundamentacéo ético-
material; efetividade dos direitos fundamentais; hermenéutica das normas consti-
tucionais.



ABSTRACT

SIGNORINI, T de J. de S. Material fundamentation and constitutional
effectiveness of the right to the health : of the exclusion to the equality in an
overcoming perspective of its current obstacles. Curitiba, 2007. 136 f. MSc.
Dissertation — Programa de PoOs-graduacdo em Direito Econbmico e Social,
Pontificia Universidade Catolica do Parana.

This dissertation intends to analyze the right to the health, shaped in the Federal
Constitution of 1988 as fundamental right, under the optics of its undissociable
relationship with the right to the life. Believing that the discussion on the right to the
health always contains an objective judgement, in other words, a judgement that
concerns the life or death of the subject, it is defended the existence of an ethical
obligation of the operators of the right that, through their performances, being for the
materialization of the constitutional norms or being in the daily praxis of the
institutions, must not forget this premise. In the juridical plan, the theme of the right
to the health is located in the theoretical extent of the fundamental rights, because
these rights possess special emphasis in the constitutional texts, being elements that
characterize the own notion of Constitution. Of this context, it results the insert of the
paper in the "Social and Environmental Rights" line research because it has as
objective the construction and the consolidation of essential warranties to the
maintenance of the balance among Right, Democracy and Justice. Therefore, the
study oscillates among a moment of ethical-material fundamentation of the right to
the health (need for production, reproduction and development of the human life in
all their aspects) and a constitutional and defined moment, in which some of the
lifted up obstacles are examined in disfavor of the effective of the right to the health,
as well as the possible exits towards a more human sanitary system, especially with
respect to the requirements of the integrality and universality. For so much, the
dissertation was divided in four chapters. In the first chapter, it is accomplished a
philosophical incursion concerning the theoretical and practical importance of the
right to the health in the contemporary society, emphasizing its pre-juridical
character. In a second moment, it is studied the form that the right to the health is
received by the dogmatic of the Constitutional Right and, in the third chapter, it is
problematized the effectiveness of the law fundamental norms regarding the right in
subject, front to the theoretical obstacles that prevent its materialization. Finally, a
reflection is elaborated on the pragmatic aspects that can cover the treatments
checked by the judiciary institutions to the right to the rationality and reasonability
health.

Keywords: right to the health; psychophysics integrity; ethical-material
fundamentation; effectiveness of the fundamental rights; constitutional norms
hermeneutics.
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INTRODUCAO

A Carta Republicana de 1988, pela primeira vez na histdria constitucional
brasileira, assumiu o compromisso de estender a todas as pessoas residentes em
territério nacional um direito antes visto como mera ilusdo, um privilégio restrito a
parcelas dominantes da populacdo. A partir de 05 de outubro de 1988 os brasileiros
passaram a contar com uma previsao constitucional que assegura o direito a saude
— agora direito de todos e dever do Estado, conforme o disposto no artigo 196 do
Texto Maior.

Todavia, desde entdo, pouco ou nenhum esfor¢o foi verificado para a
efetivacdo do referido preceito constitucional. Em 1998 a Organizacdo Pan-Ameri-
cana de Saude e a Organizacdo Mundial de Saude divulgaram um relatorio
intitulado: “A saude no Brasil”. Neste documento, uma analise comparativa dos indi-
ces de desenvolvimento sanitario colocou o Brasil na 1252 posi¢édo, dentre os 191
paises que participaram da pesquisa. O resultado vergonhoso levou o governo
brasileiro a exercer forte pressao para que as entidades responsaveis pelo relatério
nao mais elaborassem um ranking dos paises com os melhores indicadores de
saude e qualidade de vida.

Restou apurado naquela ocasido que desde 1989 o percentual de recursos
publicos aplicados na area de saude nao evoluiu, muito embora cerca de 75% da
populacéo (sempre crescente) dependa diretamente do SUS — Sistema Unico de
Saude. Contraditoriamente, a cobertura de saude realizada pela chamada “medicina
privada” (atendimento particular ao qual somente 25% da populagdo tém acesso) se
da através de 120 mil médicos, contra 70 mil médicos credenciados pelo SUS.

Em 2000 um novo relatério foi publicado sem qualquer indicativo de melho-
ra. Neste mesmo ano, o IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
divulgou uma série de dados revelando que apenas 58,2% das residéncias possuem
acesso a esgoto e fossas sépticas. Tal situacdo € apontada como grande
responsavel pela subsisténcia no Brasil de doengas que se consideram extintas em

outras partes do mundo. Outro dado interessante: esta regra geral ndo vale para os
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brasileiros negros e pardos, pois neste segmento da populacdo apenas 39% das
pessoas possuem esgotamento sanitario em suas casas.

Também a contaminagcdo do meio ambiente é fato notério nos grandes
centros urbanos, fazendo com que a qualidade de vida decresca consideravelmente
nestas localidades, quer seja mediante a poluicdo do ar, quer seja através da
distribuicdo de alimentos contaminados. Alias, no tocante a alimentacéo, outro dado
surpreendente foi divulgado pelo IBGE em 2004: 41,1% da populacdo est4d com
excesso de peso, o que indica que além da desnutricdo o pais enfrenta um proble-
ma de ingestdo de alimentos excessivamente gordurosos, até mesmo nas classes
mais baixas.

Na patria que ainda luta contra a cOlera, a dengue e a tuberculose, é
inevitdvel a conclusdo de que algo esta doente e ndo € somente a populagédo
brasileira. Dentro deste contexto, a presente dissertacdo pretende estudar a
problematica da efetividade do direito constitucional a saude, procurando apontar o
fundamento que determina a essencialidade deste estado de equilibrio psicofisico
do ser humano, bem como as possiveis saidas diante dos ébices que (sem uma
reflexdo mais aprofundada) sdo comumente levantados em desfavor de sua concre-
tizacao.

E para atingir o objetivo proposto buscou-se, em grandes linhas, responder
a trés perguntas: (i) quando o artigo 196 da Lei Fundamental dispde que a saude é
direito de todos e dever do Estado, a que realidade esta fazendo alusdao? O que
determina a importancia deste direito que esta para além da seara normativa? Qual
0 conceito de saude e sua extensao ali explicitada? (ii) De que forma este dado pré-
normativo € recepcionado na sistemética do Direito Constitucional? Qual foi o
alcance, a protecdo e as possibilidades de efetivacdo que a Constituicdo de 1988
Ihe conferiu? (iii) Quais sdo as alternativas teoricas e praticas para sua concreti-
zacdo? Como contestar os obstaculos suscitados para efetivacdo deste preceito
constitucional?

Assim, no primeiro capitulo, tenciona-se através de uma incurséo filoséfica

demonstrar como o direito a saude, no seu status de realidade pré-juridica, pode ser
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fundamentado a partir de uma ética-material. Aponta-se ainda a sua importancia
para a democracia, as precau¢des com as praticas de poder que permeiam as
relacdes sanitarias e o conceito de direito a saude.

J& no segundo capitulo, trata-se das relagdes do direito a saude com a
dogmética do Direito Constitucional. Estuda-se, com a magnitude que o assunto
merece, a estreita ligacdo deste direito com o principio da dignidade da pessoa
humana, sua natureza de direito fundamental, seu enquadramento nas classifica-
¢cOes atinentes a este tipo de norma e a sua blindagem constitucional (limites ao
poder reformador do constituinte derivado e do legislador ordinario).

Em um terceiro momento, depois de assentados alguns conceitos essen-
ciais a compreensédo do tema, adentra-se o debate atinente a efetividade do direito a
saude e as dificuldades enfrentadas pelo operador do direito para sua
concretizacdo. Com este proposito, apresenta-se uma teoria interpretativa maximi-
zadora da eficacia das normas constitucionais. Tal teoria redimensiona a discussao
acerca da reserva do possivel, especialmente com as contribuicbes extraidas da
idéia de minimo existencial. Cuida-se também do problema da vinculacdo dos parti-
culares aos direitos fundamentais.

Por derradeiro, no quarto capitulo dedica-se um espaco de reflexdo para, a
partir de um plano mais concreto, apontar alguns caminhos para a efetivagdo do
direito a saude. Dessa forma, € abordada a questao judicial da prote¢édo ao direito a
saude, seja pela via individual (demandas por medicamentos), seja pela via coletiva
(saneamento basico), seja no resguardo de um tratamento adequado para aqueles
gue sofrem de desvios psiquicos. Encerram o estudo duas andlises: o papel do
Ministério Publico na defesa do direito a salde e a importancia da participacédo
popular para sua efetivacao.

Como é perceptivel, a dissertagdo transita de um plano material (fundamen-
tacdo ético-substancial do direito a saude) para um plano de efetividade normativo-
constitucional. Ambos os pilares sdo dependentes um do outro. O reconhecimento
da essencialidade do direito a saude sem concretizacdo equivale a abdicar de um

espaco de luta, atitude acomodada que estaria submetida a critica de Somerset
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Maugham em sua célebre obra Serviddo Humana de que “a forma mais vil de
escravidao € a renuncia a propria dignidade”. Entrementes, o0 mero recurso ao texto
normativo constitucional sem fundamentacdo equivale a ndo mais que uma forma
lapidada de positivismo.

Em todos os momentos, 0 que se objetiva com a presente pesquisa é a
construgdo de uma sociedade que privilegie a vida e o principio da dignidade da
pessoa humana como valor maior a ser preservado, e que veja na saude um direito
de todos e para todos. Espera-se do leitor a percepcdo de que o hermeneuta deve
trabalhar as normas constitucionais que tratam do direito a saude tal qual o artista

gue retira do diamante bruto o brilho que reluz e é admirado por toda a sociedade.
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1 UMA INCURSAO FILOSOFICA SOBRE A IMPORTANCIA TEORI CA
E PRATICA DA AFIRMACAO DO DIREITO A SAUDE NA SOCIED ADE
CONTEMPORANEA

Pode-se, sem exagero algum, afirmar que a investigacdo realizada neste
trabalho tem como objeto uma realidade pré-juridica: a necessidade de manutencéo
do equilibrio fisico e psiquico do ser humano. Assim, com vistas a evitar o0 erro
cometido por varios estudiosos do direito que procuram, num exercicio meramente
subsuntivo, amoldar os fatos as disposi¢cées contidas nos diplomas legais, opta-se
pela redacdo de um capitulo preliminar destinado a explicitar o carater de
essencialidade do direito a saude para a manutencédo da vida humana, fundamento
de todo ordenamento juridico. Ao adotar tal metodologia, impde-se apresentar
desde ja nocdes e conceitos sempre recorrentes ao longo da dissertacdo. Desse
modo, estuda-se, primeiramente, a fundamentacdo ético-material do direito a saude
(necessidade de producao, reproducdo e desenvolvimento da vida humana em
todos 0s seus aspectos), para, logo em seguida, analisar o papel da garantia a
saude na livre formacéo da vontade democratica. Dando prosseguimento ao estudo,
problematizam-se questbes éticas, juridicas e econdbmicas que permeiam ou
obstaculizam a efetivacdo do direito a saude e procura-se, ao final do capitulo,
esbocar um conceito do direito fundamental prestacional' necesséario ao delinea-

mento de alguns aspectos da sua efetividade que constitui 0 objeto da dissertacéo.

1.1 FUNDAMENTACAO ETICO-MATERIAL DO DIREITO A SAUDE

Desde o inicio dos tempos sabe-se que o ser humano esta sujeito a dor e as
enfermidades. Para amenizar esta situacdo — o homem, historicamente, tem
adotado para consigo mesmo certas posturas de higiene e, com a evolucdo dos
agrupamentos humanos e o nascimento do Estado Moderno, emerge lentamente a
idéia de um direito a saude. Contudo, ao contrario do que se poderia pensar, 0

direito a saude nado constitui uma invenc¢do da cultura juridica, como as sociedades

! Nao se ignora com tal afirmacéo, a possibilidade de que muitas vezes no caso concreto o direito &
saude assume dimensédo de direito negativo, de um dever de abstencdo do Estado. Todavia, esta
guestao sera abordada em detalhes no decorrer do capitulo seguinte dessa dissertacdo. Adianta-
se, desde ja, que se adota a tese da evolugdo dialética dos direitos fundamentais, segundo a qual
os direitos denominados de segunda dimensédo dialogam e incorporam certas caracteristicas dos
direitos de primeira dimensé&o, operando, contudo, um salto qualitativo em relagéo a estes.



15

por cotas de responsabilidade limitada, a suspensédo condicional da pena, os
remédios processuais e tantos outros. E que, pelo seu estreito relacionamento com
o direito a vida, a manutencdo e a promoc¢do da salude humana se apresentam
como necessidade ética, pois ndo € possivel fundamentar eticamente a negacéo da
vida.?

A propdésito do assunto cabe a adverténcia realizada por Robert Alexy, para
guem o discurso a ser desenvolvido em torno dos direitos fundamentais — admitindo-
se desde ja o enquadramento do direito a saude como direito prestacional de
absoluta importancia para todos os habitantes do planeta — deve ser um discurso de
fundamentacao, isto é, capaz de justificar a existéncia inequivoca de uma demanda
a que o Estado deve atender.® Por isso mesmo, trata-se de um discurso que
transcende a seara juridica, abrindo espaco para as contribuicdes axiolégicas da
Filosofia e da Sociologia em busca de uma aproximacao com a realidade, de modo
a expor uma exigéncia empirica, um dado que se apresenta, primeiramente, no
mundo dos fatos.

Portanto, coloca-se em tela um raciocinio que se estabelece com base em
uma ética da vida, ou seja, a vida humana passa a ser o conteudo material da ética.
Nessa esteira, Enrique Dussel cita um principio universal de toda ética: "a obrigacéo
de produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana concreta de cada sujeito ético
em comunidade”.* Mais do que isso, esta-se diante de uma ética fundada em um
critério de verdade pratica, ja que a vida é tomada como um dado empirico-objetivo.
E, para justificar tal assertiva, com a coragem dos que ndo se arredam diante da
possibilidade de serem acusados de incorrer em uma filosofia meramente “vitalista”,
o pensador argentino ndo nega o enlace entre os “fatos biolégicos” e os “fatos
reflexivos da subjetividade”, Sem embargo, ha entre esses dois momentos certa
autonomia, o0 que se procura explicar com as licbes de Antonio Damasio sobre a

vida e o corpo humano:

Transcorridas varias horas depois de haver comido, o nivel de aglcar no
sangue desce e 0s neurbnios no hipotdlamo detectam a mudanca; a
ativacao dos padrdes inatos pertinentes faz com que o cérebro altere o
estado corporal para que a probabilidade de correcao possa aumentar; vocé

2 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo : na idade da globalizacdo e da exclusdo. 2. ed. Petrépolis:
Vozes, 2002. p. 93.

®Ver TOLEDO, Claudia. A argumentacdo jusfundamental em Robert Alexy. In: MERLE, Jean-
Christophe; MOREIRA, Luiz (Orgs.). Direito e legitimidade . S&o Paulo: Landy, 2003. p. 232.

* DUSSEL, op. cit., p. 93.
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sente fome e realiza atos para satisfazé-la; vocé come, e a ingestdo de
comida corrige 0 acglcar no sangue; finalmente, o hipotalamo detecta de
novo uma mudanc¢a no aglcar no sangue, nesta ocasido um aumento, € 0s
neurdnios adequados colocam o corpo no estado cuja experiéncia constitui
uma sensacao de saciedade.’

O trecho acima mencionado traduz a idéia segundo a qual o equilibrio do
corpo humano, também visualizado como higidez corporal, apresenta-se de forma
objetiva. O corpo é diretamente responsavel pelo “continuar vivendo”, como repro-
ducédo e desenvolvimento da vida humana, da corporalidade comunitéria e histérica
do sujeito ético. As funcdes do corpo humano tém certa autonomia, demonstrando
gue a vida é o ponto de partida, e ndo a razao individual em si, como pretendia
Descartes.® A vida humana é o modo de realidade do sujeito ético, que da contelido
a suas acoes, que determina a ordem racional e também o nivel das necessidades,
pulsdes e desejos, constituindo-se em marco dentro do qual se fixam os fins a
serem perseguidos, uma vez que 0s nossos fins sdo determinados a partir das
exigéncias da vida humana.’

Logo, é possivel afirmar que o ser humano, enquanto vivente, constitui uma
realidade objetiva. A vida do sujeito delimita-o dentro de marcos férreos que nao
podem ser ultrapassados sob pena de morrer. A vida humana, em sua precisa
vulnerabilidade, dentro de certos limites, exige determinados conteudos: se a tem-
peratura da Terra sobe, morremos de calor; se ndo podemos beber devido a um
processo de seca, morremos de sede; se ndo podemos alimentar-nos, morremos de
fome; se estivermos doentes e nao recebermos tratamento, Nn0oSso corpo sucumbe
diante da moléstia. A vida humana impde limites, fundamenta normativamente uma
ordem, tem exigéncias préprias: ha necessidade de alimento, casa, saude, segu-
ranca, etc. Enfim, a vida humana é o modo de realidade do ser ético.®

Contudo, buscando mais uma vez transcender ao simples “naturalismo”, faz-
se mister passar do “juizo de fato” (necessidade bioldégica de manutencédo do ser
humano) ao “juizo normativo” (exigéncia ética intersubjetiva de respeito a vida). E o
problema da possibilidade de fundamentar-se a partir do critério material (producéo,

reproducdo e desenvolvimento da vida humana) uma exigéncia, uma obrigagao ou

°> DAMASIO, Antonio, apud: DUSSEL, op. cit., p. 96-97.

® “Nossa intencdo Ultima é justificar a luta das vitimas, dos oprimidos por sua libertacdo, e ndo
pretender argumentar racionalmente para fundamentar a razao por causa dela mesma: a razéo é
apenas a ‘astlcia da vida’' do sujeito humano — e nédo o inverso [...]" (DUSSEL, op. cit., p. 94).

" Ibid., p. 131.

® Ibid., p. 131-132.
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um dever-ser propriamente éticos. Seguindo essa linha de pensamento, é inegavel
que o ser humano tem sua vida sob certo controle autoconsciente, assim como €&
constituido por uma intersubjetividade, participando de um mundo cultural. Assim,
todo enunciado descritivo de momentos constitutivos do ser vivente humano como
humano inclui sempre, necessariamente (por ser sujeito humano e nao outra coisa)
e a partir de sua origem, uma auto-reflexdo responsavel que entrega a sua propria
vida a exigéncia de conserva-la.’

O ser humano é o unico ser vivente auto-responsavel. A vida esta sob sua
responsabilidade. E proprio e exclusivo do modo de realidade da vida humana
manter-se sob a propria responsabilidade. Por isso a vida humana é a unica que se
vive eticamente. A eticidade de sua vida é a auto-responsabilidade sobre sua
permanéncia em vida. Ser sujeito significa exatamente que o meu (NOSso) proprio
ser, minha (nossa) vida, € entregue a mim mesmo (nés mesmos) a partir da respon-
sabilidade solidaria como um “dever-ser”, isso de maneira necessaria e simultanea.™

Por outro lado, da afirmacdo da vida e da obrigacdo ética de produzi-la,
reproduzi-la e desenvolvé-la em comunidade, nasce o dever de criticar a negacao
da vida. E o ponto de partida forte e decisivo de toda critica é a relacdo que se
produz entre a negacao da corporalidade, expressa no sofrimento das vitimas, dos
dominados (como o operario, o indio, o escravo africano ou o explorado asiatico;
como as criancas de rua abandonadas, as geracdes futuras que sofrerdo em sua
corporalidade a destruicdo ecologica, os idosos sem destino na sociedade de
consumo, 0s imigrantes estrangeiros refugiados, etc.) e a tomada de consciéncia
dessa negatividade. E criticavel o que n&o permite viver e o reconhecimento do
outro como outro, como vitima do sistema, coloca em questdo a critica do sistema

em sua totalidade."
Nesse sentido, acredita-se que ha um consenso nos diagnosticos dos

pensadores do Direito e da Filosofia em geral, ao denunciarem a situacdo em que
terminou mais um século e outro se inicia, com caréncias basicas nao resolvidas

pela economia de mercado capitalista, com o crescente aumento da pobreza, da

° DUSSEL, op. cit., p. 140.

1% bid., p. 140-141. O autor ainda realiza a seguinte reflexdo: "O ato-limite, o suicidio, que poderia
parecer ja ndo ter por conteldo a prépria vida, ndo é absolutamente uma excec¢do. O suicida, em
primeiro lugar, ndo podera fundamentar eticamente sua autonegacéo absoluta; também nao podera
fundar sobre o suicidio uma agédo ética posterior ou uma ordem social, ja que se nega como sujeito
de toda a acao posterior. Porém mais ainda, se cansado, desmotivado ou sofrendo ‘deu um fim a
propria vida', sempre a supde, jA que exatamente porque sua vida concreta perdeu sentido € que

" Tg_r:jta exgr;gui—la: a vida nao vivivel funda a possibilidade de negar a vida” (ibid., p. 93-94).

id., p. .
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miséria e da fome de trés quartos da populagdo mundial. Como assevera Celso Luiz

Ludwig:

Momento de exasperacdo das contradicdes entre o Norte rico e o Sul
miseravel. Concretamente, para a maior parte da populagdo nos paises
pobres, periféricos e subdesenvolvidos, a vida ndo esta afirmada. Assim, na
Asia, Africa, Europa Oriental e América Latina a negacéo da vida humana é
uma verdade empirica inafastavel, uma injustica e irresponsabilidade ética
insustentaveis e uma exigéncia politica de transformacao inadiavel.*

Esta situacdo empirico-objetiva — existéncia macica de vitimas — exige a
critica das formas de negacdo da vida; dentre elas, a exclusdo da populacdo em
geral do acesso a saude. Nao fosse apenas isso, esta realidade se agrava
paulatinamente com a emergéncia de novas formas de negac¢ao da vida produzidas
como exigéncia do mundo globalizado. Tais efeitos, processados num sistema-
mundo no qual a chamada globalizacdo significa a mundializagdo de uma
determinada cultura local — localismo globalizado — sdo causados pelo impacto das
acOes globais hegemonicas nas condi¢des locais, nos diferentes subsistemas e
formas concretas de vida.*

Segundo Abili Lazaro Castro de Lima, a efetivacdo dos direitos sociais,
representativos das condicdes minimas de bem-estar e participacdo na sociedade,
restou seriamente comprometida pelo fenbmeno da globalizagdo, visto que, na
medida em que se institui um Estado minimo, o papel da organizacao politico-
administrativa deixa de ser aquele ligado a atenuacdo das desigualdades sociais ou
atinente a garantia da liberdade e igualdade dos individuos, e passa a ser orientado
pela protecédo da “ordem espontanea” determinada pelo livre mercado. O fenbmeno
da globalizacdo desenvolve um processo em que a esfera publica, agora legitimada
pela economia, deixa de tutelar os direitos sociais, sem qualquer garantia de
condi¢cbes dignas de bem-estar social que assegure aos cidadédos acesso aos direi-

tos fundamentais prestacionais, como, por exemplo, o direito a satde.*

2 LUDWIG, Celso Luiz. Da ética a filosofia politica critica na transmodernidade: reflexdes desde a
filosofia de Enrique Dussel. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a teoria do
Estado . Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 285.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente : contra o desperdicio da experiéncia.
3. ed. Sédo Paulo: Cortez, 2001.p. 18. Ver também: LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacéo
econdmica, politica e direito : andlise das mazelas causadas no plano politico-juridico. Porto
Alegre: S.A. Fabris, 2002. Na acepcao deste ultimo autor é possivel “construir um tipo ideal da
globalizacéo: ela implica uma crescente interconexdo em varios niveis da vida cotidiana a diversos
lugares longinquos no mundo” (ibid., p. 127).

“ LIMA, op. cit., p. 317-319.
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Assim, quando a vida é negada, quando o direito a saude é suprimido
daqueles que necessitam de tratamento meédico para a manutencdo do seu modo
de ser, surge a responsabilidade por tal vitima. Diante da vida negada como efeito
do sistema, a questdo deve ser colocada criticamente de modo a permitir a
formulacdo de novos enunciados teoéricos, com pretensdo de validade prética, que
operacionalizem as mais diversas mediacbes com a finalidade de possibilitar a
insercdo das vitimas no sistema sem a reproducéo da excluséo ja diagnosticada.

E a primeira condicdo de possibilidade da critica € o reconhecimento da
igualdade do outro sujeito, da vitima, mas a partir de uma dimensao especifica:
como vivente. Esse conhecer o ser humano a partir da vida, esse conhecé-lo a partir
de sua vulnerabilidade, a partir do seu status de vitima (carente de vida em alguma
dimenséo), implica a ndo aceitacao da possibilidade de manter a negacéo da vida. A
responsabilidade pelo outro, pela vitima como vitima, é igualmente condicdo de
possibilidade, porque em sua origem o destituido ndo tem ainda capacidade para
por-se de pé.”

Compreende-se, entdo, que a estrutura tedrica tomada como base para a
dissertacdo - ja capaz de fornecer um rumo estratégico para pesquisa a ser desen-
volvida, pois atrelada a uma premissa indeclinavel (0 compromisso com a vida
humana) - esta fundada na pretensao de garantir, segundo um estatuto igualitario,
acesso a saude aqueles que foram excluidos do sistema, ou seja, na idéia de que o
direito a integridade fisica e mental representa uma conseqiéncia da adoc¢do do
tratamento isondmico como principio constitucional vinculante.

Na acepcao de Paulo Bonavides, “o centro medular do Estado Social e de
todos os direitos de sua ordem juridica € indubitavelmente o principio da
igualdade”.*® Logo, € imperioso destacar que o principio da igualdade ocupa, inega-
velmente, grande relevancia na ordem axiolégica que informa o sistema juridico
brasileiro, com vistas a concretizagdo do Estado Democratico de Direito. Contudo,
nem sempre foi assim, ja que o Estado de Direito fundado na racionalidade liberal
classica entendia a igualdade apenas no seu aspecto formal, vale dizer, uma
igualdade que se manifesta por meio da generalidade da lei. Sem embargo, essa
igualdade formal, por sua abstracdo, ndo da conta de atender as demandas sociais

concretas, pois se estabelece uma clivagem entre a dimenséo abstrata e o real.

> DUSSEL, op. cit., p. 375.
'® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 376.
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Constroi-se, pois, uma dupla dimensédo da igualdade. No dizer de Canaotilho,
resgata-se a idéia de “tratar-se igualmente o que é igual e desigualmente o que é
desigual”.’” Trata-se de uma igualdade material relacional. Ndo obstante, como
reconhece o autor, essa formula ndo é suficiente para apontar quando a desigual-
dade é justa ou ndo.”® O mestre lusitano propde, entdo, um juizo de valoragdo, por
meio do qual se entende que o principio da igualdade é violado quando a desigual-
dade surge como arbitréaria.

A nocao valoriza, via de consequéncia, a igualdade como respeito a
diferenca, ou seja, ndo tende, pela lei, a elimind-la — por ndo ser uma diferenca
discriminatdria, mas, sim, uma diferenca essencial que implica para determinado
sujeito tratamento diverso dos demais. O limite de tal diferenca de tratamento € o
arbitrio. Cabe ao intérprete, no momento da concretizacdo normativa, por meio de
uma hierarquizacéo axiolégica, avaliar a existéncia ou ndo do arbitrio."

Corroborando tal entendimento, valida a adverténcia feita por Jussara Maria
Leal de Meirelles acerca do papel do Direito na concretizagdo das garantias
fundamentais para todos: “a evidéncia, o Direito € sempre voltado a vida humana,
porquanto sua razéo de ser € o homem®. O Direito anda de bracos dados com a
realidade, da qual ndo pode apartar-se, sob pena de tornar-se representacao grafi-
ca, uma mera folha de papel.

Enfim, procurou-se, neste item, apresentar os fundamentos que direcionarao
a abordagem da tematica da efetividade do direito a salde - objeto de nosso
estudo. Por certo, a perspectiva apresentada é dotada de certa complexidade e
perpassa diversos momentos, todos considerados necessarios a sua correta
compreensao: parte-se de uma identificagcdo empirico-objetiva da necessidade de

afirmacdo material da vida, a partir da qual o direito a salde é visto como obrigacao

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo . 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 428.

' O transcurso histérico que deu origem ao principio da igualdade substancial pode ser retomado
desde suas primeiras manifestacBes, principalmente entre os gregos, nas teorizacbes de
Aristoteles, em que ja se fazia mencdo a uma justica comutativa. (Ver: ARISTOTELES. Etica a
NicOmaco . Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005.)

% segundo Celso Lafer, “A igualdade ndo é um dado — ele [sic] ndo é physis, nem resulta de um
absoluto transcendente a comunidade politica. Ela € um construido, elaborado convencionalmente
pela acdo conjunta dos homens através da organizagdo da comunidade politica” (A Reconstrucéo
dos direitos humanos : um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1988. p. 150).

? MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Bioética e biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena;
BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Temas de biodireito e bioética . Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 96.
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ética, ou melhor, como principio que impde a coletividade politica e juridica a
obrigacdo de produzir, reproduzir e desenvolver a vida de cada sujeito humano;
chega-se, por esse caminho, até a responsabilidade pelas vitimas do sistema, como
individuos carentes de vida em alguma dimensado, ancorando-se, finalmente, na
construgdo de um estatuto juridico de promoc¢do da saude humana calcado na

normativa constitucional do tratamento igualitario substancial.

1.2 IMPORTANCIA DO DIREITO A SAUDE
NA FORMACAO DA VONTADE DEMOCRATICA

Dedicou-se o ponto anterior ao exame da fundamentagéo ético-material do
direito a saude, sustentando a existéncia de uma responsabilidade propria do ser
humano na manutencdo da vida, que envolve, obviamente, o oferecimento de
servicos de saude a todos os participes da coletividade. Preocupa-se, porém, neste
item, do papel do direito a saude na formacdo da racionalidade politica e das
decisbes tomadas em sede do dialogo argumentativo. Parte-se do principio de que a
racionalidade politica deve alcancar a validade — legitimidade formal — pela
participacdo simétrica dos cidaddos como sujeitos autbnomos na comunidade de
comunicacédo politica.”* Tal participacdo, no entanto, exige a concretizacéo do direito
a saude, sob pena de néo ocorrer de maneira espontanea, mas vinculada a forca de
certos grupos politicos e ao desespero das vitimas que necessitam de condi¢cdes

materiais para a manutencéo de sua proépria vida.

Se, no momento anterior, 0 marco inicial poderia chamar-se “principio-vida”,
no momento formal se trata do “principio-democracia”. O principio material do
exercicio da razdo politica — em ultima analise o uso do sistema politico para
produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana — ndo pode efetivar-se sem a

mediacdo da raz&o politico-discursiva. O momento material da politica (principio-

L LUDWIG, Da ética a filosofia politica critica na transmodernidade, p.299. Sobre o assunto,
destacam-se igualmente as teoriza¢des de Jirgen Habermas, para quem, “[...] independentemente
do pano de fundo cultural, de modo intuitivo, todos os participantes sabem muito bem que um
consenso baseado em convicgBes nao pode ser obtido, enquanto ndo houver relagdes simétricas
entre os participantes da comunicacao — relacdes em que haja reconhecimento matuo, em que se
adotem perspectivas reciprocas, em que conjuntamente se pressuponha a disposicao de considerar
as proprias tradic6es também com os olhos de um estranho, em que se aprenda com o outro, etc.”
(Sobre a legitimacao pelos direitos humanos. In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz (Orgs.).
Direito e legitimidade . Trad. Claudio Molz; rev. técnica Luiz Moreira e Claudia Toledo. Sdo Paulo:
Landy, 2003. p. 82).
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vida) requer uma forma valida de exercicio que € a forma democratica. A forma para
alcancar os conteudos do principio material deve ser obtida em procedimento
intersubjetivo discursivo democréatico. Esse caminho € conhecido desde a teoria
moderna de fundamentacdo contratualista. A normatividade se origina na livre
participagcdo simétrica dos afetados, nos termos da conhecida proposta de
Rousseau no “Contrato Social”.”*

Contudo, o processo democratico no Brasil deve ser sempre orientado pelo
contexto evolutivo das nossas instituicbes, bem como pelas particularidades histori-
co-politicas da nossa sociedade permeada pela tradicdo conservadora, pela
existéncia de um estamento burocratico e pelo patrimonialismo, aqui interpretado na
Otica do referencial weberiano, ou seja, como um tipo de dominacéo tradicional em
que ndo se diferenciam nitidamente as esferas do publico e do privado.”® O
patrimonialismo pode, por exemplo, ser identificado no Brasil quando o Poder
Publico é utilizado em favor e como se fosse exclusividade de um estrato social
constituido por oligarquias agrarias e por grandes proprietarios de terra.** Ndo é
demais lembrar o nosso passado recente em que o coronelismo favorecia a pratica
do “voto de cabresto”, deixando o povo brasileiro de ditar os rumos da politica, para
que as elites politicas passassem a determinar a conduta do povo.

Nesse sentido, faz-se mister atentar para a licdo de Raymundo Faoro, que
destaca, no passado historico da nacédo brasileira, a formacdo de um patronato
politico, sob a forma de estamento burocratico que detém o controle das tarefas
funcionais do governo.” O estamento burocratico dispde do monopélio do dominio
politico, € arbitro da nacgéo, regulando materialmente a economia, as outras classes,
funcionando como proprietario da soberania. Nao age, em nenhum momento, por
delegagcdo do povo, pois a funcdo de mandatario ndo lhe convém. Consoante a
afirmacao do referido autor:

Com a vitdria das idéias democraticas — vitéria mais aparente do que real —

ele (o estamento burocratico) continuou a imperar sob outro molde,
constituido de militares, bacharéis, médicos, enfim, altos funcionarios

2 LUDWIG, Da ética a filosofia politica critica na transmodernidade: reflexdes desde a filosofia de
Enrique Dussel. In;: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a teoria do Estado , p. 299.

zj WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil . Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 35.
Ibid.

%% Ver: FAORO, Raymundo. Os donos do poder : formagdo do patronato politico brasileiro. 10. ed.
Séo Paulo: Globo, 1995. v. 1.
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publicos ou agentes do Estado em todos os seus poderes. O patronato
politico sobre a nacdo persistiu, com alterac6es puramente formais, sem
nunca haver se diluido no poder majoritario. O exercicio da tutela admi-
nistrativa € exercido mais pelos funcionarios (inclusive os militares) do que
pelo pessoal politico, eleito e renovavel pelo voto universal. Com aqueles
esta a tradicdo, a perenidade da tradicdo, encarnando o patriciado perma-
nente e estavel.”®

E bem verdade que a nacdo e os setores sociais que, ainda hoje, s&o
dominados por grupos politicos minoritarios procuram emancipar-se, tentando
romper a crosta, a forca dominante. Nao obstante, a participacdo do poder
majoritario no exercicio do poder minoritario (exercido pelo estamento burocratico)
s6 se configura com a verdadeira representacdo nacional, em eleicdes realmente
livres, sem o controle da influéncia do governo ou do poder econdmico e admitida a
real emancipacéo civil e econdmica do eleitor.”” A bandeira democratica serve de
férmula politica a tais anseios de raizes sociais e econémicas, existindo, por isso,
uma intima conexao entre os direitos fundamentais sociais (dentre eles, o direito a
saude) e os direitos politicos, afinal ndo héa livre formacéo da vontade democrética
sem garantia de condicfes dignas de vida para a populacdo em geral.

Seguindo essa linha de raciocinio, cumpre analisar criticamente o
pensamento de um dos teoricos que mais se debrucou sobre o tema da democracia
e, talvez por essa razdo, seu pensamento tenha influenciado varios outros autores,
principalmente no campo do direito: Jirgen Habermas. Em seu livro intitulado Direito
e Democracia: entre Facticidade e Validade, o pensador da Escola de Frankfurt
parte da linguagem como cerne de toda fundamentacé&o racional, isto €, a comunica-
cdo linglistica seria o aspecto essencial da vida humana.”® Dessa forma, todo
aguele que fizer uso da linguagem natural visando ao entendimento tera de admitir
certos pressupostos inerentes ao telos linglistico, permitindo a construcdo de
condi¢cdes universais inerentes a producdo de enunciados.

Segundo a teoria habermasiana, estdo inscritos em todo discurso pressu-
postos transcendentais, que configuram as condi¢cdes necessarias para que uma
argumentacdo possa ter sentido e ser vélida. Eles resultam do fato de que as

expectativas pressupostas na acado linguistica orientada para o entendimento sdo

® EAORO, op. cit., p. 263.

" bid., p. 264.

* HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Apud: LUDWIG, Celso
Luiz. Razdo comunicativa e direito em Habermas. In: A ESCOLA de Frankfurt no Direito. Curitiba:
EDIBEJ, 1999.
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exigidas em toda situacdo ideal de fala. Configuram o0s pressupostos transcen-
dentais da ética discursiva 0s seguintes principios: (i) que todos devem ter a
possibilidade de participar de uma dada situacdo de fala; (i) que os conteudos
transmitidos devem ser inteligiveis; (iii) que os interlocutores devem agir com
sinceridade; (iv) que os pronunciamentos devem adaptar-se ao mundo fatico-
objetivo, expressando este de forma verdadeira; e (v) que 0s pronunciamentos
devem ter pretensdo de correcdo (retiddo) normativa em relacdo as questdes de
ordem pratica.”

As expectativas em relacdo ao sentido, a verdade, e a correcao, fazem com
que toda resolucéo discursiva responsavel vise ao entendimento consensual, que,
por isso mesmo, esta impregnado de racionalidade. O consenso, produzido a partir
dos pressupostos da razdo comunicativa implica reciprocidade universal a ser
reconhecida: todo participante € livre e autbnomo para levantar as pretensdes que
julgar convenientes; apresentar as razfes que justifiguem suas pretensoes; livre
para se posicionar diante de argumentos levantados por outros. De igual modo,
gquem argumenta reconhece necessariamente que cada um tem igualdade de
direitos no ambito da vida e que todos passam a ser co-responsaveis pela maior
medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao®.

Neste aspecto, reside precisamente o ponto forte da teoria de Habermas.
Sem o cumprimento dos pressupostos do discurso o conteudo material (qualquer
gue seja) ndo ganha validade comunitario-universal: pode ser fruto de egoismo,
solipsismo ou autoritarismo violento. Se o conceito de verdade nos remete a
realidade; o conceito de validade, por seu turno, nos remete a intersubjetividade. A
validade vai referir-se a aceitabilidade dos outros participantes da comunidade do
que é considerado como verdade: refere-se ao possivel acordo intersubjetivo.** E o
ato-de-fala, pensado enquanto argumentar humano, exige o reconhecimento ético
do outro como igual, pois o objeto almejado de alcangcar um consenso intersubjetivo
somente pode ser cumprido mediante a aceitacéo do direito do afetado de participar
na discussdo. H4, portanto, uma ligacdo entre a igualdade e a democracia, pois a
violéncia que exclui abruptamente o outro do dialogo — da formacao da vontade

democratica — ndo respeita a autonomia nem a igualdade do outro.*

* LUDWIG, A ESCOLA de Frankfurt no Direito, p. 116.
% Ipid., p. 117.

