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“A verdadeira fonte de riqueza de qualquer sociedade € o seu povo.
Investir na satde publica € uma escolha sensata em tempos de

prosperidade e uma necessidade urgente em tempos de afli¢do.””

1 STUCKLER, David; BASU, Sanjay — A economia desumana: porque mata a austeridade. Trad. Rui Pires Cabral.
Lisboa: Bizéncio, 2.014, p. 209.
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RESUMO

Os estudos sobre direito a saude tém se concentrado, especialmente, nos temas
relacionados a definicdo da saude como direito fundamental, a descri¢cdo de seu objeto e aos
debates sobre a eficacia das normas que o disciplinam, com especial enfoque sobre a existéncia
de um direito subjetivo oponivel ao Estado e que possa ser realizado em juizo. O tema da
judicializacdo da saude tem ocupado a doutrina juridica ao longo dos ultimos 20 anos,
principalmente, no que se refere as possibilidades, limites e consequéncias da atuacdo do Poder
Judicirio na adjudicacdo de presta¢des individualmente fruiveis.

Neste trabalho, pretendeu-se avangar por um tema novo no campo juridico, embora
objeto de profundas reflexBes junto as Ciéncias da Saude, qual seja, os cuidados de saude
primarios. 1sso se justifica porque as politicas publicas que dispdem sobre os cuidados de satde
primarios ndo contém simples organogramas e procedimentos de interesse meramente
administrativo. Ao contrario, possuem um contetdo normativo que confere concretude ao
direito fundamental a satde.

Dessa forma, esta tese buscou compreender a realidade sanitaria dos cuidados de saude
primarios para, no contexto da teoria dos direitos fundamentais e do direito a satde, construir
uma dogmatica juridica ajustada ao objeto da pesquisa, segundo uma concepcdo ampla desses
cuidados.

O estudo partiu da compreensdo das contradicdes que as desigualdades sociais
provocam na paisagem social dos diversos paises, com impacto direto nas condicdes de vida e
salde das pessoas. Dessa forma, no mundo atual convivem, de um lado, pessoas e populacdes
que gozam de alto padrdo econdmico e social, possuem amplas possibilidades de desenvolver
suas potencialidades e podem optar pelo modo de vida que tenham razdo para valorizar. Por
outro lado, ha um grande contingente de pessoas que ainda desfrutam de precarias condicdes
sociais, sdo expostas a doengas ja erradicadas nos paises desenvolvidos e sdo privadas das
minimas condicOes para o exercicio de sua liberdade.

Para ndo perder de vista esse pano de fundo e conferir unidade tedrica a tese, utilizou-
se a abordagem das capacidades proposta, incialmente, por Amartya Sen e Martha Nussbaum,
como eixo orientador da pesquisa e fundamento para uma definicdo ampliada da saude e do
direito a saude.

Assim, discorreu-se sobre a teoria dos direitos fundamentais, com especial atencéo

para o estudo da eficacia dos direitos econdmicos sociais e culturais. Ao se tratar do direito a



salde, descreveu-se a evolucdo histdrica sobre as compreensfes do processo saude-doenca
para, em seguida, expor o tratamento dogmatico conferido atualmente ao direito a satde. Logo
apos, realizou-se uma exposicdo dos sistemas de salde e dos modelos de cuidados primarios
em que foram apresentadas as definicdes existentes e demonstrou-se a visdo que melhor se
ajusta ao modelo tedrico adotado neste trabalho, com apontamento de suas principais
caracteristicas e sua relevancia para a protecao da salde e promocédo do acesso universal.
Ap0s a exposicdo desse cenario socioecondmico, juridico e sanitario, pretendeu-se
estruturar a construcdo de uma dogmatica juridica dos cuidados de saude primarios. Partiu-se
da demonstracdo da essencialidade desses cuidados, assim como de sua integracdo ao ndcleo
essencial do direito & salde e ao conjunto de prestagdes que conformam o minimo existencial
para concluir por seu carater vinculante para os Poderes Publicos. Ao fim, foram apontados 0s
principios que devem orientar um regime juridico dos cuidados de satde primarios, quais sejam,
acesso universal, integralidade, equidade, financiamento adequado, participacdo da
comunidade, coordenagdo, orientacdo familiar e comunitaria, primeiro contato,

longitudinalidade e responsabilidade pessoal.



ABSTRACT

Studies on the right to health have focused especially on issues related to the definition
of health as a fundamental right, the description of its subject matter and debates on the efficacy
of the rules governing it, with a special focus on the existence of a right that binds the State and
that is justiciable. The judicialization of health has been on the minds of legal jurists for over
the past 20 years, mainly with regard to the possibilities, limits and consequences of the courts'
reach in grating benefits that can be individually enjoyed.

This dissertation seeks to discuss a new legal issue, albeit the subject matter of deep
reflections shared with the Health Sciences, namely: primary health care. This is justified
because the public policies that provide for primary health care do not contain simple
organizational charts and procedures of purely administrative interest. On the contrary, they
have a normative content that provides the foundation to the fundamental right to health.

Thus, this dissertation has sought to understand the sanitary reality of primary health
care so that, within the context of the theory of fundamental rights and the right to health, a
legal framework adjusted to the subject matter of the research study can be built, under a broad
conception of this care.

The study starts by attempting to understand the contradictions brought on by
inequities in the social landscape of different countries, with a direct impact on people’s living
and health conditions. Thus, in today's world, on the one hand, there are individuals and entire
populations who enjoy a high economic and social status and benefit from ample possibilities
to develop their potential and choose to live life as they see fit. On the other hand, a large
number of people still experience precarious social conditions, being exposed to diseases
already eradicated in developed countries and deprived of the bare necessities with which to
exercise their freedom.

In order not to lose sight of this background and confer theoretical unity on the thesis,
the study relies on the capabilities approach initially put forward by Amartya Sen and Martha
Nussbaum for an expanded definition of health and the right to health.

Thus, the theory of fundamental rights is discussed, and special attention is paid to the
study of the efficacy of economic, social and cultural rights. As the right to health is addressed,
the study delves into the historical evolution of the understandings of the health-disease process.
Next, the dogmatic treatment currently conferred on the right to health is exposed. Afterwards,

health systems and primary care models are explained, in which the existing definitions, as well



as the vision that best fits the theoretical model adopted in this work, are demonstrated, pointing
out its main characteristics and its importance for the protection of and the promotion of
universal access to it.

After this socioeconomic, legal and health scenario is expounded, the dissertation
seeks to structure the construction of a legal framework of primary health care, starting by
showing the importance of such care, as well as its integration to the essential core of the right
to health and to the set of services that conform the existential minimum, concluding with its
binding nature for government. Lastly, the principles that must guide a legal regime of primary
health care are pointed out, namely: universal access, integrality, equity, adequate financing,
community participation, coordination, family and community orientation, first contact,

longitudinality and personal responsibility.
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PRINCIPAIS SIGLAS E ABREVIATURAS

ACA — Affordable Care Act

ACE — Agrupamento de Centros de Saude

ACS — Agente Comunitario de Saude

ANS — Agéncia Nacional de Saude

ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

ARS — Administracdo Regional de Saude

ART. — Artigo

CHIP — Children’s Health Insurance Program

CCG — Clinical Commissioning Groups

COVID — Coronavirus Disease

DHA — District Health Authorities

ESF — Estratégia Satde da Familia

FFF — Food supplementation, Female literacy, Family planning

GOBI — Growth monitoring, Oral rehydration, Breast feeding, Immunization
GP — General Practitioner

IAP — Instituto de Aposentadoria e Pensdo

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social

INAMPS — Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
IQWIG — Institute For Quality And Efficiency in Health Care

NASF — Nucleo de Apoio a Saude da Familia

NHS — National Health System

OCDE - Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
ODS - Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel

OECD - Organization for Economic Cooperation and Development
OMS - Organizacdo Mundial da Saude

PCT — Primary Care Trust

PACS — Programa de Agentes Comunitarios de Saude

PSF — Programa Saude da Familia

SHI — Statutory Health Insurance

PIB — Produto Interno Bruto
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SNS — Servico Nacional de Saude

SUS - Sistema Unico de Sadde

VHA — The Veterans Health Administration

UNICEF - United Nations Children's Fund

UCC — Unidade de Cuidados na Comunidade

UCSP — Unidade de Cuidados de Saude Personalizados
USF — Unidade de Saude Familiar

USP — Unidades de Saude Puablica

UTI — Unidade de Terapia Intensiva

WHO — World Health Organization
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1 INTRODUCAO
1.1 O papel do Estado no enfrentamento a desigualdade social e econdmica

1.1.1 Contradi¢des da desigualdade

O grande avanco cientifico e tecnoldgico atingido pela Medicina e demais Ciéncias da
Saude nos dias atuais — talvez, inimaginavel poucas décadas atras — gera na sociedade, de um
lado, sentimentos de admiracdo e surpresa, e, de outro, de grande otimismo. Isso porque
diversas doencas que historicamente constituiram grandes flagelos e desencadearam epidemias
capazes de devastar populagdes inteiras tiveram seus mecanismos de prevengdo e cura
descobertos. Além disso, igualmente, doengas novas e raras diagnosticadas no século XX
também ja podem ser curadas ou controladas, com isso gerando menos 6nus para as pessoas.
Tudo isso, portanto, conduz a um grande otimismo sobre o futuro da humanidade e as
perspectivas de controle e superacdo das doencas.

No imaginario social, os avancos da Medicina e das demais Ciéncias da Salde
promovem um verdadeiro deslumbramento, que coloca o hospital como local de realizacdo da
salde e empodera os profissionais de Medicina. Nesse contexto, ocorre uma medicalizacao da
vida que coloca a tecnologia, o saber cientifico, o hospital e 0s medicamentos no epicentro das
medidas para se alcancar a saude.

A disponibilidade das novas tecnologias e 0 anunciado sucesso da ciéncia sobre as
fragilidades humanas, no entanto, sdo confrontados com a realidade de populacdes e grupos
sociais que ndo tém acesso a cuidados minimos e sdo expostos a morte prematura e ao
adoecimento evitavel. Ademais, novas doengas, como a COVID-19, desafiam o0s sistemas de
salde e, por vezes, dividem as populacBes entre pessoas tratadas e pessoas sem acesso a
tratamento. Assim, o otimismo do dominio das doencas é posto em Xxeque diante da
marginalizacdo de grupos de pessoas privadas do acesso a acdes e servigos de salde. Estes séo
verdadeiros indigentes sanitarios.

Atualmente, grande parte das doencas infecciosas e transmissiveis j& foi erradicada
nos paises desenvolvidos em decorréncia da descoberta de vacinas para a prevengdo e de
antibioticos para tratamento e cura. Tais avangos tiveram grande impacto no aumento da
expectativa de vida ao nascer dessas populacgdes, que hoje tém o desafio de enfrentar as doengas
crénicas, como diversos tipos de cancer e doencas cardiovasculares, tipicas do envelhecimento.

No entanto, nos paises em desenvolvimento, milhdes de criancas ainda morrem
15



prematuramente em decorréncia de doencas que poderiam ser evitadas por meio da aplicacéo
de vacinas.?

Segundo Mark Britnell, apenas 40% dos 192 paises do mundo tém algum arranjo para
dispensar acesso universal a cuidados de satide. Na medida em que cresce a riqueza mundial, o
mundo torna-se mais polarizado entre ricos e pobres.?

A realidade mostra, portanto, que o progresso atingido pela humanidade tem sido
distribuido desigualmente entre populagdes e grupos sociais. Os avanc¢os alcancados deixaram
para tras grandes contingentes de pessoas que, ainda, hoje, morrem em decorréncia de doencas
para as quais ja estdo bem estabelecidas as formas de prevencio e de cura.*

As desigualdades no acesso a servicos de saude refletem as iniquidades na distribuicdo
dos demais bens sociais necessarios para uma vida plena®, em que todas as pessoas tenham
acesso a um conjunto de bens necessarios para a vida com dignidade e o desenvolvimento de
suas potencialidades.

Em termos financeiros, ao mesmo tempo em que alguns desfrutam de bens e de
possibilidades ilimitadas para a vida, outros sdo excluidos de condi¢des minimas de dignidade.
A abundancia de recursos de alguns € contrastada diante das privacdes de milhdes de pessoas.
Em resumo, “vivemos em um mundo de opuléncia sem precedentes, de um tipo que teria sido
dificil até mesmo imaginar um ou dois séculos atras”®. Por outro lado, “vivemos igualmente em

um mundo de privagio, destitui¢do e opressdo extraordinarias”.’

2 Segundo Angus Deaton, dois milhdes de criangas morrem todos os anos como consequéncia de doencas evitaveis
por vacinagdo. DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality. Princeton:
Princeton University Press, 2.013, p. 7.
$ BRITNELL, Mark — In search of the perfect health system. London: Palgrave, 2.015, p. 212.
4 “There are many countries where large fractions of children still die, and there are three dozen countries where
more than 10 percent die before their fifth birthday. They are not dying of the ‘new’ diseases, like HIV/AIDS, or
exotic diseases for which there is no cure. They are dying from the same diseases that killed European children in
the seventeenth and eighteenth centuries, intestinal and respiratory infections and malaria, most of which we have
known how to treat for a long time. These children are dying from the accident of where they were born, and they
would not be dying had they been born in Britain, Canada, France, or Japan.” DEATON, Angus — The great
escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 102.
5 “The poor have worse health than the rich — a widespread phenomenon — but that is only part of the problem. In
Canada, the United States, the United Kingdom and most European countries, health follows a social gradient: the
lower the position in the social hierarchy, the worse the health and the shorter the life expectancy. Therefore, not
only should we be concerned about the poor health of the poor, but about the whole social gradient of health, which
includes the whole of society. Everyone below the very top level has worse health than those above them. The
challenge, then, is to do something about the health of not only the poor but the whole of society.” MARMOT,
Michael — «Why should the rich care about the health of the poor?». Canadian Medical Association Journal [em
linha], v. 184, n. 11, (Aug. 2.012), p. 1.231. [Consult. 17 mar. 2.020]. Disponivel em:
<https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3414593/>.
® SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2.010, p. 9.
" SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit., p. 9.
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Ainda que ndo se pretenda uma sociedade sem diferenciagGes, sobretudo com a
abolicdo da propriedade privada, as sociedades ocidentais atuais tém apresentado niveis de
desigualdade elevados, que podem comprometer os valores necessarios para a vida em comum.

A estrutura da desigualdade é bem delineada por autores como Thomas Piketty® e
Joseph Stiglitz.® Como demonstra Piketty, o capital acumulado exerce importante papel na
estrutura da desigualdade. Para o autor, toda vez que a remuneragdo do capital supera o
crescimento econdmico, hd uma forca que leva ao aumento das desigualdades e que torna o
patrimoénio acumulado muito relevante.

Nas sociedades em geral, a concentragcdo do patriménio costuma ser maior que a
concentracdo das rendas e, além disso, incrementa a renda daqueles que ja dispdem de um maior
patrimdnio.*® Nos Estados Unidos, em 2.010, 10% da populac¢o mais rica concentrava 70% do
patrimdnio disponivel e 1% dos mais ricos tinha a propriedade de 35% do capital. Por seu turno,
50% da populagéo mais pobre dispunha de apenas 5% do patrimdnio'!, que abrange, em termos
gerais, os imoveis utilizados para moradia.'?

