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RESUMO

O presente trabalho aborda a responsabilidade civil do Estado perante a ndo concretizacdo do
direito fundamental social a salde como forma de garantir 0 acesso das pessoas
hipossuficientes e enfermas aos demais direitos fundamentais (tais como: direito & vida,
moradia, escola, trabalho, dentre outros), além da efetivacdo do direito fundamental a inclusédo
social. Para se alcancar a finalidade apontada acima, parte-se da problematica de que o artigo
196, da Constituicdo Federal de 1988 ao prever que a satde ¢ “direito de todos e dever do
Estado” acabou por legitimar a responsabilidade e o dever fundamental do Estado na
concretizacdo do artigo 6° da Constituicdo Federal e dos dispositivos concernentes a Lei n.°
8.080/90 (Lei Organica da Saude), uma vez que, a mera positivacdo de um direito sem a sua
operacionalizacdo, acaba por gerar injusticas e exclusdo social por ser, apenas, uma legislacéo
simbdlica e ideoldgica, ou seja, ndo adianta garantir o direito a satde se ndo for garantido o
pleno direito de acesso a saude. Objetiva-se, assim, demonstrar que em matéria de direito
fundamental social a salde ha parametros minimos que devem ser observados — dai falar-se
em minimo existencial — uma vez que se houve a previsao legal do direito a saide em ambito
constitucional e sua especificacdo na Lei n.° 8.080/90 é porque ha a possibilidade da sua
aplicacdo pratica. Soma-se a esta afirmacdo o fato de que, ndo ha nada mais urgente e
essencial do que a saude da populacdo, uma vez que a pessoa com saude terd condigdes de
alcancar e atingir os outros direitos fundamentais e a propria dignidade da pessoa humana.
Neste aspecto, a pesquisa pontua a necessidade de maximizar o minimo existencial frente a
reserva do possivel e da prépria limitacdo orcamentaria, tendo em vista 0s inUmeros casos de
desvio de dinheiro publico (como por exemplo: a corrupcdo que € uma das faces do
patrimonialismo) para atingir objetivos nefastos e particulares em detrimento de toda a
sociedade o que revela o desvirtuamento do Estado dentro do compromisso/finalidade ao qual
fora criado — que era o de proteger a populacdo — impulsionando a “banalizagdo do mal” e
gerando a violéncia institucionalizada e por omissdo na nao efetivacdo do direito a saude,
devido ao surgimento do Leviata “as avessas”, sendo inevitavel ocorrer a “libertagao” deste
cenario de exclusao e abuso. Por sua vez, quando o acesso a saude nao for alcangado por meio
do acesso a justica devido & postura omissa do Estado na efetivacdo do texto constitucional e
legal caberd sempre a responsabilidade objetiva do Estado se for demonstrado que houve uma
conduta, um nexo de causalidade e um dano a pessoa que aguardava um provimento
jurisdicional em relacdo ao seu quadro de saude. Para atingir esta finalidade, o trabalho esta
centralizado/delimitado dentro da Linha de Pesquisa: “Estado e Responsabilidade: Questdes
Criticas”, seguindo os métodos dedutivo e historico, além das técnicas de pesquisa
documental e bibliografica.

Palavras-chave: Direito Social & Saude. Efetivagdo. Minimo Existencial. Maximizagao.
Corrupcdo. Banalizagdo do Mal. Violéncia por Omissdo. Responsabilidade do Estado.
Libertacdo. Dignidade da Pessoa Humana. Incluséo Social.
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ABSTRACT

This paper covers the State’s civil liability towards the failure to achieve the fundamental
social right to health as a way to ensure the access of hyposufficient and ill people to other
fundamental rights (such as rights to life, housing, school, work, among others ), and the
realization of the fundamental right to social inclusion. In order to achieve the purpose
indicated above, it starts from the problem that the Article 196 of the Constitution of 1988
that provides that health is "right and duty of the state™ ultimately legitimize the fundamental
liability and duty of the State in the implementation of Article 6 of the Constitution and the
provisions concerning the law n. 8.080/90 (Health Law), since the mere positivation a right
without its operationalization, ultimately generates injustice and social exclusion because it is
only symbolic and ideological legislation, in other words, there is no use to ensure the right to
health if it is not guaranteed the full right of access to healthcare. The objective is, therefore,
to demonstrate that there are minimum parameters that must be observed in matters of
fundamental social right to health — hence we speak of minimum existential — as if there was a
legal provision of the right to health in the constitutional framework and its specification Law
n. 8.080/90 because there is a possibility of its practical application. What adds to this
assertion is the fact that there is nothing more urgent and essential that the health of the
population, since a health person will be able to achieve and reach other fundamental rights
and human being dignity. In this regard, the research points out the need to maximize the
minimum existential towards the possible reserve and the very limited budget, considering the
numerous cases of misuse of public money (eg: corruption as one of the faces of
patrimonialism) in order to achieve nefarious and private purposes to the detriment of society
as a whole reveals that the distortion of the state within a commitment / order which had been
created — which was to protect the population — boosting the "banality of evil" and generating
institutionalized violence and by omission in not ensuring the right to health, due to the
appearance of the Leviathan "in reverse", it is inevitable to occur "liberation" of this exclusion
and abuse scenario. Therefore, when access to healthcare is not achieved through justice
access because of the negligent attitude of the State in the fulfillment of the constitutional and
legal law, it shall always lie with the strict liability of the State if it is established that there
was a conduct, a causal link and injury to the person that was waiting for a jurisdictional
provision regarding their health situation. To achieve this purpose, this paper is centered /
delimited within the research line: "State and Responsibility: Critical Issues”, following the
deductive and history methods, and the techniques of documentary and bibliographic
research.

Keywords: Social Health Care. Law Enforcement. Minimum Existential. Maximization.
Corruption. Banality of evil. Violence by Omission. State liability. Liberation. Human Being
Dignity. Social Inclusion.
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INTRODUCAO

O estudo ora proposto enfocou a auséncia de concretizacdo do direito
fundamental social a salude e os seus reflexos diante da ndo efetivacdo dos demais direitos
fundamentais e da consequente excluséo social das pessoas hipossuficientes e que enfrentam
algum problema de saude.

Dentro da temética levantada acima, a justificativa e a relevancia social de se
abordar este objeto de estudo estdo relacionadas ao fato de que o direito a saude ndo pode ser
limitado a previsdes meramente simbolicas e ideol6gicas sem o conddo de aferir na pratica
aquilo que fora previsto constitucionalmente e nas demais legislacdes.

Desta maneira, a problematizacdo central levantada reside no seguinte
apontamento: O artigo 196 da Constituicdo Federal, ao estabelecer que a saude ¢ “direito de
todos e dever do Estado”, acabou legitimando a responsabilidade civil objetiva do Estado e,
consequentemente, o seu dever fundamental, em caso de descumprimento e nao
operacionalizacdo real — e ndo fatica — do direito a saude?

Nesta linha de raciocinio, o objetivo posto em foco foi apontar que ndo basta a
simples previsdo do direito a saude no texto formal da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei
n. 8.080/90 (Lei Organica da Saude) se ndo for garantido a sua ampla materializacdo na
prética. E, para que este ideal se concretize, torna-se vital a concretizacdo do direito a saide
por meio da maximizacdo do minimo existencial que deve prevalecer frente a reserva do
possivel e sobre as alegadas limitacBes orcamentarias, tendo em vista que as doencas
existentes ndo sdo uma “surpresa” ao Estado e, sendo assim, precisam ser previstos recursos
publicos para a promocao da saide e da vida digna.

Objetivou-se, ainda, demonstrar que a reserva do possivel ndo pode ser um
mero pretexto para a ndo utilizagdo do orgamento publico na esfera da saude publica. Isso se
constata uma vez que o orcamento publico — que era para ser destinado a efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais, com destaque para a saude publica — vem sendo utilizado para
fins antagbnicos aos das verdadeiras necessidades reinantes na populacdo brasileira, uma vez
gue héa gastos supérfluos com publicidade governamental, além do desvio de dinheiro publico
por meio da corrupcdo que atinge o Legislativo, Executivo e Judicidrio o que vem

ocasionando na ‘“banalizacdo do mal” e revelando, a cada dia, um Estado cada vez mais
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violento e sem compromisso com as reais necessidades de seu povo que clama, ainda que
timidamente, por igualdade, mas ndo é mais visto e nem ouvido por quem detém o poder.

Para que fosse possivel entender o problema levantado tornou-se vital a
delimitacdo de seu estudo que se voltou a origem histérica dos direitos fundamentais até se
chegar ao direito fundamental social destacando a sua importancia como um direito de
segunda dimensao e a especificacdo deste direito dentro da &rea da salde com destaque para a
salde publica no Brasil tanto no que se refere a ideologia prevista na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.080/90: Sistema Unico de Saude (SUS) ideal/constitucional e na sua
realidade: Sistema Unico de Satide (SUS) real.

Apo6s esta abordagem, a pesquisa caminhou para a necessidade de
concretizacdo do direito a saude, com a saida da teoria a pratica demonstrando a
imprescindibilidade da maximizacdo do minimo existencial — em detrimento da reserva do
possivel — e da busca pelo acesso a satde por meio do Judiciario sempre que néo for efetivado
0 texto constitucional e legal. Contudo, caso o direito a salde ainda assim ndo seja
concretizado torna-se fundamental a responsabilidade civil objetiva do Estado como forma de
resgatar o objetivo ao qual fora criado o Estado que era o de justamente proteger as pessoas
de qualquer forma de violéncia e ndo o de ser um protagonista da propria violéncia com a
omissdo na efetivacdo de direitos fundamentais e da sua passividade diante do crescimento da
corrupcao e dos reflexos negativos gerados por ela, que impedem/dificultam a materializacdo
do direito fundamental social & saude, tornando-se indispensavel que ocorra a “libertagdo”
deste cenério atual; além da verificacdo de como os Tribunais vem responsabilizando o
Estado.

Nesta linha de desenvolvimento o estudo objetivou, por fim, demonstrar que a
concretizacdo do direito a salde ocasiona a materializacdo dos demais direitos fundamentais
como o direito a vida, a moradia, a educacao, ao trabalho e, é claro, o direito a inclusdo social,
uma vez que a pessoa se reconhecera como uma cidadd detentora ndo sé de direitos, mas
também, de deveres perante a sociedade.

Destarte, o referencial teérico adotado partiu da analise das teorias: do direito
fundamental; das dimensdes de direito; do Sistema Unico de Sadde (SUS); do minimo
existencial; da reserva do possivel; das limitacbes orcamentarias; da maximizacdo do minimo
existencial; do neoconstitucionalismo; do acesso a justica; da violéncia; do Estado na figura
do “Leviatd”; da corrup¢do e do patrimonialismo; da teoria da “banalizacio do mal”;
democracia ativa/participativa; da necessidade de “libertacdo; da responsabilidade objetiva do

Estado e da inclusdo social.
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Como forma de solucionar o questionamento levantado acima, foi utilizado —
dentro da Area de Concentracio: “Teorias da Justica: Justica e Exclusdo”, com foco na Linha
de Pesquisa: “Estado e Responsabilidade: Questdes Criticas” — como método principal/de
abordagem o método dedutivo, uma vez que se partiu de uma visdo geral sobre direitos
fundamentais até se chegar na ndo concretizacdo do direito fundamental social a salde e os
seus reflexos dentro da sociedade com a consequente responsabilizacdo objetiva do Estado
como forma de garantir a inclusdo social da parcela da populacéo hipossuficiente e enferma.

Para que se pudesse atingir a finalidade mencionada foi utilizado, também,
como método acessério o método historico visto que foi realizado todo um levantamento
histérico sobre os temas: direitos fundamentais; direito fundamental social & salde; acesso a
justica; violéncia do Estado; corrupcdo e responsabilidade civil do Estado como forma de se
conhecer o passado para que fosse possivel compreender o presente e tracar diretrizes para
melhorias no futuro.

Como técnicas de pesquisa foram utilizadas, como forma de coletar e analisar
0S materiais pesquisados, as seguintes: a pesquisa indireta documental (Constituicdo Federal
de 1988, Lei n.° 8.080/90 e jurisprudéncias) e a pesquisa indireta bibliografica (por meio de
doutrinas, revistas, revistas juridicas, artigos cientificos, jornais e demais publicacdes

cientificas).
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nada, absolutamente nada ha ou existiria fora da historia. O presente, da forma
como se encontra atualmente, s6 se justifica, se fundamenta e se faz real devido a uma
sustentacdo inquestionavel da propria historia que abraca e ampara 0 contexto atual,
conferindo-lhe a tdo esperada credibilidade. Portanto, o “hoje” é o resultado de um processo
histérico que o moldou e o confirma.

Nesta linha de raciocinio, como é possivel sustentar os direitos fundamentais
na contemporaneidade — em especial o direito & satide’ — sem antes averiguar o momento de
seu surgimento e de sua evolucdo historica? Isto seria impossivel e demandaria um esforco
desnecessario, uma vez que ndo se trata de um processo repentino e inusitado, fruto exclusivo
deste século.

Muito pelo contrério, os direitos fundamentais refletem hoje as conquistas e
lutas passadas contra o poder?, que marcaram a histéria e que serdo projetadas, também, no
futuro, ou seja, trata-se de um processo ciclico e continuo de cumulagao de experiéncias e ndo
de estancamento e negac¢do de vivéncias e de periodos.

Isso ocorre, segundo Dirceu Pereira Siqueira e Miguel Belinati Piccirillo (s.d,
s.p.), porque estes direitos tiveram um reconhecimento lento e gradual observando a prépria
experiéncia das pessoas em sociedade, ou seja, ndo foram construidos todos de uma Unica
vez.

Norberto Bobbio (2004, p. 25) consagra esta ideia ao afirmar que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de

novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas (Grifou-se).

A comprovacéo de que os direitos pertencentes ao homem sdo decorrentes de

lutas em busca de garantias contra o poder exercido pode ser constatada a seguir:

[...] a liberdade religiosa é um efeito das guerras de religido; as liberdades civis, da
luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e as
liberdades sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento
dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos
pobres que exigem dos poderes publicos ndo s o reconhecimento da liberdade

! Foco do presente estudo.
Z Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 36) acrescenta ser a histéria dos direitos fundamentais do homem, também, a
histdria da limitagdo do poder.
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pessoal e das liberdades negativas, mas também a protecdo do trabalho contra o
desemprego, os primeiros rudimentos de instrucdo contra o analfabetismo, depois a
assisténcia para a invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que 0s ricos
proprietarios podiam satisfazer por si mesmos (BOBBIO, 2004, p. 25)

Ou seja, os direitos fundamentais, da forma que se encontram atualmente,
elencados na Constituicdo Federal de 1988, ndo apareceram de uma hora® para outra sendo
frutos de uma evolucédo gradativa, lenta e interminavel que acompanha a propria evolucao do
homem.

Neste contexto, em cada percorrer da historia, € possivel observar a evolucdo e
a modificacdo do direito que caminha ao lado das préprias mudancas e exigéncias sociais que,
por sua vez, sao infindaveis. Desse modo, é possivel afirmar que a sociedade modifica o
direito e, o direito, por sua vez, altera e afeta a sociedade, sendo este um fenémeno
interminavel e indissollvel.

Verifica-se, assim, de acordo com Sérgio Resende de Barros (2003, p. 409) que
“a natureza humana nao ¢ um universo individual” uma vez que “considerada abstratamente —
com abstracdo do fato de que o individuo sé se realiza na sociedade, como a sociedade sO se
realiza no individuo — a natureza humana é um fundamento extremamente ductil”, estando,
portanto, em constantes e interminaveis transformagdes.

Por este motivo, antes de se adentrar no estudo do direito fundamental social a
salde, torna-se salutar compreender a origem e a evolucdo historica do género direitos
fundamentais em que aquele é espécie para, ap0s, analisar 0 seu conceito, assim como sera

abordado a seguir.

1.1 Origem e Evolucéo Histérica dos Direitos Fundamentais*

Direitos fundamentais, para qué? Esta é, sem divida nenhuma, a primeira

indagacédo que surge quando o assunto versa sobre os direitos fundamentais, ou seja, em que

* Norberto Bobbio (2004, p, 26) afirma que os direitos ndo nascem todos de uma vez e, sim, que nascem quando
devem ou podem nascer.

* «O termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posic¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)” (SARLET, 2010, p. 29).
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dado momento histérico sentiu-se & necessidade de conferir uma determinada protecéo, até
entdo inimagindvel, a um certo grupo de pessoas e, como esta ideia espalhou-se pelas
Constituicdes Federais, sendo reconhecida em nivel do direito constitucional positivo?

Conforme mencionado anteriormente, os direitos fundamentais foram
gradativamente inseridos no meio social, sendo que 0 seu reconhecimento e protecao
ocorreram nas Constituicdes democréticas, na tentativa de atender os anseios do homem que,
por sua vez, ja se apresentavam ilimitados.

Todavia, o formato dos direitos fundamentais, na atualidade, difere dos seus
esbocos iniciais®, sendo certo que até os dias atuais, inimeras foram as mobilizacdes sociais e,
as mutacOes sofridas, tendo em vista que a sociedade sofreu transformacdes na mesma
proporcéo de suas necessidades e, consequentemente, este processo foi acompanhado pelos
direitos fundamentais (SIQUEIRA e PICCIRILLO, s.d., s.p.).

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 37) afirma que o conhecido mestre de Colonia
K. Stern destaca trés etapas/fases dos direitos fundamentais que compreenderiam: uma fase
pré-historica, que se estende até o século XVI; uma outra fase intermediaria, que abrangeria o
periodo de elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da afirmacdo dos direitos naturais do
homem e, por fim, a fase da constitucionalizacdo, que teve inicio em 1776, com as sucessivas
declaracdes de direitos dos novos Estados americanos.

Para uma melhor elucidagdo da origem e evolucdo histérica dos direitos
fundamentais far-se-4 uma andlise a luz de mencionada classificacdo com destaque inicial
para a fase denominada pré-histérica que ira se estender até o século XVI assim como sera

desenvolvido a seguir.

1.1.1 Da fase pré-historica

Quando se fala em direitos fundamentais, automaticamente, transpde-se esta
concepgdo a ideia que se tem da propria Constituicdo, ou seja, de que os direitos fundamentais
ndo existiram ou existiriam sem este documento escrito.

Dentro desta afirmacéo, os direitos fundamentais e a Constituicdo Federal que

0 prevé acabariam por se confundir em um Gnico objeto, como se fossem sindnimos. Nao se

% Sem, contudo, negar a importancia e influéncia destes resquicios histéricos no século atual.
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quer retirar aqui a ideia que se tem da Constituicdo, assim como é defendido por Gustavo
Zagrebelsky (2007, p. 9) de que “lo que cuenta em ultima instancia, y de lo que todo depende,
es la idea del derecho, de la Constitucion, del codigo, de 1a ley, de la sentencia”®.

No entanto, sem subtrair a importancia que possui a Constituicdo Federal, é
preciso reanalisar esta interpretacdo, uma vez que a Constituicdo ndo criou direitos
fundamentais, mas, sim, previu/confirmou/reconheceu os direitos do homem ja existentes,
inatos e imprescindiveis a ele.

Neste sentido, é possivel reconhecer algumas raizes de possiveis direitos
fundamentais no periodo denominado pré-histérico, embora esteja bem distante do que hoje é
considerado direito fundamental.

Fabio Konder Comparato (2010, p. 20) aponta alguns vestigios iniciais do que
seriam os direitos fundamentais no periodo denominado axial que compreendeu 0s séculos
VIl e 1l a.C., sendo considerado o eixo histérico da humanidade, por ser marcado pela
primeira reflexdo do homem sobre si mesmo em varias civiliza¢des, sendo este um periodo
decisivo da historia.

No periodo axial enunciaram-se 0s grandes principios e se estabeleceram as
diretrizes fundamentais da vida que se encontram em vigor até hoje, sendo certo que, foi a
primeira vez na historia que o ser humano passa a ser considerado em sua igualdade essencial
e surge como detentor de liberdade e razdo mesmo diante das diferencas relacionadas ao sexo,
raca, religido ou costumes sociais (COMPARATO, 2010, p. 21-24).

Neste contexto, Fabio Konder Comparato (2010, p. 24) assinala que:
“langavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e
para a afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes”.

Portanto, j& é marcante, neste periodo, o reconhecimento de que existiam
direitos inerentes a pessoa humana — e que independeriam da prépria vontade humana — que
deveriam ser reconhecidos e respeitados por todos os demais.

Seguindo esta linha de desenvolvimento Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2011, p. 27) afirma que na Antiguidade havia a referéncia de um Direito superior — ndo
estabelecido pelos homens — mas conferido a estes por meio dos deuses, sendo que isto seria

caracterizado como um remoto ancestral da doutrina dos direitos fundamentais, sendo estas

® «“O que se considera em dltima instancia, e do que tudo depende, é a ideia de direito, da Constituicio, do
codigo, da lei, da sentencga” (Traducdo livre).



18

ideias imortalizadas na peca Antigona de Séfocles’ e no dialogo De legibus, de Cicero, onde
se encontra, neste ultimo, em seu Livro I que: “a lei ¢ a razdo suprema, gravada em nossa
natureza, que prescreve o que se deve fazer e proibe o que nédo se deve fazer”.
Neste ponto, Vladimir Brega Filho (2002, p. 4) afirma, também, que “[...] na
Grécia, destacou-se, entre os poetas tragicos, Sofocles (495-405 a.C.), que defendia a
existéncia de normas ndo escritas e imutaveis, superiores aos direitos escritos do homem,
outorgados pelos deuses”.
Neste interim, é importante destacar que:
[...] o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou-nos algumas das
ideias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o0 pensamento
jusnaturalista e a sua concepcdo de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é
titular de alguns direitos naturais e inaliendveis, de tal sorte que esta fase costuma-se

também ser denominada, consoante ja ressaltado, de “pré-histéria” dos direitos
fundamentais (SARLET, 2010, p. 38) (Grifou-se).

Além da Antiguidade €é possivel observar, também, na Idade Média,
precedentes histdricos dos direitos fundamentais. Neste linear, merece destaque os Forais e
Cartas de Franquia, a Magna Carta e o Rule of Law.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 29) era possivel detectar
na Europa registros de direitos de comunidades locais ou de corporacdes por meio de forais
ou cartas de franquia, nas quais os ‘“senhores feudais, mormente os reis, outorgavam,
inscreviam-se direitos préprios e peculiares aos membros do grupo — direitos fundamentais,
sem duvida® — para que, por todo o sempre, fossem conhecidos e respeitados™.

Neste diapasdo, ¢ importante destacar que: “pactos, forais e cartas de franquia,
frequentes na ldade Média, firmaram a ideia de texto escrito destinado ao resguardo de
direitos individuais, que a Constituigdo iria englobar a seu tempo” (FERREIRA FILHO,
2010, p. 31) (Grifo do autor).

Sem retirar a importancia dos forais e das cartas de franquia®, merece atencdo
especial a Magna Carta de 21 (vinte e um) de junho de 1215 que fora outorgada por Jodo sem

Terra sendo considerada peca basica da Constituicdo Inglesa e, portanto, de todo o

” Antigona, na peca de Séfocles, afirma que “é justo, ainda que seja proibido, enterrar seu irmao Polinices, por
ser justo por natureza. De fato, em resposta a acusacdo de Creonte, de que estava ela descumprindo a lei
particular, Antigona evoca as imutaveis e ndo escritas leis do Céu, que ndo nasceram hoje nem ontem, que ndo
morrem e que ninguém sabe de onde provieram” (LAFER, 1988, p. 35).

8 Embora previstos, apenas, para uma determinada parcela das pessoas, diferentemente do que é consagrado
atualmente pela Constituicdo Federal de 1988.

® Qutorgados pelos reis portugueses e espanhdis nos séculos XII e X111 (SARLET, 2010, p. 41).
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constitucionalismo, por ser o resultado de um acordo entre este rei e os bardes revoltados,
apoiados pelos burgueses das cidades de Londres (FERREIRA FILHO, 2010, p. 29).

A Magna Carta marca, assim, os direitos que deveriam ser
observados/respeitados e cumpridos pelo Monarca em relacdo aos seus suditos, o que
simbolizaria a prépria limitacdo do poder do rei que era tido como absoluto, ilimitado e
intocével.

Prova da afirmacdo levantada acima € que de acordo com Fabio Konder
Comparato (2010, p. 91) houve o “reconhecimento de que a soberania do monarca passava a
ser substancialmente limitada por franquias ou privilégios estamentais, que beneficiavam
portanto, de modo coletivo, todos os integrantes das ordens privilegiadas”, sem se tratar,
todavia, de delegacdo de poderes reais.

Manoel Gongcalves Ferreira Filho (2011, p. 29-30) acrescenta, ainda, que a
Magna Carta consistiu na enumeracdo de prerrogativas garantidas a todos os stditos'® da
monarquia e definiu as garantias especificas em caso de violagcdo dos mesmos.

Além disso, a Magna Carta deixava implicito pela primeira vez, na historia
politica medieval, que o rei estava naturalmente vinculado pelas proprias leis que editava,
sendo que aqui € que se detecta “a pedra angular para a constru¢do da democracia moderna: o

poder dos governantes passa a ser limitado, ndo apenas por normas superiores, fundadas no

costume ou na religido, mas também por direitos subjetivos dos governados”
(COMPARATO, 2010, p. 91-92) (Grifou-se).

Dessa maneira, a Magna Carta serviu como base para alguns direitos e

liberdades civis classicos que desembocariam e influenciariam os atuais direitos fundamentais
previstos nas Constituicdes, sobretudo a Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Portanto, “embora ndo possamos dizer que se tratava do estabelecimento de
direitos fundamentais, era um avanco, pois a Magna Carta fixou principios que foram se
ampliando até a consagracao universal” (BREGA FILHO, 2002, p. 8).

Ja o rule of law consistia “exatamente na sujeicdo de todos, inclusive e
especialmente das autoridades, ao império do Direito”, ou seja, equivalia, “a0 Estado de
Direito como limitagao do poder, num sistema de direito ndao escrito” (FERREIRA FILHO,

2011, p. 30).

9 E néo, a todas as pessoas.
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Tracando uma analise comparativa entre os direitos mencionados acima com
os direitos fundamentais da atualidade, é possivel verificar que aqueles ndo possuiam a
abrangéncia que hoje se verifica na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que foram
elaborados e deferidos a apenas um determinado grupo de pessoas 0 que acabou por promover
a estratificacdo da sociedade medieval.

Todavia, 0 que se busca demonstrar é a origem e a evolu¢do do pensamento
relacionado aos primeiros indicios do que hoje seria os direitos fundamentais e, ndo afirmar
que os direitos daquela época eram exatamente iguais aos que hoje se denomina direito
fundamental e que abrange — ou pelo menos deveria abranger — todos as pessoas sem
“qualquer” discriminacéo®?, diferentemente dos direitos previstos, naquele periodo, que era
conferido a determinadas castas.

Além desta fase inicial denominada pré-historica, merece destaque, também, a
fase intermediaria que marca o periodo da elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da

afirmacdo dos direitos naturais do homem, assim como sera enfocado abaixo.

1.1.2 Da fase intermediéaria

Assim como j& mencionado acima, o mundo antigo acabou influenciando
diretamente o pensamento jusnaturalista, uma vez que previam, inicialmente, um poder maior
e superior que era concedido por meio dos deuses as pessoas.

Dessa maneira, com forte influéncia da religido e da filosofia comeca a surgir a
premissa de que 0 homem era detentor de direitos naturais, irrenunciaveis e inalienaveis a ele
pelo simples fato de possuir a condicdo humana.

Observa-se, neste periodo, que as nuances das doutrinas jusnaturalistas
ganharam forga acentuada no século XVI, uma vez que serviram de influéncia para o
reconhecimento posterior dos direitos fundamentais nos processos revolucionarios do século
XVIII (SARLET, 2010, p. 38).

Neste sentido, Celso Lafer (1988, p. 123) preconiza que:

No jusnaturalismo, que inspirou o constitucionalismo, os direitos do homem eram

vistos como direitos inatos e tidos como verdade evidente, a compelir a mente. Por
isso, dispensavam tanto a violéncia quanto a persuasdo e o argumento. Seriam, na

11 Pelo menos na teoria.
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tradigdo do pensamento que remonta a Platdo, uma medida de conduta humana que
transcede a polis, da mesma maneira como, nas palavras de Hannah Arendt ao
analisar esta tradicdo, ‘um metro transcede todas as coisas cujo comprimento pode
medir, estando além e fora destas’ (Grifou-se).

A doutrina jusnaturalista — dentro desta ideia de que os direitos do homem
eram inatos a ele — acaba por influenciar no surgimento da preocupacdo relacionada a
dignidade da pessoa humana que, atualmente, pode ser considerada o ndcleo intangivel dos
direitos fundamentais, uma vez que todo e qualquer direito fundamental deve ser analisado a
luz da dignidade humana.

Neste diapasdo, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 38) preceitua que:

[..] o valor fundamental da dignidade humana assumiu particular relevo no
pensamento tomista, incorporando-se, a partir de entdo, & tradi¢do jusnaturalista,
tendo sido o humanista Pico della Mirandola quem, no periodo renascentista e
baseado principalmente no pensamento de Santo Tomas de Aquino, advogou o
ponto de vista de gue a personalidade humana se caracteriza por ter um valor
préprio, inato, expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser humano, que
nasce na qualidade de valor natural, inalienavel e incondicionado, como cerne da
personalidade do homem (Grifou-se).

E nesta exata interligacéo entre valores inatos e naturais do homem e a propria
dignidade da pessoa humana que se encontra todo o cerne da doutrina jusnaturalista e a sua
grande influéncia no desenvolvimento do préprio Direito Constitucional e da consolidacao
dos direitos fundamentais.

Dessa forma, a doutrina jusnaturalista chega ao seu ponto culminante de
desenvolvimento a partir do século XVI, merecendo destaque mais precisamente entre 0s
séculos XVII e XVIII, por meio das teorias contratualistas e do processo de laicizacdo do
direito natural, que atinge seu apogeu no iluminismo, de inspiracédo jusracionalista, sendo que,
neste contexto, destacam-se os tedlogos espanhois do século XVI: Vitoria y las Casas,
Vazquez de Menchaca, Francisco Suarez e Gabriel Vazquez (SARLET, 2010, p. 39).

Além destes tedlogos, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 39) destaca, também, 0s
nomes dos jusfilosofos alemdes: Hugo Donellus que ja “[...] em 1589, ensinava seus
discipulos, em Nuremberg, que o direito a personalidade englobava os direitos a vida, a
integridade corporal e a imagem [...]”; e, de Johannes Althusius que no inicio do século XVII
(1603) defendeu a ideia de igualdade humana e da soberania popular.

Ainda neste cenario, Ingo Wolfgang Sarlert (2010, p. 39), afirma que o
pensamento de Lord Edward Coke (1552-1634) teve uma grande importancia na discussdo da

Petition of Rigths de 1628 ao sustentar a existéncia de direitos fundamentais aos cidad&os
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ingleses, como por exemplo, a prote¢do da liberdade pessoal contra a prisdo arbitraria e o
reconhecimento do direito de propriedade, sendo considerado o inspirador da classica triade:
vida, liberdade e propriedade.

Impende destacar, também, que foi John Locke (1632-1704) o primeiro a
reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (tais como: vida'? liberdade,
propriedade e resisténcia) uma eficécia oponivel, inclusive, contra os detentores do poder,
sendo este baseado no contrato social (SARLET, 2010, p. 40).

Neste interim, é de suma importancia ressaltar o entendimento a seguir:

Cumpre salientar, neste contexto, que Locke, assim como ja o havia feito Hobbes,
desenvolveu ainda mais a concepcédo contratualista de que 0s homens tém o poder de
organizar o Estado e a sociedade de acordo com sua razéo e vontade, demonstrando
que a relacdo autoridade-liberdade se funda na autovinculacdo dos governados,
lancando, assim, as bases do pensamento individualista e do jusnaturalismo
iluminista do século XVIII, que, por sua vez, desaguou no constitucionalismo e no

reconhecimento de direitos de liberdade dos individuos considerados como limites
a0 poder estatal. (SARLET, 2010, p. 40) (Grifou-se).

Seguindo a linha de argumentacdo apresentada acima é possivel afirmar que o
préprio caminhar da civilizacdo humana acabou por impulsionar os direitos fundamentais,
moldando-os dentro da positivacdo constitucional destes direitos no final do século XVIII, até
se chegar a estrutura atual que é consagrada pela Constituicdo Federal de 1988.

Desse  modo, torna-se  imprescindivel analisar a fase de
constitucionalizacdo/positivacdo dos direitos fundamentais, assim como serd realizado a

sequir.

1.1.3 A fase de constitucionalizacao dos direitos fundamentais

De acordo com o raciocinio exposto acima, 0 jushaturalismo caminhou até
chegar ao ponto da constitucionalizagcdo dos proprios direitos naturais até entdo previstos.

Neste diapasdo, embora tenha resquicios dos direitos fundamentais na
Antiguidade e na Idade Média, além das fortes influéncias das doutrinas jusnaturalistas é
importante destacar que o documento que marca a transicdo dos direitos de liberdade legais

ingleses, ou seja, dos direitos estamentais, para a previsdo dos direitos fundamentais

'2 Se ha o reconhecimento do direito & vida, pode-se concluir que se protegia, indiretamente, & satde, tendo em
vista que é impossivel garantir a vida sem, antes, proteger a saide da populagao.
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constitucionais é a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia proclamada em 16 (dezesseis)
de junho de 1776.

Vladimir Brega Filho (2002, p. 9) ressalta que “embora na Inglaterra tenha
ocorrido o primeiro avanco e a Franca fosse o centro irradiador do pensamento liberal da
época, foi na Ameérica, na coldnia de Virginia, que surgiu a primeira Declaracdo de Direitos”
(Grifo do autor).

Mencionada Declaracdo guardou em si as caracteristicas da universalidade e da
supremacia dos direitos naturais, vinculando, dessa forma, todos os poderes publicos, sendo a
primeira vez que os direitos naturais do homem — ja existentes anteriormente — foram
acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que a
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrada somente com a
incorporacdo de uma declaracdo de direitos a Constituicdo em 1791 (SARLET, 2010, p. 43).

Embora a Declaracdo da Virginia seja considerada o marco da previsdo dos
direitos fundamentais nas ConstituicGes ndo se pode desconsiderar a relevancia da Declaracéo
de Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica de 04 (quatro) de julho de 1776 e a
Constituicao dos Estados Unidos da América de 17 (dezessete) de setembro de 1787.

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, também,
reconhecia direitos fundamentais e “tinha como tonica preponderante a limitagdo do poder
estatal” (BREGA FILHO, 2002, p. 10).

Ja em relacdo a Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica € importante
observar que:

Foram elaboradas as dez primeiras emendas aprovadas em 25 de setembro de 1789,
quando foi estabelecida a limitaco do poder estatal através da separacdo de poderes
e _reconhecidos alguns direitos fundamentais, entre eles, a liberdade religiosa, a
inviolabilidade de domicilio, o devido processo legal, o juri, a ampla defesa e a

impossibilidade de aplicar penas cruéis ou aberrantes (BREGA FILHO, 2002, p. 10)
(Grifou-se).

Segundo Vladimir Brega Filho (2002, p. 11) todas as declaragdes expostas
acima influenciaram os revolucionarios franceses que, por sua vez, editaram a mais
importante e famosa declaracao de direitos fundamentais, em 26 (vinte e seis) de agosto de
1789, denominada Declaragdo dos Direitos do Homem, possuindo mais repercusséo que as
demais devido ao seu carater universal e, por ser a Franca, um centro irradiador de ideias.
Assim, referida Declaragcdo era um ato de reconhecimento de direitos naturais e, por este

motivo, ndo criava e nem rememorava direitos.
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De acordo com Fabio Konder Comparato (2010, p. 148) “a Revolugao
Francesa desencadeou, em curto espaco de tempo, a supressao das desigualdades entre os
individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais experimentaria até entdo” deixando
como legado a triade: liberdade, igualdade e fraternidade.

Em relagdo a luta contra as desigualdades destaca-se que elas:

[...] ndo apenas foram extintas de um s6 golpe todas as servidBes feudais, que
vigoravam havia séculos, como também se proclamou, pela primeira vez na Europa,
em 1791, a emancipacdo dos judeus e a aboli¢do de todos os privilégios religiosos.
Por um decreto da Convencdo de 11 de agosto de 1792, proibiu-se o tréfico de
escravos nas coldnias [...]. (COMPARATO, 2010, p. 149)

Verifica-se, assim, que “tanto a declaracdo francesa quanto as americanas
tinham como caracteristica comum sua profunda inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo ao
ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de todos os
homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento” (SARLET, 2010, p. 44).

Frisa-se, portanto, que mencionadas DeclaracGes sofreram reflexos da doutrina
jusnaturalista, sendo certo que, apenas reconheceram, ou seja, positivaram em um documento
escrito os direitos naturais ja existentes pelo simples fato de ser pessoa.

Celso Lafer (1988, p. 123), por sua vez, ressalta que a proclamacao dos direitos
do homem surge quando a fonte da lei passa a ser o homem e ndo mais o comando de Deus ou
0S costumes.

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 44) afirma, ainda, que a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789 “foi decisiva para o processo de
constitucionalizagdo e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas
Constitui¢des do século XIX78,

Prova disso ¢ que “a partir da revolugao liberal, a semelhanga dos outros paises
europeus e por influéncia francesa direta, as sucessivas constituicdes deram abrigo a direitos
fundamentais, liberdades e garantias, ainda que com filosofias distintas, diferentes graus de
convic¢do ou ponderagdes diversas” (ANDRADE, 2001, p. 22).

13 Neste patamar merece destaque a Constituicdo Belga de 07 (sete) de fevereiro de 1831, que foi a primeira
Constituicdo da Europa a reconhecer os direitos fundamentais dentro de um capitulo auténomo (BREGA
FILHO, 20012, p. 12).
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E importante destacar ainda que:

[...] a preocupagdo com o social e com o principio da igualdade transparece ndo
apenas na Declaragdo de 1789, mas também na Constitui¢do de 1791, bem como — e
principalmente — na Constituicdo jacobina de 1793, de forte inspiracéo
rousseauniana, na qual chegaram a ser reconhecidos os direitos ao trabalho, a
instrucdo e a assisténcia aos desamparados [...] (SARLET, 2010, p. 44) (Grifou-se).

Observa-se, desse modo, que j& era marcante desde mencionadas Declaracfes a
preocupacdo com o social e & protecdo aos desamparados que desembocard, mais tarde, na
protecao a saude, assim como sera estudado em momento oportuno.

Em ambito do Brasil, a primeira Constituicdo a positivar de forma clara no
texto constitucional os direitos do homem foi a Constituicdo do Império de 1824 (BREGA
FILHO, 2002, p. 31).

Neste diapasdo é possivel afirmar que a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 teve importante repercussdo nas Constituicdes que foram sendo
promulgadas — sobretudo as do Brasil — refletindo os trés famosos pilares de sustentacao:
liberdade, igualdade e fraternidade visualizados nas dimensfes de direitos, que serdo

estudadas a seguir.

1.2 Dimensodes de Direitos

Assim como esbocado anteriormente, os direitos fundamentais foram surgindo
e sendo reconhecidos constitucionalmente quando podiam e deveriam emergir, ou seja, 0S
direitos foram sendo positivados dentro de certas dimensdes respeitando-se sempre a
necessidade das pessoas em cada periodo de aparecimento.

Dessa maneira, ndo ha que se falar em “geracdo” de direito, uma vez que a
palavra “geragdo” induz a ideia de sucessdo e de substituicdo de um direito fundamental por
outro e, isso, ndo merece prosperar, tendo em vista que, cada periodo histdrico veio completar
outro e sanar 0s anseios do homem e, ndo excluir um direito fundamental ja previsto no
amparo constitucional.

Nesta linha de raciocinio, Paulo Bonavides (2000, p. 517) observa que: “os

direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geraces

sucessivas, que traduzem sem davida um processo cumulativo e qualitativo [...]” (Grifou-se).
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Isso significa que ha uma soma de direitos fundamentais e, consequentemente,
uma interacdo entre eles e ndo uma exclusdo/substituicdo entre um periodo e outro de seu
reconhecimento.

O Dicionario Michaelis (s.d., s.p.), por sua vez, conceitua o termo “dimensao”
como sendo: “[...] cada um dos elementos ou fatores que constituem uma personalidade ou
entidade completas”.

Da simples analise do conceito de “dimensdo”, exposto acima, € possivel
constatar que ele traz a ideia de unido/juncdo dos direitos fundamentais e ndo de excluséo
assim como apontado na palavra “geracdo” e, por este motivo, adotar-se-4 aquele como
terminologia do presente estudo, uma vez que os direitos fundamentais possuem convivéncia
harmonica entre si e natureza cumulativa e, portanto, ndo foram substituidos ao longo do
tempo.

Neste contexto, com base na triade: liberdade, igualdade e fraternidade
constata-se que surgiram, ao seu tempo, as trés dimensoes de direitos que seriam: os direitos
de primeira, segunda e terceira dimensdo, que foram aparecendo com as primeiras
Constituicdes escritas, inclusive com as ConstituicGes brasileiras a partir de 1824 e serdo

abordados a seguir.

1.2.1 Direitos de primeira dimensao

O primeiro lema marcado na Revolucdo Francesa € a liberdade sendo este
direito considerado de primeira dimensdo uma vez que impulsionou os direitos do individuo
contra o Estado no qual este ndo poderia intervir/atuar.

Segundo Ingo Wolgang Sarlet (2010, p. 46) estes direitos encontram suas
raizes especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII
(merecendo destaque os seguintes nomes: Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), uma vez que a
finalidade principal do Estado seria a realizagdo da liberdade do individuo; além das
revolugdes politicas do final do século XVIII, que marcaram o inicio da positivacdo das
reivindicagdes burguesas nas primeiras Constitui¢des escritas do Ocidente.

S&o, dessa forma, direitos de defesa, no qual se demarca uma zona de ndo-
intervencdo do Estado ao lado de uma autonomia do individuo o que representa direitos

eminentemente “negativos”, “de resisténcia”, ou de “0posi¢do” perante 0 Estado, pois visam
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uma abstencgéo, ou seja, um néo fazer por parte do Estado; ndo se cobrando, desse modo, uma
conduta positiva dos poderes publicos (SARLET, 2010, p. 47).

Dessa maneira, os direitos de primeira dimensdo constituem um limite de
atuacdo do proprio Estado, ou seja, direitos de defesa onde o poder estatal ndo poderia intervir
para ndo afrontar a liberdade da populagéo.

Vladimir Brega Filho (2002, p. 22) ensina que:

Tais direitos, também, chamados de Liberdades Publicas, direitos individuais ou
direitos civis e politicos, séo classificados como direitos de primeira geragdo. Entre
esses direitos estariam os direitos tradicionais que dizem respeito ao individuo
(igualdade, intimidade, honra, vida, propriedade e outros), complementados pela

liberdade de expressdo, de imprensa, de associac¢do, de manifestacdo, de reunido e
pelos direitos de participagdo politica.

Portanto, os direitos de primeira dimensédo representam os direitos do individuo
a igualdade perante a lei, a intimidade, a honra, a vida, a propriedade, dentre outros, em face
do préprio Estado, o que demonstra a limitacdo do poder do Estado frente aos seus cidad&os.

Ressalta-se que no Brasil, a Constituicdo do Império de 1824 reconheceu, pela
primeira vez, os direitos de primeira dimensdo, garantindo direitos a legalidade, a
irretroatividade da lei, a igualdade, a liberdade de pensamento, a inviolabilidade de domicilio,
a propriedade, ao sigilo de correspondéncia, dentre outros direitos individuais; além de abolir
0s acoites, a tortura, a marca de ferro e varias penas cruéis que eram utilizadas na época
(BREGA FILHO, 2002, p. 32).

Todavia, ndo bastava a ndo intervencdo do Estado diante dos direitos do
individuo e, desse modo, sem afastar esta dimensdo de direito, sentiu-se & necessidade de
serem reconhecidos, também, os direitos de segunda dimensdo assim, como se encontra

destacado abaixo.

1.2.2 Direitos de segunda dimensao

Os direitos de segunda dimensdo, por sua vez, representam a igualdade
necessaria e prevista na Revolucdo Francesa e, diferentemente dos direitos de primeira
dimensdo, requerem uma intervencdo/uma conduta ativa do Estado (direitos positivos) diante
de alguns direitos fundamentais tais como os direitos sociais — dentre eles o direito a salde —

econbmicos e culturais.
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Celso Lafer (1988, p. 128) afirma que o reconhecimento destes direitos, no
plano do direito positivo, encontra-se estampado na Constituicdo Francesa de 1791, que

“previa a instituicdo do secours publics para criar criancas abandonadas, aliviar os pobres

doentes e dar trabalho aos pobres invalidos que ndo o encontrassem” (Grifou-se).

Neste contexto, verifica-se que “[...] apenas os direitos individuais (Liberdades
Publicas) ndo eram suficientes para a garantia dos direitos fundamentais, pois havia a
necessidade de se criarem condigdes para o seu exercicio” e, por este motivo, “foram
definidos e assegurados os direitos sociais, econdmicos e culturais buscando garantir
condi¢des sociais razoaveis a todos os homens para o exercicio dos direitos individuais”
(BREGA FILHO, 2002, p. 23).

N&o bastava, por exemplo, garantir a seguranca da inviolabilidade pelo Estado
ao direito a vida (direito de primeira dimensdo) se ndo fosse protegido e assegurado o direito a
salde (direito de segunda dimensdo), uma vez que seria impossivel resguardar a vida das
pessoas e ndo a sua salde, tendo em vista que uma depende da outra.

Os direitos de segunda dimensdo surgem, assim, como forma de completar os
direitos de primeira dimensdo previstos anteriormente e que sozinhos ndo conseguiram
satisfazer as necessidades das pessoas.

Esta ideia de complemento, entre estas duas dimensdes de direitos, confirma a
tese de que as dimensdes de direito interagem de forma harmdnica entre si, como forma de
garantir os direitos fundamentais como um todo e, por este motivo, ndo se excluem ou se
anulam.

Neste cenario, observa-se que, hd uma complementaridade, “entre os direitos
de primeira e de segunda geracdo, pois estes Ultimos buscam assegurar as condi¢des para 0
pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas” (LAFER, 1988, p. 127).

Portanto, os direitos de segunda dimenséo sdo direitos positivos do Estado, ou
seja, este precisa fazer/intervir na salde, na educacdo, no trabalho, na assisténcia aos
desamparados, dentre outros direitos, para que seja promovida a propria justica e paz social.

Nos dizeres de Celso Lafer (1988, p. 127) “[...] os direitos de crédito,
denominados direitos econdémico-sociais e culturais, podem ser encarados como direitos que
tornam reais direitos formais [...]".

Destaca-se, ainda, que no Brasil a Constituicdo de 1824 ja previa alguns

direitos sociais, tais como o direito a educagdo priméria gratuita a todos os cidaddos (artigo
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179, inciso XXXI1) e o direito aos socorros publicos (artigo 179, inciso XXX1)**. No entanto,
a primeira Constituigéo brasileira a prever uma ordem econémica e social foi a de 1934, assim
como sera analisado no proximo capitulo.

Além, do direito de segunda dimensdo destacado em nivel de mundo e de
Brasil fez-se preciso, também, resguardar os direitos de terceira dimensdo, assim como sera

exposto abaixo.

1.2.3 Direitos de terceira dimensao

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais é marcada pela ideia de
fraternidade que fora depositada na Revolucdo Francesa e fecha, dessa forma, o Gltimo pilar
da triade: liberdade, igualdade e fraternidade, sendo resultado — assim como os demais
direitos — de novas exigéncias/reivindicacdes sociais.

A grande marca dos direitos fundamentais de terceira dimensdo, também
reconhecidos como direitos de fraternidade ou de solidariedade, é o fato de que possuem
como destinatério a protecdo de grupos humanos — tais como: familia, povo e nacao — e, ndo
mais, a figura do homem-individuo, assim como era nos direitos de primeira e segunda
dimensdo (SARLET, 2010, p. 48).

Dentre os direitos fundamentais de terceira dimensdo destaca-se: o direito a
paz, o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio ambiente equilibrado, o direito ao
patrimbénio comum da humanidade e o direito a autodeterminacdo dos povos, sendo
considerados direitos transcendentais por pertencerem a todos e ndo a uma pessoa
determinada (BREGA FILHO, 2002, p. 23).

Referidos direitos, cuidam-se “[...] no mais das vezes, da reivindicacdo de
novas liberdades fundamentais, cujo reconhecimento se impde em face dos impactos da
sociedade industrial e técnica deste final de século” (SARLET, 2010, p. 50).

1 Art. 179, da Constituicdo de 1824: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte:

[...]
XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos.
XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos”.
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Frisa-se que as dimensdes dos direitos sociais foram aparecendo como forma
de sanar e suprir as proprias deficiéncias sentidas pela populagdo, tendo, portanto, surgido
dentro das exigéncias do homem como ser pertencente ao meio social.

Destarte, como as necessidades e exigéncias humanas séo infinitas e ddcteis e —
por ser o homem um ser em constante modificacdo — pode-se afirmar que os direitos
fundamentais ainda encontram-se em profunda, constante e interminével evolucéo.

Por este motivo, enquanto o homem estiver em busca da conquista de um
direito haveré a possibilidade de surgir uma nova dimenséo de direito’®, desde que a dimenséo
atual, ndo seja mais, por si s, suficiente para sanar 0s anseios sociais.

Ap0s todo o percurso historico apresentado, como forma de contextualizar os
direitos fundamentais desde os relatos de suas primeiras e remotas fontes até as suas
dimens@es, impende considerar, neste momento, qual o entendimento que se tem sobre o

termo “direitos fundamentais” na atualidade.

1.3 Do Conceito de Direitos Fundamentais

Por meio do estudo sobre a origem, a evolucdo e o enquadramento historico
dos direitos fundamentais € possivel levantar os seguintes guestionamentos: O que sdo 0S
direitos fundamentais? O que pode ser considerado como direito fundamental?

A palavra “fundamental” sozinha significa de acordo com o Dicionério
Michaelis (s.d., s.p.): “1 Que serve de fundamento ou de alicerce.2 Que serve de
base. 3 Importante. 4 Essencial, necessario”.

Neste sentido, o substantivo “direito” acrescido da palavra “fundamental”
reportar-se-ia a tudo aquilo que é essencial, imprescindivel e que ¢ utilizado como a base de
sustentacdo e fundamento da propria existéncia humana. Ou seja, sem a consagracao

constitucional destes direitos ndo haveria como preservar a vida humana em sociedade.

15 H4 autores que j& sustentam uma quarta dimenséo de direitos dentre eles Paulo Bonavides (1999, p. 524 e ss.)
e Luis Ricardo Lorenzetti (1998, p. 154); além de uma quinta dimenséo tal como José Alcebiades de Oliveira
Juanior (2000, p. 97 e ss.)
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Nesta linha de desenvolvimento, Antonio Carlos Segatto e Leandro Abati
(2011, p. 147) afirmam que:

Os direitos fundamentais configuram verdadeiras conquistas histdricas da
humanidade, gue ap6s, lutas entre as classes sociais e, consequentemente, evolucao
politica, cultural, religiosa, econdmica e tecnoldgica da sociedade politica, passam a
ser_incorporados a textos constitucionais que os assegurem efetivamente, no sentido
de possibilitar a plena concretizagdo de seus contelidos normativos (Grifou-se).

Neste ponto, se os direitos fundamentais sdo conquistas histéricas do homem
na busca de um reconhecimento dos proprios direitos naturais — inatos e inerentes a natureza
humana — € possivel afirmar que referidos direitos representam o minimo que deve ser
observado como forma de garantir a vida digna de todos os cidaddos, sem nenhuma distin¢ao
entre as pessoas.

Confirmando o entendimento acima, Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2005, p. 109-110) afirmam que:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensdes.
Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética, buscando resguardar o
homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos

sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservacdo (direitos relacionados a
fraternidade e a solidariedade) (Grifou-se).

Destarte, a ideia que permeia os direitos fundamentais esta envolvida pela
dignidade da pessoa humana e pelas dimensdes de direitos analisadas anteriormente, sendo a
dignidade humana o nucleo elementar e intangivel dos direitos fundamentais, ou seja, para
que a dignidade da pessoa humana possa ser respeitada é preciso observar todos os direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimenséo.

Neste aspecto, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 61) ressalta que:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivacéo
constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetdo axioldgico),
integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a assim denominada
parte organica ou organizatoria da Constituicdo), a substancia propriamente dita, 0
nucleo substancial, formado pelas decisGes fundamentais, da ordem normativa,
revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se tornam necessarias
(necessidades que se fez sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a
Segunda Grande Guerra) certa vinculacfes de cunho material para fazer frente aos
espectros da ditadura e do totalitarismo (Grifou-se).

Portanto, o reconhecimento dos direitos fundamentais ao lado do ndcleo
essencial da dignidade humana contrapBe-se as ideias ditatoriais e totalitarias e serve de

garantia e amparo contra as atrocidades que foram praticadas e cometidas naquele periodo.
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Desse modo, devido a grande importancia dos direitos fundamentais estes estao
previstos no rol do artigo 5° e 6° da Constituicdo Federal de 1988 e, também, em todo o seu
contexto, nao se tratando de uma previsao meramente taxativa ou fechada e, sim, enumerativa
que serve de base para que ndo ocorra mais 0s horrores que foram perpetrados pela ditadura
militar.

Sem desconsiderar a importancia dos demais direitos fundamentais o presente
estudo serd delimitado dentro do direito social, previsto no rol do artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988, com énfase na saude, sendo classificado como direito de segunda dimensao,

assim como serd aprofundado no capitulo a seguir.
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2 DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Ressalta-se, na mesma propor¢cdo mencionada anteriormente, que os direitos
sociais fazem parte dos direitos fundamentais, mais especificamente dos direitos
fundamentais de segunda dimensdo em que ha a exigéncia de uma contraprestacdo positiva
por parte do Estado, ou seja, é preciso um agir do Estado para garantir o cumprimento destes
direitos fundamentais.

Seguindo esta linha de argumentacdo, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011,
p. 69) retrata, ainda, que os direitos sociais sdo direitos subjetivos assim como as liberdades
publicas; contudo, ndo sdo meros poderes de agir — caracteristica tipica das liberdades
pUblicas — mas, sim, poderes de exigir, sendo considerados, direitos de crédito™.

Neste linear, se os direitos sociais sdo direitos de crédito resta claro que o
sujeito passivo e, consequentemente, o responsavel em caso de descumprimento destes
direitos € o Estado, sendo esta inclusive a visdo da Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 196" que fala sobre a satide.

Para que se possa desenvolver o conceito de direito fundamental social e as
suas nuances na atual realidade mister se faz tracar, preliminarmente, um panorama histérico
gue permeia 0 campo internacional, bem como o surgimento e a evolucdo deste direito dentro

das Constituicdes Brasileiras conforme se verificara abaixo.

2.1 Os Direitos Sociais e seus Impactos em Ambito Internacional

O processo de reconhecimento dos direitos sociais em ambito internacional foi
impulsionado pela Revolugéo Industrial, uma vez que a mecaniza¢do dos meios de produgéo
relegou a segundo plano a méo de obra humana e, devido a este fato, foram cometidas varias
atrocidades contra os direitos dos trabalhadores, ao lado do fortalecimento e apogeu do

capitalismo.

16 Assim como ja mencionado no tépico “1.2.2 Direitos de segunda dimensdo”.

17 «Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos
para sua promogao, prote¢do e recuperagdo” (Grifou-se).
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Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 60) relata, em relagéo a esta fase, a

seguinte realidade:

[...] aclasse trabalhadora se viu numa situacdo de pendria. Ou mesmo de miséria.
N&o mais havia a protecdo corporativa, 0 poder publico se omitia — de acordo com a
interpretacdo corrente de seu papel — o trabalho era uma mercadoria como outra
qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura. E a maquina reduzia a necessidade de
méao de obra, gerando a massa dos desempregados. E, portanto, baixos salarios
(Grifou-se).

Dentro deste cenario de abandono ¢ possivel observar “[...] a marginalizagao
da classe operaria, como que excluida dos beneficios da sociedade, vivendo em condicGes
subumanas e sem dignidade” (FERREIRA FILHO, 2011, p. 61).

Esta situacdo exigiu uma atuacao do Estado dentro daquela realidade social, ou
seja, uma conduta ativa/positiva diante das emergéncias sociais para que se operasse a propria
justica social.

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 47) confirma a ideia levantada acima ao
afirmar que:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econémicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracdo formal
de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no
decorrer no século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o

reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo
na realizacdo da justica social (Grifou-se).

Além dos reflexos da industrializacdo, aliado aos problemas sociais e
econbmicos, ¢ importante destacar que é “[...] no século XX, de modo especial nas
Constituicdes do segundo pos-guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo
consagrados em um numero significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos
pactos internacionais [...]” (SARLET, 2010, p. 48).

Observa-se, neste patamar e, em nivel internacional, que o principal documento
da evolugdo dos direitos fundamentais para a consagracdo dos direitos econémicos e sociais
foi a Constituicdo francesa de 1848 (FERREIRA FILHO, 2011, p. 63).

A afirmacdo acima verifica-se uma vez que “[...] a instituicdo de deveres

sociais do Estado para com a classe trabalhadora e os necessitados em geral, estabelecida no



35

art. 13" aponta para a criacdo do que viria a ser o Estado do Bem-Estar Social, no século
XX” (COMPARATO, 2010, p. 182).

Mencionado artigo 13 da Constituicdo francesa de 1848 ja previa a assisténcia
as criancas abandonadas, aos doentes e idosos sem recursos e que nao tinham como serem
socorridos pela sua familia. Embora o termo “assisténcia” estive em aberto, ou seja, sem a
previsdo de seu real alcance € possivel observar aqui que ele também estava relacionado ao
direito a salde, uma vez que garantia a assisténcia aos doentes.

Ja em 1891 a enciclica Rerum novarum editada pelo Papa Ledo XIIl ganha
destaque na chamada “doutrina social da Igreja” tendo em vista que é retomada — de Séo
Tomés de Aquino — a tese do bem comum, da esséncia na vida humana digna e da doutrina
classica do direito natural, como forma de se alcancar direitos que expressam as necessidades
minimas do ser humano (FERREIRA FILHO, 2011, p. 63).