1 DUSSEL, op. cit., p. 205.

%2 DUSSEL, op. cit., p. 214-215.
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Habermas afirma ainda que a investigagdao a partir da razdo comunicativa
permite identificar no direito uma dimensdo instrumental e outra fundada em
principios ja supostos na propria razdo comunicativa. Nesse diapaséo, a origem dos
direitos fundamentais encontra-se na aplicacdo do principio do discurso, visto que a
acdo comunicativa s6 se viabiliza se encerrar certos principios, os quais configuram
direitos fundamentais. Tais direitos fundamentais que tém assento nos principios do
discurso sdo assim expressos pelo pensador aleméo: (i) direito a maior medida
possivel de iguais liberdades subjetivas de acéo; (ii) direito ao status de membro
numa associacdo voluntaria de parceiros do direito; (iii) direito & possibilidade de
postulacdo judicial (protecédo juridica individual); (iv) direito de participacdo no
processo de formacéo da vontade politica e criagdo do direito legitimo; e (v) direitos
fundamentais a condi¢cdes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na
medida em que isso for necessario para o aproveitamento dos direitos arrolados
anteriormente.*

A despeito do brilho da tese, conforme apropriadamente chama atencao
Ludwig, a teoria da razdo comunicativa apresentada pelo filésofo da Escola de
Frankfurt deve ser contextualizada com vistas a ndo escapar da realidade, evitando,
assim, recair numa inversao procedimental: ndo é a afirmacao da raz&o politica que
determina a efetivacdo dos direitos fundamentais; pelo contrario, é a concretizagao
da garantia de uma vida digna (direito a educacéao, saude, trabalho) que possibilita a
formacdo da vontade democrédtica. Pois, nos paises periféricos do mundo,
principalmente, a impossibilidade real, concreta, da producéo, reproducéao e desen-
volvimento da vida para grande parte das pessoas € uma ameaca a propria
democracia. Essa negacdo de vida exige uma postura afirmativa para que a
igualdade no discurso ndo seja meramente formal, mas uma igualdade plena e
substancial, desvinculada dos grilhdes politicos que por décadas direcionaram o
voto do eleitor brasileiro. Em poucas palavras: anterioridade material diante da

validade formal.?*

% LUDWIG, A Escola de Frankfurt no Direito, p. 118-119. Nas palavras do préprio Habermas: “[...]
antes de se poder institucionalizar os pressupostos da comunicacéo para a formacéo discursiva da
vontade, os preceitos juridicos jA& devem estar disponiveis na forma de direitos individuais
fundamentais. Para a elaboracdo desse codigo juridico, é indispensavel, no entanto, produzir o
status de sujeitos de direito que, como portadores de direitos subjetivos, pertencam a uma
associacdo voluntaria de parceiros de direito e que deverao ter a possibilidade efetiva de, sendo o
caso, postular judicialmente estes direitos” (op. cit., p. 71).

% LUDWIG, Da Etica a filosofia politica critica na transmodernidade, p. 300.
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A razéo ética-originaria deve alcancar o reconhecimento do outro como
sujeito ético igual na comunidade de vida antes do que como participante da comu-
nidade de comunicagdo, para situa-lo, depois, a partir da sua dignidade de sujeito,
como parte da comunidade intersubjetiva racional, enquanto origem de possiveis
argumentos. SO assim quem argumenta com pretensdo de validade pratica aceita as
exigéncias procedimentais pelas quais todos os afetados (afetados em suas neces-
sidades, em suas conseqUéncias ou em questdes eticamente relevantes) devem
participar, em igualdade substancial de condi¢cdes, da discussdo argumentativa,
dispostos a chegar a acordos sem outra coacdo que nao seja a do melhor
argumento.®

Mas isso nédo é tudo, nem todo consenso obtido pelo processo democratico
se afigura legitimo, € necessario articular o aspecto material — agora com pretenséo
de universalidade — como o0 novo conceito de legitimidade desde a validade formal
discursiva. Isso porque a validade obtida via argumentacédo deve estar orientada
pela pretensdo de verdade pratica do momento material, aferida desde a vida
concreta dos cidadaos. A acao precisa ser valida, mas também verdadeira, pois a
vida concreta de cada sujeito em comunidade — reconhecimento do outro como
igual — ndo € um exercicio argumentativo. A vida concreta — aqui compreendida na
acepcdo de vida em equilibrio e, portanto, com a seguranca do direito a higidez
fisica e psiquica — é o antes originario. E nesse sentido que o ético e o politico se
entrelacam, porque o momento formal da politica — validade intersubjetiva —
subsume o momento material da ética — a verdade. E o encontro da verdade politica

com a verdade ético-material®.
Percebe-se, assim, a importancia do direito a saude para a formacao da

vontade democrética, uma vez que o bem estar fisico e psiquico do individuo €, em

primeiro lugar, condicdo para que o dialogo existente no processo de formacéo da

*® DUSSEL, op. cit., p. 216.

% De alguma forma, o substrato da ética material esta presente na teoria das necessidades. Trata-se
de uma proposta de releitura histérica, a partir de pressupostos marxistas, dos direitos
fundamentais. Atualmente a denominada Escola de Budapeste formada por discipulos de Gyoérgy
Lukéacs, como Gyorgy Markus, Agnes Heller e Ferenc Fehér associam a idéia de necessidade a um
sentimento consciente de que falta algo, assinalando uma caréncia que gera a motivacdo de sua
eliminacdo. Nesta linha, tem-se que as necessidades sdo forcas motivadoras de exigéncias no
terreno sociopolitico histérico. Ver sobre o assunto: LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos
humanos, estado de derecho y constitucion . 5. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 168-176. Tal teoria
€ aqui adotada de forma mitigada, pois muito embora também se acredite na vida como uma
necessidade e um valor, subscreve-se a idéia segundo a qual um excesso de historicismo pode
levar a conclusdo de que, diante de certas contingéncias histdricas, seria possivel a supressao dos
direitos fundamentais com base em novos paradigmas de necessidades e valores egoisticos.
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racionalidade politica ocorra de maneira espontanea e desvinculada do poder
econdmico de setores minoritarios da sociedade; em segundo lugar porque, sendo
parte de uma realidade material (necessidade de produgéo, reproducéo e desenvol-
vimento da vida humana) determina um limite para 0s consensos obtidos no
processo de argumentacao racional, impondo a todos os afetados a participacdo no

dialogo.

1.3 PRECAUCOES ETICAS COM A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Ao longo dos tépicos anteriores, estudou-se a necessidade empirico-objetiva
de efetivacdo do direito a saude, bem como o seu papel fundamental na formacao
da vontade democratica. Abre-se, contudo, um espaco de reflexdo para estudar
determinadas circunstancias que, na maioria das vezes, sdo efeito ndo de uma
consciéncia pré-elaborada e podem ser concretizadas por vias adversas, mesmo em
meio a uma louvavel intencdo de promocdo geral da saude publica. Tais efeitos
nefastos emergem como resultado de uma forma particular de efetivacdo do direito
a saude, que pode e deve ser criticada.

No entanto, para o desenvolvimento de tal andlise, € preciso revisitar
algumas idéias centrais no pensamento do filosofo francés Michel Foucault, para
quem as relacdes de poder existentes no seio da sociedade moderna ndo sao
representacdes racionais exercidas de maneira vertical sobre a populagéo, tal qual
se poderia vislumbrar na concepcéo de ideologia como reflexo invertido da realidade

preconizada por Karl Marx.”

O poder na perspectiva foucaultiana néo serve
simplesmente para camuflar ou esconder uma dada realidade, mas sim para
produzir relagcdes, produzir o individuo alvo de saber/poder. Dai que as relagbes de
poder aparecam distribuidas de maneira descentralizada na sociedade, ou seja, sua
tessitura € microfisica, funciona de baixo para cima, e, se fosse algo limitado a

reprimir, seria facil demové-lo. N&o interessa, nessa Otica, expulsar os homens de

%" para maiores informacdes ver: MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alem&@ . Traducdo de
Luis Claudio de Castro e Costa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
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sua vida social, mas sim produzir o seu comportamento de modo a adequa-lo a um
determinado padréo social.*®

Em especial, no tocante ao direito a saude, as relagcbes de poder podem
aflorar das mais diversas formas, tendo em vista a complexidade dos vinculos que
se estabelecem para a efetivacdo do equilibrio fisico-psiquico do ser humano. Em
momento apropriado, sera aprofundado o estudo do carater duplice do direito a
saude: (i) em um primeiro momento, pode ser entendido como direito subijetivo
especial, representando poderes e deveres que convergem para 0 proprio corpo do
titular do direito e exigem deste assentimento para qualquer intervencgao; (ii) em uma
segunda analise, pode ser compreendido como elemento da ordem juridico-objetiva
que impde ao Estado o fornecimento de certas prestacfes aos participes da
coletividade.®

Assim, quando se pensa o direito a salde como direito subjetivo individual,
a relacao de poder normalmente se estabelece com o médico que, com um discurso
técnico-cientifico, procura dizer a verdade sobre o paciente, verdade essa de dificil
(ou impossivel) acesso. Nao se afigura absurda a afirmacdo de que, ainda hoje,
mesmo com a acentuada evolugcdo da Ciéncia Médica, existe uma aura de
romantismo em torno dessa profissdo — e o médico continua a ser visto como
sacerdote, ungido com o dom da cura. A postura belicosa com que, muitas vezes, o
profissional da medicina se coloca diante do paciente é também agravada, como
acentua Miguel Kfouri Neto, “pela despersonalizacdo do relacionamento médico-

paciente, em decorréncia da socializacdo da medicina e dos altos niveis de

% “Rigorosamente falando, o poder ndo existe; existem sim praticas ou relacdes de poder. O que
significa dizer que o poder é algo que se exerce, que se efetua, que funciona. E que funciona como
uma magquinaria, como uma maquina social que néo esta situada em local privilegiado ou exclusivo,
mas se dissemina por toda a estrutura social. Ndo € um objeto, uma coisa, mas uma relagédo. E
esse carater relacional do poder implica que as préprias lutas contra 0 seu exercicio nao possam
ser feitas de fora, de outro lugar, do exterior, pois nada esta isento de poder” (Roberto Machado na
introducéo da obra: FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder . Tradugdo de Roberto Machado. 18.
ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. XIV).

A perspectiva juridico-objetiva € muito bem apresentada no seguinte trecho da obra de Miguel
Kfouri Neto: “A protecdo a salde humana se impde como atividade indispensavel — e o Estado
moderno se preocupa com a salde do cidadao — que por sua vez tem o direito de exigir do ente
estatal a adogcdo de medidas visando a prevencao de doencas e o tratamento delas. O direito a
saude — diz Canotilho — é obrigacao do Estado, decorre dessa for¢ca normativa da Constituicdo que
se expande aos dominios da ordem social. A Lex Magna, evidentemente, ndo proibe a medicina
privada, mas deve instituir servicos publicos sanitarios disponiveis a todas as pessoas”
(Responsabilidade civil do médico . 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 24).

39
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especializacdo da arte médica”.” Desapareceu a figura cordial do médico de familia,
amigo e camarada — em quem se depositava confianca irrestrita e contra quem
jamais se cogitaria intentar uma demanda.

Ora, é evidente que o problema da autoridade e do poder exercido pelo
médico tem suas raizes historicas. Como demonstra Foucault, em sua obra Historia
da Loucura da Idade Classica, a formacdo do primeiro grande Hospital Geral da
Franga, em 1656, é fruto de um forte discurso moral que associa a loucura com a
inutilidade social.** O Hospital Geral tinha poder de administracéo, policia, jurisdicéo,
correcao e puni¢ao. Nele funcionavam o pelourinho, as prisdes e as celas fortes,
internando-se indiferentemente loucos e ociosos. Perceba-se, portanto, que a
medicina também é uma Ciéncia predisposta as relagbes de poder; podendo o
discurso médico ser utilizado inclusive para a circulacéo de valores burgueses, sob a
forma de uma ética do trabalho que pune a pobreza pela simples auséncia de
ocupagdo, amenizando o problema do desemprego.*

Mais tarde, a loucura sai do seu estado de animalidade e passa a ser objeto
observavel e classificavel. Em 1790, com a criacdo do Hospital de Bicétre, do qual
Pinel sera diretor, a loucura passara a ser especificamente um problema médico. No
asilo o louco € como um menor de idade; seu pai é a razdo e cumpre ao medico
fazer com que o seu paciente retorne do estado de irracionalidade para a
normalidade social. A poderosa personalidade do meédico, grande responsavel por
essa mudanca, ira conduzir a experiéncia da loucura como doenca mental
(psiquiatria). No espaco asilar o papel do médico ainda € o de sabio que garante a
ordem juridica e moral. Ele delimita a loucura, ndo porque a conhece, mas porque a
domina. Essa dominacao ira constituir-se em objetividade, que ndo passa de outra

face da dominacdo. Logo, ndo ha verdade no proprio paciente (alienado da

9 KFOURI NETO, op. cit., p. 23-24.

*L FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura da idade classica . Trad. de Teixeira Coelho Netto. S&o
Paulo: Perspectiva, 1978.

2 Esta é também a leitura de Inés Lacerda Aradjo: “Nessa época interna-se indiferentemente pobres,
desempregados, correcionarios, insanos, todos juntos. O grande acontecimento é o Hospital Geral
(1656), que administra, julga e executa. Interna-se o miseravel o desocupado para que a pobreza
n&o fique ociosa. E preciso punir a vadiagem e o louco, visto como indtil socialmente, que acaba
internado junto com os pobres” (Foucault e a critica do sujeito . Curitiba: Editora da UFPR, 2000.
p. 27).
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experiéncia médica), visto que esta ja estd constatada pelo discurso técnico-
cientifico da medicina.®

Certamente, o0 exercicio da medicina nos dias atuais se afasta em muito das
praticas vigentes nos séculos XVII, XVIII e XIX, cujos resquicios e influéncia, entre-
tanto, ainda s&o visiveis nas relacdes que permeiam a sociedade. E comum que o
meédico trate 0 paciente como verdadeiro objeto, que se apresenta para a consulta
como uma maquina cujo estado exige reparo. Por isso mesmo, muitos profissionais
sequer chegam a esclarecer o doente acerca da moléstia que o aflige; muitos séo os
casos de pessoas que chegam a ser operadas e, mais tarde, quando interpeladas
sobre a natureza e a causa da intervencao cirurgica, respondem: “Nao sei. O doutor
ndo disse”.*

Por outro lado, a segunda dimenséao do direito a saude — representada pelos
elementos objetivos da ordem juridica que impde ao Estado uma postura
prestacional — também favorece fortemente a disseminacao de relacdes de poder,
desta vez caracterizadas n&o pela incidéncia sobre os corpos individuais, mas sim
sobre as populacbes. Trata-se do que Foucault viria a denominar “biopoder” ou
“biopolitica”, uma forma de poder destinada a gerir a vida, fazé-la crescer e ordena-
la, ao contrario do poder soberano, como, por exemplo, aquele entrevisto na teoria
hobbesiana, em que o Estado tem “poder de morte” sobre os cidad&os que integram
0 pacto social. Assim, ao discorrer sobre o biopoder, Ricardo Marcelo Fonseca tece
as seguintes consideragoes:

O seu campo de incidéncia ndo é mais preferencialmente o corpo, mas,
sobretudo a vida dos homens; com isto se quer especificar 0s processos de
conjunto que sdo da propria vida, tais como 0 nascimento, a morte, a pro-
ducéo, a doenca, etc. Ele ndo ¢é individualizante (como a disciplina), uma vez
que se dirige as populacbes. Ao abranger as questbes das taxas de
natalidade, de mortalidade, de longevidade, os problemas das doengas, etc.,

0 biopoder esta visando uma série de problemas econdmicos e Qoh’ticos de
“massa’ que a partir de entdo comecam a ser objeto de controle.*

3 ARAUJO, op. cit., p. 28-32.

* COUTINHO, Léo Meyer. Cédigo de ética médica comentado . Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 59.

%> FONSECA, Ricardo Marcelo. O poder entre o direito e a “norma”: Foucault e Deleuze na teoria do
Estado. In: (Org.). Repensando a teoria do Estado . Belo Horizonte: Forum, 2004.
p. 267-268. O autor ainda prossegue em seu raciocinio: “J& no inicio do século XIX, por exemplo, o
problema da velhice (ou seja: daquele que esta fora do mercado de trabalho e, assim, fora das
instituicdes, ndo sendo de um modo geral passivo de sofrer a disciplina), juntamente com a questao
das incapacidades, dos acidentes, etc. serdo objeto de biopolitica, que introduzira inimeros
mecanismos sutis de assisténcia (formas de seguridade, formas de poupanca individual e coletiva)”
(ibid., p. 268).
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Portanto, o biopoder est4 voltado para a populacdo enquanto questédo
politica, biolégica e cientifica. Os mecanismos a serem utilizados pela biopolitica
serdo as estimativas estatisticas, as medi¢des globais, de modo que a intervencéo
se dara nao no nivel individual das pessoas, mas nos fenémenos gerais (nivel de
saude, duracdo de vida, hébitos higiénicos e até mesmo sexuais). Impossivel ndo
perceber, seguindo essa linha de raciocinio, que a execucao de politicas sanitarias
também carrega um discurso que procura moldar determinados comportamentos do
ser humano. Ora, ao iniciar um programa de controle de natalidade esta o Estado
transmitindo a populacdo uma idéia de que o excesso de filhos representa uma
situacdo preocupante e, via de consequéncia, devem 0s casais evitar a prole
excedente segundo um padréo delimitado. A populacdo aparece como sujeito de
necessidades, de aspiracdes, mas também como objeto nas méos do governo.*

Enfim, a questao central € notar como a agéo politica do Estado — orientada
no mais das vezes por um saber juridico que lhe da substrato discursivo e pratico de
intervencdo — ndo sé almeja o atingimento de principios como “bem comum” e “inte-
resse publico”, mas também veicula estratégias de regulamentacdo dos sujeitos.
Evidentemente, ndo se quer aqui demonstrar a impossibilidade de uma politica
desenvolvida em prol do direito a saude, mas sim colocar a nu os efeitos de poder e
de sujeicdo que, no mais das vezes, sado subjacentes a pratica politica para, com
isso, potencializar a possibilidade de libertacdo dentro dessa rede de poder. Mais do
que isso, libertar-se de algumas ingenuidades que tanto contribuiram para o projeto
de dominacdo dos sujeitos nos ultimos séculos.*” Afinal, quanto maior a consciéncia
acerca de determinada realidade, maior a possibilidade de modificagédo do status

quo.*®

“ Pode-se, a este respeito, mencionar a reflexdo do proprio Foucault: “Pois qual pode ser o objetivo
do governo? N&o certamente governar, mas melhorar a sorte da populagcao, aumentar sua riqueza,
sua duracdo de vida, sua salde, etc. E quais sdo os instrumentos que o governo utilizara para
alcancar estes fins, que em certo sentido sdo imanentes a populacao? Campanhas, através das
quais se age diretamente sobre a populagédo, e técnicas que vao agir indiretamente sobre ela e que
permitirdo aumentar, sem que as pessoas se déem conta, a taxa de natalidade ou dirigir para
determinada regido ou para uma determinada atividade os fluxos de populacdo” (Microfisica do
poder, p. 289).

*" FONSECA, Ricardo Marcelo. Foucault, o direito e a sociedade de normalizacéo. In: (Org.).
Critica da modernidade : dialogos com o direito. Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2005. p. 125.

8 O Direito torna-se mais legitimo na medida em que as prescricdes abram-se a revogabilidade toda
vez que ndo puderem justificar-se” (MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito e
Legitimidade . Sdo Paulo: Landy, 2003. p. 10).
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O primeiro passo a ser dado para reduzir a incidéncia dessas relagcbes de
poder sobre os cidadaos € precisamente o incremento de politicas de participacao
popular na administracéo publica. Como assevera José Afonso da Silva: “O principio
participativo caracteriza-se pela participacdo direta e pessoal da cidadania na
formacdo dos atos de governo”.” Logo, antes de se iniciar campanha para que a
populacdo passe a adotar determinadas praticas sociais, faz-se interessante a reali-
zacao, por exemplo, de audiéncias publicas, seguindo o precedente do Estatuto da
Cidade™ acerca da elaboracdo do plano diretor das cidades. Isso porque a
democracia participativa necessita da atuagao direta dos cidadaos e da sua opiniao
com relacdo aos atos do governante para a renovagdo constante do projeto
democrético.

De outra parte, é importante esclarecer que aqui jamais se emprestou a
medicina o rotulo de prética voltada unicamente a sujeicdo da populagdo em geral;
ao reves, pretendeu-se demonstrar que, como qualquer atividade profissional que
envolve o relacionamento humano, ela pode fazer circular relagcdes de poder.
Todavia, € possivel destacar uma série de providéncias que fazem com que a
relacdo meédico-paciente se aproxime de um ideal de interacdo fiduciaria, radicada
no denso valor ético-social da reciproca confianca. A comecar, deve-se referir ao
consentimento informado, visto que ninguém é obrigado a submeter-se a qualquer
pratica médica.”

Nas palavras do autor lusitano Jodo Vaz Rodrigues consentimento é o
comportamento mediante o qual se autoriza a alguém determinada atuacdo. No
caso do consentimento para o ato médico, uma atuacao na esfera fisico-psiquica do
paciente, com o proposito de melhoria da saude do préprio enfermo ou de terceiro.
O consentimento informado significa também que o paciente tem a faculdade de

recusar um medico que ndo seja do seu agrado, bem como dissentir sobre a terapia

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo . 23. ed. Séo Paulo: Malheiros,
2004.p. 141.

%0 Artigo 40, § 4°, inciso |, da Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001: “Art. 40. O plano diretor, aprovado
por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expanséo urbana. § 4° No
processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizacdo de sua implementacdo, os Poderes
Legislativo e Executivo municipais garantirdo: | — a promoc¢ao de audiéncias publicas e debates com
a participagdo da populacdo e de associagbes representativas dos varios segmentos da
comunidade;

*! Segundo o art. 46 do Cddigo de Etica Médica, é vedado ao médico: “efetuar qualquer procedimento
médico sem o esclarecimento e 0 consentimento prévios do paciente ou se seu responsavel legal,
salvo em iminente perigo de vida”. Ha também no art. 48 a seguinte vedacdo “exercer sua
autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu
bem-estar”.
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receitada, além de se apresentar como corolario do processo dialégico de troca de
informacgdes que constitui a consulta.*

Também é importante salientar que tem o paciente o direito de obter todas
as informacbes sobre seu caso, em letra legivel, e cépias da sua documentacao
médica, exames laboratoriais, raios X, anotacdes de enfermagem, laudos diversos,
avaliacdes psicologicas, etc. Em caso de recusa do médico ao fornecimento desses
dados, o habeas data é o remédio juridico eficaz para compelir o profissional a
prestar tais informacdes.®

Considera-se, portanto, que as relacdes de poder suscetiveis de verificar-se
no momento de efetivagcdo do direito a salude tém antidoto proprio, conforme a
analise realizada neste topico. Em nenhum momento se pretendeu passar uma
perspectiva niilista, uma vez que a ampliagdo do espaco de liberdade dos sujeitos
na esfera do direito a saude constitui uma obrigacdo ética, muita embora o sucesso
dessa empreitada esteja vinculado a propria identificacdo dessas relacdes de poder,
motivo pelo qual se entendeu absolutamente necessario o estudo desenvolvido para

0 prosseguimento da presente dissertacao.

1.4 REFLEXOES ACERCA DA CONCEPQAO DE
DIREITO A SAUDE E SUA ABRANGENCIA

Consoante se pode perceber da andlise desenvolvida até o presente
momento da dissertagdo, tratou-se da fundamentacdo do direito a saude sem
esbocar o seu correlativo conceito. Isso porque efetivamente muitas categorias
encontradas na seara juridica sdo assimiladas pelos profissionais do direito sem a
necessidade de definicAo que precise exatamente o seu conteudo. Assim, por
exemplo, ndo é preciso conhecer o conceito de direito a saude para saber quando,
na pratica, ele é esquecido ou ignorado de forma a causar revolta no homem
mediano. Todavia, a tentativa de estabelecer uma delimitagdo conceitual dessa

exigéncia social que configura o direito a saude pode apresentar inUmeras vanta-

°2 “«Com efeito, o consentimento informado representa mais do que uma mera faculdade de escolha

do médico, de dissenso (ou recusa) sobre uma terapia, ou mero requisito para afastar o espectro da
negligéncia médica. A obtencdo do consentimento representara o corolario do ‘processo dialégico e
de reciprocas informagfes’ entre médico e paciente — a fim de que o tratamento possa ter inicio”
(apud KFOURI NETO, op. cit., p. 37).

*® GAUDERER, E. Christian, apud KFOURI NETO, op. cit., p. 28.
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gens; dentre elas, a de alargar o campo de atuagéo do estudioso e do profissional
da area e de identificar nuancas que, a primeira vista, passam despercebidas nos
manuais juridicos que dificilmente empreendem anélise mais aprofundada do tema.

Muito embora alguns autores se limitem a afirmar que a saude € direito de
todos e dever do Estado — repetindo o texto do art. 196 da Lei Fundamental — a
idéia geral difundida pelos constitucionalistas consiste em um principio de
maximizacdo da saude da populacdo mediante a¢cdes que promovem, protegem e
recuperam os habitantes de uma determinada localidade das doencas e enfermi-
dades que os afetam.* José Afonso da Silva menciona ainda o entendimento de
Canotilho e Vital Moreira acerca das duas vertentes pelas quais se apreende o
direito sanitario: (i) uma de natureza negativa, consiste no direito de exigir do Estado
(ou de terceiros) que se abstenham de qualquer ato que prejudique a saude; (ii)
outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes estatais
visando a prevencédo de doencas e o tratamento delas.”

Logo, o0 conceito de direito a saude na seara do Direito Constitucional
normalmente compreende o emprego de técnicas de conhecimento destinadas a
evitar doengas (medicina preventiva), oferta de tratamentos via prestacdes estatais
agueles que padecem de certas enfermidades (medicina curativa) e, por 6bvio, o
direito de abstencdo do Estado de maneira que este ente politico ndo cause
nenhum distlrbio na condicdo fisica da populacdo. Nao obstante, é preciso notar
que as reflexdes desenvolvidas em torno do direito a saude na area do Direito
Constitucional sdo relativamente novas, visto que somente com a Lei Fundamental
de 1988, esse direito tdo extraordinariamente relevante a manutencdo da vida
humana foi elevado a condicéo de direito fundamental.

Portanto, o constituinte péatrio seguiu uma tendéncia internacional, cuja
origem reside na Constituicdo Italiana de 1948 (art. 32), passando pela Constituicao
Portuguesa de 1976 que deu formulacdo mais universal e precisa ao direito a saude

(art. 64), e, depois, pelas Constituicbes da Espanha (art. 43) e da Guatemala (arts.

> SILVA, Curso de direito constitucional positivo , p- 811. Também nesta direcdo: “A saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a
reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servicos de promocdo, protecdo e recuperacdo [...]" (MORAES, Alexandre de. Constituicdo do
Brasil interpretada e legislacédo constitucional . S&ao Paulo: Atlas, 2002. p. 1905).

*®* SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicio . Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 767-768.
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93 a 100).* Isso revela a preocupacéo de constitucionalizar a satde, vinculando-a a
diversas outras areas, pois 0s constituintes compreenderam que a vida humana é
bem supremo que merece amparo no Texto Maior. Por isso, o estado de higidez do
individuo passou a ser um ponto de destaque nas Constituicdes hodiernas, afirma-
cdo essa que ndo se compadece com 0s comentarios conservadores daqueles que
entendem o direito a satide como “mera ilusdo constitucional”.®’

Alias, muito antes de receber tratamento na esfera do Direito Constitucional,
o direito a salde ja era objeto de estudo no campo do Direito Administrativo.”® A
preservacdo da saude publica e o desenvolvimento fisico da populag¢do por meio de
medidas destinadas a prevencao de certas moléstias exigem do Estado um conjunto
de providéncias integradas dentro do quadro da chamada Policia Sanitaria.
Portanto, o poder de policia do Estado estende-se a protecdo da saude como
manifestacdo do bem-estar geral, impondo um conjunto de limitagbes aos indivi-
duos, ao comércio e a propriedade para assegurar os fins gerais da sociedade.” Tal
atividade é facilmente visualizada, por exemplo, no ato de interdicdo, por parte da
vigilancia sanitaria, de um determinado estabelecimento gastronémico, quando este
ndo alcanca os padrées de higiene necessarios para o fornecimento de refeicfes
(alimentos) a populacédo. Frise-se, por oportuno, que jamais se pos em davida a
justiciabilidade dessa face tdo importante do direito a saude.

Assim, o direito a saude (ou direito sanitario) amplia seu enfoque, abarcando
atividades que uma leitura rapida e desatenta dessa seara do conhecimento juridico
acabaria por ignorar, tais como: controle de producéo, distribuicdo, transporte e
conservacdo de alimentos, medicamentos, cosméticos, insumos farmacéuticos,
pesticidas, saneantes domissanitarios e certos equipamentos, instrumentos e
aparelhos utilizados na pratica da medicina. Também a transferéncia e distribuicao

de certas substancias como o sangue humano e seus derivados, a higiene dos

% «A Constituicdo de 1988, pela primeira vez na histéria brasileira, elevou a satde a condicdo de
direito fundamental. Seguiu o exemplo da pioneira Carta italiana de 1948 (art. 32) e do Texto
portugués de 1976 (art. 64). Alids, esses dois diplomas supremos foram acompanhados, nesse
particular, pelas Constituicdes da Espanha (art. 43) e da Guatemala (arts. 93 a 100)” (BULOS, Uadi
Lammégo. Constituicdo Federal anotada . 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 1212).

" FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo brasileira . Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 17.

°® Corroborando esta afirmacdo, Helio Pereira Dias cita autores como Themistocles Brand&o
Cavalcanti, Roger Bonnard, Bielsa, Von Stein, Cammeo Vitta (Direitos e obrigacbes em saude
Brasilia: ANVISA, 2002. p. 18).

% Também o médico deve colaborar com a atividade de Policia Sanitaria, segundo o disposto no art.
13 do Cadigo de Etica Médica: “O médico deve denunciar as autoridades competentes quaisquer
formas de polui¢éo ou deterioragdo do meio ambiente, prejudiciais a saude e a vida”.
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logradouros publicos e daqueles onde se desenvolvam atividades relacionadas com
a saude, a aprovacao de padrdes de potabilidade da agua destinada ao consumo
humano, o saneamento do meio-ambiente, a fiscalizacdo das condi¢cdes de
exercicio de certas profissdes e ocupacdes relacionadas com a saude, a utilizacao
de 6rgaos e tecidos de seres humanos vivos e as experiéncias cientificas nas quais
sdo usados, tudo isso interessa ao direito sanitario. Até mesmo o exame médico de
pessoas provenientes do exterior para efeito de ingresso e fixa¢cdo no pais, controle
de migracdes dirigidas, isolamentos ou quarentenas, vigilancia sanitaria nos portos,
aeroportos, alfandegas, expurgo e desinfeccdo de embarcacdes e aeronaves,
fundeadas ou pousadas no territério nacional, prévias autorizacbes para a
importacdo de bens; tais atividades sdo passiveis, sem sombra de duvida, de
receber tutela no campo do direito a satde.®

Sem embargo, com vistas a n&o incorrer no erro de uma perspectiva
excessivamente generalizante ou meramente técnica — ja que o direito a saude é
aqui entendido como realidade ontoldgica, cuja efetivacdo decorre de uma necessi-
dade empirico-objetiva — convém que o conceito de direito a saude seja esbocado
com auxilio da Sociologia, da Filosofia e da experiéncia adquirida no campo do
Direito Internacional especialmente no que tange a efetivacdo de Direitos
Humanos.*

Nessa esteira, a saude deve, primeiramente, ser entendida como uma
situacao individual que, pelos fatores que a condicionam ou a comprometem ou
mesmo pelos meios de sua restauracao, aparece igualmente como um fenémeno
social. Tal fenbmeno social, que pode ser compreendido como “o estado sanitario
de uma sociedade”, constitui um elemento caracteristico e, por vezes, identificador
de uma determinada sociedade. Alids, essa dimensédo social estd contemplada na
expressdo saude publica, usada na Europa Continental e no Brasil; ou saude

comunitaria, empregada nos paises de origem anglo-saxénica. Todavia, a simples

® DIAS, Direitos e obrigaces em satde , op. cit., p. 20-21.

®. Os percalcos existentes na tarefa de conceituacdo do direito & sadde foram bem visualizados por
Pietro Perlingieri: “[...] seria limitativo individuar o contetdo do chamado direito a sadde no respeito
a integridade fisica; e, isso, por duas razdes. A saude refere-se também aquela psiquica, ja que a
pessoa é uma indissolGvel unidade psicofisica; a salde ndo é apenas aspecto estatico e individual,
mas pode ser relacionada ao sao e livre desenvolvimento da pessoa e, como tal, constitui um todo
com esta Ultima. Mesmo na perspectiva civil-constitucional seria limitativa também a concepcao do
direito a salde como direito do homem & assisténcia sanitéria, vista como posicao juridica em
relacdo ao aparato burocratico do Estado” (Perfis de direito civil : introducdo ao direito civil
constitucional. Trad. de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro. S8o Paulo: Renovar, 2002.
p. 158).
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delimitac&o terminoldgica ndo deve conduzir ao raciocinio erréneo pelo qual se opde
o ponto de vista do individuo aquele cujo interesse preponderante € o da
coletividade.®

Conceituada como “estado”, a saude surge como um ponto de equilibrio,
uma situacdo que se deve atender e preservar, capaz de direcionar tanto a
orientacdo do individuo para consigo mesmo, como a postura da maquina estatal
para com a sociedade. Na acepc¢do de Uadi Lammégo Bulos, a saude é “o estado
de completo bem-estar fisico, mental e espiritual do homem e, ndo apenas a
auséncia de afeccdes e doencas”.® Ja para Pinto Ferreira, “a salde pode ser
entendida como o estado normal de funcionamento correto do corpo humano e de
seus 6rgaos. Dever ser mantida mediante o uso de preceitos higiénicos, referentes
aos cuidados e cautelas tomadas com as fungdes organicas e também de medidas
de ordem preventiva’.®® A salde, portanto, é um estado de equilibrio fisico e
psiquico que possibilita ao ser humano desenvolver normalmente suas atividades
organicas e integrar-se a sociedade.

E interessante notar que todas as disciplinas que se relacionam com a
saude (sejam elas juridicas ou ndo) visam, sobretudo, ao estudo dos componentes
desse equilibrio, dos fatores que condicionam sua ruptura e seu restabelecimento.
Tudo esta particularmente ligado & andlise das causas de alteracdo da saude,
individuais ou coletivas, privadas ou publicas, que marcam a intervencdo do homem
ou da sociedade no sentido de certo estado individual ou social de saude: ac6es de
prevencao destinadas a eliminar as causas dessas alteracdes, acdes de controle de
um estado sanitario, agdes de tratamento de doencas, etc.”

A idéia de saude como um estado individual e coletivo foi acolhida até na
esfera do Direito Internacional, em que a preocupacao com a efetivagcédo dos Direitos
Humanos levou a instituicho da Organizacdo Mundial da Saude. Trata-se do
reconhecimento da saude enquanto condi¢cdo do ser humano e preocupacao ética
que transcende as fronteiras do Estado Moderno, reconhecida que é como dever e
direito de todos os povos, em todos 0s continentes. Essa concepgdo permeou a

elaboracdo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, em cujo preambulo

®2 DIAS, Direitos e obrigacbes em saude |, p. 25.
% BULOS, op. cit., p. 1212.

® FERREIRA, op. cit., p. 196.

% DIAS, Direitos e obrigacdes em satide , p. 25.
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a preocupacdo com a efetivacdo do direito sanitario restou retratada de forma

excepcional, merecendo transcri¢ao:

A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
consiste apenas na auséncia de doen¢ca ou de enfermidade. Gozar do
melhor estado de salde que é possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de racga, de religido, de
credo politico, de condicdo econémica ou social. A saude de todos 0s povos
€ essencial para conseguir a paz e a seguranga e depende da mais estreita
cooperacao dos individuos e dos Estados. Os resultados conseguidos por
cada Estado na promogéo e protecao da salude sao de valor para todos. O
desigual desenvolvimento em diferentes paises no que respeita a promocao
de saude e combate as doencas, especialmente contagiosas, constitui um
perigo comum. O desenvolvimento saudavel da crianca € de importancia
basilar; a aptiddo para viver harmoniosamente num meio variavel é essen-
cial a tal desenvolvimento. A extenséo a todos os povos dos beneficios dos
conhecimentos médicos, psicologicos e afins é essencial para atingir o mais
elevado grau de saude. Uma opinido publica esclarecida e uma cooperacdo
ativa da parte do publico sdo de uma importancia capital para o melhora-
mento da salde dos povos.

Perceba-se, outrossim, que, sendo a saude um estado de equilibrio, nada
mais natural que relaciona-la com o principio da igualdade. Dai falar-se, no trecho
acima mencionado, em preocupacdo com a saude de todos 0s povos e com O
perigo comum que representa o desenvolvimento desigual das diversas regides do
planeta. Isso, por si s0, ja aponta para outra faceta do direito a saude, relacionada
mais especificamente com o dever de minimizar as disparidades entre os subgrupos
populacionais, de modo que nenhum grupo fique em desvantagem sisteméatica em
relacdo ao acesso aos servi¢cos de saude e ao alcance de um 6timo nivel de higidez
fisica e psiquica.®

Evidentemente, a saude, entendida como estado de equilibrio humano, ndo
encerra apenas um esboco conceitual, visto que se coloca em jogo um bem da vida:
€ o funcionamento corporal e a vida social que se procura preservar. Contudo, a
natureza e a qualidade das ac¢les voltadas para essa finalidade dependem, tam-
bém, do sentido que a norma tem ou que a ela é atribuido, e que constitui, em
qualquer caso, uma realidade contemplada pelo Direito. E, se correto esta o
raciocinio segundo o qual o direito a saude se apresenta como inegavelmente
associado ao principio da igualdade, é preciso que esse Ultimo se materialize
naquelas duas modalidades a que fazia alusdo Pontes de Miranda: (i) igualdade na

lei, compreendida como igualdade por concretizar-se materialmente na aplicagao

® STARFIELD, Barbara. Atencdo primaria : equilibrio entre necessidades de saude, servicos e
tecnologia. Brasilia: UNESCO Brasil / Ministério da Saude, 2004. p. 19.
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dos diplomas legislativos; e (ii) igualdade perante a lei, também conhecida como
igualdade formal, pois se exige, nesta acepc¢ao, que a propria lei ndo discrimine, ou
seja, que trate todos igualmente, sob pena de nulidade da disposi¢édo normativa por
violagdo do Principio da Supremacia da Constitui¢édo.*

Logo, o direito a saude deve ser entendido como o preceito pelo qual se
assegura a todos um estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social — seja
pela adocdo de medidas de abstencéo, fiscalizagdo ou prestacdo de servicos por
parte do Estado, seja pela aplicagdo da medicina preventiva ou curativa — de
maneira a maximizar o acesso da populacdo em geral a determinado padrédo de
higidez sanitaria, reduzindo as disparidades sociais em direcdo a igualdade material
e ao respeito a dignidade e integridade da pessoa humana.