Como se referiu acima, essa desigualdade acentuada na distribuicdo do patriménio
impacta diretamente na renda de que cada pessoa dispde e, consequentemente, N0 acesso aos
bens necessarios para satisfacdo das necessidades pessoais e na sua qualidade de vida. Nessa
linha, ainda tendo como parametro a sociedade americana em 2.010, 10% das pessoas mais
ricas concentravam 50% da renda produzida, ao passo que 50% da populagdo com menor renda
dispunha de apenas 20% de toda a renda produzida.'®* Em grande parte, a renda da populacéo
mais rica, sobretudo da camada inserida entre 1% e 0,1% das pessoas mais abastadas, é
constituida por rendimentos do capital e ativos financeiros, ao passo que, em relacdo as demais

parcelas da populagdo, maior importancia é conferida aos rendimentos do trabalho.*

8 PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI. Trad. Monica Baumgartem de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2.014.
® STIGLITZ, Joseph — O preco da desigualdade. Trad. Dinis Pires. Lisboa: Bertrand Editora, 2.013.
10 «A forte concentracdo do capital explica-se especialmente pela importancia da heranca e de seus efeitos
cumulativos (por exemplo, é mais facil poupar quando se herdou um apartamento e nao se tem de pagar aluguel).
O fato de que o rendimento do patrimdnio, em geral, alcanga valores extremos desempenha um papel significativo
nesse processo dindmico.” PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 241.
1 PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., pp. 241-243. Para o autor, essa ¢ uma tendéncia na maioria
das sociedades: “Sem duvida, o mais assombroso ¢ que, em todas essas sociedades, a metade mais pobre da
populacdo ndo possui quase nada: 0os 50% mais pobres em patriménio detém sempre menos de 10% da riqueza
nacional, e geralmente menos de 5%”. PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 252.
12PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 254. Joseph Stiglitz ratifica essa assertiva em analise sobre
a sociedade americana. Como aponta o autor, o patriménio dos pobres e da classe média concentra-se no setor
imobiliario. Com isso, foram atingidos diretamente pela crise imobiliaria de 2.008 e a consequente queda do valor
dos iméveis. STIGLITZ, Joseph — O preco da desigualdade, cit., p. 61.
B PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 244.
4 PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 274.
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A renda e a riqueza produzidas, segundo Thomas Piketty, sdo distribuidas de maneira
bastante desigual, a exemplo do que acontece nos Estados Unidos. A sociedade norte-
americana, nos dias atuais, que muitas vezes é apontada como exemplo para outras economias,
sobretudo nos paises em desenvolvimento, esta dividida entre uma minoria da populacdo que
conta com grande patrimonio acumulado, capaz de proporcionar bem-estar e rendimentos
inatingiveis para os demais, €, de outro, segmentos dependentes do trabalho cujo patriménio,
quando existente, limita-se a prépria moradia.

Ainda que os Estados Unidos da década de 2.010 possam ser considerados uma
sociedade de desigualdade acentuada, a realidade é que grande parte dos demais paises
ocidentais também apresenta uma estrutura de desigualdade acima do desejavel. Enquanto a
renda dos mais ricos e seu poder de compra cresceu enormemente nas ultimas décadas, 0 mesmo
ndo aconteceu com as classes média e baixa.’®

Além da desigualdade de renda, ha dados que demonstram que alguns grupos sociais
também sofrem outras espécies de privacdes que se refletem nas suas condi¢des concretas de
vida. Nesse sentido, Amartya Sen demonstra que 0s homens negros americanos, que possuem
renda per capita inferior a dos americanos brancos, tinham taxas de sobrevivéncia inferiores as
de populagBes com menor renda que residem em outros paises, como 0s habitantes da China e
do estado indiano de Kerala. A superioridade de renda dos negros americanos em relacéo a
essas populacdes da China e de Kerala ndo se converteu, na média, em vidas mais longas que
as destes ultimos. Assim, Amartya Sen aponta que a disparidade socioecondmica entre negros
e brancos nos Estados Unidos também se reflete no acesso a servicos sociais e na sua exposicdo
a violéncia.'®

Em termos mundiais, verifica-se que o crescimento econdmico tem sido desigualmente
distribuido. A desigualdade esta presente entre 0s paises e, também, no interior dos paises. A

analise a partir de indicadores que se referem ao desempenho econdmico médio oculta a

15 “Vale notar que, quanto mais se sobe na hierarquia da renda, mais espetaculares sdo essas elevagdes. Ainda que
elas digam respeito a um nimero limitado de pessoas, isso ndo as torna menos visiveis e levanta, naturalmente,
duvidas sobre as causas desse fendmeno. (...) ao longo das Ultimas décadas, a parcela do milésimo superior passou
de 2% a quase 10% da renda nacional nos Estados Unidos, numa progresséo sem igual.
()
Lembremos também que o 0,1% mais rico agrupa, por definicdo, cinquenta mil pessoas num pais com populagédo
de cinquenta milhdes de adultos (como na Franca no inicio dos anos 2.010). Trata-se, entdo, de um grupo ao
mesmo tempo minoritario (dez vezes menor do que o de 1%) e ndo negligencidvel, considerando seu lugar na
paisagem social e politica. O elemento central é que, em todos 0s paises ricos — incluindo os da Europa continental
e 0 Japdo —, esse grupo vivenciou ao longo dos anos 1.990-2.010 progressdes espetaculares de poder de compra,
ainda que o poder de compra médio tenha se estagnado.” PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p.
310-311.
16 Refere-se aqui aos percentuais de pessoas desses grupos sociais que atingirdo as idades mais avangadas. SEN,
Amartya — Desenvolvimento como Liberdade, cit. p. 39.
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realidade daqueles que se encontram a margem do progresso econdémico e humanitario. Como
enfatiza Angus Deaton, para cada historia de sucesso, existe outra realidade esquecida de
pessoas e de paises que foram “deixados para tras”.!’

O quadro de desigualdades exposto acima nos conduz a alguns questionamentos. Em
primeiro lugar, a desigualdade presente nos dias de hoje traz beneficios sociais? Apesar das
desigualdades econdmicas, ha reais possibilidades de mobilidade social? Essa desigualdade
compromete 0 acesso a bens necessarios para a vida com dignidade?

Tradicionalmente, avalia-se 0 desenvolvimento de um pais a partir de informacdes
sobre 0 seu desempenho econdmico, sobretudo sobre o Produto Interno Bruto — PIB — e 0
Produto Interno Bruto per capita — PIB per capita. Segundo esses indicadores, se a riqueza total
de um pais estd crescendo e, ainda, se a riqueza média acompanha esse crescimento, 0
desempenho da economia € elogiavel.

Ocorre, no entanto, que a analise sobre o desenvolvimento tem sido revista, sobretudo
desde as décadas de 1.980 e 1.990. Os estudos de Amartya Sen*® e, posteriormente, de Martha
Nussbaum?®, inspiraram um movimento de amplo questionamento sobre o tema do
desenvolvimento e da pobreza.

Como ressalta Amartya Sen, 0s recursos e bens materiais, como renda e patriménio,
ndo sdo aquilo que se deseja e busca em Ultima anélise. A importancia que possuem é relativa,

ou seja, deve-se “valoriza-los condicionalmente pelo que ajudam as pessoas a realizar,

17 «Averages are no consolation to those who have been left behind. We have already seen that the average growth
in the United States was far from equally shared. The United States is not the only country where inequality has
been rising, and although there are important exceptions, rising income inequality is a common recent experience
in many countries. What about inequality between countries? Many once-poor countries have seized the
‘advantage of backwardness’: the opportunity to adopt (and even improve) the knowledge and technologies can
bypass the long process of trial and error that limited growth in the past. Countries such as Asian tigers — Hong
Kong, Singapore, South Korea, and Taiwan — and more recently China and India, have experienced rates of
economic growth that are multiples of anything seen previously. But growth has been unequally distributed, and
most of the countries that were poor fifty years ago have not been able to emulate China, India, or the tigers.
Perhaps surprisingly, and in spite of the achievements of the fast growers, there has been little or no narrowing
of income inequality between countries; for every country with a catch-up story there has been a country with a
left-behind story. The spread of average incomes between poor countries and rich countries is as large as it has
ever been.” DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origns of inequality, p. 219. Grifo nosso.
18 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit. SEN, Amartya — A ideia de justica. Trad. Denise
Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2.011. SEN, Amartya — «Capability
and well-being». In NUSSBAUM, Martha; SEN, Amartya (ed.) — The quality of life [em linha]. Oxford: Oxford
Scholarship Online, (2.003), pp. 30-53. [Consult. 21 nov. 2.016]. Disponivel em: <http://existencia.org/files/alt-
eco/quality.pdf>.
19 NUSSBAUM, Martha — «Capabilities and social justice». International Studies Review, v. 4, n. 2, (Summer,
2.002), pp. 123-135. NUSSBAUM, Martha — «Human rights and human capabilities». Harvard human rights
journal, v. 20, (2.007), pp. 21-24. NUSSBAUM, Martha — «Creating capabilities: the human development
approach and its implementation». Hypatia: a journal of feminist philosophy, v. 24, n. 3, (summer, 2.009), pp.
211-215. NUSSBAUM, Martha — «Introduction: aspiration and the capabilities list». Journal of human
development and capabilities, v. 17, n. 3, pp. 301-308.
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incluindo uma vida boa e que valha a pena”.?® A importancia dos rendimentos e dos bens é
instrumental, como meios para uma boa condicéao de vida.

Para Amartya Sen, tanto as teorias da Justica como os estudos econémicos sobre a
desigualdade precisam levar em conta as condi¢es reais de vida de que as pessoas desfrutam.
Por um lado, quanto as analises sobre a Justica, ndo basta propor instituicbes abstratas
desvinculadas de sociedades concretas e a partir de entdo dar-se por satisfeito. Principios de
Justica abstratos ndo necessariamente conduzirdo a sociedades justas, posto que estas s@o
determinadas ndo sé pelas instituices, mas também pelos arranjos sociais e comportamentos
reais ocorridos na pratica.2! Assim, por vezes, ao invés de propor principios e instituicdes
responsaveis por promover sociedades justas, mostra-se necessario definir as instituices
sociais a partir de realidades concretas para que sejam capazes de reforcar as liberdades e
contribuir para 0 bem-estar das pessoas.?

Nessa linha, n4o basta pensar em modelos teéricos para sociedades ideais. E necessario
corrigir as injusticas e melhorar as condi¢Ges de Justica na pratica. Sob a perspectiva moral, “se
alguém tem o poder de fazer uma mudanca que considera que reduzira a injustica no mundo,
entdo ha um forte argumento social para simplesmente fazé-la”.23

A apreciacdo das condicGes de Justica em concreto ndo pode concentrar-se nos
rendimentos ou bens que as pessoas possuem. Ha que se observar as possibilidades de que as
pessoas dispdem para atingirem a liberdade substancial, que consiste no poder de escolher entre
diversas opc¢des de vida que tenha razdes para valorizar.

Essa verdadeira liberdade ndo depende apenas dos recursos gque as pessoas possuem,
mas também do conjunto de capacidades de que cada um dispde em concreto. As capacidades,
nas diversas atividades humanas, séo ditadas pelas possibilidades de realizagdo de atividades
julgadas importantes por cada pessoa, chamadas de funcionamentos.?* O crescimento
econémico ndo produz automaticamente melhoras no acesso a salde, educacdo e oportunidades
de participacdo politica, nem protege as mulheres da violéncia sexual e doméstica. As op¢des
politicas precisam corrigir as injusticas e contribuir para que as pessoas estejam em condicdes

20 SEN, Amartya — A ideia de justica, cit., p. 260. SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit., p. 28.
2L SEN, Amartya — A ideia de justica, cit., p. 98-99.
22 SEN, Amartya — A ideia de justica, cit., p. 111.
23 SEN, Amartya — A ideia de justica, cit., p. 239.
24 Os funcionamentos representam concretamente aquelas atividades que as pessoas ja estdo aptas a realizar. “A
functioning is an achievement of a person: what he or she manages to do or be. It reflects, as it were, a part of the
‘state” of that person.” SEN, Amartya — Commodities and capabilities. Oxford: Oxford University Press, 1.999, p.
7.
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de realizar as atividades que tém razdes para valorizar nas areas que sdo fundamentais para uma
vida plena.?®

A abordagem das capacidades ndo aprecia apenas as realizacbes -efetivas
(funcionamentos) que cada um é capaz de alcancar. Na verdade, consideram-se as
possibilidades de que cada pessoa dispde, 0 que sobreleva a liberdade como valor central a ser
promovido pelas sociedades.?® Com efeito, as escolhas sdo feitas com base no conjunto de
opcdes de que, consciente ou inconscientemente, acredita-se dispor.?’

O maior leque de capacidades e de possibilidades de optar por diversos
funcionamentos relevantes confere a pessoa mais condi¢des para alcancar o florescimento ou o
desenvolvimento de suas potencialidades. Amartya Sen, influenciado pelas concepcGes de
Aristoteles, afirma que deve haver um compromisso social de proporcionar a cada um o
desenvolvimento de suas potencialidades.

Ora, se 0 que importa € a vida que de fato as pessoas levam e se ha um dever social
em proporcionar condi¢cOes para a liberdade substancial e o florescimento humano, fica claro
que a apreciacdo do desenvolvimento limitada a evolucdo do PIB e do PIB per capita € uma

visdo muito estreita.282°

%5 NUSSBAUM, Martha — «Creating capabilities: the human development approach and its implementation», cit.,
p. 212.

% Amartya Sen demonstra com clareza as contradicdes de uma analise com foco nas realizagGes concretas. Seu
exemplo mais contundente refere-se a diferenca entre duas pessoas que nao se alimentam, sendo uma porque esta
fazendo jejum e outra porque ndo tem acesso a alimentagdo. Embora na prética ambas estejam se omitindo do
mesmo funcionamento — alimentacdo — apenas aquela que faz jejum tem a liberdade de optar por se alimentar ou
ndo, enquanto que a outra, inexoravelmente, permanecerd com fome e ndo tem a liberdade da opg¢do. Essa
compreensdo permite que se dirija maior atencdo aos constrangimentos sofridos pelas pessoas para realizarem suas
potencialidades e, consequentemente, para a remogao ou mitigacio desses obstaculos. E o que ressaltam Rod Hick,
Tania Burchardt “(...) a focus on capabilities, which reflect opportunities, rather than on functionings, or outcomes,
would be consistent with recognizing that our ethical focus in assessment should be on the constraints that people
face and not on the particular choices they make.” HICK, Rod; BURCHARDT, Tania — «Capability deprivation».
In BRADY, David; BURTON, Linda M. — The Oxford handbook of the social science of poverty [em linha].
Oxford: Oxford University Press, (2.016), pp. 75-92. [Consult. 08 jul. 2.018]. Disponivel em:
<http://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780199914050.001.0001/oxfordhb-
9780199914050-e-5?print=pdf>.

27 VENKATAPURAM, Sridhar — «Health, vital goals and human capabilities». Bioethics, v. 27, n.5, (2.013), p.
275.

28 «All over the world, people are struggling for a life that is fully human, a life worthy of human dignity. Countries
and states are often focused on economic growth alone, but their people, meanwhile, are striving for something
different: they want meaningful human lives.” NUSSBAUM, Martha — «Creating capabilities: the human
development approach and its implementation», cit., p. 211.

29¢(...) os europeus (e os povos doutros paises do mundo) sabem agora que o PIB per capita ndo fornece um retrato
fiel do que esta a acontecer com a maioria dos cidadaos — deste modo, também ndo nos diz algo fundamental, que
¢ se a economia estd a funcionar bem ou ndo”. STIGLITZ, Joseph — O preco da desigualdade, cit., p. 84. Mais
adiante, o autor enfatiza: “O éxito de uma economia s6 pode ser avaliado se olharmos para 0 que acontece aos
padrdes de vida — de um modo geral — da maioria dos cidaddos durante um periodo de tempo continuado.”
STIGLITZ, Joseph — O prego da desigualdade, cit., p. 85.
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Dessa forma, o desenvolvimento deve ter como fim a expansdo da liberdade por meio
da eliminacdo das privagdes e deficiéncias que limitam o florescimento e a realizagcdo das
potencialidades de cada um.*® “O crescimento econdmico n3o pode ser sensatamente
considerado um fim em si mesmo. O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com
a melhora da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos”.%!