Por sua vez, a Constituicdo Mexicana de 1917 teve grande contribuicdo na
concepgdo dos direitos fundamentais sociais. Seguindo esta linha de pensamento destaca-se
que: “la Constitucion de Méjico de 1917 puede considerarse como el primer intento de
conciliar los derechos de libertad con los derechos sociales, superando asi los polos opuestos
del individualismo y del colectivismo™*® (LUNO, 2005, p. 39-40).

Observa-se, dessa maneira, & influéncia que a Constituicdo Mexicana teve no
processo de conciliagdo dos direitos sociais ao lado dos direitos de liberdade como forma de
demonstrar a necessidade de observancia daqueles direitos para afastar o individualismo
predominante até entdo.

Féabio Konder Comparato (2010, p. 193) afirma que a Constituicdo Mexicana
foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacdo do trabalho, proibindo de equipara-lo a uma
mercadoria qualquer lancando, desse modo, as bases para a constru¢cdo do moderno Estado
Social de Direito e, deslegitimando, as praticas de exploracdo mercantil do trabalho e,

portanto da pessoa humana.

18 Art. 13 da Constituigdo Francesa de 1848: “A Constituicdo garante aos cidad&os a liberdade de trabalho e de
industria. A sociedade favorece e encoraja o desenvolvimento do trabalho, pelo ensino primario gratuito, a
educacdo profissional, a igualdade nas relagGes entre o patrdo e o operario, as instituicbes de previdéncia e de
crédito, as instituicbes agricolas, as associacfes voluntarias e o estabelecimento, pelo Estado, os
Departamentos e os Municipios, de obras pUblicas capazes de empregar os bragos desocupados; ela fornece
assisténcia as criancas abandonadas, aos doentes e idosos sem recursos e que ndo podem ser socorridos por
suas familias” (COMPARATO, s.d., s.p.) (Grifou-se).

19 «A Constitui¢io do México de 1917 pode considerar-se como a primeira tentativa de conciliar os direitos de
liberdade com os direitos sociais, superando assim os polos opostos do individualismo e do coletivismo”
(Traducéo livre).
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Por sua vez, a Constituicdo Russa de 14 (quatorze) de janeiro de 1918, também
conhecida como “Declaragcdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado”, também
possuia preocupacdo com os direitos sociais, uma vez que pretendia suprimir a exploracdo do
homem pelo homem, abolir a divisdo da sociedade em classes e subtrair a humanidade das
garras do capital e imperialismo, assim como a Constituicdo Mexicana (BREGA FILHO,
2002, p. 15).

Merece destaque, também, a Constituicdo de Weimar por refletir os novos
direitos fundamentais no periodo de transicdo entre Estado Liberal e o Estado Social
consagrando — ao lado dos tradicionais direitos de liberdades — os direitos sociais a: protecao
da familia, da educacdo, do trabalho e da salde.

Nesta linha de argumentacéo destaca-se que:

[...] Pero, sin duda, el texto constitucional mas importante, y el que mejor refleja el
nuevo estatuto de los derechos fundamentales en el transito desde el Estado liberal al
Estado social de Derecho, es La Constitucién germana de Weimar de 1919. En la
segunda parte de dicha norma basica se formulaban los “derechos y deberes
fundamentales de los alemanes”, reconociéndose, junto a las libertades individuales
tradicionales, derechos sociales referidos a proteccion de la familia, la educacién y
el trabajo® (LUNO, 2005, p. 39-40)

Destarte, 0 artigo 161 da Constituicdo de Weimar estabelecia, segundo Luiz
Roberto Pires Domingues Junior e Paulo Rogério Albuquerque Oliveira (2011, p. 22), que: “0
Reich criarda um amplo sistema de seguros para poder, com o concurso dos interessados,
atender a conservagdo da saude e da capacidade para o trabalho, a protecdo da maternidade e

a previsao das consequéncias econdmicas da velhice, da enfermidade e das vicissitudes da

vida” (Grifou-se).

Previa-se, entdo, claramente na Constituicdo de Weimar a protecdo dos direitos
sociais e, dentre eles, o direito a saude — para se garantir a propria vida — que é o foco
principal deste trabalho e objeto de estudo detalhado a partir do terceiro capitulo.

Além disso, na Parte XIII do Tratado de Versalles, de 28 (vinte e oito) de junho
de 1919, consta a chamada Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),

onde houve a consagracdo dos direitos do trabalhador, dos direitos sociais vistos como

0 «“Mas, sem duvida, o texto constitucional mais importante, e o que melhor reflete o novo estatuto dos direitos
fundamentais na transicdo desde o Estado liberal ao Estado social de Direito, € a Constituicdo germana de
Weimar de 1919. Na segunda parte de dita norma basica se formulavam os “direitos e deveres fundamentais
dos alemies”, reconhecendo-se, junto as liberdades individuais tradicionais, direitos sociais relativos a
protecdo da familia, da educacdo e do trabalho” (Tradug@o livre).
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fundamentais e obrigatérios para todos os Estados signatarios do referido Tratado
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 65).

Ressalta-se, ainda, além dos documentos historicos relatados acima, a
importancia da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem proclamada em 10 (dez) de
dezembro de 1948. Vladimir Brega Filho (2002, p. 17) coloca que o termo “proclamou”
evidencia que os direitos fundamentais eram inerentes a pessoa humana e, dessa forma, ndo
teria ocorrido concessdo ou reconhecimento destes direitos pela Declaracdo, mas sim a
proclamacdo deles, confirmando que a sua existéncia independeria de qualquer vontade ou
formalidade.

Fabio Konder Comparato (2010, p. 238) sintetiza esta ideia nos seguintes
dizeres:

[...] a Declaracdo, retomando os ideais da Revolucdo Francesa, representou a
manifestacdo histérica de que se formara, enfim, em &mbito universal, o
reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade
entre 0s homens, como ficou consignado em seu artigo I. A cristalizacdo desses
ideais em direitos efetivo, como se disse com sabedoria na disposi¢do introdutdria

da Declaracdo, far-se-4 progressivamente, no plano nacional e internacional, como
fruto de um esforco sistemético de educacéo em direitos humanos (Grifou-se).

Analisando a citacdo acima, verifica-se que a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, que fora proclamada em 1948, surgiu para resguardar e retomar 0s
valores supremos da igualdade, liberdade e fraternidade em uma sociedade destruida apos a
Segunda Guerra Mundial, sendo que a efetivacdo destes direitos ainda é algo a ser atingido
paulatinamente.

Apds esta analise, da internacionalizacdo dos direitos fundamentais sociais,
torna-se imprescindivel tracar um panorama historico que permeie o surgimento e a evolucéo

deste direito dentro das Constitui¢des Brasileiras.

2.2 Direitos Fundamentais Sociais nas Constituicdes Brasileiras de 1824 & 1988%

Posteriormente ao surgimento dos direitos fundamentais de primeira dimenséo,

caracterizados por uma ndo intervengdo por parte do Estado, chegou-se a conclusdo, também

2! Referido t6pico foi convertido pela autora na elaboracdo do artigo cientifico “Maximizagdo do minimo
existencial: garantia de incluséio social frente a reserva do possivel e & limitagdo or¢amentaria”, que fora
publicado no Il Seminario Internacional de Analise Critica do Direito da UENP (2012).



38

no Brasil, de que ndo bastava a postura inerte por parte do Estado, uma vez que ha direitos
que, devido a sua propria especificidade, precisavam de uma atuacdo positiva e ativa do poder
estatal.

Esta ideia ganhou sua devida forca e respaldo em nivel internacional assim
como relatado acima, merecendo destaque a Constituicdo Francesa, a Constituicdo Mexicana,
a Constituicdo Russa, a Constituicdo de Weimar, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, dentre outras.

Dentro desta nova necessidade e postura mundial, as Constituicdes brasileiras
também passaram a prever os direitos sociais em sua tipologia. Neste contexto, assim como ja
pontuado anteriormente®?, a Constituicdo de 1824 previu inicialmente alguns direitos sociais,
tais como o direito a educacdo primaria gratuita a todos os cidaddos (artigo 179, inciso
XXXII) e o direito aos socorros publicos (artigo 179, inciso XXXI), que ja demonstrava um
pequeno vestigio do que seria o direito a saude.

Segundo Elisa Maria Rudge Ramos (2008, s.p.) é possivel verificar, na
Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, alguns indicios de direitos sociais
seguindo o modelo das declaracdes de direitos da Revolucdo Francesa de 1789. Contudo, a
primeira Constitui¢do brasileira a prever uma ordem econémica e social foi a de 1934.

Assim, merece destaque a Constituicdo de 1934 — fruto dos movimentos
sociais reinantes na época e da influéncia das Constituicbes européias — que inaugurou o

2 uma vez que além dos tradicionais direitos individuais acabou

“Estado Social Brasileiro
por consagrar uma série de direitos sociais**, com destaque significativo para a assisténcia
médica e sanitaria apenas ao trabalhador e a gestante, ndo previstos anteriormente (BREGA,
2002, p. 34).

E importante destacar, de acordo com Julio Cesar de Sa da Rocha (2011, p. 8)

que:

Mais precisamente no topico: “1.2.2 Direitos de segunda dimens&o™.

2 O Estado passa a agregar — ao lado dos direitos individuais — funcdes que antes néo estavam sob a sua
incumbéncia.

O artigo 121, paragrafo 1, alineas de “a” a “j” da Constituicdo da Republica de 1934 reconheceu: a proibicéo
de diferenca de salario para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;
salario minimo capaz de satisfazer — conforme as condi¢6es de cada regido — as necessidades do trabalhador;
jornada de trabalho de 08 (oito) horas; proibicdo do trabalho realizado por menores; repouso semanal; férias
remuneradas; indenizacdo por dispensa sem justa causa; assisténcia médica e sanitdria ao trabalhador e a
gestante; regulamentacdo do exercicio de todas as profissdes e reconhecimento das Convengdes Coletivas do
Trabalho (Grifou-se).

24
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A ideia de Estado de bem-estar ou Estado social implica alcancar determinados
objetivos de bem comum, de garantia de direitos sociais, que seriam as
manifestacdes concretas de seus postulados, como 0 amparo a salde e a previdéncia
social; por outro lado, o Estado liberal mantém premissas de garantia dos direitos
individuais, como propriedade e liberdade, e de atuacdo negativa do aparelho estatal
em respeito a estes direitos (Grifou-se).

Embora a Constituicdo de 1934 tenha impulsionado os avancos apontados
acima, ao inaugurar o Estado Social e reconhecer alguns direitos sociais, como o direito a
salde, acabou tendo um pequeno periodo de vigéncia — 0 que ensejou na auséncia de sua
efetividade — uma vez que em 1937 foi publicada uma nova Constituicdo no Brasil, que
marcou um periodo de descumprimento dos direitos fundamentais.

Apenas na Constituicdo Federal de 1946 é que foi resgatada a questdo dos
direitos sociais ao instituir a participagdo obrigatéria e direta do trabalhador nos lucros da
empresa, 0 repouso semanal remunerado e o reconhecimento do direito de greve, passando,
também, a retomar os demais direitos individuais e sociais ja previstos na Constituicdo
Federal de 1934 (BREGA, 2002, p. 37).

Apo6s o golpe militar no Brasil de 1964 foi elaborada a Constituicdo de 1967
que previa direitos e garantias individuais e os direitos sociais aos trabalhadores como forma
de controle da massa social — assim como se deu dentro do Estado pds-trinta — uma vez que
“proteger e garantir condi¢cBes dignas de trabalho ao proletariado era assegurar a ordem
capitalista” (SUPERT], 2005, p. 289).

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, “novamente inspirada por ventos
democraticos, ampliou os direitos fundamentais e, seguindo a tendéncia mundial, além dos
direitos individuais e sociais, reconheceu os direitos de solidariedade [...]” (BREGA, 2002, p.
39).

E importante destacar, segundo Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 33-34),
que de forma pioneira, na historia do Brasil, a Constituicdo brasileira de 1988 elevou o0s
direitos sociais a categoria de fundamentais, uma vez que os incluiu, expressamente, sob 0
Titulo II: “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, sendo que este cardter de
fundamentalidade, conferido aos direitos sociais, demonstra a preocupacéo do constituinte em
construir uma sociedade um pouco mais equilibrada, diante das gritantes diferencas sociais
que sempre permearam a sociedade brasileira.

Segundo Ricardo Augusto Dias da Silva (2010, p. 50) “[...] o reconhecimento

da prevaléncia dos Direitos Fundamentais no ordenamento juridico representa o caminho
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percorrido na sequéncia do Estado Liberal para o Social, Democratico, de Direito, para a
moderna concepg¢do de Estado Constitucional”.

Neste interim, apds a consagracdo dos direitos sociais como sendo direitos
fundamentais, torna-se, imprescindivel observar qual a abrangéncia dos direitos sociais dentro

da atual Constituicdo Federal de 1988.

2.3 O Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988: Rol Taxativo??

No que versa sobre os direitos fundamentais sociais, a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu formalmente em seu artigo 6° que os direitos sociais compreendem o direito
a educacdo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a Previdéncia Social, a
protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Da simples e desatenta andlise deste dispositivo constitucional é possivel
retirar a seguinte e superficial constatacdo: trata-se de rol taxativo/restritivo em que ndo é
permitida a inclusdo de outros direitos que ndo estejam ali consagrados.

No entanto, se for feito um estudo mais aprofundado dos direitos fundamentais
sociais perceber-se-4 que eles se estendem por toda a Constituicdo Federal de 1988 ndo se
limitando, apenas, ao rol do artigo 6°.

Prova disso é que além da previsdo no artigo 6° da Constituicdo Federal, o
direito a salde também possui previsdo no artigo 196 da Constituicdo Federal; assim como
ocorre com o0s demais direitos previstos no mencionado artigo 6° tais como: o direito a
educacdo esta previsto também no artigo 205 e seguintes da Constituicdo Federal; o direito ao
trabalho também possui previsdo nos artigos 7° e 170 da Constituicdo Federal; o direito a
moradia/habitacdo digna também possui previsao constitucional no artigo 182; o direito a
seguranca também esta previsto no artigo 144 da Constituicdo Federal; o direito a Previdéncia
Social estd previsto também nos artigo 193 e 201 da Constituicdo Federal; o direito a
maternidade e a infancia também possuem previsao constitucional no artigo 226 e o direito a
assisténcia ao desamparado tambem estd previsto no artigo 203 da Constituicdo Federal de
1988.

»  Referido topico foi utilizado pela autora na elaboracdo do artigo cientifico “Maximiza¢do do minimo

existencial: garantia de inclusdo social frente a reserva do possivel e a limitagdo orgamentaria”, publicado no
Il Simpésio Internacional de Anélise Critica do Direito da UENP (2012).



41

Sobre este ponto de vista é possivel observar que os direitos sociais estdo
compreendidos, também, fora do citado artigo 6°, ou seja, se estendem por toda a Constituicao
Federal de 1988 e, portanto, este artigo ndo pode ser visto como um rol fechado e restrito, mas
sim ampliativo.

Neste aspecto, embora ndo exista previsdo expressa no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, pode-se afirmar que o acesso a justica também deve ser
considerado como um direito fundamental social, uma vez que mencionado artigo trata de
direitos sociais exemplificativos, meramente enumerativos nao sendo, portanto, um rol
taxativo.

Além disso, 0 acesso a justica deve ser visto como o mais fundamental dos
direitos sociais uma vez que, de nada adianta ter direito a salde, a educacdo, a alimentacdo, ao
trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a Previdéncia Social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, se ndo for garantido o direito de acesso a estes
direitos materiais, que possibilitem a sua concretizacdo/materializacdo?®, tirando-os da mera
garantia formal do texto constitucional.

Neste contexto, resta cabalmente comprovado que, 0 ser humano ndo necessita,
apenas, de condutas negativas por parte do Estado — ou seja, um ndo fazer por parte deste
capaz de garantir a liberdade da pessoa — mas, também, dos direitos fundamentais sociais,
caracterizados pelas prestacfes positivas voltadas a busca do bem comum e da paz social
residindo, neste ponto, a sua importancia/relevancia.

Isso porque, “o Estado ¢ visto como o representante da sociedade, como a
expressao personalizada desta” (FERREIRA FILHO, 2011, p. 68).

Confirmando a ideia acima, Valter Foleto Santin (2004, p. 31) afirma que:

As finalidades do Estado especificam a preponderéncia dos direitos sociais e
individuais, na preservacdo da liberdade, da segurangca, do bem-estar e do
desenvolvimento, alcancados pela igualdade e justica, valores supremos de uma
sociedade especial (fraterna, pluralista e sem preconceitos), fundada na harmonia
social e comprometida com a solugdo pacifica das controvérsias (Grifou-se).

Portanto, os direitos sociais foram postos ao lado dos individuais para que
pudessem conviver lado a lado, garantindo/preservando os principios da igualdade,
solidariedade e fraternidade, como forma de atender o bem comum entre as pessoas de

maneira qualitativa.

%6 Que nem sempre ocorrera assim como sera demonstrado em capitulo especifico.
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Neste interim, Joseé Afonso da Silva (2011, p. 286) sustenta que:

[...] podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, gue possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos gue tendem a realizar a igualizacdo de
situacBes sociais desiguais (Grifou-se).

Destarte, os direitos sociais sdo as prestacOes positivas que devem ser
oferecidas pelo Estado como forma de garantir uma vida mais digna a populacdo
hipossuficiente e de proporcionar a igualdade social dentro de um pais marcado por inUmeros
e diferentes contrastes.

Neste ponto, ¢ importante destacar que: “[...] num momento de intensa
discussdo acerca do papel do Estado diante da tdo falada globalizacdo econémica, a efetivacdo
e a universalizacdo dos direitos sociais dependem da atuacdo decisiva do Poder Publico”
(ROCHA, 2011, p. 8) (Grifou-se).

Verifica-se, desse modo, que “a pessoa nao é apenas um agente da liberdade,

mas resultado de uma confluéncia de fatores, especialmente de condi¢des materiais minimas,
necessarias para que possa atingir o seu maximo potencial” (CAMBI, 2009, p. 392) (Grifo do
autor).

Assim, a pessoa necessita da protecdo dos direitos sociais e ndo sé dos direitos
individuais para garantir condigdes materiais minimas, como forma de minimizar as
desigualdades materiais e sociais que cercam a populacdo brasileira, sendo, portanto, 0s
direitos sociais um fim a ser alcangado e um dever do Estado.

Dessa maneira, observa-se, que a ideia de direitos sociais fundamentais
caminha ao lado do chamado minimo existencial, tornando-se necessario entender o seu
significado e abrangéncia para a compreenséo da propria efetivacdo®’ dos direitos sociais e
das barreiras que os cercam.

Todavia, antes de se adentrar nesta seara € importante apontar o0 que se entende

por direitos sociais, ou seja, tracar o seu conceito dentro do ambito de sua fundamentalidade.

2 Que vai muito além da mera previséo formal deste direito em 4mbito constitucional.
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2.4 Conceito de Direito Social

Em relacdo ao conceito de direito social € importante destacar que ele esta
relacionado a todo direito de cunho eminentemente prestacional, ou seja, de atendimento do
Estado as prestacfes de ordem educacional, de salde, de alimentacdo, de assisténcia ao
desamparado, de trabalho, dentre outros, que se configuram auténticos direitos pertencentes a
toda sociedade e ndo apenas a um determinado grupo ou categoria de pessoas assim como
predominou no passado.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 69) afirma que os direitos sociais
pressupdem a prépria sociedade sendo que nesta existe a necessidade de cooperagdo e apoio
mutuo, ou seja, todos devem auxiliar-se ou socorrer-se uns aos outros.

Neste diapasao, a utilizagdo do termo “social” encontra justificativa no fato de
que os direitos de segunda dimens&o podem ser considerados uma densificacdo do principio
da justica social, além de corresponderem as reivindicacdes das classes menos favorecidas,
com destaque especial da classe operéria, a titulo de compensacdo devido a extrema e
opressora desigualdade que caracterizava as relagdes com a classe empregadora, que detinha,
nitidamente, um maior ou menor grau de poder econdmico (SARLET, 2010, p. 48).

Esta extrema opressdo que conduzia a desigualdade social fez desencadear
lutas®® para a superagdo deste quadro e, consequentemente, forcou o compromisso do Estado
gue precisava adotar uma postura ativa diante das mazelas que cercavam a populacdo que se
encontrava, sobretudo, as margens de protecdo do direito®.

Neste cenario, os direitos sociais marcaram o surgimento do Estado Social
sobre o Estado Liberal, assim como ja mencionado anteriormente, e que sera objeto de estudo

mais profundo a seguir.

2.5 Os Direitos Sociais e o Estado Social

Foi com a transicdo do Estado Liberal — que marcou os direitos de primeira

geragdo — para o Estado Social que se firmou os direitos sociais ao lado dos j& sentidos

%8 Assim como ja mencionado anteriormente.
#® “Margens do direito™: expressdo utilizada por Fernando de Brito Alves (2010).
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direitos de liberdade, que era um dos pilares de sustentagdo da Revolucdo Francesa, uma vez
que ndo adiantava proteger apenas estes direitos diante das inimeras desigualdades sociais,
que ndo eram solucionadas pelo entdo Estado Liberal, tendo em vista que este ndo possuia
intervencao na economia.
Destarte, ndo se falava em direitos sociais no Estado Liberal tendo em vista
que:
[...] no podia haber lugar para ‘derechos sociales’, puesto que hipotizar uma
prestacion social como objeto o contenido de um derecho subjetivo y, al mismo
tiempo, configurar una pretension o un poder dispositivo respecto del soberano
(legislador) contradecian los principios de fondo en los cuales se apoyaba todo el
andamiaje juridico, en especial la idea de una suerte de ‘monopolio publico’ de las

acciones socialmente/politicamente significativas®® (BALDASSARRE, 2004, p. 16-
17)

A ruptura violenta do Estado Liberal ocorreu devido ao descompromisso do
Estado com o aspecto social, situacdo esta que fora agravada por meio da ecloséo da
Revolucdo Industrial, que submetia o trabalhador a condi¢des desumanas e degradantes o que
culminou na Revolucdo Russa de 1917% e, consequentemente, no surgimento do Estado
Social caracterizado pela: intervencdo do Estado na economia, aplicagcdo do principio da
igualdade material e realizacdo da justica social (LA BRADBURY, 2006, s.p.).

Neste mesmo sentido, Reynaldo Mapelli Janior, Méario Coimbra e Yolanda

Alves Pinto Serrano de Matos (2012, p. 15) afirmam que:

O movimento em direcdo ao Estado social e ao reconhecimento dos direitos
fundamentais de segunda geracdo decorreu diretamente do processo de evolucdo
econdmica da sociedade (Revolucdo Industrial), que propiciou a constatacdo da
insuficiéncia da mera limitacdo do poder do Estado perante os individuos por meio
das declaraces de direitos e garantias individuais.

Com a migracdo para o Estado Social este reconhece e chama para si a
realizacdo dos direitos relacionados a saude, educacdo, assisténcia aos desamparados,

moradia, trabalho, dentre outros, que eram antes garantidos, apenas, por 6rgaos ndo publicos.

%0 «“N&o poderia haver lugar para ‘direitos sociais’, uma vez que se supde uma prestagdo social como objeto ou
conteddo de um direito subjetivo e, a0 mesmo tempo, formar uma pretensdo ou um poder dispositivo sobre o
soberano (legislador) contradiziam os principios de fundo nos quais se apoiava toda a estrutura juridica, em
especial a ideia de uma espécie de ‘monopdlio publico’ das agdes socialmente/politicamente significativas”
(Traducéo livre).

3IA Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, editada na Réssia, em janeiro de 1918, ndo
enunciava direitos, mas, sim, principios, como o da abolicdo da propriedade privada da terra, o confisco dos
bancos, a colocacdo das empresas sob o controle dos trabalhadores (isto é, do partido) dentre outros
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 65).
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Nesta contextualizagcdo, Antonio Baldassarre (2004, p. 18) afirma que:

En la época del Estado liberal la mayor parte de las prestaciones de que constan los
modernos ‘derechos sociales’ se erogaba por instituciones no-publicas, como la
familia u otras organizaciones ‘privadas’ (por lo general religiosas) de caridad o de
beneficencia, a tal punto que se ha hablado con razon, respecto de ese entonces, de
un ‘sistema privado de asistencia social (Welfare)’ [...]"*

Neste compasso, a garantia que o Estado — como expressdo da coletividade
organizada — trouxe aos direitos sociais era a instituicdo dos servicos publicos a eles
correspondentes, 0 que 0s tornaria uma garantia institucional (FERREIRA FILHO, 2011, p.
69).

Assim, o Estado Social traz, consequentemente, a ideia de que o Estado iria
concretizar todos os direitos sociais, afastando completamente as desigualdades sociais
reinantes até entéo.

Nesta linha de argumentacdo ganha destaque a ideia de Victor Abramovich e
Christian Courtis (2004, p. 19-20):

[...] la_adopcién de normas constitucionales o de tratados internacionales que
consagran derechos econémicos, sociales y culturales genera obligaciones concretas
al Estado; que — asumiendo sus particularidades — muchas de estas obligaciones
resultan exigibles judicialmente, y que el Estado no puede justificar su
incumplimiento _manifestando gue no tuvo intenciones de asumir una obligacién
juridica sino simplemente de realizar una declaraciéon de buena intencion politica
(Grifou-se)®.

Desse modo, a consagracdo de normas relacionadas ao direito social ndo pode
ser enxergada como uma mera declaragdo de “boa inteng¢do politica”, mas sim uma
obrigacdo/um dever de concretizacdo dos direitos sociais previstos constitucionalmente.

E importante destacar, ainda, que:

[...] la estructura de los derechos econdmicos, sociales y culturales se caracterizaria
por obligar al Estado a hacer, es decir, a brindar prestaciones positivas: proveer
servicios de salud, asegurar la educacion, sostener el patrimonio cultural y artistico
de la comunidad. [...] el Estado deberia necesariamente erogar recursos para llevar a

%2 “Na época do Estado liberal a maior parte das prestagdes que compdem os modernos ‘direitos sociais’ se
distribuia por instituicbes ndo pulblicas, como a familia ou outras organizagdes ‘privadas’ (geralmente
religiosas) de caridade ou de beneficéncia, a tal ponto que se tem falado com razdo, sobre essa época, de um
‘sistema privado de assisténcia social (Welfare)’ (Bem-estar)” (Tradugao livre).

% «[..] a_adocdo de normas constitucionais ou de tratados internacionais que reconhecem os direitos
econdmicos, sociais e culturais gera obrigacBes concretas ao Estado; que — assumindo suas particularidades —
muitas destas obrigacfes resultam exigiveis judicialmente, e que o Estado ndo pode justificar seu ndo
cumprimento manifestando que ndo teve intencdes de assumir uma obrigacéo juridica mas simplesmente de
realizar uma declaracdo de boa intengéo politica” (Tradugéo livre) (Grifou-se).
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cabo las prestaciones positivas que se le exigen** (ABRAMOVICH e COURTS,
2004, p. 22)

Verifica-se, dessa forma, que “[...] a lei assumiu outra fungao, a de instrumento
de acdo concreta do Estado, e ndo mais como uma ordem geral e abstrata, contendo
mecanismos que facilitem o acesso da populagdo aos beneficios almejados [...]” (KELLER,
2007, p. 148) (Grifo do autor).

Contudo, o ideal apontado acima nédo se operou até os dias atuais — mesmo com
a consagracdo do Estado Democratico de Direito® por meio da Constituicdo Federal de 1988
— sobretudo no direito fundamental social a saude, objeto de estudo e de delimitacdo do

presente trabalho, assim como sera defendido e demonstrado nos préximos capitulos.

** «[...] a estrutura dos direitos econdmicos, sociais e culturais é caracterizada por obrigar o Estado a fazer, ou
seja, a fornecer prestacdes positivas: proporcionar servicos de salde, garantir a educagdo, sustentar o
patriménio cultural e artistico da comunidade. [...] o Estado deveria necessariamente proporcionar recursos
para realizar as prestagdes positivas que lhe sdo exigidas” (Tradugao livre).

% «[..] o Estado democratico de direito e os principios que o norteiam nascem da conjugacdo do sistema de
governo constitucional com a garantia ou seguranga dos direitos fundamentais do cidaddo” (KELLER, 2007, p.
148).
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3 DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

Diante do contexto historico apresentado anteriormente ndo restam duvidas de
que o direito social a saide compdem o rol dos direitos sociais, direitos estes de segunda
geracdo e que fazem parte, por sua vez, dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicao Federal de 1988.

Para que seja possivel entender o direito & satde na p6s modernidade® ou na
modernidade tardia® mister se faz observar como era a sadde antes do seu reconhecimento

como um direito fundamental social assim como sera realizado a seguir.

3.1 Evolucdo Histdrica: da Saude ao Direito a Saude

A luta pela saide ndo é um fator recente tipico deste século, uma vez que
remonta a propria luta e preocupacao pela vida sendo certo que, em cada época, imperou uma
visdo diferente da questdo relacionada a saude. Neste linear, a salde também passa a ser tida
como uma construcao historica.

Segundo Ana Paula Oriola de Raeffray (2005, p. 23) a preocupagdo com a
salde remontaria desde a época do homem primitivo tendo em vista que desde os primérdios
da sua existéncia teria 0 homem se preocupado com a prépria salde devido a existéncia de
inimeros males que conduziam reiteradamente as pessoas a morte.

Destaca-se, desse modo, de acordo com Germano Schwartz (2001, p. 28):

A busca pela saude é uma realidade presente desde os primérdios da humanidade. A
existéncia de curandeiros, xamas e feiticeiros em sociedades primitivas confirmam a
sentenca posta. Todas essas pessoas eram imbuidas de um Gnico objetivo: a cura dos
males que afetavam os seres humanos (Grifou-se).

Neste compasso, a preocupacdo ligada a saude se intensificou a partir do
momento que as pessoas passaram a viver em comunidade surgindo, assim, necessidades

atreladas ao saneamento, habitacdo e higiene pessoal.

% De acordo com Luis Roberto Barroso (2002, p. 349) o Brasil chegou & pés-modernidade sem ter conseguido
ser liberal e muito menos moderno.
37 Como prefere uma parte da doutrina entre eles Fernando de Brito Alves (2010).
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Segundo Georse Rosen (1994, p. 31):

[...] Encontram-se evidéncias de atividades ligadas a salde comunitaria nas mais
antigas civilizagBes. Cerca de quatro mil anos atras, um povo, do qual pouco se
sabe, desenvolveu uma grande civilizagdo no norte da india. Sitios escavados em
Mohenjo-Daro, no vale da india, e em Harappa, no Punjab, indicam serem essas
antigas cidades indianas planejadas em blocos retangulares, segundo,
aparentemente, leis de construg¢do. Banheiros e esgotos sdo comuns nas construcées.
As ruas eram largas, pavimentadas e drenadas por esgotos cobertos (Grifou-se).

O relato apontado acima demonstra claramente que o cuidado com o
escoamento do esgoto dentro das construgdes e nas ruas ja estava relacionado ao receio de
uma epidemia e, consequentemente, o0 abalo a salude de toda a comunidade.

Esta preocupacdo também era sentida no Médio Império (2100-1700 a.C) onde
no Egito havia o cuidado de se fazer a &gua escoar por meio de calha de pedra implantada no
meio na rua, sendo que dois mil anos antes da era crista ja tinha sido resolvido, em parte, 0
problema da agua para comunidades maiores (ROSEN, 1994, p. 32).

Por outro lado, é importante observar que na Antiguidade ndo havia uma
protecdo/normatizacdo da salde, uma vez que as doencas eram encaradas como um castigo
dos Deuses sobre as atitudes reprovaveis praticadas pelo homem ou pela comunidade.

George Rosen (1994, p. 34) afirma, nesta fase, que:

Por milhares de anos, se consideravam as epidemias julgamentos divinos sobre a
perversidade do ser humano. Apaziguando-se a ira dos deuses, seriam evitadas as
punicdes. No Egito, Sekhmet, deusa da pestiléncia, provocava epidemias, se irritada,
e as extinguia quando acalmada. Essa teoria tergica da doenga perdurou por varios
milénios [...] (Grifou-se).

Em busca, portanto, de uma explicacdo para as epidemias as pessoas
relacionavam aquele fato como um castigo, ou seja, estariam recebendo aquela moléstia
devido & sua conduta desabonadora® o que impossibilitava, consequentemente, &
reivindicagdo por parte das pessoas para modificar esta realidade, tendo em vista que, apenas,
aceitavam com resignacao a “vontade” dos deuses.

Neste diapasdo, destaca-se que no inicio da civilizacdo humana a unica forma
de conhecimento disponivel para tentar combater as doengas era a magia, sendo que mesmo

com o surgimento de médicos e, consequentemente, com o inicio de cientificidade no

% Os Egipcios, mesopotamios e hebreus, dentre outros povos, mantinham-se limpos para se apresentarem como
pessoas puras aos olhos dos deuses e ndo por razdes higiénicas (ROSEN, 1994, p. 32).
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tratamento da questdo sanitaria, por volta de 4.000 a.C., o0 método de tratamento das doencas
ainda era feito por meio de invocacdes sobrenaturais®® (SCHWARTZ, 2001, p. 29).

Alan Vendrame e Jamile Coelho Moreno (2011, p. 4) apontam que a ligacéo
existente entre enfermidade e castigo divino também era sentida na ldade Média o que
impedia a possibilidade do direito a satde ser disciplinado e até mesmo efetivado, uma vez
que, “clamar por esse direito nesse momento histérico era em vao, ja que Deus definia quem
era merecedor ou nao da satude”.

Nesta linha de argumentacéo, é importante observar que:

A Igreja teve grande participagdo nesse processo. A saude era uma (des)graca
divina. Para os cristdos, a doenca era purificacdo de algum pecado (castigo divino),
e sua cura somente viria se ela fosse merecida. Os monarcas ingleses e franceses da
época também tiveram sua participacdo no processo de regressao da saude, em
grande parte por acreditarem serem representantes divinos (SCWARTZ, 2001, p.
31) (Grifou-se).

Neste cenério, em que se tornava inviavel positivar o direito a satde — devido
ao conhecimento primitivo da origem da doenca — ficava, também, sobre a incumbéncia dos
padres o direito de realizar as curas uma vez que eram Vistos como responsaveis pelos
milagres por deterem o poder emanado de Deus (VENDRAME e MORENO, 2011, p. 4).

Desse modo, ndo havia nenhuma preocupacdo, por parte do Estado, em
resguardar a salde de seus membros, pois se via sem nenhuma responsabilidade diante das
doencas que surgiam na época tais como: lepra, peste bub6nica, variola, tuberculose, malaria,
sarampo dentre outras enfermidades.

Neste interim, Germano Schwartz (2001, p.31) estabelece que:

[...] a ineficiéncia magica passou a ser compensada por meio da caridade, que se
traduziu na construcdo dos primeiros hospitais, que, segundo Foucault (1972), eram,
em verdade, hospicios ou asilos, gue visavam isolar 0s doentes mentais do restante
da sociedade. Mas ndo se pode dizer que tais hospitais ofereciam um tratamento aos
pacientes. A ideia era dar conforto aqueles que eram uma ameaca a sociedade e que,
no entanto, dela ndo poderiam ser eliminados (por temor religioso), e ndo a procura
de solucdes para os problemas de sadde dos internados (Grifou-se).

Assim, “pouco antes do periodo industrial, o doente era isolado e competia a

comunidade®®, por meio da caridade, organizar e manter os hospitais, o que impossibilitava

% «0Os judeus, rompendo com a ideia ‘magica’, comegaram a circuncisar seus recém-nascidos, acreditando
estarem livrando seus bebés dos males que pudessem vir a afligi-los, tais como, por exemplo, o herpes
genital. Mas o contedo religioso atras de tal ato ainda possuia (possui) vigorosa expressdo simbolica”
(SCHWARTZ, 2001, p.29).

0" E ndo ao Estado.
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esses locais de serem considerados adequados para a busca de uma satde digna”
(VENDRAME e MORENO, 2011, p. 4).

Este quadro s6 comecou a sofrer alteracdo em um determinado momento em
que houve o crescimento da inddstria na Inglaterra, por volta do século XVII em que a
producdo foi tida como imprescindivel para a atividade econdmica sendo necessario que 0s
trabalhadores estivessem saudaveis para gerar lucros a empresa, fomentar o capital e ndo
ocasionar perda na produtividade.

Destarte, neste periodo, o trabalhador ndo poderia adoecer porque este fato
prejudicaria todo o processo de acumulagéo capitalista, uma vez que ndo poderia/conseguiria
produzir (SCHWARTZ, 2001, p. 33).

Nesta linha de argumentacdo George Rosen (1994, p. 92) pontua que:

Assim, o trabalho passou a ser essencial na geracdo da riqueza da nacdo; qualquer
perda na produtividade de trabalho, decorrente de enfermidade ou morte, tornava-se
um problema econémico. Além do mais, sendo a populagdo um fator de producéo,
saber o mimero e o “valor do povo”, em particular os dos grupos mais produtivos,
torna-se vital. O reconhecimento dessa necessidade, na Inglaterra, no século XVII,
levou as primeiras tentativas de usar a estatistica nesse campo. E a aplicacdo de
métodos numéricos a analise de problemas de salde veio a render frutos para o
estudo e o desenvolvimento da Saude Pablica (Grifou-se).

Portanto, a ideia de que “quanto maior o nimero de pessoas saudaveis maior
seria a riqueza do Estado” comecou a ganhar forca*!. Por este motivo, estadistas, legisladores,
administradores e médicos comegam a reconhecer suas responsabilidades perante a populacdo
tais como: pelos cuidados a salde, pela prevencdo das doencas, pela assisténcia médica aos
necessitados e, diante desta consciéncia, surge a necessidade de um conceito de politica
nacional de salde, conceito que veio a vingar tanto na Inglaterra quanto no continente
(ROSEN, 1994, p. 95).

O Estado, neste momento histérico, passe a ser visto como uma figura
imponente, assim como descrito na obra “Leviatd” de Thomas Hobbes (1997)*, e tinha como
funcdo precipua fiscalizar as condi¢des dos trabalhadores daquela época o que contribuiu para
que a salde comecasse a ser resguardada por este Ente, uma vez que as pessoas passaram a
ser vistas como instrumentos indispensaveis para o desenvolvimento da economia e,

consequentemente, da Nagéo.

*' Merece destaque William Petty, considerado o pai da aritmética politica que analisava os problemas de satide
e lancava propostas de uma ac¢do nacional (ROSEN, 1994, p. 95).
2 E que sera estudado em momento oportuno no capitulo 6.
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Dentro desta contextualizagdo Alan Vendrame e Jamile Coelho Moreno (2011,
p. 5) afirmam que: “[...] a Revolug¢do Industrial deve ser considerada marco histérico no
tocante ao desenvolvimento do direito a saude, o que perdura até os dias atuais, sempre em
busca da efetividade e reconhecimento desse direito”.

Por sua vez, em ambito brasileiro, as primeiras acdes implementadas pelos
governantes em relacdo a saude publica ocorreram em 1808, no periodo colonial, com a vinda
da familia real ao Brasil e pelo interesse, também, em manter uma méo de obra saudavel e
capaz de contribuir para com os negdcios promovidos pela realeza (BAPTISTA, 2007, p. 29).

Antes deste periodo, a satde do Brasil possuia o seguinte panorama:

Muitas doengas acometiam a populacdo do pais, doencas tropicais e desconhecidas
dos médicos europeus, como a febre amarela e a maléria, além das doencas trazidas
por estes, como a peste bubonica, a cdlera e a variola. O conhecimento acerca da
forma de transmissdo, controle ou tratamento dessas doencas ainda era fragil,

possibilitando diferentes intervencGes ou visdes sobre as moléstias (BAPTISTA,
2007, p. 29) (Grifou-se).

Conforme mencionado acima, as doencas — que permeavam a populacdo
brasileira neste momento histérico — ndo possuiam um tratamento especifico e nem um
controle publico para serem extirpadas ou, ao menos, diminuidas/diluidas.

O certo é que existiam inUmeras praticas — ndo regulamentadas — que
objetivavam o tratamento do enfermo, sendo estas modalidades de tratamento totalmente
alternativas, uma vez que ficavam a critério do doente.

Neste contexto, Tatiana Wargas de Faria Baptista (2007, p. 30) afirma que:

Existia o barbeiro ou pratico, um conhecedor de algumas técnicas utilizadas pelos
médicos europeus, tais como as sangrias, que atendia a populacdo capaz de
remunera-lo. Existiam os curandeiros e pajés, pertencentes a cultura negra e
indigena, mais acessiveis a maioria da populagdo, que se utilizavam das plantas,
ervas, rezas e feiticos para tratar os doentes. Havia também os jesuitas, que traziam
algum conhecimento da pratica médica européia utilizando-se principalmente da
disciplina e do isolamento como técnica para cuidar dos doentes.

Ou seja, nenhuma préatica adotada até entdo possuia previsdo legal e protecdo
do “Estado”. No entanto, conforme referido anteriormente, este cendrio comeca a sofrer
alteracdo com a chegada da familia real ao Brasil.

Assim como ocorreu na Inglaterra no seculo XVII — em que se chegou a
conclusdo de que o fomento da economia necessitava de pessoas saudaveis — no Brasil

também houve uma preocupacdo e, consequente, valorizacdo da saude com a chegada da
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familia real, uma vez que esta precisava de pessoas saudaveis para concretizar 0s Sseus
objetivos.

Por este motivo — exclusivamente econdmico e politico®® e néo
humanitario/solidario — a vinda da familia real ao Brasil representou, também, a vinda de mais
médicos e 0 surgimento da preocupacao atinente as condi¢cdes de vida nas cidades o que
possibilitou iniciar um projeto de institucionalizacdo do setor da salde no Brasil e a
regulamentacio® da préatica médica profissional, sendo inaugurado em 1808%, a primeira
faculdade de medicina localizada em Salvador, com a finalidade de institucionalizar
programas de ensino e a normalizacdo da pratica médica em conformidade com os moldes
europeus (BAPTISTA, 2007, p. 31).

Frisa-se que, neste momento, comega a ocorrer uma preocupacdo com a
propagacdo das doencas, uma vez que havia a possibilidade de contadgio com outras pessoas.
Esta ameaca levou a criacdo de campanhas voltadas aos trabalhadores, tais como, a
quarentena que era o afastamento por quarenta dias do trabalhador de seu ambiente, para
evitar a propagacdo da doenca entre os demais trabalhadores*. Todavia, estas medidas eram
pouco resolutivas uma vez que ndo se preocupavam com a saude e vida do trabalhador, ou
seja, com 0 seu tratamento efetivo, mas sim, com a possibilidade de uma epidemia e,
consequentemente, perda de mais médo-de-obra e abalo da economia (BAPTISTA, 2007, p.
32).

Além disso, € importante observar nos dizeres de Gilberto Hochman (1998, p.
27-28) que:

Especificamente em relacdo a salde publica, os fluxos migratérios para a cidade e
0s processos de urbanizagdo e de industrializacdo criaram adversidades e
deficiéncias até entdo desconhecidas, que atingiam tanto imigrantes como 0s
moradores da cidade. A densidade urbana e as crescentes conexdes econdmicas

* Neste sentido, Tatiana Wargas de Faria Baptista afirma que (2007, p. 32) “a preocupagdo maior era a salde da
cidade e do produto; a assisténcia ao trabalhador era uma consequéncia dessa politica”. Esta concepgdo se
confirma e se estende até mesmo no setor cafeeiro, ap6s a Proclamacdo da Republica em 1889, uma vez que as
lavouras de café necessitavam, cada vez mais, de médo de obra que, por sua vez, vinha sendo diminuida devido
as epidemias entre os trabalhadores decorrentes das péssimas condicfes de saneamento.

* 0 que ocasionou, assim como ja era esperado, no afastamento gradativo dos religiosos desta atuacéo e da
direcdo dos hospitais gerais, especialmente a partir da Republica. Além disso, com mencionada
regulamentacdo do ensino e da pratica médica inaugurou-se em 1852 o primeiro hospital psiquiatrico no Rio de
Janeiro denominado Hospital D. Pedro Il (BAPTISTA, 2007, p. 31).

*> Mesmo ano da chegada da familia real ao Brasil.

% «ge pessoa identificada como doente néo tivesse recurso prdprio para se isolar em fazendas distantes e pagar
médicos prdprios, era enviada aos hospitais gerais — conhecidos no periodo como matadouros — ou
simplesmente isolada do convivio social, sem qualquer tratamento especifico, 0 que significava a sentenca de
morte para a grande maioria, uma pratica que causou revolta e panico na populacdo” (COSTA, 1985 apud
BAPTISTA, 2007, p. 33-34) (Grifou-se).
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entre ricos saudaveis e pobres doentes intensificaram e ampliaram os efeitos
externos das adversidades individuais, a ponto de tornar-se guase impossivel o
simples isolamento das ameacas da vida urbana, por exemplo, através da segregacao
espacial ou da exclusdo de outros dos beneficios de servigos passiveis de contrato
privado, como coleta de lixo e abastecimento de dgua. Assim, a salde, ou a doenca,
é um dos melhores exemplos dos problemas da interdependéncia humana e de suas
possiveis solucdes (Grifou-se).

Nesta linha de raciocinio Jesseé Souza (2011, p. 308) afirma que:

O periodo que vai da queda da ditadura de Vargas até o golpe militar em 1964
possibilitou um ambiente mais democratico. No entanto, permanecia a separagao
entre salde publica e assisténcia médica. Seu grande marco foi a ideia de que a
saide ¢ um bem de valor econdémico, pressupondo investimento em “‘capital
humano” como forma de permitir o progresso do pais. Investir em salde se
assemelhava a assegurar possibilidades de desenvolvimento, assim como doenca
equivalia a pobreza (Grifou-se).

Nesta esteira, no periodo de intensificacdo do processo de industrializagdo®’,
foi inaugurado no Brasil o modelo assistencial-privatista, que passava pela Previdéncia
Social, sendo concretizado com a criagdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica e
Previdéncia Social (INAMPS), uma autarquia federal ligada a Previdéncia Social que tinha
como atribuicdo prestar o servico de atendimento a satde a populacdo, sendo que, na pratica,
tais servigos eram contratados da iniciativa privada pela autarquia e remunerados com 0s
recursos oriundos da Previdéncia (MAPELLI JUNIOR, COIMBRA e MATOS, 2012, p. 21).

O INAMPS surge dentro da ideia trabalhada acima, de que a salde seria um
bem de valor econbmico e que, por este motivo, poderia comprometer o préprio
desenvolvimento do pais em caso da sua ndo observacéo.

Devido a este fator, o INAMPS era totalmente restrito aos trabalhadores com
vinculo empregaticio formal e, também, para as pessoas que contribuiam de forma autbnoma
com a Previdéncia Social sendo que os demais cidad&os*® eram alijados do sistema e néo
contavam com o0 mesmo atendimento, o que revelou a precariedade e a insuficiéncia do
sistema que aliados ao processo de redemocratizagdo conduziram esta realidade a um
movimento de reforma sanitaria (MAPELLI JUNIOR, COIMBRA e MATOS, 2012, p. 21).

*" Segundo Eugénio Vilaga Mendes (1999, p. 21): “O processo de industrializacéo acelerada que o Brasil viveu,
a partir da década de 50, determinou um deslocamento do polo dindmico da economia para 0s centros urbanos
€ gerou uma massa operaria que deveria ser atendida, com outros objetivos, pelo sistema de saude. O
importante, entdo, j4 ndo é sanear o espaco de circulacdo das mercadorias, mas atuar sobre o corpo do
trabalhador, mantendo e restaurando sua capacidade produtiva. Consequentemente, o sanitarismo campanhista,
por ndo responder as necessidades de uma economia industrializada, deveria ser substituido por um outro,
adredemente concebido e que se vai construindo, concomitantemente, com 0 crescimento e a mudanca
qualitativa da previdéncia social brasileira” (Grifou-se).

*8 Dentre eles os trabalhadores rurais e os informais.
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Neste contexto, € possivel constatar que o INAMPS por si s6 ndo conseguia
resolver o problema relacionado a salde tendo em vista que sO era abrangido, por este
sistema, o trabalhador de carteira assinada, uma vez que este contribuia com a Previdéncia
Social e era importante para o desenvolvimento da economia e 0 aumento da producéo do
pais. Tratava-se, assim, de um sistema eminentemente “fechado” e excludente tendo em vista
que s6 abrangia determinadas “castas™*’.

Segundo Reynaldo Mapelli Junior, Méario Coimbra e Yolanda Alves Pinto
Serrano de Matos (2012, p. 21) “a evidente precariedade dessa sistematica de atendimento e
sua manifesta insuficiéncia, aliada ao processo de redemocratizagdo pelo qual o Brasil
passava na época, levou a um movimento de reforma sanitaria”.

Dentro deste movimento de reforma sanitdria merece destaque a VIII
Conferéncia Nacional de Saude que fora realizada em 1986 uma vez que as suas propostas
politicas e os principios expostos refletiram diretamente na base da atual Constituigdo Federal
de 1988 com a elaboracgéo do artigo 196 que recebeu o titulo “Da Saude” e estabeleceu que “a
satde € direito de todos e dever do Estado” (HISTORIA, s.d., s.p.).

Observa-se, assim, que referida Conferéncia foi fundamental para o processo
de democratizacdo do setor da saude além de que a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 trouxe a criacdo do Sistema Unico de Sadde (SUS) sendo, portanto, importante para a
democratizagéo do setor.

Isso se constata uma vez que:

Antes do advento do Sistema Unico de Sadde (SUS), a atuacio do Ministério da
Saude se resumia as atividades de promogdo de salde e prevengdo de doengas (por
exemplo, vacinacdo™), realizadas em carater universal, e a assisténcia médico-
hospitalar para poucas doengas; servia aos indigentes, ou seja, a quem néo tinha
acesso ao atendimento pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social (HISTORIA, s.d., s.p.) (Grifo do autor)

Verifica-se, portanto, o quéo insuficiente era o tratamento da salde no Brasil,
uma vez que ndo abrangia todas as pessoas e, muito menos, todas as doengas. Todavia, este

cenario comeca a sofrer mutacdo com a Constituicdo Federal de 1988 que elevou a categoria

9 Assim como imperou nos forais, cartas de franquia e na Carta Magna estudados no primeiro capitulo.

% A campanha de vacinacdo obrigatdria foi implementada por Oswaldo Cruz, em 1904, além de propor um
Codigo Sanitario que instituiu a desinfec¢do, “inclusive domiciliar, o arrasamento de edificacdes
consideradas nocivas a sadde publica, a notificacdo permanente dos casos de febre amarela, variola e peste
bubonica e a atuagdo da policia sanitaria” (BAPTISTA, 2007, p. 34).
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do direito & satde a um direito fundamental disposto em seu artigo 6°°* e instituiu em seu
artigo 198, caput, que “as acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada
¢ hierarquizada ¢ constituem um sistema uUnico [...]”, com destaque para as Seguintes
diretrizes: descentralizacdo, ou seja, direcdo Unica em cada esfera de governo (inciso I);
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais (inciso 1) e participacdo da comunidade (inciso Ill), sendo esta a
realidade “legal” e, ndo “real”, que se encontra a saude brasileira.

Dentro deste percurso historico em que se analisou a ideia concebida de saude
até se chegar a sua necessidade de positivacdo constitucional no Brasil e o seu
reconhecimento na Constituicdo Federal de 1988, torna-se necessario apontar o conceito de

satde e de direito a satde para se adentrar na concepcao do Sistema Unico de Satde (SUS).

3.2 Conceito de Saude e de Direito a Satde

E inquestionavel que um dos problemas mais marcantes dos ultimos anos &,
sem davida nenhuma, a questdo que permeia a saude publica no Brasil. Sdo comuns
noticiarios de pessoas que faleceram aguardando uma vaga para serem atendidas em um
hospital, ou casos de superlotacdo de hospitais publicos, auséncia de medicamentos, sem falar
no tempo de espera para ser realizada uma consulta ou a realizacdo de um exame, 0 que acaba
por agravar o quadro clinico da pessoa enferma, colocando estas pessoas as margens do
direito.

No entanto, o que se pode entender como saude? Segundo Germano Shwartz
(2001, p. 29) “o primeiro conceito de satide pode ser atribuido aos gregos da cidade-estado de
Esparta. O brocardo ‘Mens Sana In Corpore Sano’ €, em realidade, o marco primeiro da
defini¢do de o que ¢ ter saude” (Grifo do autor).

Visualiza-se, dessa forma, que na Grécia o ser considerado saudavel tinha que
possuir a mente e 0 corpo séo e, ainda, ser belo, ou seja, ter os contornos do corpo perfeitos,

simétricos e em harmonia.

L Art. 6°, CF/88: “Sio direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”.
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Por sua vez, o Dicionario Michaelis (s.d., s.p.) conceitua a satde como sendo:

1 Bom estado do organismo, cujas funcgdes fisiologicas se vao fazendo regularmente
e sem estorvos de qualquer espécie. 2 Qualidade do que é sadio ou sdo. 3 Vigor. 4
Forca, robustez. 5 Disposicdo fisica, estado das fungbes organicas do individuo. 6
Disposicdo ou estado moral do individuo. 7 Bem-estar fisico, econdmico, psiquico e
social (conceito moderno) [...].

Observa-se — com base no disposto acima — que, em um primeiro momento, a
saude foi tratada de forma individual, sendo representada como a qualidade da pessoa que se
encontra com as funcBes do organismo em bom funcionamento, ou seja, em um estado sadio
0 que representaria a propria auséncia de doenca.

Desse modo, o conceito de saude “ligava-se apenas a medicina curativa e ndo
trazia interfaces com outras vivéncias humanas” 0 que representava um conceito meramente
simplista (MAPELLI JUNIOR, COIMBRA e MATOS, 2012, p. 16).

Segundo Alan Vendrame e Jamile Coelho Moreno (2011, p. 5):

Conceituar saide como auséncia de doenga era um bom modelo para abordar as
infeccBes mas ndo se mostrou um bom modelo com o aparecimento de doencas
cronicas e no periodo p6s-guerra, quando buscou-se qualidade de vida e bem-estar,
com consequente reducdo das desigualdades sociais.

Neste interim, o final do conceito estampado pelo Dicionario Aurélio (s.d.,
s.p.) deixa claro que ha uma visdao moderna considerando que a ideia que permeia a sadude vai
além da simples analise das fungbes organicas do individuo e abrangeria, também, o bem
estar fisico, mental e social.

Neste sentido, verifica-se que o correto dimensionamento da satde “deveria
passar necessariamente por uma Vvisdo menos centrada no individuo e mais voltada a
coletividade, a0 meio ambiente e as interagdes sociais” (MAPELLI JUNIOR, COIMBRA e
MATOS, 2012, p. 16).

A propria Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude de 07 (sete) de abril
de 1948 (s.d., s.p.) j& previa que:

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

Gozar do melhor estado de sadde que € possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo
politico, de condigdo econdmica ou social.

A salde de todos os povos é essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende
da mais estreita cooperagao dos individuos e dos Estados.
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Seguindo esta linha de interpretacdo pode-se afirmar que o termo salde néo
consiste, unicamente, na concepg¢ao da pessoa que se encontra livre de qualquer enfermidade
sendo certo que para atingir o completo bem-estar fisico, econdmico, psiquico e social
dependera da cooperacdo e auxilio, ndo so do individuo, mas, sobretudo do préprio Estado.

Além disso, seguindo a orientacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas exposta
acima, o conceito de saude abrange toda e qualquer pessoa, independentemente de
contribuicdo na Previdéncia Social — assim como imperou no periodo do INAMPS — nao
podendo ter nenhum critério discriminatério relacionado a racga, credo politico, condicéo
econdmica ou social.

Por sua vez, o reconhecimento abrangente do termo saide acaba por implicar
na necessidade de seu reconhecimento e consagracdo constitucional. Isso ocorre uma vez que
garantir o direito a saude é garantir diretamente o proprio direito a vida digna que vai além da
mera sobrevida.

Nesta linha de argumentacéo, Helio Pereira Dias (2002, p. 17) disciplina que:

Note-se, por oportuno, que a saude, tida como um bem juridico, ndo é apenas um
esquema conceitual, visando a proporcionar uma solucdo técnica da questdo: é o
BEM HUMANO OU A VIDA SOCIAL QUE SE PROCURA PRESERVAR, cuja
natureza e qualidade dependem, sem duvida, do sentido que a norma tem ou que a
ela é atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma realidade contemplada pelo
Direito. Bem juridico é o bem protegido pelo Direito. E, portanto, um valor da vida
humana que se pretende preservar (Grifo do autor).

Portanto, ndo bastava & mera denominacdo de salde sem o proprio
reconhecimento do direito a salde. Neste aspecto, a Constituicdo Federal de 1988 veio
consagrar a fundamentalidade do direito a satde em seu artigo 6° deixando claro que este visa
resguardar a prépria dignidade da pessoa humana na manutencdo da vida, além de ter
estampado de maneira formal, em seu artigo 196 “que a salde é direito de todos e dever do
Estado”.

Neste contexto, resta “demonstrado que o direito a satide transcende de
vontades, pois é um direito subjetivo inerente a pessoa humana, que configura, quando
violado, GRAVE LESAO A SAUDE PUBLICA” (DIAS, 2002, p. 18) (Grifo do autor).

Verifica-se, dessa forma, “que a Constituicdo Federal, de um lado, elevou o
acesso a saude a categoria de direito subjetivo publico — exigivel judicialmente, inclusive —; e
de outro, imputou ao Estado um rol de deveres derivados desse direito” (MAPELLI JUNIOR,
COIMBRA e MATOS, 2012, p. 18).
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Assim, o direito a salde pode ser compreendido como uma gama de acdes,
normas e diretrizes que devem ser observadas e cumpridas pelo Estado — por este ser um
direito que exige a conduta positiva do Estado — em prol de toda a populagdo tendo em vista a
congruéncia e a interligacdo deste direito com os demais direitos fundamentais, tais como:
direito a vida, ao trabalho, & educacédo, a moradia, dentre outros.