N&o seria inverdade afirmar, entdo, que o conceito de direito a saude com
vistas a sua concretude preconizado nesta dissertacédo, afasta-se de um ideal de
definicdo fechada, aproximando-se da tendéncia do direito contemporaneo, que
reconhece a porosidade do sistema juridico em busca de uma perspectiva nao
excludente, sempre atenta a possibilidade de cambio diante das novas concepc¢des
de mundo que estdo para surgir. E a partir do conceito aberto de direito a salde
construido neste tépico, que se buscara inclusdo da matéria nas reflexdes
existentes no ambito dos direitos fundamentais, empresa que sera objeto do

proximo capitulo.

" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967 . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1967. t. IV: arts. 113-150, § 1°. p. 702.
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2 RECEPCAO DO DIREITO A SAUDE PELA
DOGMATICA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Em meio a exposicao realizada no capitulo anterior, procurou-se destacar o
direito a saide como um dado empirico-objetivo, uma realidade que transcende a
esfera do Estado e do Direito. Dando prosseguimento a este raciocinio, faz-se
mister dedicar um espacgo desta dissertacdo para o estudo da insercdo do direito a
saude dentro da dogmatica do Direito Constitucional, eis que esta seara do conheci-
mento juridico, marcada por um sistema aberto e flexivel, permite um diadlogo profi-
cuo com a realidade. Nesta esteira, principia-se o0 capitulo pela anélise da
importancia do principio da dignidade da pessoa humana e sua relacdo com o
direito a saude, estudando-se, em um segundo momento, o arcabouco normativo do
direito a saude como direito fundamental. Logo a seguir, colocar-se-a em evidéncia
a localizacéo do direito prestacional em apreco dentro das classificacdes proporcio-
nadas pela dogmética do Direito Constitucional e, finalmente, sera abordada a
questao relativa aos limites materiais ao poder de reforma do Constituinte derivado
(ou seja, tal direito fundamental como clausula pétrea), cujo reflexo no plano da

legislacdo ordinaria consiste no principio da vedacao do retrocesso social.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NUQLEO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA INTRINSECA RELACAO
COM O DIREITO A SAUDE

Em meio a exposicéo realizada no capitulo anterior destacou-se a neces-
sidade de efetivagdo do direito a saude a partir de uma ética da vida. Contudo, ndo
se fazia aluséo irrestrita a qualquer forma de vida, pois, quando se pensa no direito
a saude, a vida em jogo é a vida humana, entendida ndo como um conceito ou
como uma idéia abstrata, porém a vida humana entendida como “modo de realidade
do sujeito ético”, que difere do modo de ser de uma pedra ou de um animal
irracional. Interessa, nesta esteira, relembrar que desde a Antiguidade vigora a idéia
de que os seres humanos se diferenciam dos outros animais, diz-se que o homem

detém uma substancia Unica, inerente a espécie humana: a dignidade. A raiz
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etimoldgica da palavra “dignidade” provém do latim: dignus é aquele que merece
estima e honra, aquele que é importante.68

O constitucionalismo brasileiro, caracterizado por um Texto Maior de cunho
marcadamente compromissario, parece ter agasalhado esta realidade, erigindo o
principio da dignidade da pessoa humana a condigdo de fundamento do nosso
Estado Democratico de Direito. Assim, restou plasmado no art. 1°, inciso lll, da CR
gue “A Republica Federativa do Brasil [...] tem como fundamentos [...] a dignidade
da pessoa humana”. Mais do que isso, dentre as funcdes exercidas pelo principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, assume relevo, pela sua magnitude,
o fato de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade de sentido e
legitimidade a uma determinada ordem constitucional, jA que, de acordo com a
significativa formula de Haverkate, citado por Ingo Wolfgang Sarlet, constitui “o
ponto de Arquimedes do Estado Constitucional”.®®

Outro aspecto a ser destacado reside no fato de que, tanto os principios
fundamentais (como a dignidade da pessoa humana), quanto os direitos funda-
mentais, devido a sua particular localizacdo na Constituicdo de 1988, séao
reconhecidos como portadores de caracteristicas especiais. A situacdo topografica
dos principios fundamentais, positivados no inicio da Constituicdo, indica nao
apenas sua utilizagcdo como base e parametro hermenéutico fundamental para a
leitura da ordem juridica infraconstitucional, mas sua preexisténcia relativamente a
organizacdo estatal. Logo, os principios democraticos e a dignidade da pessoa
humana passam a ser reconhecidos como centro e objetivo da atividade estatal, o

Estado, agora, é concebido em funcdo da sociedade civil e do ser humano. Sem

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contelido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado . Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2003. p. 110. A autora adverte, ndo obstante, que na
Antiguidade o termo dignus fazia referéncia tdo somente a humanidade como um todo, sem
gualquer perspectiva de personificacao. Ainda segundo Carmen LUcia Antunes Rocha, desde o final
do século Xl o termo dignitas passou a significar cargo, honra ou honraria, também podendo ser
considerado como uma postura socialmente conveniente diante de determinada pessoa ou situacdo
(O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista Interesse Publico , Séo
Paulo: Notadez, ano 1, n. 4, out./dez. 1999. p. 29)

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais : na
Constituicdo Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.77. O
constitucionalista galucho ainda menciona na mesma pagina o pensamento de Jorge Miranda, para
guem a unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica do sistema de direitos fundamentais
repousa na dignidade da pessoa humana, concepcdo que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado.
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embargo, ainda que a dignidade preexista ao direito, certo € que seu reconheci-
mento e protecdo por parte da ordem juridica constituem requisito indispensavel
para que esta possa ser tida como legitima.”

Como assevera Maria Celina Bodin de Moraes, foi o cristianismo que, pela
primeira vez, difundiu uma concepcdo mais elaborada de dignidade da pessoa
humana, atribuida a cada individuo. O pensamento cristdo sobre a dignidade da
pessoa humana deu-se sob um duplo fundamento: o homem é um ser originado por
Deus para ser o centro de sua criagdo; como ser amado por Deus, foi alvo de sua
natureza através da nocdo de liberdade de escolha, que o torna capaz de tomar
decisfes contra o seu desejo natural. Dai se pode pensar, como fez Sdo Tomas de
Aquino, a dignidade humana sob dois outros prismas diferentes: a dignidade é
inerente ao homem, como espécie; e ela reside in actu, s6 nho homem enquanto
individuo, passando a existir, desta forma, na alma de cada ser humano. A inflexdo
diz com o fato de que o homem deve agora ndo mais olhar apenas em direcéo a
Deus, mas voltar-se para si mesmo, tomar consciéncia de sua dignidade e agir de
modo compativel com ela.”

O transcurso histérico que levou a formacdo do conceito de dignidade da
pessoa humana recebeu ainda novas contribuicdes com Immanuel Kant que, em
seu livro Critica da Razao Prética, estabelece a idéia do imperativo categorico sobre
a exigéncia de que o ser humano jamais seja visto com um meio para atingir outras
finalidades, mas sempre considerado como um fim em si mesmo. Isto significa que
todas as normas decorrentes da vontade legisladora dos homens precisam ter como
finalidade a espécie humana como tal.”” O imperativo categorico orienta-se, entao,
pelo valor basico, absoluto, universal e incondicional da dignidade humana. De
acordo com Kant, no mundo social existem duas categorias de valores: 0 prego e a

dignidade. Enquanto o preco representa um valor exterior (de mercado) e manifesta

"® SARLET, Dignidade da pessoa humana... , p. 78.

" MORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., p.111. Também de acordo com a civilista, “[...]
diversamente das demais religies da Antiguidade, o cristianismo surgiu como uma religido de
individuos, que ndo se definem por sua vinculagdo a uma nagéo ou ao Estado, mas por sua relagédo
direta com o mesmo e Unico Deus. Enquanto nas outras religides antigas a divindade se
relacionava com a comunidade organizada, o Deus cristdo relaciona-se diretamente com os
individuos que nele créem” (ibid.).

2 Na esteira do segundo imperativo da moral kantiana: “age de tal maneira que sempre trates a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como um
meio”.
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interesses particulares, a dignidade representa um valor interior (moral) e é de
interesse geral. As coisas tém preco; as pessoas, dignidade.73

Diante de tamanha importancia histérica e cultural, ndo € de se estranhar
que o principio da dignidade da pessoa humana atue como elemento estruturante e
informador do sistema de direitos e garantias fundamentais insculpido na Constitui-
cao de 1988 — texto que representa os anseios politicos da populagcdo —, o que, por
sua vez, apenas condiz com o seu status de principio fundamental.” Neste sentido,
vale mencionar a existéncia de uma conhecida teoria que, ganhando forca no cam-
po do Direito Constitucional apds o término da segunda guerra mundial, advoga a
tese segundo qual o conteudo do principio da dignidade da pessoa humana acaba-
ria por se identificar com o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Segundo a
licdo de Sarlet escorada na doutrina de Jorge Miranda:

Se, por um lado, consideramos que ha como discutir — especialmente na
nossa ordem constitucional positiva — a afirmacdo de que todos os direitos e
garantias fundamentais encontram seu fundamento direto, imediato e igual
na dignidade da pessoa humana, da qual seriam concretiza¢des, constata-
se, de outra parte, que os direitos e garantias fundamentais podem — em
principio e ainda que de modo e intensidade variaveis —, ser reconduzidos
de alguma forma a nocao de dignidade da pessoa humana, ja que todos
remontam a idéia de protecdo e desenvolvimento das pessoas, de todas as
pessoas.”

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana atrai, ainda que em
niveis de intensidade diferentes, o conteddo de todos os direitos fundamentais,
exige e pressupde o reconhecimento e protecéo dos direitos fundamentais em todas
as suas dimensdes: ndo ha vida digna sem saude, os males que afetam o equilibrio
corporal do individuo representam a negacgdo da vida, que, se ainda nao foi corrom-
pida completamente pela doenca, ndo é mais vivida em seu modo natural de digni-

dade. Logo, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais

que lhe séo inerentes, em verdade, estar-se-a negando-lhe a propria dignidade.76

" MORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., p. 113.

" Na acepcado de Carmen Lucia Antunes Rocha, “a constitucionalizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana modifica, em sua raiz, toda a construgéo juridica: ele impregna toda a construgéo
do Direito, porque ele é o elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na base do
sistema. Logo, a dignidade da pessoa humana € principio havido como superprincipio
constitucional, aquele no qual se funda todas as escolas politicas estratificadas no modelo de
Direito plasmado na formulacéo textual da Constituicdo.” (op. cit., p. 33).

> SARLET, Dignidade da pessoa humana... , p. 78-79.

"® Ibid., p. 84.
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De qualquer sorte, em face das reflexdes realizadas até o presente momen-
to deste estudo, se afigura possivel esbocar algumas conclusées: (i) ndo restam
duvidas de que o principio da dignidade da pessoa humana engloba necessaria-
mente 0 respeito e protecdo da integridade fisica e emocional em geral das
pessoas, pois caso contrario serd impossivel conceber a fragilidade de seu préprio
corpo como elemento que, em sua finitude, impde limites individuais e estabelece
uma obrigacdo coletiva no sentido de perpetuar a existéncia humana em toda sua
amplitude, existéncia digna / existéncia em equilibrio / existéncia com saude; (ii)
nenhuma restricdo de direito fundamental podera ser desproporcional e/ou afetar o
nacleo do direito objeto da restricdo, e, em sendo o principio da dignidade da
pessoa humana o ndcleo dos direitos fundamentais, sempre havera desproporciona-
lidade em caso de violacdo da garantia de condi¢cbes sociais minimas para uma
existéncia digna, que compreende o acesso igualitdrio a politicas de promocao,

protecdo e recuperacéo da saude.

2.2 DIREITO A SAUDE COMO NORMA JUSFUNDAMENTAL: '
UMA ANALISE DO SEU SUBSTRATO JURIDICO, REGRAS E PRINCIPIOS

Se, atualmente, o principio da dignidade da pessoa humana é erigido ao
status de fundamento da ordem constitucional, ndo se pode olvidar que, em perio-
dos historicos anteriores, a propria idéia de constitucionalismo era tida como
representacdo de um fenébmeno cultural e politico do mundo moderno destinado a
tornar efetivos os postulados da filosofia liberal. A Constituicdo, entdo, ndo passava
de uma carta de programas que, quando muito, possuia a fungcdo de estatuto
organizatorio do Estado e fator limitador da intervencédo estatal na vida dos cida-
daos. Ou seja, a Constituicdo era um documento que trazia em seu bojo apenas
anseios politicos e, por isso mesmo, nao |Ihe era reconhecida forca normativa.’’

Todavia, com a difusdo na Europa, apos a Segunda Guerra Mundial, das
constituicdes rigidas e do controle de constitucionalidade das leis ordinarias, emerge

uma nova concepc¢ao de Estado Democratico de Direito, que afeta profundamente a

" Para uma andlise da distincdo entre Estado Legislativo e Estado Constitucional, no qual apenas
neste segundo todos os poderes, incluindo o Legislativo, estdo subordinados aos principios
substanciais estabelecidos pelas normas constitucionais, ver: FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro
del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s) . Madrid: Trotta,
2003. p. 14.
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idéia de constitucionalismo. Esta nova configuracdo implica numa imposi¢cdo de
limites a atividade legislativa que deve respeitar os direitos assegurados
constitucionalmente. E, verificando a possibilidade de divergéncia entre Constituicao
e legislacéo ordinaria, o operador do direito esta legitimado a assumir uma postura
critica frente ao conteddo das normas, cujo aspecto substancial deve estar em
harmonia com os parametros constitucionais.”®

Neste sentido, é possivel afirmar que juridicidade e vinculatividade da
Constituicdo sao pontos hoje pacificos tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia: a
Constituicao € lei e tem forca normativa. De outra parte, superada a idéia de Consti-
tuicdo como simples conjunto de normas politicas e programas a serem realizados
com maior ou menor discricionariedade pelo Poder Publico, deve-se dar um passo
adiante e reconhecer que o Estado Constitucional incorporou também outros valores
importantissimos para a compreensdo do fendmeno constitucional contemporaneo,
quais sejam, a superioridade e a rematerializacédo da Constituicao.

A dita superioridade apregoa que a Constituicdo ndo apenas tem forca
normativa, mas €, sobretudo, uma norma superior; desenha um modelo de
producdo juridico-normativa, devendo o legislador acomodar sua fungcdo as
amplissimas exigéncias constitucionais. Esta premissa foi acolhida pela doutrina sob
a denominacdo de principio da supremacia ou preeminéncia da Constituicdo que,
consoante a licdo de Gomes Canotilho e Vital Moreira, significa que “por um lado, a
Constituicdo ndo pode ser subordinada a nenhum outro parametro normativo
supostamente anterior ou superior e, por outro lado, que todas as outras normas
hao de conformar-se com ela”.”

Ja a rematerializacdo esta ligada a idéia de que a Constituicdo ndo serve
apenas como Vértice para a distribuicdo formal de poder entre os diversos 6rgaos
estatais, mas, pelo contrario, incorpora verdadeiros valores materiais ao texto
constitucional sob a forma de principios. Como é de conhecimento geral, os princi-
pios ndo possuem nem pressuposto de fato (fattispecie) nem conseqiéncia juridica
previamente determinada, mas, mesmo assim, se lhes atribui forca normativa, o que

enseja, no minimo, uma revisao da tradicional teoria da norma.

® FERRAJOLI, op. cit., p. 18-20. Para Ferrajoli, um dos elementos mais caracteristicos do Estado
Constitucional reside na existéncia de um procedimento efetivo de controle de constitucionalidade
das leis, pois onde ha controle de constitucionalidade ha limite e controle do poder.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo . Coimbra;
Coimbra, 1991. p. 45.
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Impende reconhecer, portanto, que o0 constitucionalismo contemporaneo
afetou de maneira profunda algumas das categorias centrais com que trabalha o
positivismo, passando a exercer forte influéncia sobre a seara da chamada “Teoria
Geral do Direito”. Estd sedimentado que a norma constitucional possui uma
estrutura peculiar que ndo se compatibiliza com a teoria tripartida e imperativa das
disposicOes juridicas defendida pelo positivismo (norma = pressuposto de fato +
dever ser + conseqiiéncia juridica).®® Alids, a doutrina mais abalizada passou a
entender que, em verdade, o vocabulo norma juridica consagra um género, do qual
sdo espécies principios e regras.®

Como adverte Robert Alexy, um sistema normativo misto (composto por
principios e regras) é vantajoso em relacdo aos sistemas puros (formados somente
por principios ou somente por regras), especialmente quando estdo em debate
normas constitucionais. Um sistema puro de principios ignora a importancia da
regulamentacdo conferida a cada direito assegurado constitucionalmente, substi-
tuindo vinculagéo por ponderagdo, o que poderia afetar seriamente o carater norma-
tivo das constituicdes rl'gidas.82 Por outro lado, um sistema estruturado apenas em
torno de regras, muito embora ostente a vantagem de maximizar a vinculagdo ao
texto constitucional, olvida de que muitos casos concretos nao se resolvem segundo
a logica da subsuncdo, havendo necessidade de se recorrer a técnica da pon-
derag;:?lo.83

Consequientemente, é o modelo misto, marcado pela compreensao de que
as normas constitucionais podem ser formuladas tanto como principios quanto como
regras, que melhor se adapta a realidade. Tanto assim que, especialmente no
ambito dos direitos fundamentais, € corriqueira a referéncia a determinadas normas
como principios, destacando-lhes um valor subjacente que pode ser utilizado como

carga de argumentacdo. Em outras situacoes, refere-se aos direitos fundamentais

% Na acepcao de Hans Kelsen, “o direito é concebido como uma ordem de coercao, isto &, como uma
ordem estatuidora de atos de coer¢do, entdo a proposicao juridica que descreve o direito toma a
forma da afirmacédo segundo a qual, sob certas condicdes ou pressupostos pela ordem juridica
determinados, deve executar-se um ato de coagdo, pela mesma ordem juridica especificado”
(Teoria pura do direito . Trad. de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 121).

8 “Norma juridica é género que alberga, como espécies, regras e principios - entre estes ultimos
incluidos tanto os principios explicitos quanto os principios gerais de direito” (GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo d o direito 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 45).

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1997. p. 115-118.

% Ibid., p. 118-129.
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como regras, especialmente quando se faz alusdo ao fato de que a Constituicdo
deve ser levada a sério ou que a aplicacdo de um determinado direito fundamental a
um caso concreto pode ser realizada de maneira silogistica.

Pois bem, claro esta que tanto as regras quanto 0s principios sdo normas,
pois, enquanto parte do texto constitucional, ambas podem ser formuladas a partir
das expressodes dednticas basicas do obrigatorio, permitido e proibido. Os principios,
assim como as regras, sdo razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda quando
sejam razbes de um tipo muito diferente. Contudo, ante uma aparente confuséo
decorrente da auséncia de uma delimitacdo precisa acerca da especifica natureza
de uma e de outra categoria, faz-se mister trabalhar melhor a distincdo existente
entre principios e regras, a fim de que a utilizagdo destas duas espécies de normas
possa realizar-se de modo mais sistematico.

Varios podem ser os critérios distintivos entre regras e principios. O grau de
abstracdo ou de generalidade da prescricdo respectiva é o mais utilizado pela
doutrina. Segundo este critério, 0s principios sao normas que padecem de um grau
de generalidade ou de abstracéo relativamente altos, ao passo que as regras sao
normas com um grau relativamente baixo de generalidade ou abstrau;z?lo.84 Assim, &
exemplo de norma com alto nivel de generalidade a disposi¢cdo constitucional que
assegura a liberdade religiosa como direito fundamental (art. 5°, inciso VI, CR). Em
contraposicao, a norma que determina que “sao penalmente inimputaveis os meno-
res de dezoito anos, [...]" (art. 288, CR), goza de um nivel mais baixo de gene-
ralidade.

Todavia, o critério de generalidade ou de abstracdo pode conduzir ao
raciocinio perigoso de que qualquer diferenciacdo entre normas e principios é
absolutamente dispensavel, afinal estar-se-ia diante de uma classificacdo que opera
de maneira gradual, sem oferecer uma distingdo substantiva entre regras e
principios. Alexy propde, entdo, que a diferenca entre regras e principios deve ser

estudada a partir de um critério qualitativo e ndo de grau.

8 ALEXY, op. cit., p. 83. Para Daniel Sarmento, “os principios representam as traves-mestras do
sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre diferentes normas e servindo de balizamento para a
interpretacdo e integracdo de todo o setor do ordenamento em que radicam. Revestem-se de um
grau de generalidade e de abstracdo superior ao das regras, sendo, por conseqiiéncia, menor a
determinabilidade do seu raio de aplicacdo. Ademais, os principios possuem um colorido axiolégico
mais acentuado do que as regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que
condensam” (A ponderacdo de interesses na constituicdo federal . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 42).
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Para o catedratico da Universidade Christian-Albrecht, de Kiel, o critério
distintivo entre principios e regras mais relevante diz respeito ao fato de que os
principios sdo normas que ordenam a realizacdo de algo na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridico-reais existentes.®® Portanto, principios sdo manda-
dos de otimizacdo que estdo caracterizados pelo traco de possibilidade de
cumprimento em diversos graus, e que, a medida de seu cumprimento ndo soO
depende das possibilidades reais, sendo também das juridicas. Em cambio, as
regras sdo normas juridicas que sO podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é
vélida deve-se, entdo fazer o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as
regras contém determinacdes no ambito do fatico e juridicamente possivel.86

Tal distingdo é sobremaneira importante, pois determina como se resolvem
os conflitos entre as normas. Quando ha regras em conflito, por se tratarem de
mandamentos definitivos, a solucdo se d& de duas formas, ou se introduz uma
clausula de excecdo dentro da regra, que elimina o conflito, ou se declara, pelo
menos uma regra como invalida®”. Exemplo do primeiro caso: o conflito de regras
existentes entre a proibicdo de abandonar o recinto antes do sinal sonoro e o
mandamento de abandona-las no caso de alarme de incéndio. Se o sinal sonoro
ainda nao tocou, mas foi dado o alarme de incéndio, essas regras apresentam um
dever-ser concreto contraditério. O conflito dai resultante deve ser solucionado da
seguinte forma: caso soe o alarme de fogo, estad-se perante uma situacdo em que
se introduz uma regra de excecdo na regra geral de ndo abandonar o recinto. Caso
a introducdo de uma clausula de excecdo nao se afigure possivel, vem entdo o
segundo caso, ou seja, pelo menos uma regra deve ser declarada invalida. Para a
solucédo deste tipo de conflito existem os meios seguintes: lei posterior revoga lei
anterior, a lei especial derroga a lei geral, a lei superior prevalece sobre a lei inferior.
88

Ja a colisdo de principios deve ser solucionada de maneira totalmente
distinta. Quando dois principios entram em colisdo — como € 0 caso em que um
principio determina que algo esté proibido e outro principio determina que algo esta
permitido — um dos principios tem que ceder ante o outro. Contudo, isto ndo significa

declarar invalido o principio preterido, muito menos que, para que 0 principio

% ALEXY, op. cit., p. 86.
% Ipid., p. 87.
® Ibid., p. 88.
% Ipid., p. 88.
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preterido viesse a prevalecer, ter-se-ia de introduzir uma clausula de excec¢do no
principio prevalente. Ocorre, de outro modo, que, sob determinadas circunstancias e
em face do caso concreto, os principios podem adquirir diferente peso,
prevalecendo o principio com maior peso. Trata-se de um conflito que ndo esta
dimensionado no ambito da validez, mas sim no ambito do peso adquirido pela
norma no caso concreto.®

Neste sentido, a feliz sintese de Wilson Antonio Steinmetz traga com clareza

as principais caracteristicas atinentes a colisdo de principios:

[...] uma coliséo de principios ndo se resolve com uma clausula de excecao
nem com um juizo de (in)validez. Requer um juizo de peso. Trata-se da
ponderacdo de bens, com a qual, tendo presente as circunstancias
relevantes do caso e o jogo de argumentos a favor ou contra, decidir-se-a
pela precedéncia de um principio em relacdo ao outro. Ao se proceder
dessa forma, no caso concreto, a validez juridica do principio Ereterido nao é
negada. O principio ndo desaparece do ordenamento juridico.”

Em suma, verifica-se a distincdo entre regras e principios sob dois pontos
principais: (i) o primeiro consiste na diferenca quanto ao mandato que instituem (o
mandato de regras estabelece-se de maneira definitiva e o0 mandato de principios
estabelece-se de maneira prima facie); (i) o segundo é balizado pela diferenca
qguanto ao modo de solucdo de conflitos (o conflito de regras gera a declaracao de
invalidade de uma delas e o conflito de principios gera o dever de ponderagéo
ocorrendo a limitacdo de um deles apenas para 0 caso concreto).

Portanto, as consideragfes até o presente momento estabelecidas levam a
conclusdo de que o sistema normativo misto (formado por principios e regras) € o
mais adequado para a compreensao da dogmatica juridico-constitucional, podendo
ser utilizado de maneira satisfatéria para estudo do direito a saude como norma

amparada pela Carta Republicana de 1988. Neste contexto, ndo restam duvidas de

8 ALEXY, op. cit., p. 89. H&, contudo, quem formule criticas a distincio entre principios e regras
estabelecida por Alexy, sob o fundamento de que a ponderacdo ndo € método privativo da
aplicagdo de principios: “[...] embora tentador, e amplamente difundido, esse entendimento merece
ser repensado. Isso porque em alguns casos as regras entram em conflito sem que percam sua
validade, e a solucéo para o conflito depende da atribuicio de peso maior a uma delas” (AVILA,
Humberto. Teoria dos principios . 3. ed. Sdo Paulo:Malheiros, 2004. p. 44). O autor da como
exemplo uma disposicdo do Codigo de Etica Médica que estabelece que o médico deve dizer para o
paciente toda a verdade sobre sua doenca, e outra disposicdo que o obriga a usar todos 0s meios
disponiveis para curar seu paciente. Questiona o autor: o que fazer no caso em que dizer a verdade
ao paciente sobre sua doenca, ira diminuir suas chances de cura, em razdo do abalo emocional dai
decorrente? (ibid.).

% STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da pro porcionali-
dade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 126.
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que, muito embora tenha o direito & saude encontrado sua consagragdo em nivel
normativo constitucional, podera, por vezes, ser recepcionado sob a forma de
principio e, em outras passagens, descobrir-se como verdadeira regra, ndo estando
sujeita a qualquer ponderacéao.

Num primeiro momento, em alguns trechos do artigo 5° do Texto Maior
(incisos 1ll, V, X, além do préprio caput) e, de maneira explicita no artigo 6°, verifica-
se a existéncia de um principio geral consagrador do direito a saude, seja na sua
dimenséao de intima conexdo com o direito a vida, criando um verdadeiro direito a ter
direitos (protecéo a integridade fisica e psicologica), seja na sua dimensao de direito
social, impondo ao Estado a adocdo de politicas de ordem preventiva e curativa.
Entende-se que esta forma de consagracdo sob a qualificacdo de direito
fundamental reveste o direito a saude de natureza principioldgica, pois as colisdes
de direitos fundamentais sdo colisdes de principios, resolvidas pela técnica da
ponderac&o.’

Ja em outros momentos do texto constitucional, especialmente nos artigos
196 e seguintes, depara-se, em verdade, no que diz com a forma de positivacao,
com regras de cunho impositivo que, em seu conteudo, (i) estabelecem aos poderes
publicos uma série de tarefas na seara do direito sanitario (como a de promover
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e outros
agravos, além de estabelecer o acesso universal e igualitario as a¢cdes e prestacdes
relativas a saude), (ii) fixam limites ao poder do legislador infraconstitucional, (iii)
delimitam as diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS), e (iv) oportunizam a
participacdo da iniciativa privada na prestacdo da assisténcia a saude. Trata-se de
determinacdes no ambito do fatico e juridicamente possivel, cuja aplicacdo nao
pode ser colocada de lado pelo Poder Judiciario, bem como deve ser obrigato-
riamente levada em conta pelo Poder Legislativo quando do exercicio de sua fungéo

ordinaria.

o Segundo Steinmetz os direitos fundamentais assumem, via de regra, a forma de principios: “Os
direitos fundamentais, nessa dimens&o, apresentam-se como normas objetivas de principio. E tdo
correto dizer ‘direito fundamental de liberdade’ quanto ‘principio de liberdade’, ‘direito fundamental a
igualdade’ quanto ‘principio de igualdade’. A mudanca de terminologia ndo muda a estrutura
juridico-normativa e a forga vinculante. E t&o correto dizer que direitos fundamentais sdo mandatos
de otimizacao a serem realizados segundo as possibilidades juridicas e faticas quanto dizer que os
principios sdo mandatos de otimizacdo a serem realizados segundo as possibilidades juridicas e
faticas. Por fim, a natureza principial dos direitos fundamentais torna possivel a solucao de colisbes
mediante a aplicagdo do método da ponderagédo” (ibid., p. 136).
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2.3 CLASSIFICACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E RESPECTIVA LOCALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O Direito Constitucional brasileiro evoluiu de maneira surpreendente nos
altimos anos. Se é certo que em 1988 adveio uma nova Constituicdo, ndo € menos
certo que naquele tempo o cenario ainda se ressentia de uma dogmatica constitu-
cional sofisticada a ponto de dar conta da nova realidade juridica que se inaugurava.
Assim, paulatinamente, a doutrina brasileira incorporou classificacdes e divisdes
nascidas no direito comparado, oferecendo, é claro, suas proprias contribuicoes.
Diante deste quadro, faz-se necessaria uma breve incursdo na dogmatica atinente
as perspectivas pelas quais os direitos fundamentais podem ser estudados, pois
estas delimitardo, mais tarde, aspectos importantes no tocante a possibilidade de
sua efetivacdo. Outrossim, visando ndo escapar do objeto da investigacao realizada,
buscar-se-a sempre a visualizacdo do direito a saude dentro das classificacdes,
divisbes ou perspectivas apresentadas, ja que sem a compreensao exata dessas

categorias ndo ha como realiza-lo.

2.3.1 Perspectiva dimensional dos direitos fundamentais

Desde seu reconhecimento nas primeiras Constituicdbes, os direitos
fundamentais passaram por diversas transformacdes, tanto no que diz com o seu
conteudo, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacdo. Dai a
importancia desta primeira classificacdo (em dimensdes) dos direitos fundamentais,
uma vez que a sua existéncia decorre de um processo de gestacao historica que
incorpora mutagdes no pensamento politico e na filosofia. E de se ressaltar que,
durante algum tempo, a classificacdo ora apresentada foi estudada como uma
divisdo dos direitos fundamentais em geracdes, terminologia esta abandonada em
face de transmitir a idéia de que haveria uma hierarquia entre as geracdes ou que
os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo.92 Prevaleceu, entado, o

termo “dimensdes dos direitos fundamentais” que aponta ndo apenas para 0

% Segundo José Afonso da Silva, “A Constituicdo suplanta a tendéncia para entender os direitos
individuais como contrapostos aos direitos sociais, que as constituicdes anteriores, de certo modo,
justificavam, o que resultava da persisténcia da visdo individualista e liberalista dos direitos
individuais. Tratava-se de deformacéo de perspectiva, pois s6 o fato de estabelecer-se um rol de
direitos econdmicos, sociais e culturais ja importava, necessariamente, em conferir-se contetido
novo aquele conjunto de direitos chamados liberais” (Curso de direito constitucional positivo ,
p. 183).
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aspecto evolutivo destes direitos, mas, sobretudo, para a sua unidade e indivisibili-
dade. Passemos, assim, ao estudo das dimensdes dos direitos fundamentais.*®

Primeiramente, oriundos do pensamento liberal-burgués e de cunho emi-
nentemente individualista, € possivel identificar os direitos de defesa, demarcando
uma zona de néo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia dos individuos
frente ao seu poder. Tais direitos sédo, por este motivo, apresentados como “direitos
negativos”, eis que sdo dirigidos a uma abstenc¢éo, e ndo a uma conduta positiva por
parte dos Poderes Publicos, sendo, neste sentido, direitos de resisténcia ou de
oposi¢cao perante o Estado. Assumem particular relevo, no rol desses direitos,
especialmente devido a sua inspiracdo jusnaturalista, o direito a vida, o direito a
liberdade e o direito & propriedade. Dada a multifuncionalidade do direito a saude
este pode assumir uma dimensao negativa, quando, por exemplo, é suscitado como
obstaculo ao desenvolvimento de condutas nocivas a saude decorrente de politicas
publicas.

Contudo, o impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais que
acompanharam o Estado Moderno no decorrer do século XIX geraram o reconheci-
mento progressivo do papel estatal na realizacdo de justica social mediante um
comportamento ativo no seio da sociedade. Portanto, tem-se, em um segundo
momento, a criagao de direitos fundamentais de segunda dimensdo —comumente
denominados de direitos sociais — cuja nota distintiva esta presente na sua carga de
positividade, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado, mas
de propiciar um direito de participar do bem-estar social.

Também designados pelo termo “direitos fundamentais prestacionais”, admi-
tem uma classificacdo interna em: (i) direitos de protecdo, como direito a uma
postura estatal destinada a protecdo do individuo com relacdo a intervencfes de
terceiros, visualizada, por exemplo, na instituicdo de uma Policia Militar e Judiciaria;
(i) direitos a organizacdo e ao procedimento, considerados como direitos a
prestacdes lato sensu que facilitam, de modo geral, o acesso a Justica, a manifesta-
cdo da vontade democratica (pela implantacdo de um sistema eleitoral), ou mesmo
a criacdo de 6rgaos de protecdo dos direitos humanos; (iii) direitos prestacionais em

sentido estrito, ou seja, direitos do individuo frente ao Estado a algo que, se o

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 52-54. Necessario, porém, registrar que foi Paulo Bonavides quem na doutrina
patria, pela primeira vez, apontou para a imprecisdo terminol6égica do termo geracdes (op. cit.,
2006).
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individuo possuisse meios financeiros suficientes, poderia obté-lo também de parti-
culares, tais como educacéo, previdéncia, trabalho, etc...”

Portanto, dentro desta triplice classificacdo dos direitos sociais proposta por
Robert Alexy, o direito a saude poderia ser arrolado como direito prestacional em
sentido estrito ou direito prestacional a organizacdo e ao procedimento®™. Sem
embargo, devido ao fato de que o direito a saude versa sobre um bem — a vida
humana em equilibrio — que teria importancia para o individuo ainda que este nao se
encontrasse em sociedade ou ainda que nao fosse passivel de obtencdo por meios
particulares, opta-se por classificd-lo em uma categoria a parte; dotado (o direito a
saude) de uma feicdo multidimensional, que dird o caso concreto o que é necessario
para cumpri-lo®®. Logo, apropriado ao assunto a doutrina de Marcos Maselli Gouvéa,
que o entende como fazendo parte dos direitos existenciais prestacionais, eis que
diretamente ligados a dignidade da pessoa humana.”’

J& os direitos fundamentais de terceira dimensédo, também denominados de
direitos fundamentais de fraternidade ou de solidariedade, trazem como diferencial o
fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem individuo como seu
titular, destinando-se a protecéo de grupos humanos (familia, povo, nacao), e carac-
terizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa.
Dentre os direitos fundamentais de terceira dimensdo consensualmente mais
citados, cumpre referir o direito a paz, direito a autodeterminacdo dos povos, direito
ao desenvolvimento, direito ao meio ambiente e qualidade de vida, direito a conser-
vagdo e utilizagcdo do patrimonio historico e cultural, bem como o direito de comu-
nica(;ao.98

Ainda no que tange a problemética das diversas dimensfes dos direitos
fundamentais, é de se referir a tendéncia de reconhecer-se a existéncia de uma

quarta dimenséo, que, no entanto, ainda aguarda sua consagracao na esfera do

* GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas : novas perspectivas
de implementacao dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 8-10.

® Em relacdo a esta Ultima qualificagdo, vislumbra-se o préprio Sistema Unico de Salde como
estrutura organizacional-procedimental apta a resolver, com um minimo de eficacia, as demandas
do individuo no seu cotidiano.

% Se no caso concreto tiver conotacdo de dimensao de direito de defesa, a atitude correta sera de
abstengdo. No entanto, se assumir dimenséo positiva exigira uma prestagcdo, como exemplo de
tratamento ou necessidade de medicamento.

" GOUVEA, op. cit., p. 11.

% SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais p. 56-58. Nao se descarta que a protecdo do
meio ambiente tem reflexos no plano do direito a sadde, pois a poluigdo do ar, da dgua e da terra
afeta o equilibrio fisico do individuo. De outra parte, ndo ha como deixar de se entrever
solidariedade ou fraternidade no gesto do doador de 6rgéos.
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direito internacional e das ordens constitucionais internas. Neste ponto, imperiosa a
menc¢ado do posicionamento do notavel Professor Paulo Bonavides, que, com sua
peculiar originalidade, se posiciona favoravelmente ao reconhecimento da existéncia
de uma gquarta dimenséao, sustentando que esta é o resultado da globalizacdo dos
direitos fundamentais. Para o ilustre constitucionalista cearense, esta quarta
dimensdo € composta pelos direitos a democracia (no caso, democracia direta), a
informac&o e ao pluralismo.®

Percebe-se desse transcurso histérico de evolugcéo dos direitos fundamen-
tais, um caminhar dialético, no qual a superveniéncia da prote¢cdo de novas situa-
cbes ndo compromete a validade dos direitos anteriormente reconhecidos. Neste
sentido, os novos direitos, advindos da complexidade emergente das relagdes
sociais, reforcam a protecéo dos seus predecessores. Determinados direitos — como
o direito a saude, dotado de carater multifuncional-, constituem exemplo de como o
dialogo entre estas categorias (dimensdes dos direitos fundamentais) € uma realida-

de que se impde perante o operador do direito.

2.3.2 Fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais

A regra do art. 5°, § 2° da CR de 1988 traduz um entendimento, seguido
pela tradicdo do nosso direito constitucional republicano desde a Constituicdo de
1891, que, para além de um conceito formal de Constituicdo, ha um conceito mate-
rial, no sentido de que existem direitos que — por seu conteudo, ou por sua
substancia — pertencem ao corpo fundamental da ConstituicAo, mesmo né&o
constando do seu texto escrito, no caso dos direitos fundamentais, o rol do art. 5° ou

100

o do Titulo Il da Lei Fundamental.”™ Neste contexto, importa, de inicio, salientar que

0 catalogo do art. 5° ndo tem cunho taxativo, isto €, os direitos ali constantes nao

% BONAVIDES, op. cit., p. 570-572.