Dessa forma, a apreciagéo do desenvolvimento econdmico com base em indicadores
como PIB e PIB per capita nédo retrata com suficiente precisdo as condi¢cdes materiais de vida
das pessoas. Embora patriménio e renda tenham reflexos e sejam Uteis para se atingir a
liberdade substancial, limitar-se a esses indicadores muitas vezes pode mascarar realidades em
que grupos sociais sdo negligenciados a despeito da riqueza econémica do pais.

Deve-se avaliar como a riqueza € distribuida socialmente, processo este que € mediado
por politicas publicas de carater redistributivo como a arrecadacéo tributaria progressiva e a
prestacdo de servigos publicos, nomeadamente nas areas da socialidade (educacdo, saude,
previdéncia e assisténcia social). Eis aqui um importante papel desempenhado pelos direitos
sociais, inclusive, pelo direito a saude.

Nesse contexto, 0 proprio conceito de pobreza merece ser revisto. Isso porque, em
regra, considera-se a pobreza a partir da privacdo de determinada renda. Claro que o acesso a
renda contribui para que as pessoas possam ter acesso a bens e servi¢os que Ihes permitam
realizar atividades que sdo valiosas. No entanto, a converséo de renda em funcionamentos e a
ampliacdo das capacidades € mediada por diversos fatores pessoais, sociais e ambientais, que
sdo decisivos para que se possa alcancar maior oportunidade para a liberdade. Nesse sentido,
pode-se compreender a pobreza de forma mais ampla como privacdo de capacidades centrais
para se levar uma vida substancialmente livre e autbnoma. A pobreza real, alerta Amartya Sen,
pode ser muito mais intensa do que se pode concluir a partir das informacg6es sobre patrimoénio
e renda.®

Com efeito, as privagbes da liberdade podem ter raizes em instituicoes

antidemocraticas em regimes politicos intolerantes e opressores das manifestacdes individuais,

30 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit. p. 9
31 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit. p. 29. Na mesma linha, Karel Vasak enfatiza que
desenvolvimento e industrializagdo ndo se confundem, sendo que aquele tem relacdo com as condigBes para o
florescimento pessoal: “(...) le développement ne se confond pas avec I’industrialisation, et I’individu doit y trouver
toutes les conditions nécessaires a son épanouissement.” Assim, ao tratar de um direito ao desenvolvimento,
propOe que esse direito se refere ao acesso aos meios de progresso e florescimento individual e coletivo em um
ambiente que respeite os valores de civilizagdo e as culturas nacionais e universais. VASAK, Karel — «Revisiter
la troisiéme génération des droits de I’homme avant leur codification». — In ESPIELL, Héctor Gros — Amicorum
liber: Persona humana y derecho internacional, v. I1. Bruselles: Bruylant, 1.997, p. 1.661.
32 SEN, Amartya — A Ideia de Justica, cit., pp. 288-291.
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comprometendo direitos civis e politicos. Em outros casos, podem estar relacionadas a caréncia
de servicos publicos em areas como educacdo, saude e assisténcia social. De todo modo, o
desenvolvimento requer a superacdo dessas privacdes, formas de pobreza que podem estar
relacionadas a renda ou a outros bens sociais. Parece claro que a atuacao das instituicdes do
Estado e o processo politico tém um papel fundamental na melhoria das condi¢6es de vida e no
combate a pobreza em seus variados aspectos.®

Retomando a primeira das perguntas feita linhas atrds (A desigualdade presente nos
dias de hoje traz beneficios sociais?), € preciso reconhecer que o quadro atual opde, de um lado,
pessoas com acesso a maltiplas possibilidades de vida e outras privadas do minimo necessario
para uma vida digna. Para além disso, percebe-se uma assimetria de poder econémico capaz de
comprometer valores sociais e corromper a democracia.

Com efeito, cada vez mais 0 mercado se torna o locus para acesso a bens e servicos
que satisfazem as necessidades pessoais. Tomando por base a saude, nos paises em que ndo ha
sistemas publicos de saude e mesmo quando este é presente, mas funciona precariamente, o
acesso aos Servicos necessarios ocorre mediante pagamentos de planos ou seguros de salde ou
desembolso direto. Assim, € atendido quem pode pagar e ndo quem precisa do servico.

Essa mercantilizagdo da vida, que invade mesmo setores afetos a servigos
imprescindiveis, torna ainda mais importante a renda e o dinheiro. Se tudo est4 a venda, ter ou
ndo dinheiro faz diferenca. As “Ultimas décadas se tém revelado particularmente dificeis para
as familias pobres e de classe média. Nao s6 se agravou a defasagem entre ricos e pobres como
a mercantilizagio de tudo agugou a desigualdade e aumentou a importancia do dinheiro”.3

Como se indicou acima, a geracdo de riqueza, per se, ndo necessariamente produz
resultados benéficos nas vidas das pessoas. E necessario avaliar como a riqueza é (re)distribuida
socialmente, o que é mediado pelas instituicGes sociais, que sdo concebidas por meio de

processos politicos. A concepcdo e a execucdo da politica tributaria e das politicas sociais —

33 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit., p. 17.
3 SANDEL, Michael — O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2.014, p. 14. Esse problema ético que envolve o poder econdmico se manifestou recentemente nas
relagdes internacionais. Durante a crise provacada pela pandemia causada pelo novo Coronavirus, os Estados
Unidos compraram de fornecedores chineses insumos que ja estavam comprometidos com o governo brasileiro,
pagando valores das multas contratuais. Com isso, com seu maior poderio financeiro, trouxe prejuizos para
atividades essenciais do sistema de salde brasileiro. MARIS, Renata, et al. — «Compra em massa dos EUA a China
cancela contratos de importacdo de equipamentos médicos no Brasil, diz Mandetta». O Globo [em linha], (01 abr.
2.020), (atual. 02 abr. 2.020). [Consult. 04 abr. 2.020]. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/sociedade/coronavirus-servico/compra-em-massa-dos-eua-china-cancela-contratos-
de-importacao-de-equipamentos-medicos-no-brasil-diz-mandetta-24344790>.
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salde, educacdo e protecdo social — tém impacto direto na melhoria das condi¢des de vida
individuais.

Para Thomas Piketty, “a historia da desigualdade ¢ moldada pela forma como os atores
politicos, sociais e econdmicos enxergam o que é justo e o que ndo &, assim como pela influéncia
relativa de cada um desses atores e pelas escolhas coletivas que disso decorrem”.®®
Exemplificativamente, sdo os processos politicos que vao decidir sobre a estrutura de impostos
sobre herancas, patriménio e renda, assim como sobre a tributacdo do consumo de bens e
servigos. A partir do processo decisério, pode-se avancar para um sistema tributario mais
progressivo e redutor de desigualdades ou mais regressivo e que onere com grande peso 0s mais
pobres.

O poder econdmico de certos grupos sociais conduz a um desequilibrio no jogo
democratico, de forma que os interesses da elite financeira sejam protegidos em detrimento das
politicas redistributivas.®® Assim, além do lobby e da influéncia para aprovacdo de leis que
sejam benéficas aos seus interesses, aqueles que tém condicbes de contratar bens e servi¢os
essenciais no mercado podem ndo se interessar pela garantia de servicos publicos como
educacio e salide para a populagdo como um todo e mesmo para os mais pobres.3’

A desigualdade econdmica interfere, ainda, no desenvolvimento da ciéncia e no acesso
ao0s recursos para tratamento e cura de doencas. Doencas raras, que afetam pequenos grupos de
pessoas®®, assim como aquelas com maior prevaléncia nos paises em desenvolvimento, néo

recebem investimentos da industria farmacéutica para pesquisa e desenvolvimento, visando a

5 PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 27.
3 «F por isso que o «poder» — poder politico — importa tanto. Se o poder econdmico torna-se tdo desigualmente
distribuido, seguir-se-do consequéncias politicas. Embora costumemos pensar que o Estado de Direito é criado
para proteger os fracos contra os fortes, e o cidaddo comum contra o privilegiado, os endinheirados usardo o seu
poder politico para moldar o Estado de Direito de modo a providenciar um enquadramento dentro do qual poderdo
explorar os outros. Usardo o seu poder politico, também, para garantir a preservacao das desigualdades, em vez da
realizacdo de uma sociedade e uma economia mais igualitarias e justas. Se certos grupos controlam o processo
politico, usé-lo-&o para criar um sistema econdmico que os favoreca: através de leis e regulagBes que se aplicam
especificamente a uma indUstria, através das que gerem as faléncias, a concorréncia, a propriedade intelectual ou
a tributagdo, ou, indiretamente, os custos de ter acesso ao sistema judicial”. STIGLITZ, Joseph — O preco da
desigualdade, cit., p. 272.
37 Esse alerta é feito por Angus Deaton em andlise feita tendo por pano de fundo a sociedade norte-americana: “If
democracy becomes plutocracy, those who are not rich are effectively disenfranchised. (...) The political equality
that is required by democracy is always under threat from economic inequality, and the more extreme the economic
inequality, the greater the threat to democracy. (...) The very wealthy have little need for state-provided education
or health care; they have every reason to support cuts in Medicare and to fight any increases in taxes.” DEATON,
Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 213.
38 S40 as chamadas doencas 0rfas. Sobre esse tema e para uma analise critica sobre a indUstria farmacéutica, suas
estratégias de marketing e de promocao do consumo de medicamentos, conferir ANGELL, Marcia — A verdade
sobre os laboratérios farmacéuticos: como somos enganados e o que podemos fazer a respeito. Trad. Waldéa
Barcelos. Rio de Janeiro: Record, 2.007.
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descoberta de tratamentos novos.* Para Mark Britnell, uma vacina para o virus Ebola ja poderia
ter sido descoberta ha anos. Entretanto, trata-se de uma doenca tipica de paises pobres africanos,
que s6 tem atencao dos paises desenvolvidos quando pessoas infectadas cruzam as fronteiras.*

Por outro lado, boa parte das rendas e dos patrimbnios mais elevados néo
necessariamente decorre do mérito proprio.* Isso porque, como se argumentou anteriormente,
sofrem grande influéncia do capital ja acumulado, sobretudo por geracGes anteriores e
transmitido por meio de herancas. Quando se examinam os rendimentos de 1% da populagéo
mais rica, percebe-se que sdo compostos de rendas do capital j& constituido, o que distorce a
distribuicdo da riqueza produzida.*? Por outro lado, as sociedades atuais ainda presenciam o
fendmeno dos superexecutivos, pessoas ocupantes de altos cargos de grandes grupos
econémicos que, mesmo com a grande recessdo de 2.008 e dos anos seguintes, tiveram alto
crescimento de seus rendimentos, ao contrario do que ocorreu com 0s demais segmentos
sociais. Segundo Thomas Piketty, os avancgos tecnoldgicos e o aumento de produtividade nao
sdo suficientes para justificar a alta remuneracdo dos superexecutivos. Nao raramente, esses
pagamentos sdo fixados sem apoio em resultados concretos e decorrem de deliberacdes de
comités de remuneracio.*

A desigualdade pode ser examinada, ademais, na sua correlagdo com a crise econdmica
de 2.008, sobretudo a partir da realidade norte americana. Com efeito, a perda do poder de
compra das classes médias e dos mais pobres criou dificuldades para o pagamento das dividas
contraidas com o sistema financeiro. A desvalorizacdo imobiliaria corroeu os patriménios
dessas familias e esse empobrecimento limitou a participacdo dessas pessoas no mercado. Dessa
forma, a desigualdade foi disfuncional para a economia.**

David Stuckler e Sanjay Basu, por sua vez, noticiam os impactos da crise de 2.008 na
Grécia. Segundo os autores, o pais sofreu “terremotos financeiros” em série, sendo o primeiro

deles um “choque de procura”, ou seja, “uma quebra da procura de bens e servi¢os gregos,

39 ANGELL, Marcia — A verdade sobre os laboratorios farmacéuticos: como somos enganados e 0 que podemos
fazer a respeito, cit., p. 101. BRITNELL, Mark — In search of the perfect health system, cit., p. 212.
40 BRITNELL, Mark — In search of the perfect health system, cit., p. 212.
41 Segundo Joseph Stiglitz, a partir da realidade dos Estados Unidos, “os 1% ndo sdo, no geral, os que ganharam
0s seus rendimentos através de grandes contributos sociais, nem séo eles 0s grandes pensadores que transformaram
a nossa percep¢do do mundo ou os grandes inovadores que transformaram a nossa economia.” STIGLITZ, Joseph
— O preco da desigualdade, cit., p. 88.
42 STIGLITZ, Joseph — O preco da desigualdade, cit., p. 356.
®PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 323. No mesmo sentido, Angus Deaton afirma, com base
em estudo de Marianne Bertrand e Sendhil Mullainathan, que os altos executivos de companhias petroleiras foram
melhor remunerados quando o prego do petr6leo estava alto, independentemente do desempenho que tiveram.
DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 210.
#PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 289 e seguintes.
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associada a uma queda do sector imobiliario”.*> Nesse contexto, “o rendimento médio das
familias gregas diminuiu 0,2% em 2.008, e mais 3,3% em 2.009.“® Por outro lado, como
consequéncia das execucdes hipotecarias e do enfraquecimento das medidas de protecdo social
em decorréncia das politicas de austeridade, “o niumero de gregos sem casa tinha aumentado
25% entre 2.009 ¢ 2.011”.4" Para os autores, as pessoas comuns foram as mais prejudicadas no
periodo, uma vez que, apesar do aprofundamento da crise econémica, “os super-ricos tinham
depositado as suas fortunas em contas offshore”.*® Porém, “a taxa de desemprego disparou de
7% para 17%. Para os jovens que concluiram o liceu ou os estudos universitarios (...) a taxa de
desemprego subiu de 19% para 40%”.4°

Esses relatos sobre a crise de 2.008 nos Estados Unidos e na Grécia revelam que a
desigualdade acentuada ndo traz beneficios para a economia e, na realidade, indica falta de
eficiéncia da atividade econdmica na medida em que seu fim Gltimo deveria ser contribuir para
0 bem comum e para a garantia da dignidade de todas as pessoas, fins tltimos do Estado.*

Assim, aampla desigualdade presente nos dias atuais ndo produz beneficio social, mas,
pelo contrério, gera problemas decorrentes da assimetria de poder econémico e politico, que se
retroalimentam.

Por sua vez, a mobilidade social, sobretudo visando alcancar os estratos mais altos de
renda e de patrimbnio tem se mostrado bastante reduzida. Com feito, o aumento das
oportunidades de alcangar maiores niveis econémicos estd condicionado, segundo Thomas
Piketty, ao acesso a escolaridade e a capacitacdo de méo de obra. A educacdo, portanto, tem um
papel decisivo.

Nada obstante, para que a educacgdo tenha maior eficicia para a mobilidade social, é
necessario o acesso ao ensino com melhor padrdo de qualidade. No entanto, a qualidade
costuma ser bastante diversa entre os estratos sociais.>!