Neste compasso, Hélio Pereira Dias (2002, p. 21) estabelece que:

O direito & salde, ndo raro, depende, hoje, do DIREITO DE SAUDE, conjunto de
normas juridicas que estabelecem direitos e obrigacbes em matéria de salde, para o
Estado, os individuos e a coletividade, regulando, de forma ordenada, as relagdes
entre eles, na prética ou abstencéo de atos (Grifo do autor).

Desse modo, é possivel observar que ha um conjunto de normas juridicas que
vieram estabelecer — pelo menos na teoria® — direitos & populagdo como um todo afastando-se
da ideia inicial e primitiva de que o Estado ndo tinha nenhuma responsabilidade na
regulamentacéo deste direito, uma vez que a doenca seria um castigo divino.

Destaca-se, neste ponto, o entendimento de Julio Cesar de S& da Rocha (2011,
p.17):

A conceituacdo da saude deve ser entendida como algo presente: a concretizagdo da
sadia qualidade de vida, uma vida com dignidade. Algo a ser continuamente
afirmado diante da profunda miséria por que atravessa a maioria da nossa
populacdo. Consequentemente, a discussao e a compreensdo da sadude passam pela

afirmacéo da cidadania plena e pela aplicabilidade dos dispositivos garantidores dos
direitos sociais da Constituicdo Federal (Grifou-se).

Neste contexto, o artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988 vem disciplinar
que: “as agdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e

constituem um sistema nico [...]” (Grifou-se).

Dessa maneira, além das normas estampadas na Constituicdo Federal de 1988
— com destaque ao artigo 198 que consagrou o Sistema Unico de Sadde — merece destaque,
ainda, a Lei n.° 8.080 de 19 (dezenove) de setembro de 1990, que veio dispor sobre as
condicgdes para a promogéo, protecdo e recuperacdo da saude, bem como a organizacdo e 0

funcionamento dos servigos correspondentes, assim como sera abordado a seguir.

%2 Se esta prestacdo visualiza-se fora da teoria, ou seja, de maneira concreta/efetiva sera objeto de estudo mais
detalhado no préximo capitulo.
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3.3 O Sistema Unico de Satde (SUS): Lei n.° 8.080/90 — a Lei Organica da Satde

Da simples e superficial analise da Lei n.° 8.080/90 é possivel observar que se
trata de um diploma legal que — pelo menos na teoria — demonstra ser altamente protetivo a
populacéo brasileira possuindo, assim®®, um “amplo e irrestrito acesso”, a toda populacdo sem
distingdo de qualquer natureza.

Prova disso é que referida Lei prevé, na parte inicial do seu texto, mais
precisamente em seu artigo 2° que “a saude é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Com o reconhecimento da fundamentalidade do direito a salde o Estado passa
a ser o detentor desta garantia>*, sendo de sua responsabilidade, de acordo com o paragrafo 1°

do artigo 2° da Lei n.° 8.080/90, a “[...] formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e

sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as acGes e aos servicos para a sua
promogao, protegao e recuperagdo” (Grifou-se).

Este dispositivo legal veio confirmar o que o artigo 196 da Constituicéo
Federal de 1988 ja previa que “a saude ¢ direito de todos e dever Estado [...]”; além de deixar
evidente que cabe a este Ente formular e executar, ou seja, retirar do papel, da teoria, as
politicas econdmicas e sociais e concretiza-las na pratica.

Para que isto fosse possivel o artigo 5° de mencionada Lei trouxe o0s
objetivos/finalidades do Sistema Unico de Saude (SUS) que seriam: a) a identificacio e
divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da salde; b) a formulacdo de politica
de salde destinada a promover, nos campos econémico e social, o respeito e observancia do
disposto no paragrafo 1° do artigo 2° desta Lei €; c) a assisténcia as pessoas por intermédio de
acOes de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, com a realizacdo integrada das acdes
assistenciais e das atividades preventivas.

Nesta linha de desenvolvimento é importante destacar o grande campo de
alcance existente do Sistema Unico de Satde (SUS) e que vem definido em seu artigo 6° da

seguinte forma:

>3 Pelo menos em tese.
% Saindo de sua posicéo histéria inicial que era eminentemente comoda.
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Art. 6° Estfo incluidas ainda no campo de atuagio do Sistema Unico de Sadde
(SUS):

I - a execucdo de acdes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participagdo na formulacdo da politica e na execucdo de acBes de saneamento
bésico;

111 - a ordenacéo da formagao de recursos humanos na rea de salde;

IV - a vigilancia nutricional e a orientacéo alimentar;

V - a colaboragéo na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;
VI - a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e
outros insumos de interesse para a salde e a participacdo na sua producéo;

VII - o controle e a fiscalizagdo de servicos, produtos e substancias de interesse para
a salde;

VIII - a fiscalizagcdo e a inspecdo de alimentos, 4gua e bebidas para consumo
humano;

IX - a participagdo no controle e na fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

X - o incremento, em sua &rea de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

XI - a formulacdo e execucdo da politica de sangue e seus derivados.

Assim, as ideias trabalhadas pelo artigo 6° da Lei n.° 8.080/90, abrangem um
leque de atuacdo do Sistema Unico de Satde (SUS) que vai desde a execucdo de acdes e
fiscalizacdo de suas atividades até o fornecimento de medicamentos, bem como acOes
referentes a politica de sangue e a saude do trabalhador.

Neste patamar, € possivel apontar que ha uma preocupacdo e,
consequentemente, uma politica de prevencao da salde ao se prever a instituicdo de acdes que
visem a vigilancia sanitaria e epidemioldgica; além da fiscalizacdo e a inspecdo de alimentos,
agua e bebidas para o consumo humano e a fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos, nos termos do artigo
6°, inciso I, alineas “a” e “b” e incisos VIII e IX exposto acima.

Dessa maneira, a preocupacdo legal com a salde ndo se limitou, apenas,
quando o individuo ja se encontra doente, mas, tambeém, com medidas para evitar o
surgimento e a propagacdo de doencas. Assim como ja& exposto anteriormente, esta
preocupacao encontra suas raizes nos povos da Antiguidade, uma vez que ha relatos de que ja,
neste periodo, eles utilizavam-se de atividades relacionadas a salde comunitaria com receio
de uma epidemia>.

Como forma de garantir a ampla atuacdo do Sistema Unico de Sadde (SUS) o
artigo 7° da Lei n.° 8.080/90 veio a disciplinar que:

> Neste sentido vide topico: “3.1 Evolucdo Histérica: da Salde ao Direito 4 Satde™; exposto anteriormente.
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Art. 7° As acdes e servicos publicos de salde e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Sadde (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de salde em todos 0s niveis de assisténcia;
Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
acles e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e
moral;

IV - igualdade da assisténcia a sa(de, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie;

V - direito a informagdo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacdo de informagdes quanto ao potencial dos servicos de salde e a sua
utilizacdo pelo usuério;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacéo
de recursos e a orientacdo programatica;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada esfera de
governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servigos para 0s municipios;

b) regionalizaco e hierarquizagao da rede de servicos de saude;

X - integracdo em nivel executivo das a¢Bes de salide, meio ambiente e saneamento
bésico;

X1 - conjugacéo dos recursos financeiros, tecnologicos, materiais e humanos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servigos
de assisténcia a satde da populacéo;

XII - capacidade de resolucéo dos servigos em todos 0s niveis de assisténcia; e

XII1 - organizag&o dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para
fins idénticos

Verifica-se, neste cerne, que o artigo 7° consagra alguns principios que
precisam ser observados como forma de garantir o desenvolvimento das acGes e dos servicos
publicos de saude, além dos servicos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saudde, sendo eles: universalidade de acesso a salde; integralidade de
assisténcia; preservacdo da autonomia da vontade das pessoas; igualdade de assisténcia a
salde; direito a informacdo; utilizacdo da epidemiologia; participacdo da comunidade;
descentralizacdo politico-administrativa; regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servicos
de saude; integracdo em nivel executivo das acOes de salde, meio ambiente e saneamento
bésico; conjugacdo de recursos financeiros; capacidade de resolugdo de conflitos em todos os
niveis de assisténcia e organizagdo dos servigos publicos.

Neste cenario, verifica-se que o principio da universalidade de acesso aos
servigos de salde em todos os niveis de assisténcia traz a confirmacdo de que o direito a
salde deve ser garantido pelo Estado gratuitamente a popula¢do sem nenhuma discriminacéo

de racga, nacionalidade e status social; sendo certo, ainda, que o cidadao teria direito amplo,



62

irrestrito, universal e gratuito®® em todos os niveis de assisténcia, ou seja, para qualquer tipo
de tratamento ou medicamento que fosse necessario.

Aponta-se, também, o principio da integralidade de assisténcia, uma vez que
este deve abranger um conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e
curativos, ou seja, a atividade de saude oferecida pelo Estado ndo pode cessar, tem que ter
uma continuidade do servi¢o — seja preventivo ou curativo — que esta sendo prestado. Segue-
se, assim, a previsdo constitucional do artigo 198, inciso Il que afirma que o atendimento deve
ser integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos
assistenciais.

Desse modo, por exemplo, em caso de neoplasia maligna o paciente além de
ser operado para remocao do tumor e fazer tratamento com quimioterapias e/ou radioterapias,
deverd, também, ter acompanhamento de nutricionista, psicélogo, assistente social, receber a
medicacdo necessaria, além de retornos periédicos ao oncologista e de acompanhamento por
meio de exames de rotina, como forma de garantir o amplo tratamento e evitar que a
descontinuidade de qualquer medida preventiva ou curativa impliqgue no agravamento e
irreversibilidade do seu quadro.

Sobre o principio da integralidade merece destaque o posicionamento a seguir:

Assim, sempre que houver uma pessoa doente, caberd ao Estado fornecer o
tratamento terapéutico para a recuperacdo da saude dessa pessoa de acordo com as
possibilidades oferecidas pelo desenvolvimento cientifico. Assim, ndo importa o
nivel de complexidade exigido, a diretriz de atendimento integral obriga o Estado a
fornecer todos os recursos gue estiverem ao seu alcance para a recuperagdo da sadde

de uma pessoa, desde o atendimento ambulatorial até os transplantes mais
complexos (AITH, 2007, p. 357) (Grifou-se).

Somando aos principios acima, é importante destacar, também, que o Estado
deve preservar a autonomia das pessoas na defesa de sua integralidade fisica e moral, além de
assegurar a igualdade da assisténcia a saude, o que remonta a ideia de que ndo deve haver
nenhum preconceito ou privilégio de qualquer natureza entre as pessoas, assim como prevé o
artigo 7°, inciso 1V, da Lei n.° 8.080/90.

% Art. 222, da Constituicio do Estado de Sdo Paulo: “As acdes e os servicos de saude executados e
desenvolvidos pelos 6rgdos e instituicdes publicas estaduais e municipais, da administracdo direta, indireta e
fundacional, constituem o sistema Unico de salde, nos termos da Constituicdo Federal, que se organizara ao
nivel do Estado, de acordo com as seguintes diretrizes e bases:

[.]

V — gratuidade dos servigos prestados, vedada a cobrancga de despesas e taxas sob qualquer titulo” (Grifou-se).
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A autuacdo do Estado deve, também, envolver a plena informacao as pessoas
assistidas sobre o seu real estado de salde e quais 0s tratamentos e procedimentos que serdo
utilizados para a melhoria de seu quadro.

Destaca-se, ainda, o principio da descentralizacdo politico-administrativa com
direcdo Gnica em cada esfera de governo prevista no artigo 198, inciso 1°’, da Constituicéo
Federal de 1988 e, no artigo 7°, inciso, IX, da Lei n.° 8.080/90.

Isso significa, segundo os dizeres de Gustavo Corréa Matta (2007, p. 74) que a
descentralizacdo corresponde a prépria distribuicdo de poder politico, de responsabilidades e
de recursos entre a esfera federal, estadual e municipal, o que implicaria em uma
‘desconcentra¢do’ do poder da Unido para os Estados e Municipios, tendo como objetivo a
consolidacdo dos principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde e, consequentemente, a
garantia de sua melhor eficécia.

Assim, “em cada esfera de governo ha uma direcdo do SUS: na Unido, o
Ministério da Salde; nos Estados e Distrito Federal, as Secretarias Estaduais de Salde ou
Orgdo equivalente; e nos Municipios, as Secretarias Municipais de Saade” (MATTA, 2007, p.
74).

Essa descentralizacdo acaba por justificar a propria regionalizacdo da rede de
servicos de salde prevista no artigo 198, da Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 7°,
inciso IX, alinea “b”, da Lei n.° 8.080/90, tendo em vista que esta divisdo de poder politico,
de responsabilidades e de recursos previstas acima é para atender a prépria necessidade e
urgéncia de cada localidade, tendo em vista ser o Brasil detentor de inUmeros contrastes
sociais e diferentes necessidades regionais.

Neste sentido, destaca-se que:

Essa concepcédo aproxima a gestdo municipal dos problemas de salde, das condi¢des
de vida e da cultura que estdo presentes nos distritos ou regides que compdem o
municipio. A l6gica proposta é: quanto mais perto da populacdo, maior serd a
capacidade de o sistema identificar as necessidades de satde e melhor sera a forma
de gestdo do acesso e dos servigos para a populacdo (MATTA, 2007, p. 75) (Grifou-
se)

“Art. 198, da Constituicdo Federal de 1988: “As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:
| — descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

[.]
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Por sua vez, a hierarquizagdo do atendimento completa a ideia de
regionalizacdo, isso porque a prestacdo de servigos deve ser dividida em classes, de acordo
com a complexidade, ou seja, do menos complexo para 0 mais complexo o que enseja na
divisdo do atendimento em niveis: atendimento primario (baixa complexidade — atencao
basica); atendimento secundario (média complexidade) e atendimento terciario (alta
complexidade) (MAPELLI JUNIOR, COIMBRA e MATOS, 2012, p. 27).

Observa-se, por fim, que a Lei n.° 8.080/90 aliada a Constituicdo Federal de
1988 traz um sistema quase que ideal — e, sem falhas — sobre a saude publica no Brasil que
fora denominado de Sistema Unico de Satde (SUS).

Desse modo, a protecdo da salde deixa evidente que se trata de um direito
fundamental social que precisa ser — acima de tudo — observado, respeitado e cumprido tendo
em vista que é um direito que fora conquistado por meio de anos de luta e de historia, ndo
sendo um mero ato de caridade ou generosidade ou até mesmo de “boa inteng¢ao” praticado
pelo Estado.

Contudo, entre a ideologia e a realidade ha uma grande discrepancia. Embora
exista toda uma protecdo legal e, até mesmo, poética ao direito a saude seja em ambito
constitucional seja por meio da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo e da Lei n.° 8.080/90, a

teoria ainda encontra-se bem distanciada da préatica, assim como seré visto a seguir.

3.4 A Realidade da Saude Publica no Direito Brasileiro

A realidade da saude publica no Brasil estd muito longe da mera previséao legal
sobre o Sistema Unico de Sadde (SUS), estudada acima que se demonstra e se verifica
meramente tedrica e simbolica. O fato € que ha um vacuo entre todas as garantias previstas na
lei e a sua real efetivacéo.

Esta constatacdo pode ser observada por meio de uma simples caminhada nos
corredores dos hospitais publicos brasileiros. E ali, exatamente ali, que é possivel ver, por
exemplo, leitos explodindo de gente, que ndo suportam mais a capacidade inicial para os
quais foram criados. Dentro deste quadro, os proprios corredores fazem as vezes de leitos e
abrigam — em sua grande maioria — pessoas doentes lutando pela vida e por um atendimento

digno e justo.
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Diante deste cenario € possivel sentir que algo estd errado e ndo vem
funcionando ha muito tempo dentro da letra poética e morta da legislacdo do Sistema Unico
de Saude (SUS). Dentro deste quadro é possivel indagar: Onde esta o direito que ndo socorre
0s necessitados/excluidos? Onde esta a aplicacdo dos principios: da universalidade, da
integralidade, da igualdade, da autonomia da pessoa, da informacdo, da descentralizacédo, da
regionalizacdo e hierarquizagéo, previstos e consagrados na Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 198, incisos I, 1l e I11 e no artigo 7.° da Lei n.° 8.080/90?

Para confirmar esta observacéo destaca-se o relato de uma jovem>® exposto na
obra “A Ralé Brasileira: quem ¢ e como vive” de Jessé Souza (2011, p.315-317). Referido
autor narra que esta jovem estava concluindo a Faculdade de Servi¢o Social e fazendo estagio
em um Pronto-Socorro do maior hospital publico de uma cidade do Rio de Janeiro quando se
deparou com uma mulher e seu esposo que tinham sofrido um acidente e estavam instalados
no corredor do Pronto-Socorro, sendo que a mulher estava com o brago quebrado e o marido
estava com a coluna imobilizada por um colete; como o colete esta mal posto a mulher pediu
para 0 médico — que passava no local — ajudar o seu marido.

Neste momento, a jovem relata, segundo Jessé Souza (2011, p. 315-317) que:

O médico gritava com o paciente: “Vocé t4 vendo isso aqui? O colete é para
imobilizar, 1-MO-BI-LI-ZAR! Sabe o qué que é isso?”. Ele falava gritando com o
paciente. Ai ele [paciente] falou assim: “eu sei, mas...”. O cara ndo conseguia nem
falar! “Eu sei, mas ndo sei como ¢ que coloca! Vocé pode me ajudar?” [retruca o
paciente, humildemente]. Ai fazia assim com forca no colete [gesticula 0 movimento
do médico]! O cara gritava de dor: “Ta doendo!”. “E pra doer! Pra vocé aprender a
ndo tirar do lugar!” [médico]. “Mas eu ndo tirei!” [responde temeroso 0 paciente]. O
cara ndo tinha como tirar o colete porque ele estava sem forca nenhuma! E esse
colete ... ele explicou gritando, gue ndo havia a menor necessidade. “o colete é pra
imobilizar pra vocé ndo sentir essa fragueza que vocé ta sentindo nas pernas. VVocé
nunca mais vai andar se o colete ndo ficar no lugar certo, entdao vocé deixa ele aqui!”
(Grifou-se).

Perante a exaltacdo do médico a esposa do paciente se dirige até ele e, de

acordo com o relato da jovem entrevistada:

Entdo me explica pra qué que serve esse colete, como que ele deve ficar, que eu ndo
vou mais chamar o senhor ndo! Vocé pode ficar calmo, é s me explicar como que
coloca!”. Ai ele falou com a mulher: “Ouve 0 qué que eu to falando! Vocé ndo tem
que me ...” [0 médico aos gritos]. Ai ela falou assim: “Mas eu to ouvindo!”. “Vocé
ndo tem que falar que ta ouvindo e nem responder nada nédo, sé tem que ouvir, cala a
boca e escuta! O colete ¢ pra ficar assim!” [mexe no colete com violéncia] (SOUZA,
J., 2011, p. 316) (Grifou-se).

%8 A identidade da entrevista foi resguarda pelo autor do livro Jessé Souza.



66

Dentro desta explanagéo, verifica-se que — na grande maioria das vezes — as
pessoas que sdo atendidas pelo Sistema Unico de Salde sdo vistas ndo dentro de sua
essencialidade, integralidade e individualidade e, sim, por meio de uma massificagdo, um
grande contingente de pessoas doentes, pobres e que encontram, neste sistema, a Unica e
ultima forma de socorro para as suas mazelas. A pessoa pobre e doente virou apenas mais um
namero diante do precario e insuficiente atendimento a salde.

Assim, fica nitido que a Lei n.° 8.080/90 possui, apenas, contetdo poético e
ideoldgico, pois na pratica ndo € possivel enxergar a concatenacdo de seus principios e
objetivos, uma vez que, nem mesmo informacdo sobre a salde da pessoa e o tratamento que
sera aplicado, a maioria dos médicos querem dar como se 0 paciente, por ser hipossuficiente e
doente, terd que se sujeitar a tudo o que lhe for imposto sem titubear.

Em grande parte deste atendimento em massa 0 médico sequer examina o
paciente ou pede algum tipo de exame. A consulta (quando ocorre) vem se limitando a uma
mera receita de medicamento, quando nem se sabe ao certo qual a doenca que aflige o
paciente.

Destarte, a realidade do Sistema Unico de Salde se defronta com forcas de

acOes opostas que Jessé Souza (2011, p. 317) explicita da seguinte forma:

[...] Tal forca se traduz muitas vezes em “ma vontade” de uns, em procedimentos
burocréticos que entravam uma transferéncia de setor ou de unidade hospitalar, em
falta de leitos e também de material ou medicamento, na demora da visita médica ou
da execucdo de exames, até mesmo do recebimento de seus resultados. Acdes,
portanto, comuns no cotidiano das instituicBes de salde e que prejudicam
diretamente o paciente.

Por outro lado, parece ficar implicito na pratica que o importante é apenas salvar a
vida do paciente; o resto é adicional e mesmo desnecessario. N&o interessam as
demandas sociais e psicologicas, ja que 0 paciente nada mais é que um corpo gue
médicos e enfermeiros sdo pagos para tratar. Temos com issO uma nocao
animalizada sobre a vida e a saide, algo que os principios do SUS combatem [...]
(Grifou-se).

Neste contexto, 0 paciente € visto de forma fria como mais um corpo, mais um
nimero — destoando dos proprios principios previstos de forma ideal pelo Sistema Unico de
Saude — e ndo como um cidaddo detentor de uma vida Unica e que merece ser tratado dentro
de sua individualidade, integralidade, necessidade e dignidade.

Diante de todo este cenéario, ha ainda profissionais da saude, como por
exemplo, os médicos que trabalham com boa vontade e isso ndo deve ser desconsiderado.
Todavia, eles se depararam com auséncia de recursos médicos, sobrecarga de trabalho, ou

seja, as vezes, a propria forma de funcionamento da unidade médica acarreta na
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vulnerabilidade de seus profissionais e isso se reflete nos pacientes, uma vez que qualquer
abalo do estado fisico ou emocional do profissional repercutird na pessoa doente, mesmo que
ndo exista intencdo nisso (SOUZA, J., 2011, p. 318).

Neste mesmo sentido Andreas Joachim Krell (2002, p. 34) ressalta que:

A qualidade dos servigcos preventivos e curativos de salde por parte de muitos
Municipios e Estados depende do fornecimento de remédios, vagas e leitos nos
pronto-socorros e hospitais, da contratacdo de médicos especializados, de
enfermeiros suficientes, etc.. Apesar dos respeitaveis esforcos no exercicio de um
controle social efetivo sobre a gestdo do sistema através dos Conselhos e
Conferéncias Locais de Saude, os problemas do SUS tém as suas principais causas
na falta de controle operacional e abusos por parte dos seus integrantes (fabricantes
de remédios, médicos, hospitais, laboratérios, farmacias) e, sobretudo, do montante
ndo suficiente de recursos publicos destinados para essa area (Grifou-se).

Além disso, ha que se ressaltar que grande parte do mal atendimento e
funcionamento das unidades médicas estdo atrelados a ocorréncia de conflitos entre os
proprios profissionais da &rea, uma vez que a divisdo do trabalho acaba por impor uma
hierarquia entre as funcdes mais imprescindiveis e aquelas vistas como menos necessarias, ou
pelo menos nao tdo imperiosas (SOUZA, J. 2011, p. 319).

Ou seja, ha descaso dos médicos sobre os demais profissionais — dentre eles
enfermeiros, assistentes sociais, psicologos, etc — sendo que este descaso, também sera
repassado por estes profissionais ao paciente, uma vez que estariam em uma situacdo de
vantagem econbmica sobre este Gltimo, assim como o médico estaria sobre eles; o que
demonstra nitidamente a imposicao de classes sociais.

Segundo Pierre Bourdieu (2012, p. 11):

As diferentes classes e fracces de classes estdo envolvidas numa luta propriamente
simbolica para imporem a definicdo do mundo social mais conforme aos seus
interesses, e imporem 0 campo das tomadas de posicSes ideoldgicas reproduzindo
em forma transfigurada o campo das posic¢Ges sociais. Elas podem conduzir esta luta
quer directamente, nos conflitos simbdlicos da vida quotidiana, quer por procuracéo,
por meio da luta travada pelos especialistas da produgdo simbdlica (produtores a
tempo inteiro) e na qual estd em jogo 0 monopélio da violéncia simbdlica legitima
(cf. Weber), quer dizer, do poder de impor — e mesmo de inculcar — instrumentos de
conhecimento e de expressdo (taxinomias) arbitrarios — embora ignorados como tais
— da realidade social (Grifou-se).

Neste patamar, “o ‘SUS real’, ao se distanciar do ‘SUS constitucional’ reitera a
desigualdade que retira da ralé o controle e o poder sobre sua prépria vida” (SOUZA, J.,

2011, p. 327) e acaba por criar um ‘SUS simbolico’ apenas.
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A foto abaixo demonstra bem a verdadeira face do “SUS real” que esta bem

longe da ideologia do “SUS constitucional”:

Fonte: Site do SIMEC (s.d., s.p)

E diante de toda esta realidade e descaso na salde publica, a pessoa doente e
hipossuficiente que ja é detentora de todas as formas possiveis de exclusdo acaba por se
anular como pessoa e ndo consegue mais se enxergar como uma cidadé detentora de direitos e
obrigagdes na orbita civil.

Dentro desta anulagdo do proprio ser humano, Enrique Dussel (2005, p. 19)

ressalta que:

O oprimido, o torturado, o que vé ser destruida a sua carne sofredora, todos eles
simplesmente gritam, clamando por justica:

Tenho fome! N&o me mates! Tem compaixdo de mim! — é o que exclamam esses
infelizes.

Estamos na presenca do escravo gue nasceu escravo e gue nem sabe que é uma
pessoa. Ele simplesmente grita. O grito — enquanto ruido, rugido, clamor,
protopalavra ainda ndo articulada, interpretada de acordo com o seu sentido apenas
por quem “tem ouvidos para ouvir” — indica simplesmente que alguém esta sofrendo
e que do intimo da sua dor nos langa um grito, um pranto, uma suplica. E a
interpelacdo primitiva (Grifou-se).

Ou seja, o excluido, aquele que ja nasceu “amputado” de seus direitos ndo
consegue se enxergar cOmo pessoa, uma vez que se encontra s margens de protecdo do

direito e da prépria vida.
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Esta parcela da populacéo excluida, enferma e hipossuficiente nem sequer sabe
que tem direito a ter direitos na feliz concepc¢do de Hannah Arendt (2000) e, também, passa a
aceitar esta exclusdo que lhe é imposta acreditando que ndo merece nada além do
pouco/minimo do que ja fora oferecido ou que esta sendo aguardado.

Assim, ndo conseguem visualizar que a demora no atendimento, ou na
realizacdo de um exame, ou a falta de um determinado medicamento, ou a superlotacdo de
leitos que o obriga — se quiser ser atendido — a ficar nos corredores dos hospitais em cima de
macas, dentre outros agravantes, esta errada e ndo deve prevalecer, uma vez que acham que
ainda é uma sorte terem um atendimento gratuito e que ainda estdo recebendo muito pelo o
pouco que acreditam representar para o pais.

O Estado, por sua vez, quando muito, tenta garantir a mera e simples sobrevida
e ndo a vida do individuo e acaba por se esconder por debaixo das hipotéticas previsdes legais
que ndo possuem o conddo e a intencéo real de efetivacdo do direito a satde, o que conduz a
uma inevitvel afirmacdo: a realidade constitucional no Brasil esta muito longe da
formalidade constitucional.

Neste cenario, Marcelo Neves (2007, p. 36) afirma que, na maioria das vezes 0
legislador — sob pressdo direta do publico — prevé determinados direitos em diplomas
normativos sem que exista a minima condicdo ou intencdo de efetivacao de referidas normas,
atuando, dessa forma, simplesmente com o intuito de dar uma mera resposta e satisfazer as
expectativas dos cidadados, trazendo a sensacdo de que suas reivindicacGes foram atendidas,
como se a legislagéo se transformasse em um verdadeiro “alibi”.

Dentro desta colocacdo, Marcelo Neves (2007, p. 36) pontua 0 emprego da
expressao “legislagdo-alibi”, utilizada por Harald Kindermann, uma vez que “por meio dela o
legislador procura descarregar-se de pressdes politicas ou apresentar o Estado como sensivel
as exigéncias e expectativas dos cidaddos™°.

Verifica-se, deste modo, que ndo é outro sendo o caso que envolve os direitos
sociais no ambito da satde publica, uma vez que a maioria das normas programaticas servem,
apenas, como um “paliativo”, ou seja, uma resposta “legal” e rdpida de que o direito esta

sendo garantido o que ocasiona, por outro lado, em uma falsa imagem do Estado como um

 Neste diapasdo, observa-se que “nos periodos eleitorais, por exemplo, os politicos prestam conta do seu

desempenho, muito comumente, com referéncias a iniciativa e a participacdo no processo de elaboracdo de
leis que correspondem as expectativas do eleitorado. E secundario, entdo, se a lei surtiu os efeitos
socialmente ‘desejados’, principalmente porque o periodo da legislatura € muito curto para que se comprove
0 sucesso das leis entdo aprovadas” (NEVES, 2007, p. 37) (Grifou-se).
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Ente que “realmente” se preocupa e responde rapidamente aos anseios e aos problemas reais
da sociedade.

Destarte, a fungédo do Estado seria, exclusivamente, a de transmitir a sensacao
de que “tudo esta sob controle” ¢ “que tudo vai bem”, sendo esta visdo totalmente distorcida e
distanciada da prépria realidade ficando, apenas, no campo ideoldgico e simbélico®, sem a
devida preocupacdo com a verdadeira concretizacdo do direito social a saide e, servindo,
unicamente, como forma de controle e manipulacdo da populacdo, que passa a acreditar que
esta recebendo aquilo que merece e é possivel.

Assim, a sociedade permanece com a falsa sensacdo de que a situacdo da saude
publica foi resolvida e amparada pelo Estado e que tudo se encontra sob controle, uma vez
gue recebem um engodo, uma mera aparéncia de resolucdo dos problemas sociais por meio da
previsdo de normas, assim como previsto na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n.°
8.080/90.

Nesta linha de argumentacéo merece destaque o entendimento a seguir:

A legislacdo-alibi decorre da tentativa de dar a aparéncia de uma solucdo dos
respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de convencer o publico
das boas intencdes do legislador. Como se tem observado, ela ndo apenas deixa 0S
problemas sem solucdo, mas além disso obstrui o caminho para que eles sejam
resolvidos (NEVES, 2007, p. 39) (Grifou-se).

Observa-se, portanto, que esta postura adotada pelo Estado, na tentativa de
passar a impressdo de solucdo do problema relacionado a saude, acaba por agravar ainda mais
a auséncia de concretizacdo a este direito, uma vez que, além de nédo resolver os problemas na
area da saude publica acaba por “maquia-los” trazendo a falsa ideia de que foram cumpridos,
ao terem sido previstos no texto da lei, o que dificulta a luta por este direito tendo em vista
que “acalma os animos” da populacdo e mascara a real efetivagao do direito a saude.

Neste sentido, Zygmunt Bauman (1999, p. 273) pontua:

Que as coisas vdo mal ndo € novidade; para um grande nimero de pessoas as coisas
costumavam ir mal nos tempos melhores. O que é realmente novidade é que as
coisas que vdo mal para algumas pessoas raramente preocupam aqueles para quem
as coisas vao bem. Estes aceitaram e declararam que pouco podem fazer para
melhorar a sina dos outros. E até conseguiram se convencer de que, uma vez que a
engenharia social se revelou essencialmente podre, o que quer que decidam fazer s6
podem piorar as coisas ainda mais. A promessa ndo foi apenas quebrada. Foi
retirada (Grifou-se).

% Sendo certo que até mesmo a Constituicdo Federal seria, dentro deste contexto, meramente simbdlica, assim
como trabalha Marcelo Neves (2007) na obra “A constitucionalizagdo simbolica”.
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Diante da ndo observacdo da promessa consagrada no texto constitucional e na
Lei n.° 8.080/90 e da auséncia de preocupa¢do do Estado na real efetivacdo do direito a saude
—com a saida da teoria exposta no papel para os casos reais e verificados na pratica — ressurge
o seguimento questionamento: “Onde esta o direito, que tem a fun¢ao de distribuir a cada um
0 que é seu? Onde estd o Estado que ndo garante a concretizacdo de seus dispositivos
constitucionais minimos (artigo 6°, artigo 196 e 198) e legais (Lei n.° 8.080/90) deixando-os,
apenas, na letra morta e iluséria do texto? Onde esta o Estado que, diante de toda esta
situacdo, simula a protecdo ao direito a satde e ndo protege efetivamente o seu povo?

Verifica-se, assim, que ndo é mais suficiente positivar e simular direitos eleitos
como fundamentais dentro do rol da Constituicdo Federal de 1988 e nem em legislacdes
esparsas. O problema da satde no Brasil vai além da questdo da positivacao de direitos. Ela
abrange a necessidade veemente da efetivacdo de direitos sociais basicos, essenciais e
imprescindiveis e ndo a sua taxacdo dentro de um molde legal que acaba ndo sendo cumprido.

De acordo com Andreas Joachim Krell (2002, p. 26) as promessas
constitucionais sem a possibilidade real de realizacao trazem uma sensagao de “frustracao
constitucional”, ocasionando no descrédito da propria instituicdo da Constituicdo como um
sistema de normas legais vigentes e afetando a confianca dos cidaddos na ordem juridica
como um todo.

Norberto Bobbio (2004, p. 43) ja dizia que “o problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.
Trata-se de um problema néo filosofico, mas politico” (Grifo do autor).

O problema que permeia os direitos sociais ndo estaria relacionado a sua falta
de fundamento, mas sim atrelado a sua inexequibilidade. Neste ponto, é possivel detectar que
h& uma crise dos fundamentos que deve ser reconhecida, contudo ndo é possivel buscar um
outro fundamento absoluto para servir como substituto ao anterior, mas sim, buscar, em cada
caso concreto o0s varios fundamentos possiveis (BOBBIO, 2004, p. 43).

Proteger os direitos ndo é sindnimo de editar mais leis ordinarias ou até mesmo
emendar a Constituicdo Federal, uma vez que a grande maioria das normas para 0 exercicio
dos direitos sociais ja existem, sendo certo que o problema estaria relacionado na formulacéo,
na implementacdo, na manutencdo e na execucdo das respectivas politicas publicas e na
composicado dos gastos relacionados ao orcamento da Unido, dos Estados e dos Municipios
(KRELL, 2002, p. 31-32).

Neste cenario, destaca-se que:
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[...] Entretanto, é evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de modificar a
realidade de forma direta, pois as varidveis normativo-juridicas defrontam-se com
outras variaveis orientadas por outros c6digos e critérios sistémicos. A resolucdo dos
problemas da sociedade depende da interferéncia de varidveis ndo normativo-
juridicas. Parece, portanto, mais adequado afirmar que a legislacdo-alibi destina-se a
criar a imagem de um Estado que responde normativamente aos problemas reais da
sociedade, embora as respectivas relaces sociais ndo sejam realmente normatizadas
de maneira consequente conforme o respectivo texto legal (NEVES, 2007, p. 39)
(Grifou-se).

Neste interim, é possivel afirmar que as questdes que envolvem a auséncia de
efetivacdo do direito social a satde requerem muito mais do que a promulgagdo de normas.
Responder a um problema social com a promulgacao de leis, sem o minimo de intencdo em
sua real concretizacdo, é utopia e demonstra um carater ardiloso, controlador e manipulador
por parte do Estado, como se este fosse o proprio “olho do poder”61.

Dessa maneira, torna-se, imprescindivel proteger e garantir efetivamente o
direito a saude fora do campo da abstracdo da lei e, consequentemente, garantir o direito a
igualdade, a dignidade humana e & incluséo social.

Neste ponto, Robert Alexy (2002, p. 496), por sua vez, estabelece que
“justamente em tiempos de crisis, parece indispensable una proteccion iusfundamental de las
posiciones sociales, por mas minima que ella sea”®?.

Paulo Bonavides (2000, p. 517) destaca, ainda, que ha “[..] uma nova

universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicdo da universalidade

abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século
XVIII (Grifou-se).
Desse modo, “[...] o legislador estabeleceu que a universalidade de acesso aos

servicos de salde em todos 0s niveis de assisténcia alcanca todas as agdes e servicos publicos
de saude e servicos privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de
Satde (SUS)” (KRELL, 2002, p. 33).

E esta nova etapa que o direito brasileiro deve enfrentar a da concretizacio e
efetivacdo de direitos fundamentais e ndo a sua mera previsdo em textos inoperantes da lei,
uma vez que a simples normatizacdo de direitos — sem a finalidade pratica — conduz a
populacdo a descrenga de tudo o que ja fora previsto e do préprio Estado.

Diante desta nova exigéncia da realidade social torna-se imprescindivel

analisar a concretizacao do direito fundamental social a saude dentro das teorias do minimo

61 Expresséo utilizada por Mauricio Gongalves Saliba (2006).
82 «“Justamente em tempos de crise, parece indispensavel uma protecdo do direito fundamental das posicées
sociais, por mais minima que ela seja” (Tradugao livre).
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existencial, da reserva do possivel, além de se tracar um paralelo a luz do

neoconstitucionalismo assim como sera realizado a seguir.
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4 DA CGCBDNCRETIZAC;AO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A
SAUDE

E cedico que o direito brasileiro enfrenta uma grande e grave crise
especialmente na esfera da satde publica, assim como fora detectado no capitulo anterior. Ha
uma grande discrepancia no &mbito da salde entre o que permeia a sua teoria e pratica e isso €
inolvidavel. E, diante de todo este cenario, o direito parece “cochilar” sem tentar
operacionalizar as promessas que foram garantidas no texto da Constituicdo Federal de 1988 e
nas demais legislacdes.

A populagdo, por sua vez, vive sem a esperanga de receber a efetivagdo do
direito a satde que se revela muito mais simbo6lico do que concreto e acaba por ser esconder

84 & da falta de esperanca.

atras do “véu da ignorancia

N&o é mais possivel, portanto, teorizar o direito a salude a ponto de torna-lo
poético e inatingivel, uma vez que “[...] a injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a
inseguranca é a caracteristica da nossa era” (BARROSO, 2005, p.1) (Grifo do autor).

Torna-se, inadmissivel, portanto, fechar os olhos e querer acreditar que a saude
publica vem funcionando bem assim como prevé a Constituicdo Federal e a Lei n.° 8.080/90.
Dentro desta l6gica, ndo é mais cabivel buscar a positivacdo de novos direitos sem antes
garantir os que ja foram previstos e que se encontram na letra morta e inativa da lei, assim
como se verifica no direito a satde.

Neste cenario, Robert Alexy (2002, p. 47) estabelece que: “[...] siempre que
alguien posee um derecho fundamental, existe una norma valida de derecho fundamental que
le otorga este derecho. Es dudoso que valga lo inverso. No vale cuando existen normas de
derecho fundamental que no otorgan ningtin derecho subjetivo. [...]"%°

Assim, seguindo o entendimento expresso acima, é possivel constatar que a
norma de direito fundamental sé serd valida se conferir/outorgar/resguardar os direitos
subjetivos saindo da simples e inativa previsao formal.

Destarte, é necessario um agir do Estado, ou seja, concretizar o direito a saude

e ndo se valer de mais promessas, vendas de “esperancas” e previsoes formais, que néo

® As principais ideias trabalhadas, no presente capitulo, foram convertidas pela autora na elaboracéo do artigo
cientifico “Maximiza¢do do minimo existencial: garantia de inclusdo social frente a reserva do possivel e a
limita¢do orcamentaria” que fora publicado no Il Seminario Internacional de Anélise Critica do Direito (2012).

* Expressdo utilizada por John Rawls (2000).

% «“Sempre que alguém tem um direito fundamental, existe uma norma valida de direito fundamental concedida
por lei. E duvidoso que o valor seja o inverso. N&o vale quando existem normas de direito fundamental que
ndo conferem qualquer direito subjetivo” (Tradugao livre).
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possuem a intencdo clara de operacionalizacao e, sim, apenas a inten¢do de procrastinar ainda
mais a inoperancia do direito a saude. A “agdo”, por sua vez, ndo exige férmula magica, mas
sim boa vontade e compromisso de sua exteriorizagao.

Neste panorama, a efetivacdo da saude precisa ser analisada dentro da questao
que envolve o minimo existencial, a reserva do possivel e o neoconstitucionalismo que seréo

expostos na sequéncia.

4.1 Do Minimo Existencial

A salde publica deve ser observada e atendida em todas as suas dimensfes
porque se trata de um direito fundamental social onde permeia 0 minimo existencial que ¢ a
parcela minima relacionada a questdo existencial de uma vida digna, com qualidade, em
critérios de igualdade e inclusdo social. Portanto, como é o minimo que se espera do Estado
este ndo pode se recusar a oferecer e a cumprir de forma satisfatoria, alem de atender as
necessidades especificas de cada localidade.

Assim, a teoria do minimo existencial tem a funcéo de atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminuicdo da prestacdo dos servicos
sociais basicos — no caso a salde — que possam garantir a sua existéncia digna (KRELL, 2002,
p. 62).

Isso nada mais é do que cumprir aquilo que fora previsto na Constituicdo
Federal de 1988 e na Lei n.° 8.080/90, uma vez que se houve a previsao de tantas garantias €
porque o constituinte e o legislador viam a possibilidade de seu cumprimento, embora acabem
por criar algumas sutilezas para a ndo efetivacdo do que fora legalmente afirmado.

Todavia, para que seja possivel compreender o alcance da afirmacgéo lancada
acima torna-se imprescindivel tracar um paralelo que envolva o conceito, o0 alcance e a
propria delimitagdo da figura do minimo existencial em nivel geral e, apds, aprofunda-lo

dentro do direito a saude.
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4.1.1 Conceito, alcance e delimitagdo do minimo existencial

A concepcdo do minimo existencial como sendo 0 minimo necessario para a
efetivacdo/concretizacdo dos direitos fundamentais sociais — dentro da realidade do Brasil e
em especial no direito a salde — é um assunto ainda pouco estudado em que ndo ha um
consenso sobre a sua utilizacdo.

Antes de se adentrar no estudo sobre o minimo existencial do Brasil €
importante destacar que as raizes do minimo existencial sdo originarias da Alemanha, pais
este detentor de uma realidade social, econémica, politica e cultural totalmente antagdnica a
do Brasil.

Dentro desta afirmacdo ¢ importante destacar que “a Corte Constitucional da
Alemanha define o minimo existencial como o que ‘é necessario a existéncia digna’ [...]”
(TORRES, 2009, p. 37).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2010, p. 20) o
primeiro jurista de renome — na doutrina do pds-guerra — que sustentou a necessidade do
reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma
existéncia digna foi o publicista Otto Bachof.

O destaque que se faz em relacdo a Otto Bachof € que — ja no inicio da década
de 1950 — ele defendia que o principio da dignidade da pessoa humana nao reclamava apenas
a liberdade, mas, sobretudo, um minimo de seguranca social, posto que sem 0s recursos
materiais minimos para a preservacdo de uma vida digna, comprometer-se-ia a propria
dignidade da pessoa humana que seria sacrificada (SARLET e FIGUEIREDO, 2010, p. 20).

Observa-se que, desde este periodo, ja era marcante a preocupacdo com a
guestdo das necessidades materiais minimas na tentativa de salvaguardar a dignidade da
pessoa humana por meio da efetivacdo dos direitos fundamentais com destaque aos direitos
sociais.

Destarte, a ideia do minimo existencial elaborada na Alemanha acaba por se
expandir para outros paises sendo objeto de estudos mais sistematicos por meio de Ricardo
Lobo Torres, que foi o primeiro autor a escrever sobre o minimo existencial voltado ao Brasil
pouco apos o advento da Constituicdo Federal de 1988 (SARLET e FIGUEIREDO, 2009, p.
19).
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Neste compasso, em ambito brasileiro destaca-se que:

No Estado Social Fiscal, correspondente a fase do Estado de Bem-estar Social ou
Estado-Providéncia, a protecdo ao minimo existencial se faz por mecanismos
paternalistas e a respectiva ideologia se aproxima da concepg¢do de justica social.
Hoje, no Estado Democratico de Direito, aprofunda-se a meditacdo sobre o minimo
existencial, sob a 6tica da teoria dos direitos humanos e do constitucionalismo
(TORRES, 2009, p. 7).

Assim, diante das teorias que se levantam sobre esta questdo, em solo
brasileiro, uma ddvida ainda ndo foi solucionada: Afinal o que se entende por minimo
existencial?

Em nivel internacional ganha destaque o paragrafo 1° do artigo 11 do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que estabelece que os “Estados-

membros do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado

para si préprio e para sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas,

assim como uma melhoria continua de suas condi¢des de vida” (Grifou-se).

No entanto, observa-se que embora o artigo 11 do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais traga uma previsao de que toda pessoa tem o direito
de ter uma vida adequada englobando a alimentacdo, a vestimenta e a moradia, acabou néo
estabelecendo/conceituando o que é o minimo existencial.

Esta lacuna, sobre a definicdo do minimo existencial, também ocorre no Brasil
uma vez que é possivel verificar que ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma
previsdo exata — nem mesmo em nivel constitucional — do que seria 0 minimo existencial.

Dessa maneira, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2010, p.
25) afirmam que:

No caso do Brasil, embora ndo tenha havido uma previsdo constitucional expressa
consagrando um direito geral & garantia do minimo existencial, ndo se poderia
deixar de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna consta do elenco de
principios e objetivos da ordem constitucional econémica (art. 170, caput), no que a

nossa Carta de 1988 resgatou o que ja proclamava a Constituicdo de Weimar, de
1919 (Grifou-se).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, também, implicitamente e, de forma
geneérica, em seu artigo 3°, inciso Ill, que estdo entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, 0 que ensejaria, consequentemente, em um amparo — ainda

que timido — ao minimo existencial.
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Assim, diante da auséncia de uma previsdo constitucional expressa no Brasil,
sobre 0 minimo existencial, passa-se a buscar a sua fundamentacdo dentro da propria
dignidade da pessoa humana, ou seja, 0 minimo existencial seria observado e atendido quando
o direito fosse conferido ao cidadao sem ofender a sua dignidade humana.

Desse modo, como o minimo existencial é decorrente da propria protecdo da
vida e da dignidade da pessoa humana ndo seria necessaria a sua expressa previsdo na
Constituicdo uma vez que ja estaria englobado nestes conceitos (SARLET e FIGUEIREDO,
2010, p. 25).

Aliado a este critério Eduardo Cambi (2009, p. 391) afirma que o
preenchimento do conceito de minimo existencial ficaria a cargo da hermenéutica juridica em
que se partindo de critérios sugeridos pelo utilitarismo negativo chegar-se-ia ao conceito do
minimo existencial, uma vez que o utilitarismo leva em consideracdo a igualdade em
determinado ato, ndo as suas consequéncias, tendo em vista que € impossivel universalizar o
conceito de felicidade — que é altamente subjetivo — fugindo-se, portanto, da nogdo/modelo do
utilitarista positivo em sede de direitos fundamentais sociais minimos.

O afastamento do minimo existencial ao modelo utilitarista positivo se da uma
vez que as necessidades das pessoas sdo inimeras e diferentes sendo impossivel reduzi-las em
um denominador comum. Assim, por exemplo: certamente quase todos pretendem ser
saudaveis, livres, abastados e bem sucedidos, mas ha muitas pessoas saudaveis, livres, ricas e
bem sucedidas que ndo sédo felizes (CAMBI, 2009, p. 392).

Por este motivo, 0 melhor critério é buscar o conceito do minimo existencial
dentro da dignidade da pessoa humana e dos critérios da igualdade (utilitarismo negativo) e
ndo do critério da felicidade (utilitarismo positivo) que é altamente subjetivo, o que geraria
mais desigualdades do que igualdade material e social.

Nesta linha de argumentacdo, de acordo com Eduardo Cambi (2009, p. 392) “o

conceito de minimo existencial deve ser buscado no nucleo dos valores constitucionais da

dignidade da pessoa humana e da solidariedade, na clausula do Estado Social € no principio

da igualdade” (Grifou-se).
Além disso, é importante destacar, de acordo com Ricardo Lobo Torres (20009,

p. 35-36), que:

O direito é minimo do ponto de vista objetivo (universal) ou subjetivo (parcial). E
objetivamente minimo por coincidir com 0 conteudo essencial dos direitos
fundamentais e por ser garantido a todos os homens, independentemente de suas
condicbes de rigueza; isso acontece, por exemplo, com os direitos de eficacia
negativa e com direitos positivos como o ensino fundamental, os servicos de pronto-
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socorro, as campanhas de vacinagdo publica, etc. Subjetivamente, em seu status
positivus libertatis, € minimo por tocar parcialmente a quem esteja abaixo da linha

de pobreza (Grifou-se)

Neste diapasdo, observa-se que — embora ndo exista uma previsdo juridica
expressa do minimo existencial — ele se verifica e se faz presente dentro de certos nucleos
intangiveis existentes no interior de outras normas constitucionais fundamentais, bem como
da propria dignidade humana. Assim, a previsdo do minimo existencial é implicita, ou seja,
mesmo sem previsdo expressa € possivel sentir a sua forga e importdncia em outros
dispositivos da Constituicéo.

Eduardo Cambi (2009, p. 393) afirma que:

De qualquer modo, pode-se afirmar gue o nudcleo elementar do valor dignidade da
pessoa humana é composto do minimo existencial, expressdo que identifica o0
conjunto de bens materiais e imateriais, além das utilidades basicas, indispensaveis

ao desenvolvimento autbnomo e digno da pessoa humana, bem como o
reconhecimento reciproco dos individuos em uma sociedade (Grifou-se).

Isso se verifica uma vez que a pessoa precisa ter garantido um minimo material
(saude, alimentacdo, moradia, etc) e imaterial (educacéo, lazer, etc) para que ela possa exercer
a sua cidadania e o seu papel na sociedade democratica e, consequentemente, ter a sua
igualdade resguardada com a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e respeito a
dignidade da pessoa humana.

Portanto, quando o minimo existencial ndo é observado é a propria dignidade
da pessoa humana que € violada tendo em vista que o0 minimo existencial é o nucleo rigido da
dignidade da pessoa humana e, o seu desrespeito, é sentido dentro e fora da esfera deste
principio, afetando todas as pessoas; além de afetar, também, os demais dispositivos
constitucionais.

Dessa maneira, Ricardo Lobo Torres (2009, p. 8) pondera que “ha um direito
as condi¢cbes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencao do
Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas” (Grifo do autor).

Neste aspecto, é importante destacar que:

De todo modo, o Estado deve garantir um conjunto minimo de bens e de servigos
essenciais (v.g., salde bésica, educacdo fundamental e assisténcia social e juridica
aos pobres), além de uma renda minima (v.g., salario minimo) capazes de assegurar
0 bem estar social. Alias, o Estado de Direito somente pode ser considerado social
quando assegura a participacdo da sociedade no processo produtivo e de resultados.
(CAMBI, 2009, p. 394) (Grifou-se).
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Neste caminhar, observa-se que “o combate a miséria e a pobreza,
respectivamente, deve ser feito pelo fortalecimento dos instrumentos de garantia do minimo
existencial e pela expansdo das prestacdes positivas dos direitos sociais (TORRES, 2009, p.
17).

Assim, resta claro que o objetivo do minimo existencial é justamente garantir
uma vida condigna a pessoa e ndo simplesmente proteger a mera sobrevivéncia, sendo certo
que a ideia de minimo existencial vai muito além do que esta visdo restritiva®®, sendo
perfeitamente aplicavel esta concepcao dentro do direito a saude.

Por meio deste paralelo e visdo geral do direito ao minimo existencial torna-se
salutar trabalhar a sua importancia dentro do direito a saude assim como proposto no inicio

deste capitulo.

4.1.2 Os reflexos do minimo existencial no direito a saude

Ao se analisar o conceito, 0 alcance e a delimitacdo do direito a0 minimo
existencial de maneira geral, assim como fora feito acima, é possivel constatar que é
exatamente, neste cenario, que se enquadra o direito fundamental social a satide, uma vez que
o0 Estado deve garantir prestaches positivas capazes de oferecer a pessoa doente um
tratamento digno e humano que extrapole a mera pretensdo da sobrevida — com leitos
espalhados pelos corredores, falta de consultas e medicamentos, por exemplo — e atinja o
tratamento que resguarde a vida e, sobretudo, a vida digna vista em sua
individualidade/integralidade e ndo apenas como mais um namero que pode ser descartavel.
Dentro desta linha de argumentacdo Ana Paula de Barcelos (s.d., s.p.) ressalta
que:
[...] Os direitos fundamentais formam um consenso minimo oponivel a qualquer
grupo politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais, seja porque

descrevem exigéncias indispensaveis para o funcionamento adequado de um
procedimento de deliberacio democrética® (Grifou-se).

Pode-se dizer, portanto, que 0 minimo existencial é dogmatico uma vez que

visa concretizar os direitos fundamentais a partir de suas fontes legislativas e jurisprudenciais

60 Segundo Ricardo Lobo Torres (2009, p. 9) “[...] o minimo existencial marca a jusfundamentalidade dos
direitos sociais [...]".
%7 Neste mesmo sentido Eduardo Cambi (2009, p. 23).
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(TORRES, 2009, p. 27) saindo, portanto, da mera teoria e enxergando as necessidades reais e
concretas de cada regido/localidade nos aspectos relacionados a satde e dignidade do cidad&o.

Neste ponto, merece destaque a diferenca existente entre minimo existencial e
minimo vital/minimo de sobrevivéncia que vem sendo trabalhada pelo direito comparado com
destaque para a Alemanha e Portugal (SARLET e FIGUEIREDO, 2010, p. 23).

Desse modo, de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo (2010, p. 23) o minimo existencial ndo pode ser confundido com o que se tem
chamado de minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, uma vez que este se preocupa apenas
com a garantia da vida humana, ou seja, da sobrevivéncia — sem se importar com a qualidade
desta vida — ao passo que 0 minimo existencial abrange as condicGes para uma sobrevivéncia
em condigdes dignas.

Verifica-se, dessa forma, que ndo basta a mera garantia de sobrevivéncia como,
por exemplo, com o mero oferecimento de hospitais puablicos. E preciso ir muito mais além da
simples sobrevivéncia e garantir uma vida, acima de tudo, saudavel, digna e em critérios de
igualdade, ou seja, que o atendimento a salde em redes publicas possa ser concretizado de
forma completa, digna e com qualidade — como se fosse um atendimento privado/particular,
que acaba sendo restrito, apenas, a uma pequena parcela da populacdo que pode pagar por
este servico ou que possui plano de salde — assim como disposto no texto constitucional e na
propria legislacio do Sistema Unico de Satde.

Neste aspecto, € importante destacar o posicionamento a seguir:

De qualquer modo, o referido “padrao minimo social” para sobrevivéncia incluird
sempre um atendimento bésico e eficiente de salde, o acesso a uma alimentacéo
bésica e vestimentas, a educagdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia; 0
conteido concreto desse minimo, no entanto, variara de pais para pais (KRELL,
2002, p. 63) (Grifou-se).

Neste patamar, observa-se, segundo Ricardo Lobo Torres (2009, p. 36) que “a
dignidade humana e as condi¢des materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um
minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados”.

Ou seja, ndo se pode oferecer um servigo — ainda mais aquele atinente a salde
do individuo — simplesmente com a intencdo de dizer que se tem determinado servi¢o sem a
minima preocupacdo em ver o seu real e eficaz funcionamento, capaz de salvaguardar a vida
em sua proporc¢éo de igualdade e dignidade.

Por este motivo, Eduardo Cambi (2010, p. 396) enfatiza que o contetudo da

garantia do minimo existencial h& de ser percebido na vivéncia individual e social — uma vez
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que precisa de uma andlise a luz das necessidades de cada pessoa e de seu nucleo familiar —
devendo ser desenvolvido, progressivamente, em uma perspectiva aberta e casuistica, sempre
voltada a protecdo da pessoa e sua respectiva dignidade, com a observacdo do tempo e do
lugar em que estéa inserida esta populacdo, bem como a sua estrutura econdmica e financeira.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet e Maria Filchtiner Figueiredo (2010, p.
26) “[...] encontra-se vedada até mesmo a fixagdo pelo legislador de valores fixos e
padronizados para determinadas prestacGes destinadas a satisfazer o minimo existencial [...]”.

Dessa maneira, acaba sendo justificado a ndo conceituacdo do minimo
existencial dentro de critérios e parametros fechados, restritos e “engessados” uma vez que,
para se alcancar a dignidade da pessoa humana torna-se imprescindivel analisar a realidade e
a necessidade em que esta inserida determinada sociedade, para que se possa garantir meios
guantitativos, mas, sobretudo, qualitativos de concretizacdo dos direitos sociais, ou seja, ndo
basta — por exemplo — aumentar o nimero de atendimentos em hospitais publicos, sem
garantir uma prestacdo de servicos relacionados a satide com qualidade, rapidez, eficiéncia,
oferta de medicamentos ao paciente que dele precise e que atenda as necessidades da
populacéo local.

Assim, como o Brasil é detentor de inUmeros contrastes sociais, terdo regides
que precisam, por exemplo, de mais medicamentos; outras que possuem medicamentos, mas
que necessitam de mais leitos e outras que nem sequer possuem hospitais em funcionamento.

Desse modo, o minimo existencial precisa ser analisado dentro da area da
salde considerando as divergéncias e as necessidades reais de cada regido — por ser o Brasil
detentor de inimeras desigualdades regionais — sob o risco de ndo conseguir atingir a
efetivacdo do direito a salde ao oferecer um recurso em detrimento de outro muito mais
urgente e imprescindivel naquela regido.

Verifica-se, por outro lado, que ndo é qualquer direito minimo que acaba se
transformando em minimo existencial uma vez que para que iSSO ocorra é necessario que seja
um direito as situagdes existenciais dignas. Além disso, sO os direitos da pessoa humana —
ligados a sua existéncia em condicGes dignas — podem compor o minimo existencial, ficando
fora desta concepgdo os direitos das empresas ou das pessoas juridicas (TORRES, 2009, p.
36).