1% 5popre o conceito de Constituicdo formal e Constituicio material, vale lembrar os ensinamentos de
José Afonso da Silva: “A Constituicdo material € concebida em sentido amplo e em sentido estrito.
No primeiro, identifica-se com a organizacéo total do Estado, com o regime politico. No segundo,
designa as normas constitucionais escritas ou costumeiras, inseridas ou ndo num documento
escrito, que regulam a estrutura do Estado, a organizacdo de seus 6rgdos e os direitos funda-
mentais. Neste caso, Constituicdo s6 se refere a matéria essencialmente constitucional; as demais,
mesmo que integrem uma Constituicao escrita, ndo seriam constitucionais. Ja a Constituicdo formal
€ o peculiar modo de existir do Estado, reduzido, sob a forma escrita, a um documento solenemente
estabelecido pelo Poder Constituinte e somente modificavel por processos e formalidades especiais
nela prépria estabelecidos” (Curso de direito constitucional positivo , p- 40-41).
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foram expostos em numerus clausus, mas sim de modo a estruturar um sistema
flexivel e aberto.

Todavia, a discussao sobre a abertura dos direitos fundamentais nos remete
necessariamente a uma segunda reflexdo, atinente a respectiva fundamentalidade
de tais direitos. Isto porque a constatacdo da diferenca entre direitos formal e
materialmente fundamentais traduz a idéia de que o Direito Constitucional brasileiro
aderiu a uma certa ordem de valores e de principios que, por sua vez, nao se
encontra necessariamente na dependéncia do Constituinte, mas que também
encontra respaldo na idéia dominante de Constituicdo e no senso juridico coletivo.'®
Nesta Gtica, trés seriam as hipoteses de configuracdo dos direitos fundamentais: (i)
direitos formais e materialmente fundamentais; (i) direitos apenas materialmente
fundamentais; e ainda (iii) direitos apenas formalmente fundamentais.

No primeiro caso, tem-se a existéncia de direitos que, por seu contetudo ou
por sua importancia, estdo também ancorados na Constituicdo formal, revelando
uma opcao (ou preocupacao) do Constituinte em dar-lhes destaque por meio da
técnica de positivacdo expressa. Sao direitos ou enunciados materiais (representa-
tivos de uma ordem de opcbes e valores partilhados pela comunidade em um
determinado periodo histérico) protegidos igualmente por normas com valor
constitucional formal, ou seja, normas que tem a forma constitucional.'%?

Ja na segunda hipétese, esta-se a tratar de direitos que, embora funda-
mentais, ndo constam do catalogo da Constituicdo. Esse entendimento decorre,
conforme explicitado, da interpretagcdo ndo taxativa dos direitos fundamentais, da
enumeracao aberta, sempre apta a ser completada ou preenchida através de novas
situacOes, decorrentes de novos momentos. Contudo, abre-se aqui um amplo
campo de estudo destinado a determinar um critério de materialidade dos direitos
fundamentais e o seu método de inser¢cao no catalogo material de tais direitos. Para
tanto, importa mencionar o pensamento de Robert Alexy, para quem ha uma
diferenciacdo entre normas diretamente estatuidas pela Constituicdo (normas
adscritas) e normas a elas adstritas. A adscricao faz referéncia a validez da norma
no corpo constitucional, bastando a referéncia a sua positivacdo. Por sua vez, a

adstricdo depende da argumentacao jusfundamental que da norma seja possivel.

101
102

SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais , p. 93.
MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educagdo e a Constituicdo . Porto Alegre: S.A. Fabiris,
2001. p. 73.



56

Em outras palavras, o conteaddo material de direito fundamental da norma depende
da argumentacao jusfundamental passivel de ser desenvolvida em torno dela.'®®

Outro critério destinado a apuracdo da materialidade dos direitos fundamen-
tais reside, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, nas categorias conteudo e importancia
de tais direitos. Seria preciso, seguindo esta linha de raciocinio, identificar sobre
gual matéria versa o direito ao qual se atribui o status de fundamental, verificando se
esta possui, para a comunidade, em determinado momento historico, um papel
fundamental, uma posi¢cdo que consubstancia a opc¢ao por valores consensualmente
reconhecidos no meio social, salientando-se, € claro, que, neste ponto, sempre
restara espaco para uma certa dose de subjetividade do intérprete.104

Ainda em relacdo aos direitos apenas materialmente fundamentais, eles
podem ser compreendidos como constantes do catalogo de maneira implicita e 0s
nao constantes do rol do art. 5° da CR. Quanto aos primeiros, a hipotese é de
subentendimento, uma vez que estao implicitos nas normas definidoras dos direitos
fundamentais e, a partir da interpretacdo sistematica, sdo deles derivados. Quanto
aos segundos podem ser escritos ou nao-escritos.'®

Ainda, a propoésito da classificacdo formulada no inicio deste topico, a
terceira possibilidade abrange os direitos apenas formalmente fundamentais, ou
seja, que, no entendimento de alguns autores, seriam 0s constantes do catalogo do
art. 5°, mas que, por sua substancia ou importancia, ndo se enquadram no conceito
material de direitos fundamentais. Observe-se que esta perspectiva ndo encontra
subsidio no pensamento de Alexy, para o qual todas as normas constantes do
catdlogo alemdo sdo materialmente fundamentais. Por outro lado, o jurista
portugués Vieira de Andrade € um dos autores que acredita na existéncia de direitos
apenas formalmente fundamentais, pois este concebe a materialidade fundamental
como relacdo direta e imediata do direito com o principio da dignidade da pessoa
humana. Ja na doutrina patria, Manoel Goncalves Ferreira Filho filia-se a corrente
gue aceita a existéncia de direitos apenas formalmente fundamentais, baseando seu

posicionamento no fato de que haveriam direitos inscritos no rol do art. 5° de cunho

108 Segundo a licdo constante em MALISKA, op. cit., p. 75-77.

1% SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais p. 102-104.
195 MALISKA, op. cit., p. 78-79.
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meramente processual ou organizacional, como, por exemplo, os incisos XVIII, XXI,
XXV, XXV, XXIX, XXXI, XXXVI111.1%

De qualquer sorte, sem pretender adentrar na polémica acerca da existéncia
de direitos apenas formalmente fundamentais, ja& que impertinente ao tema da
dissertacdo, cumpre apenas destacar que o direito & saude possui tanto fundamen-
talidade material — eis que é passivel de argumentacédo jusfundamental, seja em
razdo da sua importancia histérica, seja em razdo do seu conteudo, vinculado
diretamente ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana —
guanto fundamentalidade formal, visto que se encontra positivado no art. 6° da
Constituicao Federal, bem como de maneira reflexa em algumas disposi¢cdes do art.

5°, e, fora do catalogo deste dispositivo, nos artigos 196 a 200 do Texto Maior.

2.3.3 Compreensao subijetiva e objetiva dos direitos fundamentais

A compreensao dos direitos fundamentais tanto como direitos subjetivos
individuais, quanto como elementos objetivos fundamentais da comunidade, consti-
tuem duas das mais relevantes formulagdes do Direito Constitucional contempora-
neo. Neste sentido, os direitos fundamentais além de representarem direitos
subjetivos individuais, sdo também decisGes valorativas, de natureza juridico-objeti-
va da Constituicdo, ou seja, aos direitos fundamentais é atribuido o valor da
solidariedade, da responsabilidade comunitaria dos individuos. Descobre-se a
dimenséo participativa, incluindo no ambito dos direitos individuais as situacfes de
carater politico, porém de maneira a acentuar a existéncia de duas faces para uma
mesma moeda: esfera individual e social.

Segundo Gomes Canotilho, com a idéia de fundamentacdo subjetiva dos
direitos em questdo (fundamentais) procura-se salientar basicamente o seguinte:
“um fundamento é subjetivo quando se refere ao significado ou relevancia de uma
norma consagradora de um direito fundamental para o individuo, para os seus

»n 107

interesses, para a sua situacao da vida, para a sua liberdade”.”™" O mestre lusitano

ainda adverte que, em face do processo histérico de formacdo dos direitos

1%gegundo as informacdes contidas em: SARLET, em A eficacia dos direitos fundamentais

p. 105-108 e MALISKA, Marcos Augusto, op. cit., p. 77-78.

197 CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicido  , p. 1256.
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fundamentais, ha uma presungcdo em favor da dimensao subjetiva destes. De fato,
guando se pensa em direitos fundamentais, € comum vir a mente a sua forma de
direito subjetivo individual, o que, no mais, talvez seja um reflexo psicoldgico da
imagem dos direitos fundamentais como um nucleo de protecdo do ser humano, ja
gue este (ser humano individual) esta no centro do ordenamento juridico. De qual-
quer forma, daqui resulta um segundo corolario: se um direito fundamental esta
constitucionalmente protegido como direito individual, entdo esta protecao efetua-se
sob a forma de direito subjetivo.108

Assim, quando se refere aos direitos fundamentais como direitos subjetivos,
deve se ter em perspectiva a nocdo de que ao titular de um direito fundamental &
aberta a possibilidade de exigir judicialmente seus interesses tutelados perante o
destinatario (Estado ou particular). Desta forma, cumpre ao Estado garantir o funcio-
namento de um instituto juridico ou a liberdade dentro de um &mbito de vida quando
acionado pelo cidaddo, jA que este preexiste ao Estado que foi criado para
manutencdo do pacto social, conforme a doutrina contratualista. Por outro lado,
Sarlet adverte que nesta formulacédo transparece a idéia de que o direito subjetivo
consagrado por uma norma de direito fundamental se manifesta por meio de uma

relacdo trilateral entre o titular, o objeto e o destinatario do direito (obrigado).109

E pela propria nogéo de direito subjetivo que se chega & dimens&o objetiva dos
direitos fundamentais, afinal, se determinada pessoa tem em relacéo ao Estado o direito
de exigir algo € porque, de maneira anéloga, o Estado tem para com este cidadéo (e
com a coletividade) um dever que se impde de maneira objetiva e permanente. Todavia,
a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo se esgota na relacao juridica que
advém da nocao de direito subjetivo, pois uma norma de direito fundamental pode impor
um dever ao Estado sem que dai resulte a correspondente pretenséo para o individuo,

110

ou sem que para ele se configure um direito subjetivo.” Ainda segundo Gomes

Canotilho, fala-se em uma fundamentacdo objetiva dos direitos fundamentais quando

1% |hid., p. 1257.

19 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais p. 162.

119 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo express amente autorizadas
pela Constituicdo . Coimbra: Coimbra, 2003. p. 69-70. O autor exemplifica esta situacdo citando
normas de direitos fundamentais que dizem respeito a pessoas ndo existentes ou se relacionam
primariamente com direitos da generalidade das pessoas (0s exemplos dos interesses das
geracdes futuras, no direito ao ambiente ou de pessoa ainda ndo nascida, no caso de aborto).
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“se tem em vista o significado do direito para a coletividade, para o interesse publico e
para a vida em comunidade”.**

A dimenséao objetiva dos direitos fundamentais pode representar, em muitos
casos, um nao fazer do Estado em relacdo ao individuo, jA& em outros tantos,
assimila uma eficicia dirigente da norma fundamental em relacdo aos Orgédos
estatais. Neste contexto se afirma conterem os direitos fundamentais uma ordem
dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe uma obrigagdo permanente de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Dai a alusdo frequente a dimenséo axiolod-
gica da funcéo objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que estes incorporam e
expressam determinados valores objetivos da comunidade, devendo sua eficacia
ser valorada nédo apenas do ponto de vista da pessoa frente ao Estado, mas com
base no ponto de vista da sociedade, da comunidade em sua totalidade.™*

De qualquer sorte, conforme assinalado anteriormente, nem todo dever
objetivo do Estado corresponde a um direito subjetivo individual, o que ressalta o
fato de que em determinadas situacbes pode sobressair-se apenas o0 aspecto
objetivo dos direitos fundamentais, assim como em outras o aspecto subjetivo pode
quase esvaziar a atuacado do Estado, vislumbre-se, por exemplo, a protecdo do

direito & igualdade em face de particulares.™*®

Contudo, a regra geral é a identifica-
cdo de um carater duplice nos direitos fundamentais, especialmente naqueles que
compreendem situacdo complexa, como € o caso do direito a saude.

Assim, o direito a saude pode, em um primeiro momento, receber
tratamento na esfera do Direito Civil, como um direito subjetivo especial que, pela
complexidade dos poderes e deveres que enseja, ja apresenta elevado grau de
dificuldade para sua exata compreensao. Os poderes e deveres localizados em um
s6 sujeito podem se apresentar aparentemente contraditérios entre si, ou colocar
em aparente conflito diversos aspectos do sujeito tutelados pelo direito, pois “ao
convergirem para 0 corpo do sujeito exigem deste assuncdo, concorrente e

concomitantemente” conforme ensina Gediel.}**

A peculiaridade do contetdo desse
direito ganha esclarecimento quando enfocada sob a 6tica de Pietro Perlingieri: “A

esta matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado sob a categoria do ter.

1 CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicido  , p. 1256.

12 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais p. 155-156.

13 Na acepcao de Jorge Reis Novais, “[...] a dimensédo objetiva pode resultar da prépria consagracao
ou reconhecimento constitucional de determinados valores nas normas de direitos fundamentais,
independentemente de qualquer referéncia a sua subjetivagcdo e independentemente de o individuo
dispor, ai, de qualquer competéncia de invocacao propria” (op. cit., p. 69).

114 Neste ponto, alude o civilista paranaense a necessidade do consentimento informado para a
intervencdo médica e satisfacdo do direito a salde. Ver. GEDIEL, José Antdnio Peres. Os
transplantes de 6rgdos e a invencdo moderna do corp 0. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 49.
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Na categoria do ser ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos repre-
sentam o ser, e a titularidade é institucional orgé\nica”.115

Em um segundo momento, é preciso aludir a perspectiva juridico-objetiva do
direito a saude que, por estar localizado na seara dos direitos prestacionais
existenciais assume conformacgdes proprias, isto porque coloca o jurista diante de
um quadro multifacetado de obrigacbes que estabelecem tanto imposicdes legife-
rantes, quanto a criagcdo de condigbes materiais e institucionais para a efetivagao
destes direitos. Explica-se melhor: o reconhecimento, por exemplo, do direito a
saude, é diferente da imposicdo constitucional que exige a regulamentacdo
legislativa do Servico Unico de Saude, que é, ainda, diferente da obrigacdo do
Poder Executivo, por meio da estrutura juridica do SUS, de fornecer prestacdes
existenciais imanentes aquele direito, mas que recebem suporte na legislacao

infraconstitucional.**®

2.4 LIMITES MATERIAIS AO PODER DE REFORMA DO CONSTITUINTE
DERIVADO E O PRINCIPIO DA VEDAGAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO FORMAS DE IMPEDIR A SUPRESSAO DE GARANTIAS SANITARIAS

O fato de ter o constituinte expressamente elevado os direitos fundamentais
a condicao de limite material a reforma constitucional (fazendo estes, portanto, parte
das denominadas “clausulas pétreas”, vide art. 60, § 4°, IV) pode ser considerado
um dos indicadores da fundamentalidade material das normas que os consagram.
Esta especial protecdo dos direitos fundamentais €, sem sombra de duvidas, uma
qualidade que, por si so, ja os distingue das demais normas constitucionais. Tal
situacdo ndo passou despercebida ao olhar cuidadoso de Ingo Wolfgang Sarlet,
para quem “a condicdo de ‘clausula pétrea’, aliada ao postulado da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da CR), constitui justamente o
elemento caracterizador essencial da sua forca juridica reforcada na ordem constitu-
cional patria”.**’

Por outro lado, como todo tema importante na seara do Direito Constitucio-
nal, muitas sdo as divergéncias encontradas nesse campo de estudo. E a questéo
mais espinhosa enfrentada neste ponto pela doutrina refere-se a abrangéncia da

protecdo outorgada pelo art. 60, § 4°, inc. IV da nossa Lei Fundamental, eis que este

> pERLINGIERI, op. cit., p. 155.

118 MALISKA, op. cit., p. 101-102. Constatacéo realizada com base nos ensinamentos de Canotilho,
em especial na obra Constituicdo dirigente

T SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais  , p. 392.
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dispositivo se vale da expressédo “direitos e garantias individuais”, gerando, no
minimo, uma duvida fundada sobre a inclusdo dos demais direitos fundamentais
(sociais e politicos, por exemplo).

De fato, ndo se afigura uma inverdade a afirmacao de que — tomando como
ponto de partida o enunciado literal do art. 60, 8§ 4°, inc. IV, da CR - chega-se a
conclusdo de que apenas os direitos e garantias individuais (ou seja, aqueles
constantes do catalogo do art. 5°) estariam incluidos no rol das “clausulas pétreas”
de nossa Constituicdo. Contudo, ndo menos verdade é o fato de que, insistindo na
exegese literal do dispositivo, teria de se reconhecer que nao apenas os direitos
sociais (arts. 6° a 11°), mas também os direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13),
bem como os direitos politicos (arts. 14 a 17) fatalmente estariam excluidos da
protecdo a reforma do Constituinte derivado. Alias, por uma questdo de coeréncia,
até mesmo os direitos coletivos constantes do rol do art. 5° ndo seriam merecedores
de protecdo. Justamente em face desta constatacdo, entende-se que a interpre-
tacao literal ndo deve prevalecer, pois se estaria considerando, para tomar um
exemplo, que o mandado de seguranca individual integra o leque de protecao
oferecido pelas “clausulas pétreas”, ao passo que o mandado de seguranca coletivo
(por ser garantia da coletividade e nédo individual) foi paradoxalmente excluido da
mesma protegzélo.118

Do mesmo modo, quando estudada a classificacdo dos direitos fundamen-
tais segundo as suas dimensdes, foi oportunamente mencionado que a critica a
terminologia “geracdes de direitos fundamentais” deve-se, sobretudo, a transmisséo
da idéia de que haveria uma hierarquia entre estes direitos. Contudo, ndo ha
qualquer relagdo de sobreposicdo que justifique afirmar que os direitos individuais
sao mais importantes que os direitos sociais, ou vice-versa; pelo contrario, conforme
a andlise desenvolvida no primeiro capitulo, é possivel afirmar que mesmo os
direitos prestacionais podem assumir a funcdo de garantia individual, veja-se, por
exemplo, o direito a saude, que pode ser ventilado diretamente como protecdo do
individuo frente ao Estado quando este desenvolve atividades, como a execucao de
obras publicas utilizando produtos toxicos ou equipamentos que nao apresentam
grau de seguranca suficiente para assegurar a passagem dos transeuntes, que

cologuem em risco a integridade fisica de qualquer cidaddo. Tem-se, assim, uma

18 |bid., p. 392.
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situacdo de defesa do cidadao associada ao direito & saude que pode ser suscitada
de maneira individual e na qual se exige do Estado um néo-fazer.

Logo, em contraposicao a tese de que os direitos sociais ndo podem ser
considerados como parte integrante das “clausulas pétreas”, pode-se, na esteira das

licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, fazer alusdo aos seguintes argumentos:

a) a Constituicdo brasileira ndo tragca qualquer diferenca entre os direitos de
liberdade (defesa) e os direitos sociais, inclusive no que diz com a eventual
primazia dos primeiros sobre os segundos; b) os partidarios de uma
exegese conservadora e restritiva em regra partem da premissa de que
todos os direitos sociais podem ser conceituados como direitos a prestacdes
materiais estatais, quando, em verdade, ja se demonstrou que boa parte dos
direitos sociais s@o equiparaveis, no que diz com sua funcdo precipua e
estrutura juridica, aos direitos de defesa; c) para além disso, relembramos
gue uma interpretacdo que limita o alcance das clausulas pétreas aos
direitos fundamentais do art. 5° acaba por excluir também os direitos de
nacionalidade e os direitos politicos, que igualmente ndo foram
expressamente previstos no art. 60, 8 4° inc. IV de nossa Lei Funda-
mental.*®

Ademais, ndo se pode olvidar de que ja no preé\mbulo120 de nossa Consti-
tuicdo vé-se a referéncia expressa no sentido de que a garantia dos direitos
individuais e sociais, da igualdade, e da justica constitui objetivo permanente de
nosso Estado. Tal conceito é inclusive consagrado pelo fato de que a CR de 1988
consagra a idéia de que constituimos um Estado Democratico e Social de Direito, o
que transparece claramente em boa parte dos principios fundamentais (art. 1°,
incisos | a lll, e art. 3°, incs. I, Il e 1V), recordando sempre que estes tém a fungao
de orientar a hermenéutica das demais disposi¢cdes constitucionais.

Superada a questdo da abrangéncia dos direitos prestacionais (dentre eles,
o direito a saude) pela norma do art. 60, § 4° inc. IV, da CR, tem-se ainda de
enfrentar a problemética da supressdo de disposicdes reflexas (ou patamares de
concretizacdo) destes direitos na ordem infraconstitucional. Considerando-se que o
poder de reforma constitucional estabelece restricbes apenas ao nivel da Constitui-
cdo (em que, como visto, uma abolicdo efetiva ou tendencial se encontra vedada),
remanesce a pergunta de qual o limite a que se encontra sujeito o legislador

infraconstitucional caso venha a intervir em um direito fundamental ja concretizado.

19 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais , p. 394.

120 «N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade e a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
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Que o legislador devera respeitar, pelo menos, os limites fixados para o poder de
reforma constitucional, parece inquestionavel, contudo a justificativa e o alcance
desta restricdo ao Poder Legislativo nos remete ao estudo do principio da “vedacao
do retrocesso social” ou da “ndo evolucao reacionaria”.***

Frise-se, por oportuno, que nédo se deve confundir o problema da concreti-
zacao legislativa dos direitos fundamentais sociais — em que pese suas inequivocas
similitudes e aspectos comuns — com a manutenc¢ao dos niveis gerais de socialidade
alcancados no ambito do Estado Democréatico de Direito, jA que este abrange toda e
qualguer forma de reducgdo das conquistas sociais, mesmo quando realizadas Unica

e exclusivamente ao nivel da legislacao infraconstitucional.*??

Entre sindicacédo e
manutencdo ha uma linha ténue que separa duas esferas juridicas balizadas por
técnicas diversas, a concretizacao dos direitos fundamentais se assenta na postura
que reclama a implementacdo de acdes estatais que permitam a fruicdo destes
direitos, ao passo que o principio da vedacdo do retrocesso procura evitar acdes
corrosivas, ou seja, impedir a diluicho das conquistas obtidas em face de um
processo legislativo de contra-revolucéo social.

Um dos juristas que mais se dedicou ao estudo deste tema foi certamente
José Joaquim Gomes Canotilho, sempre sustentando com firmeza que, apos a con-
cretizacdo dos direitos fundamentais em nivel infraconstitucional, estas normas
juridicas assumiriam, simultaneamente, a condicao de direitos subjetivos a determi-
nadas prestacdes estatais e de uma garantia institucional, de tal sorte que nao se
encontram mais na esfera de disponibilidade do legislador. Nas palavras do

publicista lusitano:

A proibicdo do retrocesso social nada pode fazer contra as recessfes e
crises econdmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em analise limita
a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de
desemprego, prestacdes de saude), em clara violagdo ao principio da
protecdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no &mbito econémico,
social e cultural, e do nlcleo essencial da existéncia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta prote-
cdo de <<direitos prestacionais de propriedade>>, subjetivamente adquiri-
dos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma

121 Segundo Gouveia, “O eventual desvio relativamente a norma programatica inclui, como ressalta a

doutrina atualizada, a proibicdo do retrocesso. Embora ndo se possa obrigar o poder publico a
avancar até um determinado ponto na conteudizacdo de uma situagdo juridica determinada
contemplada em norma programatica, pelo principio da proibicao do retrocesso seria possivel evitar
gue, uma vez atingido este ponto, obrassem o Legislativo ou o Executivo no sentido de reduzir as
prerrogativas previamente definidas” (op. cit., p. 25-26).

122 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais , p. 407-408.
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obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjetivamente alicercadas.'

Prossegue o autor em questdo discorrendo sobre os efeitos ou san¢des a

violacdo do principio da vedacé&o do retrocesso social:

A violacdo do nucleo essencial efetivado justificara a sancéo de inconstitu-
cionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da cha-
mada <<justica social>>. [...] o principio da proibicdo do retrocesso social
pode formular-se assim: o ndcleo dos direitos sociais ja realizado e efetivado

" ow

através de medidas legislativas (“lei da seguranca social”, “lei do subsidio de
desemprego”, “lei do servico de saldde”) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estatais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensa-

térios, se traduzam, na préatica, numa “anulagéo , “revogacao” ou “aniqui-
lacao” pura e simples desse nucleo essencial."**

A argumentacdo de Canotilho, portanto, centra-se na defesa da dimensao
juridico-subjetiva dos direitos fundamentais sociais, pois, uma vez instituida a
prestacdo em favor do cidadao, forma-se um direito subjetivo, direito este que se
enquadra na categoria dos “direitos adquiridos”. A reducdo ou supressado destes
direitos encerraria uma flagrante infracdo ao principio da protecdo da confianca (por
sua vez, diretamente deduzido do principio do Estado de Direito) e do nucleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pelo principio da dignidade da
pessoa humana. A sancédo para estas medidas que pde em risco o padrao de
prestacdes ja alcancado implica na inconstitucionalidade das respectivas normas
editadas pelo Legislativo.

A luz do exposto, poder-se-a sustentar que a partir do momento em que o
Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para
realizar um direito social (no caso, o direito a saude), o respeito Constitucional deste
deixa de constituir (ou deixa de constituir apenas) uma obrigacao positiva, para se
transformar ou passar a ser também uma obrigacdo negativa. O Estado que estava
obrigado a atuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a
abster-se de atentar contra a sua realizacdo. Assim, no ambito da proibicdo do
retrocesso social (considerado em sua dimenséo subjetiva), tem-se que, de certa
forma, os direitos sociais prestacionais legislativamente concretizados assumem a

condi¢céo de verdadeiros direitos de defesa, na medida em que justificam o recurso

128 CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p- 339.

124 |bid., p. 339-340.
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a protecao judicial contra os atos dos Poderes Publicos que tenham por objetivo sua
reducdo ou mesmo sua destruicao.

Contudo, o principio da proibicdo do retrocesso social ndo significa que
todas as normas editadas pelo legislador infraconstitucional assumem status de
absoluta intangibilidade, o que acabaria por engessar 0 processo legislativo e criar
um fosso entre as disposi¢cdes normativas e a realidade social. Como ressaltado na
citacdo do jurista portugués, o principio da vedacdo do retrocesso social ndo esta
relacionado a conjuntura econdémica, nao tem forca para barrar recessdes e crises
monetérias experimentadas pelas na¢des em determinadas circunstancias historicas
(situacdes de reversibilidade fatica e nao juridica), bem como os diplomas
legislativos que concretizam os direitos prestacionais ndo séo dotados de irrevoga-
bilidade: a exigéncia é de que se apresentem esquemas alternativos ou compensa-
térios que evitem a supressao dos direitos.

Em especial, no que tange a aplicacdo do principio da proibicdo do retro-
cesso social no ambito do direito & saude, € famosa a decisdo do Tribunal
Constitucional de Portugal (Acérdéo n° 39, de 1984) que declarou a inconstituciona-
lidade do DL n° 254/82 que revogava parte da Lei n°® 56/79, criadora do Servico
Nacional de Saude portugués. O argumento utilizado pela Corte Constitucional
lusitana foi justamente de que com esta revogacao estava o legislador infraconstitu-
cional atentando contra o direito a saude (art. 64, da CRP) ainda mais se levando
em conta que a disposicado constante da Carta portuguesa preconiza a efetivacao
deste direito fundamental prestacional mediante a criacdo de um servico nacional,

geral e gratuito de sadde (art. 64/2, da CRP).'*

Fazendo um paralelo com o direito
brasileiro, € absolutamente plausivel o entendimento de que a legislacao infracons-
titucional tendente a suprimir direitos ja assegurados dentro do Sistema Unico de
Saude (arts. 198 e 200, da CR), balizado pelo principio do acesso universal e
igualitério (art. 196, da CR), padece do vicio de inconstitucionalidade.

Enfim, os limites materiais ao poder de reforma do Constituinte derivado e o
principio da vedacg&o do retrocesso social constituem mecanismos aptos a impedir a
supressdo de garantias sanitarias, mas pouco dizem a respeito da efetivacdo do
direito a saude, especialmente quando se verifica a auséncia de normas que

deveriam regular um caso concreto nesta seara juridica. Por isso mesmo, uma

125 CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p. 340. Ver também: SARLET, A
eficacia dos direitos fundamentais , p. 412.
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postura de defesa da efetividade do direito fundamental a integridade psicofisica
depende ainda do estudo de um outro conjunto de teorias, a ser realizado no

proximo capitulo.
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3 EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE COMO
NORMA JUSFUNDAMENTAL E ALGUMAS DE SUAS APORIAS

Neste capitulo, inicia-se o estudo da efetividade dos direitos fundamentais,
com especial destaque para as possibilidades de concretizacdo do direito a saude.
Ressalta-se que, como o leitor observara, os capitulos precedentes constituem seu
fundamento, encerrando nog¢des constantemente utilizadas ao longo da exposicao.
Desta forma, com vistas a enfrentar algumas das principais dificuldades na aplica-
cdo das normas protetoras do direito a saude, apresentar-se-a, primeiramente, uma
teoria da interpretacdo apta a maximizar a eficacia das normas constitucionais. Logo
em seguida, serdo enfrentados alguns Obices, tanto de carater juridico quanto de
carater fatico, costumeiramente levantados perante os magistrados, e algumas
vezes por estes acatados, nas demandas que envolvem a tutela do direito a saude.
A teoria do minimo existencial sera, entdo, estudada como limite dentro do qual néo
se pode negar a plena sindicacédo do direito a saude, sob pena de afetar o nucleo
substancial do principio da dignidade da pessoa humana. Por fim, reconhecendo
que também os agentes privados exercem uma importante funcdo na area de
saude, empreende-se um rapido exame da questéo atinente a eficacia dos direitos

fundamentais nas relacdes entre particulares e o conteido da autonomia privada.

3.1 POR UM CRITERIO INTERPRETATIVO QUE POSSIBILITE A EFETIVACAO
JUDICIAL DAS NORMAS CONTIDAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A idéia de efetividade, conquanto de desenvolvimento relativamente recen-
te, traduz a mais notavel preocupacdo do constitucionalismo nos ultimos tempos.
Ligada ao fendbmeno da juridicizagcdo da Constituicdo, e ao reconhecimento e incre-
mento de sua forca normativa, o tema da efetividade representa o amago da
presente dissertacdo, a via que marca a passagem do plano tedérico para o plano
concreto, evitando-se com isso incidir no erro de encarar as normas constitucionais

como meros programas de acdo — com valor exclusivamente politico ou moral —,
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fato que implicaria em deixar de lado todo o esforco despendido no reconhecimento
do direito a saude enquanto realidade ontica'? recepcionada pela Lei Fundamental.

Neste sentido, os grandes constitucionalistas da atualidade referem-se a
necessidade de dar preferéncia, nos problemas constitucionais, aos pontos de vista
gue levem as normas a obter a maxima eficacia ante as circunstancias de cada
caso.™?’ No Brasil, autores da melhor linhagem elaboraram cotas parciais que ilumi-
naram aspectos especificos do tema. O estudo sistematico pioneiro na matéria — e,
até hoje, amplamente difundido nas academias brasileiras — deve-se a José Afonso
da Silva, em notavel monografia escrita em 1968 e reeditada em 1982, cuja énfase
recaia na aplicabilidade das normas constitucionais. Lastreando-se na licdo de Rui
Barbosa, o eminente professor da Universidade de Sao Paulo teve o mérito de
reconhecer que todas as normas constitucionais gozam de eficacia, ainda que
algumas sejam dotadas apenas de eficacia minima.

Na referida obra, intitulada sugestivamente de Aplicabilidade das Normas
Constitucionais™®®, sdo apresentados trés tipos de normas constitucionais, classi-
ficadas segundo o critério da aplicabilidade: (i) normas constitucionais de eficacia
plena e aplicabilidade imediata; (i) normas constitucionais de eficacia contida e de
aplicabilidade imediata, mas passiveis de restricdo; e (iii) normas constitucionais de
eficacia limitada ou reduzida e aplicabilidade mediata (que compreendem as normas
definidoras de principio institutivo ou principio programatico), cuja aplicacdo nos
casos concretos depende de integragdo infraconstitucional, pois s6 entdo operam
em plenitude seus efeitos, ressalvada uma “eficacia minima negativa” para coibir
atos administrativos ou legislativos contrarios a elas.

N&o obstante a teoria tenha instaurado o debate em torno da problematica
do grau de efetividade das normas constitucionais, o principal efeito (de cunho

negativo) desta classificacdo consiste em oferecer uma instrumentalidade técnico-

126 Adota-se o vocabulo com o sentido de existente, conforme ensina Nicola Abbagnano em sua obra

Dicionario de filosofia . Trad. Alfredo Bosi. Rev. da trad. e trad. dos novos textos Ivone Castilho
Benedetti. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p.727.
2" No caso brasileiro, vale a menco de Luis Alberto Barosso que faz alusdo explicita & existéncia de
um principio de efetividade das normas constitucionais (ver BAROSSO, Luis Alberto. Interpretacéo
e aplicacdo da Constituicdo : fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004). Também em Portugal, desta vez na analise cuidadosa de Canatilho,
pode-se verificar uma preocupacdo com o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais: “[...] também designado por principio da eficiéncia ou da interpretacao efetiva, pode
ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé” (Direito constitucional e teoria da Constituicéo , p. 1224).
E utilizada neste estudo a seguinte versdo: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais . 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

128
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juridica suficientemente hébil a repelir a aplicacdo das normas constitucionais, em
especial aguelas desinteressantes para os poderes constituidos. Isto ocorre porque
pela classificacdo, somente as normas de aplicabilidade imediata podem ser
utilizadas para a solucdo de casos concretos, outorgando-se a parte o bem direta-
mente garantido pela Constituicdo. Porém, se a norma constitucional é de aplicabili-
dade mediata, 0 caso concreto padece de solucdo, ndo se atribuindo a parte o bem
constitucionalmente tutelado. Nestes termos, é reconhecida tdo somente a falta de
lei reguladora e a impossibilidade de comaltar esta lacuna pelo Poder Judiciario, que
através de seu 6rgdo de cupula, o Supremo Tribunal Federal, mantém até o
presente momento um entendimento restritivo quanto a acéo direta de inconstitucio-
nalidade por omiss&o e ao mandado de injuncéo.**®

Tal pensamento ndo satisfaz a proposta juridica e politica presente na
Constituicdo de 1988. E necessario que os Poderes Publicos se vejam comprome-
tidos com o desenvolvimento e a efetivagcdo das normas constitucionais, ndo sendo
suficiente a aludida “eficacia minima negativa”. Para tanto, o principio da suprema-
cia constitucional assume papel central, em que a subordinacdo dos Poderes
Publicos ndo é somente negativa, mas também positiva, aos quais sdo impostos
deveres e tarefas, cujo cumprimento € obrigatorio.

Assim, existem normas constitucionais cujo destinatario € especificamente

130

um dos poderes constituidos (Executivo, Legislativo ou Judiciario).”™ Surge, entao,

a seguinte questao: estariam os demais poderes a elas vinculados quando inerte o

129 A opcdo do Supremo Tribunal Federal é pelo ndo conhecimento do mandado de injuncdo em

casos que supostamente dependem de atuacdo do Poder Judiciario como legislador positivo.
Segundo este entendimento, uma vez ausente a lei reguladora de dispositivo constitucional ndo ha
ainda o direito garantido ao destinatario da norma, e tampouco a devida atuacéo judicial em efetivar
o direito, ou seja, a eficacia constitucional fica condicionada a existéncia de lei infraconstitucional
ulterior. Neste sentido, foi o voto do Ministro Moreira Alves no Mandado de Injuncdo n.° 107: “Em se
tratando, como se trata, de servidores publicos militares, ndo lhes concedeu a Constituicdo direito a
estabilidade, cujo exercicio dependa de regulamentagdo deste direito, mas, ao contrario,
determinou que a lei disponha sobre a estabilidade dos servidores publicos militares, estabelecendo
quais os requisitos que estes devem preencher para que adquiram tal direito”. Contrapde esta
vertente de pensamento, a decisdo do ilustre Desembargador Barbosa Moreira que, proferindo o
voto condutor em sede do Mandado de Injuncdo n.° 1990.046.00006 (decisdo por maioria), aforado
perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, concedeu o direito a licenca especial
remunerada prevista na Constituicdo Estadual a servidores publicos estaduais que se encontravam
no exercicio de mandato sindical, independente de norma regulamentadora (estadual na hipétese)
ainda ndo editada: “A servidores nessa situagdo reconhece-se o direito, até' a entrada em vigor da
lei regulamentadora, ao gozo de licengca ndo remunerada, determinando-se a autoridade impetrada
que os afaste de suas fungfes, sem prejuizo dos direitos e vantagens a carreira”.

%0 veja-se, por exemplo, o artigo 37, inciso VII, da Carta Politica: “O direito de greve sera exercido
nos termos e limites definidos em lei especifica”. Na mesma linha é o artigo 192: “O sistema
financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento do pais e a servir 0os
interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar [...]"..
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destinatério especifico? A inércia do Poder Legislativo ou Executivo retira a eficacia
de uma determinada norma constitucional a ponto de esta ndo ser passivel de
reconhecimento perante o Poder Judiciario? Evidentemente, ndo se propugna que o
Poder Judiciario, diante da inércia dos demais poderes, passe a editar leis
complementares ou institua verdadeiras politicas publicas, porém, dentro de suas
atribuicées constitucionalmente previstas, acredita-se que é possivel a invocacao de
qualquer norma constitucional para a resolugcéo de casos concretos.

Para alcancar tal conclusdo sera preciso, entretanto, realizar um breve
estudo sobre a fungéo exercida pela Constituicdo em uma dada sociedade, ponto de
partida necessario para discutir a efetividade das normas constitucionais. Isto
porque, o pano de fundo das divergéncias conceituais acerca da Constituicdo é
representado por uma controversia quanto a propria natureza das normas constitu-
cionais, ou seja, se sdo normas juridicas, aptas a incidir no mundo fatico, ou meras
declaracbes morais, de aconselhamento para o legislador futuro. Neste diapaséo, as
referidas divergéncias sobre a natureza das normas constitucionais podem ser
resumidas com base nas obras de Ferdinand Lassalle, A Esséncia da Constituicao,
e de Konrad Hesse, A Forgca Normativa da Constituicdo, as quais sdo sucintamente
apresentadas a seguir.

Ferdinand Lassalle, advogado alemao contemporaneo de Karl MARX, publi-
cou sua obra A Esséncia da Constituicdo a partir da reproducdo de uma conferéncia

131 | assalle

ministrada em 1862 para intelectuais e operarios da antiga Prussia.
trabalha com dois conceitos de Constituicdo: uma real, constituida pelos fatores
reais de poder, e outra, escrita, na qual sdo transcritos esses fatores. A distingao
entre ambas diz respeito a eficacia das normas constitucionais, pois enquanto a real
€ a que impera efetivamente, a escrita ndo passa de mera anotacgdo, simples folha
de papel.