Em termos populacionais, tem-se percebido que apenas em sua minoria as geracoes
mais novas tém tido éxito em superar as geracOes anteriores, avangando para as classes sociais

superiores. Analisando a sociedade americana, Joseph Stiglitz trata como mito a crenca de que

4 STUCKLER, David; BASU, Sanjay — A economia desumana: porque mata a austeridade, cit., p. 127.
4% STUCKLER, David; BASU, Sanjay — A economia desumana: porque mata a austeridade, cit., p. 127.
47 STUCKLER, David; BASU, Sanjay — A economia desumana: porque mata a austeridade, cit., p. 124.
4 STUCKLER, David; BASU, Sanjay — A economia desumana: porque mata a austeridade, cit., p. 129.
4 STUCKLER, David; BASU, Sanjay — A economia desumana: porque mata a austeridade, cit., p. 129. Os dados
sobre desemprego comparam 0s meses de maio de 2.008 e maio de 2.011.
%0 FRANCISCO - Evangelii Gaudium: a alegria do Evangelho. Exortacdo apostélica do Sumo Pontifice ao
episcopado, ao clero, as pessoas consagradas e aos fiéis leigos sobre o antncio do Evangelho no mundo atual. 52
ed. S&o Paulo: Paulus, 2.015, p.122
51 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., pp. 191-192.
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os Estados Unidos sdo uma terra de oportunidades. Segundo ele, a reduzida mobilidade social
faz com que os mais desfavorecidos socialmente permanegam na base, enquanto que 0s que se
encontram no topo dificilmente percam seu status econdmico.>? Corroborando esse argumento,
segundo Thomas Piketty, a analise dos salarios médios individuais por longos periodos de
tempo (de dez a trinta anos), permite afirmar que dificilmente os operarios e atendentes das
grandes empresas conseguirdo galgar os postos de direcdo de uma grande companhia nos
Estados Unidos.>

Para Angus Deaton, a desigualdade contribui para a menor mobilidade social. Nessa
linha, paises com maior nivel de desigualdade social normalmente conduzem a rendimentos
analogos entre as geracdes de pais e de filhos, indicando, portanto, caréncia de oportunidades
para os estratos mais baixos da populacéo atingirem niveis mais altos de renda.>*

Caminhando para responder a terceira das perguntas que foram feitas acima — A
desigualdade compromete 0 acesso a bens necessarios para a vida com dignidade? —, deve-se
registrar que, sobretudo a partir do fim da 22 Guerra Mundial, a ordem internacional e as
democracias ocidentais passaram a ter como fundamento da atividade do Estado e dos
ordenamentos juridicos a protecdo da dignidade da pessoa humana. Toma-se, aqui, a matriz
kantiana segundo a qual o ser humano, por sua racionalidade, tem um valor intrinseco e, por
isso, deve ser considerado fim em si mesmo e ndo meio para se alcangar qualquer objetivo que
seja.>® Para além disso, a garantia da dignidade exige a preservacdo da autonomia, que é “o
fundamento da dignidade da natureza humana e de toda natureza racional”.*

A garantia da autonomia ou da liberdade tem sido compreendida pela doutrina mais
atual para além do simples dever de ndo ingeréncia na esfera da liberdade individual de cada
um, bem como do dever de protecdo as agressdes de terceiros. Enxerga-se a existéncia de um
dever de promoc¢do de condi¢cbes minimas de existéncia por meio da realizacdo de direitos
fundamentais, chegando-se a afirmar que dignidade humana e direitos fundamentais formam as

duas faces de uma mesma moeda.>’ Nesse contexto, a garantia da dignidade da pessoa humana

52 STIGLITZ, Joseph — O preco da desigualdade, cit., p. 78.

S8 PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 292.

% DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 207.

%5 KANT, Immanuel — Fundamentacéo da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo Holzbach.

Sao Paulo: Martin Claret, 2.011, pp. 58-59. Maior atencédo sera conferida ao principio da dignidade da pessoa

humana e, em especial, a concepcao kantiana, no proximo capitulo.

% KANT, Immanuel — Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 66.

57 «A dignidade humana e os direitos humanos (ou fundamentais) sdo intimamente relacionados, como as duas

faces de uma mesma moeda ou, para usar uma imagem comum, as duas faces de Jano. Uma, voltada para a

filosofia, expressa os valores morais que singularizam todas as pessoas, tornando-se merecedoras de igual respeito

e consideracdo; a outra é voltada para o Direito, contemplando os direitos fundamentais. Esses ultimos

representam a moral sob a forma de Direito ou, como assinalado por Jiirgen Habermas, ‘uma fusdo do contelido
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e a autonomia abrangem, portanto, o0 acesso a condi¢fes para uma vida saudavel, o que
sobreleva a importancia da tutela da satde, objeto deste trabalho®®.

Percebe-se aqui uma aproximacdo e, por que ndo dizer, uma intersecdo entre 0s
fundamentos da abordagem das capacidades e a protecdo da dignidade da pessoa humana na
medida em que a liberdade substancial — possibilidade de escolher entre op¢6es de vida que se
tenha razdes para valorizar — pressupde a oportunidade para atingir a aptidao para realizar um
amplo leque de atividades — os funcionamentos — que tém valor para cada um.

Ja foram indicadas anteriormente grandes contradi¢cGes da era atual: a convivéncia
entre a vida de abundancia dos extratos mais ricos da populacéo e o baixo acesso a renda e ao
patrimonio da maioria das populagdes, mesmo na maior economia do mundo, os Estados
Unidos. Por outro lado, 0s avancos na prevencdo e cura de doengas, mesmo as mais graves e
aquelas descobertas recentemente, sdo postos em causa face as dificuldades de acesso a servicos
de salde por populacBes e grupos sociais e diante do adoecimento e morte por doencas
evitaveis.>®

A ma distribuicdo dos resultados da economia premia um grupo restrito de pessoas ao
lado das quais convivem largos contingentes de popula¢@es sem acesso aos recursos minimos
para uma vida digna e para o desenvolvimento de suas potencialidades. A distorgdo na
distribuicdo dos bens econdmicos convive com a assimetria de poder politico, que opde grupos

sociais com interesses diversos, por exemplo, no que se refere a politica tributéria e a prestacéo

moral com o poder de coerc¢do do Direito’”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito
constitucional contemporaneo: a construcdo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte:
Forum, 2.012. p. 75.
58 «[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.” SARLET, Ingo
Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1.988. 92 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2.012, p. 73.
%9 Essa distorcéo da realidade atual é denunciada pelo Papa Francisco na Exortagdo Apostélica Evangelii Gaudium
— A Alegria do Evangelho: “Neste momento, a humanidade vive uma transformacdo historica, que podemos
constatar nos progressos que se verificam em varios campos. S8o louvaveis 0s sucessos que contribuem para o
bem-estar das pessoas, por exemplo no dmbito da salde, da educacdo e da comunicacdo. Todavia, ndo podemos
esquecer que a maior parte dos homens e mulheres do nosso tempo vive seu dia a dia precariamente, com funestas
consequéncias. Aumentam algumas doencas. O medo e o0 desespero apoderam-se do coracgao de inimeras pessoas,
mesmo nos chamados paises ricos. A alegria de viver frequentemente se desvanece; crescem a falta de respeito e
a violéncia, a desigualdade social torna-se cada vez mais patente. E preciso lutar para viver, e muitas vezes viver
com pouca dignidade. Essa mudanca de época foi causada pelos enormes saltos qualitativos, quantitativos, velozes
e acumulados que se verificam no progresso cientifico, nas inovagdes tecnoldgicas e nas suas rapidas aplicacdes
em diversos ambitos da natureza e da vida. Estamos na era do conhecimento e da informagdo, fonte de novas
formas de um poder muitas vezes anénimo.” FRANCISCO — Evangelii Gaudium: a alegria do Evangelho.
Exortacdo apostdlica do Sumo Pontifice ao episcopado, ao clero, as pessoas consagradas e aos fiéis leigos sobre
0 anuncio do Evangelho no mundo atual, cit., p. 40.
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de servigos sociais pelo Estado. Em assim sendo, uma sociedade que seja comprometida com a
oportunidade para o desenvolvimento das potencialidades individuais, o florescimento e a
liberdade substancial precisa voltar os olhos para a reducédo das desigualdades. A desigualdade,
portanto, contribui para que grandes contingentes populacionais sejam privados de condic¢des

de vida dignas.

1.1.2 O combate a desigualdade no contexto de crises e as faces ocultas dos direitos

fundamentais

A desigualdade econémica e a consequente assimetria de poder no debate sobre as
politicas publicas sdo fatos que refletem o percurso historico de um povo ou pais. Certo estado
de coisas € resultado de processos historicos e, dentre outros fatores, a mudanca de trajetoria
depende das novas decisdes que sdo tomadas.

Aqui, percebe-se a intersecdo entre Economia, Politica e Direito. A materializacéo das
opcdes politicas e econdmicas ocorre por meio de normas juridicas. Além disso, a existéncia de
instituicBes politicas e juridicas solidas, capazes de conceber e de implementar politicas
publicas com eficiéncia, é essencial para se criar um ambiente que promova a prosperidade, o
crescimento econdmico e o desenvolvimento.®

No final do século XIX, o crescimento da forca de trabalho industrial nos paises
europeus e nos Estados Unidos desencadeou uma série de mudancas na paisagem social. Nesse
contexto, ganharam impulso debates sobre a pobreza, desigualdade e acesso a bens sociais
como forma de protecdo contra eventos como desemprego, perda de renda, envelhecimento e
doengas.

Nesse periodo, 0s movimentos operarios pleitearam a melhoria das condi¢des de vida
e trabalho dos trabalhadores das fabricas constituidas ao longo do processo de industrializacdo
decorrente da revolucdo industrial. Esses trabalhadores eram submetidos a jornadas de trabalho
extensas, precarias condicdes de seguranca e salubridade e, por outro lado, tinham vidas
carentes de recursos para existéncia digna. Essas pessoas estavam expostas a acidentes de
trabalho e doencgas ocupacionais capazes de impactar diretamente em sua condicao financeira,
assim como as epidemias relacionadas a falta de salubridade das cidades e a perda de renda

decorrente do envelhecimento.

80 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 294.
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Esse quadro desencadeou revolugGes em diversos paises, que demandavam uma
resposta a questdo social e a maior participacdo estatal nas atividades econémicas e sociais,
contribuindo, efetivamente, para o bem-estar das pessoas. Por um lado, esse processo conduziu
a Revolucio Russa, em 1.918, que rompeu com o capitalismo® e 0 modelo de Estado de Direito
liberal, consagrador de direitos fundamentais garantidores da autonomia individual em face do
Estado. Os direitos deveriam ser realizados por intermédio do Estado proletario, dirigido pelos
trabalhadores, forma encontrada para a transicdo para o socialismo e o comunismo.5?

Por outro lado, a resposta estatal desencadeou a acomodacdo das demandas dos
operarios no @mbito do Estado juntamente com os direitos civis e politicos, de tradicdo
liberal.®354 A consagragdo dos direitos sociais e a organizacgdo de redes de servigos publicos
conferiu maior legitimidade a atividade estatal, ja que ao Estado de Direito se agrega o
reconhecimento de direitos fundamentais e a realizacdo de fins sociais cujo alcance se mostra
necessario para a efetivacdo de condices de vida dignas.®® O tratamento da questio social
envolveu a conciliagdo da autonomia individual com a protecao social, mantendo-se a unidade
dos paises que enfrentaram os movimentos operarios®, como fez Bismarck no contexto alem&o
em que se valeu da organizacdo de sistemas de protecdo social para conferir legitimidade ao

Estado e apaziguar os anseios revolucionarios.

61 Extrai-se da Declaragéo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado a deciséo de abolir a propriedade privada,
tornando as terras, bancos, fébricas, minas, usinas e outros meios de producdo propriedade estatal.
DECLARACAO dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado [em linha]. Congresso Pan-Russo dos Sovietes
dos Deputados Operérios, Soldados e Camponeses, 3, RUssia, 17 de janeiro de 1.918. [Consult. 19 mai. 2.020].
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1.919/declaracao-dos-
direitos-do-povo-trabalhador-e-explorado-1918.html>.
62 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2.010, p. 18.
8 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, cit.,
p. 20.
64 A Igreja Catdlica exerceu importante influéncia para a construgdo de via alternativa ao socialismo e comunismo
gue pudesse reconciliar patrdes e empregados, sem abrir mao do direito a propriedade privada, nem deixar de
reconhecer a importancia das demandas dos trabalhadores. Nessa linha, a Enciclica Rerum Novarum, do Papa
Ledo XIII, destacou a condi¢do de miséria e de infortinio dos operérios e exaltou o dever de solidariedade dos
cristdos. Propds ainda que os patrées devem pagar um salario justo aos empregados, os quais fazem jus a uma
jornada de trabalho compativel com suas forgas e condicdo pessoal (sobretudo de mulheres e criangas), assim
como a um descanso semanal. LEAO XIII — Carta enciclica «Rerum Novarum» do Sumo Pontifice Papa Le&o
XI1I1 a todos 0s nossos veneraveis irmaos, os patriarcas, primazes, arcebispos e bispos do orbe catolico, em graca
e comunhado com a sé apostolica sobre a condigdo dos operarios [em linha]. Vaticano, 15 mai. 1.891. [Consult. 31
jul.  2.020]. Disponivel — em:  <http://www.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf_I-
xiii_enc_15051891_rerum-novarum.pdf>.
8 HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1.998. QUEIROZ, Cristina — O tribunal Constitucional e os direitos
sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2.014.
% HECLO, Hugh — «The social question». In MCFATE, Katherine; LAWSON, Roger; WILSON, William Julius
— Poverty, inequality, and the future of social policy: Western States in the New World Order. New York: Russell
Sage Foundation, 1.995, pp. 667.
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A Constituicdo do México, de 1.917, e a Constituicdo Alema, de 1.919, sdo apontadas
pela doutrina como marcos juridicos do advento do Estado social.®” Assim, marcam, no plano
juridico, a revisdo do papel do Estado, que passou intervir com maior intensidade nas relacoes
sociais e econdmicas®® e a promover politicas de protegdo social.

A afirmacéo do Estado social ndo ocorreu de forma linear no tempo, nem de maneira
homogénea. Na verdade, muitas foram as estratégias, em diferentes paises, usadas para se
cuidar da socialidade, o que abriu caminho para modelos diversos de Estado social, que
implicam desde uma atuacgéo subsidiaria do Estado na socialidade, a sua presenca efetiva, como
prestador de servicos.®®

O maior desenvolvimento do Estado social, contudo, ocorreu a partir do fim da 22
Guerra Mundial. Aqui, a consciéncia sobre a relevancia coletiva da socialidade juntou-se ao
ritmo elevado de crescimento econdmico constante nos paises desenvolvidos, o que deu
sustentacdo aos sistemas de prote¢éo social.

O consenso em torno da protecdo da dignidade da pessoa humana e do acesso a um
conjunto minimo de prestacbes materiais, sobretudo apos a 22 Guerra Mundial, deu lugar a
novos direitos fundamentais e a construcdo de redes de servicos nas diversas areas da
socialidade, notadamente salde, assisténcia e previdéncia social. Essa prote¢do social tem por
objetivo evitar que eventos como envelhecimento, adoecimento e incapacidade possam
comprometer a qualidade e o padrdo de vida das pessoas.