Dentro da sistematica defendida acima observa-se que o direito fundamental
social a saude estd intimamente ligado ao minimo existencial tendo em vista que aquele

direito além de estar relacionado a dignidade humana, atinge todos os demais direitos
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fundamentais, uma vez que a pessoa detentora de salde conseguird automaticamente obter
trabalho, educacdo, moradia, dentre outros direitos fundamentais.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2008, p.
129) constata-se que ha uma interconexao entre o direito a satde — individual ou coletiva —
com os demais direitos fundamentais e que estes direitos apresentam zonas de convergéncia e
de superposigédo (direitos e deveres) o que acaba por reforcar a tese da interdependéncia e
mutua conformacdo de todos os direitos humanos e fundamentais, ou seja, reforca-se o
posicionamento de que os direitos de primeira, segunda e terceira dimensdo fazem parte de
um todo, pois se completam, interagem, pensamento este que também € compartilhado por
Vladimir Brega Filho (2002, p. 26).

Assim, a preocupacdo gque se aponta é gque a lesdo ao direito e ao acesso a
salide ocasiona a lesdo ao direito a vida e ao direito a uma vida digna, além de afetar ou
diminuir outros direitos da pessoa hipossuficiente, tais como alimentacéo, educacdo, moradia
dentre outros, ndo podendo dizer, dessa forma, que é possivel concretizar a igualdade
positivada no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, no Recurso
Extraordinario n.° 271.286-RS, que tratava de fornecimento gratuito de medicamentos a
paciente hipossuficiente com HIV que: “o direito a satde representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida”.

Dentro desta fundamentacdo é importante destacar o entendimento de Andrea

Lazzarini Salazar e Karina Bozola Grou (2009, p. 18):

Tem-se, portanto, gue a violagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais acaba
acarretando a violacdo dos direitos civis e politicos e vice-versa. Nesse sentido, a
vulnerabilidade do direito social a salde esta intima e diretamente relacionada com
a vulnerabilidade do direito & vida e a liberdade, entendida como possibilidade de
cura ou convivéncia com a doenca, de modo que permita, em alguma medida, o
exercicio da autodeterminacdo e da consecucao de um projeto de vida (Grifou-se).

Destarte, quando um direito fundamental social a saide ndo é concretizado
acaba por refletir este aspecto negativo também aos direitos de primeira geracao, uma vez que
se 0 Estado ndo oferece a efetivacdo/o acesso a saude, consequentemente, ndo estara
protegendo o direito a prépria vida — consagrado como direito de primeira geracao — e, nem o
principio da dignidade da pessoa humana, que é o nucleo elementar e intangivel dos direitos

fundamentais.
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Por sua vez, o nucleo da propria dignidade da pessoa humana é composto do
minimo existencial, que deve prevalecer sobre a reserva do possivel e sobre as limitacdes
orcamentarias existentes, devendo ser tratado com prioridade em relacdo a efetivacdo dos
demais direitos, ou seja, torna-se imprescindivel maximizar o minimo existencial relacionado
ao direito a saude, para se concretizar os demais direitos fundamentais sociais.

Isso porque “os direitos fundamentais e o minimo existencial, especialmente
nos paises em desenvolvimento, tém uma extensdo maior do que nas nacdes ricas, pela
necessidade da protecdo estatal aos bens essenciais a sobrevivéncia das populacdes
miseraveis” (TORRES, 2009, p. 122).

Neste contexto, a violacdo do direito social a saude afeta, paralelamente, os
direitos destas pessoas a devida inclusdo social por ficarem fora da protecdo do Estado, sem
terem a devida tutela do direito fundamental ao minimo existencial, ou seja, as margens do
direito, afastando, dessa forma, a concretizacdo dos direitos fundamentais o que ocasiona na
sensacdo de ineficicia destes direitos e a perpetuacdo da injustica social, sendo
imprescindivel, portanto, ocorrer a “libertacdo” da omissao e da inoperancia do Estado, que
representam uma afronta ao direito fundamental a salde e que seja garantido o acesso amplo e
concreto a salde, afastando este direito da sua mera previsdo formal.

Desse modo, a populacdo ao ter o seu direito minimo atendido por meio da
concretizacdo/cumprimento de sua necessidade existencial basica/fundamental e digna como
relacionada ao direito a salde, enxergar-se-4 como “pessoa” detentora de direitos — e ndo
mais, apenas, como um “numero” sem relevancia — ou seja, como cidada e passard a atuar
dentro da democracia direta e participativa, na perspectiva de Eduardo Cambi (2009) uma vez
que com salde conseguira estudar, trabalhar, ou seja, exercera uma conduta ativa dentro da
sociedade democratica de direito.

Percebe-se, por sua vez, que a concretizacdo do direito social a salde depende
da observacdo e efetivagdo do minimo existencial e, consequentemente, do respeito a
dignidade da pessoa humana. Quando ndo forem atendidas as garantias minimas existenciais
ndo haverd que se falar em efetivacdo dos demais direitos sociais porque estes dependem
daquele, ou seja, um esta intrinsecamente relacionado/ligado ao outro.

Dessa maneira, o direito a saide equivaleria a ter um “trunfo” em um jogo de
cartas, uma vez que a carta de “trunfo” é aquela que prevalece sobre as demais, mesmo sobre
aquelas que possuam um valor facial mais elevado, ou seja, ter um trunfo contra o Estado
Democratico, baseado na regra da maioria, significa que ter um direito fundamental é um
trunfo contra a maioria (CAMBI, 2009, p. 23).
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Todavia, a garantia da concretizacdo do direito a saude por meio da efetivacdo
do minimo existencial depara-se com uma barreira denominada reserva do possivel assim

como sera abordado a seguir.

4.2 Limite & Concretizagdo do Minimo Existencial: a Reserva do Possivel

Quando se fala em minimo existencial logo vem em mente um outro instituto
denominado reserva do possivel, como se ambos significassem a mesma coisa ou que juntos
caminhassem rumo a mesma finalidade qual seja: concretizar os direitos sociais fundamentais
criados pelo Estado como forma de garantir o bem comum e afastar as gritantes desigualdades
sociais existentes.

Entretanto, a probleméatica envolvendo a reserva do possivel acaba por
ultrapassar a propria preocupacdo com a efetivacdo dos direitos sociais passando a proteger e
a resguardar o Estado acima de tudo, em detrimento das necessidades da populacéo, ou seja, a
ideia de minimo existencial estaria em tese condicionada a reserva do possivel restringindo
aquilo que caberia ao Poder Publico garantir em matéria de direitos sociais fundamentais.

Neste compasso, é possivel observar que as principais objecdes — postas em
matéria de concretizacdo dos direitos sociais — estdo relacionadas com a dimensédo
economicamente relevante desses direitos, ou seja, argumenta-se que as prestacoes
necessarias a efetivacdo dos direitos fundamentais dependem sempre da disponibilidade
financeira e da capacidade juridica de quem tenha o dever de assegura-la (SARLET e
FIGUEIREDO, 2010, p. 27).

Dentro desta argumentacao aparece a no¢do de reserva do possivel — que teve a
sua origem e construcao tedrica na Alemanha nos inicio de 1970 — sendo que “a efetividade

dos direitos sociais a prestacoes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do

Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestacdes financiadas
pelos cofres publicos” (SARLET e FIGUEIREDO, 2010, p. 29) (Grifou-se).

Destarte, a ideia de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais estaria ligada
com a propria disponibilidade financeira do Estado em garantir ou ndo aquela prestacao
prevista apenas no texto da lei, mas ndo concretizada na pratica. Dessa maneira, a reserva do
possivel apresentar-se-ia como um limite a0 minimo existencial e a possibilidade de

realizacéo dos direitos fundamentais sociais.



86

Neste contexto, Ingo Wolgang Sarlet (2010, p. 287) afirma que a reserva do
possivel apresenta uma dimensdo triplice uma vez que abrangeria: 1) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; 2) a disponibilidade juridica
dos recursos materiais e humanos, que possui ligagdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas dentre outras; 3) na
perspectiva do eventual titular do direito as prestagBes sociais, a reserva do possivel estaria
relacionada ao problema da proporcionalidade da prestacdo e sua ligagdo com a exigibilidade
e razoabilidade.

Observa-se, assim, que a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais acaba
por se deparar com 0s gastos/custos que envolvem o Estado e que deveriam ser suportados
por ele sendo a reserva do possivel, uma tentativa de controlar/limitar a prestacdo social para
ndo onerar excessivamente o Poder Publico.

Contudo, quando se fala em reserva do possivel € necessario tomar uma certa
cautela em relacdo a sua aplicacdo de forma desmedida. Andreas Joachim Krell (2002, p. 54)
argumenta que conceitos constitucionais transplantados de um pais para o outro — assim como
se deu com a reserva do possivel que também surgiu dentro da realidade social, econémica,
politica e juridica da Alemanha® e chegou até o Brasil — precisam ser interpretados e
aplicados de uma forma adaptada com a nova realidade a qual esta sendo inserido, ou seja,
com as circunstancias particulares de um contexto cultural e socioeconémico diferente, o que
exige um maximo de cuidado e de sensibilidade, sendo que isso ndo ocorreu no Brasil, ou
seja, ndo houve a tentativa de harmonizar o conceito que fora copiado da Alemanha, sobre
reserva do possivel, a realidade brasileira.

Assim, “o mundo ‘em desenvolvimento’ ou periférico, de que o Brasil (ainda)
faz parte, significa uma realidade especifica e sem precedentes, a qual ndo se podem
descuidadamente aplicar as teorias cientificas nem as posi¢fes politicas transladadas dos
paises ricos” (KRELL, 2002, p. 54) (Grifo do autor).

Frisa-se, desse modo, que a reserva do possivel tem uma abrangéncia na
Alemanha e outra no Brasil sendo que aqui as necessidades sdo absolutamente diferentes —
sobretudo as ligadas a saude — uma vez que aquilo que pode ser tido como minimo
existencial, naquele pais, ndo serd o mesmo no Brasil, um pais de modernidade tardia e

detentor de inUmeros contrastes.

%8 Afirmacao esta que também se verifica na teoria que permeia 0 minimo existencial.
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Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica j& decidiu que:

A Alemanha ja consequiu efetivar os direitos sociais de forma satisfatéria,
universalizou o acesso aos servicos publicos mais basicos, 0 que permitiu_um
elevado indice de desenvolvimento humano de sua populacdo, realidade ainda ndo
alcancada pelo Estado brasileiro. Na Alemanha, os cidaddos ja dispdem de um
minimo de prestacGes materiais capazes de assequrar uma existéncia digna. Por esse
motivo é que o individuo ndo pode exigir do Estado prestaces supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade argue com esse
6nus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi
formulado pela jurisprudéncia germanica. Situacdo completamente diferente é a que
se_observa nos paises periféricos, como é o caso do Brasil. Aqui ainda ndo foram
assequradas, para a maioria dos cidaddos, condicdes minimas para uma vida digna.
Neste caso, qualquer pleito gue vise a fomentar uma existéncia minimamente
decente ndo pode ser encarado como sem razdo, pois garantir a dignidade humana é
um_dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio da
reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro principio, conhecido como
principio do minimo existencial. (Recurso Especial n.° 1.041.197 - MS
(2008/0059830-7). Recorrente: Estado de Mato Grosso do Sul. Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul Relator: Ministro Humberto
Martins. Julgamento: Brasilia, 25 ago. 2008. Dje 16 set. 2009) (Grifou-se).

Verifica-se, dessa maneira, que a solugédo para efetivar direitos fundamentais
sociais ndo € copiar modelos que foram criados e funcionaram bem em paises desenvolvidos,
uma vez que estes modelos ndo se desenvolverdo de maneira coerente, harménica, completa e
satisfatoria com as reais necessidades do pais em desenvolvimento em que serdo implantados.

Portanto, nos dizeres de Andreas Joachim Krell (2002, p. 54), a discussao
européia sobre os limites do Estado Social e a reducdo de suas prestacfes, com a contencdo
dos respectivos direitos subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde
o Estado Providéncia (que se obrigaria a uma série de fungdes principalmente na esfera social:
salde, escola, moradia, transporte, etc) nunca teria sido implantado assim como foi na
Alemanha®®.

Neste cenario, “a reserva do possivel ndo ¢ um principio juridico, nem um
limite dos limites, mas um conceito heuristico aplicavel aos direitos sociais, que na Alemanha
ndo se consideram direitos fundamentais” (TORRES, 2009, p. 105).

Além disso, a reserva do possivel, por sua vez, ndo é elemento integrante
(nuclear) dos direitos fundamentais, ou seja, ndo faz parte do seu nucleo essencial — assim
como faz parte 0 minimo existencial — sendo que ela seria uma espécie de limite juridico e
fatico dos direitos fundamentais sociais e, somente em algumas circunstancias, poderia atuar

como uma garantia aos direitos fundamentais como, por exemplo, na hipotese de conflitos de

% pais este que conseguiu implantar e efetivar os direitos sociais.
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direitos quando se cuidar da invocagdo da indisponibilidade de recursos com intuito de
salvaguardar o ndcleo essencial de outro direito fundamental (SARLET, 2010, p. 288).

Dentro deste quadro é importante destacar o entendimento de Ana Carolina
Lopes Olsen (2008, p. 195):

[...] verifica-se que a reserva do possivel é exterior ao direito, que ndo determina seu
contetido, ndo influencia na sua existéncia juridica (no sentido de vigéncia), mas
pode, eventualmente, comprometer a sua eficécia. Nestas condic¢Oes, afirmar que um
direito pode ser exigivel na medida da disponibilidade de meios materiais
necessarios a sua realizacdo significa estabelecer, num primeiro momento, o amplo
alcance da norma de direito fundamental, e num segundo, a possibilidade de
restricdo com base em elementos da realidade empirica [...] (Grifou-se).

Dessa forma, observa-se que a reserva do possivel ndo faz parte dos direitos
fundamentais — sendo exterior a eles — e sempre estara dividida entre dois lados:
limitacdo/escassez dos recursos disponiveis e as necessidades infinitas das pessoas a serem
observadas e cumpridas por meio destes recursos, que podem comprometer a propria eficacia
dos direitos fundamentais sociais.

Nesta linha de interpretacdo, observa-se que “a ‘reserva do possivel’ ndo ¢é
aplicavel ao minimo existencial, que se vincula a reserva orcamentaria e as garantias
institucionais da liberdade, plenamente sindicaveis pelo Judiciario nos casos de omissdo
administrativa ou legislativa” (TORRES, 2009, p. 105-106).

No entanto, torna-se salutar, encontrar um meio termo quando o assunto € a
questdo envolvendo a reserva do possivel, uma vez que ela ndo pode representar um limite
absoluto que va contra a propria efetivacdo do direito social a saude e ndo pode ser sempre
uma resposta negativa para a concretizacdo do minimo existencial funcionando como uma
argumentacdo cdémoda, para ndo garantir o minimo existencial e, consequentemente, a
efetivacdo dos demais direitos fundamentais sociais.

De acordo com Renato Bernardi e Rafael José Nadim de Lazari (2013, p. 164)
“ndo se pode admitir a ‘reserva’ como cldusula negatoria indiscriminada de suprimento de
direitos fundamentais sociais [...]".

Seguindo este raciocinio é importante observar que sem duvida “los derechos
fundamentales sociales minimos tienen considerables efectos financieros cuando son muchos
quienes los hacen valer. Sin embargo, esto solo no justifica inferir la no existencia de estos
derechos”™® (ALEXY, 2002, p. 495).

0 «Og direitos fundamentais sociais minimos tém consideraveis efeitos financeiros quando ha muitos que os
afirmam. No entanto, isso por si s6 ndo justifica inferir a ndo existéncia destes direitos” (Traducdo livre).
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Assim, os direitos fundamentais sociais — com destaque, neste caso, para o
direito & satde — precisam ser o equilibrio a ser observado, respeitado e efetivado e, deve ser
prioridade em matéria orcamentaria, dentro das argumentacdes que permeiam a reserva do
possivel, ndo podendo esta se transformar em uma mera desculpa para 0s descumprimentos
das prestagdes sociais previstas na Constituicdo Federal de 1988.

Ou seja, se para garantir o direito a vida é inevitavel garantir o direito a salde,
logo, se conclui que ndo ha nada mais importante em matéria orcamentaria que a propria
preocupacdo e concretizacdo de medidas voltadas ao direito a saude. O direito a saude é o
primeiro que precisa ser garantido por ser o garantidor dos demais direitos sociais tais como:
vida, educacdo, trabalho, moradia, dentre outros. Apds a sua efetivacdo € que haverd o
cumprimento dos demais direitos fundamentais.

Destarte, “a reserva do possivel, quando considerada como uma limitacdo
fatica (v.g., alegacdo de inexisténcia de recursos) a implementacdo dos direitos fundamentais,
exige que o Poder Publico assuma o 6nus da prova” (CAMBI, 2009, p. 401) (Grifo do autor).

Portanto, segundo Eduardo Cambi (2009, p. 401), o Poder Publico devera
demonstrar que ha a exaustdo orcamentaria — ou seja, que inexistem recursos financeiros
suficientes e 0 motivo da auséncia deste recurso — que o impede de cumprir/concretizar
determinas decisGes judiciais que permeiam o minimo existencial tais como o direito a sade.

Observa-se, assim, que a reserva do possivel ndo deve funcionar como uma
recusa ou um impedimento a concretizacdo do minimo existencial e nem ser utilizada de
forma irracional que comprometa a propria efetivacdo do direito fundamental social a salde,
sendo que deve ser analisada ndo como uma regra, mas sim como uma excec¢ao, uma vez que
pensar de forma diferente é garantir a exclusdo social das pessoas que dependem da
concretizacdo do nucleo minimo dos direitos fundamentais, que é denominado de minimo
existencial.

Neste contexto, observa-se que: “[...] enxugar a maquina estatal num Estado
periférico pode significar a diminui¢cdo ou mesmo a eliminacgéo da possibilidade de acesso das
camadas populares a direitos basicos como salde, previdéncia, saneamento basico, moradia e
educagdo” (ROCHA, 2011, p. 8).

Diante do choque do minimo existencial com as limitacbes do orgamento,
torna-se imprescindivel priorizar a maximizagdo do minimo existencial do direito a saude —
afastando a propria reserva do possivel — como forma de garantir a inclusdo social, assim

como serd demonstrado a seguir.
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4.3 Maximizacao do Minimo Existencial: Prioridade Orcamentaria deste Instituto como
Forma de Incluséo Social

Analisando os apontamentos levantados acima é possivel verificar que a
reserva do possivel ndo pode ser um elemento negativo copiado do modelo alemdo como
forma de impedir & concretizacdo do minimo existencial e amputar a potencialidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, sobretudo o direito a satde que repercute sobre
todos os demais.

O nucleo intangivel da dignidade da pessoa humana — que é o minimo
existencial — deve sempre ser posto acima da propria reserva do possivel, uma vez que dentro
das limitagdes do orgamento cabe ao Estado priorizar “as condigdes gerais minimas para a
emancipacdo da pessoa humana, porque esta é a premissa mais favoravel a realizacdo dos
direitos fundamentais em paises de modernidade tardia como o Brasil” (CAMBI, 2009, p.
390) (Grifo do autor).

Isso se d& uma vez que o Estado — ao conceber os direitos sociais como direitos
fundamentais — assumiu um compromisso para com a sua efetivacao, o que significa que deve
pautar a sua atividade com vistas a realizacdo destes direitos previstos formalmente na
Constituicao Federal de 1988 (KELBERT, 2011, p. 76).

Victor Abramovich e Christian Courts (2004, p. 135) pontuam que:

Si la asuncion de obligaciones en este campo establece un catalogo de prioridades
que el Estado se ha comprometido a asumir, debiendo dedicar preferentemente sus
recursos a cumplir estas obligaciones antes de dedicarlos a otras areas no previstas
en los instrumentos pertinentes, la constatacion de la omision de cumplimiento de
ese compromiso debe dar lugar a uma declaracion de que dicho incumplimiento es
violatorio del derecho em cuestion™.

Desse modo, torna-se imprescindivel o estabelecimento de prioridades
orcamentarias, em matéria de saude, aliando-as ao minimo existencial como forma de
respeitar a prépria dignidade da pessoa humana e afastar a exclusdo social. Com a
operacionalizacdo deste ponto, a reserva do possivel poderia conviver de maneira pacifica ao

lado do minimo existencial.

™ «Se a assuncdo de obrigacBes neste campo estabelece um catalogo de prioridades que o Estado se tem
comprometido a assumir, devendo dedicar preferencialmente seus recursos a cumprir estas obrigacfes antes de
se dedicar a outras areas nao previstas nos instrumentos pertinentes, a constatacdo da omissdo do cumprimento
deste compromisso deve resultar em uma declaracdo de que referido descumprimento é uma violagdo do

direito em questdo” (Tradugao livre).
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Nesta linha de argumentacdo Eduardo Cambi (2009, p. 389) afirma que:

Uma vez que 0s recursos publicos sdo limitados, devem ser aplicados,
prioritariamente, na concretizacdo de condi¢gbes minimas de tutela da dignidade da
pessoa humana (minimo existencial). Procura-se, destarte, uma otimizagcdo nos
gastos publicos, voltada a aplicacdo prioritaria na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, sem 0s quais as pessoas ndo teriam condi¢cdes minimas de
sobreviver com dignidade (maximizag&o do minimo existencial) (Grifou-se).

Neste aspecto, a ideia de maximizacdo do minimo existencial ganha a sua
importancia/relevancia uma vez que em matéria orcamentaria € o minimo existencial dentro
do direito social, com énfase na saude publica, que deve ser atendido e observado antes de
todos os demais direitos. Neste quadro, a maximizacdo do minimo existencial esta aliada aos
critérios de proporcionalidade e razoabilidade para atender aos direitos fundamentais sociais
diante da escassez de recursos publicos.

Assim, “o minimo existencial postula as politicas puablicas maximalistas, pois
deve ser dinamizado e ampliado em sua extensdo maxima” (TORRES, 2009, p. 275).

Dessa forma, procura-se cumprir, em primeiro lugar, dentro do direito
fundamental social, o direito a satde, devido ao seu carater de urgéncia e fundamentalidade —
relacionados com o minimo existencial — para que as pessoas possam alcancar uma vida digna
e ndo apenas a simples sobrevivéncia.

Apenas, apos esta observacao, é que se deve atender os demais direitos, sendo
que isso se encaixa, perfeitamente, dentro daquilo que se passou a chamar de otimizacgéo dos
gastos publicos como forma de concretizar a dignidade da pessoa humana. Pensar de forma
diferente é materializar a injustica e a exclusdo social da populacéo hipossuficiente e enferma.

Neste linear, a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como um escudo a
ponto de se evitar o cumprimento de obrigacBes prioritarias como as da salde, ou seja, a
reserva do possivel ndo pode ser uma excludente ou um entrave ao minimo existencial mesmo
diante da escassez/limitacdo de recursos publicos, uma vez que por ser 0 minimo existencial,
0 nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais e da propria dignidade da pessoa humana,
ele deve ser a prioridade do Estado, mesmo diante de poucos recursos econémicos, uma vez
gue é o minimo do minimo que se espera.

Neste diapasdo merece destaque 0 entendimento a seguir:

De igual modo, quando se opta pela concretizacdo do minimo existencial, ndo se esta
abrindo mé&o de parcela dos direitos fundamentais sociais, mas apenas encontrando

um modo pelo qual os direitos fundamentais possam se realizar na maior medida
possivel. [...] Os demais direitos devem ser buscados no exercicio democratico da
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cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria” (CAMBI, 2009, p. 390)
(Grifou-se).

Dessa maneira, ap6s a concretizagdo do minimo existencial relacionado a
salde publica é que se poderd pensar na realizacdo de outros gastos, em projetos pendentes,
sendo esta uma alternativa para que possa ocorrer a propria efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, uma vez que sem se respeitar esta prioridade, os direitos fundamentais
se transformardo/firmardo em uma simples previsdo formal de direitos que conduzird a
Constituicdo Federal de 1988 a uma carta de direitos meramente simbélicos sem nenhuma
utilidade pratica.

Portanto, quando ha a auséncia de comprometimento do Poder Publico com a
efetivacdo dos direitos fundamentais acaba por inviabilizar as transformagdes sociais sendo
que, por este motivo, além da previsdo formal destes direitos é indispensavel que o Estado-
juiz assegure, efetivamente, a tutela dos direitos (CAMBI, 2009, p. 371).

Ressalta-se, assim que, em matéria de minimo existencial ndo se pode utilizar a
reserva do possivel como sendo um 6bice, um impedimento visto que o minimo existencial
ndo € uma prestacdo supérflua no Brasil, mas sim que estd entrelacada com a propria
dignidade humana, principio este imprescindivel para que se possa falar em Estado
Democratico de Direito.

Nesta linha de raciocinio, observa-se — assim como ja trabalhado e apontado
anteriormente — que a democracia direta e participativa sé pode ser alcancada quando a pessoa
se reconhece como cidadd, diante da concretizagdo/cumprimento de suas necessidades
existenciais basicas/fundamentais e dignas.

E preciso “abrir” os olhos para a realidade atual; para o descaso na sadde
publica e para a miséria que envolve a populagdo; para a fome e abandono das pessoas e dos
demais direitos fundamentais sociais, que colocam a populacdo fora da protecdo do Direito; é
preciso dar “voz para quem nao tem voz” e “destampar os ouvidos” para ouvir as pessoas que
estdo as margens do direito.

Neste interim, é possivel aplicar por analogia a teoria de Enrique Dussel (2005)
sobre a Filosofia da Libertacdo, em relagdo a maximizacdo do minimo existencial em
detrimento dos limites orcamentarios, uma vez que esta teoria coloca que é necessario ocorrer
a libertacdo de toda a forma de opressdo e exclusdo, sendo que a ndo concretizacdo do
minimo existencial, do direito a saude e dos demais direitos fundamentais sociais para
resguardar o orcamento, seriam uma forma de opressao e exclusdo por conduzir as pessoas as

margens do direito e da prépria vida.
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A Filosofia da Libertagéo interessaria, assim, ndo como um fim, mas como um
elemento do processo de autorrealiza¢do da dignidade da pessoa onde o “excluido” torna-se-ia
sujeito de sua propria historia uma vez que passaria a ser “visto” pelos membros da totalidade
ao ter o seu direito a saude e, consequentemente, os demais direitos fundamentais garantidos
na préatica e ndo sé na letra morta da lei (DUSSEL, 2005).

Neste diapasdo, fica latente que ndo € mais suficiente positivar direitos eleitos
como fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 sem a devida preocupacdo com a sua
efetivacao.

Por este motivo, a questdo que envolve o orcamento jamais poderd ser
colocada acima da prépria essencialidade e cumprimento do minimo existencial de maneira
qualitativa e quantitativa, uma vez que é o0 minimo do minimo que se pode e deve esperar do
Poder Publico, como forma de se garantir a universalidade material e concreta e nao a
universalidade abstrata, assim como se tem feito.

De acordo com Leonardo Augusto Gongalves (2009, p.153):

[...] apesar das sempre presentes limitacGes orcamentarias relativas as possibilidades
de implementacdo das politicas puablicas pertinentes aos direitos fundamentais
sociais, temos como certo gue a mera invocacdo da teoria da reserva do possivel ndo
pode ser aceita na busca de uma justificativa para os tdo baixos niveis na amplitude
de atendimento e na eficiéncia (qualidade) dos servicos publicos (Grifou-se).

Destarte, o direito fundamental social a salde ndo pode ficar a mercé do
orcamento e da reserva do possivel para ser efetivado. Assim, mesmo diante dos limites que
existem no orgamento publico e, dos custos que envolvem os direitos fundamentais sociais,
estes deverdo ser respeitados e observados porque sdo 0 minimo esperado em matéria de
concretizacdo/efetivacdo de preceitos constitucionais e da operacionalizacdo da inclusao
social, sendo que o primeiro direito social a ser atendido deve ser o direito a saude por ser
uma “mola propulsora” dos demais.

Exemplo que confirma esta afirmagdo ¢ que “hd nos Tribunais Superiores,
firme orientacdo jurisprudencial segundo a qual o Direito & Vida é um direito superior, que
ndo pode ser contrastado com questdes menores como as finangas publicas e orcamento”
(AMARAL e MELO, 2010, p. 79) (Grifo do autor).

E, assim como ja mencionado anteriormente, se é garantido o direito a vida é
porque se garantiu previamente o direito a saude. O direito & vida s6 pode ser alcancado se €
garantido e efetivado o direito a salde e; por sua vez, sé é possivel concretizar a dignidade da

pessoa humana se for garantido na forma e na préatica o direito a saude.



94

Ressalta-se, neste sentido, seguindo a posicdo de Ricardo Augusto Dias da
Silva (2010, p. 96) que:

[...] percebe-se no entendimento jurisprudencial de nossos Tribunais Superiores que
o direito a salde tem sido considerado um direito Piblico subjetivo em quase todas
as decisdes, predominando a légica de simplificar o direito a sadde como
equivaléncia ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Portanto, todo
individuo tem o direito a vida, a dignidade humana e a sadde (Grifou-se).

Ou seja, trata-se de um ciclo indissoltvel e indissociavel, onde cada direito
seria visto como uma “peca de engrenagem” que impulsiona todo 0 conjunto de um
“maquinario” que se chama vida. Assim, para que exista a prépria vida é preciso que o direito
a saude seja cumprido e, com esta observacdo, seré efetivada a dignidade humana. A auséncia
do direito a saude prejudica a realizacdo dos demais direitos e principios.

Neste sentido, observa-se que:

[..] as prioridades em matéria de gastos publicos sdo aquelas fixadas pela
Constituicdo que determina, entre os objetivos fundamentais, a promocdo da
dignidade humana, tarefa cujo cumprimento as autoridades publicas estdo
vinculadas. Ndo é possivel concretizar a dignidade sem a garantia do direito a saude
(SALAZAR e GROU, 2009, p. 92).

Portanto, a prioridade dentro do préprio orgcamento € garantir os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal e, dentre estes direitos — assim como ja
apontado anteriormente — precisa ter prioridade o direito a satde por ser o garantidor de todos
os demais direitos e promotor da prépria dignidade humana.

Nesta linha de argumentacio, é importante destacar o posicionamento de Erica
Marcelina Cruz (2011, p. 153):

Se ndo ha orcamento para as politicas sociais, 0 Estado e seus agentes tém de
responder por isso (art. 37, 8§ 6° da CF), pois a doenca que aflige os autores de
demandas judiciais, por exemplo, ndo é fato novo, logo, ndo é possivel dizer que
colheu a autoridade publica de surpresa. Se o legislador constitucional dispds acerca
do acesso universal e do atendimento integral as pessoas (art. 198, II, da
Constituicdo Federal; art. 219, 2 e 4, e art. 222, IV, ambos da Constitui¢do
Estadual), ndo pode o administrador, em seu projeto de lei relativo ao plano
plurianual, as diretrizes orcamentarias a ao orcamento anual, dar menor énfase, que
repercute na expressdo monetaria, aqueles setores da vida publica, sob pena de se
ver aqui configurada uma contradi¢do valorativa ou uma contradi¢do de principios.
Em outros termos, o legislador ter-se-ia afastado da vontade do legislador
constitucional ou da vontade da Constituicdo (Grifou-se).
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Assim como abordado anteriormente a doenga sempre existiu e assombrou a
existéncia humana colocando em jogo a prépria vida. Dessa forma, o Estado tem que prever
em seu orgamento as verbas necessarias para a efetivacdo do direito a saide com qualidade e
quantidade, uma vez que se a doenga ndo € um fendbmeno atual, ndo da para ele afirmar que
ndo esperava por este gasto.

A vida, por sua vez, ndo pode esperar e necessita para sua completude da
garantida da salde que precisa ser o tanto quanto integral, de acordo com o previsto no artigo
198, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n.° 8.080/90.

Colocar o orgamento acima do proprio minimo existencial é banalizar o direito
a vida e eternizar a violacdo do direito fundamental social a satde, impedindo que ocorra a
verdadeira e devida inclusao social das pessoas — sobretudo as hipossuficientes — por ficarem
fora da protecdo do Estado, ou seja, as margens do direito, afastando, dessa forma, a eficacia
dos direitos fundamentais.

Neste cenério, destaca-se que:

O Estado tem o dever de alocar recursos necessarios para 0 cumprimento de
prestacGes garantidas pela Constituicdo prioritariamente. N&o o fazendo
previamente, poderd promover as alteragdes necessarias no orcamento sem ofensa as
normas constitucionais que dispdem sobre os principios or¢camentérios e sobre 0s
gastos publicos. Especialmente atenderd a Constituicdo Federal quando remanejar
verbas inicialmente destinadas a atividades de menor ou pouca importancia, como €
0 caso daquelas destinadas & publicidade governamental (SALAZAR e GROU,
2009, p. 92) (Grifou-se).

Neste aspecto, resta nitido que o direito a efetivacdo da salde é extremamente
fundamental e deve ser atendido e observado acima dos demais direitos fundamentais e,
sobretudo em relacdo a gastos dispensaveis tais como o referido acima que € a publicidade
governamental.

Ou seja, como € possivel o Estado querer se escusar do cumprimento do direito
fundamental social a salde, alegando auséncia de recursos econémicos, se gastou, por
exemplo, no ano de 2012, R$ 2,8 bilhdes “em compra de midia pela publicidade de 6rgédos
federais da administragdo direta e estatais e verbas destinadas a patrocinio”, sendo que este
valor corresponde a 6% do investimento total e foi considerado o maior investimento
realizado nos ultimos anos de acordo com o relatdrio da Secretaria da Comunicagéo Social da
Presidéncia da Republica (SECOM) (GOVERNO, 2012, s.p.).
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Entre a autopromoc¢do do Governo Federal e a salde de seu povo ndo resta
duvidas de que é esta que deve prevalecer e isto é indiscutivel. Um governo que ndo respeita a
salde de seus eleitorados ndo respeita a sua propria histéria.

Neste compasso, 0 caminho que resta a seguir € sempre observar, no caso
concreto, quais os direitos em conflitos e quais precisam da efetivacdo da tutela de direito em
carater de urgéncia — como forma de garantir a vida em sua dignidade — levando-se sempre
em consideracdo, a necessidade de se afastar a exclusdo social que permeia a mera previsao
formal e “simbolica” de direitos sociais.

Esta é a ideia que precisa ser buscada e seguida: maximizar 0 minimo
existencial do direito a satde e ndo o orcamento. O orcamento existe para garantir condi¢coes
de existéncia minimas para as pessoas € ndo para ser sobreposto sobre o proprio minimo
existencial, ao direito a salde, aos demais direitos sociais, a dignidade humana e a inclusao
social ou ser priorizado dentro de atividades ndo essenciais e desnecessarias, assim como as
despesas com publicidade governamental apontadas anteriormente.

Desse modo, quando estiver em conflito o minimo existencial em matéria de
salide publica e o orcamento é aquele que deve prevalecer sempre, uma vez que ndo ha nada
mais urgente para se efetivar do que a propria garantia ao minimo existencial dentro da esfera
do direito a satde que envolve, consequentemente, todos 0s demais direitos fundamentais.

Neste aspecto, destaca-se que “[...] o Superior Tribunal de Justi¢a, ao tratar do
dificil equacionamento entre reserva do possivel e o limite orcamentario, com o minimo
existencial a ser garantido a cada ser humano, em regra, tem optado por garantir o direito a
saude na forma pleiteada” (SILVA, 2010, p. 96) (Grifo do autor).

Nesta linha de argumentacéo Ricardo Lobo Torres (2009, p. 101) sustenta que:

Ainda falta, no direito brasileiro (e os Tribunais ndo o construiram), instrumento
semelhante a0 do mandado de injuncdo americano, que permita ao Judiciario
vincular o Legislativo na feitura do orgcamento do ano sequinte, em homenagem a
direitos fundamentais sociais (= minimo existencial), que necessitam do controle
jurisdicional contramajoritario tipico dos direitos essencialmente constitucionais
(Grifou-se).

Por outro lado, o descompromisso do Estado com a efetivagdo dos direitos
sociais e 0 uso indiscriminado de desculpas afirmando que ha escassez de dinheiro e de
recursos, com a nitida intencéo de ndo cumprir o que fora previsto na Constituicdo Federal de

1988 e nas demais legislagdes, ndo deve prosperar uma vez que a arrecadacao tributaria vem
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crescendo durante o percorrer dos anos, sendo que em 2012 houve um aumento de R$ 104, 87
bilhdes, assim como esta demonstrado na figura abaixo.

FIGURA 1: Demonstrativo do Aumento da Arrecadacdo Tributaria no ano de 2012

Arrecadacéo Tributaria em 2012:
R$ 104, 87 bilhdes

B Tributos Federais R$ 65,38
bilhdes

® Tributos Estaduais R$ R$ 31,38
bilhdes

Tributos Municipais R$ 8,11
bilhdes

Fonte: A propria pesquisadora com base nos dados do estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério
(IBPT) realizado por Gilberto Luiz do Amaral, Jodo Eloi Olenike e Leticia Mary Fernandes do Amaral (2013, p.
2).

De acordo com a ilustracdo acima é possivel verificar que a arrecadacao
tributéria cresceu em R$ 104,87 bilhdes — em comparacdo com o ano de 2011 — sendo que:
R$ 65,38 bilhdes sdo provenientes de tributos federais, o que corresponde a 64% do que fora
arrecado; R$ 31,38 sdo de tributos estaduais relacionados a 25% da arrecadagéo e R$ 8,11 séo
de tributos municipais que estdo relacionados a 11% da arrecadag&o tributaria

Desse modo, “a arrecadacdo tributaria aumentou R$ 104,87 bilhdes em 2012,
totalizando R$ 1.597,02 bilhdes (R$ 1,59 trilhdo), contra R$ 1.492,15 bilhdes (R$ 1,49
trilhdo) em 2011” (AMARAL, OLENIKE e AMARAL, 2013, p. 3).

Dentro deste aumento cada brasileiro pagou em média R$ 8.230,31, com
aumento de R$ 460,37 em relacdo ao ano anterior (AMARAL, OLENIKE e AMARAL, 2013,
p. 2).

Neste interim é importante destacar o posicionamento de Fernando Facury
Scaff (2011, p. 90):
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Observe-se — e isto é de suma importancia —, que esta fonte de custeio [...] que se
constitui em verdadeira garantia financeira para a consecu¢do do direito a salde,
decorre de desembolsos compulsérios de todas as pessoas que sdo contribuintes do
sistema_tributario nacional, sejam brasileiros ou estrangeiros, pessoas fisicas ou
juridicas, com ou sem personalidade juridica prépria e tipificada em nosso
ordenamento legal. Desde que contribua para o sistema tributario brasileiro estara
ipso facto contribuindo para o custeio do SUS e, consequentemente, para o
financiamento do direito a satde no Brasil. Isto independentemente de origem, raca,
sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminacdo. Quem paga a conta
dos gastos realizados & a propria sociedade, seja através dos tributos pagos
diretamente na condicéo de contribuinte, seja indiretamente na aquisicdo de bens ou
servicos, sobre os quais incide a tributacdo (Grifou-se).

Neste diapasdo, como € possivel o Estado se valer de afirmagdes de que ndo ha
verbas suficientes para concretizar o direito a salde se todos os brasileiros pagam por esta
efetivacdo por meio de tributos seja de forma direta ou indireta?

E o que se falar da Previdéncia Social que a populacdo € obrigada a pagar e
que se caracteriza como um verdadeiro Plano de Saude? Como € possivel alegar auséncia de
recursos financeiros se as pessoas pagam por isso?

Merece destague, neste ponto, a analise do Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributério (IBPT) elaborado por Gilberto Luiz do Amaral, Jodo Eloi Olenike e Leticia Mary

Fernandes do Amaral (2013, p. 3) onde consta que “0 tributo que mais cresceu em valor foi 0

INSS — Previdéncia Social, com crescimento de R$ 30,73 bhilhdes (11,31%) em relacdo a
2011” (Grifou-se).

Dessa forma, se a populacdo paga a Previdéncia Social, se ha o aumento

significativo deste tributo, é inadmissivel a ndo operacionalizacdo de medidas voltadas a real
efetivacdo do direito a satde da populacao.

E injustificavel — diante do aumento dos tributos — continuar com a previsdo do
direito social a salde apenas na letra formal da legislacdo sem pretensdo clara de
concretizagdo. Assim, como é possivel falar em auséncia/limitacdo de recursos/orcamento na
area da saude, quando existe, do outro lado, um crescimento dos tributos federais, estaduais e
municipais, além do aumento do valor do tributo relacionado a Previdéncia Social?

E, ainda, como é possivel afirmar fragilidade do orgamento se h& gastos
desnecessarios previstos para serem cumpridos ao lado do direito a saude, como é o caso de
propaganda/publicidade do Governo?

Soma-se a isso o fato de que o artigo 195 da Constituicdo Federal de 1988 ja
previa que “a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e

indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [...]” (Grifou-se).
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Além disso, o artigo 198, pardgrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988
estabelece claramente que “o sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195,

com recursos do orcamento da sequridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios, além de outras fontes” (Grifou-se).

Portanto, é dever do Estado observar e respeitar as questbes voltadas a
concretizacdo do direito a salide uma vez que ha previsao constitucional para o financiamento
do préprio orcamento, nao devendo ser utilizada a reserva do possivel — ou outro argumento —
como justificativa para a ndo efetivacdo deste direito.

Merece destaque, também, os gastos com publicidades no periodo de elei¢bes
municipais em que é comum ocorrer a pavimentacao asfaltica — sem a devida necessidade em
detrimento do direito fundamental social a salide — apenas para angariar eleitores.

Segundo dados fornecidos pela Associacdo Brasileira das Empresas
Distribuidoras de Asfalto (Abeda), constantes no periddico Gazeta Mercantil, edicdo do dia
26 (vinte e seis) de junho de 2008 e disponivel na obra de Ricardo Augusto Dias da Silva
(2010, p. 92), as eleicbes municipais determinam significativo aumento na demanda de
matéria-prima voltadas a pavimentagdo asfaltica, o que representou uma movimentacéo de R$
2,8 bilhdes de faturamento em 2008, dinheiro este que poderia ter sido destinado a efetivacdo
da saude publica.

E por levantamentos/dados como estes que, em matéria de salde publica, o
minimo existencial € prioridade, sendo que esta afirmacdo pode ser verificada da simples
analise do artigo 198, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal de 1988 em que esta disposto que
“a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e
servigos publicos de satide recursos minimos [...]” sendo que 0 emprego deste percentual
recaira sobre o produto da arrecadacdo de impostos.

Nesta feita, observa-se que o orcamento nunca podera ser visto como o fim e
sim como o meio. O minimo existencial e a efetivacdo do direito fundamental social a saude
sdo o fim que se pretende alcancar — em detrimento de acdes desnecessarias/secundarias e de
outros direitos — como forma de se criar uma Constitui¢do “ativa” e verdadeiramente cidada,
por meio da concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, sendo este o objetivo defendido

pela teoria do neoconstitucionalismo a seguir exposta.
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4.4 Do Constitucionalismo ao Neoconstitucionalismo

Conforme observado no transcorrer do presente trabalho, a
constitucionalizagdo do direito a satide veio, em um primeiro momento, atender e trazer uma
resposta & populacdo, apés um periodo de nenhuma previsdo legal em que a salde era
encarada como um castigo/punic¢do dos deuses e, por este motivo, o Estado ndo se via como
responséavel em assegurar este direito’.

Por sua vez, apos “[...] a derrota dos regimes totalitarios (nazi-fascistas),
verificou-se a necessidade de criarem catalogos de direitos e garantias fundamentais para a
defesa do cidaddo frente aos abusos que poderiam vir a ser cometidos pelo Estado ou por
quaisquer detentores do poder [...]” (CAMBI, 2009, p. 31).

Destarte, de acordo com Jairo Néia Lima (2012, p. 78) o constitucionalismo
seria um fendbmeno de limitacdo do poder politico por meio de Constituicdes escritas que
asseguram os direitos e garantias fundamentais, sendo certo que, o Estado constitucional
estaria limitado politicamente contra a tirania e a arbitrariedade e seria, por outro lado, o
garantidor de liberdades publicas exteriorizadas em forma de direitos fundamentais.

Assim, na seara do direito fundamental social & saude, a mera previsdo na
Constituicdo de 1824 sobre os socorros publicos (artigo 179, inciso XXXI) ja representara um
grande avango, uma vez que trazia em seu texto escrito uma pequena normatizacao sobre este
direito, sendo certo que as demais Constituicdes foram agregando previsdes sobre os direitos
sociais até se chegar na atual Constituicdo Federal de 1988 que conduziu este direito ao rol da
fundamentalidade (artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988) e da obrigatoriedade de
prestacdo por parte do Estado (artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988), além da
Legislac&o do Sistema Unico de Sadde (Lei n.° 8.080/90).

Dessa maneira, observa-se que a primeira e Unica preocupacgédo era consagrar
direitos fundamentais no texto da Constituicdo e das demais legislacdes. Todavia, ndo havia a
minima preocupacdo se estes direitos conseguiriam ou ndo ser cumpridos/observados na
pratica. Ou seja, a preocupacgdo que o legislador passou a ter era simplesmente em positivar
direitos sociais para afastar as atrocidades cometidas anteriormente pelo Estado, criando,

desse modo, meros catalogos de direitos e garantias fundamentais.

72 Assim como defendido no capitulo 3 do presente trabalho.
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Nesta linha de raciocinio é importante destacar que:

A separacdo estrita de poderes, o principio da legalidade, os direitos e garantias
individuais foram as formas pelas quais o constitucionalismo tradicional, tal como
expendido até aqui, se manifestou. Todavia, as construcdes tedricas que sustentam
esse modelo ndo tém dado conta de trabalhar com as necessidades e com a evolugdo
pela qual passa o direito constitucional nessa quadra da historia. Tais transformacdes
ddo sinais da insuficiéncia do sistema tradicional em conceder respostas aos
problemas causados numa sociedade complexa, excludente e global (LIMA, 2012,
p. 78) (Grifou-se).

Portanto, logo se verificou que a garantia dos direitos fundamentais estava
muito além da simples positivacdo dos direitos fundamentais. A mera previsdo formal de
dispositivos fundamentais’> — sobretudo os ligados ao direito social & saide — tornou-se
inadequada diante da realidade atual, ndo sendo mais possivel, portanto, prever/positivar
direitos sem a minima intencdo ou possibilidade de cumprimento.

Neste compasso é que surgem as ideias do neoconstitucionalismo, como forma
de “[...] superar o paradigma da validade meramente formal do direito, no qual bastava ao
Estado cumprir o processo legislativo para que a lei viesse a ser expresséo juridica” (CAMBI,
2009, p. 35).

Verifica-se, dessa forma, que o neoconstitucionalismo surge como forma de
efetivar/concretizar na pratica os direitos fundamentais que foram consagrados formalmente
até entdo e se encontram em “estado de dorméncia”, sendo incapazes de transformar a
realidade atual.

Assim, “na busca de um direito constitucional transformador por meio da
eficacia dos direitos fundamentais, o neoconstitucionalismo desponta, na virada do século
XXI1, como alternativa tedrica para o alcance de tais objetivos” (LIMA, 2012, p. 87), tendo, ao
seu lado, as ideias trabalhadas em torno do minimo existencial e da sua maximizag&o.

Desse modo, de acordo com Eduardo Cambi (2009, p. 18-19) a consolidacao
do Estado Social, em paises da periferia do capitalismo, assim como ocorre no Brasil, exige
que ocorra a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e, consequentemente, a
realizacdo de politicas publicas indispensaveis a sua realizagdo, uma vez que a efetivacao de
direitos sociais — em paises de modernidade tardia como o Brasil — exige a superacdo do
positivismo juridico e do formalismo processual, além da necessidade de despertar do sono
dogmaético que consome 0 pensamento critico/inovador capaz de fomentar a mudanca na

realidade.

™ Assim como visto acima.
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Neste cenario, Ana Paula de Barcellos (s.d., s.p.) afirma que:

[...] 0 neoconstitucionalismo vive essa passagem, do tedrico ao concreto, de feérica,
instavel e em muitas ocasides inacabada construcdo de instrumentos por meio dos
quais se podera transformar os ideais de normatividade, superioridade e centralidade
da Constituicdo em técnica dogmaticamente consistente e utilizavel na préatica
(Grifou-se)

Dentro desta linha de argumentacdo, torna-se inevitavel, também, um despertar
da sonoléncia que rodeia a Constituicdo Federal de 1988 e da propria legislacdo que prevé o
Sistema Unico de Sadde (Lei n.° 8.080/90) para que ocorra uma concretizacdo técnica do
direito a saude e se transformem em documentos ativos e operantes com prevaléncia e
primazia da dignidade da pessoa humana em detrimento ao fetiche e culto exacerbado da
norma.

No que tange a Constituicdo Federal, José Afonso da Silva (2012, p. 224)
sustenta que toda Constituicdo é elaborada e promulgada com a intengdo de ser aplicada e,
dessa maneira, nasce com o destino de reger a vida de uma Nacdo, de construir uma nova
ordem juridica, de informar e inspirar um determinado regime politico-social.

Das palavras de mencionado autor € possivel retirar a seguinte afirmacédo: a
Constituicdo Federal de 1988 precisa ser aplicada efetivamente na pratica e atingir os
objetivos para o qual fora criada e que se encontram adormecidos, para atingir a real
necessidade da populacao.

Soma-se a isso, o fato de que o momento atual € de maximizacéo do alcance da
Constituicdo e, consequentemente, promover a sua operacionaliza¢do, uma vez que esta “[...]

deixou de ser considerada uma mera receita sobre o funcionamento do Estado, de cunho

exclusivamente politico ou até, documento de meras intengdes” (ALARCON, 201, p. 121)
(Grifou-se).

Dentro desta sistematica, confirma-se, mais uma vez que, 0 momento atual ndo
¢ mais de prever direitos como se a Constitui¢do Federal fosse uma “mera receita” a se seguir.
A sociedade atual clama pela efetivagdo dos seus direitos fundamentais sociais, em especial o
direito a satde, sendo esta a luta que a populacéo deste tempo precisa enfrentar.

Neste interim, Pietro de Jesus Lora Alarcon (2011, p. 122) afirma que:

[...] ndo h& como negar, [...], que a Constituicdo reproduz normativamente o estagio
em que se encontra a luta entre os diversos atores politicos e econdmicos de uma
sociedade determinada ou que, em Ultimas, reflete uma decisdo sobre a forma de ser
do Estado durante uma etapa histérica (Grifou-se).
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Neste contexto, Carlos Santiago Nino (2010, p. 7) pontua que o direito — como
um instrumento de mudancgas sociais de natureza variada — “¢ o reflexo de ideologias e de
esquemas valorativos dominantes e enfrenta a resisténcia de diferentes grupos e de diversas
circunstancias sociais € economicas”.

Contudo, como diria Luis Roberto Barroso (2005, p. 2): “a dificil tarefa de
construir as instituicdes de um pais que se atrasou na historia exige energia, idealismo e
imunizagao contra a amargura. Nao adianta: ninguém escapa do seu proprio tempo”.

Este é, portanto, 0 momento que se depara o Brasil diante da satide pablica. E
preciso concretizar os “catalogos formais de direito” dando énfase ao minimo do minimo que
deve ser exigido e que deve prevalecer acima da reserva do possivel e das limitagdes
orcamentarias como forma de maximizar o direito fundamental social a saude — assim como
trabalhado no tdpico anterior — sendo esta necessidade inadiavel, uma vez que ndo € mais
possivel amputar aquilo que é consagrado como fundamental e essencial a propria vida que é
a saude.

Além disso, segundo Daniel Sarmento (s.d., s.p.) é preciso observar, dentro do

neoconstitucionalismo, as caracteristicas centrais do novo paradigma quais sejam:

[...] valorizacdo dos principios, adocdo de métodos ou estilos mais abertos e
flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque para a ponderacdo, abertura da
argumentacdo juridica & Moral, mas sem recair nas categorias metafisicas do
jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da constitucionalizacdo do Direito e do
papel de destaque do Judiciario na agenda de implementacdo dos valores da
Constituicao.

E possivel, constatar, desse modo, que o momento atual clama por uma
valorizacéo e reconhecimento dos principios constitucionais, que devem caminhar ao lado da
teoria do minimo existencial e de sua maximizacdo, como forma de flexibilizar a propria

interpretagdo “engessada” da lei, assim como sera trabalhado no topico abaixo.

4.5 Dos Principios Constitucionais

Os tempos atuais ndo podem aguardar. A sociedade vive uma corrida contra o
tempo. Todos possuem pressa e a saude, por sua vez, ndo pode esperar. Dentro desta luta

interminavel pela vida, os principios constitucionais ressurgem como garantidores da nova
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onda neoconstitucionalista em que a efetivacdo de um direito e, a aplicacdo de um principio,
deve prevalecer diante do formalismo exacerbado e inoperante da legislagéo.

Neste sentido, Gelson Amaro de Souza (2012b) afirma que sempre que o
direito estiver em perigo, entre sacrificar o direito material ou sacrificar a forma que seja esta
sacrificada. Entre a forma e o direito & satde deve se dar preferéncia a este.

Destarte, a ductilidade ou flexibilidade da Constitui¢do resulta da coexisténcia
harmonica de valores por ela previstos, tendo em vista que sdo muitos os valores que orientam
a elaboracdo de um texto Constitucional sendo necessario que eles apresentem-se com um
carater ndo absoluto, ou seja, flexivel (ZAGREBELSKY, 2007, p. 14).

Ou seja, de acordo com a ideia de “ductilidade” a aplicacéo e a interpretagéo da
Constituicdo deverdo ser, assim, realizadas de forma flexibilizada, com a finalidade de
garantir a maxima efetividade de todos os seus principios e direitos fundamentais, uma vez
que a forma jamais podera ser posta acima do proprio direito (ZAGREBELSKY, 2007, p. 9).

Neste contexto, € importante destacar que: “[...] o conhecimento, qualquer
conhecimento, ndo ¢ uma foto, um flagrante incontestavel da realidade”, ou seja, algo
imutavel ou “engessado”, uma vez que “todos os objetos estdo sujeitos a interpretacdo” sendo
que isto é especialmente valido “para o Direito, cuja matéria prima é feita de normas,
palavras, significantes e significados” (BARROSO, 2002, p. 351).

Completando-se a afirmacéo de Luis Roberto Barroso (2002) é possivel dizer
gue a matéria prima do Direito € constituida também — e, acima de tudo — de pessoas e, por
este motivo, precisam ter o seu direito a salde e os demais direitos fundamentais previstos,
também, na pratica.

Por este motivo, a lei ndo pode ser um molde rigido e fechado onde sera
“encaixada” toda e qualquer situacéo fatica — sob o risco de “amputar” direitos e ndo efetiva-
los — 0 que acaba por reafirmar a importancia da interpretacdo e da aplicacdo dos principios
constitucionais tais como: o da igualdade, o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade
e da proporcionalidade dentro da esfera da satde.

Destarte, o direito fundamental a saude precisa ser analisado permeando 0s
principios expostos acima como forma de garantir a propria efetivagdo daquele direito, assim
como defendido pelo neoconstitucionalismo.

E importante destacar que:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son
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mandatos de optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos em diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo
depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no. Si uma regla
es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por
lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio’ (ALEXY,
2002, p. 86-87)

Seguindo o posicionamento citado acima é possivel afirmar que os principios
ordenam que um direito seja realizado em sua totalidade, ou seja, na maior medida possivel
dentro da realidade juridica e social existente, uma vez que sdo mandatos de otimizacdo. Por
outro lado, as regras poderiam ser consideradas como “mandatos de determinag¢do”, uma vez
que — para serem validas — precisam ser cumpridas as previsdes contidas em seu texto legal.

Desse modo, se as regras positivadas e previstas sobre o direito a salde ndo sdo
concretizadas na pratica elas sequer sdo validas, tendo em vista que ndo foram realizadas as
determinacOes exigidas formalmente e, neste processo de inoperancia legal, os principios
ganham forga como forma de garantir a efetivagédo do direito previsto na lei, mas esquecido na
pratica.

Nesta linha de argumentacdo, Eduardo Cambi (2009, p. 90) disciplina que:

As regras se esgotam em si mesmas, ndo tendo nenhuma forga constitutiva fora do
que elas mesmas significam. Isto €, proporcionam o critério das aces, dizendo
como se deve ou ndo se deve agir, em situagdes especificas, previstas pelas proprias
regras. Em contrapartida, os principios ndo dizem, diretamente, como se deve agir,
podendo ser aplicados, tdo somente, diante de situagdes concretas. Diferentemente
das regras, ndo possuem suporte fatico, tendo significado operativo apenas frente a
determinado caso concreto, vale dizer, ndo podem ser concebidos em abstrato e seu
alcance somente pode ser entendido em razdo dos casos concretos. Por isto,
possuem uma auténoma razdo frente a realidade que, ao colocar-se diante dos
principios, adquire qualidades juridicas préprias, diversamente das regras, cuja
aplicacéo condiciona o enquadramento do caso concreto ao suporte fatico normativo
nelas previsto.

Assim, o0s principios sdo analisados dentro de cada caso concreto e sua

aplicacdo dependera sempre de determinada realidade social. Nesta linha de raciocinio é

7«0 ponto decisivo para a distingio entre regras e principios é que os principios sio normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto,
0s principios sdo mandatos de otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de poder ser cumpridos em
diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais mas
também das juridicas. O &mbito das possibilidade juridicas é determinado pelos principios e regras opostas.
Em vez disso, as regras sdo normas que sé podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo deve
fazer-se exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém determinac¢des no
ambito do factual e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e principios €
qualitativa e ndo de grau. Toda norma ¢ uma regra ou um principio” (Tradugéo livre).
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importante destacar a relevancia de se adotar principios — diante da inoperancia das regras —
quando o assunto é a satde publica

Neste diapasdo, destaca-se, inicialmente, os parametros que permeiam a
questdo da igualdade. A propria Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5° caput,

preceitua que: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade [...]” (Grifou-se).

Neste patamar, a questdo atinente a salde ndo pode ser tratada com nenhuma
desigualdade, ou seja, a pessoa hipossuficiente tem que ter o seu direito a salde garantido,
mas, acima de tudo, concretizado, assim como o individuo que possui condicGes financeiras
de pagar um atendimento particular.

Dessa forma, € necessario garantir a igualdade e a inclusdo social fora do
campo da abstracdo. Seguindo a orientacdo tedrica de Ronald Dworkin (2005), a igualdade
seria a virtude indispensavel para garantir a soberania democratica, sendo que as pessoas
deveriam ser tratadas com 0 mesmo respeito e consideracao.