Interessante ressaltar que o referido pensador parte da premissa de que a
Constituicdo, embora seja também uma espécie de lei, é algo mais. A Constituicao &
a lei fundamental porque, acima de tudo, nela estdo contidos os fatores reais de
poder que regem um pais, existindo uma relacdo de necessidade entre o texto cons-
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titucional e a causa de sua elaborac&do.”™ Dito em outras palavras, a constituicdo

31 | ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo . Traducéo original de Walter Sténner. 3. ed.
Rio de Janeiro: Liber Juris, 1985.

“[...] esses fatores reais de poder, escrevemo-los em uma folha de papel, da-se-lhes expressdo
escrita e a partir desse momento, incorporados a um papel, ndo sédo simples fatores reais de poder,

132



71

7

formal € a transcricdo dos fatores reais de poder em instituicdes juridicas e,
portanto, somente sera uma constituicdo boa e duradoura na medida em que
corresponda aos fatores de poder que regem um pais.

Sem embargo, condicionar a producdo de efeitos dos dispositivos constitu-
cionais a correspondéncia ao mundo pratico é esvaziar a normatividade constitucio-
nal. A leitura da questéo constitucional realizada por Lassalle teve importancia numa
época em gque a Constituicdo tinha apenas o valor moral de conselhos, mas ha algo
mais nesta relacdo entre Constituicdo e realidade. Trata-se de uma inquietacao
doutrinaria que permaneceu latente por quase um século e foi melhor exposta por
Konrad Hesse, professor universitario e Ex-Presidente da Corte Constitucional
Alema.

Em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg-RFA, em 1959, Hesse
apresentou uma nova proposta a leitura da normatividade constitucional, transcrita

na obra A Forca Normativa da Constituigéo.l33

O autor, partindo da obra de Lassalle,
discorda da qualificacdo dada por este a Constituicdo, pois, estando adstrita a um
conceito exclusivamente sociolégico, encerra por retirar a normatividade do texto
constitucional, cabendo-lhe “tdo somente a miseravel funcdo — indigna de qualquer
ciéncia — de justificar as relacdes de poder dominantes”.*** Hesse reconhece que
entre norma constitucional e realidade existe uma tensédo imanente que nao se deixa
eliminar, mas isto nao significa que a Constituicdo deva necessariamente sucumbir
em face do real.

A normatividade constitucional encontra-se, assim, na pretenséo de eficacia
sobre o real, pois aquela é o dado juridico e as condi¢cdes de realizagdo sdo o0s
dados reais. Ora, a norma constitucional somente logra atuar se procura construir o
futuro com base na natureza singular do presente. E ndo se trata de estabelecer
uma adaptacéao inteligente da Constituicdo a realidade, mas sim de reconhecer uma
“forgca normativa da Constituicdo” que se constitui sob a forma de consciéncia geral
— principalmente por parte dos responsaveis pela ordem constitucional. Ou seja, a

tarefa do operador do direito ndo se resume a identificar uma vontade latente de

mas sim verdadeiro direito, nas instituicdes juridicas, e quem pretender contra eles atentar &, por
conseguinte, punido” (LASSALLE, op. cit., p. 37).

1% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Traducado de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: S.A. Fabris, 1991.

3% Ibid., p. 11.
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poder na realidade, mas sim — e principalmente — em reconhecer uma verdadeira
“vontade de Constituicao”.

Logo, a préxis constitucional é fator fundamental na consolidacdo e preser-
vacdo da for¢ca normativa da Constituicdo, dentro da qual se destaca o papel da
interpretacdo. Hesse atenta para a funcdo desempenhada pela hermenéutica na
realizacdo constitucional, lembrando que:

A interpretacéo constitucional estd submetida ao principio da 6tima concre-
tizagdo da norma. Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com
base nos meios fornecidos pela subsuncdo l6gica e pela construcdo
conceitual. [...] A interpretagdo adequada é aquela que consegue concre-
tizar, de forma excelente, o sentido da proposi¢cdo normativa (Sinn) dentro
das condicdes reais dominantes numa determinada situacdo.'*®

Portanto, a concretizagdo da Constituicdo ndo é algo autbnomo, pois esté
relacionada a realidade presente. Contudo, esta possibilidade de concretizagcdo nao
se confunde com a condicdo de eficacia proposta por Lassalle, pois para ele a
efetivacdo da constituicdo formal somente ocorre se houver uma coincidéncia com
os fatores reais de poder. J& Hesse admite a instituicAo de um algo novo, de um
futuro a ser construido por uma pratica constitucional, na qual a eleicdo de uma
teoria da interpretacdo adequada exerce papel fundamental.

Deste modo, a realizacdo constitucional perpassa a ado¢do de um método
interpretativo que possa dar uma resposta efetiva aos problemas apresentados
pelos casos concretos. Sem a pretensdo de propor aqui a escolha de um unico
método interpretativo em detrimento de outros, é preciso encontrar uma via instru-
mental de acesso ao projeto de realizacédo constitucional, estando-se aberto, desde
logo, a novas possibilidades. Por isso mesmo, da-se prosseguimento ao presente
ensaio expondo de maneira bastante simples o método interpretativo de concretiza-
cdo elaborado por José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituicdo, cujos contornos essenciais ndo poderiam deixar de
ser mencionados.

Canotilho inicia sua abordagem sobre o tema realizando uma adverténcia no
sentido de que embora o texto da Constituicdo seja o ponto de partida para a
atribuicdo de significado no processo hermenéutico, isto ndo quer dizer que
contenha, desde logo, a solucdo para o problema apresentado ao intérprete. Deve-

se considerar, antes disso, trés pontos essenciais: (i) que a letra da lei ndo dispensa

%% HESSE, op. cit., p. 22-23.
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averiguacdo de seu conteudo semantico; (i) que a norma constitucional ndo se
identifica com o texto grafico; e (iii) que a delimitacdo do ambito normativo, feita
através da atribuicdo de significado a norma, deve levar em consideracdo o0s
elementos de concretizacao relacionados com o problema carente de decisdo.™*®

A norma, segundo Canotilho, é composta por dois elementos: (i) o programa
normativo, que € o resultado de um processo parcial de concretizagdo da norma
assente nos dados gréaficos e linglisticos que conformam a interpretacao; e (i) o
setor normativo, que compreende a analise dos dados da realidade, ou seja, de
dados empiricos recortados pela norma. Da compreenséo do programa da norma e
do setor da norma deriva o sentido que a horma possui e que ira incidir sobre o caso
posto em questdo. Este é o cerne da normatividade constitucional: ndo uma
qualidade estatica do texto legislativo, mas um processo dinamico entre o programa
normativo e o setor normativo.*®’

Consoante a proposta de Canotilho, o sentido e o alcance de uma norma
constitucional ndo dependem exclusivamente do texto grafico ou de outros elemen-
tos que a ciéncia juridica possa oferecer (como, por exemplo, emprego de auxilio
sistematico ou teleoldgico na interpretacdo), mas sobremaneira de um conjunto de
elementos empiricos, da materialidade do caso concreto a ser solucionado pela
norma.

Desta forma, € possivel estabelecer uma releitura da teoria da aplicabilidade
das normas constitucionais esbocada por José Afonso da Silva e explicitada em
detalhes ao inicio deste topico, uma vez que, com base no raciocinio desenvolvido
até o presente momento, afigura-se possivel afirmar que dizer se uma norma
constitucional € ou ndo auto-aplicavel pode depender nédo exclusivamente de dados
graficos que o dispositivo encerra. Alids, ndo € demais lembrar que a norma a ser
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aplicada é o resultado final da interpretacdo™", que leva em consideracdo nao

1% CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p.- 1216. Sobre interpretacdo

constitucional ver também: MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacdo judicial das
normas constitucionais . Sdo Paulo: Max Limonad. 2001; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A
aplicacdo imediata dos direitos e garantias individ uais: em busca de uma exegese
emancipatdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; FERRARI, Regina Maria Macedo Nery.
Normas constitucionais programdticas : normatividade, operatividade e efetividade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p-1216-1217.

Na acepcdo de Eros Roberto Grau, “Texto e norma nao se identificam. O que em verdade se
interpreta séo os textos normativos; da interpretacdo dos textos resultam normas. A interpretacao,
portanto, é a atividade que se presta a transformar textos — disposic¢des, preceitos, enunciados — em
normas. O conjunto de textos — disposi¢es, enunciados - € apenas o ordenamento em poténcia,
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apenas o0 texto constitucional, mas também elementos reais oferecidos pela lide
suscitada em juizo.

Em que pese o cuidado de José Afonso da Silva ao inserir em sua proposta
requisitos formais de vigéncia e validade das normas constitucionais — afinal, trata-
se de dois pré-requisitos essenciais a todas as normas juridicas — o critério de
quantificacdo do sentido normativo extrapola os quesitos formais, incidindo sobre o
conteudo da norma. Explica-se melhor: estabelecer aprioristicamente se uma norma
constitucional tem condicbes de ser aplicada por si ou se necessita de normas
infraconstitucionais para produzir seus efeitos é adiantar a interpretagcdo do
dispositivo. Ora, como ja visto, a interpretacdo da norma deve levar em considera-
¢cao o setor normativo, ou seja, oS aspectos do caso concreto, da realidade, ndo
dependendo de uma classificacéo a priori e pretensamente formal que cuida apenas
do programa normativo (sentido da norma).

A questdo, por conseguinte, ndo é buscar uma classificacdo genérica e
abstrata das normas constitucionais, selecionando as normas que podem ou nao
ser aplicadas aos casos concretos em razdo de sua prévia qualificacdo, mas € saber
se o Poder Judiciario, no caso apreciado, podera dar efetividade a norma,
outorgando o bem constitucionalmente tutelado as partes. E isto depende, necessa-
riamente, da andlise do caso concreto levantado pelos litigantes. Somente pelo
exame da relacdo entre a norma constitucional e a posicdo ocupada pelo
jurisdicionado poder-se-a oferecer uma resposta aos casos concretos a altura de

uma constituicdo dirigente e dirigida a constru¢do de uma sociedade democrética.

3.2 REDIMENSIONAMENTO DA DISCUSSAO ACERCA DA RESERVA
DO POSSIVEL EM FACE DA ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE

No decorrer do capitulo anterior, procurou-se esbocar uma teoria que
maximizasse a eficacia positiva das normas constitucionais de modo que seja
possivel sua defesa em face dos casos concretos levados ao Poder Judiciario.

Findo este debate, cumpre realizar algumas notas sobre uma outra dificuldade que

um conjunto de possibilidades de interpretacdo, um conjunto de normas potenciais. O significado
(isto é, a norma) é o resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é
produzido pelo intérprete. Por isso dizemos que as disposicfes, os enunciados e os textos nada
dizem; eles dizem o que os intérpretes dizem que eles dizem” (op. cit., p. 23).
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normalmente se apresenta quando 0s juizes sdo chamados a defender o direito a
saude diante de situacdes concretas: a legalidade da interferéncia do Poder

Judiciario em matéria orcamentaria da satde™*

cuja geréncia foi reservada a outros
poderes e o elemento factivel da existéncia de recursos efetivamente limitados no
ambito da Administragéo Publica.

O debate em torno desta dificuldade foi batizado com a expressao “reserva

do possivel”, admitindo-se um desdobramento em “reserva do possivel juridica” 1400

“reserva do possivel fatica” 14l

. Ora, como é de conhecimento geral, os direitos
fundamentais prestacionais — e, dentre eles, o direito a saude — exigem uma
sensivel alocacdo de bens materiais, motivo pelo qual se |hes assinala uma
relevancia econdmica. Surge, entdo, uma problematica de competéncia em face da
disponibilidade de seu objeto (reserva do possivel juridica), pois a gestdo destes
recursos materiais foi constitucionalmente atribuida ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo. Associada a esta discussdo, emerge a questdo da real existéncia de
meios para cumprir a obrigacdo existente (reserva do possivel fatica), pois ha de se
reconhecer um limite no plano concreto a efetivacéo destes direitos.**

Em razdo da utilizacdo exaustiva destes argumentos pelo Poder Publico —
nas mais diversas demandas e sempre a pretexto de um eminente apocalipse

econdmico —, tais idéias acabaram por cair em descrédito™*®

, mas €& preciso nao
ignorar 0 assunto sob pena de prosseguir o presente estudo e, mais a frente,
perceber que ndo se tratou de um dos principais Obices a sindicacado do direito a

saude. O assunto sera, portanto, abordado em detalhes a seguir.

3.2.1 Reserva do possivel juridica: legalidade orcamentaria,
separacao dos poderes e principio majoritario
Por estar o principio da reserva do possivel associado a um fenédmeno
econdmico de limitacdo de recursos finitos diante de necessidades infinitas, trata-se

de uma idéia comumente ligada a entraves faticos e possibilidades materiais de

%9 As bases de célculo descritas no art. 198 § 2° e seus incisos da CR e 0s respectivos percentuais a

serem aplicados na area da saude pelos entes federativos e pelo Distrito Federal foram desenhados
pela Emenda Constitucional n® 29/00.

140 Segundo Gouvéa respeitante a legalidade orcamentaria (op. cit., p. 384).

! De acordo com o referido autor, a efetiva existéncia de recursos financeiros. (op. cit., p. 384-385).

12 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais , p. 282.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais : 0 principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 235.
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realizagcdo de um direito. Ndo obstante, a separacdo dos poderes e 0 principio
majoritario sdo muitas vezes suscitados como um obstaculo ao conhecimento e
deferimento, pelo Poder Judiciario, de prestacdes positivas a serem custeadas pelo
Poder Publico.

Isto porque ndo apenas o Poder Judiciario estaria invadindo a competéncia
dos Poderes Legislativo e Executivo™**, mas, principalmente, porque 0s juizes néo
teriam condi¢cbes de avaliar o impacto de suas decisdes sobre a estrutura do Estado
como um todo, ndo teriam capacitacdo técnica para fazé-lo, dispondo apenas de

4% Dai falar-se mesmo numa “reserva do

uma visdo casuistica dos problemas.
possivel juridica”, que representa tdo somente uma outra faceta da “reserva do
possivel fatica” e, pela intima ligacdo destes dois temas, néo faria sentido estuda-los
separadamente.

Pois bem, a idéia basica de separacdo dos poderes destina-se tradicio-
nalmente a proteger o individuo do abuso de poder, recordando sempre que a
capacidade de ser abusivo ndo é privativa do Poder Executivo ou do Legislativo,
mas de qualquer forma de poder sem controle, haja vista a desconfianca com que a
Revolugdo Francesa encarava o Poder Judiciario. Desta forma, a gestagdo do
principio da separacao dos poderes teve inicio no final do século XIX, significando,
aguela época, a supremacia do Parlamento, que, ao final, era quem poderia deter-
minar quais seriam as acdes administrativas, insuscetiveis de controle, salvo raras
excecoes.

Como bem lembra José Afonso da Silva, faz-se mister ndo confundir
distincdo de funcdes do poder, com divisdo ou separacdo de poderes, embora
exista entre ambas uma conexdo necessaria. A distingcdo de funcbes consiste, em
verdade, numa “especializacdo de tarefas governamentais a vista de sua natureza,
sem considerar 0os 0rgaos que as exercem”.*® Assim, existe sempre distincdo de
funcdes, quer haja 6rgdos especializados para cumprir cada tarefa, quer estejam

concentradas num unico 6rgdo. Ja a divisdo de poderes consiste em “confiar cada

1% Neste sentido, Marcos Maselli Gouvéa faz mencdo a interessante decisdo de primeira instancia

gue enuncia em seu teor: “no sistema juridico-constitucional vigente, a nenhum 6rgao publico ou
autoridade é conferido o poder de realizar despesas sem a devida previsdo orgcamentaria” (op. cit.,
p. 384).

1> BARCELLOS, op. cit., p. 208.

48 SILVA, Curso de direito constitucional positivo  , p. 108.
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uma das fungBes governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgéos

diferentes”*"’

, que, por sinal, tomam o nome das respectivas funcodes.

Trata-se de um principio indiscutivelmente abracado pela Constituicdo
Federal de 1988 que, jA& em seu artigo 2° coloca como um de seus principios
fundamentais a maxima de que “sdo poderes da Unido, independentes e harmo-
nicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Contudo, o principio da
separacdo dos poderes nédo foi agasalhado pela Lei Fundamental sob a forma de
supremacia do Parlamento. De acordo com a visdo atenta de Ana Paula Barcellos
inspirada em Diogo de Figueiredo Moreira Neto a opcao realizada foi pelo sistema
presidencialista, instituindo-se ainda uma malha de competéncias privativas para 0s
trés poderes, bem como pontos de contato e controle reciproco entre eles.**®

Sem embargo, se a separacdo de poderes, em sua formulacdo classica,
confere ao Poder Legislativo a competéncia exclusiva para editar leis, o poder de
decidir sobre o que quer que afete a coletividade s6 pode pertencer a esta mesma,
afinal “todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente [...]” (art. 1°, paragrafo unico, CR). Logo, a existéncia de um
orgéo representativo traz em si o valor da maioria democratica, que vota em pé de
igualdade para que seus representantes decidam a respeito dos problemas da vida
social.

Assim, a soberania popular democratica €, antes de tudo, um corolario da
idéia de igualdade, todos votam segundo o famoso critério one man, one vote. E,
como cada opinido tem idéntico valor, o Unico critério de decisdo admissivel é, em
tese, o da maioria. Nao ha duvidas de que quando o Poder Judiciario declara a
inconstitucionalidade de uma lei ordinaria ha sempre uma interferéncia, nao
propriamente sobre um poder, mas sobre uma legitimidade: a legitimidade
majoritaria.**

Neste sentido, tomando-se por premissa que a lei orcamentaria, elaborada
pelo Poder Executivo e votada pelo Poder Legislativo, é corolario do principio
majoritario, fruto da participacdo de cada individuo na vontade politica, convém
guestionar a legitimidade dos juizes (ndo eleitos pelas vias democraticas) para

deslocar certos recursos materiais para determinada area (como, por exemplo, a

1“7 SILVA, Curso de direito constitucional positivo  ,p. 108.

18 BARCELLOS, op. cit., p. 222.
49 Ipid., p. 226.
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area da saude), conquanto outra destinacdo ja |he tenha sido dada por prévia
votacdo parlamentar. Enfim, sera que a deliberacéo sobre prioridades orcamentarias
nao recebe melhor tratamento pelas autoridades eleitas?

O primeiro passo para a resolucdo deste problema consiste em examinar a
consisténcia da legitimidade majoritaria, afinal ndo se acredita que se trate de um
principio absoluto. Alias, a historia é prédiga em exemplos de maiorias totalitarias,
como a Assembléia Jacobina no periodo do Terror da Revolucdo Francesa e a
maioria nazista. O principio majoritario, em verdade, esta adstrito ao respeito dos
direitos fundamentais de todas as pessoas, fagam elas parte ou ndo da maioria. E
nao se pode olvidar, como foi destacado no primeiro capitulo desta dissertacdo, que
os direitos sociais (em especial, o direito a saude), sdo verdadeiras condi¢cdes
pressupostas do regime democratico, ndo sujeitas ao alvedrio da maioria.*°

Esta conclusdo ganha consisténcia quando somada a uma série de
argumentos que, segundo Ana Paula de Barcellos, justificam a atuacdo do Poder
Judiciario na defesa dos direitos fundamentais como parte de sua atividade tipica: (i)
O Poder Judiciario foi criado pela propria Constituicdo, derivando dela sua
autoridade e compondo, juntamente com o Executivo e o Legislativo, o Poder
Politico nacional; (ii) os 6rgdos de cupula do Poder Judiciario sdo formados pela
vontade conjunta do Executivo e do Legislativo, o que Ihes confere legitimidade
democratica; (iii) aos magistrados € assegurado um conjunto de prerrogativas que
0s torna menos sujeitos a lobbies; (iv) o processo jurisdicional é participativo, pois
assegura a ampla defesa e o contraditério, estando sempre sujeito a revisdo por
instancias superiores, bem como toda decisdo deve ser motivada e publicada; (v) os
grupos minoritarios tém acesso ao Poder Judiciario ainda que ndo tenham acesso
ao processo poll'tico.151

Também o principio da separacdo dos poderes, embora tenha se tornado
um postulado fundamental na organizacédo do Estado Moderno, ndo representa um
valor em si mesmo. Sua elaboragdo derivou da percepc¢ao historica de que o poder
tem de ser controlado, sob pena de que seu exercido ocorra de maneira arbitraria ou
caprichosa, em detrimento daqueles que |he estdo subordinados. Esta é a

verdadeira finalidade do principio da separacao dos poderes, constituindo o espirito

%0 BARCELLOS, op. cit., p. 227.
1 1bid., p. 231-232. Ver também: MORO, Sergio Fernando. Jurisdigdo constitucional como
democracia . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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dentro do qual deve ser aplicado, o que, por si s0, ja afasta alguns dogmas construi-
dos ao seu redor.

Portanto, a separacdo dos poderes em si mesma nao representa um
obstaculo I6gico ao controle do Poder Judiciario em relacdo as acfes ou omissdes
inconstitucionais praticadas pelo Poder Publico, pois isto equivaleria a afirmar que
tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo ndo estédo vinculados a Consti-
tuicdo. Dai que se o direito & saude e o principio da separacdo dos poderes séo
valores concomitantemente recepcionados pelo Poder Constituinte, ndo se acredita
que eles estejam em descompasso, ou melhor, ndo se acredita que a separacao
dos poderes foi concebida com o intuito de obstaculizar a efetivacdo do direito a
saude.

Alids, como bem lembra Ana Paula de Barcellos, € a soma vetorial de todas
estas disposi¢cdes que, no caso concreto, determina qual o valor a ser protegido.**
Logo, a despeito do inegavel valor das prerrogativas conferidas aos Poderes Legis-
lativo e Executivo, discorda-se que essas tenham o efeito de impedir, prima facie, a
concretizacdo de um direito tdo essencial quanto a saude. Via de regra, entre
proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, ou fazer prevalecer uma
prerrogativa de nao interferéncia por parte do Poder Judiciario, razdes de ordem

ético-juridicas levam a crer que se afigura preferivel a primeira opcao.

3.2.2 Reserva do possivel fatica: flexibilidade de receita e
possibilidade de discussao das prioridades orgcamentarias

Além das discussofes juridicas sobre a possibilidade de se exigir judicial-
mente do Estado a implementacdo de prestacdes positivas, importa analisar no
estudo empreendido um segundo dilema, vivenciado no plano fatico e enunciado
sob a forma de que a realizacdo das prestacdes reclamadas ndo é possivel sem que
se despenda algum recurso, o que remete a discussdo, de alguma forma, a
conjuntura econdmica por que passa o0 Estado. Assim, ter-se-ia: (i) de um lado, que
a previsao normativa e a hermenéutica refinada ndo suprem a auséncia de dinheiro

para custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo; (ii) de outro lado,

152 BARCELLOS, op. cit., p. 209.
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gue a mera promessa de um direito social sob a reserva de “cofres cheios” equivale
ao esvaziamento de seu conteudo e a auséncia absoluta de vinculagéo.l53

Este € o plano por exceléncia em que se desenvolve a discussédo da reserva
do possivel, normalmente abordada pelos constitucionalistas com base na premissa
malthusiana: existem recursos limitados e desejos ilimitados. Assim, a efetivacdo de
um direito esbarra sempre num empecilho de indole fatica, qual seja, a reserva do
financeiramente possivel. E, convém ressaltar, a primeira idéia que se tem ao
defrontar-se com a questdo € a de que, indiscutivelmente, os direitos sociais acarre-
tam sensiveis gastos econdmicos, pois implicam na distribuicdo de bens materiais,
ao passo que os direitos de defesa, precipuamente relacionados com uma conduta
omissiva do Estado, seriam destituidos desta dimensdo mercadoldgica, eis que
independem de circunstancias econdémicas.

Todavia, a discussao é bem mais complexa e vai além desta simples asser-
tiva baseada no senso comum, motivo pelo qual ndo se pode deixar de tecer alguns
comentarios sobre esta suposta “irrelevancia econdmica” dos direitos de primeira
geracdo. Neste sentido, Ingo Sarlet faz mencdo aos estudos de autores como
Holmes e Sunstein destinados a comprovar, economicamente, que os direitos de
liberdade e os direitos de defesa em geral exigem, para a sua realizacdo, um con-
junto de medidas positivas por parte do Poder Publico, que abrangem a alocacao
significativa de recursos materiais para sua implementagéo.l54

A diferenca entre os direitos sociais e individuais, no tocante ao custo, seria,
portanto, de grau e ndo de natureza. Tal argumento € capaz, por si s6, de afastar a
idéia de que o atendimento aos direitos sociais deve ser postergado pelo fato de que
custa dinheiro. Ora, também a protecdo aos direitos individuais tem custos e a sua
defesa ndo tem sido colocada na dependéncia de fatores econdmicos. ISso porque
se esta bastante acostumado aos gastos provenientes dos direitos de primeira
geracdo e, quica, estaria faltando maturidade para aceitar os direitos de segunda
geracao.

De outra parte, € possivel destacar que, muito embora a idéia de escassez
de recursos possa parecer verdadeiramente assustadora, quando vista sob outro
angulo pode adquirir uma imagem completamente diferente. E que, no que tange a

percepcao de receita e capacidade contributiva da populacdo em geral, o Estado

153
154

CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p- 481.
SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais , p. 281.
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tem uma linha de crédito razoavelmente flexivel. Nado por outro motivo a solvéncia
do Poder Publico é sempre presumida, afinal num curto espaco de tempo — no caso
brasileiro, pouco mais de um ano — pode-se aumentar a receita. As autoridades
publicas tém, e podem dispor, de instrumentos técnicos para incrementar suas
riquezas como, por exemplo, a majoracao de tributos.**

Tudo isso ja seria suficiente para afirmar que, entre aderir ao conformismo
de nada fazer em face do argumento da reserva do possivel e atuar impulsivamente,
desconsiderando as contingéncias econdmicas necessariamente envolvidas na
concretizacdo de uma prestacao estatal, h4 sempre uma terceira via a ser trilhada:
“analisar com realismo as possiveis limitagcbes econdmicas do ente publico e, se
essas de fato ndo impossibilitarem a consecucdo do direito visado, imple-
menta-lo”.**°

Mas, para além disso, é preciso reconhecer que a gestdo da despesa
publica também deve estar vinculada aos parametros constitucionais. Isto é, o
projeto de elaboracdo do orgcamento publico deve atender as prioridades eleitas pelo
constituinte originario, eis que o Estado Constitucional significa que todas as
autoridades publicas estdo sujeitas a Constituicdo. Assim, a Constituicdo traca
metas prioritarias, objetivos fundamentais e nada mais natural que as prioridades
em matéria de gastos publicos sejam também aquelas fixadas pela Constituigé\o.157

Desse modo, nao se afigura possivel imaginar que a Constituicdo regulou a
matéria orcamentaria apenas em seu aspecto formal, o que implicaria em ignorar
por completo a interpretacéo sistematica da Lei Fundamental e colocar por terra 0os
fins materiais por ela estabelecidos. Ora, se 0s recursos financeiros ndo séo
ilimitados, a receita disponivel deve ser aplicada prioritariamente no atendimento
dos fins considerados essenciais pela Constituicdo — dentre eles, destaca-se neste
ensaio o direito a saude —, ja os recursos remanescentes haverdo de ser destinados
de acordo com as opc¢des politicas que a deliberagcdo democratica apurar em cada
momento."®

Por outro lado, ndo poderia deixar de se referir ao fato de que o caso que
abriu ensejo a discusséo da reserva do possivel no ambito da doutrina estrangeira

diz respeito a uma decisdo da Corte Constitucional Federal Alema, versando exclu-

15 BARCELLOS, op. cit., p. 239-240.
% GOUVEA, op. cit., p. 384.

5" BARCELLOS, op. cit., p. 240-241.
158 |bid., p. 240-241.
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sivamente sobre o acesso ao ensino superior, momento em que se firmou uma
jurisprudéncia no sentido de que a prestacdo reclamada deve corresponder ao que
o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo
dispondo o Estado de recursos ndo se pode falar de uma obrigacdo em prestar algo
que ndo se mantenha nos limites do razoavel.**®

Nesse contexto, entende-se que a limitacdo de recursos existe e € uma
contingéncia que ndo se pode ignorar. Todavia, acredita-se que a questdo da
reserva do possivel deve ser redimensionada em termos de se questionar o que é
razoavel exigir do Estado. Evidentemente, se postular diretamente uma vaga no
ensino superior quando ja existe um critério de selecdo por meio de vestibular (no
qual, inclusive, muitas universidades adotam o sistema de cotas) ndo parece razoa-
vel, ha de se questionar se € aceitavel postergar a defesa de condicbes materiais
minimas de existéncia, inserindo-se ai o direito a salude, sob o pretexto da reserva
do possivel.

Nao parece estar-se diante de um problema que admite duas respostas:
qguando as prerrogativas fundamentais do direito a vida e a saude estiverem amea-
cadas tem o juiz legitimidade para efetivar o direito a despeito da falta de previsao
orcamentaria, sob pena de ndo se reconhecer um minimo existencial em funcéo do
qgual o Estado foi criado e com base no qual sua atividade financeira deve ser

desenvolvida.

3.3 DIREITO A SAUDE COMO PARTE DO MINIMO EXISTENCIAL:
SINDICACAO PLENA EM RELACAO AO NUCLEO MATERIAL
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Uma Constituicdo democratica, como a Carta Republicana de 1988, procura
realizar dois grandes objetivos: assegurar um consenso minimo e garantir o pluralis-
mo politico. Ou seja, ndo cabe a uma Constituicdo decidir de forma integral e
definitiva a respeito da vida politica de um povo, supondo que este o fard continua-
mente, a cada nova oportunidade eleitoral. Nao obstante, ao lado do campo

meramente politico, ha uma fracdo de consenso, intimamente relacionada com o

199 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais , p. 282-283.
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principio da dignidade da pessoa humana, cuja Constituicdo encarregou-se de
assegurar e transformar em matéria juridica: o minimo existencial.

E precisamente em relacdo a esta esfera, formada pelas condicoes
materiais basicas, que ndo se pode deixar de reconhecer a eficacia juridica positiva
ou simétrica, isto é, a exigibilidade da prestacdo em si perante o Poder Judiciario,
sob pena de voltar-se ao tempo em que as normas constitucionais eram meros
conselhos, dependentes e sujeitos a atividade do Legislador. Desta forma, assiste
razdo a Ana Paula de Barcellos quando afirma que esta € uma hipotese em que o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana se aplica como regra, no
tradicional esquema do “tudo ou nada”, pois “ndo € possivel ponderar um principio,
especialmente o da dignidade da pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de
nao sobrar coisa alguma que lhe confira substancia; também a ponderacédo tem
limites”.**°

Como dito, a base desse entendimento esta assentada no respeito a pessoa
humana, e tal consideracdo motiva a colocar até mesmo as categorias mais patri-
moniais do direito a servico da pessoa, afinal controlar os bens de producéo
equivale a controlar os meios de subsisténcia. Corroborando para esta tese, faz-se
mister aludir a licdo de Luiz Edson Fachin, para quem o ordenamento juridico esta

indiscutivelmente vinculado a realizacdo do principio da dignidade da pessoa

humana:

Poderia ser demasiadamente prosaico asseverar que o Direito tem muito a
dizer sobre a felicidade individual e o bem estar coletivo. Ndo o é. E a
aspiracdo a felicidade também tem muito a informar o Direito, como, por
exemplo, reclamando mecanismos que garantam um minimo possivel da
vida digna.'®*

Aceitas essas premissas, 0 problema passaria a ser delimitar este minimo
existencial, que informa o nucleo material do principio da dignidade da pessoa
humana. Muitos céticos poderiam supor que o minimo existencial seria apenas mais
um conceito de formulagcéao aberta, sujeito a manipulacéo por parte dos magistrados,

justificando, na pratica, suas convic¢des politicas. Assim ndo se passa, acredita-se

10 BARCELLOS, op. cit.,, p. 253. A respeito da tradicional formulacdo das regras como preceitos
juridicos submetidos ao “tudo ou nada” ver: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério
Traducgdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. Tal autor reconhece que os direitos
fundamentais sao trunfos, prerrogativas decorrentes dos principios da comunidade, que podem ser

invocados até mesmo contra o principio majoritario.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo . 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 243.
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gue é possivel afirmar, com seriedade intelectual, que uma pessoa nao tem um
ndcleo minimo de direitos respeitados quando passa fome e ndo tem o que comer
ou vestir, quando ndo tem a oportunidade de ser alfabetizada, quando padece de
uma séria doenca e ndo tem acesso a medicamentos que poderiam lhe ajudar.

Segundo Marcos Maselli Gouvéa, “consiste 0 minimo existencial de um
complexo de interesses ligados a preservacdo da vida, a fruicdo concreta da
liberdade e a dignidade da pessoa humana”.*®* Tais direitos sdo elevados, por certo,
a um status axiologico superior, e englobam ndo apenas os direitos de liberdade,
mas alguns direitos sociais minimos, sem 0s quais os direitos de primeira dimensao
permanecem um mero esquema formal. Ora, ndo é dificil reconhecer que um
minimo social € indispensavel a fruicdo da vida e da liberdade, pois, fora desta
esfera, o cidadao nédo teria autonomia suficiente para fazer suas proprias escolhas.

Logo, ndo se desconhece que também fazem parte deste minimo existencial
os chamados direitos de liberdade, mas pelo fato de que sua normatividade ja se
encontra consolidada — existindo até mesmo instrumentos processuais para isso —,
opta-se por dar énfase a outros direitos, como o direito a saude, que estao contidos
neste minimo existencial, porém carecem de um tratamento doutrindrio mais
adequado.

Ademais, a liberdade néo tem valor algum sem o0s pressupostos faticos para
a sua fruicdo, dai porque minimo existencial € um requisito para o exercicio da
cidadania. Por isso mesmo, subscreve-se aqui a critica de Zygmunt Bauman ao
apontar o erro de alguns simpatizantes desta idéia que ndo colocam no rol de
argumentos em seu favor a restauracédo da cidadania e do sentimento republicano.
O carater fundamental do minimo existencial deve também abranger o fato de que
se trata de um pré-requisito para o correto funcionamento da democracia.'®®

Pois bem, retornando ao problema da delimitacdo do contetdo do minimo
existencial, defende-se que a partir do exame sistematico da Constituicdo de 1988,
€ possivel apreender quatro elementos que estariam necessariamente inseridos na
sua moldura, trés materiais e um instrumental: a saude, a educacéo, a assisténcia

aos desamparados e 0 acesso a Justica. Como destaca Ana Paula de Barcellos,

1°2 GOUVEA, op. cit., p. 257.
163 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica . Tradugcao de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000. p. 184.
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ndo se esti diante de uma escolha aleatéria, estes quatro elementos integram uma
estrutura légica de facil demonstrag;510164.

Com efeito, a saude é o primeiro elemento da dignidade da pessoa humana,
sem a qual a manutencdo da vida néo é possivel. A educacéo, juntamente com a
saude, representa uma condicdo inicial para que o individuo possa construir sua
dignidade autonomamente. A assisténcia aos desamparados € uma garantia de que
a dignidade ndo venha a cair abaixo de um patamar minimo e o acesso a justica € o
elemento instrumental pelo qual se pede socorro quando tais direitos minimos sao
violados.*®®

Enfim, importa por ora assinalar que o direito a saude esta inserido no
conteudo deste minimo existencial e, via de conseqiiéncia, ndo ha como se negar a
existéncia de um conjunto de prestacdes sanitarias exigiveis diretamente perante o
Poder Judiciario. Dito em outras palavras: a necessidade de equilibrio corporal para
manutencao do status vivendi foi recepcionada pelo nucleo material da Constituicéo,
a ponto de que, neste ambito de discussédo, inexistem Obices para que o Poder
Judiciario determine no caso concreto o fornecimento da prestacdo de saude, inde-
pendentemente da omissao especifica da Administracao ou do Legislativo.

Mas, ainda assim, had uma outra questdo preocupante que se refere a
aplicacdo do principio da igualdade nesta esfera. Afinal, se todos sdo igualmente
dignos, poder-se-ia pensar, primeiramente, que nao é licito proceder qualquer
distincdo neste campo de analise com base em argumentos pessoais ou particu-
lares. Assim, nao seria dificil imaginar que a eficacia positiva do direito a saude
estaria subordinada a uma relacdo custo-beneficio, isto é, ao julgar este tipo de
demanda deveria levar-se em conta que o dinheiro a ser utilizado seria melhor
aplicado ao fornecer um mesmo beneficio para 0 maior numero de pessoas.166

Tal parametro, eivado de uma logica utilitarista, esta indubitavelmente sujei-
to a uma série de criticas. Segundo esta l6gica baseada em argumentos econémi-
cos, justifica-se o sacrificio de alguns na medida em que acgéo politica se reverta na
distribuicdo de riguezas em beneficio da maioria, o que faz sentido sob um ponto de

vista majoritario, mas ndo se harmoniza com a idéia de igualdade substancial.'®’

14 BARCELLOS, op. cit., p. 258-259.

%% pid., p. 259.

1%8 hid., p. 280.

*” DWORKIN critica o utilitarismo sob o fundamento de que h& uma diferenca entre direitos
institucionais e metas coletivas. Para este autor, por vezes, € preciso defender o direito individual de
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N&o é possivel colocar um prec¢o na vida de um individuo. Ademais, 0 minimo para
um portador de cancer num estagio em que somente um determinado tratamento
pode salva-lo, transfigura-se, na verdade, num maximo.

Portanto, além de um minimo vital estrito, a doutrina dos direitos funda-
mentais autoriza o reconhecimento de um minimo digno. Este minimo, certamente
ndo abrange condi¢des exteriores para o exercicio de liberdades (como a pretenséo
de imposicao judicial de um subsidio aos fabricantes de carro para maximizacédo do
direito de ir e vir), mas sim as condi¢cdes necessarias para que o individuo possua
efetiva autonomia interior. Evidentemente, dentro deste esquema a sobrevida nao
esta sujeita a ponderacdes, porém acredita-se que é possivel ir mais longe e
reconhecer que o minimo digno implica no reconhecimento de condi¢cdes psiquicas
e corporais que mantenham uma pessoa apta a valer-se das oportunidades que a
sociedade oferece.'®

Bem se vé, nesta visdo diversa, que “0 minimo nédo é referido por quanti-
dade, e pode muito além do nimero ou da cifra mensuravel. Tal minimo € valor e
ndo metrificacdo, conceito aberto cuja presenca nao viola a idéia de sistema juridico
axiolégico. O minimo n&o é menos nem é infimo. E um conceito apto & construcéo
do razoavel e do justo ao caso concreto, aberto, plural e poroso ao mundo

contemporémeo”.169 Por isso mesmo, encontram-se justificadas jusfundamen-

talmente as prestaces materiais que garantam a pessoa o grau de autonomia
suficiente para construir sua vida e o0 espaco publico.