No que se refere a salde, as caracteristicas desses bens e servigos criam dificuldades
para 0 acesso exclusivamente por via do mercado. Em primeiro lugar, trata-se de um mercado

com grande assimetria de informac&o’® em que o elemento confianca, presente na relago entre

7 STEINER, Henry J.; ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan — International human rights in context — law,
politics, morals. 3" edition. Oxford: Oxford University Press, 2.007.
% No plano normativo, reflete-se com a disciplina das relagGes trabalhistas e a garantia das chamadas liberdades
sociais, como o direito de greve.
% De forma analoga, a tutela juridica dos direitos sociais pode variar entre a negativa de constitucionalizagéo
(Estados Unidos), a constitucionalizacdo da clausula geral do Estado social, sem catélogo que discrimine direitos
sociais (Alemanha), e o reconhecimento expresso de direitos fundamentais nas constituicdes, com variagdes
quanto ao regime juridico (exemplos de Portugal e Brasil). SARLET, Ingo Wolfgang — «Los derechos sociales en
el constitucionalismo contemporaneo: algunos problemas y desafios». In LINERA, Miguel Presno; SARLET, Ingo
Wolfgang — Los derechos sociales como instrumento de emancipacion. Navarra: Editorial Aranzadi, 2.010.
0 Kenneth Arrow ressalta que o conhecimento sobre as consequéncias da doenca e possibilidades de tratamento é
extremamente desigual entre pacientes e médicos. Ver ARROW, Kenneth J. — «Uncertainty and the welfare
economics of medical care». Bulletin of the World Health Organization [em linha, v. 82, n. 2, (Fev. 2.004), p. 144.
[Consult. 23 jun. 2.018]. Disponivel em: <http://www.who.int/bulletin/volumes/82/2/PHCBP.pdf?ua=1>. Em
relacdo ao mercado de medicamentos, Francisco Acurcio e Augusto Guerra demonstram a influéncia da assimetria
de informag¢@o no consumo e no financiamento: “Uma das caracteristicas que marcam o mercado farmacéutico
apresenta uma dualidade. Quem paga pelo consumo do produto é o paciente, que sabe pouco ou nada sobre a
qualidade, seguranga e eficacia, mas quem decide o que de fato serd consumido sdo os prescritores. Esse fendmeno
é conhecido pela ciéncia econdmica como assimetria de informagdo.” GUERRA JUNIOR, Augusto Afonso;
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paciente e profissional de salde, é determinante na conducéo do tratamento e na escolha da
opcéo terapéutica. Diferentemente de outras areas da vida em que o consumidor livremente
escolhe o produto ou servico para a satisfacdo de suas necessidades, no que concerne a saude
essa escolha é direcionada pelo profissional de salde, dada a diferenca de conhecimento entre
o doente e o prescritor. Nesse contexto, a relagdo entre necessidade e demanda por vezes é
divergente e esta ultima € altamente influenciada pela publicidade da industria.

Além disso, a incerteza € uma caracteristica marcante no processo satde-doenca e que
influencia as decisdes de pacientes, prescritores, prestadores de servico e de empresas
seguradoras.’t Nesse sentido, o consumo de bens e servigos para a sadde, regra geral, ndo é uma
demanda estavel e constante. N&o se sabe ao certo quando alguém terd uma doenca ou sofrera
um agravo a sua salde. Para alem disso, o desfecho do processo saude-doenca também é
incerto. Ainda gue haja um progndstico positivo e que o tratamento seja conduzido segundo as
melhores préticas e evidéncias disponiveis, as doencas sofrem a influéncia de maltiplos fatores
determinantes, as complicacBes sdo estatisticamente previsiveis e podem conduzir a um
prolongado estado de adoecimento, a incapacidade ou a morte. Tudo isso impacta ndo s6 nas
relacGes familiares e sociais das pessoas como também na relacdo dos prestadores de servicos
e companhias de seguros e planos de salide com os doentes. O risco de selecdo adversa,
consistente na negacgéo de acesso aos que mais necessidades tém e se reflete, no caso do setor
da saude, em negativas de contratacdo e de cobertura para pessoas com doencas pré-existentes,
cobrancas de valores exorbitantes de idosos e a dificuldade de doentes graves e com tratamentos
onerosos acessarem leitos, constrange e limita as opcdes disponiveis, criando uma falha no
mercado.”? Essas dificuldades sdo enfrentadas exatamente no momento de maior fragilidade,
posto que, como afirma Amartya Sen, as pessoas com incapacidades e doengas sao aquelas que,

a um s tempo, demandam maior quantidade de recursos para a manutencdo de suas

ACURCIO, Francisco de Assis — «Politica de medicamentos e assisténcia farmacéutica». In ACURCIO, Francisco
de Assis (org.) Medicamentos: politicas, assisténcia farmacéutica, farmacoepidemiologia e farmacoeconomia.
Belo Horizonte: COOPMED, 2.013, p. 29.
L ARROW, Kenneth J. — «Uncertainty and the welfare economics of medical care», cit., pp. 141-149.
72 Refere-se aqui a0 mecanismo de mercado como regulador do acesso a bens e servigos segundo a lei da oferta e
da procura. Jennifer Prah Ruger descreve diversas falhas do mecanismo de mercado para 0 acesso a servicos de
saude, dentre os quais se destaca a assimetria de informacdo, selecdo adversa, o risco moral (moral hazard)
decorrente da adogdo de comportamentos ndo saudaveis por pessoas com seguro salde e a exclusdo de doencas e
condigdes preexistentes. Conferir RUGER, Jennifer Prah — «Health, capability, and justice: toward a new paradigm
of health ethics, policy and law». Cornell Journal of Law and Public Policy, v. 15, issue 2, (2.006), p. 426. A essas
caracteristicas, Colleen Flood e Aeyal Gross acrescentam que a demanda por servigos de salde é inelastica, ou
seja, ela se mantém constante mesmo diante do aumento do preco pelos cuidados. FLOOD, Colleen Marion;
GROSS, Aeyal — «Conclusion: Contexts for the Promise and Peril of the Right to Health». In FLOOD, Colleen
Marion; GROSS, Aeyal — The Right to Health at the Public/Private Divide: a Global Comparative Study. New
York: Cambridge University Press, 2.014, p. 453.
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capacidades bésicas, como também tém seriamente comprometidas suas possibilidades de
obtencgéo de recursos, sobretudo financeiros, em decorréncia da queda de sua capacidade de
trabalho.”™

As falhas do mercado demonstram que 0 acesso a bens essenciais, notadamente no que
se refere a bens e servicos para os cuidados de salde, requer participacao estatal na regulacdo
e/ou prestacdo de servicos. A essencialidade da assisténcia a saude, sua ligagdo direta com a
dignidade humana e os impactos econdmicos da doenca impdem que 0 acesso a servicos de
salde ocorra segundo as necessidades e ndo de acordo com a capacidade individual de
pagamento. 1sso porque a privacdo do acesso a servigos de saude configura um déficit de
cidadania e, destarte, ndo pode estar sujeita a disponibilidade de recursos.’

O consenso social em torno da protecdo da dignidade da pessoa humana presente em
muitos paises ocidentais fez-se acompanhar de um periodo de crescimento econdémico elevado
e continuo entre as décadas de 1.950 e 1.970, que ficou conhecido como os 30 gloriosos. Em
média, 0s paises integrantes da Organizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
— OCDE - tiveram crescimento econémico anual de aproximadamente 5% nesse periodo.”
Esse crescimento econdmico foi o suporte necessario para o reconhecimento e a consolidacéo
de direitos fundamentais, sobretudo os direitos econdmicos, sociais e culturais. 1sso porque
estes direitos implicam a fruicdo de prestaces materiais pelos seus titulares e, assim, dependem
da disponibilidade de redes de servigos para concretiza-los.”

Dessa forma, a arrecadacdo tributaria e 0 acesso a bens e servicos em areas como
educacdo, saude, previdéncia e assisténcia social permitiram que o Estado social se consolidasse
como mecanismo de reducio das desigualdades e efetivacio de direitos fundamentais.”” Ao
longo do século XX, até por volta da década de 1.980, a arrecadacdo tributaria cresceu nos

73 “Desvantagens como a idade, incapacidade ou doenga reduzem o potencial do individuo para auferir renda. Mas
também tornam mais dificil converter renda em capacidade, j& que uma pessoa mais velha, mais incapacitada ou
mais gravemente enferma pode necessitar de mais renda (para assisténcia, prétese, tratamento) para obter os
mesmos funcionamentos (mesmo quando essa realizagdo ¢ de algum modo possivel).” SEN, Amartya —
Desenvolvimento como Liberdade, cit., p. 121.
74 «(_..) there are two kinds of risks involved in medical care: the risk of becoming ill, and the risk of total or
incomplete or delayed recovery. The loss due to illness is only partially the cost of medical care. It also consists
of discomfort and loss of productive time during illness, and, in more serious cases, death or prolonged deprivation
of normal function. From the point of view of the welfare economics of uncertainty, both losses are risks against
which individuals would like to insure. The nonexistence of suitable insurance policies for either risk implies a
loss of welfare.” ARROW, Kenneth J. — «Uncertainty and the welfare economics of medical care», cit., p. 145.
S SILVA, Filipe Carreira da — O futuro do Estado social. Lisboa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos, 2.013,
p. 23.
6 NABAIS, José Casalta — «Que futuro para a sustentabilidade fiscal do Estado?». In LOUREIRO, Jo&o Carlos;
SILVA, Suzana Tavares da — A economia social e civil: Estudos. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2.015, p. 114.
" PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 467.
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paises desenvolvidos até atingir percentual superior a 30% da renda nacional nos Estados
Unidos e aproximadamente 55% na Suécia.”® Paralelamente, a afirmacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais deu causa ao crescimento das despesas publicas nas diversas
areas da socialidade. Nesse sentido, as despesas publicas com educacdo e saude representavam
entre 10% e 15% da renda nacional entre os paises desenvolvidos no inicio do século XXI.7
Esses recursos sdo responsaveis por financiar o acesso a salde — que pode abranger a cobertura
universal ou ser assegurado a segmentos vulneraveis da sociedade — assim como a educacéo,
notadamente nos niveis primarios. Por sua vez, as reformas ou aposentadorias, 0s seguros-
desemprego e os programas de renda minima, entre outros, sdo responsaveis por despesas que
também variam entre 10% e 15% (eventualmente até 20%) da renda nacional.°

Esse retrato do financiamento das politicas publicas voltadas para o bem-estar
demonstra, na préatica, os custos dos direitos fundamentais. Com efeito, o Estado social se
mantém pelo Estado fiscal. Nessa linha, os direitos fundamentais tém como alicerce o dever
fundamental, muitas vezes esquecido ou negligenciado, de pagar impostos.® Por isso, ha que
se ressaltar a importancia da consciéncia cidada sobre a necessidade de recolhimento dos
tributos, que sdo a forma de financiamento dos direitos reclamados pela sociedade,
independentemente da sua geragdo ou dimenso.8? Os direitos tém custos, sobretudo porque a
sua efetividade e coercibilidade depende de instituicGes estatais fortes para garanti-los.®

A aparente abundéncia da arrecadacdo no periodo dos 30 gloriosos, a par de ter
sustentado os direitos econdmicos, sociais e culturais, também foi responsavel por certo grau

de distorcdo e exagerado 6nus financeiro sobre as populacdes. De certa forma, o sucesso do

8 PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 463.
" PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 465.
80 PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., pp. 465-466.
81 José Casalta Nabais demonstra que a ordem juridica do Estado constitucional fixa para os cidaddos deveres
fundamentais que sdo expressdo da soberania e da prote¢do da dignidade da pessoa humana. Os deveres
fundamentais perpassam os diversos modelos de Estado, como os deveres de defesa da patria e de pagar impostos,
no Estado liberal; os deveres de voto e participacdo politica, que acompanham a consagracdo dos direitos politicos;
os deveres de inscricdo em sistemas de protecdo social e de contribuicdo, prote¢do da salde, frequéncia ao ensino,
decorrentes do Estado social; e, modernamente, deveres de preservacdo do meio ambiente e dos recursos naturais.
Para o autor, o dever de pagar impostos é a chave para a efetividade dos direitos fundamentais, ja que sua realizagcdo
e protecdo dependem de institui¢des financiadas pela arrecadacdo tributaria. NABAIS, José Casalta — «A face
oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos». In NABAIS, José Casalta — Por uma
liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra editora, 2.008,
pp. 163-196.
82 ¢(...) a cidadania fiscal se consubstancia no dever fundamental de pagar impostos, um dever que, como dissemos
no inicio deste estudo, constitui 0 preco a pagar por termos uma comunidade organizada baseada na ideia de
liberdade.” NABALIS, José Casalta — «A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0s custos dos direitos»,
cit., p. 192.
8 «All rights are costly because all rights presuppose taxpayer funding of effective supervisory machinery for
monitoring and enforcement.” HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. — The cost of rights: why liberty depends
on taxes. New York: Norton, 2.000, p. 44.
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Estado social pode ser também considerado motivo dos problemas que vivenciou
posteriormente.

Isso porque o crescimento econdémico que deu sustentacdo ao desenvolvimento do
Estado social nos anos 1.950 a 1.970 ndo se manteve posteriormente. Nesse sentido, as
principais economias mundiais passaram a conviver com desempenho econdmico fraco e
crescimento descontinuo.®* As novas geragGes ndo vivem as condigdes sociais que a abundancia
de recursos conferiu para as geragdes baby boomers. Ao contrario, 0s jovens convivem com um
quadro de elevado desemprego e estdo distantes de reproduzirem as carreiras longas e estaveis
de seus pais e av0s.8°

Apesar disso, esses jovens carregam 0s Onus do mecanismo de solidariedade
intergeracional por meio do qual os beneficios das geracGes anteriores, sobretudo no que se
refere as reformas ou aposentadorias, sdo financiados pelas geracdes atuais. De certa forma, o
mesmo ocorre com a politica de salde, uma vez que o envelhecimento populacional é um fator
de risco para o adoecimento e muitas das doencas surgidas nas fases mais avangadas da vida
sdo condigBes cronicas, que ndo tém cura, mas tdo somente controle, e que muitas vezes
implicam incapacitacdo, tratamentos onerosos e de custos elevados. Para a sustentabilidade dos
sistemas de salde, as pessoas saudaveis acabam por financiar o tratamento dos enfermos.

O debate sobre a justica distributiva intergeracional tem estado cada vez mais presente
nas discussdes sobre as politicas publicas. Os dnus sobre as geracdes jovens exigem uma maior
reflexdo sobre a sustentabilidade econdmica e também politica do Estado e das politicas
sociais.®® O crescimento da arrecadacio é um cenario pouco provavel diante dos desempenhos
que as economias de muitos paises vinham apresentando desde a crise econémica de 2.008,
somado a um quadro de elevados 6nus tributarios. A esse contexto, soma-se a crise econdmica
que se inicia em razéo da pandemia provocada pela COVID-19. Por outro lado, o financiamento

da socialidade exige esforcos do Estado, principalmente, em decorréncia do envelhecimento

8 SILVA, Filipe Carreira da — O futuro do Estado Social, cit., pp. 24 e seguintes. Assim como na referéncia
indicada, o cenério econdmico portugués é muito bem descrito na seguinte obra: AMARAL, Luciano — Economia
Portuguesa, As Ultimas Décadas. Lishoa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos, 2.010, pp. 20 e seguintes.
8 HECLO, Hugh — «The social question», cit., pp. 665-691. O desemprego é um sério problema para o Estado,
com multiplas implicacGes, dentre as quais se destacam aquelas no ambito social e econdmico. A par de representar
a queda do nivel econdmico das familias, atinge em cheio a autoestima das pessoas, nomeadamente nos casos de
longa duracéo. Essas pessoas demandam mais servicos sociais em razdo do empobrecimento, adoecimento, entre
outras circunstancias, ao mesmo tempo em que deixam de contribuir e reduzem a base de financiamento dos
Estados. A esse respeito pode-se conferir LOUREIRO, Jodo Carlos — Adeus ao Estado Social? A seguranga social
entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora,
2.010, p. 17.
8 SILVA, Suzana Tavares — «Etica e sustentabilidade financeira: a vinculag&o dos tribunais». In 10° Aniversario
do Tribunal Central Administrativo Sul: Conferéncias Comemorativas. Lisboa: Ordem dos Contabilistas
Certificados, 2.016, p. 461 e seguintes.

35



das populagbes e do grave evento sanitario que se iniciou desde a propagacdo do novo
Coronavirus em dezembro de 2.019, na China. Portanto, ha que se discutir, em cada pais, de
um lado, a dimensdo e a estrutura da arrecadacdo e, de outro, os direitos, sua amplitude
subjetiva, seu objeto e eventuais limitacdes.