Isso se verifica até mesmo porque o préprio artigo 5°, caput, da Constitui¢do
Federal de 1988 relaciona o principio da igualdade com o da inviolabilidade da vida e, dessa
forma, qualquer tratamento diferenciado na rede publica — devido ao fato da pessoa ndo
possuir condic@es financeiras — seré tido como uma ofensa a propria vida.

Ressalta-se, ainda, que o artigo 7°, inciso 1V, da Lei n.° 8.080/90 prevé que as
acOes e servicos publicos de saude e os servicos privados contratados ou conveniados que
integram o Sistema Unico de Sadde (SUS) obedecem ao principio da igualdade da assisténcia
a saude, sem que haja preconceitos ou até mesmo privilégios de qualquer natureza ou espécie.

Por sua vez, as pessoas devem ser consideradas iguais em dignidade e, assim, o
artigo 3°, inciso 1, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, além da
reducdo das desigualdades sociais e regionais. Este objetivo somente serd atingido com a
efetivacdo do direito a salde.

Aliado a isso, o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 trouxe como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito a protecdo a dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, desse modo, a preocupacéo relacionada ao principio da dignidade

da pessoa humana como forma de garantir condi¢gbes minimas e dignas de salde e de vida ao
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ser humano, uma vez que a dignidade da pessoa humana seria o nucleo intangivel dos demais
direitos fundamentais e, por sua vez, teria como nicleo 0 minimo existencial ™.

Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 109) “ha que compartilhar o
ponto de vista de que os direitos fundamentais (a0 menos a maior parte deles) constituem
garantias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual sdo — em certo sentido — mero
desdobramento”.

Neste mesmo sentido Paulo Bonavides (2000, p. 515) sustenta que “criar e
manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, eis
aquilo que os direitos fundamentais almejam, segundo Hesse, um dos classicos do direito
publico alemdo contemporaneo”.

Desse modo, verifica-se que ha uma ténue relacdo entre direitos fundamentais
e dignidade da pessoa humana sendo que os direitos fundamentais possuem ligacdo com o
proprio direito natural do homem, direitos estes que ja nascem com a pessoa e S30
reconhecidos pelo Estado.

Coroando esta ideia, Paulo Bonavides (2000, p. 515) — ao interpretar Carl
Schmitt — sustenta que os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na sua esséncia, 0s
direitos do homem livre e isolado, direitos estes que as pessoas possuem em face do Estado.

Assim, torna-se inquestionavel que o direito fundamental social a satde precisa
ser observado e cumprido, uma vez que, em caso contrério, estar-se-ia afetando a prépria
dignidade da pessoa humana e todos os demais direitos fundamentais.

Neste cenéario, a dignidade da pessoa humana vista como o nucleo do direito
fundamental social a saude seria considerada como aquilo que existe de irredutivel ao homem,
sendo este sujeito de respeito e protecdo em quaisquer que Sejam as circunstancias
(CORDEIRO, 2012, p. 81).

Dessa maneira, o tratamento oferecido pelo Sistema Unico de Sadde ndo pode
funcionar unicamente dentro da “letra morta” da legislagdo; ele precisa sair do “papel” e ser
operacionalizado e sentido na pratica. E, o tratamento de salde deve ser oferecido para
garantir a vida digna e ndo a mera sobrevivéncia, assim como ja fora discutido anteriormente.

Aliado ao principio da dignidade da pessoa humana torna-se imprescindivel
observar o direito a saude dentro do principio da solidariedade, ou seja, € preciso voltar aos

valores basicos como o da solidariedade ao proximo.

7> Assim como previsto e defendido no inicio deste capitulo.
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Na visdo de Paulo Sérgio Rosso (2008, p. 36) o principio da solidariedade esta
relacionado com a contraprestacdo devida pela existéncia dos direitos fundamentais, sendo
que se a pessoas tém direitos possuem, também, em contrapartida, o dever de prestar
solidariedade aqueles que se encontram em uma posi¢cdo menos favorecida, ou seja, mais
fragil que as condicbes daquelas.

Esta interpretacdo pode ser estendida, também, ao Estado uma vez que se as
pessoas pagam seus impostos, possuem como contraprestacdo a necessidade de obterem a
efetivacdo dos direitos fundamentais, sobretudo o direito a salde; sendo, por sua vez, 0
principio da solidariedade o minimo que se pode esperar do Estado.

José Joaquim Gomes Canotilho (1991, p. 174) ressalta, ainda que, deve haver
solidariedade entre os principios fundamentais, bem como entre as ideias positivadas na
Constituicao.

Além disso, o direito a salde precisa ser visto dentro de critérios da
proporcionalidade, ou seja, o direito a saude é o primeiro que devera ser atendido uma vez
gue a ndo observacdo desta premissa acarretara a violacdo de todos os demais direitos
fundamentais, assim como fora exaustivamente defendido ao se falar da maximizacdo do
minimo existencial ™.

Segundo Humberto Avila (2012, p. 180) “[...] um meio é proporcional, em
sentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que provoca [...]”.

Neste diapasdo, as vantagens que o atendimento ao direito a sade promovem a
todos os demais direitos fundamentais e, consequentemente, a todas as pessoas Sao
infinitamente superiores as possiveis desvantagens relacionadas as alegadas restricGes
orcamentarias por parte do Estado.

Nesta linha de desenvolvimento e argumentacdo € possivel verificar que o
neoconstitucionalismo, aliado ao desapego da forma, com a aplicagdo de principios
constitucionais e da teoria do minimo existencial e da sua maximizagdo, como sendo
prioridade em matéria de orcamento, possuem como Unica finalidade a
efetivacdo/concretizacdo dos direitos fundamentais, em especial ao direito fundamental social

a saude por ser “o cora¢do” dos demais direitos fundamentais.

"® Conteudo trabalhado no topico: “4.3 Maximizacdo do Minimo Existencial: Prioridade Orcamentéria deste
Instituto como Forma de Inclusdo Social”.
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Neste sentido, Pietro de JesUs Lora Alarcon (2011, p. 120) afirma que so é
possivel reconhecer a existéncia de um Estado de Direito Constitucional quando se estabelece
0 objetivo de proteger os direitos fundamentais.

Desse modo, torna-se, fundamental entender a forma como o Estado vem se
relacionando quando o assunto é a concretiza¢do do direito a satde, bem como verificar se
vem ou ndo ocorrendo o verdadeiro acesso a saude, assim como serd analisado no proximo

capitulo.
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5 DO DIREITO DE ACESSO AO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A
SAUDE: A SAIDA DA TEORIA A PRATICA”

Diante das consideragcfes pontuadas acima resta evidente que a mera previsao,
no texto da Constituicdo Federal de 1988 ou de outras legislacdes, sobre o direito a saude de
nada adianta se ndo ha esforcos para a sua concretizacao.

Isso significa que, mais do que o direito a salude, torna-se vital a garantia do
acesso a saude, uma vez que direito sem acesso ndo resulta em eficacia deste direito. Por este
motivo o paréagrafo 1°, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 consagrou a imediata
aplicacdo das normas que abrigam os direitos fundamentais o que, consequentemente, vincula
diretamente o Estado, assim como ja mencionado anteriormente’®.

Destarte, o direito a saude por ser um direito fundamental necessita ser
imediatamente aplicado; contudo, nos casos em gue isso nNdo ocorre é necessario que a pessoa
enferma busque a garantia deste direito e do préprio artigo 5°, pardgrafo 1° da Constituicéo
Federal de 1988 por meio de uma acéo judicial.

Neste contexto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p. 11-12) afirmam
que: “o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de

importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de

direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacédo”
(Grifou-se).

Neste interim, é possivel observar que a natureza juridica do direito de acesso a
justica é de ser um direito material”® uma vez que ele é considerado um direito natural do
homem® e, dessa maneira, ndo pode ser enquadrado como um direito processual porque seria
inerente a propria condigdo humana, assim como os demais direitos destacados anteriormente,
sendo um garantidor da observacdo e cumprimento destes direitos e, portanto, um direito
material também.

Desse modo, “o acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como requisito

fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e

" Sobre esta tematica a autora ja desenvolveu o artigo cientifico “Assisténcia judiciaria: auséncia de efetividade
a0 acesso a justica” que fora publicado na Revista Panoptica (2007).

"8 Vide topico: “4.3 Maximizacdo do Minimo Existencial: Prioridade Orcamentéria deste Instituto como Forma
de Inclusdo Social”.

7 Diferentemente do que é defendido por Luis Javier Moreno Ortiz (2000, p. 110) que afirma ser o direito de
acesso a justica um direito processual.

% Entendimento este de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p. 9).
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igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenar proclamar os direitos de todos”
(CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 12).

E, sem ddvida nenhuma, é a garantia efetiva/pratica do direito social a satde
que se pretende alcancar e ndo simplesmente a mera proclamacdo de mais direitos, assim
como se tem feito ultimamente no direito brasileiro.

Seguindo esta linha de raciocinio é importante destacar o entendimento de Luiz
Javier Moreno Ortiz (2000, p. 73):

El acceso a la justicia, considerado como objeto de conocimiento, desde el punto de
vista de la teoria juridica, puede ser (1) um supuesto necesario de las instituciones
politicas (Estado), a las que justifica; (2) um derecho fundamental de las personas,
que debe ser preservado por ellas mismas y por las instituciones politicas; y (3) um
elemento integrante del ndcleo essencial de uno o vérios derechos fundamentales®
(Grifou-se).

Observando a citacdo acima é possivel constatar que 0 acesso a justica € um
ponto de suma importancia dentro da atual estrutura de Estado® sendo aquele um direito
fundamental das pessoas que deve ser preservado por toda populagéo e pelo Estado, uma vez
gue 0 acesso a justica € o nucleo essencial dos demais direitos fundamentais, ou seja, 0s
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal sé serdo efetivados diante do acesso
efetivo a estes direitos, tendo em vista que prever um direito sem garantir o seu amplo acesso
ndo € prever direitos.

Assim, se o direito de acesso a justica é considerado como um nucleo essencial
dos demais direitos fundamentais é porque ele €, também, um direito material, uma vez que 0s
direitos fundamentais do qual ele é nucleo sédo direitos materiais.

Verifica-se, dessa forma, que a ideia que se tem de acesso a justica vai muito
além dele ser um direito social fundamental — nocdo esta que vem sendo cada vez mais
reconhecida — sendo ele, sobretudo o ponto central da moderna processualistica, uma vez que
0 seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 13).

81 «O acesso a justica, considerado como um objeto de conhecimento, desde o ponto de vista da teoria juridica,
pode ser (1) uma suposicdo necessaria das instituicGes politicas (Estado), as que justifica; (2) um direito
fundamental das pessoas que deve ser preservado por elas mesmas e pelas instituicdes politicas; e (3) um
elemento integrante do ntcleo essencial de um ou vérios direitos fundamentais” (Tradugao livre).

82 Que deixou de ter uma postura passiva para adotar uma atuacdo positiva/ativa ao chamar para si a protecéo
dos direitos individuais e sociais.
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Portanto, o direito de acesso a justica é um direito material social fundamental
sendo o ponto central do processo atual, uma vez que mencionado direito ¢ um “irradiador”
dos demais direitos fundamentais, que precisam — para serem efetivados — do acesso a justica.

Dessa forma, diante do ndo cumprimento do direito a salde que fora
consagrado, inclusive, em nivel constitucional tornar-se indispensével buscar o seu
acesso/concretizacdo perante o Judiciario, por ser 0 acesso a justica o proprio nucleo
garantidor da eficacia daquele direito.

Neste compasso, apos ter-se constatado que o direito de acesso a justica € um
direito social fundamental e que ele é um direito material, torna-se de suma importancia
analisar a sua evolucao histérica para uma melhor compreensdo da sua dimensdo atual no

direito a saude.

5.1 Evolucédo Historica do Acesso a Justica

A discussdo relacionada ao acesso a justica — embora tenha ganhado destaque
nos ultimos tempos — ndo é um fator recente, ela permeia a propria evolu¢do do homem e do
Estado sendo imprescindivel fazer um levantamento histérico deste periodo para que se possa
compreender o quadro atual que enfrenta o sistema juridico brasileiro.

Nesta linha de raciocinio € importante destacar que, no periodo compreendido
entre os séculos XVIII e XIX, é marcante a forma de resolucdo de conflitos civis por meio de
procedimentos meramente individualistas empregados pelos Estados liberais burgueses.

O Estado, por sua vez, nada fazia para modificar este quadro, ou seja,
permanecia passivo em relacdo aos problemas que surgiam na vida das pessoas, tais como a
aptiddo de um individuo de reconhecer seus direitos e de defendé-los adequadamente na
pratica (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 9).

De acordo com Silvana Cristina Bonifacio Souza (2003, p. 48): “aqueles que
tivessem condicdes financeiras de enfrentar o custo de um processo tinham acesso a justica;
os demais nao, e a responsabilidade para estes ndo era do Estado”.

Verifica-se, assim, que ndo havia nenhuma preocupacao por parte do Estado —
gue mais se aparentava com uma mera figura ilustrativa — se uma pessoa encontrava

dificuldades de ingressar em juizo buscando uma tutela diante da violagdo de um direito seu.
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Neste contexto, é possivel verificar que havia uma relacdo muito forte entre
justica e dinheiro sendo certo que a primeira ndo seria alcangada sem que a pessoa tivesse
condicdes financeiras para suportar os custos da demanda, 0 que ocasionava em uma
verdadeira auséncia de acesso a justica da camada mais hipossuficiente.

Para reforcar a afirmagdo acima é importante observar, segundo a ideia
trabalhada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p. 9), que as pessoas que tinham
condicdes financeiras de enfrentar os custos do processo conseguiam obter/alcancar a Justica;
diferentemente das demais pessoas que, sem terem possibilidades financeiras de levarem o
seu litigio até o Judiciario, — na tentativa de obterem uma resposta aquela pretensdo — eram
entregues a prépria sorte e vistas como as Unicas responsaveis pelo seu destino, o que gerava,
consequentemente, indmeras injusticas sendo certo que o Estado ndo se via responsavel diante
desta situacao.

Por este motivo, 0 acesso a justica nos Estados burgueses dos séculos XVIII e
XIX era assegurado Unica e exclusivamente de maneira formal e abstrata®, estando bem
distante da intencdo em solucionar verdadeiramente os conflitos de interesses (SOUZA, S.,
2003, p. 47).

Dessa maneira, 0 direito ao acesso a protecdo judicial era igual, apenas, ao
direito formal do individuo de propor ou contestar uma agdo (CAPPELLETTI e GARTH,
2002, p. 9), ou seja, ndo havia ligacdo entre acesso a justica e efetividade o que gerava,
consequentemente, uma igualdade apenas “aparente” e formal que ndo possuia nenhuma
utilidade pratica ou efetiva.

Reforcando a ideia de ser 0 acesso a justica uma garantia apenas formal e ndo
efetiva, José Roberto de Albuquerque Sampaio (2005, p. 124), sustenta que as liberdades civis
e politicas desta época, eram apenas um ideal, ou seja, uma promessa ftil e inalcancavel®, na
verdade um engodo para aqueles que, por motivos econémicos, sociais e culturais, de fato ndo
eram capazes de atingir tais liberdades e tirar proveito delas.

A populagéo hipossuficiente, dessa forma, apenas recebia uma mera impresséo
de que o Estado estava oferecendo alguma resposta aos seus problemas, ou seja, o Estado
“garantia” apenas no papel/na forma o acesso a justiga — que era totalmente abstrato — e
transmitia a populacdo que a ndo efetivacdo deste direito era decorrente da sua prépria culpa

por nao possuir condi¢des financeiras de “buscar” a sua pretensao em juizo.

8 Assim como ocorre com outros direitos materiais tais como o direito & satide.
8 0 que se assemelha a mera previsdo de leis simbdlicas na esfera da sadde, assim como fora amplamente
discutido no topico: “3.4 A Realidade da Satde Publica no Direito Brasileiro”.
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Neste contexto, estas pessoas tinham o acesso a justica como algo
inatingivel/inalcangével, uma vez que resolver a questdo da “pobreza no sentido legal —
incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e suas instituicdes — ndo
era preocupagao do Estado” (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 9).

Isso se dava, segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p. 9), devido ao
fato de ser o acesso a justica um direito natural e, portanto, existente/anterior a prépria
formacéo do Estado, sendo que, por este motivo ndo necessitaria de uma acdo do Estado para
a sua protecao.

Esta passagem marca, portanto, o carater eminentemente/essencialmente
individualista dos direitos existentes naquele periodo. Contudo, com a queda do
individualismo e a ascensao das relacdes coletivas houve uma mudanca gradativa deste
cenario, com o reconhecimento dos deveres sociais do Estado e, consequentemente, do acesso
a justica.

Comprova-se a afirmacdo exposta acima ao se observar que:

A partir do momento em que as ages e relacionamentos assumiram, cada vez mais,
carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente
deixaram para tras a visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaracdes de
direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades, associa¢des e
individuos. (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 10) (Grifou-se).

Neste patamar, o Estado que em um primeiro momento tinha uma postura de
afastar a resolucdo dos problemas — com a ado¢do de um carater estritamente individualista e
de uma postura passiva — comeca a chamar para si a protecdo dos direitos individuais e sociais
tais como: a saude, a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a educacdo, a
maternidade/infancia, a educacdo, o trabalho, o lazer, a moradia, a assisténcia ao
desamparado, a previdéncia social e 0 acesso a justica.

Assim, de acordo com Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p. 11) a
atuacdo positiva do Estado passa a ser necessaria para assegurar 0 gozo de todos esses
direitos, sendo que a partir do momento em que os individuos passaram a ter novos direitos na
gualidade de consumidores, locatarios, empregados e cidaddos o direito ao acesso efetivo a
justica ganhou particular atencgéo.

Observa-se, assim, que 0 acesso a justica passa a ser visto como de
fundamental importancia nos dias atuais — sobretudo na &rea relacionada a saude publica — e,

de responsabilidade do Estado, que deve adotar uma postura ativa, pelo menos em tese,
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diferentemente da postura passiva demonstrada anteriormente, entre os séculos XVIII e XIX,
que conduzia 0 acesso a justica a uma estrutura formal, abstrata e ndo efetiva.

Como o Estado passou a adotar esta postura ativa tutelando os direitos sociais,
ou seja,“chamando para si”, a prote¢do e resolugdo destes direitos torna-se imprescindivel

verificar o conceito e o alcance terminolégico do acesso a justica a seguir®™.

5.2 Do Acesso a Justica: Conceito e Alcance Terminoldgico

Da simples analise da expressao acesso a justica tem-se a impressao de ser esta
detentora de um conceito de facil conceituacdo e percepcdo. Contudo, esta hipOtese ndo é
verdadeira uma vez que ainda ndo ha um consenso claro sobre o que € 0 acesso a justica,
problema este decorrente da prépria auséncia de um conceito sobre Justica.

Dessa maneira, verifica-se que a problematica envolvendo o conceito sobre o
acesso a justica surge da propria auséncia do conceito do que é justica. Como é possivel falar
em acesso a justica se ndo ha um consenso sobre o que € justica?

Além disso, a impressdo que se tem é que esta expressdo tenha sido criada para
ser sindnima de “acesso ao Judiciario”. Todavia, acesso a justi¢a ¢ diferente do mero acesso
ao Judiciario.

De acordo com Gelson Amaro de Souza (2012a, s.p):

Ao contréario do ingresso junto ao Poder Judiciério, 0 acesso a justica é a saida, com
0 seu direito satisfeito. Ingressar no Judicidrio é em até certo ponto fécil, mas o
dificil é ter acesso a justica; isto é, sair do processo com a pretensdo satisfeita dentro
de um lapso de tempo razoavel.

Simplesmente “abrir as portas do Judiciario” a toda populagdo, incluindo as
pessoas doentes e as hipossuficientes, ndo significa promover 0 acesso a justi¢a, uma vez que
se ha a simples entrada de novas ac¢es/pedidos na area da salde sem que seja conferida uma
efetiva tutela deste direito — sair do processo com a pretensao satisfeita — s ocasionara mais
injustica social, por aumentar o numero de demandas urgentes e por criar uma

esperanga/expectativa a parte que levara anos para ser cumprida ou que jamais sera efetivada.

8 Dentro deste cenrio atual e, para uma melhor compreensdo do tema, passa-se a delimita-lo dentro da estrutura
juridica do Brasil devido a complexidade e abrangéncia do assunto nos demais paises e ao recorte
metodoldgico escolhido/adotado.
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Ou seja, o reconhecimento do direito a medicamentos, internagdes,
procedimentos cirurgicos de alto custo, dentre outros, ndo pode ser concedido a pessoa
enferma quando esta ja teve o seu quadro clinico agravado pela demora nesta prestacdo ou
que, na pior das hipdteses, ja tenha ido a obito.

Nesta mesma linha de pensamento destaca-se o entendimento de Vinicius José
Corréa Gongalves e Vladimir Brega Filho (2010, p. 67) que retratam que:

[...] seria absurdo pensar que o termo ‘“acesso a justica” pudesse significar
simplesmente o0 acesso ao Poder Judiciario. Retornariamos ao Estado Liberal caso o
Estado, em posicdo similar a de um espectador, assegurasse tdo somente 0 acesso ao
Estado-juiz competente, sem se preocupar com 0 aspecto qualitativo da prestacdo da
tutela jurisdicional (Grifou-se).

Analisando a citacdo acima, é possivel observar que a atual necessidade de
acesso a justica precisa possuir uma abrangéncia maior do que o simples acesso ao Judiciario
que marcou o Estado Liberal entre os séculos XVIII e XIX assim como exposto
anteriormente. Portanto, o Estado Democratico de Direito atual ndo pode ser um mero
espectador do simples acesso ao Judiciario, devendo assumir 0 COmpromisso com 0 acesso
efetivo e qualitativo — e ndo simplesmente quantitativo — da justica.

Da mesma forma, 0 acesso a justica ndo pode ser resumido ao simples acesso
a0 processo uma vez que 0 processo é, apenas, 0 instrumento que vai conduzir o fato ao juiz
para que este possa “dizer o direito”, ou seja, resolver a LIDE e promover a pacifica¢dao
social.

Assim, o processo “¢ um mal necessario” nos dizeres de Gelson Amaro de
Souza (2011a, p. 18), uma vez que, por ser a jurisdicdo inerte, 0 magistrado so ira analisar o
pedido de alguém, conferindo ou ndo a tutela jurisdicional esperada, se for provocado por
meio do processo.

Destarte, para 0 acesso a justica ocorrer precisa do processo. Contudo, o
simples acesso ao processo esta muito longe de representar o efetivo acesso a propria Justica,
assim como demonstrado acima, devido as proprias barreiras processuais existentes.

Para confirmar a ideia acima, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2012, p. 42) afirmam que 0 acesso a justica nao se
identifica com a mera admissé@o ao processo, ou a possibilidade de ingresso em juizo uma vez
que aquele vai além, ou seja, para que haja efetivo acesso a justica € indispensavel que o
maior nimero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a defender-se de forma

adequada (universalidade da jurisdicdo), garantindo-se a elas a observéncia das regras do
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devido processo legal, para que possam participar intensamente na formagdo do
convencimento do juiz (principio do contraditorio), podendo exigir dele a efetividade de uma
participacdo em dialogo, tudo com vista a uma solucéo justa e capaz de eliminar todo residuo
de insatisfacéo.

Destaca-se, dentro da citacdo acima, que Se 0O acesso a justica deve ser
conferido a um grande nimero de pessoas isso significa que todas as pessoas doentes, ou seja,
que enfrentam a mesma situacdo fatica possuem, de forma igualitaria, o direito de pleitearem
0 cumprimento do direito a saude. Dessa maneira, 0 medicamento tem que ser para todos, o
atendimento de qualidade em hospitais também e, assim, sucessivamente.

Por outro lado, é comum relacionar o acesso a justica ao acesso a ordem
juridica justa®, ou seja, a uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o
ser humano. No entanto, aliar a ideia de acesso a ordem juridica justa ao acesso a justica nao
parece ser a forma mais coerente/acertada uma vez que de acordo com Gelson Amaro de
Souza (2012¢)®": “o que parece justo para uma pessoa pode ser injusto para outra”.

Dentro deste contexto, verifica-se que ha uma impropriedade no termo “acesso
a justica”, uma vez que ha uma confusdo com o mero “acesso ao JudicCiario ou ao processo”,
além de ndo ser possivel definir o que é Justica, sendo este um problema, que demonstra ser
de dificil resolucdo, uma vez que aquilo que é justo para uma pessoa ja ndo o sera para outra.

Desse modo, a melhor expressdao seria “acesso a tutela jurisdicional”, ou
melhor, “acesso a tutela do direito”. Assim, o provimento jurisdicional do juiz serd no sentido
de dizer se a pessoa tem ou ndo direito a esta tutela, obtendo o autor uma resposta sobre
aquilo que pleiteia.

O acesso a justica, portanto, ndo & apenas O acesso a0 Processo Ou aos
Tribunais e, sim, 0 acesso ao direito, ou seja, a tutela do direito, uma vez que nem todas as
pessoas que se socorrem do Judiciério obtém a tdo esperada Justica.

Acima do proprio direito a demanda, torna-se salutar que, seja respeitado o
direito a justa e efetiva tutela do direito — ainda mais quando o direito em questdo seja 0
direito a salude —, ou seja, que sejam observados o0s principios constitucionais (dignidade
humana, solidariedade, igualdade, etc), além do minimo existencial; que o processo seja
célere e analisado a luz da Constituicdo Federal, para que se alcance o verdadeiro acesso a

justica e se promova a inclusdo social e, a igualdade entre as pessoas mais favorecidas

8 Art. 5° [...], inciso XXV da Constituicao Federal de 1988: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”

¥ Anotagdes de aula da disciplina “O Processo e a Exclusdo Social” ministrada pelo Prof.2 Gelson Amaro de
Souza, na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), em Jacarezinho/PR no ano de 2012.
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economicamente e as desprovidas de condic¢des financeiras, diante da violacdo do direito
material a salde.
Neste patamar, destaca-se o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni (1999,
p. 28):
[...] acesso a justica quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a
uma justica imparcial, que ndo sé possibilite a participacdo efetiva e adequada das
partes no processo jurisdicional, mas que também permita a efetividade da tutela de

direitos, consideradas as diferentes posi¢cdes sociais e as especificas situacfes de
direito substancial (Grifou-se).

Portanto, 0 que se busca com 0 acesso a justica é a efetividade da tutela de
direitos, ou seja, sair do processo com a pretensdo satisfeita dentro de um tempo razoavel.
Segundo Gelson Amaro de Souza (2012a, s.p.) a satisfacdo da pretensdo dentro de um prazo
razoavel, sem desperdicio de tempo e dinheiro € o que se pode falar em acesso a justica uma
vez que sem isso 0 que se pode ter € meramente o simples acesso ao Judiciario.

Por conseguinte, muito mais do que a simples “entrada” de demandas no
Judiciario ¢ de suma importancia garantir a “saida” deste processo do Judiciario com a tutela
de direito proclamada uma vez, que se ndo for observado este quesito, ndo haverda a
efetividade do acesso a justica.

Todavia, a garantia da efetividade do direito de acesso a justica — nos dias
atuais — ainda ndo é verificada e sentida na integra pelas pessoas que precisam de uma
resposta a um direito violado, ou seja, que necessita da concessdo da tutela de direito; o que
faz com que o cenario atual se assemelhe muito com o vivido entre os séculos XVIII e XIX
em que 0 acesso a justica era simplesmente formal e abstrato, sendo certo que ndo havia
preocupacdo com a sua efetividade.

Esta questdo ainda estd longe de ser inteiramente solucionada, deparando-se a
busca pelo cumprimento/concretizacao do direito a saide com inumeros obstaculos, ainda nos
dias de hoje, mesmo com toda a evolucéo histérica que fora apresentada acima.

Assim, apos ter se analisado o conceito e o alcance terminoldgico do que é
acesso a justica, torna-se salutar estudar os obstaculos que impedem a sua
concretizacao/efetivacdo — na esfera da saude publica — como forma de superé-los para

garantir a inclusdo de todas as pessoas, assim como serd demonstrado na sequéncia.



119

5.3 Obst4culos a Efetividade do Acesso a Justica

E notorio que o pleno acesso a justica, com a efetiva tutela de direitos, ainda
ndo foi alcancado e depara-se com alguns obstaculos que precisam ser transpostos uma vez
que estes se caracterizam como barreiras que impedem a efetividade do acesso a justica e
conduzem, consequentemente, & excluso social da populacio®. Desse modo, observa-se que,
a verdadeira igualdade entre as partes, somente sera alcancada com a superacdo destes
impedimentos.

Dentro desta analise, destacar-se-4 os principais obstaculos® que ainda
precisam ser superados estando estes relacionados com: as custas judiciais; as possibilidades
das partes; a aptiddo para reconhecer um direito e propor uma acdo ou defesa e o tempo
(morosidade processual).

Para uma melhor compreensdo, destes obstaculos, passa-se a analisar
detidamente cada um deles, destacando a sua abrangéncia; as modificacdes que ja foram
realizadas/implantadas (verificando se as tentativas de transposicdo destas barreiras foram ou
ndo efetivas) e apresentando novas propostas para solucionar a auséncia, ainda marcante, da

falta de efetividade do acesso a justica dentro da seara do direito a salde.

5.3.1 Custas judiciais

A onerosidade do processo judicial sempre foi um elemento que dificultou e,
ainda dificulta, a prépria efetividade do acesso & justiga, uma vez que as partes precisam arcar
com as despesas processuais, dentre elas as custas e os honorarios advocaticios, além da
sucumbéncia no caso do vencido.

Isso faz com a parte hipossuficiente e que enfrenta algum tipo de doenca acabe
por se conformar com a sua situagdo sem se “socorrer” do processo uma vez que, na maioria
das vezes, 0s gastos com o0 processo acabam sendo superiores a propria pretensao da pessoa,

ou seja, ao bem da vida que se pretende proteger.

®83obretudo a mais hipossuficiente e que se encontra debilitada por alguma doenca.

%Em termos de delimitacdo do assunto, o presente tépico abordara apenas os obstaculos considerados como
principais sem, contudo, afirmar que os obstaculos do acesso a justica — na area da sadde — limitam-se aos que
estdo sendo apresentados.
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Ou, as vezes, 0 que ela vai gastar com o processo € o dinheiro que ela precisa
utilizar para a compra de algum medicamento ou tratamento de salde, ou até mesmo para
uma consulta médica ou procedimento cirargico inadiavel. Assim, a pessoa enferma tem
receio de propor uma acdo, ter que deixar, consequentemente, de comprar 0 medicamento ou
fazer determinado exame ou cirurgia que precisa e, acabar tendo a sua situacdo agravada pela
demora na analise de seu pedido e possivel julgamento improcedente.

Como tentativa de resolucdo deste obstaculo foi criada a Assisténcia Judiciaria
Gratuita, denominada por Mauro Cappelletti e Briant Garth (2000, p.31) como movimento de
primeira onda, como forma de transpor os fatores financeiros da populagéo carente e levar a
ela, consequentemente, 0 acesso a justica.

A Assisténcia Judiciaria trouxe, dessa maneira, a oportunidade para que as
pessoas hipossuficientes pudessem levar a sua pretensdo para a analise do juiz e tivessem a
possibilidade de receber a tutela de direito almejada, diferentemente do que ocorria entre 0s
séculos XVIII e XIX onde a justica sé era alcancada por quem detinha condic¢des financeiras
de suportar 0s seus custos.

No entanto, embora a Assisténcia Judiciaria tenha proporcionado a
oportunidade para as pessoas carentes ingressassem em juizo ela ainda é deficitaria e ndo
efetiva, estando muito distante de proporcionar o verdadeiro acesso a justica e,
consequentemente, a satisfacdo da tutela de direito, uma vez que aparenta ser mais um acesso
ao Judiciario do que a justica.

Para que seja possivel compreender a afirmacdo acima é necessario analisar o
artigo 100, incisos | e Il do Codigo de Processo Civil. O inciso | de citado artigo fala que o
foro competente para propor acdo de separacdo, conversdo em divorcio e anulacdo de
casamento é o da mulher e que o foro competente para acdo de alimentos é o do alimentando,
conforme o inciso Il do artigo 100 do Caodigo de Processo Civil.

Todavia, o problema que surge é como sera possivel garantir o efetivo acesso a
justica quando o réu é citado para se defender em uma acao que tramita no foro privilegiado
da mulher ou do alimentando e este é em outro Estado?

O artigo 3° da Lei n.° 1.060 de 5 de fevereiro de 1950 estabelece que a
assisténcia judiciaria compreende as isengdes: de taxas judiciarias e dos selos; dos
emolumentos e custas devidos aos juizes, 6rgdos do Ministério Publico e serventuarios da
justica; das despesas com as publica¢Ges indispensaveis no jornal encarregado da divulgagao
dos atos oficiais; das indenizacdes devidas as testemunhas; dos honorarios de advogado e

peritos; das despesas com a realizacdo do exame de cddigo genético — DNA que for
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requisitado pela autoridade judiciaria nas acBes de investigacdo de paternidade ou
maternidade; dos depdsitos previstos em lei para interposicéo de recurso, ajuizamento de acdo
e demais atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Contudo, mencionado artigo em nada se refere sobre outros gastos que o réu
terd para se locomover de um Estado a outro para apresentar a sua defesa tais como
(alimentacdo, passagem de Onibus, hospedagem, dentre outros) o que comprova que a
Assisténcia Judiciaria Gratuita ndo garante a plena efetividade do acesso a justica estando
longe de promover o verdadeiro alcance da Justica. Por outro lado, esta situacéo sera piorada
caso o réu enfermo tenha o seu quadro de saude agravado na cidade onde tramita o processo e
precise permanecer ali até se restabelecer para realizar exames e tratamentos. Quem arcara
com estas despesas?

Ressalta-se, ainda, o caso do funcionario de uma empresa que é diagnosticado
com neoplasia maligna e pretende sacar o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS),
assim como prevé o artigo 20, inciso XI, da Lei n.° 8.036/90, para custear o seu tratamento de
salde. No entanto, ao tentar retirar este valor verifica que nunca houve nenhum depdsito por
parte do empregador. Neste caso, a Defensoria Publica ndo nomeia advogados em questdes
trabalhistas, sendo que o quadro se agrava quando, na cidade onde o autor reside ndo ha
Justica do Trabalho, e este tera que se deslocar até a cidade mais proxima (e ter gastos com
transporte, alimentagdo, dentre outros), onde ha a Justica do Trabalho, para propor a acdo e
comparecer nas audiéncias designadas, sendo que o Estado ndo arcara com estas despesas.

Verifica-se, dessa forma, que o rol do artigo 3° da Lei n.° 1.060/50 € um rol
taxativo uma vez que o Estado ndo contribui com despesas com o assistido fora destes casos
restritos, mesmo que isso acabe por dificultar o préprio acesso a Justica.

Neste contexto, para que a Assisténcia Judiciaria garantisse o efetivo acesso a
justica e, consequentemente, gerasse a incluséo social, seria necessaria a propria ampliagdo do
rol do artigo 3° da Lei n.° 1.060/50 para certos casos especificos, assim como 0 exposto
acima.

Por outro lado, a Assisténcia Judiciaria que também foi criada como forma de
transpor 0s obstaculos que envolvem as possibilidades das partes ndo vem conseguindo

cumprir com mais este objetivo assim como sera observado no topico abaixo.
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5.3.2 Possibilidade das partes

Uma das intengdes da Assisténcia Judicidria era também a de aumentar a
possibilidade da parte hipossuficiente de conseguir “conduzir a sua ac¢do” dentro do
mecanismo judicial, uma vez que ha litigantes que possuem mais vantagens financeiras do
que outros. Contudo, ainda ha uma diferenca grande no desenvolvimento/caminhar da acéo
entre as pessoas que possuem maiores recursos financeiros e as que ndo possuem.

Nos dizeres de Silvana Cristina Bonifacio Souza (2003, p. 49): “[...] aquela
parte que possui abastados recursos financeiros, tem em seu, favor, a facilidade de propor
demandas, arcar com provas mais caras e eficientes e com uma defesa também mais eficaz, o
que acaba influenciando enormemente no sucesso na demanda”.

Assim, as pessoas mais favorecidas economicamente buscardo 0s mais
especializados advogados sobre aquele assunto enquanto a pessoa hipossuficiente sera
representada por um advogado nomeado pelo Estado que, em muitos casos, nao terd a
dedicacdo e 0 compromisso que teria se fosse um caso particular.

Destaca-se, ainda, o fato de que a pessoa hipossuficiente ndo tem a
possibilidade de escolher o advogado que gostaria sendo-lhe nomeado o advogado que estiver
inscrito no convénio entre o Estado® e a Ordem dos Advogados do Brasil, além de que a
nomeacao segue uma ordem alfabética dos nomes dos advogados previamente cadastrados,
sendo que a pessoa tera que aceitar o advogado que lhe foi nomeado, se quiser levar a sua
pretensdo em juizo.

Constata-se, novamente, que a Assisténcia Judiciaria ndo foi suficiente para
promover o verdadeiro e efetivo acesso a justica, sendo plenamente verificavel que ainda ha
uma diferenca gritante entre as possibilidades das partes. Desse modo, as lacunas existentes
impedem a inclusdo da populagdo hipossuficiente ao direito pleno de acesso a justica, uma
vez que a Assisténcia Judiciaria acabou por garantir mais o acesso ao Judiciario do que o
acesso a Justica, ou seja, proporcionou 0 aumento quantitativo de demandas sem se preocupar
com a questdo qualitativa de resolugdo do conflito.

O cenario atual é preocupante, uma vez que ha muitos advogados
despreparados e que se encontram desestimulados e sem o verdadeiro compromisso em

atender de forma eficaz o assistido — que, na maioria das vezes, precisa urgentemente de uma

% Nos Estados em que ha a Defensoria Publica este convénio é firmado entre Defensoria Piblica e a Ordem dos
Advogados do Brasil.
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resposta rapida do Judiciario para garantir a propria vida — o que agrava e acentua a diferenca
entre as partes em um processo.

Uma proposta para melhorar o atendimento dos advogados conveniados seria
diminuir a demora do pagamento de sua remuneracdo pelo Estado — uma vez que acabam
recebendo s¢ ao final da ac&o0®', com uma demora de 02 a 03 meses — e que o valor pago fosse
0 mesmo previsto na tabela de honorarios fixada pela da Ordem dos Advogados do Brasil.

Soma-se, ainda, o fato de que os advogados deveriam ser remunerados nao s
quando propusessem a acdo, mas também quando conseguissem resolver o litigio do assistido
por meios alternativos e extrajudiciais de resolucdes dos conflitos, uma vez que, na maioria
das vezes, uma questdo simples que poderia ser resolvida sem a necessidade de se propor uma
acao acaba chegando até o Judiciario — “lotando” a maquina estatal e impedindo que causas
realmente urgentes que precisavam da andlise do juiz, fossem analisadas dentro do tempo
esperado, demorando anos para serem solucionadas — uma vez que o advogado sé sera
remunerado se houver a sua atuacdo no processo judicial, o que acaba por dificultar, dessa
maneira, 0 acesso a justica para a pessoa que realmente precisa (e estad aguardando a analise
do seu caso) da atuacdo do juiz como nas acdes de saude e para a pessoa que poderia ter a
resolucéo do seu conflito feita de outra forma que ndo necessariamente a judicial.

Alem dos apontamentos acima, verifica-se que ainda hd uma auséncia de
aptiddo da parte hipossuficiente para reconhecer um direito e propor uma acao ou defesa,

assim como sera analisado na sequéncia.

5.3.3 Aptidao para reconhecer um direito e propor uma acéo ou defesa

Ainda nos dias atuais existe uma dificuldade das pessoas reconhecerem um
direito para proporem uma determinada acdo ou para apresentarem a sua defesa estando esta
ndo aptidao relacionada ao préprio nivel cultural/educacional que permeia a propria
populagéo.

Neste ponto, “fica bastante claro o fato de que muitas pessoas ndo conhecem
seus direitos, ou melhor, quanto maior o nivel cultural, maior a aptiddo para reconhecer uma

violagdo a seu direito e buscar uma prestagao jurisdicional” (SOUZA, S., 2003, p. 49).

% Apos ter sido proferida & sentenca.
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Dessa maneira, de acordo com Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p. 22 e
23) e possivel verificar que em um primeiro momento estd a questdo de reconhecer a
existéncia de um direito juridicamente exigivel, sendo que esta barreira apresenta-se mais
séria para 0s despossuidos, mas ndo afeta apenas 0s pobres, estando este problema
relacionado a toda a populacdo em muitos tipos de conflitos que envolvem direitos.

Assim, a maioria da populagdo ndo possui conhecimentos juridicos minimos
sobre os seus direitos mais basicos e imprescindiveis. Ao ndo conhecerem este direito nao
percebem/identificam quando estes foram violados e precisam de uma determinada protecao,
ou seja, ndo sabem nem sequer que possuem o direito a ter direitos, segundo Hannah Arendt
(2000).

Neste diapasdo, a populacdo acaba se conformando com o atendimento
deficitario do Sistema Unico de Saude e, por desconhecer a consagragio do direito & satde na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n.° 8.080/90, acabam n&o indo buscar a efetivagéo da
legislacdo perante o Judiciario e, passam a acreditar, que aquilo que recebem é, apenas, 0 que
lhes pertencem/restam da “fatia do bolo”. Ou seja, acreditam que por ser o atendimento a
salde gratuito ndo podem exigir mais nada do que o pouco que recebem e acabam se
conformando com mais uma negacao de direitos que a vida lhes impde.

Exemplo que caracteriza esta afirmacdo € que a maioria dos pacientes que
possuem neoplasia maligna ndo sabem que podem: sacar o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS) e o PIS/PASEP; tirar licenca médica e receber auxilio-doenca, que devem ser
solicitados perante o INSS; obter isencdo do Imposto de Renda; requerer a prioridade na
tramitacdo do processo; utilizar transporte publico gratuito; ter a extensdo parcial deste Ultimo
beneficio ao seu acompanhante caso ndo consiga se locomover sozinho e até mesmo, no caso
da cidade de S&o Paulo, usar o automével mesmo em dia de rodizio do carro, dentre outros
direitos (CARTILHA, s.d., s.p.).

Além disso, a Lei n.° 12.732, de 22 (vinte e dois) de novembro de 2012, trouxe
que o0 paciente que tiver o diagnéstico de neoplasia maligna devera iniciar o tratamento
obrigatoriamente dentro de no maximo 60 (sessenta) dias a contar da data do diagndstico ou
em prazo menor conforme a necessidade terapéutica. Contudo, nem todos o0s pacientes
possuem o conhecimento desta Lei para exigi-la e o Estado, por sua vez, acaba por ndo
fiscalizar o real cumprimento desta medida o que faz com haja uma demora no tratamento

desta pessoa em alguns casos.
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Observa-se, desse modo, que o0s obstaculos ao acesso a justica ndo estdo
intrinsecamente ligados apenas a fatores econdmicos®, mas, também, as questées sociais e
culturais/educacionais.

A superacao desta barreira cultural/educacional exige reformas estruturais que
passem a garantir a efetividade do provimento jurisdicional a todo e qualquer consumidor da
justica.

Neste contexto, torna-se imprescindivel a implementacdo de no¢des basicas de
direito no ensino primario, médio e fundamental, uma vez que o estudo do direito ndo pode
ser restringido apenas a pessoa que se propde a cursar uma faculdade de direito.

Uma tentativa que vem sendo adotada ¢ o projeto “OAB vai a escola”.
Todavia, embora mencionado projeto tenha a sua importancia/relevancia ainda se percebe a
necessidade de aulas regulares, que sejam parte integrante da grade curricular como formacéo
dos estudantes e ndo, apenas, palestras eventuais assim como ocorre no projeto exposto
acima.

Além disso, é importante que ocorra a ampla divulgacdo de propagandas em
todos 0s meios de comunicacao (tais como radio, televisdo, jornal, revistas, panfletos, dentre
outros) para que as pessoas tomem conhecimento de seus direitos — sobretudo dos direitos
relacionados a salde, a vida e ao acesso a estes direitos — por meio da ampla e efetiva
informacdo em todos os locais publicos tais como: hospitais, bancos, dentre outros.

Por fim, como forma de compreensdo dos obstaculos levantados inicialmente
passa-se a Ultima analise que é a barreira do tempo, ou seja, da morosidade processual que

impede 0 acesso a justica.

5.3.4 Tempo: morosidade processual

Por sua vez, o tempo que levam determinadas demandas para serem encerradas
acaba ocasionando uma verdadeira injustica a parte doente e hipossuficiente que se socorre do
processo na tentativa de receber a tutela de direito almejada, uma vez que os efeitos nefastos

deste atraso acabam sendo de dificil reparacdo e promovem a exclusdo social.

% Assim como a problematica envolvendo as custas judiciais que fora levantada no topico “5.3.3 Custas
Judiciais” do presente trabalho.
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Cita-se, como exemplo, o caso de uma pessoa doente que entra com uma agao
para receber um determinado medicamento ou conseguir realizar uma cirurgia de alto custo
ou ser removida de um determinado hospital de avido para outro e ha atraso no
reconhecimento deste direito e a pessoa vem a piorar ou a falecer.

Assim, muito mais do que a prépria “entrada” de um processo no Judiciario
torna-se de vital importancia a “saida” deste processo do Judiciario, com a devida tutela de
direito, ou seja, é necessario acima de tudo garantir também o descesso® a justica.

Neste cenario, de acordo com J. E. Carreira Alvim (2003, p. 3):

O problema é de "saida", pois todos entram, mas poucos conseguem Sair num prazo
razoavel, e os que saem, fazem-no pelas "portas de emergéncia”, representadas pelas
tutelas antecipatorias, pois a grande maioria fica la dentro, rezando, para consequir
sair com vida. Este é o grande problema e o grande obstaculo que enfrentamos,
cabendo & doutrina, através de concepgles voltadas para a realidade brasileira, sem
copiar modelos estrangeiros, contribuir para a formacéo de uma onda de "descesso"
(saida) da Justica, para que o sistema judiciario se torne mais racional na entrada,
mas, também, mais racional e humano na saida (Grifou-se).

Dessa maneira, o fator tempo acaba dificultando o tramitar do processo™,
uma vez que quanto maior o tempo que leva um processo para chegar ao seu fim — com a
devida tutela do direito — aumenta-se, consequentemente, os valores das despesas que
envolvem este processo e forca as pessoas hipossuficientes a desistirem da acdo, por falta de
condicdes financeiras (tais como: pagamento do advogado, aumento das custas, dentre outros)
para continuarem a defender um direito seu, ou a aceitarem/firmarem um acordo irrisério
muito abaixo daquilo que receberiam com a sentenca prestada em tempo oportuno, por
necessitarem de maneira urgente da quantia que esta sendo pleiteada em juizo.

A pessoa doente, por sua vez, nao pode esperar e, as vezes, devido ao desgaste
com a propositura/andamento do processo e, atraso na prestacdo jurisdicional, acaba
desistindo de dar continuidade ao processo.

Observa-se, assim, que de acordo Ruy Pereira Barbosa (1998, p. 33) “o atraso
na prestacao jurisdicional, o que equivale a dizer, a Justica tardia, prejudica especialmente os
pobres, para os quais a longa espera traz prejuizos irreparaveis”. Ao lado desta afirmacao é
possivel concluir, ainda, que a justica tardia prejudica, também, a pessoa doente com

projecdes irremedidveis e mais graves.

% Expressdo utilizada por J. E. Carreira Alvim (2003).
% Especialmente para as pessoas doentes e que possuem menores condicdes financeiras.
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A questdo relacionada ao tempo é tdo séria e preocupante que apresenta
discussbes de ambito mundial tendo em vista que a propria Convengdo Européia para
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais “reconhece explicitamente, no
artigo 6°, paragrafo 1° que a Justica que ndo cumpre suas funcdes dentro de ‘um prazo
razoavel’ é, para muitas pessoas, uma Justi¢a inacessivel” (CAPPELLETTI e GARTH, 2002,
p. 20-21).

Todavia, algumas medidas e propostas na tentativa de amenizar os efeitos do
tempo vém surgindo com o decorrer dos anos. Em relacdo ao direito a salde, a tutela
antecipada prevista no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, vem auxiliando na
antecipacédo dos efeitos da tutela pretendida em caso de verossimilhanga da alegagéo, prova
inequivoca e fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

No entanto, ha situacdes em que o magistrado reconhece a liminar deferindo o
provimento solicitado, mas ha o atraso do fornecimento do medicamento ou da realizagdo da
cirurgia, por exemplo, uma vez que o Estado alega que ndo h& recursos para garantir
imediatamente o que fora determinado e, 0 advogado, ao pedir ao juiz a aplicacdo de multa
pelo descumprimento de ordem judicial, tem esta previsdo negada sob a fundamentacdo do
magistrado de que “sdo varias pessoas na mesma situagdo € que, momentaneamente, a familia
do doente tera que arcar com as despesas até o Estado conseguir cumprir com o previsto®”;
invalidando, nitidamente, a liminar conferida e trazendo a sensacdo de que a pessoa doente
ndo tem o que fazer e nem a quem recorrer, uma vez que nem o provimento judicial acaba
sendo efetivado na pratica.

Outra medida para afastar os efeitos nefastos do processo e, garantir a incluséo
social, foi a publicacdo da Emenda Constitucional n.° 45/04 conhecida como Lei de Reforma
do Judiciario passando a assegurar dentro do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, por
meio da incluséo do inciso LXXVIII que “a todos, no &mbito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0 meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo”.

Contudo, embora a incluséo de mencionado inciso demonstre a preocupacéao do
legislador com a relativa duragdo do processo ele acaba trazendo um conceito muito vago,
uma vez que nao define, de forma clara, o que seria considerado como uma “razoavel duragao

do processo”.

% Embora 0 orgamento nunca possa ser sobreposto ao direito fundamental social & satide, assim como previsto
no topico: “4.3 Maximizagdo do Minimo Existencial: Prioridade Orcamentéria deste Instituto como Forma de
Inclusdo Social”.



128

Soma-se a isso o0 fato de que a Emenda Constitucional n.° 45 data do ano de
2004 sendo que, até o presente momento, ndo foi possivel detectar nenhuma melhora
significativa no desenvolvimento do processo em relagdo ao quesito tempo, ou seja, nao
houve a efetividade do termo “razoavel duragdo do processo”.

Uma outra proposta — segundo Keila Rodrigues Batista (2010, p. 74) — é a do
Pacto de Estado por uma Justica mais Rapida e Republicana® que é um movimento que visa
conscientizar o Estado e o Poder Judiciario para que seja alcancado um acesso a Justica mais
célere, uma vez que consiste na mudanca de leis penais, trabalhistas e civeis, sendo que uma
das intences € justamente aliviar os Tribunais de recursos protelatérios, desafogando-os para
0s recursos realmente necessarios e garantindo a inclusdo de quem realmente necessita, com a
consequente celeridade a seguranca juridica dos cidadaos.

Neste cenario € importante destacar, também, a proposta apresentada por
Vinicius José Corréa Gongalves (2011, p. 201) que coloca como necessidade de se
implementar, na estrutura judiciaria brasileira, os Tribunais Multiportas, como um
instrumento importante para a efetivacdo social do direito fundamental a razoavel duracdo do
processo, uma vez que “sdo instituigdes que redirecionam 0s casos conflituosos para o0 método
de resolucdo mais apropriado, ao invés de tomar o processo judicial como o meio mais
adequado para todas as controvérsias”.

Seguindo esta linha de pensamento Vinicius José Corréa Gongalves (2011, p.
201) interpretando a obra de Mariana Hernandez Crespo afirma que o Tribunal Multiportas
permite que as partes cheguem a uma solucdo mais barata e rapida, 0 que seria uma
alternativa mais eficaz de aliviar o Judiciario que sera desonerado dos litigios que serdo
melhores ajustados aos métodos alternativos de resolucdo de conflitos ficando para o
Judiciario apenas 0s casos que realmente exijam a intervencdo Estatal — como os relacionados
ao direito a saude — ampliando, dessa forma, a prépria pacificacdo social por meio de um
acesso qualitativo a justica.

Verifica-se, assim, que embora existam propostas importantes como forma de
amenizar os efeitos negativos da morosidade processual para as pessoas — sobretudo as
hipossuficientes e doentes — que aguardam por uma tutela urgente de direito, o verdadeiro

acesso qualitativo a justica ainda esta longe de ser alcancado.

% Movimento que ganhou forca ap6s a introducéo da Emenda Constitucional n.© 45/04.
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Neste sentido destaca-se que:

N&do se sabe, contudo, se realmente ha interesse estatal na efetivacdo do direito
fundamental a razoavel duracdo dos processos e de seus meios complementares,
uma vez que o proprio Estado extrai grandes vantagens econdmicas das deficiéncias
enfrentadas pelo Poder Judiciério. E o caso, por exemplo, do Instituto Nacional de
Seguridade Social (I.N.S.S.) e, de uma forma geral, do Poder Executivo (em todas as
esferas) (GONCALVES, 2011, p. 206) (Grifou-se).

Fica claro, dessa forma, que hd uma auséncia de interesse por parte do proprio
Estado em afastar a morosidade processual sendo que isso acaba por ocasionar um grande
descrédito das pessoas sobre o que esperar do Judiciario e da propria Justica.

Devido a este fato, percebe-se que had uma falta de disposicao psicoldgica das
pessoas de recorrerem ao Judiciario, ja que muitas acabam abandonando essa ideia por
estarem doentes e acreditarem que: ha muito procedimento formal e complicado; por
desconfiarem dos advogados; pelos ambientes que intimidam; pelas figuras tidas como
opressoras (tais como: Foruns, Tribunais, juizes e advogados), fatos estes que desencorajam a
populagéo de procurar os seus direitos (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 23).

Somado a todos os obstaculos levantados acima torna-se necessario analisar,
também, a questdo do acesso a justica e a sua relacdo com o processo para verificar se este

vem garantindo de forma efetiva 0 mencionando acesso a tutela de direito almejada.

5.4 Processo: Efetividade do Acesso a Justica?

Assim como apontado anteriormente, 0 acesso a0 processo nao pode ser Vvisto
como sindnimo de acesso a justica, sendo certo que, o uso inadequado da ferramenta
processo, tais como: equivocada interpretacdo das leis; o excesso de formalismo/burocracia
do processo e o0 problema da confusdo terminoldgica dentro do processo geram 0 inacesso a
justica e, consequentemente, a exclusdo social por afastar as pessoas da tutela de direito
almejada.

Como forma de compreender o que fora afirmado acima, torna-se necessario

estudar as trés vertentes apontadas que impedem, também, a efetividade do acesso a justica.
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5.4.1 Da equivocada interpretacao das leis

A visdo tradicional e dogmatica do direito conduz as pessoas, sobretudo 0s
operadores do direito, a repetirem aquilo que lhes foi ensinado sem questionar se aquela
interpretacdo estd certa, ou seja, as pessoas simplesmente reproduzem um determinado
entendimento sem pararem para pensar/refletir sobre aquilo que fora transmitido.

E exatamente assim que se encontra a realidade juridica brasileira. Exemplo
disso é a equivocada interpretacdo de que tudo € nulidade quando se fala em auséncia de
pressuposto processual. Além dessa afirmacao nao ser verdadeira se ela for aplicada por um
jurista, que ainda possua uma visdo dogmatica, tradicional e formalista do direito, afetara o
préprio acesso a justica acarretando a excluséo social.

Desse modo, ndo se pode criar uma regra geral “engessando” o raciocinio, ou
seja, ndo se pode afirmar de forma geral que sempre havera nulidade quando ausente um
pressuposto processual, uma vez que este entendimento ndo é extraido do Cdédigo de Processo
Civil e sim da inadequada interpretacdo dos dispositivos legais por meio dos operadores do
direito.

Além disso, o que o Cddigo de Processo Civil consagra, na verdade, é que o
principio maior da nulidade é que se ndo houver prejuizo a parte ndo havera que se falar em
nulidade. Esta ideia vem consagrada no préprio artigo 249 do Cddigo de Processo Civil que
estabelece que: “o juiz ao pronunciar a nulidade, declarara que atos sdo atingidos [...]”; 0 que
quer dizer que, nem todos os atos sdo nulos, uma vez que o juiz vai declarar quais atos seréo
atingidos.

Dessa forma, se todos os atos fossem atingidos o magistrado ndo precisaria
declarar, uma vez que a nulidade sempre iria ocorrer e, estaria disposto no proprio Cédigo de
Processo Civil, que toda auséncia de pressuposto implicaria sempre em nulidade, mas ndo é
assim que se encontra no mencionado dispositivo legal.

Para confirmar o entendimento acima o proprio artigo 244 do Cdédigo de
Processo Civil dispde que: “[...] o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo,
Ihe alcancar a finalidade”. Verifica-se, assim, que se teve a auséncia de um pressuposto e ndo
teve prejuizo a parte ndo tera nulidade o que afasta a visdo equivocada de que toda a auséncia
de pressuposto processual geraria a nulidade.

Neste contexto, se 0 advogado comparece na audiéncia acompanhando a parte,

mas ndo tem procuracdo juntada aos autos, esta auséncia de procuracdo ndo pode ser
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interpretada como uma geradora de nulidade, uma vez que ndo trouxe prejuizo a parte, posto
que ficou claro que a parte queria aquele advogado tanto é que compareceu com ele na
audiéncia.

Assim, neste exemplo, ndo precisaria de procuracdo porque, 0 simples
comparecimento da parte com aquele advogado, deixou claro que este procurador tinha
poderes para representar aquela parte ndo existindo, portanto, prejuizo a ela a ponto de
ocasionar a nulidade do ato. Neste caso, se juiz declarasse a nulidade (formalidade) estaria
impedimento o proprio acesso a justica (direito material) e inviabilizando que o processo
fosse concluido dentro de um tempo razoavel, com a devida prestacdo da tutela de direito.

A situacdo seria ainda mais agravada se a agao tivesse como direito material o
direito a saude e, devido a uma mera burocracia da forma, o magistrado declarasse a nulidade
e amputasse a concessdo do direito ao autor.