A lbgica deste critério € assegurar que todos tenham direito subjetivo a um
conjunto comum basico de prestacfes de saude, como corolario do principio da
dignidade da pessoa humana, somado, porém, as exigéncias imediatas que seu
estado de saude vier a requerer. Neste momento, a igualdade substancial impde
que os desiguais sejam tratados desigualmente, sendo que tais prestacbes sao
exigiveis em relacdo ao Poder Publico caso este ndo as preste voluntariamente.

E interessante observar que todas estas conclusées se harmonizam com
boa parte das prioridades estabelecidas pela propria Constituicdo para a area de

saude, como: (i) prestacdo de servicos de saneamento béasico (art. 23, IX, 198, II, e

uma pessoa, desconsiderando-se o impacto que essa decisdo possa ter sobre metas coletivas. O
importante em uma deciséo ndo é o fato de que promove o cumprimento de uma meta coletiva
fomentada, mas sim o fato de que real¢ca “o compromisso politico com um sistema de governo que
torna decisivo um apelo a tal direito em casos especificos” (op. cit., p. 150).

18 GOUVEA, op. cit., p. 263.

189 EACHIN, op. cit., p. 281.
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200, IV); (ii) atendimento materno-infantil (art. 227, § 1°, I); (iii) agcbes de saude com
enfoque de protecdo, promocdo e recuperacdo (art. 196, caput); (iv) acbes de
medicina preventiva, em especial com relacdo a questdes epidemioldgicas (art. 198,
Il e art. 200, 11).'"° Portanto, o enfoque pretendido pelas normas constitucionais foi
balizado pela premissa de que um minimo existencial encerra todas as prestacdes
possiveis e necessarias para a prevengdo e recomposi¢cdo do estado de saude de

todas as pessoas, merecendo estas viver condignamente.

3.4 PROBLEMA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
RELACAO ENTRE O DIREITO A SAUDE E A AUTONOMIA PRIVADA

Vinculado ao tema da aplicabilidade dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°,
da CR), esta a chamada “eficacia horizontal” ou “eficacia em relacéo a terceiros” dos
mesmos. Quer-se com isto delimitar um espacgo de andlise que parte da premissa de
que os direitos fundamentais, para além de vincularem todos os poderes publicos,
exercem sua eficicia vinculante também na esfera juridico-privada, isto €, no @mbito
das relacfes particulares. Tal problematica recebeu atencdo especifica na doutrina
lusitana, em virtude da consagracédo explicita na Constituicdo Portuguesa, art. 18 (12
parte), de que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

Para ter-se uma melhor idéia da dimensao do problema, traz-se a colacao

alguns casos e hipéteses formulados por Canotilho*”*

ao iniciar a sua abordagem do
tema:

(1) Uma empresa industrial celebrou contratos de trabalho em que os
trabalhadores renunciaram a qualquer atividade partidaria e a filiacdo em sindicatos.
Se as normas consagradoras dos direitos, liberdades e garantias fundamentais
(inclusive as de liberdade politica), vinculam as entidades privadas, como reagir
contra o desvalor constitucional de tais contratos de trabalho?

(2) A Senhora X havia sido contratada como professora por um colégio par-

pY

ticular, vinculando-se a “clausula do celibato”. Posteriormente, ela celebrou casa-

179 BARCELLOS, op. cit., p. 281.

"L CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p. 1285-1286. Adverte-se,
contudo, que os problemas expostos representam apenas algumas dentre as hipéteses em uma
lista mais longa arroladas pelo constitucionalista lusitano.
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mento e a empresa proprietaria do colégio desencadeou um procedimento de
despedimento, invocando a violagdo da referida clausula contratual. Pode a
Senhora X contestar a acdo de despedimento com base no direito fundamental de
liberdade individual?

(3) Uma escola particular de alunos deficientes, subsidiada pelo Estado,
recusa-se a receber criancas deficientes ndo batizadas ou cujos pais professem
uma religido diferente da ensinada nessa escola. Poderdo os pais dessas criangas
recorrer diretamente a liberdade de culto e religido para garantir o acesso destes
menores a entidade educacional?

Percebe-se, assim, a indiscutivel importancia desta tematica (eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares) ndo apenas para o Direito
Constitucional como um todo, mas para a investigacao realizada neste trabalho, afinal, a
propria Constituicdo Brasileira, em seu art. 199, caput, estabelece que “a assisténcia a
saude ¢ livre a iniciativa privada”. E se o direito a satude também pode estar em jogo nas
relacbes entre particulares, deve-se adentrar o debate acerca da eficacia horizontal
sabendo que ndo é somente o Estado que pode ameacar os direitos fundamentais, mas
também outros cidadaos, nas relacdes privadas travadas entre si.t"?

Um primeiro passo dado neste sentido foi o reconhecimento de que certas
empresas e outras “forcas sociais”, sobretudo em razdo do capital financeiro que
ostentam, podem alcancar um nivel tal de poder que Ihes permite influir diretamente
nas decisfes tomadas pelos individuos no ambito da chamada “autonomia privada”.
Contudo, a despeito da sua inegavel importancia, o reconhecimento deste fato
representa apenas um primeiro momento da discussao, pois, quando aqui se falar
em vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, quer-se com isso incluir
todos os particulares em todas as relacdes entre si, e ndo somente as relacdes dos
individuos com as grandes corporacfes, 0 que poderia transmitir uma falsa idéia de
gue somente estas estariam vinculadas aos direitos fundamentais.'"

Ainda assim, ha quem acredite que a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes interprivadas seja um problema ilusério, pois o art. 5°, §
1°, da CR dispbe de maneira clara que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, ndo havendo o que se questionar

12 gILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito : os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 52.
178 SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 53.
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acerca da vinculacdo dos particulares. Logo, segundo esta vertente de pensamento,
nao cabe ao intérprete limitar o alcance de tdo relevante disposicdo, se o0 préoprio
legislador n&o a restringiu.

N&o parece, contudo, que este raciocinio simplista esteja apto a encerrar a
discussao, eis que, de plano, confunde dois conceitos importantes: aplicabilidade e
eficacia. Ora, ndo é possivel colocar no mesmo plano a aptiddo de uma norma para
producdo de seus efeitos e sua aplicabilidade a um caso concreto, pois esta Ultima
implica numa consideracéo a respeito da ligacdo entre os fatos e a norma que rege
a situacdo. Portanto, nem toda norma apta a produzir efeitos €, desde sempre,
aplicavel a qualquer relacéo juridica. Isto pode soar trivial, mas indica que o fato de
gue todas as normas de direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata néo
autoriza a sua incidéncia em toda relacéo, reflexdo que néo poderia deixar de ser
valida para as relacdes privadas.*”

Ademais, como estudado anteriormente, os direitos fundamentais surgem,
historicamente, com uma fungdo bem definida: proteger o individuo contra violagcfes
por parte do Estado. Esta é sua funcédo primordial, sobre a qual sua estrutura foi
moldada ao longo do tempo. Evidentemente, isto ndo significa que esta seja sua
Unica e exclusiva funcdo, mas este fato ja € capaz de sinalizar que, além da mera
afirmacdo da vinculacdo interprivada, existe uma questdo da técnica de aplicacao
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares que, por certo, diferencia-
se daquela entre o particular e o Poder Publico. Outra questdo essencial nesta area
de estudo reside em saber como e de que forma € concebida a eficacia horizontal,
ou seja, qual sua amplitude e intensidade, qual o seu modus vinculandi.*"

Enfim, tudo isso demonstra que se esta diante de um assunto que nao
admite respostas imediatistas e exige um equacionamento entre dois pontos impor-
tantes de vista: (i) o do constitucionalista que, vendo a Constituicdo no topo do
ordenamento juridico, ndo vislumbra qualqguer motivo para o afastamento dos
direitos fundamentais da seara privada; e (ii) o do estudioso do direito privado que,
preocupado com a forca dos direitos fundamentais, entende que estes podem elimi-
nar completamente a autonomia da vontade, diluindo a esséncia da sociedade civil.

Cumpre, neste momento, seguir adiante na presente dissertagdo fazendo

alusdo a duas teorias que, desde os primeiros debates sobre o tema, estabeleceram

" bid., p. 55-57.
7> SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais , p. 364.
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uma controvérsia que perdurou durante longos anos: (i) Teoria da eficacia direta ou
imediata (unmittelbare, direkte Drittwirkung), em que os direitos, liberdades e garantias,
aplicam-se obrigatoria e diretamente no comércio juridico entre as entidades privadas
(individuais e coletivas); e (ii) Teoria da eficacia indireta ou mediata (mittelbare, indirekte
Drittwirkung), em que os direitos, liberdades e garantias, teriam uma eficicia indireta nas
relagbes privadas, pois sua vinculatividade seria exercida prima facie sobre o legislador,
que seria obrigado a conformar as referidas relacdes obedecendo aos principios
materiais positivados nas normas de direito constitucional.*”®

Nao obstante, segundo Canotilho e Alexy, ambas as teorias sédo insuficien-
tes para resolver o problema da eficacia dos direitos fundamentais na ordem
juridico-privada em face da variedade de situa¢bes que podem surgir, bem como da
pluralidade de funcdes exercidas pelos direitos fundamentais. O grande problema
dos referidos modelos de aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares é a sua pretensao de completude, pois todos eles pretendem dar uma
resposta completa e satisfatéria do fendmeno. Por isso mesmo, a discussdo sempre
pecou por assumir um pressuposto falso, que é aquele de que uma das duas
teorias, isoladamente considerada, seria sempre capaz de oferecer “a resposta
correta” sobre o problema abordado.*”’

Neste sentido, principiar pela grande preocupacgéo dos pensadores em geral
ao tratar da eficacia interprivada dos direitos fundamentais oferece um caminho
interessante para responder melhor a questdo posta em discussdo. Nao foram
poucos 0s que atentaram, como o proprio Konrad Hesse, para o perigo de uma
“colonizacdo do direito privado”, sustentando que a aplicacao irrestrita dos direitos
fundamentais nas relacbes entre particulares poderia colocar em risco um “nucleo
irredutivel” da autonomia privada. Em suma, argumentava-se que 0 constante
recurso aos direitos fundamentais traria um “inchaco” indesejavel para este espaco
de auto-regulamentacdo de interesses privados, encerrando por afetd-lo em sua

substancia.'’®

7® CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p.1286-1289. Ver também:

MALISKA, op. cit., p. 118-120.
7 Apud. SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 144. E também, no mesmo sentido, CANOTILHO,
Direito constitucional e teoria da Constituicdo , p- 1289.
HESSE, Konrad. Apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacédo do direito constitucional
ou constitucionalizacao do direito civil? a eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-
civil no contexto do direito pés-moderno. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Orgs.). Direito constitucional : estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,

178
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De fato, partindo da doutrina tradicional que concebe os direitos
fundamentais como irrenunciaveis, inalienaveis e inegociaveis, ter-se-ia que qual-
quer relacdo contratual que afetasse um direito fundamental dentro da ordem
privatistica seria nula. Todavia, assim néo ocorre. Alias, o proprio ordenamento
constitucional estabelece limitagcdes aos direitos fundamentais quando dispde, por
exemplo, que “o Poder Judiciario s6 admitira acdes relativas a disciplina e as
competicdes desportivas ap0s esgotarem-se as instancias da justica desportiva,
regulada em lei” (art. 217, 8 1°, CR). E 0 mesmo fendmeno de limitagdo dos direitos
fundamentais ndo poderia deixar de se verificar na esfera privada: quando um
homem, com o intuito de ser padre, entra para o seminario na Igreja Catolica, abdica
de seu direito fundamental a construir uma familia.*”®

N&o ha, portanto, como adentrar a discussdo da eficacia dos direitos funda-
mentais entre particulares sem admitir que, de alguma forma, é possivel negocia-los
ou mesmo oferecer-lhes novos contornos dentro da autonomia privada. I1sso, porém,
n&o significa que esta restricdo seja ilimitada. E preciso ndo perder de vista que as
eventuais conformacdes ou restricdes que os direitos fundamentais venham a sofrer
na esfera privada jamais podem atingir o seu nucleo essencial, isto €, a autonomia
da vontade ndo pode desfigurar o direito fundamental a ponto de este perder sua
esséncia.'®

Por outro lado, a combinacdo da autonomia privada com os direitos
fundamentais também deve levar em conta que a autonomia privada nédo é um direi-
to fundamental e, por isso, ndo esta sujeita a ponderacdo. Em verdade, a autonomia
privada € um principio formal, uma regra de competéncia decisoria que fornece
razdes para que acordos celebrados no ambito privado sejam respeitados. Trata-se
de um principio desprovido de conteudo — dai ndo ser possivel sua ponderacao,
pois ndo ha parametro de comparacdo —, e sua funcdo precipua € assegurar
competéncias aos atores privados, emergindo assim sua qualificagdo como principio

formal.'®!

2003. p.113. Ver também: UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los
particulares los derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituico,
direitos fundamentais e direito privado . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

79 gILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 50-51.

'8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e o controle de constituciona lidade : estudos
de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 41

181 SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 160.
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Um outro exemplo de principio formal pode ser vislumbrado no principio
democratico, que fornece competéncia decisoria para que o Legislador passe a
editar leis. Sem embargo, da mesma forma que o Legislador ndo esta autorizado a
ignorar os direitos fundamentais, também o particular ndo pode celebrar seus
acordos privados em desconformidade com os direitos fundamentais. A questao
orbita em torno do reconhecimento dos direitos fundamentais como um limite
interno, um pressuposto para o exercicio da autonomia da vontade, e ndo um
agente externo, a limitar seu conteudo.

Sobre o assunto, faz-se mister tomar como referéncia os ensinamentos de

Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes:

A autonomia privada ja foi concebida como um verdadeiro espaco em
branco conferido pela lei para que os particulares o preencham na medida
em que exercam suas atividades juridicas. [...] Contudo, o conceito de
autonomia privada vem sendo reformulado pela doutrina contemporanea.
N&o mais se deve entender que os valores constitucionais criam limites
externos a autonomia privada, mas, antes, informam seu nucleo funcional. A
autonomia privada nao consiste, definitivamente, em um “espago em
branco” deixado a atuagdo da liberdade individual, mas, ao contrario, apenas
recebe tutela na medida em que se conforme aos valores constitucionais.®

Assim, 0s agentes particulares que atuam no comércio com fulcro na
prerrogativa da autonomia privada ndo podem atentar contra o direito a saude, afinal
€ a prépria Constituicdo, logo no inicio do art. 197, que fixa a idéia de que sdo de
relevancia publica todas as a¢des e servigcos de saude. O respeito ao direito a saude
€ um pré-requisito para o valido exercicio da autonomia privada, podendo o
particular amolda-lo a situacdo concreta — por exemplo, caso de um seguro de
saude que oferece planos em que ndo ha cobertura completa —, mas nunca a ponto
de esvazia-lo — por exemplo, um hospital particular que € o Unico que realiza um
determinado tratamento vital para certas doengas ndo pode negar a internagao de

pacientes com base no direito de propriedade.*®

82 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica . Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 211.

8 0 Superior Tribunal de Justica ja reconheceu o direito a salde se sobrepfe ao direito de
propriedade na seguinte decisdo: “MEDICO. DIREITO DE INTERNAR E ASSISTIR SEUS
PACIENTES. COD. DE ETICA MEDICA APROVADO PELA RESOLUGCAO CFM N. 1.246/88, ART.
25. DIREITO DE PROPRIEDADE. COD. CIVIL, ART. 524. Decisdo que reconheceu o direito do
médico, consubstanciado na resolucao, de "internar e assistir seus pacientes em hospitais privados
com ou sem carater filantropico, ainda que néo faca parte do seu corpo clinico, respeitados as
normas técnicas da instituicdo"”, ndo ofendeu o direito de propriedade, estabelecido o art. 524 do
Cad. Civil. Funcéo social da propriedade, ou direito do proprietario sujeito a limitacdes. constituicao,
art. 5. - XXIII. 2. e livre o exercicio de qual trabalho. A saude é direito de todos. Constituicéo arts. 5.
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Para encerrar, cumpre registrar a proposta de Canotilho, que propugna a
superacao da tese da eficacia mediata/imediata em favor de solucdes diferenciadas
conforme as circunstancias do caso concreto e da natureza do direito fundamental
em questdo. Apresenta-se, deste modo, a partir da metddica de diferenciacao
estabelecida pelo referido autor, cinco grupos ou constelacbes de configuragdes
juridicas em que se faz possivel a aplicacdo dos direitos fundamentais sobre as
relacOes particulares, estudando sua respectiva amplitude e intensidade.™®*

Primeiramente, tém-se 0s casos em que as normas consagradoras de
direitos fundamentais, elas proprias, estabelecem a eficacia destes direitos na
ordem juridica privada. Consequentemente, a eficacia é imediata, podendo os
particulares, nas suas relagdes com outros sujeitos privados, apelar imediatamente
para as normas constitucionais que, de forma expressa, vinculam os atos dos entes
sujeitos aos direitos fundamentais.*®

O segundo grupo diz respeito a eficacia horizontal através da mediacdo do
legislador no &mbito da ordem juridica privada. Para solucdo, esse atua de forma
vinculada aos direitos, liberdades e garantias fundamentais, na ocasido da edicéo
das normas que passarao a regular esta seara (vinculagdo imediata). Aqui, trata-se,
em verdade, da problematica atinente a vinculacdo das entidades publicas, em
especial, do Poder Legislativo.'®

O terceiro grupo dispde acerca da eficacia horizontal imediata e o poder de
mediacdo do juiz. Nesta hipétese, os magistrados devem fazer uma aplicacdo do
direito privado legalmente positivado em conformidade com os direitos fundamentais
pela via da interpretagcdo conforme a Constituicdo; devem declarar a inconstitucio-
nalidade da lei violadora dos direitos fundamentais, se for o caso; devem interpretar
os direitos fundamentais ndo apenas através das clausulas gerais e conceitos

indeterminados (boa-fé, abuso de direito, etc.), mas também através das proprias

- XIll e 196. 3. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, REsp 27039, Relator Ministro Nilson Naves,
Terceira Turma, DJ 07.02.1994). Para uma visdo mais aprofundada, ver os comentarios sobre a
decisdo em: SCHREIBER, Anderson. Funcdo Social da Propriedade na Pratica Jurisprudencial
Brasileira. Revista Trimestral de Direito Civil . v.6 (abril/junho 2001) Rio de Janeiro: Padma, 2000,
p. 159-182.

'8 CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo , p- 1289.

'8 |hid., p. 1290.

18 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicéo , p- 1291. Interessante, outrossim,
mencionar que a Constituicdo Alemé&, ao regular a aplicabilidade dos direitos fundamentais, dispbe
de maneira expressa que os direitos fundamentais vinculam diretamente os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario (art. 1°, 32 parte) (MALISKA, op. cit., p. 125).
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normas consagradoras e defensoras dos bens juridicos absolutos (vida, liberdade,
igualdade, sal]de).187

No quarto grupo coloca-se a delicada questdo dos chamados “poderes
privados”, partindo-se sempre da premissa de que a agressdao aos direitos
fundamentais pode resultar ndo apenas dos poderes publicos, mas também de
poderes sociais ou privados.188 No fundo, a discussao envolve a problematica geral
do dominio de certos “grupos de poder’, da representacdo de interesses
organizados, do “corporativismo”, o que se vislumbra, por exemplo, no caso dos
bancos ou grandes grupos farmacéuticos. Na acepcao de Canotilho, a protecao dos
direitos fundamentais devera, nestas hipoteses, atuar em grau maximo, quando
verificada a situacéo de desigualdade entre as partes.'®

Ja o quinto grupo refere-se ao nucleo irredutivel da autonomia pessoal.
Neste caso, poder-se-ia afirmar o limite da eficacia horizontal. S6 aqui se pode dizer
ndo implicar a eficacia imediata dos direitos fundamentais proibir-se aos cidadaos
aquilo que também € vedado ao Estado. Citam-se 0s seguintes exemplos: o pai que
favorece um filho e desfavorece outro por meio da cessédo da quota-parte disponivel
da sua heranca, ou o locador que promove acdo de despejo por falta de pagamento
em relacdo a um inquilino, porém simplesmente abdica desse direito em relacdo a
outro inquilino.190

Como se percebe, a efetivagdo do direito a saide é um fendbmeno bastante
complexo que pode apresentar, na pratica, uma série de nuancas que, igualmente,
exigem consideracgdo por parte do operador juridico. Tanto aspectos juridicos quanto
pragmaticos devem ser levados em conta pelo aplicador do direito, pois o

jurisdicionado deve efetivamente receber o melhor juizo possivel acerca do litigio

%7 bid., p. 1292.

188 Com base nesta idéia, Sarlet afirma, de maneira absolutamente coerente, que também o principio
da dignidade da pessoa humana vincula os particulares: “Com efeito, por sua natureza igualitaria e
por exprimir a idéia de solidariedade entre os membros da comunidade humana, o principio da
dignidade da pessoa humana vincula também no &mbito das relacdes entre os particulares. No que
diz com tal amplitude deste dever de protecdo e respeito, convém aqui reste consignado que tal
constatacdo decorre do fato de que ha muito ja se percebeu que o Estado nunca foi (e cada vez
menos 0 €é) 0 Unico e maior inimigo das liberdades e dos direitos fundamentais em geral. Que tal
dimensdo assume particular relevancia em tempos de globalizacdo econdmica, privatizacdes,
incremento assustador dos niveis de exclusao e, para além disso, aumento do poder exercido pelas
grandes corporacdes, internas e transnacionais (por vezes, com faturamento e patrimoénio — e,
portanto, poder econémico, maior que o de muitos Estados), embora ndo se constitua em objeto
desta investigacdo, ndo poderia passar despercebido e, portanto, merece ao menos breve registro”
(Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais  , p. 112).

CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicdo , p- 1293.

CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicdo , p-1294.

189
190
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posto a apreciacdo do magistrado. No capitulo que segue sédo analisadas questdes
especificas sobre a pratica juridica que pode desenvolver-se com o intuito de

protecdo da integridade psicofisica do ser humano.
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4 MEIOS DE EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE:
CAMINHOS A SEREM TRILHADOS

Neste derradeiro capitulo, dedica-se um espaco para estudar, a partir de um
plano mais concreto, alguns caminhos, dentre os Varios possiveis, para efetivacdo
do direito a saude. Com base nas premissas anteriormente estabelecidas, as
dificuldades da populacdo em geral na obtencdo de tratamento psicofisico, ou
melhor, na manutencéo do equilibrio humano como exigéncia de uma ética-material,
sdo abordadas em trés grandes linhas. Primeiramente, é analisada a questdo da
protecado judicial do direito a saude, com énfase no tratamento das demandas que
envolvem concessao de medicamentos, na promocéo da saude coletiva através do
saneamento basico e no cuidado com a saude psiquica dos individuos. Mais a
frente, a instituicdo do Ministério Pablico, que recebeu a missdo constitucional de
defender os interesses sociais e individuais indisponiveis, &€ pensada como
instrumento de realizacdo do direito a saude. Por fim, a participacdo popular é
arrolada como fonte de legitimacdo democrética das politicas publicas afirmativas

gue envolvem a area da saude.

4.1 CONSIDERACOES SOBRE A PROTECAO JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE

Até o presente momento dessa reflexdo, trilhou-se um caminho, estudando
inicialmente a fundamentacdo filoséfica do direito a saude e, posteriormente a
concepcao desse direito dada pelo nosso ordenamento juridico. Demonstrou-se, por
meio de argumentos juridicos, que a principal dificuldade de alcance esta na
efetividade, seriamente ameacada, ante a visdo equivocada de que a interpretacao
das normas programaticas, em especial aquelas que regem o direito a saude,
fossem passiveis de transformar o texto constitucional em promessa inconsequente.
Postulou-se entdo, com base na analise da teoria dos direitos fundamentais, a
justiciabilidade do direito a saude. Contudo, ha quem entenda que, inexistindo
parametros para o balizamento das decisdes judiciais, a eficacia plena e a
aplicabilidade imediata das normas que disciplinam o direito a salde poderiam
conduzir a um inaceitavel subjetivismo do julgador, 0 que ensejaria um certo

“desprezo” pela prerrogativa da livre formulacdo de programas politicos pelos 6rgéos
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investidos através de sufragio.™"

Procurar-se-a, ao longo deste tdpico, contrapor
esta tese, sustentando que o tratamento do direito a saude pelo Poder Judiciario
pode ser revestido de racionalidade e razoabilidade, bem como indicando
instrumentos normativos ja existentes que servem como ponte para transmudar do
plano normativo para o plano da realidade a realizacdo desse direito fundamental,

objeto da presente dissertacéo.

4.1.1 Resguardo da saude fisica e demanda judicial por medicamentos

Como ressaltado anteriormente, o direito publico subjetivo a saude repre-
senta prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz-se em bem juridico consti-
tucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o
Poder Publico, a quem incumbe formular e implementar politicas sociais e econémi-
cas idéneas que visem a garantir aos cidaddos o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.192

Ademais, o direito a saude, além de qualificar-se como direito fundamental
gue assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional indissocia-

vel do direito a vida.'®®

Portanto, o Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacao no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salude da populacdo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omisséo, em grave comportamento inconstitucional.

Dai a necessidade de tecer algumas consideracdes sobre o acesso da
populacdo brasileira a medicamentos por meio do Poder Judiciario, uma vez que,

segundo o préprio Ministério da Saude, 52% dos brasileiros abandonam o trata-

191 «“Ha quem entenda, porém, que esta série de circunstancias restritivas da atuacdo do magistrado
ndo sao suficientes, e que ainda assim o modelo proposto conduz a inaceitavel subjetivismo, com
prejuizos para a livre formulacdo de programas politicos pelos érgaos investidos pelo sufragio. A
relativa imprecisdao do minimo existencial como parametro para a tutela judicial das prestactes
estatais positivas é equiparada, por alguns autores, a ‘nenhuma’ pauta, a ‘nenhum critério™
(GOUVEA, O controle judicial das omissdes administrativas... p. 265).

192 RE 271286 AgR/RS, Relator Min. Celso De Mello, Segunda Turma, DJ de 24.11.2000.

1B Ea licdo de Germano Schwartz: “[...] ndo se pode falar em uma vida digna sem salde. Ter saude é
o primeiro requisito de uma vida minimamente satisfatéria. Assim, € necessaria a constru¢do de um
novo horizonte de sentido para a salde — tanto para a sociedade, como para o Judiciario” (Direito a
salde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 172).
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194 |sso se torna ainda mais critico no caso

mento médico por dificuldade financeira.
de doencas cronicas, que exigem uso continuo de medicacéo, pois nestes casos um
elevado percentual de pacientes, seja pela realizagcdo de um tratamento inadequado
ou pela sua interrupcdo precoce, acabam por desenvolver doencas secundarias,
culminando em internacgdes hospitalares e oObitos.

Como é de conhecimento geral, o Sistema Unico de Satde — SUS, cujas
linhas mestras se encontram nos artigos 198 e 200 da CR, visa a integralidade da
assisténcia a saude, individual ou coletiva, devendo atender aos que dela necessi-
tem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando comprovado o
acometimento do individuo ou de um grupo por determinada moléstia, necessitando
de determinado medicamento para debela-la, este (medicamento) deve ser
fornecido, de modo a atender ao principio maior, que € a garantia a vida digna.

Assim, com o intuito de amenizar o problema do acesso da populagédo em
geral aos medicamentos, o Governo Federal criou a Secretaria de Ciéncia e Techo-
logia e Insumos Estratégicos (SCTIE) e, dentro dela, o Departamento de Assisténcia
Farmacéutica — DAF'®. A criacdo do DAF foi o primeiro passo para a institucionali-
zacao da Assisténcia Farmacéutica no Ministério da Saude, com estrutura propria e
a atribuicdo de formular e implementar a Politica Nacional de Medicamentos.

Mais tarde, com a implantagédo do programa Farmécia Popular do Brasil pela
Lei n® 10.858/2004 — regulada pelo Decreto n° 5090/2004 -, elaborado pelo Governo
Federal para ampliar o acesso da populagcdo aos medicamentos considerados
essenciais, a Politica Nacional de Medicamentos ganhou forca nova. A Fundacao
Oswaldo Cruz (Fiocruz), 6rgdo do Ministério da Saude e executora do programa,
adquire os medicamentos de laboratérios farmacéuticos publicos ou do setor privado

e disponibiliza nas farmacias a preco abaixo de custo.™®

1% Dados do Ministério da Salde obtidos em seu sitio oficial na internet: http://www.saude.gov.br.

Acesso em: 09/10/2006.

1% Tal Departamento foi criado pelo Decreto n® 4.726, de 09 de junho de 2003, posteriormente,
alterado pelo Decreto n° 5.678, de 18 de janeiro de 2006 que no seu art. 29, I, “c”, item 1 ampliou
sua denominacdo para Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos, que
tem a seguinte redagdo: Art. 2°. O Ministério da Saude conta com a seguinte estrutura organiza-
cional: [...]. Il 6érgdos especificos singulares: [...]. ¢. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos: 1. Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos.

1% | ei n° 10.858/2004: “Art. 1°. Esta Lei trata da disponibilizacdo de medicamentos pela Fundac&o
Oswaldo Cruz (Fiocruz), mediante ressarcimento, visando a assegurar a populacdo acesso a
produtos basicos e essenciais a saude a baixo custo. Paragrafo tnico. Além da autorizacdo de que
trata o caput deste artigo, a Fiocruz podera disponibilizar medicamentos produzidos por laboratérios
oficiais da Unido ou dos Estados, bem como medicamentos e outros insumos definidos como
necessarios para a atencdo a saude. [...] Art. 3°. Para os efeitos do disposto no paragrafo tnico do
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As doencas selecionadas para dar inicio ao programa de expanséo (diabetes e
hipertensdo) foram escolhidas devido a alta incidéncia entre a populacdo brasileira e
pelo elevado percentual de pacientes inadequadamente tratados. Todavia, atualmente,
a lista completa de medicamentos abrangidos pelo programa (marcas e genericos)
contém aproximadamente 200 apresentacdes e estad disponivel no sitio oficial do
Ministério da Saude na internet (<http://mww.saude.gov.br>).

Tanto para o consumidor quanto para o Estado a vantagem é clara: com

precos reduzidos até 90% em média*®’

, iInUmeros pacientes que normalmente nao
teriam condi¢Ges de iniciar ou manter um tratamento adequado poderao fazer uso
dos medicamentos prescritos. No presente estagio de desenvolvimento do progra-
ma, todos os Estados da Federagdo possuem farmacias populares, que podem
também ser implantadas em parceria com governos municipais e entidades filantro-
picas, haja vista a expansao do programa prevista na Portaria n°® 491/GM, de 9 de
marco de 2006.

J& o tratamento da AIDS (sigla proveniente do inglés: Acquired Immune
Deficiency Syndrome, cuja traducdo em portugués corresponde a expressao
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida ou SIDA), que € uma doenga que se
manifesta apdés a infeccdo do organismo humano pelo Virus da Imunodeficiéncia
Humana, mais conhecido como HIV (também do inglés: Human Immunodeficiency
Virus), possui regulamentacédo especifica. A Lei n° 9.313/96 atribuiu a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a responsabilidade solidaria no
tocante ao fornecimento de medicamentos de forma gratuita para o tratamento de

tal doenca.™®

art. 1° desta Lei, a Fiocruz podera firmar: | — convénios com a Unido, com os Estados e com os
Municipios; e Il — contratos de fornecimento com produtores de medicamentos e outros insumos
necessarios para a atencéo a salde”. Com relagdo a cobranca, convém ponderar que ainda que se
constitua o servico uma forma de ampliar 0 acesso a saude, é possivel questionar a validade da sua
cobranca a luz do art. 196 da CR que garante acesso universal, igualitario e gratuito. Alias, tem-se
noticia da propositura da Acéo Civil Publica n® 2005.38.00.018834-1 pelo Ministério Publico Federal
perante a 162 Vara da Secdo Judiciaria Federal de Minas Gerais questionando a constitucionalidade
da cobranca e do proprio programa denominado Farmacia Popular no ambito daquele Estado da
Federacéo. Todavia, pretende-se com a exposi¢cdo apenas destacar que o Estado disp6e de uma
estrutura de acesso facilitada e de baixo custo a varios medicamentos.

97 Dado expresso na Portaria n° 491/GM, de 9.03.2006, que vem sendo perseguido pelo Ministério da
Saude, consoante percebe-se do contido na nota que divulgou a inauguracdo da 2232 farmécia
popular no municipio mineiro de Ipatinga, em 26.10.2006, em seu sitio mencionado no final do
paragrafo anterior.

198 | ei n° 9.313/1996: “Art. 1° Os portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e doentes de
AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberdo, gratuitamente, do Sistema Unico de
Saude, toda a medicagdo necessaria a seu tratamento. § 1° O Poder Executivo, através do
Ministério da Saude, padronizard os medicamentos a serem utilizados em cada estagio evolutivo da
infeccdo e da doenca, com vistas a orientar a aquisicdo dos mesmos pelos gestores do Sistema
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Nesse ponto, andou muito bem o Legislador, pois em se tratando de virus
gue age no interior das células do sistema imunoldgico e, conseqientemente, preju-
dica sensivelmente a capacidade de defesa do corpo humano, ndo ha como se
negar a urgéncia e a necessidade de fornecimento dos medicamentos anti-
retrovirais (ARV), destinados ao tratamento da AIDS. Em face das consequéncias
acarretadas pela doenca em questdo, o Poder Judiciario fica autorizado a
determinar o imediato fornecimento dos anti-retrovirais (ARV), com respaldo legal
especifico.

Pois bem, a partir desta visdo panoramica da politica farmacologica do
Estado, é possivel perceber que o problema da “reserva do possivel”, tal qual
colocado nas contestagcbes das demandas que postulam medicamentos perante o
Poder Judiciario, ndo é tdo dramatica."® Ora, ao deferir uma liminar determinando o
fornecimento de medicamentos para o tratamento da AIDS, estd o magistrado
apenas cumprindo a disciplina do proprio legislador infraconstitucional. De outra
parte, em relacdo a muitos outros remeédios, sobre o qual recai o dever genérico de
assisténcia estatal, o Poder Publico dispde de um sistema de acesso a farmacos
produzidos com baixo custo.

Mesmo para o0os medicamentos que se encontram fora do programa
Farmacia Popular do Brasil, ndo se acredita que ao pronunciar-se favoravelmente
ao pleito do demandante esteja o juiz exercitando suas predilecdes pessoais, mas,
ao contrario, apenas da efetividade aos preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput, e 196) e pratica, na concrecdo do seu alcance, um gesto

reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente

Unico de Salde. § 2° A padronizacgéo de terapias dev era ser revista e republicada anualmente, ou
sempre que se fizer necessario, para se adequar ao conhecimento cientifico atualizado e a
disponibilidade de novos medicamentos no mercado. Art. 2° As despesas decorrentes da imple-
mentacao desta Lei serdo financiadas com recursos do orcamento da Seguridade Social da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conforme regulamento”.

199 ) embre-se que a teoria do minimo existencial garante um nucleo de protecdo do qual ndo pode o
Estado eximir-se ao fornecimento de medicamentos. Ademais, a reserva do possivel ndo se
presume devendo ser comprovada pela entidade estatal. E o que ensina Gouvéa: “Ainda que se
admita o argumento da reserva do possivel, é forcoso ter em mente, em primeiro lugar, que tal
contingenciamento ndo se presume, devendo ser demonstrado pela Administracdo. Demais disto,
mesmo diante de um quadro de caréncia financeira sera possivel determinar-se coercitivamente a
implementacdo de um direito prestacional — notadamente ao fornecimento de remédios — (...)” (O
Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. Disponivel em:
http://imww.mp.rs.gov.br/dirhum/doutrina/id507.htm. Acesso em 24/01/2007.)
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daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. 200

Evidentemente, isto n&o significa que todo requerimento de tutela jurisdicio-
nal envolvendo medicamentos deva ter inexoravelmente um desfecho favoravel ao
autor. E preciso lembrar que a eficacia plena e a aplicabilidade imediata do direito
fundamental a satude ndo dispensam uma avaliacao a respeito da ligacao entre os
fatos e a norma que rege a situagdo apresentada ao magistrado. Alias, alguns
arestos chegam a confundir o conceito de “direito liquido e certo” ao afirmar que o
direito a saude foi recepcionado pela Lei Fundamental com clareza suficiente para

sua aplicacdo imediata; seria, portanto um direito certo e incontestavel.?**

A par
desta absoluta imprecisdo técnica, certo € que a justiciabilidade do direito a saude
nao dispensa que o requerente demonstre a necessidade do remédio postulado,
bem como sua eficacia na cura da moléstia que Ihe esta afetando.

Por certo, no campo do direito a saude, muitas vezes questbes complexas
sdo postas a apreciagcdo do oOrgdo judicante, contudo, ainda que tal proposta
apresente inumeras dificuldades, faz-se mister ressaltar que cada dia mais se revela
necessario que o magistrado utilize em sua argumentacéo recursos técnicos forne-
cidos por ciéncias néo-juridicas. Recorde-se que em um dos casos mais importantes
para a jurisdicdo constitucional norte-americana — o caso Brown v. Board of
Education, no qual se decidiu pelo fim da segregac¢éo racial nas escolas publicas
dos Estados Unidos — a mencgao pelo Juiz Relator Earl Warren a estudos
psicolégicos demonstrando que a separacdo de criancas da mesma idade gera um
sentimento (nas criancas negras) de inferioridade, desempenhou papel fundamental

no pronunciamento final da Supreme Court.*?

2% |mpende mencionar, sobre 0 assunto, o voto-vista do Ministro Eros Grau que, na Reclamagao n.°

3034/STF, entedeu ser possivel a quebra da ordem cronologica de precatérios, determinando o
sequestro de bens do Estado da Paraiba com fundamento nas condi¢cfes criticas de saude do
reclamante. O argumento utlizado pelo Ministro Eros Grau pautou-se, em sintese, na
excepcionalidade da situacéo: "Dai porque, até para ser coerente com o que tenho reiteradamente
afirmado neste Plenario, eu haveria de votar no sentido de dar provimento ao agravo. Ocorre, no
entanto, que a situacdo de fato de que nestes autos se cuida consubstancia uma exce¢do. Com
efeito, estamos diante de uma situagédo singular, excecdo, e, como observa CARL SCHMITT, as
normas sé valem para as situacdes normais. A normalidade da situacdo que pressupdem é um
elemento basico do seu ‘valer’.”

%1 segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “hoje, esta pacifico o entendimento de que a certeza e a
liquidez referem-se aos fatos; estando estes devidamente provados, as dificuldades com relagdo a
interpretacdo do direito serdo resolvidas pelo juiz. [...] Dai 0 conceito de direito liquido e certo como
direito comprovado de plano, ou seja, o direito comprovado juntamente com a peticdo inicial”
(Direito administrativo . 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 639).