A intensificagdo das mudancas econdmicas e demograficas ocorridas desde as duas
ultimas décadas do século XX, aliadas as consequéncias da crise econémica de 2008, sugerem
a necessidade de reavaliacdo do Estado social. Suzana Tavares da Silva propde a racionalizagédo
das prestacOes sociais e seu ajuste a nova estrutura demografica dos paises, a nova geografia
decorrente da internacionalizacdo das empresas e do trabalho e as novas caracteristicas
socioldgicas das populagdes, como os novos modelos de familias. Além disso, a prestacdo de
servicos nas areas da socialidade, para a autora, deve contar com esquemas regulados de
colaboracdo publico-privada envolvendo concorréncia e mecanismos de garantia efetiva da
prestacdo. Por fim, o financiamento do Estado social deve se amparar na reparticdo justa e
equitativa dos 6nus entre os beneficiarios das prestacdes e os contribuintes, inclusive com
revisdo dos sistemas tributéarios para uma melhor justica fiscal.®’

No plano juridico, a centralidade da protecdo da dignidade da pessoa humana e o
anseio de se efetivar direitos, sobretudo de segunda geracdo ou dimenséo, deu lugar a uma
doutrina da efetividade, que teve extrema importancia para resgatar o prestigio do Direito
Constitucional. Fundamentado no pos-positivismo juridico® o novo Direito Constitucional
buscou assegurar a imperatividade das normas constitucionais, assumindo-as como normas
juridicas e ndo meras proclamacgfes destituidas de carater vinculante. No Brasil, o
neoconstitucionalismo teve grande penetragéo a partir da Constituicdo de 1.988 e da producao
doutrinaria que se seguiu a partir da década de 1.990.8°

Nada obstante, a doutrina da efetividade também deu lugar a uma relacdo de tensdo

entre Poder Judiciario e Poderes Legislativo e Executivo. Isso porque, 0 movimento de busca

87 SILVA, Suzana Tavares — Direitos fundamentais na arena global. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2.014, p. 231.
8 ¢(...) a doutrina que tem enfrentado o tema [pds-positivismo juridico] faz a analise do assunto a partir da guinada
do direito constitucional e da insercdo dos seus principios como diretrizes fundamentais da ordem juridica
democréatica. O pOs-positivismo abrangeria todas as concepgdes de pensamento que procuram valorizar 0s
principios como mandamentos de otimizagdo de uma ordem juridica democratica, pluralista e aberta de valores.”
ALMEIDA, Gregorio Assagra — Direito material coletivo: superagdo da summadivisio Direito Publico e Direito
Privado por uma summadivisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2.008, p. 210.
8 A doutrina da efetividade e o neoconstitucionalismo tém como um de seus importantes representantes no Brasil,
Luis Roberto Barroso. A respeito do tema, conferir, entre outros, os seguintes trabalhos: BARROSO, Luis Roberto
— O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2.006. BARROSO, Luis Roberto — «Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo
do Direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional». Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo
Paulo, ano 15, n. 58, (jan./mar. 2.007), pp. 129-173.
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pela realizagdo de direitos negados na prética, sobretudo a caréncia de efetividade de direitos
econdmicos, sociais e culturais em paises como o Brasil, conferiu protagonismo ao Poder
Judiciario, que por vezes adotou postura arrojada e ativa, para além do que propunha a doutrina
tradicional nas areas do Direito Constitucional e Administrativo. Um conjunto cada vez maior
de decisdes voltadas para 0 acesso a prestaces na area da socialidade e para a implementacao
de politicas publicas passou a ter grande expressao econdmica no contexto da realizagdo de
direitos que eram ordinariamente sujeitos a clausula de progressividade e dependéncia da
disponibilidade orcamentaria e financeira.®

Esse debate sobre o papel do Poder Judiciério na concepcao e efetivacdo de politicas
publicas tem tido lugar, sobretudo, no contexto de paises em que as constituicdes avancaram na
consagracdo de direitos fundamentais e previram mecanismos normativos de materializacdo
das prestacdes desejadas, como sdo exemplos os casos brasileiro e colombiano.®! Ocorre que o
avancgo normativo ocorreu em cenarios sociais, politicos e econdmicos poucos favoraveis. 1sso
tem colocado na ordem do dia o tema dos custos dos direitos e dos limites a capacidade
financeira do Estado, pondo em causa institutos como direito adquirido, vedacdo ao retrocesso
social, além da efetividade e limites para os direitos fundamentais, nomeadamente os direitos
econdmicos, sociais e culturais.

N&o sem razdo, a luz da realidade de escassez econdmica que opBe 0s avangos das
técnicas e dos recursos disponiveis para 0 bem-estar social a capacidade de financiamento da
sociedade, Jodo Loureiro® chama atencdo para uma escassez de dogmatica, na medida em que,
ordinariamente, ndo se tem levado a sério os limites decorrentes da capacidade financeira do
Estado diante das possiblidades técnicas disponiveis no mercado. Para o autor, faz-se necessaria
uma dogmatica da escassez que apresente respostas normativas a exigibilidade de direitos no
quadro de Estados endividados e com fraco desempenho econdmico. A crise econémica
iniciada a partir de 2.008 trouxe instabilidade para o terreno tranquilo da dogmatica juridica,
impondo-se encontrar o ponto de equilibrio entre a indesejada auséncia de normatividade e

desprestigio da Constituicdo e uma pureza normativa descontextualizada da realidade. Uma

% Conferir a critica de Suzana Tavares da Silva sobre 0 avango do Poder Judiciario para o debate sobre as politicas
publicas. SILVA, Suzana Tavares da — «Etica e sustentabilidade financeira: a vinculago dos tribunais», cit., p.
463.
%1 Uma andélise bastante ampla do fendmeno da judicializacdo do direito a salide em varios paises pode ser
encontrada na seguinte obra: YAMIN, Alicia Ely; GLOPPEN, Siri (ed.) — Litigating health rights: can courts
bring more justice do health? Cambridge: Harvard Universtity Press, 2.011.
%2 L OUREIRO, Jodo Carlos — «A “porta da memoéria™: (pds?) constitucionalismo, estado (pds?) social, (p6s?)
democracia e (pos?) capitalismo: contributos para uma “dogmatica da escassez”». Revista Estudos do Século XX
[em linha]. Coimbra, n. 13, (2.013), pp. 109-126. [Consult. 20 jun. 2020]. Disponivel em: <https://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/36800/1/A porta da memoria.pdf?In=pt-pt>.
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maior humildade do Direito Constitucional ndo deve significar a desprotecdo das pessoas,
sobretudo no que diz respeito a garantia da dignidade humana.®?

Para muitos, contudo, mais que uma inflexdo decorrente das crises vivenciadas no
século XX, é necessaria a revisao do Estado social nas suas dimensdes econémica, politica e
juridica, ndo para finda-lo, mas sim para reorganiza-lo e torna-lo mais eficiente e
correspondente aos anseios da populacdo.®* Estas medidas, ndo obstante, tornaram-se mais
complexas e incertas a partir da pandemia provocada pela COVID-19, que se abateu sobre o
mundo. Neste momento, é necessario amparo estatal para a promocéo de politicas de salde e
de assisténcia social as pessoas necessitadas. Por outro lado, a queda da atividade econémica
conduz a uma perda grave de receita.

Com efeito, a realizacdo dos direitos positivados e a consagracdo de novos direitos
exigiria 0 avanco na arrecadacao do Estado por meio da tributacdo, o que ndo se mostra viavel
em um contexto em que as populagdes j& ddo mostras de insatisfacdo e de incapacidade de

manutengéo do financiamento estatal.

% LOUREIRO, Jo#o Carlos — «Pauperizagio e prestagdes sociais na “idade da austeridade”: a questio dos trés D’s
(divida, desemprego, demografia) e algumas medidas em tempo de crise(s)». Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, v. XC, tomo I, (2.014), pp. 613-661.
% L OUREIRO, Jodo Carlos — Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, cit. Para Vieira de Andrade, o Estado social tem problemas ndo
apenas conjunturais, mas estruturais, sobretudo quando se trata da sua versdo como Estado providéncia, mais
burocrética, e que, no limite, submete a realizacdo dos direitos sociais a0 monopdlio estatal. Para o autor, nesse
contexto, o Estado social acarreta um “défice de liberdade ¢ de cidadania, ao criar dependéncias excessivas das
pessoas perante o Estado, favorecendo o sacrificio da liberdade e da iniciativa (individual e familiar) a
comodidade”. Para o autor, também gera um “défice de solidariedade social, na medida em que a prestagdo
burocratica dos apoios tende a desincentivar, desarticular e enfraquecer outas solidariedades”. Ainda, como efeito
adverso, o Estado providéncia pode levar a novas desigualdades, sobretudo situa¢6es de injustica intrageracional
e intergeracional, quando vivenciado o crescimento das despesas publicas em momentos de fraco desempenho da
economia. ANDRADE, José Carlos Vieira de — «O papel do Estado na sociedade e na socialidade». In
LOUREIRO, Jodo Carlos; SILVA, Suzana Tavares — A economia social e civil: Estudos. Coimbra: Coimbra:
Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2.015, p. 31. Konrad Hesse também
destaca que o principio do Estado social (férmula normativa constante da Lei fundamental alem&) deve permitir
que formas de solidariedade social sejam também exercidas pela sociedade civil: “Simultaneamente, todavia, o
principio do estado social encontra nos mandamentos da estatalidade juridica material também seus limites: uma
assisténcia social estatal ampla que queira transmutar a coletividade em um Estado-beneficéncia ou Estado-
provisdo e abolse liberdade auto-responsavel, ndo mais corresponde ao principio do estado de direito social.”
HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 177. Para
Jorge Miranda, o Estado social estd bem radicado na consciéncia social europeia. O caminho ndo é a busca de
modelo alternativo, mas a ado¢do de “medidas corretivas e adaptagdes, desde a desburocratizagdo a coordenagao
e servicos sociais com as autoridades independentes reguladoras das atividades econémicas a luz de um principio
de eficiéncia; desde a racionalizacdo dos tipos de prestacdes ao aproveitamento concertado dos meios publicos e
dos meios e potencialidades de grupos existentes na sociedade civil”. MIRANDA, Jorge — Manual de direito
constitucional. Tomo V. Direitos fundamentais. 62 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2.015, p. 44.
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Nessa linha, a sustentabilidade do Estado social depende da capacidade de fazé-lo mais
eficiente, transparente e apto a responder as necessidades da populaco.®® Mais uma vez, ndo
se trata de extinguir o Estado social e seus mecanismos de garantia dos recursos minimos para
a vida com dignidade (direito ao minimo existencial), mas de adapta-lo as necessidades da
populacéo e reviséa-lo sobretudo a luz do principio da justica intergeracional.

As propostas de austeridade, portanto, devem servir como oportunidade para os ajustes
necessarios e correcdes de rota nas politicas publicas. As politicas sociais protegem a sociedade
nos momentos de crise e evitam que tragédias econémicas se transformem em tragédias
humanas. O investimento adequado em salde publica, por exemplo, “é uma escolha sensata em
tempos de prosperidade e uma necessidade urgente em tempos de aflicio”.%® Essa necessidade
de amparo esta evidente neste momento de crise sanitaria e econdmica decorrente da pandemia
causada pela COVID-19 e exige do gestor publico habilidade para agir com eficiéncia e
encontrar o ponto de equilibrio para a justa protecéo social.

Neste trabalho, pretende-se demonstrar que uma dogmatica juridica voltada para a
realizacdo do direito a salude pode ser politica e economicamente ajustada. Para tanto, o
pesquisador precisa deslocar-se de seu lugar de conforto no campo puramente juridico e buscar
subsidios em outros ramos do saber, a fim de identificar um caminho mais eficiente e eficaz

para a realizacdo do direito a saude e a manutencdo do Estado social.
1.2 A efetivacdo do direito a salde como meio para o combate a pobreza e a desigualdade
1.2.1 A abordagem das capacidades aplicada a apreciacdo do direito a satde

Os arranjos institucionais e normativos para a regulacdo das relacdes sociais e

econbmicas, distribuicdo de bens e alocacdo de recursos sdo objeto de debates na Filosofia,

Ciéncia Politica, Economia e Direito, entre outras areas do conhecimento. Visdes concorrentes

% “Se ndo nos interrogarmos continuamente sobre como tornar nossos servigos cada vez mais adaptados as
necessidades publicas, entdo o consenso em torno desse alto nivel de arrecadacao, e, assim, do Estado social,
deixara de existir.” PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 471.
% STUCKLER, David; BASU, Sanjay — A economia desumana: porque mata a austeridade, cit., p. 209. David
Stuckler e Sanjay Basu analisaram os efeitos das respostas a diversas crises econémicas que ocorreram ao longo
do século XX. Nesse sentido, apreciaram as consequéncias das politicas de austeridade e de estimulo adotadas por
diversos paises em situagdes como a transi¢do da Russia do comunismo para a economia de mercado, as crises
econdmicas dos Tigres Asiaticos no fim do século XX, as reacdes da Grécia e da Islandia a grande recessdo de
2.008. O desemprego, a perda de moradia e outras consequéncias das crises econdmicas tém graves efeitos no
processo saude-doenca e a manutencdo das politicas de salde protege as populacdes.
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sobre a Justica e a distribui¢do dos bens sociais sdo confrontadas a partir de seus fundamentos,
principios orientadores e virtuais consequéncias praticas.

Para Amartya Sen®’, as teorias da Justica ndo devem se ocupar com a definicdo de
principios abstratos de Justica que possam ser acordados socialmente. Para ele, essas propostas
tém a pretensdo de conceber instituicbes perfeitas que conduzam a sociedades plenamente
justas. No entanto, esse objetivo ndo é praticamente alcancével e s6 por abstragdo em sociedades
ideais pode-se conceber instituicdes e sociedades perfeitamente justas. As teorias da Justica
devem se preocupar com as sociedades concretas e as vidas que as pessoas de fato levam, do
que emerge um dever ético de remogdo das injusticas e melhoria das condic¢des de vida das
populacdes.®®

Por outro lado, como ja destacado, a geracdo de riqueza e renda e o0 crescimento
econdmico ndo devem ser considerados um fim em si mesmo. De um lado, mostra-se necessario
analisar como os resultados da atividade econdmica se distribuem na paisagem social, assim
como os efeitos que essa distribuicdo produz para as vidas das pessoas. Além disso, renda e
riqueza devem ser consideradas na medida em que contribuem para que as pessoas realizem
seus objetivos de vida e ampliem os horizontes de realizacdo da liberdade. Assim, mais uma
vez se afirma que a importancia de indicadores gerais sobre a riqueza de um pais deve ser
relativizada e considerada na medida em que impacta na vida das pessoas.

Partindo dessas premissas — consideracdo das sociedades em concreto e avaliagdo do
desenvolvimento para além dos indicadores econdmicos —, a alocacdo de recursos e a
distribuicdo dos bens sociais devem ter em conta as condi¢des concretas de liberdade de que as

pessoas desfrutam e contribuir para a ampliagdo das possibilidades de liberdade. A garantia da

9 SEN, Amartya — A ideia de Justica, cit., p. 50.
% Segundo Amartya Sen, o lluminismo europeu contribuiu para que ficasse demarcada uma divisdo bésica entre
duas possibilidades de se abordar o tema da Justica. De um lado, h4 teorias da Justiga que se concentram na
concepcgdo da Justica perfeita e, a partir de entdo, delineiam as instituigdes necessarias para atingi-la. A analise é
apartada das sociedades concretas. Por outro lado, ha teorias da Justica que realizam andlises comparativas das
realizacBes sociais, preocupando-se com 0s arranjos Viaveis e com a remocao da injustica. Na tradicdo indiana,
essas abordagens correspondem, respectivamente, as perspectivas niti e nyaya, sendo a primeira voltada para a
compreensdo das instituices em abstrato, ao passo que a segunda se preocupa com a Justica que de fato emerge,
as realizacBes e as condicOes de vida das pessoas. Amartya Sen prop8e concentrar-se nas sociedades concretas e
em analises comparativas para prevenir injusticas e melhorar a realizagdo da Justica. SEN, Amartya — A ideia de
Justiga, cit., p. 50.
% Nao ha, segundo Amartya Sen, correlacéo direta entre crescimento do PIB e a expectativa de vida, o que depende
de outros fatores determinantes: “Since life expectancy variations relate to a variety of social opportunities that
are central to development (including epidemiological policies, health care, educational facilities, and so on), an
income-centred view is in serious need of supplementation, in order to have a fuller understanding of the process
of development.” SEN, Amartya — «Health in development». Bulletin of the World Health Organization, v. 77, n.
8, (1.999), 622.
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dignidade humana requer o pleno exercicio da autonomia'® e, assim, passa pela efetiva fruigéo
da liberdade. Mais que o cumprimento de uma obrigacgdo de respeito as liberdades cléssicas (de
locomocdo, manifestacdo do pensamento, exercicio de atividade econdmica, etc), sem as quais,
sem duavida, ndo ha autodeterminacdo e livre arbitrio, impde-se, para o alcance da liberdade
substancial, a fruicdo de outros direitos, notadamente aqueles que integram os variados aspectos
da socialidade.'*

Isso ocorre porque o exercicio da liberdade ndo deve ser percebido apenas a luz da
liberdade de realizar escolhas. Para além disso, é preciso que cada pessoa possa gozar das
condigdes para escolher entre variadas opcOes de vida e ter a possibilidade de realizar os
projetos que julga importantes e valiosos.