Neste aspecto, a forma jamais pode ser colocada acima de qualquer direito,
ainda mais quando este direito é o direito a salide que garantird, consequentemente, o préprio
direito & vida®’.

Esta é mesma ideia que deve ser adotada quando se fala em excesso de
formalidade/burocracia do processo, sendo necessario afastar esta visdo estritamente

formalista e ultrapassada, assim como sera analisado no topico abaixo.

5.4.2 Excesso de formalismo/burocracia do processo

O excesso de formalismo/burocracia do processo € um grande impedimento ao
efetivo acesso a justica, uma vez que 0 processo deve ser um instrumento para garantir o
direito a realizagdo/concretizagdo do direito material e ndo um limitador a este direito.

Assim, para que seja possivel entender a questdo do formalismo e da
burocracia que permeiam o processo e afastam a justica é salutar que seja observada a questdo
atinente a competéncia e a citacao.

Em primeiro lugar, observar-se-a a questdo da competéncia. Cita-se, como
exemplo, o juiz do trabalho que diante da urgéncia de um determinado caso e, vendo-se

sozinho em uma Comarca, fica na duvida se pode ou ndo deferir a concessdo de um

% Entendimento este defendido por Gelson Amaro de Souza (2004).
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determinado medicamento de alto custo (como, por exemplo, a enoxaparina sodica) para uma
mulher gravida com trombofilia, onde ela e o feto correm risco de vida. A pergunta que surge
é: se 0 juiz do trabalho deferir o tratamento gratuito a gestante ele serd valido? Em outras
palavras, o julgamento de juiz absolutamente incompetente € valido?

Para responder a pergunta acima é importante observar as palavras de Gelson
Amaro de Souza (2012¢)* que sustenta que o que vale — em casos como o narrado acima — é
a investidura no cargo de juiz sendo a discussdo da competéncia algo de pouca relevancia.
Portanto, é valido o julgamento proferido por juiz absolutamente incompetente®.

Nesta linha de raciocinio, entre uma questdo de forma e, a urgéncia de um
provimento jurisdicional, o magistrado precisa se posicionar e, ndo adotar uma posi¢éo
comoda — de que é incompetente para aquele assunto — enquanto perece o direito de uma
pessoa, uma vez que prejudicard o direito do acesso pleno e efetivo de justica da parte.

Por outro lado, a competéncia ndo € matéria processual e, por este motivo, nao
pode ser pressuposto processual nem de existéncia e nem de validade e impedir 0 acesso a
justica. A competéncia, também, ndo € pressuposto material e, sim pressuposto
procedimental, uma vez que o Estado pode legislar, de acordo com o artigo 125, paragrafo 1°,
da Constituicdo Federal de 1988. Se fosse matéria de processo s6 a Unido poderia legislar,
conforme prevé o artigo 22, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido, Gelson Amaro de Souza (2005, p. 59) estabelece que:

As normas dos arts. 91 e 93 do CPC, atribuindo a distribuicdo da competéncia pelas
normas de organizacdo judiciaria, parece estar indicando que a competéncia tem
natureza procedimental e ndo processual. Fosse a competéncia de natureza
processual, ndo poderia ser regida por norma estadual, visto que, para as normas
processuais, a competéncia é exclusiva da Unido (Grifou-se).

Ressalta-se, desse modo, que a competéncia também nédo pode ser considerada
como um pressuposto processual nem de existéncia e nem de validade, uma vez que o
processo existira e tera validade mesmo tendo sido analisado por um juiz “incompetente”.

Além disso, o artigo 113, paragrafo 2° do Codigo de Processo Civil disciplina

que “declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos decisérios serdo nulos [...]”, ou

% Anotagdes de aula da disciplina “O Processo e a Exclusdo Social” ministrada pelo Prof.® Gelson Amaro de
Souza, na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), em Jacarezinho/PR no ano de 2012.

%Comprovando que o julgamento realizado por juiz absolutamente incompetente é vélido houve na 2% Vara do
Trabalho da Comarca de Dourados/MS (Processo n.° 0000555-40.2012.5.24.0022) decisdo envolvendo
conciliagdo em uma questao de familia (IBDFAM, s.d., s.p.).
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seja, mencionado dispositivo ndo fala que todos os atos serdo nulos e sim que somente 0s atos
que trouxeram prejuizos e, ndo necessariamente todos os atos decisérios. Portanto, se o juiz
declara que todos os atos sdo nulos acabara por prejudicar também a efetividade do acesso a
justica.

Seguindo a ideia de Gelson Amaro de Souza (2012b, s.p.) afirma-se que:

Ndo é de agora que se fala em nulidade de todos os atos decisérios do juizo
absolutamente incompetente. Todavia, ndo se encontra indicacdo nesse sentido em
texto legal algum. O Cédigo de Processo Civil, que faz referéncia a incompeténcia
absoluta em vérias passagens, em nenhuma delas, apresenta qualquer indicativo de
que todos os atos decisérios do juizo incompetente serdo nulos (Grifou-se).

J& com relagdo a citacdo é possivel observar que ela também néo é pressuposto

processual e sim incremento processual'®

, uma vez que 0 processo existe mesmo sem a
citacdo. Exemplo disso é o proprio artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil que dispde que
podera ser proferida sentenca sem a citacdo do réu quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sentenca de total improcedéncia em outros casos
idénticos. Dessa maneira, verifica-se que o processo existiu e foi extinto sem ter ocorrido a
citacdo sendo que 0 mesmo se verifica em relacdo a prescricdo e a decadéncia.

Defensor desta ideia € Gelson Amaro de Souza (2003, p. 74) que estabelece

que:

Para se falar em existéncia e validade do processo ndo se ha de cogitar da existéncia
e da validade da citaco. A citagdo, em verdade, somente é necessaria para a
vinculagdo do réu a relacdo juridica processual com efeito prejudicial. Todavia, ndo
se produzindo efeito prejudicial ao réu, a relacdo processual € existente, valida e
eficaz. Caso ocorra prejuizo ao réu, retira-se apenas a eficécia, nada alterando em
relacdo a existéncia e a validade (Grifou-se)

No entanto, caso 0 magistrado entenda que a citagdo € pressuposto processual,
a sua auséncia implicara na extingdo do processo e atacara, consequentemente, 0 acesso a
justica, gerando a exclusdo social por impedir que fosse proferida & tutela de direito almejada.
Neste cenario, é possivel verificar que é imprescindivel que se afaste 0 excesso
de formalidade e a propria burocracia que envolvem o processo uma vez gque o que interessa €
a tutela de direito sendo que esta nunca pode ser colocada em segundo plano em beneficio do

culto exacerbado a forma.

190 1ncremento porque a relacdo juridica processual, entre o autor e o juiz, nasce linearmente/bilateralmente com
a propositura da peticdo inicial sendo que a citacdo do réu vem apenas incrementar a relacdo previamente
existente tornando-a triangular/trilateral, ou seja, autor, juiz e réu.
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O processo deve ser um incentivador do acesso a justica e nunca o0 seu
impedimento. Assim, torna-se salutar que se afaste também o problema decorrente da
confusdo do uso terminoldgico de alguns conceitos dentro do processo como forma de

garantir o verdadeiro e amplo acesso a justica, assim como sera visto a seguir.

5.4.3 Confuséo de terminologias dentro do processo

Outro ponto que merece ser trabalhado é a questdo que surge do uso
equivocado de alguns conceitos que acabam por distorcer aquilo que o legislador pretendia e
criar injusticas que nunca serao reparadas.

Neste interim, cita-se, como exemplo, a expressao corriqueira proferida pelos
magistrados “julgo improcedente a agdo por falta de prova”. Da sua simples anélise é possivel
verificar que ela ndo esta tecnicamente correta, uma vez que quando falta a prova, ndo se pode
julgar o mérito e, consequentemente, ndo ha que se falar em improcedéncia do pedido.

Quem defende esta ideia & Gelson Amaro de Souza (2011a, p. 15) que coloca
que a interpretacdo equivocada, dando ao julgamento de improcedéncia do pedido por falta de
prova a natureza de julgamento de mérito, tem produzido a mais terrivel injustica uma vez
que dar a decisdo a conotacao de julgamento de mérito, implica atribuir-lhe a forca de coisa
julgada material, impedindo que a mesma acdo possa ser proposta novamente, afastando de
uma vez por todas a possibilidade da parte reivindicar seu direito, 0 que acaba por eternizar a
injustica.

Destaca-se, como exemplo, uma pessoa idosa e portadora de neoplasia maligna
que para realizar o exame pet scan precisa ingressar com uma acdo judicial e, ao final, o
magistrado analisa e julga improcedente o pedido por falta de provas da sua real necessidade.

Este julgamento ndo permitiu que ocorresse 0 acesso a justica e a inclusao
social estando esta pessoa impedida de repropor a mesma agdo porque houve o julgamento de
mérito e, consequentemente, se operou os efeitos da coisa julgada sendo que ela nunca mais
poder4 pleitear a realizacio deste exame em juizo'®.

Observa-se, mais uma vez, que 0 processo nao pode ser um condutor da

injustica. Quando ndo ha prova que comprove o direito alegado da parte jamais poderd o

101 Neste sentido, Gelson Amaro de Souza (2011a, p. 16).
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magistrado proferir sentenca “julgando improcedente o pedido por falta de prova”, posto que
isso gera a mais terrivel arbitrariedade, com a exclusdo social de uma pessoa que teria direito
a tutela do direito a saude sendo-lhe negado o seu acesso a esta tutela, por um mero equivoco
de interpretacdo/aplicacdo da terminologia, sendo que isso ndo deve prosperar.

Portanto, é possivel verificar que existem varios obstaculos ao efetivo acesso a
justica sendo que o processo ainda estd muito longe de garantir o pleno acesso da pessoa —
principalmente a doente — a uma tutela de direito. Desse modo, ainda nos dias atuais, €
possivel afirmar que o que vem ocorrendo é muito mais um acesso ao Judiciario do que a
propria Justica, destoando da real finalidade para que foi criado o acesso a justica.

Constata-se, assim, que 0 acesso a justica — quando ndo cumprido de forma
efetiva — gera a exclusdo social por garantir, apenas, 0 mero acesso a estrutura do Judiciario.
Contudo, o objetivo da criacdo do acesso a justica era justamente proporcionar a inclusao
social das pessoas — sobretudo as mais necessitadas tais como: as enfermas e as
hipossuficientes — e conferir a tutela efetiva de direito para quem precisasse dela e tivesse
direito.

A exclusdo social ndo pode caminhar ao lado do acesso a justica. E de
fundamental importancia que o acesso a justica passe a atender as suas finalidades essenciais
de ser: um instrumento viabilizador da efetividade da tutela de direito e ndo da ineficacia —
assim como exposto ao longo do texto — e um mecanismo importante de inclusao social assim

como sera estudado abaixo.

5.5 Acesso a Justica como Forma de Inclusao Social

Verifica-se, dessa maneira, que assim como se operou entre os seculos XVIII e
XIX, 0 acesso a justica da atualidade ainda encontra-se de maneira mais formal do que
efetiva, uma vez que ha varios obstaculos ao acesso a justica que aliado a uso inadequado da
ferramenta processo ensejam a exclusdo social afastando a igualdade entre as partes e
impedindo a verdadeira incluséo das pessoas com a prestacéo efetiva da tutela de direito.

Como forma de garantir a efetividade do acesso a justica — com a saida da
teoria a pratica — torna-se imperioso adequar o direito a nova realidade e ndo seguir velhos
conceitos dogmaticos, uma vez que o direito é dindmico e acompanha a sociedade que esta

em constante evolugéo.
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Desse modo, o direito deve se adequar a nova realidade social e a necessidade
das pessoas e garantir ndo mais pura e simplesmente o acesso a teoria a ao Judiciario, mas
acima de tudo o acesso a justica que nada mais € — assim como trabalhado anteriormente — do
que o acesso a efetiva tutela de direito.

Neste sentido, Gelson Amaro de Souza (20114, p. 14) afirma que “é necessario
que o profissional do direito esteja atento as necessidades de mudancas sociais e as
necessidades de adequagdo do antigo direito ao direito atual”.

Assim, 0 acesso a justica ndo pode ser obstado pelas barreiras que foram
apresentadas tais como: custas judiciais; possibilidades das partes; aptiddao para reconhecer
um direito e propor uma acio ou defesa e o tempo (morosidade processual). E necessario que
estas barreiras sejam superadas e que o direito supere esta deficiéncia e acompanhe a
necessidade da atual sociedade que clama por efetivacdo da tutela jurisdicional.

Por sua vez, nos dizeres de Gelson Amaro de Souza (2011a, p. 19) “o processo
¢ um instrumento de inclusdo social e cumpre bem a sua fun¢do quando bem utilizado”.
Sendo assim — fazendo-se uma interpretacdo extensiva desta citacdo — quando o processo for
bem utilizado promovera também o0 acesso a justica e aos direitos fundamentais, uma vez que
garante a inclusdo social.

Portanto, torna-se imprescindivel que se afaste o uso inadequado da ferramenta
processo, tais como: a equivocada interpretacédo das leis; o excesso de formalismo/burocracia
e 0 problema da confusdo terminolédgica dentro do processo, uma vez que assim como
desenvolvido nos topicos acima, o mal uso do processo conduz a exclusdo social por nao
conseguir atingir a efetividade do acesso a justica.

Neste contexto, Keila Rodrigues Batista (2010, p. 71) afirma que:

Muitos agentes do Direito, como também os servidores da Justica de maneira geral,
se _encontram ‘“‘presos num carcere mental”’, ou seja, transmitem suas posturas
ultrapassadas embasadas num positivismo antigo, restrito ao formalismo legal, que
refletem de modo constante na pratica processual. Muitos deles ndo acompanham a
evolucdo do pensamento e conduta dos participes e ndo participes da sociedade, o
dinamismo da cultura e 0 avanco da modernidade. Ainda persistem em condutas
atos gue ndo necessitam ser mais utilizados no processo, vindo somente a contribuir
para a lentiddo em gue se encontra o sistema processual, embora seja de se ressaltar
que ele ja foi concebido para ser lento, como também, para atender a uma classe
dominante, pois o direito imposto é imposto por essa classe (Grifou-se).

Observa-se, assim, que para que ocorra a inclusao social pelo acesso a justica —
operacionalizando-se, assim, o direito a saude previsto formalmente em dispositivos legais — é

necessario afastar a visao de determinados operadores do direito que ainda se baseiam em um
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positivismo antigo, dominador e opressivo uma vez que este ndo possui mais espaco na atual
realidade social e juridica brasileira, assim como prevé o neoconstitucionalismo.

E necessario “quebrar as correntes” que cercam o conhecimento e parar de
seguir velhos paradigmas que sdo transmitidos pelas pessoas que estdo “presas” as fortes
concepgdes tradicionais, positivas e dogmaéticas e, aceitos sem nenhum questionamento por
quem o recebe. E preciso questionar a realidade ao redor e se perguntar: Por que isto é dessa
forma? Ou melhor: Qual a importancia deste ato/forma para o processo? Isso tem utilidade
nos dias atuais e afeta/impede 0 acesso a justica na area da salde? Por que 0 acesso a justica
as pessoas doentes e/ou hipossuficientes ndo vem promovendo a incluséo social?

Somente assim seré possivel afastar a primazia da classe dominante que impde
o direito da sua forma e por fim a pensamentos retrogrados que conduzem o direito a um
caminho formal e de excluséo afastando aquele do acesso a justica e da inclusédo social.

Contudo, em tempos de transicdo paradigmética'® ndo é mais possivel, com
base em velhos dogmas e ideologias, criar embaracos ao acesso a justica direito este
fundamental que esta previsto na Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso XXXV, sendo certo
gue, quem tem ou pensa gque tem um direito, ndo pode ser impedido de acessar a justica — e
ndo apenas o Judiciario — porque este acesso esta garantido constitucionalmente (SOUZA, G.
20114, p. 18).

O acesso a justica deve retirar as pessoas das margens do direito e garantir a
efetivacdo dos direitos materiais, ou seja, a pratica destes direitos e, sobretudo dos direitos
fundamentais — com énfase no direito a satde, por ser um garantidor de todos os demais —
como forma de incluséo social desta camada mais hipossuficiente e enferma, promovendo,
dessa forma, uma justica célere e eficaz que se distancie de todos os obstaculos apresentados.

Verifica-se, dessa maneira, que entre a pratica e a teoria ha, ainda, um longo
caminho a percorrer que necessita da mudancga de postura do Estado em relacdo ao direito
fundamental social a saude e, o seu reencontro com as finalidades/objetivos aos quais fora

criado, assim como seré abordado a seguir.

192 Conceito trabalhado por Fernando de Brito Alves (2010)



138

6 A RELACAO ENTRE ESTADO E O DIREITO FUNDAMENTAL
SOCIAL A SAUDE!®

Antes de se tracar qualquer estudo relacionado ao Estado e ao direito
fundamental social & satde mister se faz percorrer o estudo acerca da violéncia como um todo
para, apds, entender o surgimento do préprio Estado, o alcance da forga normativa contida no
artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 e o desvio de fungéo/finalidade do Estado o que o
faz se aproximar do Leviata “as Avessas”.

Dentro desta sistematica torna-se inevitavel analisar a violéncia por omissao na
efetivacdo do direito fundamental social a salde que € impulsionada pela corrupgdo
estatal/politica assim como sera desenvolvido neste capitulo.

6.1 Da Concepgao sobre Violéncia

Ao lado da ineficacia do direito a saude, ha um outro assunto alarmante que
vem colocando em risco a sociedade brasileira como um todo que é questdo que envolve a
violéncia na atualidade. Diante deste debate, a ideia equivocada que se tem — baseada no
senso comum — € que a violéncia seria fruto, apenas, da sociedade atual.

Todavia, em que pese a concepgdo de que a “violéncia € um fenémeno oriundo
da realidade atual” ndo ¢ possivel sustentar que ela seja um fator recente, uma vez que ela
permeia a prépria evolucdo do homem e do Estado. Prova disso é que na propria mitologia ja
era marcante a presenca da violéncia.

Neste contexto, de acordo com Sandra Jatahy Pesavento (2006; p. 1) a
violéncia pode ser verificada por meio dos mitos ancestrais em que na gravura de Gustavo
Doré¢ intitulada “A luta dos anjos™ estaria caracterizada a guerra nos céus do Arcanjo Sao
Miguel (o mais forte e fiel a Deus) e Lucifer (o mais belo anjo), simbolizando a vitéria do
bem sobre o mal.

Destaca-se, assim, que:

103 As principais ideias sobre violéncia foram convertidas pela autora na elaboracéo do artigo cientifico: “Do
Leviatd as ‘avessas’: a violéncia exercida pelo Estado e os seus reflexos nos direitos fundamentais — a
necessidade de libertagdo” que fora publicado na Revista de Direito Brasileira (RDB) — Brazilian Journal of
Law (2013).
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Os mitos, bem sabemos, sdo narrativas que revelam e explicam, de forma cifrada, as
verdades sobre a vida e assim, mesmo estes mitos ancestrais, atemporais e
transhistoricos, falam de coisas identificaveis na existéncia dos homens: a violéncia
jacente nas relagdes humanas a marcar a dificil convivéncia através do tempo
(PESAVENTO, 2006, p. 2)

De acordo com a citacdo acima, & possivel verificar que a violéncia era
explicada por meio dos mitos, assim como os problemas que envolviam a saude que fora
abordado anteriormente no capitulo 3%,

Observa-se, desse modo, que assim como a doenca, a violéncia sempre esteve
presente nas relacbes humanas o que demonstra/caracteriza a dificil convivéncia entre as
pessoas, fato este que pode ser verificado até em narracdes biblicas (BIBLIA, 1965) como a
expulsdo de Ad&o e Eva do Paraiso e o registro do primeiro homicidio que fora praticado por
Caim contra o seu irmao Abel.

Por sua vez, Nilo Odalia (2004) sustenta que desde o0 momento em que um
longinquo ancestral do homem fez de um 0sso a primeira arma, a violéncia sempre caminhou

lado a lado'®

com a civilizagdo sendo, portanto, o homem um animal essencialmente violento
(concepgdo naturalista ou biologista do homem, de acordo com a qual teria um carater
instintivo que ndo desapareceria no plano social).

Assim, “os nossos ancestrais, 0S hominideos, sobreviveram porque souberam
suprir suas debilidades naturais, sua pequena forca fisica, pela inteligéncia na construcdo de
artefatos de defesa e ataque” (ODALIA, 2004, p. 13).

Este carater estritamente violento do homem ficou registrado — segundo Nilo
Odalia (2004, p. 13) — no livro “O Declinio da Idade Média” onde o historiador holandés
Huizinga expds o teor violento da vida nestes tempos.

Desse modo, o que se verifica — neste primeiro momento — é que a violéncia
era posta como forma de sobrevivéncia e garantia da raca humana. Por este motivo, é comum
verificar — nas ilustragcbes que indicam a evolugdo do homem — que este sempre estava na
posse de algum objeto de defesa'®, para que pudesse garantir a sua prépria vida e a
continuidade da especie.

Nesta esteira, observa-se que de acordo com Ademir Aparecido Pinheli
Mendes e Bernardo Kestring (2006, p. 196) a violéncia foi entendida, inicialmente, como

agressividade instintiva, gerada pelo esforco do homem para sobreviver na natureza.

104 Mais especificamente no item: “3.1 Evolugdo Historica: da Satide ao Direito a Satde”.
105 como forma de imposicéo do poder.
1% Tais como: pedra, pedaco de madeira ou lanca.
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Seguindo esta interpretacdo, a violéncia teria acompanhado a propria trajetéria do homem
sobre a terra e seria congénita a ele.

Por sua vez, Adolfo Sanchez Vazquez (2007, p. 385) interpreta a ideia de
Sartre que expde uma concepc¢do da violéncia no marco de uma antropologia existencialista,
segundo a qual a violéncia seria uma estrutura que acompanha a a¢cdo humana enquanto o
homem viver no reino da necessidade, ou, mais precisamente, da “escassez”, uma vez que
esta seria a responsavel e o préprio fundamento da diviséo e oposicdo entre 0os homens.

Na visdo apontada acima, o meio é que influenciaria o préprio agir do homem
sendo que os fatores externos: protecdo, necessidade e escassez determinariam o0 uso da
violéncia pelo homem como forma de sobrevivéncia e perpetuacao da espécie.

Neste sentido, Adolfo Sanchez Vazquez (2007, p. 372) afirma que: “[...] a
violéncia é exclusiva do homem, na medida em que ele € o Unico ser que, para manter-se em
sua legalidade prdpria, necessita violar ou violentar constantemente uma legalidade exterior (a
natureza)”.

Dessa forma, fazendo-se um paralelo historico é possivel constatar que a
violéncia ndo é um modo de ser exclusivamente do homem contemporaneo, ou seja, ela
sempre existiu e sempre se utilizou da forca para conquistar o almejado, o que faz com a
violéncia esteja presente no proprio caminhar e desenvolvimento da historia.

E importante destacar que:

Como destruicdo de uma ordem estabelecida, a violéncia é um atributo humano, mas
que ndo se mostra apenas pela presenca da forca. Na natureza ha forgas naturais,
mas a violéncia ndo ¢é forca em si, ou em ato, sendo o uso da forca. Na natureza, as
forcas atuam, mas ndo se usam; s6 0 homem usa a forga, e pode usar a si mesmo
como forga. Por isso dizemos gue a forca em si ndo é violéncia, e sim apenas forca

usada pelo homem. Dai o carater exclusivamente humano da violéncia (VAZQUEZ,
2007, p. 372).

Nesta linha de raciocinio, é possivel verificar que a violéncia existe desde os
tempos primordias e assumiu novas formas'®’, além da violéncia fisica (uso da forgca apontado
acima) caracterizada até entdo, a medida que o homem construiu e foi se agrupando em
sociedades o que demonstra que o viver em sociedade sempre foi um viver violento
(MENDES e KESTRING, 2006, p. 196).

Dessa maneira, a violéncia seria uma forma de conquistar ou impor o poder

que ja fora conquistado o que conduz & violéncia como uma forga motriz do desenvolvimento

197" Como por exemplo: violéncia institucionalizada; social; politica; revolucionaria, dentre outras modalidades.
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historico, marcado por sucessivos encerramentos e inicios de ciclos o que levou Marx a
afirmar que a violéncia seria “a parteira da historia” (VAZQUEZ, 2007, p. 374 ¢ 379).

Ja dentro do contexto brasileiro, é possivel destacar que a violéncia no Brasil
teria comegado com a sua propria “descoberta™'®. O quadro “Desembarque de Cabral em
Porto Seguro” de Oscar Pereira da Silva retrata, por meio da pintura, esta afirmagdo, uma vez
que de um lado tém-se os portugueses chegando dentro dos seus barcos e, de outro, os indios
acuados sem saberem 0 que estava acontecendo. A partir dai houve toda a forma possivel de
violéncia: massacre dos indios e da sua cultura, apropriacdo da terra brasileira, dente outras
atrocidades registradas na historia.

Observa-se, ainda, que a violéncia é ciclica uma vez que cada periodo foi
marcado por imposi¢cdes violentas do poder como forma de modificar ou de destruir uma
determinada ordem estabelecida, assim como se deu com os indios, com 0s negros, além das
inimeras lutas no campo, dentre outras modalidades.

Neste aspecto, verifica-se que a violéncia:

Em outros casos, ndo é mais considerada como um mal necessario que deixa intacta
a pureza de seus fins, e sim que a violéncia estd nos préprios fins sob a forma de
uma exploracdo normal e natural do homem pelo homem, ou do desenvolvimento

qu[timo de uma civilizacdo superior que exige a dominacdo de outros povos
(VAZQUEZ, 2007, p. 378) (Grifou-se)

Portanto, por ser o préprio viver em comunidade violento®

, € que surgiu a
necessidade de um ente superior que garantisse a paz e afastasse a violéncia entre 0s povos.
Dentro dessa concepcao surge o Estado com o intuito de ser o garantidor da vida, assim como

sera analisado a seguir.

6.2 O Estado na Figura do Leviata: o Artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988

Por meio da andlise dos apontamentos levantados acima é possivel observar
gue, para que a sociedade pudesse surgir e se firmar/manter, era necessario que fosse

controlada a propria violéncia existente entre 0s homens.

198 Sendo alarmada, posteriormente, pela corrupcdo que ndo deixa de ser, também, uma forma de violéncia do
Estado para com o seu povo.

1% Onde ha a dominagéo de uma civilizagao superior sobre outra.
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Isso porque, segundo a ideia trabalhada por Thomas Hobbes (1997), 0 homem
seria 0 lobo do proprio homem (homo homini lupus), sendo que o seu estado natural seria o de
beligerancia, onde a paz teria quer ser conquistada. Desse modo, Thomas Hobbes (1997)
entendia que o homem era mal por natureza sendo que nenhuma associa¢ao poderia ter entre
eles, uma vez que eles eram inimigos uns dos outros.

Segundo Ademir Aparecido Pinheli Mendes e Bernardo Kestring (2006, p.
196) “a organizacdo das primeiras comunidades e, principalmente, a organizacdo de um modo
de pensar coerente, que deu origem as culturas, gerou também a tentativa de um processo de
controle da agressividade natural do homem”.

Neste diapaséo, Thomas Hobbes (1997) sustentava que para evitar a destruicao
e a situacdo de permanente inseguranca e medo entre as pessoas elas precisavam se organizar
em sociedade e, para isso, teriam que renunciar o seu direito a todas as coisas, a sua liberdade
ilimitada, aceitando-se submeter-se a uma autoridade politica.

Ou seja, para que os homens tivessem aliancas entre si havia a necessidade de
surgir um ente representativo das pessoas (um ente maior que elas) que garantisse aquilo que
a populacdo desejava. Assim, os homens dariam parte de sua liberdade e, em troca,
receberiam protecao.

Jean-Jacques Rousseau (2003, p. 31) afirmava que: “como os homens nao
podem criar forcas, mas s6 unir e dirigir as que ja existem, 0 meio que tém para se conservar é
formar por agregacdo uma soma de forcas que venca a resisténcia, com um sé movel po-las
em acgéo e fazé-las obrar em harmonia”.

Esta agregacdo de forcas individuais, formando uma forga maior, caminhava
ao lado da concepcdo de um ente representativo que seria a propria autoridade do Estado —
que na raiz do processo de formacdo social e politica — seria criado para afastar a discordia, a
violéncia, 0 medo da morte e a desconfianca mutua como forma de garantir a paz entre 0s
povos. Ou seja, a ideia da formacgéo do Estado estava relacionada com o da protecdo que seria
conferida por ele a todas as pessoas.

Desse modo, surge a ideia de que o Estado é representativo o que significava
dizer que os atos do Estado representavam a vontade de seus cidadaos e se faziam em nome
desta vontade, sendo que a parcela da liberdade cedida pelas pessoas seria a propria
subsuncéo a lei.

Thomas Hobbes (1997), por sua vez, representava o Estado como sendo um

homem grande e forte, formado das forgcas de pequenos homens. Este ente imponente teria
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como funcdo proteger™™

todos os homens que o formavam de toda e qualquer forma de
violéncia e foi denominado, por mencionado autor, de “Leviatd” figura esta coercitiva,
absoluta e punitiva capaz de combater a tudo e a todos para garantir a paz e viabilizar aliancas
entre 0s homens, uma vez gque sem isso, 0s homens viveriam em constantes guerras, surgindo,
assim, a ideia de legitimacdo de um poder maior que seria o Estado.

De acordo com Valter Foleto Santin (2004, p. 27) “o Estado foi constituido
para atender as necessidades comunitarias na incessante busca da paz social e do bem
comum”.

Assim, a ideia de criagdo do Estado — como ente representativo da populacéo —
era de justamente promover a paz e afastar as guerras e as violéncias predominantes entre 0s
homens, ou seja, de garantir uma vida harmonica dentro da sociedade, sendo esta uma posi¢édo
importante para o proprio desenvolvimento humano.

Esta ideia era defendida, também, por Nicolau Maquiavel (2008, p. 45) em “O
Principe” ao afirmar que “quem se torna principe pelo favor do povo deverd manter sua
amizade, o que sera facil, pois tudo que pedem ¢ ndo serem oprimidos”.

Destarte, 0 que as pessoas esperavam do Estado € que este estivesse ao lado
delas como um garantidor da paz, de direitos e um combatente de todas as formas de opressao
existentes na sociedade.

E neste contexto que o Estado comeca a “chamar para si” a resolugdo dos
problemas e a garantia de direitos nas Constituicdes, assim como ja trabalhado anteriormente,
como forma de evitar que nenhuma atrocidade fosse cometida contra os seus “suditos”.

Dentro desta busca para atender as necessidades sociais e cumprir a “sua parte
no acordo” o Estado brasileiro previu no artigo 6°, da Constituicdo Federal de 1988 que a
salde era um direito social e, portanto, fundamental, imprescindivel e inevitavel a vida
humana.

Coroando, ainda mais, a importancia do artigo 6° referida Constituicéo,

também previu em seu artigo 196 que: “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado,

garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acfes e servigos para a sua promocao,
protecao e recuperagao” (Grifou-se).

Ou seja, é dever do Estado — como a caracterizacdo do proprio Leviatd —

conferir de todas as formas a tutela, a protecdo ao direito social & saide e, consequentemente,

10 por este motivo, na capa do livro “Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiéstico e Civil
(1997) é ilustrado o Estado — que seria o proprio Leviatd — carregando uma espada na méao.
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garantir politicas preventivas no combate & doenga, tais como: campanhas de vacinagao,
informacdo sobre os riscos de contrair determinadas doencas como Hepatibe B, Aids, dentre
outras formas de prevencdo, além das politicas curativas.

Neste sentido, é importante destacar o entendimento de Yussef Said Cahali
(2007, p. 14):

O direito moderno consolidou definitivamente a teoria da realidade técnica ou
realidade juridica, superando digressfes académicas, ao reconhecer a existéncia de
entes criados naturalmente pela vontade do homem, por imperativo de suas
necessidades, e gue operam no mundo juridico, adquirindo direitos, exercendo-os e
contraindo _obrigacdes, dotados de personalidade distinta de seus préprios
organizadores ou instituidores (Grifou-se).

Portanto, ndo ha a opc¢éo, a faculdade do Estado em conferir ou ndo a protecédo
e a concretizacdo ao direito a salde, uma vez que fora criado para atender as préprias
necessidades da sociedade. Trata-se, dessa forma, de uma obrigacdo por parte do Estado;
obrigacdo esta que ndo pode ser colocada em segundo plano sob a argumentacdo de que ndo
ha recursos no orcamento para esta finalidade, assim como ja trabalhado anteriormente™*.

Contudo, a atribuicdo de tantos poderes pelos homens ao Estado iria conserva-
lo distante da prdpria violéncia? Ou o Estado — na busca de garantir a paz e o equilibrio na
sociedade — poderia se utilizar de atos violentos que justificariam qualquer atitude violenta
praticada por ele contra a propria sociedade? E com base nesta indagacdo que se passa a

analisar o topico a seguir.

6.3 Do Leviata as “Avessas”: a Violéncia Institucionalizada e por Omissdo na Efetivacao
do Direito a Saude

E notdrio que o Estado — em busca de garantir a vida em sociedade — acabou
utilizando/legitimando a violéncia na tentativa de garantir a paz e a harmonia entre as pessoas
como, por exemplo: impor leis; mandar prender; fixar multa; pensdo alimenticia; pagar
tributos; legitima defesa, etc.

No entanto, ndo tardou muito para que o abuso da forca e a opressdo

comegassem a aparecer e a tomar conta do proprio Estado — que fora criado como forma de

11 yide topico: “4.3 Maximizagdo do Minimo Existencial: Prioridade Orcamentéria deste Instituto como Forma

de Inclusdao Social”.
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impedir e controlar a violéncia entre as pessoas — uma vez que o Estado, por deter o uso
legitimo da forca, acabou por agir de maneira violenta contra os interesses da prépria
populagdo que o “arquitetou”.

Neste patamar, destaca-se que:

E no periodo em que se instauram os Estados modernos que se coloca, de modo
mais radical, a pergunta sobre o que é poder politico, sua origem, natureza e
significado, pergunta que traz consigo a reflexdo sobre a violéncia, j& que ela poderd
ser utilizada como estratégia para a conquista e manutencdo do poder, como afirma
Maquiavel, em O Principe” (MENDES E KESTRING, 2006, p. 195) (Grifou-se).

Verifica-se, desse modo, que o Estado — como forma de estratégia para
conquistar e manter o poder — comeca a desvirtuar os motivos que o fizeram surgir e, ao inves
de controlar a violéncia, passa a fazer uso dela aproveitando-se da forca e do poder que Ihe
fora atribuido pela sociedade.

Ricardo Castilho (2012, p. 231) explica a ideia de Max Weber afirmando que,
para este autor, este fendmeno teria ocorrido uma vez que as ordens que sdo exaradas do
Estado — nas sociedades ocidentais modernas — sdo manifestacdes do que se chama de
dominacdo legal, ou seja, sdo comandos legitimos na direta proporcdo da fé que as pessoas
tém na legalidade com que o poder dessas autoridades é exercido, admitidas a forca e a
violéncia nesse processo politico.

Desse modo, fica claro que, na busca pelo poder politico, o Estado — por meio
de sua dominacdo legal — passa a legitimar os seus atos de violéncia aproveitando-se da
crenca que as pessoas possuem de que “se sdo atos impostos pelo ente representativo (Estado)
¢ porque sdo atos legitimos, que estao dentro da lei e, visam ‘proteger’ a propria sociedade”.

Nesta linha de raciocinio é importante destacar o entendimento a seguir:

Isso porque, segundo Weber, os sistemas politicos pretendem a dominagdo mas tém
necessidade da legitimagdo para serem durdveis. Em suma, ndo ha dominagdo sem
legitimagdo. Por isso, os governantes usam a técnica de “morder e assoprar”,

aplicando coercdo e obtendo consentimento. Weber afirma que, mesmo nos sistemas
democréticos impera a dominagéo (CASTILHO, 2012, p. 231) (Grifou-se).

O Estado, portanto, detém uma autoridade e um controle sobre a populagéo e,
em nome desta dominacéo, acaba legitimando a violéncia praticada por ele, justificando o uso
da forca, como sendo necessario para manter a ordem e a seguranca.

Pode-se citar, como exemplo do que fora exposto acima e, dentro da realidade
brasileira, o caso de Canudos, Contestado e Quilombos que sdo alguns dos movimentos

sociais com representacdo politica que apareceram, na historia oficial, como movimentos
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radicais, baderneiros e que, legalmente, foram exterminados e combatidos em nome de uma
ordem e da seguranca nacional, onde a violéncia seria legitima e, nesta visdo, justificada
(MENDES e KESTRING, 2006, p. 201)

Neste sentido, o Estado utiliza-se do préprio Direito para controlar a violéncia
proveniente de seus “membros” sendo que para isso faz uso, também, da forca e da violéncia
legitimando-as. Todavia, se o0 Estado € o ente soberano, quem ird controlar os atos abusivos
praticados por ele?

O Estado, neste contexto, acaba sendo visto como o detentor do monopolio da
propria violéncia distorcendo os principios que justificavam a sua criacdo e, formando uma
nova ideia do Leviatd criado por Thomas Hobbes (1997), a de um Leviata “as Avessas”, uma
vez que deixou abalar os objetivos/finalidades para o qual fora criado, passando a existir uma
interligacdo muito préxima e forte entre Estado, Direito e Violéncia que ndo deve prosperar.

Surge, desse modo, o “Leviatd as Avessas”, uma vez que 0 Estado como ser
supremo — que surgiu como forma de garantir a inviolabilidade dos direitos das pessoas —
acabou por fazer o uso e o abuso da forca e do poder que lhe fora outorgado o que fez com
gue se institucionalizasse a violéncia (por meio da auséncia de concretizacdo do direito a
salde publica, do aumento incontrolavel da: corrupcdo, da miséria, do sofrimento, da dor, da
indiferenca pelos outros, da ignorancia, etc), gerando mais instabilidade e inseguranca.

Neste caminhar, Hannah Arendt (1994) criticava o conceito de violéncia
legitima refletindo que se é legitima ndo é violéncia, ou seja, a violéncia pode ser até mesmo
justificavel, mas nunca sera legitima/legal indo contra a ideia defendida por Marx Weber.

Nesta linha de raciocinio, como pode ser legitimo o holocausto contra os
judeus? A visdo de Hannah Arendt, interpretada pelo socidlogo Cristovao Feil (2012), da
“banalizagdo do mal” — para descrever as atrocidades praticadas contra os judeus — demonstra
0 uso de fatores desumanos ao lado de uma reagdo apatica das vitimas, criando um processo
de normalizagdo da desumanidade e das calamidades dos “sem-direitos”. Assim, tém-se de
um lado o Estado que desvirtuou os seus poderes e passou a violar os direitos dos judeus e, de
outro lado, as pessoas que enxergavam aquela conduta como sendo legitima/normal porque
vinha de quem detinha o poder, ou seja, de uma ordem dominante e, por este motivo, ndo
conseguiam se impor contra aquela determinacao.

Da mesma forma, como pode ser legitimo o uso da forca indiscriminada
utilizada na ditadura brasileira? Neste cenario, o livro “Brasil: Nunca Mais” (2000, p. 260)
exple a situacdo que passou o Brasil na época da ditadura destacando que a condi¢do de

desaparecido corresponderia ao estagio maior do grau de repressdo politica de um pais, uma
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vez que impedia a aplicacdo dos dispositivos legais estabelecidos em defesa da liberdade
pessoal, da integridade fisica, da dignidade e da propria vida humana, o que acabou tornando
um confortavel recurso cada vez mais utilizado — naquele periodo — pelo Estado como forma
de repressao.

Assim, em busca de manter a ordem, o Estado acabou por impedir que se
aplicassem aos perseguidos politicos os seus direitos mais basicos e fundamentais tais como:
a liberdade pessoal, a integridade fisica, a vida e a prépria dignidade da pessoa humana. Ou
seja, 0 Estado colocou a violéncia acima dos proprios direitos fundamentais e isso jamais
poderia ocorrer e nem prosperar**?,

Trazendo este raciocinio para uma realidade mais proxima e atual, é possivel
verificar, ainda nos dias de hoje, o abuso do poder e da forca que foram cedidos ao Estado
pela populacdo sendo certo que aquele passou a combater a violéncia com 0 uso de mais
violéncia, deixando de lado, a finalidade para qual fora criado e se esquecendo dos direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988.

Desse modo, cria-se um “ciclo de 6dio” porque toda a violéncia praticada
levard a outra violéncia, ou seja, uma violéncia respondera a outra. Assim, como o Estado
podera garantir a paz social se também gera areas de instabilidade a sociedade?

Neste ponto Pierre Bourdieu (2012, p. 11) pontua que:

E enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagdo e de
conhecimento que os <<sistemas simbélicos>> cumprem a sua func¢éo politica de
instrumentos de imposicdo ou de legitimacdo da dominagdo, que contribuem para
assegurar a dominacdo de uma classe sobre outra (violéncia simbdlica) dando o
reforgo da sua prépria forca as relac6es de forca que as fundamentam e contribuindo

assim, segundo a expressdao de Weber, para a <<domesticacdo dos dominados>>
(Grifou-se).

E exatamente esta a situagio que se encontra a populacio brasileira, uma vez
que sente a violéncia praticada por outras pessoas e, a0 mesmo tempo, sente-se insegura com
0 préprio Estado que também se demonstra violento e, a0 mesmo tempo, nada consegue fazer
para modificar este quadro de violéncia e dominacao.

Por outro lado, a violéncia praticada pelo Estado ndo estaria aliada/associada
apenas ao uso e a imposicao da forca fisica, mas, também, por meio da sua omisséo.

Nesta linha de raciocinio, é possivel constatar que o Estado tambem se
demonstra extremamente violento quando deixa de efetivar direitos e garantias fundamentais,

ou seja, apenas prevé formalmente direitos sem o compromisso minimo de concretizar o que

12 |nfelizmente este ndo é o Gnico caso de abuso do poder do Estado brasileiro.
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fora positivado, assim como ocorre no caso da simples e simbélica previsdo formal do direito
a saude, sem a real intencédo de efetivacdo deste direito.

Isso porque os direitos sociais “trazem como caracteristica mais marcante o
fato de que sdo direitos que pressupdem uma conduta ativa por parte do ente estatal”
(KELBERT, 2011, p. 31).

Neste contexto, fica nitido que as pessoas nao necessitam, apenas, de condutas

113

negativas por parte do Estado™™ mas, sobretudo, da concretizacdo dos direitos fundamentais

sociais***, com destaque para a prestacdo positiva da sadde ptblica, na busca também do bem
comum e da paz social, ndo sendo esta a realidade que se encontra a populagéo brasileira.
E fundamental destacar, dentro deste cenario, que:

Cada vez mais, com o passar do tempo, tem piorado a situacdo brasileira. Quase ndo
hé escolas de qualidade para 0s mais pobres, que se tornam analfabetos funcionais e,
mais recentemente, analfabetos digitais; os hospitais, apesar do esfor¢o sobre-
humano dos médicos assalariados, sdo carentes de materiais mais indispenséveis.
Isto sem falar da situacdo dos transportes, das riquezas minerais, da energia e do
meio ambiente” (MENDES e KESTRING, 2006, p. 200) (Grifou-se).

A auséncia de efetivacdo dos direitos sociais é alarmante. Dentro destes
direitos o caso mais preocupante repousa no descaso na efetivacdo do direito a saude, que
conduz a sociedade brasileira ao seu abismo, sem perspectivas de mudanca. A violéncia
praticada, neste caso, pelo Estado, estaria no seu ndo agir, ou seja, na omisséo de preceitos
sagrados que estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, tais como o artigo 6° e 196 que
colocam a satde como direito da populacédo e dever do proprio Estado.

Observa-se, assim, que:

Na sociedade baseada na exploracdo do homem pelo homem como é a sociedade
capitalista atual, a violéncia ndo s6 se mostra nas formas diretas e organizadas de
uma Vvioléncia real ou possivel, como também se manifesta de um modo indireto, e
aparentemente espontaneo, como violéncia vinculada com o caréter alienante e
explorador das relagcbes humanas. Tal é a violéncia da miséria, da fome, da
prostituicdo ou da doenca que ja ndo é a resposta a outra violéncia potencial ou em
ato, mas sim a prépria violéncia como modo de vida porque assim o exige a propria
esséncia do regime social. Esta violéncia surda causa muito mais vitimas que a
violéncia ruidosas dos organismos coercitivos do Estado (VAZQUEZ, 2007, p. 377-
378) (Grifou-se).

Neste patamar, a violéncia por omissdo ou indireta na area da salde é uma das

mais preocupantes uma vez que € silenciosa e, aos poucos, vai gerando mais e mais vitimas e

113 Como por exemplo, ndo exercer a violéncia fisica.
1% Uma vez que o Estado chamou para si a realizacdo destes direitos sociais, sendo denominado de Estado
Social.
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contribui para o aumento de outras formas de violéncia como a falta de emprego, a miséria, a
exclusdo social, a auséncia de moradia que conduz as pessoas a uma mera luta pela
sobrevivéncia fazendo com que elas se esquecam de que sdo realmente sujeitos detentores de
direitos e de obrigacOes e, que possuem o direito a uma vida, sobretudo em condic6es dignas.
Assim, se a pessoa ndo tem a sua prépria saude concretizada como fard para lutar pelos
demais direitos?
Nesta linha de argumentacdo é importante destacar de acordo com Ricardo
Augusto Dias da Silva (2010, p. 79) que:
Logo, ndo se pode mais considerar a salde de forma desconexa do contexto
socioambiental em que estdo inseridos o individuo e a coletividade, podendo-se
firmar como razoavel o entendimento de que no Brasil o atual estagio em que se
encontra a saude é o espelho das desigualdades sociais, da pobreza, do nivel de vida
da maioria da populacdo, da auséncia de politicas publicas eficazes para o setor. E
sem a perspectiva de alteracdo desse quadro socioecondmico, a garantia ao direito a

saude fica comprometida de efetivacdo na amplitude preconizada na Constituicdo
Federal (Grifou-se).

A violéncia, dessa maneira, também € a humilhacdo, a miséria, a pobreza,
todas as formas de abandono e desamparo que sdo oferecidos a populacdo doente e
hipossuficente e, inevitavelmente o proprio desrespeito a vida — se é que se pode dizer que
uma pessoa, nestas condi¢des, tem, ainda, uma “vida” — que levam milhares de pessoas a
exclusdo social, conduzindo-as as margens do esquecimento do direito, sendo esta, sem
duvida nenhuma, a maior de todas as violéncias: “a anulagdo da pessoa enquanto pessoa”.

Perante esta afirmacdo, surgiu um cenario imposto e marcado por indmeras
desigualdades sociais onde os atores principais passaram a ser: a doenca, a miséria, a fome, a
pobreza, a exclusdo levando a populagao “esquecida” — coadjuvante deste palco — a se anular
e a ficar fadada ao esquecimento e a se tornar, também, mais violenta, ou seja, as pessoas
reagem de forma violenta em relacdo a violéncia que recebem, configurando, desse modo, o
“ciclo do 6dio”.

Por sua vez, a violéncia por omissdo do Estado na concretizacdo do direito
fundamental social & saide é fomentada pela corrupcdo que atingiu o Legislativo, o Executivo

e o0 Judiciario, assim como sera analisado a seguir.
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6.4 Corrupcéo e a Violacdo ao Direito Fundamental Social & Satde'™®

O descaso na saude publica aliado a alegacdo de que os recursos publicos séo
limitados e, portanto, incapazes de atender todas as necessidades desta area comecgou a dividir
espaco com noticias como ‘“mensaldo”, caixa dois, “sanguessugas”, usos de cartdes
corporativos, dentre outros destaques.

Diante desta contradicdo surge o seguinte questionamento: como é possivel,
em um pais de modernidade tardia como é o Brasil, onde pessoas morrem nas filas de
hospitais sem serem atendidas, ter casos de corrup¢do? Como € possivel o Estado afirmar que
ndo ha verbas suficientes para atender as exigéncias da salde publica, porque haveria
“escassez orgamentaria”, se impera a corrup¢do e o desvio de dinheiro publico no Brasil? Se
ha dinheiro disponivel para ser desviado como ndo ha o suficiente para atender o minimo
existencial do direito a salude e dos demais direitos fundamentais, bem como a dignidade
humana?

De acordo com Antenor Batista (2011, p. 167):

A corrupcdo e a violéncia sdo terriveis parasitas que contaminam muitas espécies de
poder. Ambas se entrelacam, crescem e se agigantam nutridas pelo egoismo ou

ambicdo infecciosa. O desejo de poder € inato ao ser humano. Grosso modo, o poder
esta em tudo, relacionando-se com as coisas em geral [...] (Grifou-se).

Dentro desta linha de argumentacdo e para que seja possivel compreender a
corrupgdo como uma forma de violéncia por omissdo do Estado e, consequentemente, como
uma violacdo ao direito fundamental social a salde mister se faz compreender a origem e

evolucdo deste fendmeno dentro do cenario brasileiro.

6.4.1 Origem histdrica da corrupc¢ao no Brasil

A corrupgdo ndo é “um mal deste século”, ou seja, ndo é possivel sustentar que
ela € um fendmeno recente e nem que ela seja tipicamente brasileira ou fruto de um pais

subdesenvolvido. Muito pelo contrario — do que € revelado por meio de uma anélise

15 A temética relacionada & corrupcdo fora utilizada na confeccéo e conversdo do artigo cientifico: “Corrup¢io:

do patrimonialismo a ‘banalizagdo do mal’ por meio da violagdo dos direitos fundamentais que fora
publicado nos Anais do XXI Encontro Nacional do CONPEDI/UFU (2011).
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superficial — a corrupgéo existe em todo lugar em maior ou em menor proporc¢ao; sendo que 0
grau de incidéncia da corrupgéo varia proporcionalmente levando em consideragdo o grau de
controle/punicéo de cada pais.

Observar-se-4 — por meio do levantamento histérico que serd apresentado a
seguir — que as raizes da corrupgdo sdo muito mais profundas do que se possa mensurar ndo
se podendo limitar, apenas, aos noticiarios recentes, sendo imprescindivel estudar a origem da
corrupc¢do no Brasil para que se possa entender a corrupgdo brasileira nos dias atuais, visto
que muitos dos acontecimentos de hoje séo retratos/reflexos do passado.

Segundo Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2011, p. 4) a corrupgéo
teve inicio ja nos primérdios da colonizacio do pais™® — isso ainda no século XVI — uma vez
que o sistema colonial fora erguido e sustentado por uma Monarquia Absolutista.

O Monarca tinha a col6nia brasileira como sendo seu objeto, ou seja, como se a
coldnia fosse o0 seu patrimoénio pessoal e ele fosse o proprietario e legitimo possuidor, dessa
forma, a terra, recém-descoberta, era tida como propriedade do rei. Assim, derivou-se, nesta
época, a nocdo de patrimonialismo passando a inexistir limite entre o que era publico e o que
poderia ser considerado patriménio pessoal do Monarca.

Neste cenario, o patrimonialismo no Brasil, implantou um Estado com
estrutura independente e sobreposta a sociedade com a funcdo de extrair renda da colbnia.
Assim, o patrimonialismo caracteriza exatamente a apropriagdo privada dos recursos do
Estado, seja pelos politicos ou funcionarios publicos, seja por setores privados (SORJ, 2001,
p. 13)

Deste modo, observa-se que a corrupcdo seria uma das faces do
patrimonialismo que se sobrepds ao periodo colonial, adentrou a Republica permanecendo
fortalecido ainda nos dias atuais, conforme sera estudado no momento oportuno.

Por outro lado, ainda no periodo colonial, Monarca e administradores se
mantinham unidos por elos eminentemente pessoais e paternalistas, 0 que gerou a semente
indesejada da ineficiéncia uma vez que ndo possuiam qualquer comprometimento com a ética,
deveres funcionais ou interesses coletivos (GARCIA e ALVES, 2011, p. 4)

Confirmando a ideia acima Roberto Livianu (2006, p. 38) afirma que:

Os primeiros nicleos da colonizacgdo, os sistemas hereditarios, como poder politico,
determinaram o surgimento de inlmeros pélos geradores de corrupcao. O arbitrio do
donatario, aliado a ambicdo e ao espirito de aventura alimentado pela distancia da

118 Os primeiros registros que se tem da corrupcdo datam deste periodo; embora ndo se possa descartar o seu
aparecimento em um passado mais remoto sem, contudo, ter comprovacédo cientifica sobre esta suposicdo.
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metrépole, ndo ligava os homens portugueses do Brasil colonial a habituais
limitagbes juridicas e morais. Nos governos gerais, embora se disciplinasse a
administracdo da Justica, continuaram os abusos e injusticas (Grifou-se).

Observando a citacdo acima torna-se claro que as pessoas que vieram se
“aventurar” no Brasil chegavam por meio da promessa de que a terra descoberta era detentora
de inimeras riquezas e, que ndo possuia “dono”. Destaca-se, ainda, que a maioria eram
pessoas que nao possuiam perspectivas em Portugal tais como os degradados, os falidos e os
incorrigiveis (HABIB, 1994, p. 10).

Dessa forma, ndo detinham nenhum valor ético e nenhuma ligagdo com o0s
bons costumes uma vez que nao pretendiam “criar raizes” na coldnia, buscando, apenas, o
enriquecimento privado em detrimento da coisa pablica, ou seja, implantaram, simplesmente,
um sistema de extracdo das riquezas naturais.

Percebe-se, portanto, que a colonizacdo no Brasil teve as suas peculiaridades
diferentemente da formacg&o norte-americana em que os “puritanos do Mayflower”, acuados
pela perseguicao religiosa, foram, em grupos familiares, estabelecer-se, com animus de ficar,
nas terras do Novo-Mundo, sendo que se ajudavam uns aos outros, para trabalhar e construir
uma nacéo que lhes faltava [...] (HABIB, 1994, p. xiv).

E, neste sentido, Marcia Noll Barboza (s.d., p. 14) sustenta que:

O processo de colonizagdo do Brasil teve, como elemento marcante, o fato de ndo
haver consistido na realizacdo de um projeto de nagéo: 0s que aportaram no Brasil
ndo tinham nem projeto de nacdo nem compromisso moral ou ideoldgico com
qualquer coletividade; moral, mesmo, ndo detinham, mas apenas o desejo de tirar
proveito das riquezas da terra descoberta (Grifou-se).

Seguindo o posicionamento trabalhado acima é possivel verificar que o desejo
de tirar proveito das riquezas da terra descoberta aliado ao fato de que as pessoas que vieram

ao Brasil pretendiam apenas “retirar” e subtrair todos os bens existentes e encaminha-los a

|117 59118

Portugal™™' fez com que surgisse o sentimento de que a coisa publica ndo ¢ de “ninguém” ",
ou seja, ndo tem dono e, portanto, poderia ser “usufruida” e “explorada” por todos sem
“nenhum limite” ou “respeito ao proximo”.

Por este motivo, de acordo com Marcelo Rocha (2012, p. 57-58) foi elaborado
em 1652 o livro Arte de Furtar — de autoria contestada de Padre Antonio Vieira — que tinha

como objetivo alertar o rei de Portugal, Dom Jodo IV, sobre os atos dos representantes da

17 Exemplo que confirma esta afirmagdo ¢ que “funcionarios piblicos que tinham a obrigag¢io de zelar pelos
interesses da Coroa portuguesa praticavam o comércio ilegal/contrabando de produtos brasileiros como pau-
brasil, especiarias, tabaco, ouro, diamante etc” (A CORRUPCAO, s.d., p. 1).

18 Tratavam a coisa publica como se fosse patrimdnio privado.
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Coroa Portuguesa, na terra “recém-descoberta”, bem como denunciar os desvios do dinheiro
pablico em proveito préprio.

Porém, esta situacdo de corrupcdo ndo se findou com esta obra enderecada a
Dom Jodo VI. Muito pelo contrario, acabou se estendendo além do século XVI e adentrou o
inicio do século XVIII. Neste compasso, houve a disseminacéo da corrupgdo também no meio
religioso, por meio do contrabando de ouro em pé — realizado pelos frades renegados — dentro
de estatuas de santos ocadas surgindo, assim, a expressao “santinhos do pau oco” (GARCIA e
ALVES, 2011, p. 4).

Nem mesmo a chegada da familia real ao Brasil em 1808, apds a investida de
Napoledo Bonaparte na Europa, foi suficiente para afastar a corrupgdo dominante na coldnia.
Ao inves de abolir a corrupcdo D. Jodo VI, para conseguir apoio politico e financeiro, acabou
por distribuir, entre a elite local, honrarias e titulos de nobreza, sendo que a importancia do
titulo conferido variava conforme a intensidade do “apoio” oferecido a Coroa, sendo o
sentimento/espirito de “troca” de favores originario desta época (GARCIA e ALVES, 2011, p.
4).

Ou seja, o “sistema” construido s6 conseguiria vigorar dentro de um circulo
vicioso onde o apoio da elite local s6 iria ocorrer se, primeiramente, esta se sentisse
“retribuida” e “recompensada”119 .

Este quadro perdurou®® mesmo com a proclamacéo da Republica em 1889
surgindo, nesta época, uma nova forma de corrupcdo: as fraudes eleitorais. E importante
destacar que “[...] nesse periodo, representatividade politica e legitimidade democratica nao
andavam de bragos dados, pratica que somente um século depois, com a informatizacéo das
eleigdes, comecou a ser contida” (GARCIA, 2011, p. 4)

Desse modo, verifica-se, neste periodo, que a extin¢do dos titulos de nobreza
emitidos por D. Jodo VI nédo foram suficientes para afastar o espirito de “troca de favores”
visto que este “sistema” foi preservado dentro daquele cenario ocorrendo, apenas, a troca do
nome de honrarias e titulos nobilidrquicos para fraude eleitoral, permanecendo os mesmos
resultados desastrosos e negativos.