292 MIORO, Jurisdicdo constitucional como democracia  , p. 38-43.
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Tal estratégia de argumentacéo, a partir do auxilio de profissionais de outras
searas do conhecimento (da psicologia, da medicina, dos conhecimentos
tradicionais, etc.), dever ser largamente usada nas demandas envolvendo medica-
mentos. E o que ocorre nas lides em que se requer acesso a medicamentos n&o

registrados no Brasil.**®

Estar-se-a diante de um caso em que, através da ponde-
racdo, sera possivel outorgar ao requerente o bem da vida pretendido. Sem
embargo, para superar a exigéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, tera o demandante um esfor¢co redobrado na
tarefa de convencimento do magistrado, pois devera provar nao somente a
necessidade do medicamento e sua utilidade no tratamento da moléstia que lhe
aflige, como também que o farmaco nédo produz efeitos lesivos a saude, bem como
qgue nao foi registrado no Brasil por desinteresse da empresa produtora ou lentidao
no processo de concessao do registro, porém cumpre todos 0s requisitos exigidos
por lei.

Nesse sentido, discorda-se de alguns julgados que entendem ser a exigén-
cia de registro do medicamento nos Orgaos oficiais uma “mera formalidade™®, eis
gue a disciplina oferecida pela Lei n.° 6.360, de 23.09.1976 e pelo Decreto n.°
79.094, de 05.01.1977, atualizada pelo Decreto n° 3.961, de 10.10.2001- que esta-
belecem as condicbes para o registro de medicamentos, drogas e insumos
farmacéuticos no Brasil — possuem um objetivo especifico: proteger a saude do

usuario, exigindo das empresas que produzem medicamentos a comprovagao

293 jurisprudéncia tem se posicionado favoravelmente a concessdo de medicamentos a pacientes,

mesmo quando o remédio solicitado judicialmente ndo possui registro no Brasil: “AGRAVO DE
INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - MENOR DE IDADE PORTADOR DE DOENGA RARA -
NECESSIDADE DE MEDICAMENTO NAO CONSTANTE NA LISTAGEM DO MINISTERIO DA
SAUDE E INEXISTENTE NO BRASIL - AUSENCIA DE REGISTRO NA ANVISA - IRRELEVANCIA -
DEVER DO ESTADO EM GARANTIR O DIREITO A SAUDE E A VIDA, CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADO COM ABSOLUTA PRIORIDADE A CRIANGA E AO ADOLESCENTE - LIMINAR
CONFIRMADA - RECURSO NAO PROVIDO. ‘Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios
visando a alcancar a salde, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema
Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios."(RE 195192/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, 22 Turma, DJ 31.3.00, pg. 60)" (TJ/PR,
Agravo de Instrumento n° 0152707-9, Relator Designado: Desembargador Antonio Lopes de
Noronha, julgado em 09/03/2005). Idéntico entendimento foi esbocado pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parana na Apelagdo Civel e Reexame Necessario n°® 0283029-5, de relatoria do
Desembargador Paulo Habith, julgado em 28/06/2005. Ja nas instancias superiores, merece
destaque o Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 83/MG, Relator Ministro
EDSON VIDIGAL, DJ de 06.12.2004, no qual assentou o Superior Tribunal de Justica que "[...] O
nao preenchimento de mera formalidade — no caso, inclusdo de medicamento em lista prévia — ndo
pode, por si sO, obstaculizar o fornecimento gratuito de medicacdo a portador de moléstia
gravissima, se comprovada a respectiva necessidade e receitada, aquela, por médico para tanto
capacitado”.
2% STJ, REsp 684646, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 30.05.2005.
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cientifica, através de laudos laboratoriais, da seguranca, eficicia, qualidade, pureza
e inocuidade do remédio a ser posto em circulac;éo.205

Como dito anteriormente, até mesmo esta exigéncia (registro em 6rgéo
oficial) pode ser contornada, todavia ndo deve o julgador utilizar as normas que
regem o direito a saude de forma “religiosa”, acreditando que com o simples
deferimento de uma liminar esta salvando a vida do autor. A autorizacao para que o
requerente utilize-se de um medicamento contra-indicado podera apenas piorar seu
estado de saude. Dai exigir-se do juiz e das partes, nestas hipoteses, uma
argumentacdo com base em dados fisicos, quimicos e biolégicos — que pode ser
realizada com o auxilio técnico de profissionais de outras areas —, estabelecendo-se

um cotejo com as normas legais de controle dos insumos farmacéuticos.

4.1.2 Saude coletiva: amparo a necessidade de saneamento basico

A falta de saneamento basico, além de prejudicar a saude da populacéo,
eleva os gastos do governo com o tratamento das vitimas de doencas causadas
pela falta de abastecimento de agua potavel, de um sistema de tratamento de
esgoto e de coleta de lixo. Segundo estudo da Coordenacédo de PoOs-graduacéo e
Pesquisa em Engenharia da Universidade Federal do Rio de Janeiro, 68% das
internacdes em hospitais publicos sdo decorrentes de doencas causadas por agua
contaminada e, justamente por isso, cada dolar gasto em saneamento pelos
governos provoca uma economia de 4 a 5 dolares em internacdes hospitalares.206

Verifica-se, portanto, a necessidade da implementacdo no Brasil de politicas
de saneamento basico, ou seja, de um conjunto de medidas que visam a preservar
ou modificar as condicdes do ambiente com a finalidade de prevenir doencas e
promover a saude. O saneamento basico se restringe ao abastecimento de agua e

disposicdo de esgotos, mas ha quem inclua a coleta de lixo nesta categoria. *”’

2% DIAS, Hélio Pereira. Flagrantes do ordenamento juridico sanitario . 2. ed. Brasilia: ANVISA,

2004. p. 169.

206 InformacGes repassadas pela Secretaria de Saude do Estado do Para, disponivel via internet em:
http://www.sespa.pa.gov.br/Educacdo/saneamento.htm. Acesso em 13/10/2006.

27 A Lei Federal n.° 11445/2007, recentemente promulgada e que deve ser considerada no ambito
das discussfes que se travam da regulamentacdo da EC n° 29/00, ao estabelecer novas diretrizes
nacionais em matéria sanitaria, conceitua saneamento basico da seguinte forma: “Art. 3° Para os
efeitos desta Lei, considera-se: | - saneamento basico: conjunto de servi¢cos, infra-estruturas e
instalacdes operacionais de: a) abastecimento de agua potavel: constituido pelas atividades, infra-
estruturas e instalacdes necessarias ao abastecimento publico de agua potavel, desde a captacdo
até as ligacdes prediais e respectivos instrumentos de medicao; b) esgotamento sanitario: consti-
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Outras atividades de saneamento acessorias sdo: controle de animais e insetos,
saneamento de alimentos, escolas, locais de trabalho e de lazer, e habitag;(”)es.208

Normalmente qualquer atividade de saneamento tem 0s seguintes objetivos:
controlar e prevenir doencas, melhorar a qualidade de vida da populacdo, melhorar
a produtividade do individuo e facilitar a atividade econémica. A viga-mestra do
saneamento basico esta centrada no abastecimento de agua com qualidade e na
existéncia de uma rede de esgoto, pois é através da agua parada, ndo escoada e
nao tratada, que se disseminam as doencas mais perigosas, como, por exemplo:
poliomielite, hepatite tipo A, giardiase, diarréia bacteriana, diarréia por virus, febre
tifoide, febre paratiféide, coélera, ascaridiase, tricuriase, ancilostomiase, esquistos-
somose, filariose, etc.

A agua propria para o consumo humano recebe a denominacdo de “agua
potavel”. Para ser considerada como tal, ela deve obedecer aos padrées de pota-
bilidade definidos pela Portaria Federal GM/MS/36 de 19 de janeiro de 1990.%° se

ela tem substancias que modificam estes padrées ela é considerada poluida. As

tuido pelas atividades, infra-estruturas e instalagées operacionais de coleta, transporte, tratamento

e disposicdo final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacBes prediais até o seu

lancamento final no meio ambiente; ¢) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de
atividades, infra-estruturas e instalacdes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento

e destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varricdo e limpeza de logradouros e vias

publicas; d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: conjunto de atividades, infra-estruturas

e instalagbes operacionais de drenagem urbana de aguas pluviais, de transporte, detencao ou

retencdo para o amortecimento de vazdes de cheias, tratamento e disposicdo final das aguas
pluviais drenadas nas areas urbanas”.

Informacbes fornecidas pela Companhia de Saneamento Basico do Estado de S&o Paulo
(Disponivel em <http://www.sabesp.com.br> e <www.economiabr.net/economia/3_saneamento_
basico.html>. Acesso em 12/10/2006. O referido sitio eletrdnico noticia a existéncia das seguintes
obras sobre o assunto: MARTINS, Getulio. Beneficios e custos do abastecimento de agua e
esgotamento sanitario em pequenas comunidades . Sdo Paulo, 1995. Dissertagcdo (Mestrado em
Saude Publica) - Faculdade de Saude Publica da Universidade de S&do Paulo; CARVALHO,
Benjamim de. Glossario de saneamento e ecologia . Rio de Janeiro: Associagdo Brasileira de
Engenharia Sanitaria e Ambiental/IBGE, 1981; INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA. Pesquisa nacional de saneamento basico - 1989. Rio de Janeiro: 1992; BRASIL.
Ministério da Saude. Fundacédo Servicos de Salde Publica. Manual de saneamento . 2. ed. Rio de

Janeiro, 1981.

299 Além dos dados fisicos, quimicos e bioldgicos, que determinam o padrdo de potabilidade da agua,
cuja complexidade ndo recomenda transcricdo neste momento, consta da referida Portaria que: “5.
Sempre que forem verificadas alteragBes em relacao ao padrdo da agua para consumo humano, o
Servico de Abastecimento Publico e os 6rgdos de vigilancia deverdo estabelecer entendimentos
para a elaboracdo de um plano de acdo e a tomada das medidas cabiveis, sem prejuizo das
providéncias imediatas para a correcdo da anormalidade. 6. O descumprimento das determinacdes
desta Portaria sujeitara os responsaveis pelos sistemas de abastecimento publico de agua as
san¢des administrativas cabiveis, de acordo com o regime juridico a que estiverem submetidos. 7.
As autoridades sanitarias competentes dos Estados e do Distrito Federal, tendo em vista as
condicdes locais, poderdo estabelecer condicdes mais restritivas, bem como dispensar os Servicos
de Abastecimento Publico de Agua da realizacdo de determinada(s) analise(s) especifica(s), uma
vez verificada, por registros histéricos e avaliacdes sanitarias, a inexisténcia do(s) componente(s)
quimico(s) em questao”.

208
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substancias que indicam poluicdo por matéria organica sdo: compostos nitrogena-
dos, oxigénio consumido e cloretos.

Para o abastecimento de 4gua, a melhor saida € a solugéo coletiva por meio
de redes que funcionam sob o principio dos vasos comunicantes ligados a cada
domicilio. O escoamento da agua, que estd submetido ao mesmo principio (dos
vasos comunicantes), é realizado por uma rede de esgotos que reduz a possibili-
dade de contato das pessoas com despejos, dejetos humanos e vetores de
doencas. O sistema de esgotos ajuda a reduzir despesas com o tratamento tanto da
adgua de abastecimento quanto das doencas provocadas pelo contato humano com
os dejetos, além de controlar a poluicdo das praias.

No Estado do Parana, foi concedida a SANEPAR — Companhia Paranaense
de Saneamento, a administracdo de todos 0s servicos relativos ao abastecimento de
agua e esgotamento sanitario, consoante o estabelecido no artigo 3° do Decreto
Estadual n.° 3926/88.2"° No artigo 9° do referido diploma legal restou ainda
consignado que “o abastecimento de agua deve garantir a quantidade demandada e
a qualidade preconizada pelo padrdo de potabilidade definido pela legislacao
pertinente”. Como contraprestacdo a SANEPAR pelo recebimento da agua tratada,
€ instalado na ligacéo predial um medidor de agua devidamente lacrado (artigo 25,
do Decreto Estadual n.° 3926/88)*"*, através do qual, de acordo com as caracteris-
ticas de consumo, € cobrada uma taxa.

J& no plano da prote¢do judicial do saneamento basico, cumpre salientar
que a consagracdo da técnica mandamental pelo ordenamento juridico processual
brasileiro, em que posi¢des juridicas sédo tuteladas através de ordens sancionadas
com medidas coercitivas, mercé das inovacoes introduzidas nos artigos 461, 644 e
645, do Cddigo de Processo Civil, ajudou na empreitada do melhoramento das
condi¢cbes sanitarias do pais. Todavia, a possibilidade de obtencdo de um resultado
pratico semelhante aquele que adviria do cumprimento espontaneo da obrigagéo
pelo titular do dever juridico ainda € utilizada com timidez pela jurisprudéncia,

dando-se preferéncia a concessao de liminares determinando um nao-fazer.

210 “Artigo 3° - Compete a Sanepar a administracao de todos os servicos relativos ao abastecimento
de adgua e esgotamento sanitario, bem como fazer cumprir as clausulas deste regulamento em
todas as localidades, na jurisdicdo da concesséo”.

2 «Artigo 25° - Toda ligacéo predial seré provida de medidor de agua devidamente lacrado. Paragrafo
1° - O dimensionamento do medidor de agua sera efetuado pela Sanepar de acordo com as
caracteristicas de consumo. Paragrafo 2° - Enquanto nédo for instalado o medidor de agua, na forma
prevista neste artigo, o consumo sera estimado de acordo com as Normas da Sanepar”.



106

Assim, € comum encontrar-se arestos que determinam a abstencdo pelo
requerido de comportamento que implica em poluicdo de rios por meio do

escoamento direto de esgoto industrial sem tratamento.**

Certamente, a atitude
destas empresas que insistem na poluicdo fluvial prejudica a salude da populacdo
como um todo, pois o0s despejos industriais sédo de dificil tratamento e tornam a agua
absolutamente imprépria para o0 consumo humano; a ingestdo da agua nestas
condi¢des provoca inUmeras moléstias e até mesmo a morte do paciente.

Sem embargo, a questdo que aflige a jurisprudéncia diz respeito a
implementacdo da eficacia positiva ou simétrica do direito a saude na area de
saneamento. Neste ponto, os Tribunais insistem na tese de que falece ao Poder
Judiciario competéncia para determinar ao Poder Publico a implantacdo de redes de
abastecimento de agua ou de esgoto, 0 que estaria submetido a um juizo de

discricionariedade da Administracdo.”*®

De fato, ndo se nega a complexidade do
problema: a implementacdo do saneamento ndo pode ser levada a efeito de
maneira isolada (em relacdo a apenas um individuo), a malha distribuida de agua e
coletora de esgoto por vezes atinge mais de um municipio, a realizacdo das obras
de saneamento somente pode ser delegada a particulares por meio de
procedimento licitatorio (artigo 175, CR), etc.

Contudo, mesmo admitindo que uma decisao judicial que determina a
imediata realizacdo de obras de saneamento por empresa privada, diante da inércia
do Poder Executivo, viola outros subsistemas constitucionais de forma muito
intensa, outras solucdes devem ser consideradas. Pense-se, por exemplo, na
hipotese de o Judicidrio determinar a inclusdo obrigatéria no orcamento do ano

seguinte de verba destinada a tal fim e, uma vez obtidos 0s recursos necessarios,

212 Neste sentido, decidiu o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul: “Acao civil piblica. Danos ao

meio ambiente causados por lancamentos de efluentes cloacais em local inapropriado. Prejuizos
comprovados, acdo procedente. llegitimidade passiva, matéria preclusa. Constatada a existéncia de
danos ao meio ambiente, causados pelo langcamento irregular de efluentes cloacais em via publica e
em rede pluvial. Correta a condenacdo do agente poluidor a reparagao dos prejuizos causados,
consistente na realizacdo de obras voltadas a recuperacédo da area degradada. Responsabilidade
objetiva do municipio de rio grande e da autarquia do balneario cassino. Redugdo da verba
honoréaria. Segunda apelacédo parcialmente provida, desprovimento da primeira. Sentenca no mais
confirmada, em reexame, com explicitagcdo”. (Apelagdo Civel N° 70000352237, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 16/03/2000). E, no
ambito do Superior Tribunal de Justica, destaca-se o seguinte acordao: “Ac¢do civil publica.
Lancamento em rio de esgoto sem tratamento. Antecipacao dos efeitos da tutela para impor a ré a
realizacdo de obras para solucionar o problema. Requisitos do art. 273 do CPC. Reexame de prova.
Legitimidade do Ministério Publico para a defesa dos direitos difusos. (REsp n.° 397840, Relator
Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, DJ 13.03.2006)

213 ver: TIIRS, Apelacgdo Civel n.° 596217075, Relator: Desembargador Arminio José Abreu Lima da
Rosa, julgado em 29/04/1998.
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gue seja realizada a obra pelo préprio Poder Publico ou por particulares, obedecidos
0S preceitos constitucionais que exigem licitacdo. A Administracéo estaria obrigada a
produzir o resultado, saneamento minimo, no exercicio seguinte (ou nos exercicios

seguintes), cabendo-lhe a escolha de como fazé-lo.***

4.1.3 Novo horizonte para a protecdo da saude mental

Ao inicio desta dissertacdo foi realizada uma adverténcia no tocante as
formas de poder que podem se fazer presentes em meio a tentativa de efetivacédo
do direito a saude. Em especial, é possivel destacar a problematica atinente a
protecdo da saude mental, pois muito embora o conceito de saude abarque a idéia
de equilibrio psiquico do ser humano, os tratamentos que buscam restaurar este
estado de equilibrio ndo raro propugnam a internagdo dos doentes em hospitais
integrais, os ditos “manicémios”, segregando-os totalmente do meio social, estigma-
tizando e alienando o enfermo ainda mais.

Em casos tais — tome-se, como exemplo, a situacdo dos dependentes
guimicos — a opinido médica tradicional apregoa que o paciente deve ser inserido
num leito psiquiatrico em hospital geral, até que supere 0 surto ou a crise e possa
retornar ou dar inicio ao atendimento extra-hospitalar. Sem embargo da auséncia de
compromisso com a cura da doenca, tal proposta de tratamento traz consequéncias
graves ao enfermo, ndo apenas cria uma dependéncia da instituicdo asilar em que é
inserido, como se estabelece um quadro denominado pela doutrina de “sequestro

de cidadania”.?*

214 BARCELLOS, op. cit., p.288. Interessante notar que com a disciplina oferecida pela Lei n.°
11445/2007, o planejamento sanitario passa a ser uma imposigao legal, conforme se depreende da
leitura atenta do artigo 19 do referido diploma normativo: “Art. 19. A prestacdo de servigcos publicos
de saneamento basico observara plano, que podera ser especifico para cada servico, o qual
abrangera, no minimo: | - diagnéstico da situacdo e de seus impactos nas condi¢cdes de vida,
utilizando sistema de indicadores sanitarios, epidemiolégicos, ambientais e socioecondémicos e
apontando as causas das deficiéncias detectadas; Il - objetivos e metas de curto, médio e longo
prazos para a universalizacdo, admitidas solu¢bes graduais e progressivas, observando a
compatibilidade com os demais planos setoriais; Il - programas, projetos e acdes necessarias para
atingir os objetivos e as metas, de modo compativel com os respectivos planos plurianuais e com
outros planos governamentais correlatos, identificando possiveis fontes de financiamento; IV -
acOes para emergéncias e contingéncias; V - mecanismos e procedimentos para a avaliacdo
sistematica da eficiéncia e eficacia das acdes programadas. 8§ 1° Os planos de saneamento basico
serdo editados pelos titulares, podendo ser elaborados com base em estudos fornecidos pelos
prestadores de cada servico. § 2° A consolidacdo e compatibilizagdo dos planos especificos de
cada servico serdo efetuadas pelos respectivos titulares”.

15 AMARANTE, Paulo. O Homem e a serpente, outras historias para a loucu ra e a psiquiatria .
Rio de Janeiro: Fiocruz, 2003. p. 49
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Neste sentido, o “principio do isolamento”, base para a construcdo da
“Teoria do Tratamento Moral de Pinel”, ainda no século XVIII, era representada pela
méaxima segundo a qual: “sequiestracdo é a primeira condi¢cdo de qualquer terapéu-
tica da loucura”?*® E, até recentemente, a insercdo destas pessoas em leitos
psiquiatricos localizados em “manicémios” — expressdo adotada desde 1987 pelos
movimentos sociais, com a finalidade de reforcar o carater asilar, segregante e
violento destas instituicbes — era a Unica forma de tratamento aceita para aquele
que padece de transtornos mentais.?*’

A consequéncia histérica da prevaléncia desta espécie de tratamento
consistiu na criacdo de um mundo de isolamento, “hospitalocéntrico”, no qual o
paciente permanecia por um longo periodo internado e a sua saida era quase
sempre contra-recomendada ou temporaria. A doenca mental era, para todos os
efeitos, um mal croénico, incuravel e incapacitante, a instituicdo era o Unico e viavel
mundo do louco e, ainda hoje, os manicémios ou hospitais psiquiatricos especiali-
zados, também chamados de “hospitais integrais”, constituem um triste legado da
“teoria do isolamento”.

Os hospitais integrais eram caracterizados por terem a totalidade ou quase
totalidade de seus leitos voltados para a internacdo psiquiatrica, cuja permanéncia
do paciente era prolongada, de regra, para além do necessario, gerando um
estigma. Na sequéncia, verifica-se um processo de institucionalizacdo do paciente
gue, juntamente com sua familia, torna-se dependente absoluto do hospital psiquia-
trico. Goffman bem explica esse fendbmeno: “[...] da estada do internado, sendo
muito longa, pode decorrer, caso ele volte para o mundo exterior, o que ja foi
denominado de ‘desculturamento’ — isto é, ‘destreinamento’ — que o torna tempora-
riamente incapaz de enfrentar alguns aspectos de sua vida diaria”.**®

Todas as conseqiéncias acima relatadas (estigma, isolamento, excluséao
social, institucionalizac&o, “desculturamento”, internamentos prolongados, reinterna-

cOes constantes, alto consumo de neuropléticos, auséncia de terapias menos inva-

1% |bid., p. 16. Ao estudar o tema, Michel Foucault resumiu da seguinte forma as razées que funda-

mentavam o isolamento dos doentes mentais em hospitais psiquiatricos: “garantir a seguranga
pessoal dos loucos e sua familia, libera-los das influéncias externas; vencer suas resisténcias
pessoais; submeté-los a um regime médico; impor-lhe novos habitos intelectuais e morais”
(Microfisica do poder , p. 126).

2" AMARANTE, op. cit., p. 16

1% GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisbes e conventos . 7. ed. S8o Paulo: Perspectiva, 2001.
p. 23
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sivas e mais eficientes, rompimento dos vinculos familiares, perda de afetividade,
etc.) fizeram com que as internacfes em hospitais psiquiatricos, antes tidas como as
principais medidas de tratamento do desequilibrio psiquico-social, fossem banidas
de rol de terapias adequadas para preservacgao e recuperacao da saude mental.**®
Atualmente, a internacdo desses pacientes em leitos hospitalares s6 se
justifica em raz&o de um surto psicotico ou crise grave que, por suas caracteristicas,
torna-os agressivos e totalmente resistentes a qualquer medida terapéutica em
sistema de interacdo social. E, dentro desse contexto de “desospitalizacdo”, um
novo método de protecdo a saude mental foi desenvolvido, desta vez sob a forma
de uma “rede de assisténcia”, que implica em diversos servigos interligados a partir
do servico basico de saude nos termos da Portaria/SNAS n® 224/92, tendo como
porta de acesso as Unidades Basicas de Saude, que distribuem o0s pacientes de

220

acordo com suas necessidades pelos demais servigos: NAPS, CAPS™", hospitais-

dia e leitos ou alas de psiquiatria em hospitais gerais.?**

Os CAPS AD — Centros de Atendimento Psicossocial Alcool e Drogas -, Sdo
regulados pela Portaria GM/MS n.° 336/02, tratando-se de um servico ambulatorial
com funcionamento em dias Uteis, das 08 as 18 horas e que encaminha o doente,
em quadro severo de dependéncia, para outro servico de atendimento 24 horas e
prolongado. Aqui, entra em cena o servico de “Comunidades Terapéuticas”, previs-
tas na Resolucdo da ANVISA n.° 101/2001, que prestam atendimento intermediario
(um meio termo entre o atendimento hospitalar e ambulatorial), em regime de

residéncia, com terapia propria e que parte da premissa de convivéncia entre pares.

19 «Os principios de desospitalizacdo — reducéo das internacdes hospitalares aos casos estritamente

necessarios, priorizando agfes preventivas e ambulatoriais, de humanizacdo das relacdes e de
participacdo popular, orientaram a implantacdo do Projeto Hospital Aberto em todas as unidades
hospitalares” (FERNANDES, Maria Inés Assumpcao; SCARELLI, lanni Regia. Politicas publicas
de saude da construcdo de modelos a implementagdo d e praticas . Rio de Janeiro: NAU, 2005.
(Colecgéo Archivos). p. 8).

220 segundo o teor do item 2.1. da Portaria SNAS n° 224/92: Os NAPS/CAPS sao unidades de salde
locais/regionalizadas que contam com uma populagdo adscrita definida pelo nivel local e que
oferecem atendimento de cuidados intermediarios entre o regime ambulatorial e a internacdo
hospitalar.

2L comentando sobre a tendéncia de “desospitalizacdo” Pedro Gabriel Godinho Delgado tece as
seguintes consideracdes: “Parece claro que a proposta referida estriba-se em dois pressupostos: 1)
reconhece ao doente mental alguns atributos minimos de cidadania (isto é, tenta defender
radicalmente seus direitos humanos); 2) sup6e um ordenamento institucional ndo autoritario, ou
seja, inseparavel de uma proposta geral de democratizacdo do espaco asilar.” (Perspectivas da
psiquiatria pés-asilar no Brasil. In.. TUNDIS, Silvério Almeida; COSTA, Nilson do Rosario (org),
Cidadania e Loucura. Petrépolis: Editora Vozes, 2001, p. 195.)
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Assim, a Lei n.° 10.216/2001, que regula os direitos e a protecao das
pessoas acometidas de transtorno mental em nivel nacional, prevé em seu art. 2°
que todo tratamento de doencas mentais deve se dar pelos meios menos invasivos

possiveis e, preferencialmente, em regime extra—hospitalar.222

Este diploma norma-
tivo coroou, por conseguinte, um movimento de luta contra os leitos em hospital
fechado, o chamado “hospital integral”, antes denominado de “hospicio” ou “mani-
comio”.

A citada norma tem parametro semelhante no Estado do Parana pela Lei n.°
11.189/95 e ambas vedam qualquer tratamento que exclua o paciente do meio

social em que deve viver.??®

A busca de uma alternativa ao sistema de segregacéo
dos hospitais especializados em psiquiatria foi, deste modo, encontrada neste
modelo de atendimento em rede extra-hospitalar, ressalvando a existéncia de leitos
psiquiatricos em hospitais gerais, restritos, somente aos casos excepcionais, com
indicacdo meédica que laudatoriamente demonstre a indispensabilidade da inter-

nac&o.”**

222 «Art. 20, Nos atendimentos em satde mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou
responsaveis serao formalmente cientificados dos direitos enumerados no paragrafo Unico deste
artigo. Paragrafo Unico. S&o direitos da pessoa portadora de transtorno mental: | - ter acesso ao
melhor tratamento do sistema de salde, consentaneo as suas necessidades; Il - ser tratada com
humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saude, visando alcancar sua
recuperacao pela insercdo na familia, no trabalho e na comunidade; Ill - ser protegida contra
gualquer forma de abuso e exploragdo; IV - ter garantia de sigilo nas informacdes prestadas; V - ter
direito a presenga médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua
hospitalizacéo involuntéaria; VI - ter livre acesso aos meios de comunicacao disponiveis; VII - receber
o maior numero de informagdes a respeito de sua doenga e de seu tratamento; VIII - ser tratada em
ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX - ser tratada, preferencialmente,
em servicos comunitarios de salde mental’. Mais a frente, em seu artigo 4°, a lei em apreco
determina que: “A internacdo, em qualquer de suas modalidades, s sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”.

223 «prt. 1° Com fundamento em transtorno em salde me ntal, ninguém sofrera limitacido em sua
condicdo de cidaddo e sujeito de direitos, internacdes de qualquer natureza ou outras formas de
privacao de liberdade, sem o devido processo legal nos termos do Art 59 inciso LIV, da Constituicao
Federal. Paragrafo Unico. A internagdo voluntaria de maiores de idade em hospitais psiquiatricos e
estabelecimentos similares exigira laudo médico que fundamente o procedimento, bem como
informacdes que assegurem ao internado formar opinido, manifestar vontade e compreender a
natureza de sua decisao”.

224 Veja-se, por exemplo, o caso da intoxicagdo prolongada com “crack”, diagnosticada pela doutrina
da seguinte forma: “A cocaina quando ingerida na forma de crack provoca danos irreversiveis a
todo o sistema neuroldgico em um periodo de tempo muito curto se comparado com os danos
provocados por outras formas de drogas [...], 0s métodos terapéuticos para esse tipo de usuario,
iniciam, quase sempre, em ambiente hospitalar, haja vista a necessidade de adoc¢&o de contencdo
guimica, uso de neuropléticos, anticonvulsivos e outros, sendo que nesta primeira fase, € comum o
paciente manifestar sintomas decorrentes do comprometimento organico pela intoxicacéo intensa
gque o crack produz, como problemas com o sono, ma alimentacdo, dano ao trato nasal,
hipertenséo, doengas respiratérias, derrames, doencas hepéticas e ataques cardiacos” (CAMON,
Valdemar Augusto Angerami. A psicoterapia diante da drogadicdo . S&o Paulo: Thomson, 2003.
p. 85).



111

Assim, a internacdo em leito psiquiatrico de hospital geral deve ser:

i) excepcional - s6 em caso extremo, apds todas as demais medidas
terapéuticas extra-hospitalares ja terem sido tentadas;
i) fundamentada - precedida de laudo médico, com exposicdo técnica da
justificativa do internamento;
iii) temporaria - sO pode durar enquanto o paciente ndo superar o surto ou
a crise grave que fundamentou a internacao;
iv) breve — deve se estender pelo menor tempo possivel;
v) acesséria - sempre voltadas para inserir 0 paciente na rede extra-
hospitalar. Internagdes isoladas ndo sé&o vistas como tratamento;
vi) integral - o paciente deve ser atendido por todas as especialidades
clinicas de que necessitar;
vii) comunitéria - ndo sdo admitidos isolamentos;
viii) compulsoriamente comunicaveis - toda internacdo deve ser
comunicada ao Ministério Puablico;
ix) facilitadoras dos vinculos familiares - a familia deve ser estimulada a

acompanhar o paciente durante toda internacéo.

De outra parte, também o instituto da interdicdo civil em razdo da incapaci-
dade (absoluta ou relativa) demanda uma releitura. Isto porque a racionalidade que
tradicionalmente informa esta construcdo juridica é a prote¢cdo daqueles que,
presumivelmente, ndo tém discernimento para a administracdo pessoal de seus
“interesses patrimoniais”.?*®> Tanto assim que o artigo 1180, in fine, do Cédigo de
Processo Civil determina que a interdicdo deve ser promovida nos casos de
“incapacidade do interditando para reger sua pessoa e administrar seus bens”.

Todavia, estando o principio da dignidade da pessoa humana no centro do
ordenamento juridico, ha de se convir que as situacdes patrimoniais estdo a servigo
dos interesses existenciais, o que implica em repensar o regime da incapacidade,
especialmente quando estdo em jogo opcdes que concernem ao proprio desenvolvi-

mento humano do individuo. E que a presuncéo da “falta de discernimento” desloca

2% «p incapacidade da forma como se encontra prevista no cédigo, velho e novo, esta calcada na
l6gica de que ao direito civil tdo-somente é dado preocupar-se com as situagdes patrimoniais que
tocam ao sujeito de direito” (RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo
Cddigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do novo cédigo civil : estudos na
perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 23-24).
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de maneira absoluta a realizacdo da vontade ao assistente ou representante, bem
como assemelha, numa uUnica categoria genérica e abstrata, enfermos com diferente
handicap psiquico.?*®

Logo, o excesso de protecdo por parte do ordenamento juridico para com o
incapaz pode redundar numa verdadeira supressao de sua subjetividade. Por isso, é
inadmissivel que o menor, o deficiente mental, o enfermo, dentre outros, vejam
desprezadas suas manifestacdes de vontade acerca de questdes que tocam ao seu
desenvolvimento humano, como, por exemplo, op¢des educacionais, artisticas, rela-
tivas ao convicio social, a disposi¢ao corporal, etc...?’

N&o se esta a afirmar que a vontade do incapaz é elemento suficiente para
a criacao de vinculos juridicos, mas, no que tange diretamente ao desenvolvimento
de sua personalidade, ndo pode ser desprezada ou tida como irrelevante. Ademais,
cabe ao juiz, ao proferir a sentenca de interdi¢cdo, recusar certos preconceitos juridi-
cos que generalizam a variedade do fenébmeno do déficit psiquico, fixando com
cuidado os limites da interdicdo e os poderes e restricdes do representante ou do

assistente.

4.2 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DO DIREITO A SAUDE

A compreensdo da verdadeira natureza do Ministério Publico decorre da
analise do primeiro dos vocabulos que lhe confere denominacao. Ministério significa
incumbéncia, mister, oficio ou funcéo. A palavra, assim como o cognato ministro,
tem como étimo e raiz o termo minus, menor. Neste sentido, € importante notar que
0 ministro situa-se sempre abaixo de outrem: do maioral, superior ou soberano. E
guem é esse soberano, no caso? O adjetivo esclarece: o Publico, que significa,
etimologicamente, 0 que pertence ao povo. Como dizia Cicero, a res publica, res

populi.228

226 “[...] de maneira que a incapacita naturale construida, de um ponto de vista juridico, como uma

nocao permanente, de um ponto de vista juridica, como uma no¢do permanente, geral e abstrata,
se pode traduzir em uma ficgéo e, de qualquer modo, em uma nogao que ndo corresponde a efetiva
inidoneidade psiquica para realizar determinados atos e ndo outros, para orientar-se em alguns
setores e ndo em outros” (PERLINGIERI, op. cit., p. 162).

2’ RODRIGUES, op. cit., p. 25-27.

228 COMPARATO, Fabio Konder. Ministério Ptblico, Ministério do Povo. Revista Direito e Sociedade
Ministério Publico do Estado do Parand, Curitiba, v. 1, set./dez. 2000. p. 1. Ver também: MAZZILLI,
Hugo Nigro. O Ministério Publico na Constituicao de 1988 . Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 4-5.
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O Ministério Publico corresponde, portanto, a funcéo organizada de servir o
povo. Seus integrantes sédo servidores do povo, esta € sua honra propria no sentido
do direito publico romano, seu oficio eminente, sua alta dignidade funcional. A
especificidade deste 6rgdo decorre da sua funcédo essencialmente ativa, em ampla
contraposi¢cdo a figura do juiz, sujeito ao principio da inércia jurisdicional (nemo
iudex sine actore, ne procedat iudex ex officio). Ao contrario do juiz, o integrante do
Ministério Publico ndo pode nunca, diante de violagbes aos direitos do povo,
definidos na Constituicdo e nas leis, permanecer em posi¢cdo neutra, sem iniciativa
propria.

Assim, enquanto a prevaricacdo do magistrado toma sempre o carater de
parcialidade pessoal e da indevida iniciativa nos conflitos de interesse, o Ministério
Publico prevarica toda vez que prefere o siléncio a acdo enérgica e oportuna em
defesa do povo. Como defensor do povo, tem o 6rgédo do Ministério Publico o dever
de, na sua respectiva area de atuacao, “receber e apurar as mais diversas recla-
macodes de interesse popular contra as autoridades e os servidores publicos”.”*®

Explicando mais detalhadamente, figuram entre as atribuicbes do Promotor
de Justica: (i) receber peticoes, reclamacdes ou representacées de pessoas
interessadas; (ii) instaurar, presidir ou determinar a abertura de sindicancias para
apurar as denuncias que lhe cheguem; (iii) requerer a instauragdo de comissao
parlamentar de inquérito, podendo acompanhar seus trabalhos; (iv) expedir notifica-
¢bes para comparecimento de pessoas e requisitar informacdes, documentos e
explicacdes; (v) realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil; e (vi)
propor as acoes judiciais necessarias.**

O posicionamento constitucional do Ministério Puablico, bem como a redacéo
do artigo 127 da Lei Fundamental, delimitam de maneira clara sua missao institucio-
nal, bem como ndo deixam duvidas acerca de sua legitimidade para defesa dos

interesses sociais e individuais indisponiveis:

Art. 127. O Ministério Pudblico é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime demaocratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Desta maneira, valendo-se de interpretacdo sistematica e integrativa, espe-

cialmente em relacdo ao artigo 129, inciso lll, da Constituicdo Federal (sdo fungdes

29 COMPARATO, op. cit., p. 104.
2% MAZZILLI, op.cit., p. 105-106.
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institucionais do Ministério Publico: promover o inquérito civil e a a¢do civil pablica
para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos), os doutrinadores normalmente asseveram que 0
Ministério Publico possui legitimidade ativa ad causam para propor acéo civil publica
para a protecdo de interesses difusos e coletivos.

Ver-se-a mais adiante que esta afirmacéo merece ser complementada, pois
o Parquet pode atuar na defesa de interesses individualmente considerados, exigin-
do-se apenas que sejam também indisponiveis, como, por exemplo, € o direito a
saude. Assim, como ninguém pode dispor de sua integridade psicofisica e o artigo
129, inciso Il, da Lei Fundamental confere ao Ministério Publico o dever de zelar
pelo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo (dentre eles, o direito a saude), verifica-se a plena
legitimidade do Ministério Publico nestes casos.

Trata-se, alias, de substituicdo processual (defesa, em juizo, de interesses
individuais, mas que tém natureza indisponivel), hipétese em que se excepciona a
regra do artigo 6° do Codigo de Processo Civil. Aqui, o Ministério Publico atua no
sentido de preservar um interesse pessoal, mas cuja defesa € necessaria para
garantir os imperativos de justica e equilibrio, que devem estar presentes no
ordenamento como um todo. De outra parte, a participacdo do Ministério Publico
também possui a finalidade de suprir um déficit na capacidade de iniciativa das
partes privadas, especialmente em razdo da natureza das relacfes controvertidas,
de natureza indisponivel.