A liberdade substancial — que verdadeiramente corresponde a autonomia decorrente
da dignidade humana'®? — depende, portanto, de condicdes para realizar as atividades e projetos
que cada um julga importantes ou valiosos.!%® Trata-se dos “funcionamentos” ou da aptidao
para realizar o que se deseja e julga relevante, %4

O poder de levar a cabo certas tarefas e atividades — funcionamento — abre para o
individuo um espaco para o efetivo exercicio de sua autonomia na medida em que pode optar
pelas variadas possibilidades que a vida lhe proporciona. Com isso, caminha-se para a liberdade
substancial ou a capacidade, que “consiste nas combinagdes alternativas de funcionamentos

cuja realizagio é factivel para ela”.1%

100 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 66.
101 BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial, cit., p. 85. SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1.988, cit., p. 101. Canotilho questiona a
efetividade da democracia quando ha privacdo de bens sociais: “A articulagdo da socialidade com democraticidade
torna-se, assim, clara: s ha verdadeira democracia quando todos tém iguais possibilidades de participar no
governo da polis. Uma democracia ndo se constréi com fome, miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A
democracia s6 é um processo ou procedimento justo de participacdo politica se existir uma justica distributiva no
plano dos bens sociais. A juridicidade, a sociabilidade e a democracia pressupfem, assim, uma base
jusfundamental incontornavel, que comega nos direitos fundamentais da pessoa e acaba nos direitos sociais.”
CANOTILHO, José Joaquim Gomes — «O Direito Constitucional como ciéncia de direc¢do: o nucleo essencial de
prestagBes sociais ou a localizacéo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forga normativa da
“constituigdo social”)». Revista de doutrina da 42 regido [em linha], Porto Alegre, n. 22, (fev. 2.008). [Consult. 20
abr. 2.017]. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc022/Jose_
Canotilho.htm>.
102 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 66.
18 RUGER, Jennifer Prah — «Toward a Theory of a Right to Health: Capability and Incompletely Theorized
Agreements». Yale Journal of Law & the Humanities, v. 18, issue 2, (2.006), pp. 273-326.
104 SEN, Amartya — Desenvolvimento como Liberdade, cit., p. 104.
105 SEN, Amartya — Desenvolvimento como Liberdade, cit., p. 105.
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A consideracdo das capacidades abre caminho para se examinar as verdadeiras
possibilidades de vida de que cada pessoa pode se valer. Para além das escolhas que cada um
realiza, preocupa-se com o leque de possibilidade de que dispde.'%®

A oportunidade para a liberdade (ou a autonomia) e o desenvolvimento ou
“florescimento” pessoal (human flourishing) sdo determinados pelo conjunto de capacidades
de que cada pessoa dispde.

A consideracao das capacidades de cada um requer uma compreensao para além dos
recursos (ou bens primérios) aos quais se tem acesso, como renda e riqueza. E preciso avaliar
em concreto como esses recursos se convertem em melhoria das condicGes e opgdes de vida de
cada pessoa, 0 que varia segundo suas qualidades pessoais, 0 contexto socioecondmico, entre
outras condic6es que afetam a fruicdo da liberdade de cada um.

A abordagem das capacidades, ao propor a consideracao das condicdes reais de vida e
se preocupar com a liberdade substancial, traz importantes consequéncias sobre a forma de
conceber e implementar as politicas plblicas estatais.'®” Essa perspectiva implica especial
consideracdo sobre as condicBes de vida das pessoas incapacitadas e marginalizadas, cujas
capacidades sdo sensivelmente inferiores e afetadas por seu estado pessoal. Por esse motivo,
devem receber atengéo especial da sociedade e do Estado. Abre-se caminho, portanto, para uma
distribuicdo dos recursos sociais com especial consideracdo para as pessoas que sofrem
privacdes ou tém incapacidades, impondo-se a remogao das barreiras para o efetivo exercicio
das potencialidades e da autonomia. Isso implica, inclusive, 0 maior emprego de recursos nas
politicas plblicas voltadas para essas populagdes.'®®

A abordagem das capacidades, portanto, serve de base para politicas publicas
redistributivas e que tenham por foco a efetivacdo de direitos fundamentais nas areas da
socialidade com o escopo de assegurar condi¢cdes materiais para a autonomia. Nessa linha, para
Martha Nussbaum, ha certas capacidades basicas que sdo indispensaveis para a vida com
dignidade. A garantia de acesso a cuidados de saude e a educacgao, a0 menos nos niveis primario
e secundario, por exemplo, é de fundamental importdncia para a democracia. Assim, ao

contrario de Amartya Sen, que ndo apresenta um elenco de capacidades basicas ou

106 “Enquanto a combinagdo dos funcionamentos de uma pessoa reflete suas realizagdes efetivas, o conjunto
capacitdrio representa a liberdade para realizar as combinagdes alternativas de funcionamentos dentre as quais a
pessoa pode escolher.” SEN, Amartya — Desenvolvimento como Liberdade, cit., p. 105.
107 para Jennifer Prah Ruger, as politicas publicas devem ter por foco contribuir para que as pessoas possam realizar
os “funcionamentos”: “(...) individuals' ability to function, rather than resources, should be the primary goal of
public policy.” RUGER, Jennifer Prah — «Toward a Theory of a right to health: capability and incompletely
theorized agreement», cit., p. 293.
108 NUSSBAUM, Martha — «Capabilities and social justice», cit., p. 127.
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fundamentais, Martha Nussbaum relaciona 10 capacidades que devem ser promovidas, a fim
de que possam ser objeto de pauta para agdo politica.1%

Percebe-se, portanto, que a consideracdo das capacidades serve de fundamento para
uma agenda de realizacdo dos direitos fundamentais das variadas geracGes ou dimensdes, na
medida em que todos tém um papel importante para o exercicio da autonomia, desde evitar
indevidas ingeréncias ao exercicio das liberdades e da participacéo, a promogéo de condicdes
materiais para a vida com dignidade. Assim, as capacidades e os direitos fundamentais podem
ser considerados parentes proximos.

A énfase na consideracdo das capacidades, portanto, tem importancia direta para a
apreciacdo da saude como bem social a ser fruido por cada um e direito tutelado pelo
ordenamento juridico. Isso porque a realizacdo dos projetos que se tem por valiosos e a
oportunidade de se escolher entre varias possibilidades de vida a partir do conjunto de
capacidades de que se dispde passam pelo estado de saude. O dever social de possibilitar as
condigdes para a liberdade substancial, a realizacdo dos projetos de vida considerados valiosos
e 0 desenvolvimento humano (human flourishing) dependem da possibilidade de alcancar um
bom estado de salde.

A capacidade para a realizagcdo daquilo que cada pessoa tem razéo para valorizar nao
é possivel quando se tem condi¢des de salde precérias, inaptiddes ou deficiéncias que impecam
o desenvolvimento. Em sociedades com baixa expectativa de vida, elevada mortalidade precoce
e alta incidéncia de doencas evitaveis (ja erradicadas nos paises desenvolvidos), certamente as
pessoas possuem menos oportunidades de vida e suas escolhas sdo reduzidas quando
comparadas a pessoas que vivem em outros contextos socioeconémicos. Para Martha
Nussbaum, entre as capacidades centrais encontra-se a aptiddo para uma vida com duracéo
normal, sem morte prematura. Além disso, as pessoas devem ser aptas a ter bom nivel de saude,

incluindo a satide reprodutiva, e ter acesso a condicdes adequadas de nutrigio e moradia.'* Em

109 «“producing capabilities requires material and institutional support, and the approach thus takes issue with the
facile distinction of rights as ‘firstgeneration’ (political and civil) and ‘second-generation’ (economic and social).
All rights, understood as entitlements to capabilities, have material and social preconditions, and all require
government action. The Capability Approach has pushed forward the analysis of women’s human rights, the rights
of the poor, and, more recently, the rights of people with disabilities. At the same time, we have been arguing for
the crucial importance of material redistribution across national boundaries.” NUSSBAUM, Martha — «Human
rights and human capabilities». Harvard human rights journal, cit., p. 21.
110 v1ZARD, Polly; FUKUDA-PARR, Sakiko; ELSON, Diane — «Introduction: The Capability Approach and
Human Rights». Journal of human development and capabilities: a multi-disciplinary journal for people-centered
development, v.1 2, n.1, (Feb. 2.013), p. 3.
11 NUSSBAUM, Martha — «Human rights and human capabilities», cit., p. 23.
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termos de salde, portanto, as capacidades basicas consistem em evitar a morte prematura e 0
adoecimento evitavel .*2

O enfoque baseado nas capacidades € uma ferramenta importante para a analise da
salde e das politicas de saide. Como ja se pontuou, por um lado, a saide é integrante do
conjunto de capacidades necessarias para realizacdo dos objetivos que cada um tem por
valiosos. Assim, deve ser considerada no bojo das demais atividades do Estado e das politicas
publicas desenvolvidas para a realizacdo da liberdade. Portanto, a alocagdo dos recursos
publicos requer a consideracdo das despesas em salde em conjunto com as demais areas do
Estado — notadamente as areas da socialidade.

Por outro lado, a par de influenciar o exercicio de outras capacidades e do proprio
desenvolvimento humano, a sadde € influenciada por uma miriade de fatores, tanto relacionados
ao setor da saude em si, quanto oriundos de outros setores da vida social.!*® Trata-se de tema
que deve ser considerado transversal para a atuagdo da sociedade e do Estado.

Tradicionalmente, conceitua-se salde a partir da definicdo proposta na Constituicdo
da Organizagdo Mundial da Saude — OMS, segundo a qual “a saude ¢ um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade”. Trata-se de um conceito ampliado, que tem o0 mérito de reconhecer que a salde
é dependente de uma pluralidade de fatores que ndo podem ser reduzidos apenas a influéncia
bioldgica e a perspectiva individual.

Nada obstante, essa compreensdo da saude ¢ considerada vaga ou uma “imagem-
horizonte” que chega a se confundir com a ideia de felicidade. Essa abstracdo do conceito é
bastante criticada pela sua falta de operacionalidade e, ademais, pela possibilidade de legitimar

demandas ilimitadas por servicos médicos.*

112 RUGER, Jennifer Prah — «Health and social justice». The Lancet [em linha], v. 364, (set. 2.004), p. 1076.
[Consult. 30 mai. 2.020]. Disponivel em: <https://www.thelancet.com/action/showPdf?pii=S0140-
6736%2804%2917064-5>. RUGER, Jennifer Prah — «Health, capability, and justice: toward a new paradigm of
health ethics, policy and law», cit.., pp. 403-482.
113 No Brasil, a influéncia de fatores determinantes sobre o estado de salide da populagdo foi reconhecida pelo
ordenamento juridico. Nesse sentido, o art. 3° da Lei n.° 8.080/90 (lei organica da saade) dispde que “os niveis de
salide expressam a organizacdo social e econdmica do Pais, tendo a salide como determinantes e condicionantes,
entre outros, a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a
atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servi¢os essenciais”. BRASIL — Lei n.° 8.080, de 19 de
setembro de 1.990 [em linha]. [Consult. 30 mai. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>.
114 JUSKEVICIUS, Jonas; BALSIENE, Janina — «Human rights in healthcare: some remarks on the limits of the
right to healthcare». Jurisprudencija [em linha], v. 4, issue 122, (2.010), p. 104. [Consult. 30 mai. 2.020].
Disponivel em: <https://www.mruni.eu/upload/iblock/5f1/5_Juskevicius_Balsiene.pdf>. Para esses autores:
“Widening physical health to the psychological and the social dimensions was conceptually important; however,
it has no direct operational value.” “(...) a state of complete physical, mental, and social well-being corresponds
much more closely to happiness than to health” (...) — “This legitimizes an unlimited demand for health services.”
44



Segundo a abordagem das capacidades, mostra-se necessario considerar as
possibilidades que cada um tem para alcangar um bom estado de salde. Nessa linha, as politicas
publicas devem se orientar pelas necessidades de saude, considerando as privacfes que as
pessoas sofrem em concreto e limitam suas oportunidades de vida. A realizacéo das capacidades
em saude deve concretizar-se nas oportunidades individuais de se atingir boa salde e estar livre
da mortalidade precoce e das doengas evitaveis.!*®

A abordagem das capacidades, ao reconhecer a importancia da liberdade substancial,
que depende do conjunto de capacidades e funcionamentos a que cada um esta apto a realizar,
sustenta politicas de salde voltadas para a remocao das barreiras a essas realiza¢cdes por meio
da satisfacdo das necessidades em salde. O acesso aos recursos para satisfacdo dessas
necessidades deve ocorrer independentemente da possibilidade de pagamento de cada um.*

A definicdo de saude proposta pela agéncia regional da OMS na Europa aproxima-se
da abordagem das capacidades. Ao invés do conceito tradicional de salde presente na
Constituicdo da OMS, Barbara Starfield real¢ca que o 6rgdo conceitua saude como “a medida
em que um individuo é capaz, por um lado, de realizar aspiracdes e satisfazer necessidades e,
por outro, de lidar com o meio ambiente”.!!’ Para Sridhar Venkatapuram, salde é a aptiddo
para realizar um conjunto de atividades humanas bésicas ou capacidades, baseado na
compreensdo de vida humana com igual dignidade. Dessa forma, a salde pode ser
compreendida como uma metacapacidade, pressuposto para o alcance de estados e acOes
basicas, indispensaveis para a autonomia.'*®

A compreensdo da salde no ambito da abordagem das capacidades traz outras
importantes implicacBes para as politicas publicas, como realca Jennifer Prah Ruger.
Primeiramente, ndo sendo os servicos de salde o unico fator determinante para a melhoria das
condicdes de saude individuais e coletivas, as despesas desse setor devem ser consideradas em

conjunto com as demais despesas publicas, sobretudo aquelas das areas sociais.*'° No entanto,

115 RUGER, Jennifer Prah — «Health and social justice», cit., p. 1076.

116 RUGER, Jennifer Prah — «Health, capability, and justice: toward a new paradigm of health ethics, policy and

law», cit.

117 STARFIELD, Barbara — Atencéo primaria: equilibrio entre necessidades de salde, servicos e tecnologia [em

linha]. Brasiliaz UNESCO, Ministério da Sadde, 2.002. [Consult. 29 jun. 2.016]. Disponivel em:

<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001308/130805por.pdf>, p. 21.

118 VENKATAPURAM, Sridhar — «Health, vital goals and human capabilities», cit., p. 272. GAMEIRO, lan

Pimentel — «A salide como metacapacidade: redefinindo o bem juridico». Quaestio luris [em linha], v. 10, n. 4

(2.017), p. 2.248. [Consult. 30 mai. 2.020]. Disponivel em: <https://doi.org/10.12957/rqi.2017.21899>.