Além das fraudes eleitorais observa-se, também, outras formas de corrupgdo no

Brasil Republica sendo elas:

9 Infelizmente o sistema de “troca de favores” ainda encontra-se vigente dentro da sociedade atual.
120 £ ainda, permanece extremamente forte.
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[...] malversacdo de verbas publicas, desvio de rendas, trafico de influéncia,
“apadrinhamento”, propinas e subornos, interesses politicos escusos, beneficiamento
de oligarquias com isencdes fiscais, com cargos e salarios excessivamente elevados,
“coronelismo” (com todo tipo de condescendéncia criminosa, acobertamento de
criminosos, empreitadas sinistras, suborno de membros do poder judiciario, do
ministério _publico, da politica judiciaria, persequicdes politicas por interesses
inconfessaveis etc), agenciamento de empréstimos em empresas publicas, enfim,
numa sé palavra: corrupcao, eis no que se transformara a Republica (HABIB, 1994,
p. 37) (Grifou-se).

Percebe-se, portanto, que o patrimonialismo e, consequentemente, a corrupgao,
perduraram além do periodo colonial, conquistando, também a Republica e, persistindo,
ainda, nos dias atuais — impedindo a concretizacdo do direito a satde — de acordo com o que
serd trabalho na sequéncia.

Neste interim, a auséncia de uma elite pensante e questionadora, desde a época
do Brasil col6nia — o0 governo de Portugal, de seu lado, interessava-se em manter esse quadro
e, por isso, ndo fomentava e até impedia o aprimoramento cultural e moral das pessoas na
coldnia, sendo que o ensino ndo passava das licdes basicas a cargo dos jesuitas; além de ndo
ser permitida a criacdo de faculdades (BARBOZA, s.d., p. 14-15) — fez com que as préticas
apontadas acima aumentassem passando a ser cada vez mais corriqueiras e aceitaveis.

Seguindo este entendimento merece ser observado o posicionamento de
Emerson Garcia (2011, p. 4) a seguir:

A reiteracéo das préticas corruptas e a inevitivel sedimentacdo da concepc¢do de gue,
além de inevitaveis, sdo toleraveis, possibilita a “institucionalizacdo da corrupcdo”,

0 que tende a atenuar a consciéncia coletiva e associar a corrupc¢ao as instituigdes,
implementando uma simbiose que dificilmente sera revertida (Grifou-se).

E neste estagio — de institucionalizag&o da corrupcio — que se encontra o Brasil
mesmo com a cria¢do de inUmeras universidades e fomento a educacédo diferentemente do que
perdurou no Brasil col6nia.

Neste ponto atual destaca-se que:

O perigo _se torna concreto _com a institucionalizacdo desses comportamentos,
guando se percebe a deslegitimacdo das regras juridicas oriunda da certeza de gue a
corrupcdo dominou politica e economia e permitiu o0 suborno dos legisladores e a
fraude na justica. Este quadro distorce todas as func¢Bes sociais, minando as
institui¢des no plano politico, freando a economia e desviando-a de seus objetivos
principais. No plano social, concentra riqueza e poder nas maos dos ricos e
poderosos (LIVIANU, 2006, p. 33) (Grifou-se).
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O quadro da institucionalizacdo da corrupcdo destaca-se, portanto, quando néo
h& o cumprimento dos preceitos constitucionais relacionados na area da saude como o artigo
6° e 196, alem da ndo observacao da Lei n.° 8.080/90.

Destarte, todos os acontecimentos historicos apontados acima — que retratam a
corrupcao colonial, imperial e republicana — aliados a institucionaliza¢do da corrupgdo e da
crescente e esmagadora globalizacdo (que proporcionou 0 aumento das transagdes comerciais
internacionais e o constante fluxo de capitais entre os paises, contribuindo e colaborando,
dessa forma, com a proliferacdo da corrupcdo) (GARCIA e ALVES, 2011, p. 27) fizeram com
que a corrupgdo tomasse proporcdes incomensuraveis dentro da realidade atual.

No entanto, para que se possa entender a corrupgdo nos dias de hoje torna-se
necessario, primeiramente, estudar o seu conceito e o seu alcance assim como sera abordado

no topico a sequir.

6.4.2 Da corrupcdo: conceito e abrangéncia

Apb6s a evolucdo historica da corrupcdo no Brasil € possivel levantar os
seguintes questionamentos: O que € corrupg¢ao? O que pode ser enquadrado como corrupgao?

Inevitavelmente, quando se faz estas indagacGes, vem a mente a palavra
“politica” como se esta fosse sinonimo de corrupgao, ou seja, segundo esta ideia, a corrupgdo
seria sempre uma corrupcdo politica proveniente do ambito Estatal. Para verificar se esta
hipo6tese/suposicdo é verdadeira € preciso analisar o significado da palavra corrupcéo.

Buscando a etimologia desta palavra destaca-se o estudo realizado por Carla
Patricia Ferreira Isidoro (s.d., s.p.) ao trazer que corrupcdo deriva do latim corruptus que
significa “quebrado em pedagos”, ‘“apodrecido”, “putrido” sendo que, neste sentido,
corromper seria “tornar-se putrido”.

O Dicionario Michaelis (s.d., p. 1) acrescenta, ainda, que corrupgao seria: “1
Acdo ou efeito de corromper; decomposicdo, putrefacdo. 2 Depravagdo, desmoralizagéo,
devassiddo. 3 Seducéo. 4 Suborno. Var: corrugéo.”

Ja o Dicionario Aurélio (s.d., p. 1), por sua vez, conceitua corrup¢cdo como
sendo: “A acdo ou efeito de corromper, de fazer degenerar; depravagdo./Acdo de seduzir por

dinheiro, presentes etc., levando alguém a afastar-se da retidao; suborno”.
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Neste contexto, observa-se que a palavra corrupcdo ndo esta relacionada

diretamente & politica e nem ao Estado™

nem no seu sentido etimoldgico nem no seu
conceito propriamente dito.

Dessa maneira, apesar dos inUmeros conceitos que se possa dar a corrupcao,
torna-se claro, que esta alcanca qualquer deturpacdo/degradacdo de valores, da ética e dos
costumes em geral, ndo se aplicando apenas esta concepcéo a corrupcao politica que afronta o
Estado (embora esta forma seja a mais preocupante e crescente).

Nesta linha de raciocinio, atos considerados como “simples” que sao realizados
no cotidiano pela populagdo — sem nenhuma “crise de consciéncia” — podem ser enquadrados
também como atos de corrupcdo, embora ndo estejam relacionados diretamente com a
politica, como por exemplo: a) cobrar consulta de paciente do Sistema Unico de Saude (SUS)
em hospital publico ou vender medicamento fornecido pelo Estado ao paciente; b) deixar de
pagar tributos; c) receber dinheiro a mais em um caixa e ndo devolver; d) solicitar
aposentadoria por invalidez perante o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) simulando
uma situacdo de doenca em que ndo se enquadra, juntando inclusive atestados falsos; €) a
compra de diplomas de cursos superiores e de trabalhos de conclusao de curso; f) furar uma
fila e ndo aguardar a sua vez de ser atendido; g) requerer o beneficio da justica gratuita para
entrar com uma acdo quando na verdade pode pagar um advogado e as custas processuais;
dentre outros.

Percebe-se, assim, que a pretensdo em obter uma vantagem indevida em
detrimento de alguém (seja este uma pessoa fisica ou juridica, publica ou privada) esta
presente, também, em atos do cotidiano realizados por pessoas “comuns” que ndo possuem
nenhuma ligagdo com a politica ou com o Estado, fazendo com que surja a afirmacéo
preconceituosa de que “o brasileiro gosta de levar vantagem em tudo”.

Portanto, qualquer forma de obtencdo de uma vantagem indevida por meio de
uma degradacdo dos valores, da ética, da moral e dos costumes conduz a corrupgdo. Esta
forma de corrupcdo — embora ndo esteja dentro das estruturas Estatais — tambem é muito
preocupante uma vez que a pratica reiterada de “atos simples”, assim como os citados acima,
aliada a sensagdo de que ndo resultardo em nada, ou seja, ndo serdo punidos conduzem e
encorajam a realizacdo de infracGes mais sérias e graves como a corrupgao dentro das esferas
do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario), que vem afrontando o pais, criando a falsa

impressao de que o “crime compensa”, uma vez que ndo ocorreria a punigao.

121 Embora esta seja a sua forma mais grave.
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Desse modo, ressalta-se segundo Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves
(2011, p. 9):

A corrupcdo estd associada a fragilidade dos padrbes éticos de determinada
sociedade, os gquais se refletem sobre a ética do agente publico. Sendo este,
normalmente, um mero “exemplar” do meio em que vive ¢ se desenvolve, um
contexto social em que a obtencdo de vantagens indevidas é vista como pratica
comum dentre os cidaddos, em geral, certamente fard com que idéntica concepcéo
seja mantida pelo agente nas relacdes que venha a estabelecer com o Poder Publico.
Um povo que preza a honestidade provavelmente terd governantes honestos. Um
povo gue, em seu cotidiano, tolera a desonestidade e, ndo raras vezes a enaltece, por
certo terd governantes com pensamento similar (Grifou-se).

Embora haja certa apreensdo com a corrupcdo realizada no cotidiano pelas
pessoas, assim como apontado acima, 0 objeto desta parte da pesquisa sera o da corrupcao
Estatal devido as consequéncias negativas que esta vem ocasionando dentro da realidade
social brasileira afetando a democracia e pondo em risco o0s direitos fundamentais
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, em especial o direito social a satde.

Em relacdo a corrupc¢éo Estatal destaque-se o0 seguinte conceito:

Especificamente em relacdo a esfera estatal, a corrupgdo indica 0 uso ou a omisséo,
pelo agente publico, do poder gue a lei lhe outorgou em busca da obtencéo de uma

vantagem indevida para si_ou para terceiros, relegando a plano secundario 0s
legitimos fins contemplados na norma (GARCIA e ALVES, 2011, p. 7) (Grifou-se).

Dessa forma, seguindo a citacdo acima € possivel tracar um conceito de
corrupgdo Estatal como sendo o abuso/desvio do poder conferido por lei ao agente publico*?
na tentativa de obter uma vantagem indevida para beneficiar a si préprio ou a terceiro
gerando, assim, o enriquecimento ilicito; sendo a corrupcao, portanto, apenas uma das faces
da improbidade administrativa.

Neste ponto, observa-se segundo Ivana Nobre Bertolazo (2009, p. 79):

A improbidade administrativa est4 relacionada com a mé conduta do agente publico
gue atua com desonestidade, auséncia de qualidade da administracdo, desonradez,
corrupcdo, falsidade, ma-fé, contra os principios da Administracdo Publica,
causando dano ao erario e acarretando enriquecimento ilicito (Grifou-se).

Por sua vez, da andlise da corrupcéo Estatal € possivel constatar que ela possui
praticamente as mesmas caracteristicas da corrupcéo originaria do sistema colonial com uma

unica diferenca: ndo se estd mais diante de uma Monarquia Absolutista e sim de um Estado

122 Que tinha a obrigacao de zelar pelo patrimonio publico em beneficio coletivo e nio particular.
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denominado de Estado “Democratico de Direito” onde ainda predomina o patrimonialismo
que nasceu no periodo colonial.

Destarte, torna-se imperioso estudar a forma como a corrupgdo se
estabelece/materializa dentro do atual Estado para, posteriormente, tracar os impactos desta
materializagdo dentro do Estado Democratico de Direito, bem como a afronta ao direito

fundamental social a satde e, tambhém, aos demais direitos fundamentais.

6.4.3 Materializagdo da corrupc¢édo no ambito estatal

Conforme demonstrado, ndo restam davidas de que a corrupcdo atual possui
uma significativa ligacdo com a corrupgdo implantada no periodo em que o Brasil foi coldnia
de Portugal.

Contudo, com o transcorrer dos tempos e, consequentemente, com os efeitos
deletérios da globalizacdo na corrupgdo, as praticas corruptas foram se aperfeicoando e
resultaram na atual corrupcdo Estatal que hoje afronta o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario e ameaca a sobrevivéncia digna da propria populacdo uma vez que ha desvios de
verbas publicas que seriam empregadas para efetivar o direito a satde, colocando em choque
toda a eficacia dos demais direitos fundamentais, assim como sera abordado no momento
oportuno.

Em relagdo a esfera Executiva, por exemplo, merece destaque a questdo
atinente as fraudes eleitorais. As fraudes eleitorais foram ‘“aprimoradas” ¢ hoje sdo
“acobertadas” por um grande fluxo de dinheiro publico que ¢ desviado para financiar a
candidatura de um determinado candidato, sendo certo que se este candidato ganhar as
elei¢des deverd cumprir com os “acordos”/“promessas” firmados antes mesmo de sua
ascensdo ao poder, ou seja, ainda nem foi realizada a eleicdo e o candidato ja busca a
obtencdo de uma vantagem indevida em prejuizo de terceiros, neste caso a populagéo.

Percebe-se, desse modo, que a corrupgéo, dentro do sistema eleitoral, virou um
grande ciclo que visa retirar/desviar o dinheiro publico com o objetivo de favorecer
particulares em prejuizo de milhares de brasileiros, sendo certo que estes particulares retiraréo
cada vez mais dinheiro do Estado para beneficiar as futuras eleigdes e assim sucessivamente.

Assim, quanto mais dinheiro os corruptos desviam, mais querem desviar uma

vez que perdem a nocdo da real finalidade da coisa publica e a propria
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compaix&o/solidariedade com os destinatarios desta verba publica onde se incluem: idosos;
criancas; pessoas doentes esperando uma vaga no hospital; pessoas necessitando de
medicamentos, etc.

Neste diapasdo merece respaldo o texto a seguir:

As campanhas brasileiras sdo extremamente dispendiosas. Os candidatos a deputado
(e também a senador ou governador) gastam rios de dinheiro (0 préprio e o das
pessoas fisicas e juridicas que os apdiam) para se eleger, na expectativa de conseguir
ganhos compensatdrios durante 0 mandato, muito superiores aos gastos com a
campanha. Esses ganhos futuros podem assumir varias formas: 1) licitagdes publicas
(para fornecimento de bens e servicos ao governo) viciadas em favor de suas
proprias empresas, ou empresas de parentes ou “contribuintes” de sua campanha; 2)
destinagdo de verbas publicas para entidades fantasmas a titulo de doagdo; 3)
concessdo de empréstimos subsidiados, incentivos fiscais especiais e outros
subsidios para empresas “amigas”; e 4) decisdes de politicas publicas diversas que
favorecem certos grupos. Esses ganhos ou contribui¢cbes podem vir antes ou depois
da eleicdio do candidato, na forma de “adiantamentos” para servigos a serem
prestados apds a eleigdo, ou de “cobrangas” por tais servigos executados ao longo do
mandato — ou ambos (BOHN, s.d., p. 8) (Grifou-se).

Portanto, de acordo com Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2011, p.
10) “[...] o resultado de um procedimento eletivo ndo se encontra unicamente vinculado as
caracteristicas intrinsecas dos candidatos vitoriosos”, mas sim ao poder econdmico € aos
recursos publicos recebidos o que faz com que uma pessoa realmente séria, que se candidata,
figue em uma situacdo de desvantagem, em relacdo ao candidato desleal, e ndo consiga se
eleger. Observa-se, neste ponto, que os candidatos acabam buscando a politica ndo por terem
vocacao e, sim, porque querem ganhar dinheiro facil por meio de desvios de numerérios
publicos.

Este dinheiro desviado é investido macicamente na campanha eleitoral deste
candidato, que antes mesmo de ser eleito ja se apresenta como corrupto, fazendo-se uso de:

a) Marketing pesado por meio de “musicas”, fotos e depoimentos de pessoas
humildes/excluidas com a finalidade de mexer com o emocional dos demais eleitorados e
passar a impressdo de que este candidato serd o solucionador de todos os seus problemas.
Assim, neste periodo, a propaganda politica demonstra todos os hospitais funcionando sem
superlotacao, os pacientes recebendo um atendimento com rapidez e qualidade proporcionado
pelo Sistema Unico de Sadde, o recebimento de medicamentos pelo Estado sem dbices, dentre
outras informag6es. Por meio deste procedimento a populacdo até esquece os escandalos de
corrupcgdo que este candidato ja esteve envolvido, bem como a sua méa gestdo anterior, sendo

importante observar, dessa forma, o texto a seguir:
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Assim, o chamado “horario gratuito” tornou-se muito caro, pois cada partido ou
candidato passou a gastar rios de dinheiro para contratar especialistas em marketing
politico e empresas produtoras de videos para conduzir sua campanha na televisao.
No caso citado da campanha de Fernando Collor em 1989, além de produzir videos
sofisticadissimos, o candidato contratou cerca de dez ou 12 equipes de video (e jatos
executivos) para cruzar o pais a fim de acompanhar a campanha e gravar clipes gue
seriam usados no hordrio gratuito dos dias sequintes (BOHN, s.d., p. 11) (Grifou-
se).

b) Distribuicdo de benfeitorias & populacdo em troca do voto tais como:
medicamento, consultas particulares, pagamento de exames, combustivel, cesta baésica,
dinheiro, dentre outros, o que faz com que o voto recebido ndo seja uma representacdo
confidvel do que o cidaddo realmente acha daquele candidato dando a impressdo de que se
esta diante, novamente, da “politica do pao e circo” e da “troca de favores”.

Além disso, merece destaque, também, o candidato que busca a sua reeleicao e
faz uso do dinheiro publico para realizar uma determinada obra em um Municipio apenas com
0 intuito de chamar a atencdo da populacdo, para que esta tenha a falsa impressao de que ele
continuara realizando obras em beneficio do povo, quando na verdade esta obra era supérflua
e possuia um unico objetivo: angariar mais votos.

Toma-se como exemplo um Prefeito Municipal que buscando a sua reeleicdo
decide recapear, sem necessidade, a Unica avenida principal de uma pequena cidade — as
vésperas da eleicdo — onde passa um grande fluxo de pessoas, enquanto os bairros desta
cidade, afastados do centro e, portanto, com menos circulacdo de pessoas, permaneceram sem
serem pavimentados durante os quatro anos em que este “representante” do povo esteve no
poder. Ou seja, onde realmente precisava de asfalto este ndo aconteceu por um simples
motivo: uma obra nos bairros afastados ndo teria a visualizagdo/repercussdo politica desejada,
diferentemente do que aconteceu com a obra no centro da cidade propulsora da reeleicéo.

Neste diapasdo, Ricardo Augusto Dias da Silva (2010, p. 92) assevera que:

Denominou-se de “cultura do asfalto” o sentimento de acomodacdo expresso por
grande parte da populacdo de baixa renda que valoriza esse tipo de servico publico
(pavimentacdo asfaltica), como sendo sindnimo de progresso, de bem-estar social,
em detrimento da reivindicacdo de direitos integrantes do minimo existencial como
saude e educacdo, por exemplo, bem mais importante para a qualidade de vida
(Grifou-se).

Assim, conforme exposto na citagdo acima, a “cultura do asfalto” em periodos
eleitorais ameacga a concretizagdo do minimo existencial em matéria de saude e, a0 mesmo
tempo, traz a sensagdo a popula¢do que esta ocorrendo o “progresso” por meio do asfalto

naquele local e, consequentemente, o seu siléncio. Sem davida nenhuma esta é uma pratica
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que os politicos se utilizam para conseguir votos e, a0 mesmo tempo, impedir que a
populacdo reclame pela ndo efetivacdo de outros direitos, como, por exemplo, o direito a
salde.

Frisa-se, ainda, que dentro da Administracdo Publica além da corrupcao
relacionada as obras superfaturadas — que, na maioria das vezes, sdo desnecessarias, conforme
exemplificado acima — provenientes de licitagbes fraudulentas ha, também, materializacéo da
corrupcdo em: desvios de dinheiros destinados a eventos populares; utilizacdo de ONGS e
empresas de publicidade como forma de cobrar valor maior do que realmente foi estipulado e
utilizado dentre outras formas.

Por outro lado a corrupgdo também domina a esfera Legislativa. Prova disso
sdo as inumeras leis que ja sdo planejadas e promulgadas com a nitida intencdo de ndo serem
cumpridas — assim como a Lei n.° 8.080/90 — o que se torna um facilitador e um agravador da
corrupgdo por garantir a impunidade dos agentes corruptos, além de impedir a concretizagéo
dos direitos assegurados como, por exemplo, o direito a salde que é previsto na Constituicao
Federal de 1988 e nas demais Legislacbes, de forma técnica; contudo, ndo ha a
operacionalizacdo deste direito, ou seja, ele acaba ndo sendo efetivado/cumprido.

Seguindo este contexto, Emerson Garcia (2011, p. 8) destaca que:

No ambito da funcdo legislativa, os escdndalos mais comuns, quase anuais, sdo
agueles relacionados a elaboracdo das leis orcamentarias, em que os parlamentares
negociam com 0 Executivo a insercdo, no orcamento, de dotacdes direcionadas aos
seus redutos eleitorais. Também ndo é incomum a aprovacdo de leis em beneficio
dos proprios parlamentares ou de interesses de grupos especificos, que financiam os
parlamentares justamente com este objetivo (Grifou-se).

De acordo com a citacdo acima, é possivel constatar que na elaboracao das leis
orcamentarias ja ha destinacdo de verbas para fins pessoais dos proprios parlamentares.
Dentro desta constatagdo é inaceitavel que o Estado se utilize da reserva do possivel para
alegar que ha limitagdo ou até mesmo exaustdo orcamentaria capaz de inviabilizar a
concretizacdo do minimo existencial no que envolve o direito fundamental a satde publica.

Dessa forma, “ao direcionar gastos da Unido por meio de emendas,
parlamentares podem favorecer empresas que financiaram suas campanhas, praticar
clientelismo, fazer uso eleitoreiro de obras, entre tantas outras delinquéncias éticas, politicas e
legais” (ROCHA, 2012, p. 62)

Por sua vez, a corrupgdo também chegou ao Judiciario, 6rgdo responsavel por
promover a pacificagdo social. No entanto, ndo € isso 0 que vem acontecendo uma vez que

uma das suas caracteristicas essenciais que é a imparcialidade estd sendo deixada de lado,
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passando a predominar a parcialidade do juiz por meio de vendas de sentencas, garantido,
dessa forma, a impunidade dos mais ricos, a violéncia aos direitos dos grupos mais pobres e, a
geracdo de mais conflitos e injusticas sociais.

Prova disso é a reportagem da Revista Epoca de autoria de Nelito Fernandes
(2012, p. 34) em que traz que “gravacdes inéditas da Operagdo Pasargada, da Policia Federal,
expdem o funcionamento do balcdo de sentencas do Judiciario”.

Assim, a corrupcdo do Judiciario, também ndo € recente, atingindo varios
Estados Brasileiros o que ja ensejou até em uma abertura de uma Comissao Parlamentar de

Inquérito (CPI) para investigar as denuncias realizadas conforme se verifica no texto a seguir:

Os casos investigados por essa comissdo foram: o desvio de verbas no Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) de S&o Paulo, que resultou na cassacdo do senador
Luiz Estevdo; a indenizacdo bilionaria que deveria ser paga pelo BASA (Banco da
Amazbnia); as adocdes irrequlares de criancas em Jundiai; a venda de alvards no
Amazonas; as irregularidades no TRT do Rio de Janeiro; a dilapidacdo de heranca
no Distrito Federal; e o nepotismo no TRT da Paraiba. Posteriormente, foi
adicionado o caso de irregularidades no Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul,
que sd passou a ser objeto de investigacdo da CPI depois que sua dentncia culminou
com o assassinato de um juiz. Por causa desse fato, a comissdo pOde ter sua
atividade prorrogada. Ao final dos trabalhos, os relatérios foram encaminhados aos
6rgdos do prdprio Judiciario, a fim de que as providéncias cabiveis fossem adotadas.
O mais interessante é que 0 ex-juiz Nicolau dos Santos Neto esteve envolvido no
desvio de 169 milh&es de reais durante cerca de sete anos, com a cumplicidade de
parlamentares e altos funciondrios da Presidéncia e do préprio Judiciario. Em agosto
de 2000, ele teve sua prisdo decretada e o rosto estampado em cartazes de
“PROCURA-SE” no Brasil e em varios outros paises. Somente em outubro de 2000
sua aposentadoria e seu “auxilio-moradia” foram suspensos (PEDONE, s.d., p. 12)
(Grifou-se).

Verifica-se, ainda, que além da corrupcdo na esfera Executiva e Legislativa, é
possivel constatar que a corrupgdo também ja alcancou proporcfes desastrosas dentro da
esfera do Judiciario uma vez que “a independéncia funcional que a caracteriza tem sido
levada a extremos, dai decorrendo uma espécie de blindagem para graves irregularidades”
(GARCIA, 2011, p. 9).

As inimeras denuncias de corrup¢do no Judiciario levaram as intensas
discussbes no Conselho Nacional de Justi¢a, sendo que a decisdo de 02 (dois) de fevereiro de
2012 do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu por 06 (seis) votos a 05 (cinco) que o
Conselho Nacional de Justica tem autonomia para investigar as dendncias contra oS
Magistrados sem depender de Corregedorias locais, 0 que representa um avango uma vez que
as Corregedorias acabariam investigando os seus proprios pares e, dessa forma, acabaria ndo

funcionando com parcialidade (SUPREMO, s.d., s.p.).
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Observa-se, portanto, que a corrupgdo passou a ser uma constante dentro do
Poder Estatal atingindo as suas trés esferas de atuacdo (Legislativo, Executivo e Judiciario)
Orgdos estes que tinham o dever de garantir o pleno desenvolvimento da cidadania, da
dignidade humana e do proprio Estado Democratico de Direito; o que traz, por outro lado, a
nitida ideia de que a corrupg¢do seria mais um “poder” ao lado do Legislativo, Executivo e
Judiciério.

Neste diapasdo, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario fazem parte de uma
“engrenagem” e que precisam ‘“funcionar” harmonicamente para garantir a garantia dos
direitos consagrados.

Contudo, quando uma (ou todas ao mesmo tempo) destas esferas de atuagéo
fogem de seu objetivo publico — por meio da corrupcao — para privilegiar e atender terceiros,
isso provoca um desequilibrio da estrutura do Estado, sobretudo em relacdo a violagdo ao
direito fundamental social a saude e aos demais direitos fundamentais, conforme sera

trabalhado no topico abaixo.

6.4.4 Impactos da corrupc¢do no Estado Democratico de Direito: a violacdo aos direitos
fundamentais a luz da teoria da “banalizacio do mal”

Da andlise elaborada, até o presente momento, € possivel observar que a
corrupcdo gira em torno do poder, ou seja, a corrup¢do sempre caminhou de “maos dadas”
com o poder seja no Brasil col6nia seja no Estado atual. Assim, corrupcdo e poder sdo dois
fatores indissociaveis.

Nesta linha de raciocinio, verifica-se que a busca pelo poder sempre fascinou
as pessoas que, na maioria das vezes, acabam buscando uma forma mais “facil” de alcancar
os fins pretendidos por meio de atos corruptos. Assim, 0os meios passaram a ser banalizados
para se atingir o fim, como se o fim justificasse todas as atrocidades praticadas para alcancar
0 poder.

Assim, é possivel buscar a visdo de Hannah Arendt, interpretada pelo
soci6logo Cristovdo Feil (s.d., s.p.), da “banalizacdo do mal™? e aplica-la por analogia,

também, a corrupgdo que significaria: o uso de fatores desumanos ao lado de uma reacao

123 A aplicagdo deste conceito original se deu para designar as atrocidades praticadas contra os judeus.
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apatica das vitimas, criando um processo de normalizacdo da desumanidade e das
calamidades dos “sem-direitos”.

Da concepcdo de banalizacdo do mal extrai-se dois grandes blocos importantes
de afirmac0es que estdo presentes também dentro da corrupcdo qual sejam: 1) o uso de fatores
desumanos; 2) reacdo apdtica das vitimas e a criagdo de um processo de normaliza¢do da

desumanidade e da calamidades dos “sem-direitos” que serdo analisados a seguir.

6.4.4.1 Corrupgao: uso de fatores desumanos e a afronta aos direitos fundamentais

Em primeiro lugar, como uso de fatores desumanos destaca-se o desvio de
dinheiro pblico, realizado das mais diversas formas'®* para beneficiar particulares em
detrimento da populacgéo, sobretudo a mais hipossuficiente, que faz com que todos os direitos
fundamentais'®® — consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 — sejam relegados a
segundo plano passando a populacdo carente a tentar “sobreviver” diante das inumeras
auséncias: de saude, moradia, de alimentacdo, de educacédo, dentre outros, sendo o impacto da
corrup¢do mais sentido nos setores sociais que apresentam uma maior exclusao.

Prova disso vem estampada na citacao a seguir:

As politicas publicas, ademais, sdo sensivelmente atingidas pela evasdo fiscal, que
consubstancia uma das facetas dos atos de corrup¢do. Com a diminuigdo da receita
tributéria, em especial daquela originéria das classes mais abastadas da populago,
diminui a redistribuicdo de renda as classes menos favorecidas e aumenta a injustica
social. Esse quadro ainda servird de elemento limitador a ajuda internacional, pois é
um claro indicador de que os fundos publicos ndo chegam a beneficiar aqueles aos
quais se destinam (GARCIA e ALVES, 2011, p. 25) (Grifou-se).

Assim, 0s recursos publicos que ja sdo limitados (dai se falar em reserva do
possivel) sofrem uma restricdo ainda maior quando sdo desviados para fins outros que nao
aqueles estabelecidos pela lei criando uma nova situacdo: a dos excluidos do Estado
Democratico de Direito que ndo conseguem se estabelecer dentro das mazelas sociais,
passando a viver em uma zona de exclusao social, ou seja, as margens do direito.

Portanto, a busca incessante pelo poder faz com que aumente o desrespeito

pela coisa publica e pelos reais destinatarios deste dinheiro publico. Nesta esteira é possivel

124 Assim como jé trabalhado no tépico anterior
125 Os direitos fundamentais s&o o minimo que devem ser observados como forma de garantir a vida digna de
toda a populagéo.
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constatar que “o poder esta localizado topograficamente na distancia, por 1SS0 ndo escuta o
povo que geme na planicie” (HABIB, 1994, p. 106)

No entanto, quando mais alto for o poder que se visa alcancar e,
consequentemente, a corrupcao exercida, mais a populacao estaré distante de ser ouvida e de
ter os seus direitos cumpridos e efetivados assim como tecnicamente esta previsto na Lei.

De acordo com a Controladoria Geral da Unido (CGU) no ano de 2011 apurou-
se desvios de dinheiro publico na drbita de R$ 1,8 bilh&o sendo este apenas um valor que foi
flagrado/investigado e ndo o que foi efetivamente desviado, uma vez que ainda ha a auséncia
de informacdo/transparéncia adequada em relacdo a corrupcdo. O valor levantado é o

resultado de varias investigacoes que envolveram licitacdes fraudadas, cobrancas indevidas de

procedimentos do Sistema Unico de Sadde (SUS) e verbas que seriam empregadas em

atividades esportivas para criangas carentes (ROCHA, 2012, p. 62).

Nesta linha de desenvolvimento é importante destacar que:

No ranking mundial da corrupcdo, o Brasil, uma das principais economias do
mundo, foi relacionado pela ONG “Transparéncia Internacional” entre 0S paises
mais corruptos, fato ora agravado pela agéo dos politicos neocorruptos que integram
a arena dos mensal@es. Dai a enxurrada de escandalos de que nosso pais vem sendo
vitima, tendo como causa, entre outras, a complacéncia com o ilicito e o siléncio dos
bons. Segundo Marcos Fernandes, da Fundagdo Getulio Vargas (FGV), a corrupgdo
no Brasil custa US$ 3,5 bilhGes por ano, apesar das CPlIs, Lei Antitruste e projetos
que tramitam no Congresso sobre corrupgdo (BATISTA, 2011, p. 48) (Grifou-se).

Nesta feita, como é possivel o Estado alegar falta de dinheiro para concretizar
0 minimo existencial na area da salde se a corrupc¢do no Brasil custa US$ 3,5 bilhGes por ano,
assim como exposto na citagdo acima? Dessa maneira, se é possivel desviar verbas publicas
para objetivos pessoais, como ndo é possivel cumprir o disposto no artigo 6° e artigo 196 da
Constituicdo Federal e a Lei n.° 8.080/90 que consagra o Sistema Unico de Salde como uma
mera ideologia sem nenhuma efetividade pratica?

Soma-se a isso, um estudo realizado pelo Banco Mundial que foi publicado na
Revista Veja n.° 1.491 de 14/03/2001 e disponivel na obra de Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves (2011, p. 24) que afirma que se fossem diminuidos os niveis de corrupcédo pela
metade diminuiriam, também, a mortalidade infantil em 51%, a desigualdade na distribuigéo
de renda em 54% e a porcentagem da populagdo que vive com menos de dois ddlares por dia
em 45%.
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Diante destes apontamentos é possivel constatar que a corrupcdo gera o
descaso na salde publica, a miséria, a falta de educacdo de qualidade, auséncia de empregos e
moradias, dentre outros.

Nesta linha de raciocinio, observa-se que de acordo com Bernardo Sorj (2001,
p. 14-15) ha um novo patrimonialismo, de base urbana, onde os interesses dos grupos
dominantes e do Estado s&o beneficiados pela impunidade sendo que o descontrole da
maquina estatal trouxe a violéncia por omissdo e o descaso/abandono aos grupos mais pobres
em decorréncia da ndo operacionalizacdo dos direitos fundamentais e do sistema repressivo e
juridico.

Desse modo, o patrimonialismo dos dias atuais possui forte ligagdo com a
extrema desigualdade e exclusao social que ocasionam a injustica social e o abalo da prépria
democracia.

Assim, “o patrimonialismo passa a ser percebido como a primeira fonte dos
problemas sociais e como uma agresséo aos valores da justica, da igualdade e da convivéncia
democratica” (SORJ, 2001, p. 14).

Neste aspecto ressalta-se que:

E através da reproducio da desigualdade social e da impunidade que o
patrimonialismo entra em conflito com uma sociedade gue avancou no processo de
individualizacdo e integracdo dos valores de cidadania e de um Estado de bem-estar
social. E nesse contexto gue a percepcio das causas da desigualdade social deixa de
se concentrar na exploracéo do trabalho para centrar-se na capacidade do Estado de
reqular, fiscalizar e gerar uma rede de apoio e infra-estrutura de servicos sociais que
assequrem um minimo de condicGes de vida e de insercdo no sistema produtivo para
0 conjunto da populacdo (SORJ, 2001, p. 14) (Grifou-se).

Verifica-se, desse modo, que a ideia de patrimonialismo choca-se com a
prépria concepg¢do do Estado de Bem-Estar Social, afastando o Estado da finalidade ao qual
fora criado, qual seja, concretizar os direitos sociais e proteger a populacéo de toda e qualquer
forma de violéncia perpetrada contra os seus direitos mais elementares/fundamentais.

Nesta linha de argumentacdo torna-se necessario verificar, também, a segunda
concepcao da teoria da “banalizacdo do mal”, qual seja a apatia da populacgdo ante a corrupcao

atrelada a normalizac¢dao da desumanidade e das calamidades dos “sem-direitos”.
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6.4.4.2 Corrupcdo: reacdo apatica da populacdo e o processo de normalizacdo da
desumanidade e das calamidades dos “sem-direitos”

Ao lado do quadro, apresentado acima, hd uma reacdo apatica da populacdo —
vitima deste sistema de corrupgdo Estatal — que acompanha tudo por meio de um siléncio
assustador, sem questionar ou se rebelar (com uma certa cordialidade), ndo conseguindo
associar que as denuncias sobre o “mensaldo”; fraudes e inser¢do de dinheiro publico no
procedimento eletivo; desvio de verbas que seriam destinadas a saude; educacdo, dentre
outras, possuem drasticos reflexos no seu cotidiano, sendo ela a causadora da ndo efetivacao
da saude, do aumento da miséria e do atraso da populacédo e do Brasil.

Assim a ideia de democracia, formada pela juncdo de duas palavras grega:
“demo” que quer dizer “povo” e “Kracia” que significa “Governo” (DEMOCRACIA, s.d.,
S.p.) — como a “participa¢do” do povo nas decisdes tomadas no pais, sendo os Governantes
escolhidos e fiscalizados pelo povo, assim como disciplina o paragrafo Unico do artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988, que define que: “todo poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” — estd muito
longe de ser alcangada uma vez que a populacdo nem sequer sabe que “tem direito a ter
direitos” (concepgao esta criada por Hannah Arentdt) (CAMBI, 2009).

Dessa maneira, segundo Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2011, p. 8)
h& uma debilidade democratica no Brasil, onde a democracia acaba ndo cumprindo/seguindo
os fins para que foi criada por existir um atraso democratico no Brasil, sendo este o resultado
de todo um lento processo cultural pelo qual o Brasil passou desde o periodo colonial o que
exige uma continua maturagao da consciéncia popular.

Seguindo o posicionamento de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves

(2011, p. 8) ressalta-se que:

[...] esta debilidade democrética facilita a propagacdo da corrupcéo ao aproveitar-se
das limitacdes dos instrumentos de controle, da inexisténcia de mecanismos aptos a
manter a administracdo adstrita a legalidade, da arbitrariedade do poder e da
consequente supremacia do interesse dos detentores da potestas publica face ao
anseio coletivo (Grifou-se).

Neste interim, é importante destacar o entendimento de Eduardo Cambi (20009,
p. 184-185):
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As novas fronteiras entre 0 Executivo e o Legislativo, aliadas as falhas no processo
eleitoral, as criticas ao sistema majoritario e proporcional, a auséncia de fidelidade
partidaria (cuja inexisténcia redundou na Res. TSE 22.610/2007, considerada
constitucional pelo STF, apesar de argumentos contrarios), ao voto obrigatério, a
corrupcdo e a impunidade dos governantes contribuem para a crise da democracia
representativa, com desinteresse da populacdo pela politica e o enorme descrédito

das instituicdes (Grifou-se).

Somado a estes fatores ha uma criacdo de um processo de normalizacdo da
desumanidade e das calamidades dos “sem-direitos” uma vez que acabam “aceitando” a
corrupcdo como sendo uma pratica normal como se esta ndo estivesse intrinsecamente
relacionada com a afronta aos direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Entretanto, “a corrup¢do ameaca a Republica ndo se resumindo no furto de

dinheiro publico. O corrupto impede que esse dinheiro va para a saude, a educacdo, 0

transporte e assim produz morte, ignorancia, crimes em cascata” (RIBEIRO, 2011, p. 52)
(Grifou-se).

Assim, verifica-se que esta acontecendo exatamente uma “banaliza¢ao do mal”
— assim como apontado por Hannah Arendt ao falar sobre o holocausto contra os judeus —
quando o assunto é corrupcdo. Destarte, as inimeras desigualdades sociais que sao
desencadeadas e guiadas pela corrupcdo Estatal faz com que seja afetada a préopria dignidade
humana, uma vez que as pessoas carentes e enfermas sdo simplesmente esquecidas —
passando pelas mais diversas necessidades e linhas de abandono — enquanto de um outro lado,
o dinheiro desviado dos orcamentos e das politicas publicas que serviriam para implantar o
direito social a saude e, consequentemente, todos os demais direitos fundamentais
(consagrados, apenas, de maneira formal na Constituicdo Federal de 1988 e ndo de forma
efetiva e eficaz), esta financiando os interesses ilicitos dos agentes pablicos.

Observa-se, portanto, que o Brasil estd diante de um verdadeiro “Leviata as
avessas” uma vez que a figura do Estado descrita por Thomas Hobbes (1997), como uma
instituicdo forte, formada por inimeros homens, que protegeria 0 povo e garantiria a vida em
sociedade foi desvirtuada com a propria institucionalizacdo da violéncia por omisséo e pela
corrupgéo; ocasionando a ofensa aos direitos fundamentais e, consequentemente, a ofensa a
dignidade da pessoa humana fazendo com que a populacdo passasse a caminhar para a
desigualdade, injustica e excluséo social, ou seja, para 0 seu esquecimento.

E neste ponto que se encontra a populacdo brasileira. No entanto, torna-se

imprescindivel o “rompimento da bolha™*?® do comodismo para que Se possa enxergar que a

126 Expresséo utilizada por Gilberto Giacéia (2011).



169

luta contra a corrupgdo € um dever de todos, sendo necessario surgir uma nova forma de
conscientizagdo do poder.
Este “novo” poder sera abordado a seguir como forma de afastar a

“banalizacdo do mal” e criar a verdadeira democratizagao do Brasil.

6.4.5 O poder de mudar a corrupc¢ao

Por meio do estudo apresentado, até o presente momento, é possivel observar
que o poder sempre esteve ao redor da corrupcdo, sendo usado de forma maléfica contra a
populacéo.

Entretanto, neste diapasdo seria necessario nascer uma nova forma de poder —
que fosse benéfico e usado em prol da populacdo — que estivesse ligado a vontade de
modificacdo desta atual realidade.

Segundo Eduardo Cambi (2009, p. 189) o funcionamento do regime
democratico tem relacéo direta com o grau de informacao do povo, sendo que, de acordo com
a ideia de Hannah Arendt, analisada por mencionado autor, o poder nasceria da capacidade
humana de agir ou de fazer algo, de se associar com outros e de agir em afinagdo com eles.

Portanto, nesta seara ganha destaque o papel da educacdo como formadora de
cidaddos e modificadora social. Por este motivo, que no periodo colonial, o0 Monarca néao
incentivava a educagdo e muito menos a formagdo de Universidades — assim como fora
relatado no tépico sobre evolucdo histérica da corrupgdo — uma vez que ele pretendia ter o
controle da colénia e das pessoas que nela estavam.

Fica claro, entdo, que se as pessoas daquela época passassem a “pensar” iSO
custaria muito “caro” para o Rei que teria que deixar o patrimonialismo de lado e com ele
todas as formas de apropriacdo do publico como se fosse privado e, dessa forma, acabaria por
afastar, consequentemente a propria corrupcao.

Esta alegacdo reside em um unico fato: o poder maior existente é o poder da

educacdo. Neste ponto ganha respaldo a citacdo em destaque:

O que torna a questdo da educacdo tdo importante é que esta, quando o sistema esta
se expandindo, é um canal de mobilidade e de aumento da participacdo social. E, ao
entrar em estagnacéo, torna-se um fator adicional de diferenciacédo e estratificacdo.
O que a sociedade precisa, portanto, é que a educacdo seja considerada como parte
da ampliacdo do préprio conceito de cidadania, da dignidade da pessoa humana,
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promovendo valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Conseguido isso, mais
perto estaremos de densificar um dos fundamentos do Estado Brasileiro previsto na
Constituicao Federal [...] (SCHIAVINATTO, 2010, p. 108).

Seguindo o entendimento exposto acima, percebe-se que é possivel erguer ou
derrubar uma nacgdo por meio da educacdo e da informagdo. Uma sociedade intelectualizada
ird contestar a corrupcdo; o patrimonialismo, o dominio/exploracdo/desvio da coisa publica
como se fosse privada; a ndo efetivacdo do direito fundamental social & saude e os demais
direitos e, constatar que estas mazelas ndo possuem uma ligacdo apenas com os politicos,
mas, sim com a sua prépria vida uma vez que a auséncia de concretizacdo dos direitos
fundamentais sentida pela populacéo € resultado da corrupgéo.

Dessa maneira, a informacdo — por meio da educacdo — teria ligagdo com um
“novo” poder, ou seja, um povo bem informado ndo seria cimplice da corrupgdo e iria se
rebelar diante das auséncias/deficiéncias na aplicacdo do direito fundamental social a saude e
aos demais direitos como um todo.

Assim, a informacdo adequada a populacdo iria modificar a condicdo atual da
democracia que se encontra inerte, passando a ocorrer um avango significativo com o
direcionamento da democracia para o fim a que realmente foi criada, ou seja, participacao
efetiva da sociedade e, consequentemente, o controle dos atos do Estado nas esferas do
Legislativo, Executivo e Judiciério.

Neste interim, ¢ de suma importancia ressaltar o entendimento de Eduardo
Cambi (2009, p. 190):

A democracia direta e participativa, & complementar a representativa, constituindo
uma forma legitima de aperfeicoamento das instituigdes, tendo como consequéncia 0
reencontro da nacdo com os representantes do povo, da sociedade com o Estado, da
democracia com o governo e do cidaddo com o administrador (Grifou-se).

Desse modo, seguindo a ideia exposta na citagdo acima é possivel afirmar que
o fim da corrupgdo somente ir4 acontecer com o restabelecimento dos valores educacionais,
morais e éticos, com a participacao efetiva do povo na vida publica bem como o reencontro
da nagdo com os representantes do povo, da sociedade com o Estado, da democracia com o
governo e do cidaddo com o administrador, com o0 consequente restabelecimento de um
Estado verdadeiramente Democratico de Direito, onde os direitos fundamentais previstos
sejam realmente respeitados e cumpridos saindo da mera previsao da letra “morta” da lei e
ganhando espaco na vida das pessoas, além de promover a inclusdo social da parcela

“esquecida”.
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Destarte, dentro da atual realidade — onde o problema é estrutural — é
necessario “desconstruir” a totalidade vigente/dominadora/opressiva, afastar o mundo do
“Bu” (parcela da populagdo’’ que busca o desvio do patrimdnio plblico para atender
interesses privados/particulares/individuais) e “reconstruir” uma nova realidade baseada na
preocupagido do “Outro” (o outro ¢ o exterior — légica da exterioridade). Neste caso o outro
seria toda a populacdo hipossuficiente e enferma afetada pela corrupgéo (DUSSEL, 2005).

Portanto, todos sdo responsaveis por esta mudanca. Torna-se, desse modo,
necessario que ocorra um despertar por parte da populacdo, ou seja, € vital que ocorra a
“ruptura da bolha” do comodismo, que surja a vontade de agir diante da institucionalizacéo da
corrupgéo, quebrando-se esta “ordem” imposta para nascer um “novo” poder que seja voltado
para o “fazer” e que ndo aceite a dominacao totalizadora da corrupgao.

Esta € a Unica forma de se afastar a corrente da dominacédo e exclusao social e
fazer despertar um novo Brasil verdadeiramente Democratico de Direito em que o patriménio
publico seja destinado aquilo que realmente é publico e ndo aos bolsos de interesses privados.

Somente por meio de politicas preventivas é que sera alcancada a inclusdo
social tdo esperada, uma vez que, conforme visto, as leis de repressdo sdo feitas para nao
serem cumpridas e acabam por beneficiar os corruptos além de gerar a impunidade. Além
disso, como a corrupgdo é um desvio dos costumes, da ética e dos valores em geral isso sO
serd afastado com o restabelecimento destes valores na vida de todos os cidaddos, sendo
inevitavel, portanto, ocorrer uma “libertagdo” deste cenario atual, assim como seré ressaltado

a sequir.

6.4.6 Necessidade de “libertacdo”: a teoria/filosofia de Enrique Dussel

Assim, resta claro que é necessaria, uma atuacdo positiva e ndo omissa do
Estado na matéria que permeia a propria concretizacdo do direito & saide como forma de
garantir uma ordem social equilibrada, ndo violenta e, acima de tudo, democratica.

Nesta feita, a pessoa necessita que seja afastada a violéncia por omissdo do
Estado e a corrupcdo na efetivacdo dos direitos sociais para garantir, na pratica, condigdes

materiais minimas, como forma de minimizar as desigualdades materiais e sociais que cercam

127 eia-se: corruptos.
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a populagéo brasileira, sendo, portanto, a concretizagdo dos direitos sociais — principalmente o
direito a saude, pois, assim como ja cabalmente demonstrado ele é um garantidor dos demais
direitos fundamentais — um fim a ser alcancado e um dever do Estado para que seja firmada,
realmente, a tdo sonhada Constituicdo Cidada.

E possivel obervar, portanto, que ha uma totalidade excludente e dominadora —
que detém o poder apenas editando leis sem nenhum compromisso com a real concretizacdo
dos direitos previstos — que impede a exterioridade, ou seja, assim, como exposto acima, as
pessoas vivem sem reagdo € sem a consciéncia da “ruptura da bolha”, sendo que esta
realidade precisa ser afastada.

Desta maneira, pode-se observar que toda omissdo do Estado em ndo efetivar
de forma concreta o direito a salude gera uma exclusdo das pessoas em um mesmo espaco
territorial, ocasionando inimeras desigualdades sociais, 0 que caracterizaria uma forma de
violéncia ndo fisica, mas por omissao.

Dentro deste cendrio, pode-se aplicar, novamente, por analogia, a “Filosofia da

112 _ sobre a exclusio da América Latina diante do modelo

Libertacao” de Enrique Dusse
opressor do eurocentrismo — em relacdo a exclusdo das pessoas dentro do Brasil diante da ndo
efetivacdo do direito fundamental social a salde, o que caracterizaria uma forma de violéncia
por omissdo e anulacdo de todos os demais direitos fundamentais consagrados anteriormente
pela Constituicdo Federal de 1988.

Neste contexto, Enrique Dussel (2005, p. 47) afirma que é necessario
manifestar eficazmente “a razdo do Outro”. Assim, é necessario que 0 Estado deixe de lado os
interesses de particulares e a mera intengéo de positivacdo de direitos e passe a ouvir as reais
necessidades de concretizagdao de direitos de sua populacdo, ou seja, € preciso dar “voz para
quem ndo tem voz” e nem sabe ao certo que ¢ uma pessoa diante de todos os reveses que a
vida ja Ihe trouxe ou negou.

Seguindo a concepc¢éo de Rudolf VVon Ihering (2004) é possivel constatar que o
direito é uma forca viva e, ndo apenas, um mero pensamento, ou seja, uma teoria pura e
impraticavel, sendo imprescindivel que ele seja sentido na pratica e ndo s6 de maneira formal.

E fundamental, portanto, romper com a totalidade/com a ordem violenta
imposta que apenas prevé direitos na letra morta da lei, para que todos passem a fazer parte de

uma mesma realidade de inclusdo social — com a concretizagdo dos direitos fundamentais

28 A analogia que se busca fazer, neste momento, com a obra “Filosofia da Liberta¢do” de Enrique Dussel parte

de critérios de totalidade e exterioridade dentro de um mesmo pais e ndo em paises diferentes, assim como
proposto no livro, que retrata 0 modelo eurocéntrico e a realidade latino-americana.
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sociais — sem qualquer forma de violéncia praticada pelo Estado e, que sejam afastadas as
exclusoes e as afrontas/violagdes ao direito a salde e a todos 0s demais direitos fundamentais;
atendendo, dessa forma, a democracia e a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, quando o Estado assim ndo agir torna-se inevitavel a sua

responsabilizacdo na orbita civil, assim como sera trabalhado no préximo capitulo.
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7 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PERANTE A
INEFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

E indubitavel que o Estado possui ligagdo com a questdo que envolve a satde
publica assim como fora delimitado no percorrer do presente trabalho. Desse modo, nédo
poderia ser outra sendo a presente afirmagéo.

Para que seja possivel entender se ha aplicacdo da responsabilidade civil
objetiva do Estado na saude publica — que é a problematica central deste estudo — faz-se
necessario, primeiramente, percorrer a origem historica da responsabilidade do Estado, bem
como 0 seu conceito, elementos e previsdes nas ConstituicGes brasileiras para, logo apos
tracar, um paralelo entre esta responsabilidade e a ineficacia do direito fundamental social a

salde e da inevitavel exclusdo social, assim como sera realizado a seguir.

7.1 Evolucdo Histérica da Responsabilidade Civil do Estado: da Irresponsabilidade a
Responsabilidade Objetiva na Saude Publica

Atualmente é possivel aplicar a teoria da responsabilidade civil por atos
danosos provenientes do préprio Estado sendo certo que referida extensdo devera abranger —
assim como serd demonstrado — inclusive as ineficiéncias ou omissdes deste Ente na nao
observancia/concretizacao do direito a saude, sendo este o0 objeto de estudo deste capitulo.

Contudo, para que seja possivel entender o presente é imprescindivel conhecer
0 passado. Assim, na génese histérica da responsabilidade do Estado é possivel observar
quatro fases distintas caracterizadas pela teoria da irresponsabilidade, teoria civilista, teoria

publicista e teoria da responsabilidade objetiva que serdo analisadas abaixo.

7.1.1 Teoria da irresponsabilidade do Estado

Mencionada teoria marca a predominancia, neste periodo, da total
irresponsabilidade pelas condutas praticadas pelo Estado — que aparecia e se firmava com um

ente soberano em prol de seus suditos — sendo certo que, tudo o que fazia e exercia, era visto
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como um “beneficio” a popula¢do e nunca como uma mazela, uma vez que nio cabia ao
Estado errar.

Neste compasso, Renan Miguel Saad (1994, p. 49) pontua que:

O Direito romano desconhecia a responsabilidade civil do Estado, que sé veio a ser
criada, recentemente, pelo liberalismo. No absolutismo, predominou o entendimento
de gue o Estado, entidade abstrata e supra partis, ndo erra, dai resultando a sua
irresponsabilidade: “The king can do no wrong”, proclama o aforismo cunhado pelo
direito saxdo. Por outro lado, entendia-se que eventuais erros, causados pela
Administracdo Publica, constituiriam um risco que todos deveriam correr. O erro do
Estado era um erro de todos (Grifou-se).

Dentro desta ideia o Estado aparece novamente como um ser poderoso e
absoluto e que, acima de tudo, ndo cometia erros ou que ndo poderia fazer mal a ninguém*® —
uma vez que fora criado para proteger as pessoas assim como defendido por Thomas Hobbes
na obra Leviatd (1997) — ou que, na pior das hipdteses, o erro cometido pelo Estado
representaria um erro de toda a populacéo e, por este motivo, ndo poderia ser questionado e,
muito menos, responsabilizado.

A fase da irresponsabilidade do Estado coincide com a propria época do
absolutismo. Neste periodo, é nitida a ideia de soberania exacerbada ligada ao absolutismo*®
gue sustentava ideias como a do maior rei absolutista da Franca, Rei Luis XIV, também
conhecido como o Rei Sol, que afirmava que “L’Etat ¢’est moi” (“O Estado sou eu”) (REI,
s.d, s.p.).

Yussef Said Cahali (2007, p. 21) pondera que: “[...] dentro da concepcao
politica do Estado absoluto ndo podia caber a ideia de reparacdo dos danos causados pelo
Poder Publico, dado que ndo se admitia a constituicdo de direitos contra o Estado soberano,
gue gozava de imunidade total [...]”.

Destarte, “o Estado absolutista, sendo soberano, instituia e tutelava o direito.
Assim, ndo havia por parte do Estado a possibilidade de violar a lei, pois em ultima analise
todos os atos por ele praticados seriam em principio legais” (KOTOVIEZY, s.d., s.p.).

Esta fundamentacdo servia justamente para afastar uma possivel
responsabilidade do Estado que permanecia na figura passiva/inativa de toda e qualquer
situacdo, afinal de contas se o Estado era o proprio elaborador e aplicador da lei como ele iria

violar dispositivos criados por ele mesmo?

129 « ¢ Roi ne peut mal faire” (o rei ndo pode fazer mal) (ARAUJO, 1999, p.171).

130 «[] Os monarcas consideravam-se acima da lei, sendo que, em alguns regimes, tinham o poder sobre a
propria vida e os bens dos suditos, vigorando uma isonomia de restri¢des absoluta [...]” (RIZZARDO, 2007,
p.355)
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Foi diante da indagagdo acima que o Estado se escondeu durante anos debaixo
do manto da irresponsabilidade, sendo certo que se a ideologia apontada acima ainda reinasse
na atualidade o Estado nunca poderia ser responsabilizado diante da nao efetivacdo do direito
fundamental social a satde, uma vez que entender-se-ia que ele ndo poderia ser punido pela
néo concretizacdo de uma lei que ele mesmo criou, uma vez que o Estado, dentro desta viséo,
seria o proprio direito.

Dessa maneira, se o Estado podia fazer “tudo” de forma ilimitada, aquilo que
viesse a cometer de errado ndo seria visto como o seu dever de indenizar.

Frisa-se, ainda, que a evolucdo histérica do direito & saide'® é marcada pela
auséncia de preocupacédo do Estado na tentativa de positivar este direito tendo em vista que se
entendia que a doenca era um castigo divino e o Estado, por sua vez, nada poderia fazer,
sendo esta ideia transferida, também, quando o assunto é a responsabilidade do proprio
Estado.

E importante destacar, de acordo com Francisco Fernandes de Araujo (1999, p.
171) que:

[...] ndo se podia atribuir gualguer responsabilidade ao Estado porque tal significaria
colocéa-lo em nivel igual ao do sudito, o que afrontaria & sua soberania. Os suditos
deviam suportar 0s prejuizos que lhes fossem causados pelos servidores publicos no
regular exercicio de suas fun¢Ges. No méaximo, apenas se admitia a responsabilidade

pessoal dos agentes, quando agissem contra ou extrapolassem os limites legais
(Grifou-se).

No entanto, se o Estado era detentor de direitos também deveria comportar
obrigacBes, uma vez que a populacdo detinha direitos, mas também obrigacdes perante o
Estado. Além disso, se a figura do Estado fora criada para proteger as pessoas como poderia
ndo ser responsabilizado no caso de ocasionar danos a propria populagéo?

Desse modo, observa-se que:

[...] a teoria da irresponsabilidade representava clamorosa injustica, resolvendo-se na
propria negacdo do direito: se o Estado se constitui para a tutela do direito, néo tinha
sentido que ele prdprio o violasse impunemente; o Estado, como sujeito dotado de
personalidade, é capaz de direitos e obrigages como 0s demais entes, nada
justificando a sua irresponsabilidade (Grifou-se) (CAHALLI, 2007, p. 21-22).

Assim, a teoria da irresponsabilidade do Estado ndo consegue resistir a propria

evolugédo da humanidade (SAAD, 1994, p. 50) e comeca-se a ter uma modificacdo da fase da

131 Assim com fundamentado no tépico: “3.1 Evolugdo Histdrica: da Satde ao Direito a Saude”.
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total irresponsabilidade do Estado para a teoria denominada civilista onde passa a ser adotada
a ideia de culpa.

Dentro desta nova concepcdo, torna-se inevitavel o estudo da teoria civilista
que marca o distanciamento do Estado da fase da irresponsabilidade e, consequentemente, da

propria negacgdo do direito, assim como sera analisado abaixo.

7.1.2 Teoria civilista

A inevitavel adocdo da culpa dentro do ambito da responsabilidade estatal
deixa nitido que a teoria civilista enxergava o Estado como um detentor ndo apenas de
direitos, mas, sobretudo de obrigaces, 0 que ja representava um timido progresso ao lado das
transformacoes e anseios sociais.