Em verdade, ha até mesmo quem trace para esta discussdo um quadro um
pouco mais complexo, dividindo o quadro de atuacdo do Ministério Publico nesta
seara em trés hipoteses: (i) impedir a disposicdo ou violacdo de um interesse
considerado absolutamente indisponivel pela lei; (ii) zelar para que, nos casos de
interesses relativamente indisponiveis, a disposicdo sobre eles se opere conforme

as exigéncias contidas em lei; e (iii) zelar pela prevaléncia do bem comum, nas
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hipoteses em que, inexistindo qualquer indisponibilidade do interesse questionado,
esteja manifesta a presenca do interesse da coletividade na solugao do problema.?®
De qualguer forma, ndo se pretende reduzir a importancia da atuacao do
Ministério Publico na defesa dos direitos difusos e coletivos. Vale observar que a
saude publica é um direito fundamental social (artigo 6°, Constituicdo Federal), cujos
contornos podem assumir feicdo de transindividualidade e indeterminagéo de seus
titulares. Neste diapasao, um exercicio fiscalizador sanitario por parte do Ministério
Publico, por exemplo, no que tange a producdo e distribuicdo de medicamentos
configura uma atuagdo plenamente compativel com sua missao institucional.
Apenas para argumentar, como um indeterminado numero de pessoas pode
vir a adquirir medicamentos produzidos em desacordo com as prescri¢cdes legais e,
portanto, potencialmente nocivos a saude da populacdo como um todo, € de clareza
lapidar a existéncia de um interesse difuso que justifica a atuacdo ministerial.
Interessante notar, sob este aspecto, que ha indicios da formagédo de um campo de
estudo destinado a investigar a extensdo da protecdo da saude do consumidor,
como bem aponta Hélio Pereira Dias:
Muitas séo as questdes que envolvem aspectos ligados a protecdo da salude
do consumidor, especialmente no que diz respeito a propaganda enganosa
por alteragbes de formula de composicdo dos produtos industrializados, a

gualidade das substancias empregadas na fabricacdo dos mesmos, prazos
de validade e situacfes de risco.”®

De acordo com o artigo 8° do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/90)°*, os produtos e os servicos colocados no mercado de consumo néo
devem acarretar risco a saude dos consumidores, exceto os considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo, obrigando-se os fornecedores,

em qualquer hipotese, a dar informacdes adequadas e necessérias a seu respeito.

231

SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro e Estado democratico de
direito . Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 206.
%2 pD|AS, Flagrantes do ordenamento juridico sanitario  , p. 29.

233 «Art. 8°Os produtos e servicos colocados no merca do de consumo nédo acarretardo riscos a satde
ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de
sua natureza e fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hip6tese, a dar as informacdes
necessarias e adequadas a seu respeito. Paragrafo Unico. Em se tratando de produto industrial, ao
fabricante cabe prestar as informacdes a que se refere este artigo, através de impressos
apropriados que devem acompanhar o produto”.
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Em caso de desrespeito a esta disposi¢do, o remeédio processual cabivel é a agéo
civil publica, que pode ter por objetivo tanto a reparacdo dos danos causados ao
consumidor como o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo-fazer, na forma da
Lei n.° 7.347/85.

Ja no tocante a defesa de interesses individuais e indisponiveis, 0 que se
percebe é normalmente uma agregacdo de fatores, pois a indisponibilidade do
interesse normalmente é acompanhada pela hipossuficiéncia das pessoas assisti-
das pelo Ministério Publico. Neste sentido, a jurisprudéncia tem recepcionado
positivamente a¢Bes propostas pelo Ministério Publico visando a resguardar o direito
a saude do idoso que, num momento delicado de sua vida, vé seus direitos mais
basicos negados pelo Estado.?**

E importante ressaltar, outrossim, que a acdo do Ministério Publico e do
Poder Judiciario na protecdo da saude da “terceira idade” ndo destoa da disciplina
oferecida pelo préprio Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003)
que, em seu artigo 3°, “caput” estabelece: “é obrigacdo da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacgdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a

dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar e comunitaria”.**

2% «processual Civil e Constitucional. Acédo civil pablica. Legitimidade ativa do Ministério Publico.
Fornecimento de medicamento, pelo Estado, a pessoa idosa hipossuficiente, portadora de doenca
grave. Obrigatoriedade. Afastamento das delimitagdes. Protecao a direitos fundamentais. Direito a
vida e a salde. Dever constitucional. Arts. 5°, caput, 6°, 196 e 227 da CR/1988. Precedentes desta
Corte Superior e do Colendo STF”. (STJ, REsp 837591, Relator Ministro José Delgado, PRIMEIRA
TURMA, DJ 11.09.2006).

% Qutros artigos disciplinam de maneira especifica a protecdo & saude do idoso: “Art. 15. E
assegurada a atencdo integral a salde do idoso, através do Sistema Unico de Saude - SUS,
garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das acbes e
servigos, para a prevencao, promogdo, protecdo e recuperagdo da salde, incluindo a atencao
especial as doencas que afetam preferencialmente os idosos. § 1°A prevencao e a manutencédo da
salude do idoso serdo efetivadas por meio de: | - cadastramento da populagcdo idosa em base
territorial; Il - atendimento geriatrico e gerontoldgico em ambulatérios; Il - unidades geriatricas de
referéncia, com pessoal especializado nas areas de geriatria e gerontologia social; IV - atendimento
domiciliar, incluindo a internacao, para a populacao que dele necessitar e esteja impossibilitada de
se locomover, inclusive para idosos abrigados e acolhidos por instituicdes publicas, filantrépicas ou
sem fins lucrativos e eventualmente conveniadas com o Poder Publico, nos meios urbano e rural; V
- reabilitacdo orientada pela geriatria e gerontologia, para reducdo das seqielas decorrentes do
agravo da saude. 8 2° Incumbe ao Poder Pulblico fornecer aos idosos, gratuitamente,
medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim como préteses, Orteses e outros
recursos relativos ao tratamento, habilitacdo ou reabilitacéo. § 3°E vedada a discriminag&o do idoso
nos planos de saude, pela cobranca de valores diferenciados em razéo da idade. § 4° Os idosos



117

Também a questdo da efetivacdo do direito a saude da crianca e do
adolescente tem sido levantada judicialmente pelo Ministério Pablico com éxito.**®
Ora, é dever do Estado, imposto constitucionalmente, garantir o direito a saude de
forma global para todos os cidadaos; todavia, por outro angulo, o direito subjetivo da
crianga e do adolescente assume contornos proprios, pois, além da indisponibilidade
do direito a saude, ha um conteddo publico no que se refere a tutela da
incapacidade civil dos menores e de seu desenvolvimento (crescimento) bioldgico
harmonioso que reforga a legitimidade processual do Ministério Publico. Ademais, a
guestao vem claramente delineada no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA
(Lei n. 8.069/90), que repetiu a garantia constitucional de assegurar a efetivacao do
direito & saude da crianca e do adolescente de maneira privilegiada, especialmente

nos seus artigos 7° e 11.%%’

portadores de deficiéncia ou com limitacdo incapacitante terdo atendimento especializado, nos
termos da lei.

Art. 16. Ao idoso internado ou em observagdo € assegurado o direito a acompanhante, devendo o
6rgédo de saude proporcionar condicfes adequadas para a sua permanéncia em tempo integral,
segundo critério médico. Paragrafo Unico. O acompanhamento ao idoso sera autorizado pelo
profissional de salde responsavel e, em caso de impedimento, a justificacdo devera ser feita pelo
mesmo, por escrito.

Art. 17. Ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o direito de optar
pelo tratamento de salde que lhe for reputado mais favoravel. Paragrafo uUnico. Ndo estando o
idoso em condi¢cdes de proceder a opcédo, esta sera feita: | - pelo curador, quando o idoso for
interditado; Il - pelos familiares, quando o idoso néo tiver curador ou este ndo puder ser contactado,
em tempo habil; 11l - pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo houver tempo habil
para consulta a curador ou familiar. IV - pelo préprio médico, quando néo houver curador ou familiar
conhecido, caso em que devera comunicar o fato ao Ministério Publico.

Art. 18. As instituicdbes de salde devem atender aos critérios minimos para o atendimento as
necessidades do idoso, promovendo o treinamento e a capacitacdo dos profissionais, assim como
orientacéo a cuidadores familiares e grupos de auto-ajuda”.

2% «“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — INTERNACAO COMPUL-
SORIA PARA TRATAMENTO MEDICO E ATENDIMENTO DE URGENCIA — MENOR GESTANTE
— AMEAGA DE ABORTO — RISCO A VIDA - DIREITO A SAUDE: INDIVIDUAL E INDISPONIVEL —
LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA DO PARQUET — ART. 127 DA CR/88 — PRECEDENTES. 1. O
tema objeto do presente recurso ja foi enfrentado pelas Turmas de Direito Publico deste Tribunal. O
entendimento esposado é de que o Ministério Publico tem legitimidade para defesa dos direitos
individuais indisponiveis, mesmo quando a acdo vise a tutela de pessoa individualmente
considerada (art. 127, CR/88). Precedentes. 2. Nessa esteira de entendimento, na hipétese dos
autos, em que a acao visa garantir o tratamento, em carater de urgéncia, a menor gestante, ha de
ser mantido o acérdédo a quo que reconheceu a legitimacao do Ministério Publico, a fim de garantir a
tutela dos direitos individuais indisponiveis a salde e a vida. Recurso especial improvido”. (STJ,
REsp 856194, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJ 22.09.2006).

287 nart. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo & vida e & satde, mediante a efetivaco
de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso,
em condi¢cBes dignas de existéncia.

Art. 11. E assegurado atendimento médico a crianca e ao adolescente, através do Sistema Unico de
Saude, garantido o acesso universal e igualitario as acdes e servigcos para promocao, protecdo e
recuperacao da saude".
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Por fim, é possivel registrar que ndo apenas a faixa etaria determina a
relevancia publica do interesse defendido pelo Ministério Publico. A legitimidade
ativa do Ministério Publico para propor acdo civil publica em defesa de direito
indisponivel, como é o direito a salde, pode decorrer de um estado de pobreza, ou
melhor, de caréncia da pessoa assistida. Frise-se, por oportuno, que o Estado tem o
dever constitucional de assegurar, especialmente, aos necessitados, o gozo da
saude, ndo s6 em respeito a dignidade humana das pessoas carentes, mas,
também, por tal obrigacdo ser um postulado decorrente do regime democrético.
Constitui, neste sentido, funcdo institucional do Ministério Publico buscar a entrega
da prestacéo jurisdicional para obrigar o Estado a fornecer insumos indispensaveis a

satde de pessoa pobre.?*®

4.3 PARTICIPACAO POPULAR COMO METODO DE
EFETIVAGAO DEMOCRATICA DO DIREITO A SAUDE

Num momento em que 0 pais se reencontra com a democracia e com a
legalidade constitucional, ficando para trds as mais de duas odiosas décadas de
regime autoritario, ndo poderia deixar de se fazer presente nesta dissertacdo uma
andlise de alguns dos meios através dos quais é dado ao cidaddo o direito de
participar na administracdo estatal, ressaltando nesta forma de atuacdo o carater
democratico pelo qual a efetivacdo do direito a saude deve ser levada a cabo.

O cidadao, neste sentido, passa a ser entendido cada vez mais como sujeito
responsavel pela histéria que o envolve. Sujeito ativo da cena politica, homem capaz
de provocar mutacdes no direito, o cidaddo € o agente tanto censor dos servigcos
publicos como reivindicador que pode fazer com que a questdo da democracia nao

seja reproduzida apenas em termos de representatividade numérica. Nao ha duvida

%8 “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE ME-
DICAMENTO A PESSOA CARENTE. LEGITIMIDADE ATIVA RECONHECIDA. ARTIGO 25, IV, ‘A’,
DA LEI 8.625/93. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. [...] 3. Constitui fungéo institucional e nobre do
Ministério Publico buscar a entrega da prestacao jurisdicional para obrigar o Estado a fornecer
medicamento essencial a salde de pessoa pobre especialmente quando sofre de doenga grave que
se nao for tratada podera causar, prematuramente, a sua morte. Legitimidade ativa do Ministério
Publico para propor acéo civil pablica em defesa de direito indisponivel, como é o direito a saude,
em beneficio do hipossuficiente. 4. Recurso especial provido para, reconhecendo a legitimidade do
Ministério Plblico para a presente acao, determinar o reenvio dos autos ao juizo recorrido para que
este se pronuncie quanto ao mérito”. (STJ, REsp 819010, Relator Ministro José Delgado,
PRIMEIRA TURMA, DJ 02.05.2006).



119

7

que nos estados modernos a representacdo politica é imprescindivel, mas a
cidadania ndo se resume a manifestacdes periodicas, através de eleicdes, em que
se decide acerca da ocupacgao de cargos nos poderes Executivo e Legislativo.
Segundo o magistério de Clemerson Merlin Cleve, em que pese a consoli-
dacdo da democracia representativa configure um inegavel avanco nos paises em
desenvolvimento, é preciso caminhar em direcdo a novas técnicas de participacao

direta na democracia:

Nos paises do terceiro mundo, a democracia representativa, e, pois, o direito
de voto, assume uma propor¢ao paradoxal: — € muito, mas, também, pouco.
O exercicio do direito de voto € muito, ja que historicamente, muitas vezes, é
negado pelas elites dominantes. Trata-se de uma verdadeira vitéria a
possibilidade de seu exercicio em paises, inclusive o nosso, que, por razdes
histéricas as mais diversas, tém em certos periodos se recusado a aceita-lo.
Mas € pouco, também, na medida em que, assegurado, sozinho, é
insuficiente para controlar uma estrutura estatal concebida a partir de
modelos autoritarios, onde a publicidade e a transparéncia sdo o que menos
conta para os detentores do poder.**®

A Republica brasileira, nas constituicbes anteriores se organizava a partir do
conceito de democracia representativa. A Constituicdo Federal de 1988 alterou este
quadro: nos termos do seu art. 1°, paragrafo unico, “todo poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente [...]". O Constituinte,
embora com cautela, abriu as portas do Brasil a democracia direta, ou melhor, ao
Estado Democratico de Direito. Isto porque o direito de participagdo, através do qual
o cidadéao se insere nos planos decisérios da Administracédo Publica — seja porque a
ele foi outorgado poder de decisdo, seja porque foi consultado —, permite a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito.?*

Cumpre, deste modo, estudar as formas pelas quais o cidaddo tem a
possibilidade de participacdo direta no universo decisional do Estado, enfocando
especialmente a participacdo na efetivagcdo democratica do direito a saude, eis que
o equilibrio psicofisico consubstancia uma realidade Unica: somente o proprio

241

individuo pode expressar 0 que se passa definitivamente com ele.”" E a primeira

2% CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional (e de teoria do dir  eito). S&o Paulo:

Académica, 1993. p. 17-18.

240 «“Especificamente no ambito da Administracdo Publica, o Estado Democréatico de Direito, fundado
no principio da socialidade, conforme a perspectiva adotada neste trabalho, exige a implementagéo
de instrumentos democraticos que permitam, em Ultima instancia, a participacdo do cidaddo na
formacado da vontade administrativa’ (SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacéo popular
na administragdo publica : o direito de reclamacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 82).

1 SCHWARTZ, op. cit., p. 184.
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forma de participacdo do individuo nas decisdes tomadas pelo Estado, corresponde
a hipotese de participacao direta no processo de producdo normativa, ou seja, no

universo politico.
Nessa senda, a Constituicdo Federal, no art. 14, deixou claro que a sobera-

nia popular sera exercida pelo sufragio universal, garantido pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos (democracia representativa) e, nos termos da lei,
mediante: (i) plebiscito, (ii) referendo e (iii) iniciativa popular. Como se V&, a
participacdo direta do cidaddo no campo politico ocorrerd por via do plebiscito, do
referendo e da iniciativa popular. Sobre 0 assunto, ensina José Afonso da Silva que
o plebiscito “visa decidir previamente uma questéo politica ou institucional, antes de
sua formulacéo legislativa, ao passo que o referendo versa sobre aprovacdo de
textos de projeto de Lei ou de Emenda Constitucional j& aprovados”.**

Ja a iniciativa popular, em nivel federal, é regulada pelo artigo 61, 8§ 2°, da
Lei Fundamental, que estabelece o modo por meio do qual este instrumento deve
ser exercido: apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por,
no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos em cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
A par da limitagdo da iniciativa popular no que diz respeito a matérias de iniciativa
privativa do Presidente da Republica, do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais
Superiores, etc. trata-se de um evidente avanco na histéria constitucional brasileira
e de um instrumento que pode ser utilizado, sem maiores ressalvas, para a regu-
lacdo do direito a saude.

Ha, todavia, outras maneiras por meio das quais a participacdo da cidadania
pode ocorrer diretamente na tomada de decisdo dos 6rgdos da Administracdo
Publica. Sob este aspecto, o artigo 5°, inciso XXXIV, da Constituicdo Federal, asse
gura a todos o "direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder”. O direito de peticdo, com nitida dimensao
democrética, assegura ao cidaddo — agora como censor, reclamante, requerente — o
direito de comunicar e demandar providéncias diretamente dos agentes administra-
tivos responsaveis, ndo apenas em relacdo a direitos subjetivos individuais, mas

assim também no que tange a interesses difusos, coletivos ou genéricos.243

22 SILVA, Curso de direito constitucional positivo , p- 142.

243 “Qualquer pessoa pode, fazendo uso do direito prescrito no art. 5°, XXXIV da Constituicdo Federal,
por meio de peticdo, provocar a atuacao dos poderes publicos. A origem do direito de peticdo
encontra-se na Inglaterra, como todos sabem. A Magna Carta, de 1215, ja fazia mencao a ele.
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Ainda assim, a possibilidade de participacao direta do cidaddo no universo
administrativo depende de certos pressupostos. Nao ha possibilidade de partici-
pacdo sem informacdo, requisito essencial para a participagdo consciente da
populacdo na Administracdo Publica. Sem a informacéo correta, sem um aparato
institucional transparente, qualquer tipo de participacdo pode transformar-se em
mera cooptacdo legitimadora. Neste sentido, o sistema constitucional brasileiro
assegura o direito a informacao (artigo 5°, inciso XXXIII) e & obtencdo de certiddes
em reparticdes publicas (artigo 5°, inciso XXXIV, alinea b).

De outra parte, ha que ocorrer igualmente uma mudanga na concepgao
quanto & Administracédo Publica. E preciso reconhecer, sem qualquer vergonha, que

o Direito Administrativo brasileiro é autoritario.?**

E foi o préprio Direito Adminis-
trativo brasileiro que ajudou a Administracdo Publica a ser autoritaria. Atualmente,
uma alteracdo no comportamento psicologico dos administradores se impde, nédo
mais sendo admissivel que estes olhem para o administrado com desconfianca,
como aquele que indevidamente se intromete nos negécios do Poder Publico.

Enfim, uma nova forma de relacionamento entre o cidaddo e a Administra-
cdo Publica emerge paulatinamente. N&o mais os particulares sdo concebidos como
usuarios, sujeitos passivos, administrados, que apenas aguardam a acao do Poder
Publico. Percebe-se, segundo Adriana da Costa Ricardo Schier, que “o direito de
participacdo permite, neste contexto, o aperfeicoamento da esfera administrativa no
sentido de sua democratizagdo. Como consequéncia, possibilita a flexibilizacdo do
regime burocratico, implicando na leitura de seus principais institutos pelo viés dos
valores democraticos”.**

Assim, no plano especifico do direito a saude, afigura-se plausivel afirmar
que a participacdo popular na saude publica € motivada por dois aspectos. Em
primeiro lugar, a propria organizacdo do SUS, submetida ao mandamento constitu-
cional de descentralizagdo sanitaria e municipalizacdo, garante uma “participacao
psicolégica”, pois os cidadaos estdo diretamente ligados aos responsaveis locais

pela saude, facilitando o acesso das autoridades as reclamacgfes da popula(;é\o.246

Consolidou-se, depois com o right of petition (1689). Consistia, inicialmente, em simples direito de o
Grande Conselho do Reino, depois do Parlamento, pedir ao rei san¢éo das leis [...]” (CLEVE, op.
cit., p. 21).

¥ CLEVE, op. cit., p. 29.

%5 SCHIER, op. cit., p. 161.

%6 SCHWARTZ, op. cit., p. 186.
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Caso a saude fosse centralizada na Unido o acesso dos agentes administrativos as
demandas localizadas seria bem mais dificil.

A municipalizacdo também atende aos interesses sanitérios locais, visto que
esta ocupada das especificidades regionais, procurando efetivar a saude de acordo
com a comunicacgdo e diferenciacdo dos vérios tecidos sociais. Por exemplo, uma
cidade de 1.500 habitantes ndo necessita tanto de centros sofisticados de medicina,
mas sim de postos de atendimento com medicamentos necessarios e profissionais
da area de saude de plantdo em caso de emergéncias. E a participacdo popular
fundamental neste tipo de planejamento sanitario.

Nessa esteira, 0 cidaddo assume um papel de agente promotor da eficacia
sanitaria. O brasileiro terd mais saude a medida que o0 povo organizado participe no
planejamento e na execucao das atividades sanitarias, decididas com autonomia em
nivel municipal. Para tanto, instrumentos especificos foram criados visando a maxi-
mizar a maturidade politica das comunidades locais, como os Conselhos de Saude,
previstos no artigo 1°, § 2°, da Lei n.° 8.142/90.%"

Os Conselhos de Saude — e aqui se identifica 0 segundo aspecto que
favorece a participacdo popular na area da saude — sdo instancias publicas de
formacdo de opinido e vontade politica. Atuam na tematizacdo e formacdo da
agenda publica, muito mais do que na sua execuc¢do, na medida em que concedem
ou negam chancela de “interesse publico” as demandas e interesses especificos al
apresentados. Trata-se, estruturalmente, de um Orgdo colegiado composto por

cidadaos, existente em todos os niveis de governo, e em especial 0s municipais,

247 «art. 1° O Sistema Unico de Saude (SUS), de que trata a Lei n°8.080, de 19 de setembro de 1990,
contard, em cada esfera de governo, sem prejuizo das funcbes do Poder Legislativo, com as
seguintes instancias colegiadas: | - a Conferéncia de Saude; e Il - o Conselho de Saude. § 1° A
Conferéncia de Saude reunir-se-a a cada quatro anos com a representacdo dos varios segmentos
sociais, para avaliar a situagdo de salde e propor as diretrizes para a formulagédo da politica de
salude nos niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por
esta ou pelo Conselho de Saude. § 2°0 Conselho de Salde, em carater permanente e deliberativo,
orgéo colegiado composto por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de
saude e usuarios, atua na formulacao de estratégias e no controle da execucgédo da politica de saude
na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros, cujas decisdes
serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo. § 3°O
Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass) e o Conselho Nacional de Secretarios
Municipais de Saude (Conasems) terdo representacdo no Conselho Nacional de Salde. § 4° A
representacdo dos usudrios nos Conselhos de Saude e Conferéncias serd paritaria em relacéo ao
conjunto dos demais segmentos. § 5° As Conferéncias de Saude e os Conselhos de Saude terdo
sua organizacdo e normas de funcionamento definidas em regimento préprio, aprovadas pelo
respectivo conselho”.
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onde atuam na formulacdo de estratégias locais de saude e no controle das ac¢des e
servicos sanitarios.?*®

Cada conselho podera ter uma diretriz, uma orientacdo diferente. Ou seja,
aplicara uma decisdo de politica publica diferenciada dos demais. Dai que os
Conselhos de Saude reforcam a estratégia de democratizacdo da saude através do
fortalecimento do poder popular local, sem desconsiderar as necessidades nacio-
nais. Auxiliam na tarefa de combate a um pretenso totalitarismo sanitario e se
inserem ao lado de outros mecanismos de participagcdo no universo administrativo
como o or¢gamento participativo (artigo 48, paragrafo Unico, da Lei de Responsabili-
dade Fiscal — Lei Complementar n.° 101/2000)249 e as audiéncias publicas para
aprovacao do Plano Diretor Municipal (artigo 40, 8 4°, inciso |, do Estatuto da Cidade
— Lei n.° 10.257/2001).%°

N&o se pode esquecer também que existe uma outra forma de participagéo
que acaba por influenciar nas decisbes tomadas no ambito da Administracao
Publica, mas ndo é regulada pelo direito: a participacdo de fato. Tal modalidade de
participacdo consiste na manifestacdo aberta de demandas sociais através de
movimentos populares, movimentos sociais reivindicantes e manifestagdes de rua.
No ambito da protecdo ao direito a saude, sdo exemplos de organizacbes que
atuam por meio da participacdo direta de fato: Liga Feminina de Combate ao
Cancer, Greenpeace, SOS Erro Médico, AVERMES - Associac¢do das Vitimas de
Erros Médicos, etc.

Sem embargo, é preciso cuidado ao se pensar realidades que, em verdade,

funcionam apenas de maneira a desvirtuar a verdadeira finalidade da participacéo

248 SCHWARTZ, op. cit., p. 188.

249 «prt. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais sera dada ampla
divulgacéo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de
diretrizes orcamentarias; as prestacdes de contas e 0 respectivo parecer prévio; o Relatorio
Resumido da Execucao Orcamentaria e o Relatério de Gestdo Fiscal; e as versdes simplificadas
desses documentos. Paragrafo Unico. A transparéncia sera assegurada também mediante incentivo
a participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracéo e
de discussao dos planos, lei de diretrizes orgamentarias e orcamentos”.

20 «Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desen-
volvimento e expansédo urbana. § 1° O plano diretor é parte integrante do processo de planejamento
municipal, devendo o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e 0 orcamento anual incorporar
as diretrizes e as prioridades nele contidas. § 2° O plano diretor devera englobar o territorio do
Municipio como um todo. § 3° A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a
cada dez anos. § 4° No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizacdo de sua
implementacdo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo: | - a promocdo de
audiéncias publicas e debates com a participagédo da populagdo e de associacdes representativas
dos varios segmentos da comunidade; Il - a publicidade quanto aos documentos e informacdes
produzidos; Il - 0 acesso de qualquer interessado aos documentos e informacdes produzidos”.
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de fato. Deste modo, deve ser descartada a participagdo oculta, consistente em
negociatas, no clientelismo racionalmente insustentavel. Alias, aqui ndo ha propria-
mente participacdo da cidadania, mas exclusao da cidadania do processo de deci-
sdo. Assim sendo, lobbies farmacéuticos que buscam unicamente aumento desme-
dido de lucros em prejuizo do debate democratico em torno do gravissimo problema

da saude publica merecem ser veementemente repudiados.
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CONCLUSAO

Ao longo desta jornada, muitas das conclusdes alcadas ja foram expostas
ao leitor no decorrer da redacao do trabalho. Ocupa-se, porém, deste espaco para,
tendo em vista os imperativos de clareza e sintese, destacar algumas e aponta-las
novamente de modo resumido.

O direito a saude, como necessidade de manutencédo do equilibrio fisico e
psiquico do ser humano, é uma realidade pré-juridica, um dado que se apresenta,
primeiramente, no mundo dos fatos. Neste sentido, a partir de uma fundamentacao
ético-material do direito & saude (necessidade de producéo, reproducao e desenvol-
vimento da vida humana em todos os seus aspectos), é possivel afirmar que o ser
humano, enquanto vivente, constitui uma realidade objetiva. E, ao reconhecer que a
especificidade do ser humano reside no fato de caracterizar-se como o Unico ser
vivente auto-responsavel, outra conclusdo ndo resta sendo a de que a vida
(compreendida em seu sentido amplo, abrangendo, portanto, o estado de equilibrio
psicofisico do ser humano) esta sob sua responsabilidade.

O direito a saude exerce importante papel na formacdo da racionalidade
politica e nas decisbes tomadas em sede de didlogo argumentativo. Se, por um
lado, a racionalidade politica deve alcancar a validade pela participacdo simétrica
dos cidaddos como sujeitos autbnomos; por outro lado, tal participagcdo exige a
concretizacdo do direito a saude, sob pena de ndo ocorrer de maneira espontanea,
mas vinculada ao oportunismo politico daqueles que se aproveitam do estado de
caréncia das vitimas. Ademais, nem todo consenso obtido pelo processo democra-
tico se afigura, de plano, como legitimo. Isto porque a validade do consenso obtido
via argumentacdo esta condicionada pela verdade pratica do momento material,
aferida pelo equilibrio necesséario para a manutencdo da vida concreta do ser
humano.

Mesmo em meio a uma louvavel intencdo de promoc¢do geral da saude
publica, a efetivacdo do direito fundamental a integridade psicofisica pode abrir
espaco para emergéncia de efeitos adversos. Assim, por exemplo, uma relacao de
poder normalmente se estabelece entre paciente e médico, bem como a execuc¢ao
de politicas sanitarias também esta impregnada de juizos de valor que buscam
moldar determinados comportamentos do ser humano. Em contraposicao a estes

fendbmenos, a maximizagdo do instituto do “consentimento informado” e o incre-
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mento de politicas de participacdo popular na Administracdo Publica podem atenuar
tais manifestacGes de poder.

A saude é um estado de equilibrio fisico e psiquico pelo qual o ser humano
consegue desenvolver suas atividades organicas e integrar-se a sociedade. O con-
ceito de direito a saude, na seara do Direito Constitucional, normalmente
compreende: (i) o dever de abstencao por parte do Estado de maneira que suas
atividades ndo causem nenhum distirbio na condicdo fisica da populagéo, (ii) o
emprego de técnicas de conhecimento (em especial, as educativas) destinadas a
evitar doencas (medicina preventiva) e (iii) o oferecimento de tratamentos via
prestacbes estatais aqueles que padecem de certas enfermidades (medicina
curativa). No campo do Direito Administrativo o conceito de direito a saude recebe
uma ampliacdo, passando a abarcar um conjunto de providéncias integradas dentro
do quadro da chamada Policia Sanitaria, destinada preponderantemente a preser-
vacao da saude publica.

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu o principio da dignidade da pessoa
humana a condicdo de fundamento do Estado Democratico de Direito. Tal principio
atrai, ainda que em niveis de intensidade diferentes, o contetdo de todos os direitos
fundamentais. Todavia, em face de sua estreita ligagdo com o direito a vida e o
direito a saude, pressupde o reconhecimento e protecdo destas disposicdes
jusfundamentais em todas as suas dimensdes: ndo ha vida digna sem saude, os
males que afetam o equilibrio corporal do individuo representam a negacao da vida
que, se ainda ndo foi corrompida pela doenca, ndo € mais vivida em seu modo
natural de dignidade.

O constitucionalismo contemporaneo consagra a idéia de que o vocabulo
norma juridica é um género, do qual sdo espécies principios e regras. Em sintese, a
distincdo entre eles esta assentada em dois pontos principais: (i) o primeiro consiste
na diferenca quanto ao mandato que instituem (o0 mandato de regras estabelece-se
de maneira definitiva e 0 mandato de principios estabelece-se de maneira prima
facie); (i) o segundo é balizado pela diferenca quanto ao modo de solugcdo de
conflitos (o conflito de regras gera a declaracdo de invalidade de uma delas e o
conflito de principios gera o dever de ponderagdo). As disposi¢cdes atinentes ao
direito a saude que encontram consagracdo em nivel normativo constitucional,

poderdo, por vezes, serem recepcionadas sob a forma de principio (artigo 5°, caput
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e incisos lll, V e X) e, em outros momentos, aproximar-se da estrutura das regras
(artigos 196 e seguintes).

Dentro das perspectivas pelas quais os direitos fundamentais podem ser
estudados, o direito a saude pode ser visualizado de varias maneiras. Primeira-
mente, pode ser enquadrado como direito fundamental de primeira dimensao,
quando, por exemplo, é suscitado como obstaculo ao desenvolvimento de condutas
nocivas a saude. Num segundo momento, dada sua multifuncionalidade, afigura-se
plausivel classifica-lo como direito prestacional em sentido estrito ou direito presta-
cional a organizacdo e ao procedimento. De outra banda, em razdo de sua
importancia, opta-se por classifica-lo em uma categoria a parte, como direito
prestacional existencial, eis que diretamente ligado a dignidade da pessoa humana.
E também um direito dotado de fundamentalidade material e formal, bem como
pode assumir tanto a faceta de direito subjetivo individual quanto de elemento
objetivo da ordem juridico-fundamental.

O Constituinte de 1988 expressamente elevou os direitos fundamentais — e,
dentre eles, o direito a saude — a condicdo de limite material a reforma constitu-
cional, integrando-lhes, portanto, ao rol das denominadas “clausulas pétreas” (artigo
60, § 4° inciso IV, da Lei Fundamental). Contudo, a par das restricdbes que a
caracterizacdo do direito & saude como clausula pétrea pode oferecer ao poder de
reforma do constituinte derivado, visto que tais limitacbes operam apenas em nivel
constitucional, existe ainda uma barreira atinente & protecdo de determinado nivel
de concretizacdo do direito a saude em norma infraconstitucional, enunciada sob a
forma do principio da “vedacdo do retrocesso social” ou da “ndo evolugdo
reacionaria’”.

O constitucionalismo contemporéneo aprofundou o estudo da efetividade
das normas constitucionais. No Brasil, o tema recebeu a contribuicdo de José
Afonso da Silva, apresentando o referido pensador trés tipos de normas constitucio-
nais, classificadas segundo o critério da aplicabilidade. Como efeito adverso, esta
classificacdo oferece um instrumental juridico-teérico habil a repelir a aplicacdo das
normas constitucionais de eficacia mediata. Tal sistematica ndo satisfaz a proposta
juridica e politica presente na Constituicdo de 1988. Com base nas licbes de
Canotilho é possivel construir uma nova teoria hermenéutica na qual a norma a ser

aplicada é o resultado final da interpretacdo e seu sentido e alcance constitucional
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nao dependem exclusivamente do texto grafico, mas também de um conjunto de
elementos empiricos fornecidos pelo caso concreto a ser solucionado.

Além dessa questdo, discute-se a legalidade da interferéncia do Poder
Judiciario em matéria orcamentaria. Isso porque a concretizacdo do direito a saude
exige uma sensivel aloca¢do de bens materiais, cuja distribuicdo recebe tratamento
em atos normativos aprovados pelo Poder Legislativo. Contudo, o principio da
separacédo dos poderes e a legitimidade majoritaria ndo sédo absolutos, pois todos os
poderes constituidos estdo submetidos a Lei Fundamental. Assim, a gestdo da
despesa publica também deve estar vinculada aos parametros constitucionais: se 0s
recursos sao escassos, sua aplicacdo deve privilegiar o atendimento aos fins
considerados prioritarios pelo Texto Maior.

A Carta Republicana de 1988 assegura, ao lado de um campo destinado ao
debate politico, uma fracdo de consenso, intimamente relacionada com o principio
da dignidade da pessoa humana, cuja formulacéo juridica corresponde a idéia do
minimo existencial. A teoria do minimo existencial engloba tanto os direitos de
liberdade, como também alguns direitos sociais minimos. A partir do exame
sistematico da Constituicdo de 1988 € possivel apreender quatro elementos que
estariam inseridos na sua moldura: a saude (basica), a educacao (fundamental), a
assisténcia aos desamparados e o0 acesso a Justica. Em relacdo a este rol de
direitos, ndo se pode deixar de reconhecer a exigibilidade de prestacfes perante o
Poder Judiciério.

Como os particulares nas relacbes privadas travadas entre si podem
ameagcar os direitos fundamentais, uma analise do direito a saude também exige
uma incursdo sobre o debate acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares. Neste passo, 0s constitucionalistas contemporaneos
propugnam a superacdo das teses da eficacia mediata/imediata em favor de
solugdes diferenciadas conforme as circunstancias do caso concreto e da natureza
do direito fundamental a ser aplicado. De outra parte, a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares ndo pde em risco o “ndcleo irredutivel”
da autonomia privada. O respeito ao direito a saude é um pré-requisito para o valido
exercicio da autonomia privada.

O reconhecimento de eficacia plena e aplicabilidade imediata as normas que
disciplinam o direito a saude ndo conduz a um inaceitavel subjetivismo do julgador,

que deve pautar-se por um discurso revestido de racionalidade e razoabilidade.
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Assim, ao deferir uma liminar determinando o fornecimento de medicamentos para o
tratamento da AIDS, esta o magistrado apenas cumprindo a disciplina do proéprio
legislador infraconstitucional. Ja em relagdo a muitos outros remédios, sobre 0s
quais recai o0 dever geneérico de assisténcia estatal, o Poder Publico dispde de um
sistema de acesso a farmacos produzidos com baixo custo. Ademais, quando no
campo do direito a saude questbes complexas sdo postas a apreciacdo do
magistrado, € recomendavel que este utilize o auxilio técnico de profissionais e de
conhecimentos advindos das ciéncias nao-juridicas.

A falta de saneamento basico, além de prejudicar a saude da populacéo,
eleva os gastos do governo com o tratamento das vitimas de doencas causadas
pela falta de abastecimento de agua potavel, de um sistema de tratamento de
esgoto e de coleta de lixo. Prevalece na jurisprudéncia a tese de que a tutela
sanitaria somente pode ser utilizada de modo negativo, determinando-se um n&o-
fazer, pois uma ordem direta ao Poder Publico para implantacdo de redes de
abastecimento de agua ou de esgoto adentraria a esfera de discricionariedade do
administrador. Contudo, sustenta-se que € possivel ao Poder Judiciario determinar a
inclusdo obrigatéria no orcamento do ano seguinte de verba destinada a
implantacéo de condi¢des sanitarias minimas.

Os tratamentos destinados a restaurar o estado de equilibrio psiquico do ser
humano ainda defendem a internacdo dos doentes em hospitais integrais, os ditos
“manicomios”, segregando-os totalmente do meio social. Atualmente, a internacéo
de portadores de disturbios psiquicos em leitos hospitalares so se justifica em razao
de crise grave. E a alternativa ao sistema de segregacdo dos hospitais especiali-
zados em psiquiatria encontra-se num modelo de atendimento em rede extra-
hospitalar, ressalvando a existéncia de leitos psiquiatricos em hospitais gerais,
restritos, somente, aos casos excepcionais, com indicacdo meédica que laudatoria-
mente demonstre a indispensabilidade da internagéo.

O Ministério Publico exerce um importante papel na protecdo do direito a
saude, eis que a Carta Politica de 1988 autoriza o Parquet a defender interesses
individualmente considerados, exigindo-se apenas que sejam também indisponiveis;
como € caso da integridade psicofisica do ser humano. A protecdo de um padrao
sanitario minimo para segmentos mais frageis da sociedade — como 0s idosos, as
criancas e as pessoas carentes —, configura uma atuacdo plenamente compativel

com sua missdo institucional. Por outro lado, a saude publica € um direito
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fundamental social (artigo 6°, da Constituicdo Federal), cujos contornos podem
assumir feicdo de transindividualidade e indeterminacéo de seus titulares.

Véarios sdo os meios através dos quais € dado ao cidaddo o direito de
participar na Administracdo Publica, desde a hipotese de participacdo direta no
processo de producdo normativa (mediante os seguintes instrumentos: plebiscito,
referendo e iniciativa popular) até o exercicio do direito de peticdo. No plano
especifico do direito a saude, afigura-se plausivel afirmar que a participacdo popular
na saude publica € motivada por dois aspectos: em primeiro lugar, a organizacéo do
SUS, submetida ao mandamento constitucional de descentralizacdo sanitéria e
municipalizacdo; e, num segundo momento, a existéncia dos Conselhos de Saude

que consubstanciam instancias publicas de formacao de opinido e vontade politica.
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Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
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Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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