Neste periodo, o Estado ndo poderia mais se escusar de sua responsabilidade
perante as demais pessoas, ou seja, ndo era possivel afastar a responsabilidade por atos
praticados™*? em posicéo de igualdade com a populacio, sob pena de se negar o préprio
direito. Ou seja, se 0 Estado se negasse a ter obrigagfes continuaria sendo absoluto e estaria
negando o proprio direito formulado por ele.

Neste contexto, a teoria civilista — no tocante a responsabilidade do Estado —
fora marcada na sua evolucdo pela ideologia do individualismo liberal do século XIX,
adotando-se, em sua formulacdo, os principios do Direito Civil, sendo que a culpa fora
exigida, inicialmente, para se configurar a responsabilidade civil do Estado e era observada
segundo as regras do proprio Direito Civil (ARAUJO, 1999, p. 172).

Nesta linha de raciocinio é importante destacar que:

O Estado, com efeito, passou a ser encarado — sobretudo a partir do liberalismo —
como pessoa dotada de personalidade, capaz de adquirir direitos e obrigacGes, ndo
podendo se escusar da responsabilidade pelos atos praticados em posicdo de
igualdade com as outras pessoas, sob pena de negacdo do préprio direito (SAAD,
1994, p. 50) (Grifou-se).

Destarte, 0 Estado comega a ser visto como um ser detentor de obriga¢des na

oOrbita civil e, ndo apenas, um mero sujeito de direitos assim como predominou na fase da

132 Assim como era feito no periodo de total irresponsabilidade do Estado e que foi trabalhado no tépico: “7.1.1
Teoria da irresponsabilidade do Estado”.
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irresponsabilidade apontada acima, uma vez que se o Estado tem direitos e obrigagGes tem
que respeitar também quem tem direitos e obrigacGes, por meio da indenizagéo.
O artigo 15 do Caodigo Civil de 1916 previa, neste sentido, a responsabilidade
subjetiva das pessoas juridicas ao prever que:
Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico so civilmente responsaveis por atos
dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo

de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito
regressivo contra os causadores do dano (Grifou-se).

De acordo com o artigo 15 do Cdédigo Civil de 1916, o Estado incorreria em
responsabilidade quando fosse caracterizada a culpa de seu agente.
Destaca-se, dentro desta linha de argumentacéo, que:

Nesta segunda fase da evolugdo historica do instituto, a questao se pde parcialmente
sobre o terreno civilistico; para deduzir uma responsabilidade pecuniaria do Poder
Publico, fazia-se remissdo aos principios da responsabilidade por fato de terceiro
(empregador ou comitente/preponente, representante, mandante) (CAHALLI, 2007, p.
22).

Contudo, a teoria civilista — embora tenha representado um certo avango —
ainda ndo conseguia cumprir de forma satisfatoria a questdo da responsabilidade do Estado,
uma vez que restringia esta responsabilidade, apenas, aos casos de culpa, sendo esta
responsabilidade subjetiva.

Ou seja, no caso do direito a satde o Estado s6 poderia ser responsabilizado se
comprovada a culpa do agente ao lado da conduta, do nexo de causalidade e do dano
suportado pela pessoa, sendo que a responsabilidade do Estado seria, neste caso, indireta
devido a culpa de seus agentes.

Neste diapasdo, € importante destacar que:

Entendia-se que a culpa da administracdo derivava da circunstancia de seus agentes

ostentarem a qualidade de prepostos. Figurava o Estado, assim, como o patrdo ou
comitente da construcdo civilistica, gue respondia de modo indireto pelos atos de
seus funciondrios. Sua culpa era “in vigilando” ou “in eligendo”, ou seja, exigia-se
do Estado, para a configuracdo de sua responsabilidade civil, a ma escolha do
representante ou preposto ou a falta de vigilancia sobre os mesmos (ARAUJO,
1999, p. 172) (Grifou-se).

Verifica-se, desse modo, que a responsabilidade do Estado era totalmente

limitada, uma vez que era condicionada aos atos de seus agentes o que lhe imputaria a culpa
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133 & in eligendo™*. Neste diapasdo, é possivel observar que esta era inclusive a

in vigilando
previsdo das Constituicdes de 1891 e de 1937, ou seja, havia uma relagdo de preposicdo
como se o Estado fosse o “patrao” e o agente o seu “preposto”.
Todavia, Francisco Fernandes de Araujo (1999, p. 172) pontua que:
Como era dificil, para o particular, demonstrar a existéncia destas espécies de culpa,
por parte do Estado, é fcil imaginar que o poder publico frequentemente escapasse

da obrigacdo de reparar. “Un droit porté trop loin devient une injustice” (um direito
colocado muito longe torna-se uma injustica), como diziam os franceses (Grifou-se).

Tendo em vista a citacdo levantada acima, € possivel observar que a teoria
civilista ndo conseguia dar uma resposta a todos os danos provocados pelo Estado a
populacdo o que, consequentemente, continuava a gerar injusticas devido a distancia em que
se encontrava o préprio direito.

Por este motivo, embora “[...] tenha tido o mérito de representar uma fenda no
principio da irresponsabilidade, a teoria civilista acabou sendo descartada em razdo da
insuficiéncia de seus enunciados” (CAHALI, 2007, p. 23).

Desse modo, “a doutrina subjetiva vigorou até a Constitui¢do de 1946, com a
revogacdo do art. 15 do Codigo Civil [...]” JUCOVSKY, 1999, p. 65).

Neste raciocinio, tornou-se inevitavel o surgimento de uma nova teoria que
afastasse a responsabilidade do Estado das normas de direito privado e que conduzisse
referida responsabilidade pelas regras de direito publico. Dentro desta constatacdo surge a

teoria publicista que sera analisada a seguir.

133 A culpa in vigilando ndo seria imputada se a Administragéo tivesse cumprido com todas as exigéncias legais
para a vigiléncia, verificacdo/observacdo e controle das atividades desempenhadas pelos seus agentes o que
automaticamente afastaria a responsabilidade do Estado (SOUSA, 2006, p. 47).

3% A culpa in eligendo ndo seria imputavel & Administracdo que ao nomear os seus funcionarios fosse obrigada a
cumprir as determinagdes legais para o provimento, o que ja demonstraria, por si s8, 0 cumprimento de sua
obrigacdo, no processo de escolha (SOUSA, 2006, p. 47).

135 Art. 82, da Constituicdo de 1891: “Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e
omissfes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em
ndo responsabilizarem efetivamente os seus subalternos”.

136 Art. 158, da Constitui¢do de 1937: “Os funcionarios publicos sio responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio dos seus cargos”.
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7.1.3 Teoria publicista

Assim como apontado anteriormente, ndo era mais possivel aplicar ao Estado
as mesmas regras adotadas no Direito Civil entre patrdo e empregado e, dessa forma, os atos
do agente/funcionario publico passam a ser tidos como atos do proprio Estado, ndo existindo,
mais a culpa in vigilando e in eligendo, que eram previstas na teoria civilista.

E, neste sentido, o entendimento a seguir:

O funcionario ndo se destaca mais do servico publico. Nao mais a culpa “in
eligendo” ou “in vigilando”, por parte do Estado, mas a culpa “in commitendo”
(agdo) ou “in omittendo” (omisséo) [...]. O funcionario, em seu conduzir-se face ao
administrado, fazio-o na qualidade de representante do Estado. Se produzia dano,

fazio-a em nome do Estado, dele sendo apenas um instrumento (ARAUJO, 1999, p.
174).

Observa-se, neste patamar, que dentro desta nova teoria ndo se falava mais na
culpa in vigilando e nem na in eligendo. No entanto, havia, ainda, a culpa in commitendo
(acdo) e a in omittendo (omissdo) o que demonstra que a responsabilidade do Estado néo
estava mais relacionada aos atos falhos de seus agentes, mas, sim, a propria falha do servigo
por parte do Estado.

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 241) “bastara a falha ou o mau
funcionamento do servico publico para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos
dai decorrentes aos administrados”.

Assim, dentro da teoria publicista merece destaque a tese denominada “da
falta do servigo publico”, onde ndo hd a indagagdo da culpa do agente. De acordo com
Hildegard Taggesell Giostri (2011)™*" o nome correto da teoria nio é “falta” no servigo
publico e sim “falha” no servigo publico uma vez que deriva da expressdo francesa “faute du
service” o que significaria “falha” no servigo e ndo “falta”.

Neste aspecto, investiga-se a qualidade da prestacdo do servi¢o publico, ndo
sendo discutido se o agente agiu com culpa ou dolo, ou seja, a falha atribuida ao servico
publico ndo dependeria da falha do agente, mas, apenas de defeitos ou imperfeicbes na
prestacdo de servico publico que pode se dar devido: a) ao mau funcionamento (atos

comissivos eivados de culpa do Poder Publico; b) ndo funcionamento do servi¢o (pela

137 Anotacdes de aula da disciplina “Aspectos Atuais da Responsabilidade Civil” ministrada pela Prof.?
Hildegard Taggesell Giostri, na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), em Jacarezinho/PR no
ano de 2011.
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omissdo da Administracdo Publica) e, ¢) morosidade ou inércia do servico (o servigco €
prestado, mas tardiamente, causando o perecimento dos bens ou graves prejuizos aos direitos
das pessoas) (SAAD, 1994, p. 53-54).

Verifica-se, dessa maneira, que houve a transferéncia da culpa para a atuacéao
administrativa e, dentro deste contexto, caberia ao Estado reparar o dano se fosse comprovado
0 mau funcionamento, o ndo funcionamento do servico ou a falha da Administracdo o que da
ensejo a culpa publicista ou culpa andnima. (MEDAUAR, 2009, p. 376).

Este defeito, imperfeicdo ou falha na prestacdo do servico publico ndo era,
ainda, a propria responsabilidade objetiva, mas, sim, subjetiva, porque baseada na “[...] culpa
do servico diluida na sua organizagdo, assumindo feicdo andnima ou impessoal”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 241)*%,

Dessa maneira, ainda permanecia a ideia da responsabilidade do Estado
relacionada com a concepcao de culpa do préprio Estado. Todavia, as transformagGes sociais
acabaram por exigir a responsabilidade do Estado independentemente do elemento culpa,

assim como seréa discorrido no topico abaixo.

7.1.4 Teoria da responsabilidade objetiva

Observa-se, desse modo, que 0s anseios sociais estavam em um patamar
diferente da confortavel separacdo existente entre responsabilidade, culpa, falha do servico
publico e Estado.

E neste cenario que se evolui a responsabilidade civil do Estado denominada
objetiva, uma vez que ndo necessitava da comprovacao da culpa por parte do Estado, pois se
partia do fundamento filosofico neminem laedere, que significava “a ninguém prejudicar”,
sendo este o0 principio maior da responsabilidade civil (GIOSTRI, 2011) **.

Neste diapasdo, “[...] deve preponderar a responsabilidade objetiva do Estado
pela razéo de as pessoas ndo poderem afastar a agdo nociva, no sentido de redundar prejuizos,
do Estado, dada a sua forga, o seu poder, a sua autoridade, que se impdoem até pelas armas”

(RIZZARDO, 2007, p. 361).

138 Neste mesmo sentido: Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1989).

139 Anotagdes de aula da disciplina “Aspectos Atuais da Responsabilidade Civil” ministrada pela Prof.®
Hildegard Taggesell Giostri, na Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), em Jacarezinho/PR no
ano de 2011.
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Assim, a responsabilidade objetiva do Estado independera de qualquer culpa
seja do agente ou do préoprio Estado por meio da falha do servico publico sendo
imprescindivel, dentro desta nova concepcéo, a ligacdo (nexo de causalidade) entre a acdo ou
omissdo do Estado com o dano sofrido pelo particular.

Neste contexto, de acordo com a interpretacéo feita por Hildegard Taggesell
Giostri (2011)*°, sobre o entendimento de Jean Carbonnier, é importante destacar que o
fundamento da responsabilidade objetiva ndo esta firmado em nenhum julgamento de valor
sobre a conduta do responsavel, ou seja, ndo precisa caracterizar a culpa ou o dolo, sendo que,
dentro desta concepcao, € suficiente que o dano se relacione materialmente com esta conduta
— 0 que seria 0 nexo de causalidade — uma vez que quem exerce uma atividade deve assumir
0S Seus riscos.

Nesta linha de argumentacéo, é importante pontuar que:

Nesta fase, descarta-se qualquer indagacdo em torno da culpa do funcionério
causador do dano, ou, mesmo, sobre a falta do servico ou culpa anénima da
Administracdo. Responde o Estado porque causou dano ao seu administrado,
simplesmente porque h4 relacdo de causalidade entre a atividade administrativa e o
dano sofrido pelo particular (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 242) (Grifou-se).

Portanto, de acordo com a teoria objetiva, o Estado seria responsavel sempre

que houvesse uma ligagdo™*

entre a sua conduta (a¢do ou omissdo) e o dano experimentado
pelo particular, independentemente de se provar o elemento culpa.

De acordo com Odete Medauar (2009, p. 377) isso ocorre devido ao preceito
da igualdade de todos ante os dnus e encargos da Administracdo, também conhecido como
“solidariedade social”, uma vez que se todos se beneficiam das atividades da Administracao,
todos (representados pelo Estado) devem compartilhar do ressarcimento dos danos gque essas
atividades ocasionarem a outras pessoas, devido ao préprio sentido de justica, que permeia o
direito e a propria vida, tendo em vista que o causador do dano fica obrigado a reparar o dano
a outrem.

Destarte, restaria sem sentido, o Estado néo ser responsabilizado ao acarretar
danos a populagdo o que o aproximaria, novamente, da fase da irresponsabilidade que

predominou no absolutismo.

"% Anotagdes de aula da disciplina “Aspectos Atuais da Responsabilidade Civil” ministrada pela Prof.?

Hildegard Taggesell Giostri, na Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), em Jacarezinho/PR no
ano de 2011.
11 | eja-se “nexo de causalidade™.
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Todavia, para que seja possivel adentrar na teoria da responsabilidade objetiva
do Estado dentro das Constituicdes brasileiras e, posteriormente, tragar um paralelo com o
dever fundamental social a salde, torna-se preciso analisar o conceito de responsabilidade

civil objetiva, bem como os seus elementos, assim como sera detalhado a seguir.

7.2 Conceito e Elementos da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado

Por responsabilidade civil entende-se, como regra geral, que todo aquele que
causar um dano a outrem fica obrigado a reparar. Assim, a ideia da responsabilidade civil é
justamente fazer voltar o estado anterior ao dano, uma vez que vige o dever de “a ninguém
prejudicar” 142,

Em matéria de responsabilidade objetiva do Estado isso ndo poderia ser
diferente. Ou seja, se ha o surgimento de um dano a uma determinada pessoa, por parte da nao
efetivacdo de um direito previsto na Constituicdo Federal de 1988 ou nas demais legislacdes,
é dever do Estado, diante da sua omissao, fazer com que o prejuizo suportado seja ressarcido
e que nunca mais volte a ocorrer.

Neste sentido, Odete Medauar (2009, p. 375) afirma que: “a responsabilidade
civil do Estado diz respeito a obrigacdo a este imposta de reparar danos causados a terceiros
em decorréncia de suas atividades ou omissdes [...]” (Grifo do autor).

Por sua vez, Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 1) ressalta que: “[...] a ordem
juridica estabelece deveres que, conforme a natureza do direito a que correspondem, podem
ser positivos, de dar ou fazer, como negativos, de nao fazer ou tolerar alguma coisa”.

Destarte, cabe ao Estado cumprir/fazer o que fora previsto constitucionalmente
para que os direitos ndo sejam apenas simbodlicos e sem efetividade pratica. Diante desta
constatacdo, torna-se imperioso, analisar a responsabilidade objetiva do Estado com base em
trés elementos: conduta (acdo ou omissdo), nexo de causalidade e dano, independentemente
da culpa.

Neste cenario, a responsabilidade objetiva do Estado é o dever que este possui
de reparar os danos gerados a uma pessoa diante de uma conduta ligada diretamente a este

dano por meio do nexo causal, ndo sendo admissivel nenhuma discussdo no sentido de

142 Assim como apontado anteriormente no topico: “7.1.4 Teoria da responsabilidade objetiva”.
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demonstrar que o Estado ndo agiu com culpa, uma vez que esta é elemento dispensavel dentro
da responsabilidade objetiva do Estado.

Dentro desta sistematica, observa-se que, para que o0 Estado seja
responsabilizado é necessario, apenas, que estejam presentes 0s trés elementos/pressupostos
elencados acima, quais sejam: conduta (agcdo ou omissao), nexo de causalidade e dano.

Abstraindo a afirmacdo acima para a salde publica € possivel afirmar que
havera violacdo ao direito fundamental social a saide quando o Estado praticar uma acéo,
mas esta traz danos/prejuizos ao paciente — como, por exemplo, o Estado fornece atendimento
gratuito em hospital publico, mas a pessoa contrai Hepatite B em uma transfusdo de sangue
ou recebe sangue incompativel com o seu tipo sanguineo, tendo a sua situacdo de saude
agravada — ou de uma omissdo do Estado (na hipotese deste ndo fornecer atendimento
satisfatorio em redes publicas de salde e o paciente vir a falecer aguardando uma vaga).

Desse modo, ao ndo efetivar o direito fundamental social a satde previsto no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 caracterizada esta a omissdo do Estado que nada
mais ¢ do que “[...] non facere relevante para o Direito, desde que atinja a um bem
juridicamente tutelado” (STOCO, 2004, p. 131) que, no presente caso, Seria a propria vida da
pessoa.

Interpretando a ideia de Rui Stoco (2004, p. 131 e 132) é possivel afirmar que a
omissdo é uma conduta negativa que surge porque o Estado ndo realizou/cumpriu
determinada acdo prevista na Constituicao Federal de 1988 ou nas demais legislacdes como a
Lei Organica da Saude (Lei n.° 8.080/90).

Tanto a acdo como a omissdo do Estado devem ocasionar um dano a uma
pessoa, sendo que este dano ndo teria ocorrido se ndo fosse a conduta do préprio Estado. O
liame que une acdo/omissdo do Estado ao dano experimentado pela vitima, nada mais é do
que o0 nexo de causalidade, sendo este elemento, indispensavel para a configuracdo da
responsabilidade civil do Estado.

Portanto, diante de todas as consideragdes levantadas acima é possivel observar
gue a responsabilidade civil objetiva é a que deve prevalecer diante do desrespeito do Estado
na concretizacdo do direito fundamental social & saude. Todavia, 0 reconhecimento da
responsabilidade objetiva do Estado € anterior a propria Constituicdo de 1988, assim como se

Vera a seguir.
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7.3 Responsabilidade Objetiva do Estado: Previsdo nas Constituigdes Brasileiras

E inquestionavel a grande contribuicdo que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe ao reconhecer o direito a saude como um direito fundamental e ao pontuar no artigo
196 que a satde ¢ um “direito de todos e dever do Estado”, dando ensejo a discussdo sobre a
propria responsabilidade objetiva do Estado dentro desta seara.

Contudo, em termos gerais, a responsabilidade objetiva do Estado ja havia sido
prevista em outras Constituicdes, assim como assevera Renan Miguel Saad (1994, p. 54) ao
afirmar que: “a responsabilidade objetiva do Estado foi admitida, pela primeira vez no direito
brasileiro, pela Constituicdo Federal de 1946, seguindo-a as posteriores”.

Previa, assim, a Constitui¢do Federal de 1946 em seu artigo 194 que: “as
pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que 0s
seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros”.

Destaca-se que referido artigo, ndo fazia mencéo a culpa seja do agente ou do
Estado, limitando a responsabilidade do Estado a presenca dos seguintes elementos: conduta
(acdo ou omissdo), nexo de causalidade e dano suportado pela vitima.

Desse modo, Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 246) pontua que:

[...] a partir da Constituicdo de 1946, a responsabilidade civil do Estado brasileiro
passou a ser objetiva, com base na teoria do risco administrativo, onde ndo se cogita
da culpa, mas, tdo somente, da relagdo de causalidade. Provado que o dano sofrido
pelo particular é consequéncia da atividade administrativa, desnecessario sera
perquirir a ocorréncia de culpa do funciondrio ou, mesmo, de falta anénima do
servigo. O dever de indenizar da Administracdo impor-se-a por forca do dispositivo

constitucional gue consagrou o principio da igualdade dos individuos diante dos
encargos publicos (Grifou-se).

De acordo com Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 246): “uma vez entronizada no
texto constitucional brasileiro, a responsabilidade objetiva do Estado de la ndo mais foi
retirada”.

E, prossegue citado autor, ao destacar que: “[...] até mesmo nas Constituigdes
de 1967 e 1969, outorgadas pelo regime militar autoritario, foi ela mantida nos arts. 105 e
107, respectivamente, nos mesmos termos da Constituicdo de 1946” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 246).

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 previu em seu artigo 37, paragrafo

6° que: “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
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pUblicos responderdo pelos danos que seus agentes**®, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa™**”.

Resta, assim, demonstrado que o Estado respondera de forma objetiva
independentemente de ser demonstrada a sua culpa e podera exercer o seu direito de regresso
contra o seu agente se este agiu com dolo ou culpa.

Neste ponto, interessara, apenas, a conduta do Estado (ativa ou omissa), 0 nexo
de causalidade e o dano quando se falar em responsabilidade objetiva do Estado, onde
independera a culpa deste Ente.

Ressalta-se, dessa forma, que a responsabilidade do Estado comeca a ser vista
ndo mais sob 0s aspectos subjetivos que imperaram até entdo, mas sim sob a ética da propria
vitima que fora prejudicada pelo evento danoso, uma vez que cabe ao Estado “a ninguém
prejudicar”.

Em matéria de satde publica, por sua vez, o artigo 196 da Constituicdo Federal
de 1988 consagrou que “a saude é direito de todos e dever do Estado” deixando evidente,
também, a responsabilidade objetiva.

Neste compasso, o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 ao prever que a
satde é um dever do Estado deixou nitido que o Estado é o responsavel, objetivamente, pelo
ndo cumprimento/efetivacdo da teoria prevista no artigo 6°, também, da Constituicdo Federal
de 1988 que dispde que a saude é um direito fundamental social.

Ou seja, a ndo concretizacdo do direito fundamental social a saude implica na
responsabilidade objetiva do Estado por expressa legitimacdo do artigo 196 da Constitui¢do
Federal de 1988. Dentro deste raciocinio, basta a comprovacao da conduta do Estado (a¢do ou
omissdo), nexo de causalidade e dano a pessoa enferma para que seja possivel aplicar a
responsabilidade civil objetiva do Estado.

Dentro deste contexto, destaca-se que:

Os atos, isto €, as acdes, as condutas, o procedimento, a atuacdo, as obras, as
investidas, a prestacdo de toda ordem de servicos, podem acarretar a
responsabilidade do Estado, bem como as omiss6es, verificadas na falta de ages, de
condutas, de procedimento, de atuacdo, de obras, de investidas, de prestacdo de
servicos, se a tanto estava obrigado (RIZZARDO, 2007, p. 362) (Grifou-se).

Neste ponto, a medida que o Estado, que fora idealizado na teoria e
caracterizado, inicialmente, na figura do Leviatd por Thomas Hobbes (1997), chama para a si

143 Até esta primeira parte do artigo configura-se & responsabilidade objetiva do Estado.
144 Esta segunda parte do artigo ja demonstra a responsabilidade subjetiva do agente.
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a tutela/protecdo do direito social a satde (artigo 6°, da Constituicdo Federal de 1988), mas,
na pratica, acaba omitindo-se e ndo cumprindo com as chamadas “prestagdes sociais” — 0 que
pode ocorrer, assim como visto, por meio do desvio de finalidade do dinheiro publico

1% _ surge o seu dever de reparar os danos suportados por toda a

empregado (corrupgéo)
parcela da populagdo afetada, tendo em vista a existéncia de uma conduta (ndo
efetivacdo/concretizacdo dos direitos fundamentais sociais que foram positivados), um dano a
um cidaddo (como por exemplo: ndo atendimentos em rede publica de salde e, consequente
agravamento do seu quadro de salde ou 6bito) e a ligacdo deste dano com aquela conduta
(nexo de causalidade) sendo a responsabilidade do Estado sempre objetiva.

Destarte, “[...] ndo funcionando um servico de prevencdo, desde que
organizado em condicdes iddneas para atender, e solicitada intervencdo, ou ciente a
autoridade da obrigacdo de atender, configura-se a responsabilidade pelos danos que
acontecerem” (RIZZARDO, 2007, p. 365).

Além disso, a responsabilidade objetiva do Estado abarcar as suas trés esferas:
Executivo, Legislativo e Judiciario assim como determina o artigo 37, caput, ao estabelecer
que: “a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

Desse modo, assim como previsto no capitulo anterior quando detectada a
corrupc¢do tanto no Legislativo, ou Executivo ou Judiciario havera a responsabilizacdo do
Estado, devido ao desvio de dinheiro pablico que sera destinado a finalidades particulares em
detrimento da efetivacdo dos direitos fundamentais de toda a populagéo.

De acordo com Rui Stoco (2004, p. 118) é importante destacar que:

Essa imposi¢do estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da
sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a
prépria nogdo de Justica existente no grupo social estratificado. [...]. Do que se
infere gue a responsabilizagdo é meio e modo de exteriorizacdo da prdpria Justica e
a responsabilidade é a traducdo para o sistema juridico do dever moral de ndo
prejudicar a outro, ou seja, neminem laedere (Grifou-se).

Neste sentido, responsabilizar seria a exteriorizacdo da propria Justica téo
aguardada/esperada por toda a sociedade, sendo certo que, no conflito entre o direito e a

justica é esta que devera imperar.

145 Assim como demonstrado no capitulo anterior.
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Portanto, a responsabilidade do Estado deve ser aplicada diante da néo
concretizacdo do direito fundamental social a saide como forma de justica e de incluséo

social das pessoas doentes e hipossuficientes assim como sera exposto na sequéncia.

7.4 Responsabilidade Objetiva do Estado na Seara da Saude Publica: um Dever
Fundamental

Seguindo a argumentacdo acima, é possivel afirmar que quando foi previsto de
maneira “simboélica” a saide como um direito fundamental de toda a populagao (artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988) e assegurado que a salde seria um dever do Estado (artigo 196
da Constituicdo Federal de 1988) houve a legitimacdo da responsabilidade civil objetiva deste
Ente em caso de descumprimento e ndo operacionalizacdo do direito fundamental social a
saude.

Neste contexto, Ricardo Augusto Dias da Silva (2010, p. 86) pontua que:

[...] além das caracteristicas e dimensfes inerentes ao Direito Fundamental a salde,
esta apresenta-se também como um dever fundamental do Estado, da sociedade e da
prépria pessoa consigo mesma, fundamentada no carater da irrenunciabilidade da
dignidade da pessoa humana (Grifou-se).

Assim, a saude além de ser um direito fundamental social pertencente a todas
as pessoas também é um dever fundamental do Estado perante a populacdo uma vez que —
assim como trabalhado anteriormente — ele seria a propria personificacdo do Leviata.

Portanto, por ser a saude publica um dever fundamental obriga/vincula o
Estado na sua operacionalizacdo como tentativa de efetivar todos os demais direitos
fundamentais e garantir a incluséo social.

O Estado, por sua vez, ao ter disciplinado no artigo 196 da Constituicdo
Federal de 1988 que a saude era seu dever teve a nitida intencdo de conferir, apenas, uma
reposta simbolica a populagcdo sem nenhuma intencao real em se vincular ao cumprimento do
que fora disposto e por acreditar que as pessoas se conformariam com esta mera “carta”
inativa de direitos sem buscar a efetivacao deste dispositivo.

Dessa maneira, 0 Estado acabou “abrindo as portas” da sua propria

responsabilizacdo e sempre serd responsabilizado quando houver desvio de dinheiro
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pUblico* e, consequentemente, ndo atendimento das demandas ligadas & area da satide, vindo
0 paciente a ter o seu quadro de salde agravado ou até mesmo vindo a dbito por ndo ter
conseguido, por exemplo, um leito na UTI, ou diante da auséncia e do ndo fornecimento de
um medicamento de alto custo, ou da ndo realizacdo de uma cirurgia de emergéncia, dentre
outros.

Por sua vez, o artigo 23, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988 reforca a
ideia da satde como um dever do ente publico ao afirmar que é competéncia material comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saide e da assisténcia
publica.

Soma-se a isso, o0 artigo 30, inciso VII, da Constituicdo Federal de 1988, que
estabelece que compete ao Municipio, “prestar, com a cooperagdo técnica ¢ financeira da
Unido e do Estado, servigos de atendimento a satde da populacao”.

Da simples analise destes dispositivos constitucionais resta caracterizado que a
salde € responsabilidade dos entes publicos, sendo certo que estes ndo podem se esquivar no
cumprimento do dever que fora assumido na Constituicao e perante toda a populacdo e, diante
da ndo operacionalizacdo deste direito — com a consequente afetacdo de todos os demais
direitos fundamentais, assim como defendido no transcorrer do presente trabalho — havera a
indiscutivel responsabilidade civil objetiva do Estado, sendo desnecessaria qualquer tentativa
no intuito de comprovar que o Estado ndo agiu com culpa.

A Lei n.° 8.080/90 também consagrou a ideia de responsabilidade solidaria
entre a Unido, o Estado, o Distrito Federal e os Municipios ao prever em seu artigo 7°, inciso
IX, a descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada esfera do governo,
assim como ja era previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 198, inciso I, tendo
em vista a propria regionalizacao e hierarquizacao da rede de servico da salde.

Por este motivo, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo que a ha
responsabilidade solidaria dos trés entes federados em relagdo ao direito a saude, “podendo
quem detiver legitimidade para figurar no polo ativo optar livremente por quem desejar
acionar, se Unido, Estados e Distrito Federal ou Municipios” (SILVA, 2010, p. 95).

Neste sentido, é importante destacar o julgado abaixo do Supremo Tribunal

Federal:

146 Como, por exemplo, por meio da corrupgao.
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EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saide publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢do. Audiéncia Publica. Sistema Unico
de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a salde. Separagdo de
poderes. Parametros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito
a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salde.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Ndo comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a
seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental
a que se nega provimento (Ag. Reg. na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175
Ceara. Agravante: Unido. Agravado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Dje n.° 76. Divulgacéo: 29 abr. 2010. Publicagdo: 30 abr. 2010)

De acordo com a jurisprudéncia elencada acima héa a responsabilidade solidaria
entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio em matéria relacionada a saude publica.
Desse modo, o Estado, por exemplo, ndo pode deixar de cumprir com o seu dever
fundamental de operacionalizar a saude da populacdo alegando que se trata de uma obrigacéo
da Unido. Ou seja, um ente da Federagdo ndo pode — para se escusar de seu dever — transferir
a sua responsabilidade a outro.

Além disso, segundo o julgado acima, o medicamento necessario para 0
aumento de sobrevida e da melhora da qualidade de vida dos portadores de Niemann Pick
Tipo C (doenca neurodenegerativa rara) ndo pode ser posto em Ultimo plano sob a alegacédo
de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e seguranca publica do Estado, uma vez que
como visto no capitulo 4" o orcamento nunca podera ser priorizado acima da prépria satde
publica, uma vez que esta representa 0 minimo existencial necessario para a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana e dos demais direitos fundamentais.

Caso o Estado ndo respeite esta maxima e ndo conceda o medicamento ao
paciente que dele necessite havera a sua responsabilizacdo se restar caracterizado que a sua
conduta (omissdo no ndo fornecimento deste medicamento) esta materialmente ligada a o
dano na saude desta pessoa (6bito ou agravamento e irreversibilidade do quadro de satde, por
exemplo) por meio do nexo de causalidade.

Isso se verifica uma vez que o dever do Estado é extremamente amplo e abarca
todos os aspectos relacionados ao proprio conceito de saude o que leva a concluséo de que
questdes orcamentarias e de discricionariedade administrativa ndo podem ser postas como
escusas para justificar a auséncia de atendimento integral que fora previsto na Constitui¢do
Federal de 1988 e na Lei n.° 8.080/90 (MAPELLI JUNIOR, COIMBRA e MATOS, 2012,
p.25).

17 Mais precisamente no tépico: “4.3 Maximizacdo do Minimo Existencial: Prioridade Orcamentéria deste
Instituto como Forma de Inclusdo Social”.
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Neste ponto, se a pessoa propde uma acdo na tentativa de receber este

medicamento e de exercitar o seu direito de acesso a justica e, consequentemente, de acesso a

salde e o juiz concede a tutela antecipada, mas o Estado nao confere o medicamento sob a

alegacdo de que ndo tem recursos disponiveis havera a responsabilidade objetiva sempre que

restar caracterizado que a demora ou 0 ndo fornecimento prejudicou a saude e a vida deste
paciente.

Nesta linha de desenvolvimento, Fernando Facury Scaff (2011, p. 117) destaca

0 posicionamento do ministro Celso de Mello, na Peticdo n.° 1.246-1, proveniente de Santa
Catarina:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito

subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°,

caput) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um interesse

financeiro e secundério do Estado, entendo — uma vez configurado este dilema — que

as razdes de indole ético-juridicas imp6em ao julgador uma s6 e possivel opcdo: o
respeito indeclinavel a vida (Grifou-se).

Desse modo, nada, absolutamente nada, pode estar acima da prépria saide e
vida da pessoa. O desvio do compromisso do Estado em garantir o direito fundamental a
salde por motivos egoisticos, financeiros e secundarios acaba por conduzir o Estado a sua
inevitavel responsabilizacdo devido ao descumprimento do dever fundamental que possui de
efetivar a salde puablica para toda a populacdo, que aguarda o seu reconhecimento como
pessoa e, portanto, detentora de direitos reais e ndo tedricos e ficticios.

Sendo assim, de nada adiantara o Estado alegar em sua defesa que se trata de
um medicamento de alto custo ndo abrangido pelo Sistema Unico de Salde, ou que o
tratamento requerido é experimental ou que ainda fornecer um medicamento/tratamento de
alto custo acabaria colocando em risco a salde de outras pessoas que precisam de tratamentos
mais simples, como por exemplo: hipertenséo arterial, diabetes, dentre outros, devido as
limitacdes de recursos publicos.

Estes apontamentos sdo meros engodos do Estado como forma de voltar a era
de sua total irresponsabilidade e repassar os 6nus do descumprimento deste direito a
populacdo hipossuficiente e enferma e isto ndo podera prosperar nunca, uma vez que assim

148

como fora demonstrado anteriormente™*®, quem financia o proprio Sistema Unico de Salde é

a populacédo brasileira por meio de pagamentos de impostos como se este fosse um grande

%8 No tépico: “4.3 Maximizacdo do Minimo Existencial: Prioridade Orcamentaria deste Instituto como Forma de
Incluséo Social”.
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plano de satde. Assim, como é possivel utilizar o dinheiro arrecadado pelas pessoas — que em
2012 permeou a média de R$ 8.230,31 (oito mil, duzentos e trinta reais e trinta e um
centavos) por brasileiro (AMARAL, OLENIKE e AMARAL, 2013, p. 2) — para outra
finalidade que ndo a propria garantia da saude e da sua vida?

Portanto, “[...] quando nos referimos a responsabilidade do Estado, devemos
compreender que surgird toda vez que uma pessoa haja sofrido lesdo ocasionada pelo Estado,
devendo ser indenizada por ele” (ROCHA, 2011, p. 42).

Nesta linha de argumentacéo, destaca-se que:

Os servigos e acdes de salde sdo servicos publicos, conforme determinacgéo do ja
referido inciso Il do artigo 23 da Constituicdo. Esta caracteristica ja indica: (i) a
responsabilidade do Estado por prestd-los, o que também pode ser feito por quem
Ihe faca as vezes; (ii) a aplicacdo do regime juridico de direito publico em sua
prestacdo; (iii) a incidéncia da supremacia do interesse publico e de restricdes
especiais neste regime juridico, justamente por ser regido pelos interesses publicos;
(iv) a finalidade de satisfacdo da coletividade (SALAZAR e GROU, 2009, p. 19)
(Grifou-se)

Observa-se, desse modo, que ha a responsabilidade do Estado na prestacdo de
servicos e acles de saude com a finalidade de garantir a satisfacdo das necessidades da
coletividade que sempre devem imperar sobre as necessidades individuais de politicos e
representantes das esferas Legislativa, Executiva e Judiciaria.

Além disso, observa-se que o dever do Estado na operacionalizacdo do direito
fundamental social a satude tem ganhado forca no Supremo Tribunal Federal (STF) e no
Superior Tribunal de Justica (STJ).

Dentro desta afirmacdo, observa-se que o proprio Supremo Tribunal Federal
vem se destacando em acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de
injuncdo. Nesta linha de raciocinio Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo
(2008, p. 151) interpretam o julgamento do AgRg no RE 271.286/RS (DJ 24.11.2000) no qual
0 Supremo Tribunal Federal reconheceu o dever do Estado em oferecer o tratamento a
pacientes portadores de HIV positivo, tal como ja previsto pela Lei n.° 9.313/96. Sendo que
em sede de responsabilidade civil do Estado esta sera sempre objetiva (STOCO, 2004;
CAVALIERI FILHO, 2010 e GONCALVES, 2010).

Ja o Superior Tribunal de Justica (STJ) também vem entendendo pela
responsabilidade objetiva do Estado. Assim, merece destaque a jurisprudéncia a seguir que

vem coroar tudo o que fora explanado acima:
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EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. AUSENCIA DE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. REJEICAO DE RIM TRANSPLANTADO. NEXO CAUSAL.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07 /STJ. 1. Consignado pelo acordio
recorrido que o Estado do Rio de Janeiro fora compelido, por decisdo judicial, a
fornecer ao recorrido a medicacdo necessaria para evitar a rejeicdo do rim
transplantado, restou inequivoca a sua legitimidade ad causam passiva para a acdo
indenizatéria, porquanto, sponte sua estagnou o fornecimento a que restara obrigado
judicialmente, ocasionando o ilicito in foco.

2. Destarte, instado a cumprir a decisdo judicial, a sua omissdo configurou
inequivoca responsabilidade em face da rejeicdo do érgdo transplantado, ante a
auséncia do medicamento.

3. Deveras, restou assente na instancia local que: "A salde puablica é um servico de
competéncia comum a todas as esferas da Federacdo e para a sua melhor execucédo
foi instituido o Sistema Unico de Salde (SUS), do qual o Hospital Universitario
Pedro Ernesto é participante. A alegacdo de que o referido hospital possui
personalidade juridica distinta da do Estado, ndo afasta legitimidade do Embargante,
uma vez que aquele atua como longa manus deste na distribuicdo da satde. Além
disto, 0 que se discute neste feito é a responsabilidade pelo ndo fornecimento de
medicamento necessario para evitar a rejeicdo de 6rgdo transplantado, obrigacdo
Unica e exclusiva do ente publico e ndo do Hospital Pedro Ernesto”.

4. Outrossim, "o laudo pericial de fls. 541 usque 544 é conclusivo quanto ao nexo de
causalidade entre a suspensdo no fornecimento da medicagdo imunosupressora e a
perda do rim transplantado."

5. Desta sorte, "ndo hd como se amparar a tese de que o dano decorreu
exclusivamente dos riscos da complicada cirurgia a que fora submetido o
Embargado, uma vez ter ficado comprovado tecnicamente que o quadro clinico do
paciente evoluiu ap6s a utilizacdo da medicacdo ‘sandimmum'’ e que em decorréncia
de sua interrupcdo houve a faléncia total do érgdo” (fls. 696)

6. Assentando o aresto recorrido 0 nexo de causalidade entre a omissdo do Estado
do Rio de Janeiro no fornecimento de medicamento e o dano sofrido pelo ora
recorrido foi constatado pelo Eg. Tribunal a quo, assim, decisdo em sentido
contrario em sede de recurso especial ensejaria minucioso reexame do material
fatico-probatério dos autos, esbarrando no enunciado da Simula n® 07 desta Corte.
Precedentes: STF, RE 257.090/RJ; RE 140.798/SP; STJ, AgRg nos EDcl no_AG
244.454/GO. 7. Recurso Especial desprovido (REsp. n.° 686208 RJ 2004/0112790-
9. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento: 15 jun. 2005. Publicagcdo: DJ 01 jul.
2005) (Grifou-se)

Na jurisprudéncia citada acima resta cabalmente demonstrado que a rejeicao do
rim transplantado do paciente (dano) se deu Unica e exclusivamente pela auséncia do
medicamento por parte do Estado (omissdo), sendo que o dano suportado pelo paciente esta
intimamente ligado a conduta do Estado por meio do nexo de causalidade.

Inclusive, de acordo com mencionado julgado, consta no laudo pericial 0 nexo
de causalidade entre a suspensdo do fornecimento da medicacdo imunossupressora (0omissao
do Estado) e a perda do rim (dano ao paciente), além da comprovada melhora do paciente
quando estava recebendo este medicamento e, a faléncia do 6rgdo, quando da interrupgéo do
fornecimento pelo Estado.

Séo situagdes absurdas como estas que ndo devem mais prosperar dentro da

salde publica brasileira. Neste contexto, observa-se que:


http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:AG%20244.454/GO
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:AG%20244.454/GO
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Com efeito, tanto o STF, quanto o STJ, quando provocados, majoritariamente tém
decidido por prestigiar o0 minimo existencial, notadamente nas demandas de carater
individual, a partir de elementos consistentes, de provas inequivocas em cada caso
concreto, do dever do Estado em prover através de prestacBes o direito & saude
pugnado na via judicial (SILVA, 2010, p. 96) (Grifou-se).

Com base na afirmagdo pontuada acima €& possivel observar que tanto o
Supremo Tribunal Federal (STF) como o Superior Tribunal de Justica (STJ) vem aplicando,
majoritariamente, 0 minimo existencial quando o assunto é a satde publica em detrimento da
prépria reserva do possivel e da limitacdo orcamentaria.

Neste diapasdo, a responsabilidade civil do Estado surge, também, diante do
quadro de corrupgdo que atinge a esfera Legislativa, Executiva e Judiciaria'®® e impede que o
dinheiro desviado seja repassado para a efetivacdo do direito fundamental social a saude.
Assim, o Estado se afastou da sua funcdo de proteger e garantir a efetivacdo do minimo
necessario em matéria de direitos fundamentais; além de ter se desvirtuado da finalidade a
qual fora criado e ter implantado a violéncia por omissao ao ndo concretizar o direito a salude
e, consequentemente, ndo efetivar os demais direitos fundamentais. Assim, a responsabilidade
também serve como uma forma de evitar que estas condutas voltem a acontecer e a se repetir
como se fossem normais.

Observa-se, assim, que:

Nesse passo, infere-se que essas constantes decisfes dos Tribunais Superiores tém
ensejado cada vez mais o reconhecimento da dimensdo do direito a saide como um
Direito Fundamental, e ndo apenas como um direito social de eficacia contida,
superando-se assim a nhatureza programética da norma constitucionalmente
estabelecida. E o reconhecimento pelo Poder Judiciario de que entre a ndo eficacia e
a eficécia absoluta da norma relativa ao direito a salde existe um grande espago para
se construir a justica social, hum processo democratico no qual tem fundamental
importancia e essencialidade, em gque a cidadania ainda deposita a esperanca de
garantia de sua dignidade (SILVA, 2010, p. 97) (Grifou-se).

Dessa maneira, para que seja possivel falar em justica social torna-se
imprescindivel a concretizacdo do que fora exposto na letra morta da legislacdo e ndo mais a
mera edic¢do de legislacGes simbdlicas e que ndo possuem o real condao de efetivar direitos.

E importante destacar, dentro desta linha de argumentacio que:

[...] das normas definidoras de direitos fundamentais, podem e devem ser extraidos
diretamente, mesmo sem uma interposicdo do legislador, os efeitos juridicos que Ihe
sdo peculiares e que, nesta medida, deverdo ser efetivados, ja que, do contrério, 0s
direitos fundamentais acabariam por se encontrar na esfera da disponibilidade dos
orgdos estatais. De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e

149 Assim como abordado no capitulo anterior.
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contrariamente ao que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas de direitos
fundamentais ndo podem mais ser considerados meros enunciados sem forca
normativa, limitados a proclamacdes de boas intencdes e veiculando projetos que
poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizacdo, dependendo Unica e exclusivamente da
boa vontade do poder publico, em especial, do legislador (SARLET, 2007, p. 9)
(Grifou-se).

Neste contexto, a efetivacdo do direito fundamental social a satde ndo pode ser
visto como um “ato de caridade” ou mesmo uma carta de “boas intengdes” por parte do Poder
Publico e sim como um dever deste em concretizar aquilo que fora consagrado no texto da lei,
sendo indiscutivel que, diante da ndo observacdo deste dever, cabera a responsabilizacdo
objetiva do Estado.

Neste sentido, o0 Supremo Tribunal Federal vem entendendo que:

EMENTA: [..] FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) [....]

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.
- O carater programaético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagéo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas neles depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergadvel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado
(RE n.° 393.175 — AgR./RS. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento 12 dez.
2006) (Grifou-se).

Destarte, a simples previsdo na Constituicdo Federal de 1988 e em outras
legislacbes, como a Lei n.° 8.080/90, do direito a saude sem a real intencdo em
operacionalizar a previsdo legal, acaba por ofender os direitos das pessoas — sobretudo as
mais hipossuficientes e doentes — a devida inclusdo social por ficarem fora da protecdo do
Estado sem terem a devida tutela do direito fundamental ao minimo existencial, ou seja, as
margens do direito, afastando, dessa forma, a eficacia dos direitos fundamentais o que
ocasiona na sensacdo de ineficacia destes direitos e a perpetuacdo da injustica social, sendo
imprescindivel, dessa forma, ocorrer a responsabilizacdo e a libertacdo da omisséo e da
ineficacia do Estado, que representam uma afronta ao direito fundamental a salde (e,
consequentemente aos demais direitos fundamentais) e que seja garantido o acesso amplo e
concreto a salde afastando este direito da mera teoria e da “promessa constitucional”.

Além disso, é preciso que o Estado observe, também, o artigo 22 do Cddigo de

Defesa do Consumidor que estabelece:
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Art.22. Os orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a
fornecer servigos adequados, eficientes, sequros e, quanto aos essenciais, continuos.
Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar
0s danos causados, na forma prevista neste Caédigo (Grifou-se).

Verifica-se, assim, que os servicos relacionados a salde publica que séo
oferecidos pelo Estado precisam ser adequados, ou seja, nenhuma pessoa sendo atendida nos
corredores do hospital, atendimento médico eficiente e com qualidade, leitos de internacéo e
da UT]I suficientes para atender os pacientes com seguranca.

Neste sentido, Julio Cesar de S4 da Rocha (2011, p. 45) pontua que “o Poder
Publico ndo pode furta-se a reparar danos causados aos administrados quando, por exemplo,
ndo ocorrer atendimento de paciente na espera de cuidados de salde em estabelecimento
pertencente ao Sistema Unico de Satde”.

A gravidade desta situacdo aumenta quando a pessoa doente — que busca um
atendimento no hospital publico pelo Sistema Unico de Satde (SUS) — acaba tendo o seu
quadro de saude prejudicado como, por exemplo, pela contaminacdo do virus HIV em uma
transfusdo de sangue, ou pelo uso de material ndo descartavel, ou por ter contraido uma
infeccdo hospitalar logo ap6s uma cirurgia ou por ter recebido medicamento errado ou
substancia qualquer no lugar do medicamento.

E neste contexto, a jurisprudéncia a seguir, onde fica nitido & responsabilidade
objetiva do Estado:

Administrativo. Responsabilidade civil do Estado (art. 37, pardgrafo 6° CF).
Contaminacdo pelo virus HIV. Hospital Publico (Transfusdo sanguinea). Prescri¢éo
quinquenal inocorrente. Dec. Federal 20.910/1932 (art. 1°). (REsp 140.158/SC —
Recurso Especial 97/0048682-6, DJ 17.11.1997, p. 59458 — Relator Ministro Milton
Luiz Pereira) (Grifou-se).

Neste mesmo sentido, Rui Stoco (2004, p. 1101) destaca o posicionamento do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP):

Reparacdo de Danos. Responsabilidade civil de hospital municipal e da prefeitura
local. Transfusdo de sangue contaminado pelo virus da AIDS, injetado em recém
nascido, com ecloséo de seu flagelo nos anos que se seguiram [...] ( TISP — 8.2 C.
Direito Publico — Ap. 177.521 — Rel. Pinheiro Franco — j. 22.11.2000 — Bol. AASP
2225/1929).

Portanto, o que se espera € que o Estado ndo seja omisso na area da saude e

quando ele atue esteja pautado no servico de qualidade enxergando cada paciente como uma
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vida em separado e com dignidade e ndo, apenas, como mais uma pessoa que esta sendo
atendida para que seja possivel efetivar ndo so o direito a saude, mas, também, o seu direito

fundamental de inclusao social.

7.5 A Responsabilidade Objetiva do Estado como Forma de Garantir a Inclusdo Social
da Populagéo Hipossuficiente

As inumeras negacdes do direito a salde da populacdo hipossuficiente e
enferma e seus reflexos nos demais direitos fundamentais (tais como vida com dignidade,
moradia, educacdo, trabalho, dentre outros) conduz esta pessoa a um quadro de amputacao e
de sonegacdo de direitos, de recolhimento/exclusdo e da sua negagdo enquanto ser humano.

De acordo com Ana Paula Polacchini de Oliveira (2010, p. 56) “o
posicionamento do povo continua na margem inferior da independéncia que, com 0s pés no
chao ou mesmo de sapatos, continua contido ou marginalizado”.

Os resultados sdo drasticos ao se constatar que este cenario conduz a
marginalizacdo destas pessoas que desconhecem os seus direitos mais basicos e passam a
perambular pela vida sem encontrar nela um sentido para tanta desigualdade e, sem se
enxergar como uma pessoa detentora de direitos, uma vez que — na maioria das vezes — nem
sabem ao certo que possuem “o direito a ter direitos”, assim como era apontado por Hannah
Arendt (2000).

Neste compasso, quando o Estado ndo promove a efetivacdo do direito
fundamental social a salde — seja por meio da descompromissada e simbdlica positivacdo de
direitos; seja por meio da priorizacdo do orcamento em detrimento do minimo existencial
devido a alegacdo da reserva do possivel; seja por meio da ndo operacionalizagdo da tutela
jurisdicional conferida pelo Estado; seja por meio da violéncia operacionalizada na omissao e
da corrupcdo que afeta o Executivo, o Legislativo e o Judiciario — que é previsto na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6° torna-se inevitdvel que ocorra a sua
responsabilizacdo civil objetiva, como forma de efetivar o direito a salde e,
consequentemente, impulsionar o direito fundamental a incluséo social.

Neste patamar, destaca-se o entendimento de Jairo Néia Lima (2012, p. 122) ao

pontuar que: “direitos sociais e direito fundamental a inclusdo social imbricam-se e formam,
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em conjunto, um sistema protetivo apto a proporcionar ao intérprete e aplicador do direito um

arsenal normativo superador e transformador da realidade excludente (Grifou-se).

Dentro desta linha de raciocinio, € importante destacar que:

Nesse ponto, pode-se encontrar a estreita relagdo que une os direitos sociais e 0
direito fundamental a inclusdo social. Ambos carregam o carater reordenador, de
transformacdo da vida social com o intuito de diminuir a distancia que separa 0s
detentores da riqueza econémica daqueles gue tentam sobreviver (LIMA, 2012, p.
117) (Grifou-se).

Nesta linha de desenvolvimento, ndo ha que se falar em direito fundamental a
inclusdo social sem antes percorrer os campos da ineficacia do direito fundamental social a
salde, uma vez que a efetivacdo do direito fundamental a incluséo social esta intimamente
relacionada/ligada a efetivacdo de outros direitos fundamentais com destaque principal para a
salde publica.

Isso porque, assim como ja exposto — no percorrer deste estudo — o direito
fundamental social a salde poderia ser equiparado a uma “peca de engrenagem” que
movimenta um “maquinario” denominado vida e, consequentemente, outros direitos
fundamentais.

A vida, por assim dizer, ndo é limitada a uma mera sobrevida. A vida que aqui
se discute é a vida digna onde houve a maximizacdo do minimo existencial, em detrimento da
reserva do possivel, como forma de concretizar o direito a salde e de garantir, sobretudo, a
efetivacdo dos demais direitos fundamentais.

Nesta busca de efetivar os demais direitos fundamentais ganha forca a propria
inclusdo social, por ser também, 0 minimo que a pessoa deve esperar enquanto pessoa para
que ela possa se visualizar como cidada.

Neste linear destaca-se que:

Nao é outro, também, o ideal persequido pelo direito fundamental a inclusdo social,
ja gue se consubstancia na positivacdo juridica de vantagem conferida ao individuo
para gue a ele sejam proporcionadas condi¢des para 0 desenvolvimento consciente e
pleno de sua potencialidade humana, a fim de ser sujeito da prdpria histéria, liberto
de dependéncias que sequer supunha sofrer, e de poder interferir democraticamente
nas decisBes que afetem sua vida e a coletividade (LIMA, 2012, p. 121-122)
(Grifou-se).

Assim o direito fundamental a inclusdo social s6 serd efetivado diante do

compromisso real — e ndo tedrico — do Estado em proporcionar concretamente o direito
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fundamental social a satde e afastar a realidade excludente que impera e ganha forga nos dias
atuais.

Neste aspecto, “os direitos sociais e o direito fundamental a inclusdo social,
portanto, ndo podem abrir médo da tarefa de reajustar as forcas sociais para que promovam a
reducdo da exploragdo e marginalizacdo a que os hipossuficientes estdo sujeitos na
atualidade” (LIMA, 2012, p. 119).

Destarte, o tratamento com dignidade das pessoas que estdo enfrentando algum
problema de salde, ou seja, 0 respeito a estes pacientes so pode resultar em um Unico ponto:
na vontade de viver e de contribuir no seu meio social, dentro da democracia direta e
participativa ndo mais coadjuvante de sua trajetdria, mas sim como protagonista desta grande
trama que é a vida.

Séo tempos de inadiaveis mudancas, ainda mais em um pais como o Brasil —
detentor de inimeras desigualdades sociais, regionais, econdmicas, educacionais, culturais e
de acesso a salide — onde “¢ mais facil condenar quem ja cumpre pena de vida™.

Desse modo, é preciso conferir direitos fundamentais concretos e nao
simbolicos — como forma de concretizacdo da dignidade da pessoa humana — para esta “Brava

gente, brasileira”!

%0 Trecho da critica realizada em forma de musica (“Sou Classe Média™) do compositor Max Gonzaga (s.d.,

s.p).
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CONCLUSAO

Observa-se — de acordo com os apontamentos elencados no transcorrer do
presente trabalho — que ndo basta mais a simples positivagdo do direito social & saide nos
artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal, uma vez que prever direitos em textos
constitucionais e em outras legislagdes sem o exato interesse em sua efetivacédo € utopia e ndo
deve prosperar.

A questdo relacionada a salde é assunto polémico e que necessita de
operacionalizacdo como forma de garantir a inclusdo social, a dignidade da pessoa humana, a
concretizacdo dos demais direitos fundamentais e a igualdade entre ricos e pobres.

O problema da exclusdo social, diante da ndo efetivacdo da salude publica, é
ponto manifesto, uma vez que ha uma relagdo entre o direito a salde e os demais direitos
fundamentais, como o direito a alimentacdo, a moradia, a educacao, a inclusdo social, assim
como fora demonstrado no desenvolvimento desta pesquisa.

Portanto, um direito estd ligado ao outro e, a partir do momento em que um
deles ndo é observado, todos os demais restardo prejudicados e acarretardo na excluséo social
das pessoas hipossuficientes, além do desrespeito a dignidade humana.

Dentro desta realidade faz-se necessario uma maior responsabilizacdo das
questBes que envolvem o orcamento publico, priorizando/maximizando, assim, 0 minimo
existencial em detrimento da alegada reserva do possivel que se constitui como um entrave a
concretizacdo do direito fundamental social a saude; além de se combater a corrup¢do que
assola o pais e impede de ser efetivado o direito a saude, fazendo reinar — ainda nos dias de
hoje — o patrimonialismo; a violéncia por omisséo e a falta do verdadeiro acesso a saide por
meio do acesso a justica.

A ameaca aos direitos fundamentais também é uma ameacga em relacdo a anos
e anos de lutas e conquistas histéricas por um Brasil melhor. Ficar silente ante a ndo
efetivacdo do direito fundamental social a saude e, consequentemente dos demais direitos
fundamentais e, nada fazer perante a exclusdo social, € concordar com o0 massacre da
democracia que, também, se distanciara cada vez mais da pratica.

Por este motivo, torna-se inadidvel & responsabilizacdo objetiva do Estado —
por meio da inquestionavel legitimagéo do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 — uma

vez que a saude é um dever fundamental e, sempre que ndo ocorrer a sua efetivacao, dentro
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dos critérios elencados pelo artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 e, comprovada a
conduta (ativa/omissa) do Estado relacionada a um dano materialmente ligado a este ato, por
meio de um nexo de causalidade, havera a indiscutivel responsabilidade objetiva deste Ente
por expressa previsao e interpretacdo constitucional.

A responsabilidade objetiva do Estado vem sendo aplicada, sobretudo pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica ndo para onerar ainda mais o
Estado, mas sim para que condutas como estas ndo voltem mais a acontecer, ou seja, a
responsabilizacdo deste Ente funciona como um aviso para que o Estado ndo se esqueca de
seus deveres/obrigacdes e para que nunca mais deixe em segundo plano a populagdo — em
especial a hipossuficiente e enferma — que desejou 0 seu surgimento para receber protecédo e
ndo violéncia.

A inclusdo social, neste linear, promovera o reencontro da pessoa enquanto
pessoa dentro de sua cidadania e com a propria dignidade humana.

A doenga, por sua vez, ndo espera e a vida é vulnerdvel. Por este motivo, é
preciso ir além. Em tempos de transicdo paradigmatica o direito fundamental social a satde
precisa se adaptar as necessidades reais da populacdo e ndo ser apenas uma mera abstracédo
simbdlica de uma garantia sem uso ou efetividade.

E fundamental que ocorra a conversdo do SUS constitucional para o SUS real e
que a saude publica saia do texto poético da lei e ganhe a realidade para concretizar o direito a
salde de milhares e milhares de brasileiros que se encontram a margem da propria vida e do

esquecimento.
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