119 Norman Daniels destaca o alto custo de oportunidade das despesas com cuidados de salide, uma vez que os

recursos podem ser eficientemente utilizados em politicas publicas que impactam outros determinantes de salde

(educacdo, nutricdo, moradia, por exemplo) e com isso gerar bons resultados em favor da salde da populagéo. Ver

DANIELS, Norman — «Justice and Access to Health Care». In ZALTA, Eduard N. (ed.) — The Stanford
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ainda assim, os servicos de salde tém importancia e relevancia para a saude das pessoas e
devem estar disponiveis e acessiveis conforme as necessidades e ndo a capacidade de
pagamento. A relacdo de servicos disponiveis deve ser objeto de processo democratico,
observados procedimento adequado e principios substanciais de Justica.'?® Esses servigos
devem ser suficientes para se atender as necessidades de salde das pessoas, dentro de um
quadro de escassez de recursos financeiros e segundo as possibilidades de cada sociedade.
Propde-se que o financiamento das acdes de saude ocorra previamente, conforme a capacidade
de contribuicdo de cada pessoa, a fim de evitar barreiras de acesso decorrentes da
impossibilidade de pagamento.'?! Enfim, o acesso aos servicos de salide deve ocorrer sempre
que necessario e ndo pode estar dependente da capacidade de pagamento.

Por outro lado, a compreensao da saude como direito sob o prisma das capacidades
impoe que se assegure as pessoas os “funcionamentos” e a promocao de suas capacidades por
meio da satisfagdo das necessidades de satide.!??

A realizacdo do direito a satide por meio da satisfacdo das necessidades que permitem
as pessoas estarem aptas a realizarem o que entendem por valioso, com isso conferindo-lhe um
leque de opc¢bes de vida e liberdade substancial, implica a garantia de liberdades (direito de
defesa) e 0 acesso a prestacOes materiais. Assim, tem como contrapartida deveres de realizagdo
com impactos individuais e coletivos para a promoc¢éo a saude, prevencao de doencas, cura e
reabilitacdo. O direito & salide, como se demonstrara ao longo deste trabalho, tem uma estrutura
normativa complexa, que abrange obrigacdes de respeito, protecdo e realizacao, orientadas para
um amplo espectro de atividades que ultrapassam, e muito, a simples disponibilidade de
servicos curativos, sobretudo de servigos médicos.

A abordagem das capacidades em salde — utilizada como orientacdo deste trabalho —,
contudo, ndo propde identificar um conjunto ou uma “cesta” fechada de agdes ou servicos que
devem ser prestados pelos Estados ou se encontrar disponiveis aos individuos. Com efeito, entre

as capacidades que devem ser asseguradas e promovidas esté a participacdo na vida social e na

Encyclopedia of Philosophy [em linha], 2.013. [Consult. 25 abr. 2.017]. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2013/entries/justice-healthcareaccess/>.
120 A alocagéo de recursos do Estado, a definicéo de prioridades e a especificacédo de seu espectro de atuacdo devem
ser definidos em um processo aberto a participacdo social informada. Nesse sentido, a adogdo de politicas de
austeridade e ajustes nas despesas do Estado devem ser alvo de debate publico, permitindo-se que a populagao
decida sobre a necessidade de investimentos na incorporagdo de tecnologias em satde, ampliagdo da rede de
cuidados primarios, despesas com agdes militares ou financiamento de campanhas eleitorais. Nessa linha, ver SEN,
Amartya — «Health in development», cit., p. 619.
121 RUGER, Jennifer Prah — «Health and social justice», cit., p. 1.076 e seguintes.
122 para Jennifer Prah Ruger, as politicas plblicas devem orientar-se para as aptiddes e privacOes para os
funcionamentos por meio da satisfacdo das necessidades em saude. RUGER, Jennifer Prah — «Health and social
justice, cit. p. 1.075.
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definicdo das politicas estatais, razdo pela qual a definicdo do contetdo das politicas publicas
deve ocorrer em um processo deliberativo aberto a participacdo da sociedade. Abre-se a
possibilidade para a realizacdo de acordos parciais, no nivel da execucédo das politicas publicas
e das acOes estatais, sem necessidade de concordancia sobre principios abstratos de Justica.

Partindo de um procedimento democratico, participativo, informado pelas evidéncias
disponiveis pela ciéncia, deve-se atender as necessidades de salde, isto é, caréncias ou
privacdes que devem ser supridas para se atingir o estado de bem-estar e a realizacdo substancial
da autonomia. S&o social e historicamente condicionadas e ndo se limitam as necessidades de
servicos de salde, haja vista a compreensdo ampliada da saude e de seus determinantes
multisetoriais.

Dessa forma, ndo se pode limitar o bem juridico salude e o correspondente direito ao
acesso a cuidados médicos. Como visto, desde o conceito ampliado de salde proposto pela
OMS, reconhece-se que a saude é dependente de multiplos condicionantes, dentre os quais 0s
cuidados de saude (saude curativa). Embora essa limitagdo traga conforto e seguranca em
termos operacionais, trata-se de uma indevida reducdo da complexidade que € inerente a
realidade normativa do direito a salde, que decorre do bem juridico tutelado.

Além disso, a0 mesmo tempo que se preocupa com a efetividade das capacidades
basicas (prevenir a morte prematura e 0s agravos e doencas evitaveis), considera-se a salde no
ambito das demais areas da socialidade e, dessa forma, a alocagéo de recursos tem alto custo de
oportunidade, devendo, portanto, ser enfatizada a visdo ampliada e contextualizada no bojo das
demais politicas publicas.

Assim sendo, o direito a satde corresponde a satisfacdo das necessidades no contexto
da escassez de recursos. Nesse sentido, abrange 0 acesso a prestacfes que sejam necessarias e
apropriadas, a um custo que seja acessivel, individual ou coletivamente.

Partindo do contetdo do art. 12.° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e dos documentos que o seguiram®?3, mostra-se necessario criar condicoes

de acesso a cuidados tecnicamente necessarios e apropriados para a promocdo da salde,

123 Refere-se, em especial, a declaracdo de Alma-Ata sobre os cuidados primarios e demais relatorios da OMS,
como o Relatério Mundial de Salde de 2.008. DECLARACAO de Alma-Ata [em linha]. Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primarios de Salde, Alma-Ata, URSS, 6 a 12 de setembro de 1.978. [Consult. 30
mai. 2.020]. Disponivel em: <https://opas.org.br/declaracao-de-alma-ata/>. ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE - Relat6rio mundial de sade 2.008. Cuidados de saude primarios: agora mais que nunca [em linhal.
Trad. Maria Cristina Moniz Pereira, Fatima Hipdlito, Paulo Ferrinho. Lisboa: Alto Comissariado da Saude, 2.008.
[Consult. 29 jun. 2.016]. Disponivel em <http://www.who.int/whr/2.008/whr08_pr.pdf>.
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prevencao, diagnostico e tratamento de doencas e outros agravos, que possam gerar mortalidade
precoce ou deficiéncias evitaveis.1?*

Dessa forma, o direito a saude ndo implica o dever de assegurar o estado saudavel e
impedir o adoecimento.'? Igualmente, ndo abrange o acesso a todas as terapias, procedimentos
e insumos disponiveis no mercado. Ha que se reconhecer aqui uma margem de concretizacao
do direito aberta ao legislador e ao administrador publico, com possibilidade de participagédo da
sociedade, para identificar, dentre as opcdes disponiveis, aquelas que atendam eficientemente
as necessidades da populacéo, gerem maiores beneficios e tenham um custo acessivel individual
ou coletivamente. 1?6

A consideracao das capacidades e das necessidades deve conduzir a especial atencao
na alocacgéo de recursos, de forma a prestigiar a implementacdo de servigos e a incorporacao de
tecnologias que melhor impactem os indicadores de saude da populacédo e, portanto, gerem
maiores beneficios sociais. Ainda nessa linha, deve-se dar maior énfase e aten¢do as populacdes
mais vulnerdveis e mais pobres, que, regra geral, adoecem mais e sofrem os maiores impactos
do adoecimento.

Grande importancia deve ser conferida a protecdo aos encargos financeiros e as
incertezas que podem decorrer do processo de adoecimento. Assim, ha que se adotar estratégias
para evitar que os dnus financeiros e o endividamento configurem barreiras de acesso as terapias
necessarias a saude das pessoas.

Sob o0 aspecto objetivo, o direito a saide gera a obrigacdo de criar condi¢des para a
cobertura universal de acBes e servicos de salde necessarios para o alcance da liberdade
substancial. Deve-se garantir igualdade de oportunidades para se atingir o melhor estado de
salde possivel e, dessa forma, para escolher e realizar as opc¢des de vida que se entende por

valiosas.

124 RUGER, Jennifer Prah — «Health, capability, and justice: toward a new paradigm of health ethics, policy and
law», cit., p. 162.
125 “Mais uma vez é importante recordar que ao Estado ndo ¢ dado garantir a propria satide ou uma protecio
absoluta contra a ocorréncia de doencas ou enfermidades; sua tarefa como entidade politica limita-se tdo somente
a garantia publica de meios de protegdo, significando isto que dele ndo se podera exigir, pelo menos judicialmente,
além do que este conteudo nuclear comporta.” GAMEIRO, Ian Pimentel — «A salde como metacapacidade:
redefinindo o bem juridico», cit., p. 2254.
126 Essa margem de discricionariedade decorre da caracteristica dos direitos sociais e dos deveres de promocéo e
de realizacéo. Isso porque, se a violagdo ou agravo a um bem juridico é vedada, qualquer conduta nesse sentido
viola o dever de abstencdo. Por outro lado, os deveres de promogdo e de realizagdo voltados para a tutela de um
bem juridico permitem que se alcance a mesma finalidade por mais de um meio. Essa discricionariedade é também
o fator que traz maiores dificuldades para a exigibilidade dos direitos sociais em juizo, segundo Alexy. Conferir
ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais. Tradu¢do: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2.008, p. 462.
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Para tanto, ha que se criar condigdes para 0 acesso as agoes e servicos que satisfacam
as necessidades da populacdo. Esses servigos devem estar disponiveis para a populacdo, ser
acessiveis a todos, sem discriminacao, e inclusive para os mais vulneraveis. A acessibilidade
deve ser também geogréafica e fisica, econdmica (possibilidade de custeio individual ou
coletivo) e incluir a disponibilidade de informacGes sobre o servico e a condicdo de satde de
cada um. Os servigos devem ser aceitaveis, com isso significando o respeito as normas de ética
médica e as caracteristicas culturais locais. Finalmente, os servicos de saude devem ser de
qualidade, prestados por profissionais com formacdo e treinamento adequados e em

conformidade com as atuais evidéncias cientificas.

1.2.2 Os cuidados de saude primarios como estratégia de universalizacdo do acesso a salde

Iniciou-se a introdugdo expondo-se a contradi¢do entre o deslumbramento causado
pelos avancos proporcionados pela Medicina e demais Ciéncias da Saude e a chocante realidade
de populacBes e grupos sociais sem acesso a servicos de saude (os indigentes sanitarios). O
consenso em torno da satde como direito fundamental e integrante do conjunto de capacidades
basicas necessarias para o desenvolvimento das potencialidades individuais e alcance da
liberdade substancial requer que os Estados adotem estratégias que permitam aos seus cidadaos
acessar acoes e servicos de salde que satisfacam suas necessidades individuais e coletivas.

N&o se propde aqui a defesa de um modelo especifico de sistema de satde, muito
menos no que se refere aos arranjos adotados para viabilizar o acesso aos servicos (livre
mercado, seguro social, sistema universal), mas se parte da premissa de que a garantia da
dignidade humana depende da fruicdo do direito fundamental a satide. Prop&e-se que os Estados
promovam politicas publicas que viabilizem a cobertura universal — disponibilidade de acesso
—segundo a necessidade e, portanto, com protecdo financeira para o cidaddo sem possibilidade

de pagamento pelos servigos.?’

127 A cobertura universal é definida pela Organizacdo Mundial da Satide como disponibilidade de cuidados de
salde para todas as pessoas, segundo suas necessidades, sem exposi¢do ao risco financeiro decorrente do
pagamento pelos servicos. 1sso ndo assegura todos 0s servigos possiveis, mas um conjunto de servigos Nnecessarios,
alinhados com outros objetivos sociais. OTTERSEN, Trygve, et al. — Making fair choices on the path to universal
health coverage. Final report of the WHO consultative group on equity and universal health coverage [em linha].
Genebra: WHO Press, 2.014. [Consult. 29 jun. 2.016]. Disponivel em
<http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/112671/1/9789241507158 eng.pdf>. No Brasil, o termo gerou
controvérsia sobre um possivel incentivo ao mercado por meio de seguros de saude, o que poderia gerar
desigualdade na qualidade dos cuidados entre ricos e pobres. Além disso, a expressdo cobertura universal, em
substituicdo a acesso universal, conduziria a uma possibilidade de uso de servigos, afastando-se preocupag¢do com
seu uso em concreto. Ver, por exemplo, NORONHA, José Carvalho — «Cobertura universal de salde: como
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Trata-se de um desafio que, no contexto de reformulagdo do Estado social, exige, no
nivel da politica publica, o uso de estratégias que compatibilizem os custos da prote¢éo social
com o atendimento da populagdo. No plano juridico, € preciso contribuir para uma dogmatica
juridica que seja capaz de proteger e assegurar for¢a normativa ao direito a satde sem, contudo,
dissociar-se do quadro econdmico-financeiro e das melhores evidéncias cientificas
disponiveis.!?® N&o se trata de curvar o Direito a Economia ou a outras ciéncias, mas de
compreendé-lo na sua dimensao interdisciplinar no contexto da regulacdo de um setor em que
ocorre a intersecdo entre Direito, Economia, Ciéncia Politica e Ciéncias da Saude.

Como se destacou inicialmente, os avancos das Ciéncias da Saude causam um
deslumbramento na populacdo e uma medicalizagdo da vida que pdem, no imaginario social, 0
médico como detentor de um saber incontestavel e o hospital como lugar de exceléncia para a
realizacdo da saude. Acredita-se que, quanto maior o grau de especializacdo e sofisticacdo
técnica envolvida na atengdo a saude, melhor o cuidado e melhores sdo os resultados para a
populacéo.

Essa forma de promover politicas de saude é classificada no Brasil como
hospitalocéntrica (centrada no hospital) e se volta ao atendimento de condic¢des agudas, quais
sejam, aquelas relacionadas a agravos que requerem uma resposta rapida do sistema de satde e
cujo desfecho € a cura ou a morte. A énfase na atengdo hospitalar consome elevados recursos
em razdo do alto custo e também porque a incorporacdo de tecnologias em salde ndo costuma
ser substitutiva, mas meramente agregadora de recursos. Assim, novas opc¢des de exames de

imagem, por exemplo, ndo excluem do sistema as tecnologias anteriores, isto é, normalmente,

misturar conceitos, confundir objetivos, abandonar principios». Cadernos de salde publica, v. 29, n. 5, (mai.
2.013), pp. 847-849.
128 A proposta da Medicina Baseada em Evidéncias ou Salide Baseada em Evidéncias consiste em orientar a tomada
de decisdes em satde no nivel individual ou das politicas pdblicas através da demonstragdo, por meio de estudos
cientificos, de que certo recurso terapéutico é eficaz, seguro, tem qualidade e é custo-efetivo. N&o se trata, no
entanto, de invadir a autonomia do profissional de saude. Para Anténio Alberto Lopes, “MBE [Medicina Baseada
em Evidéncias] se traduz pela pratica da medicina em um contexto em que a experiéncia clinica é integrada com
a capacidade de analisar criticamente e aplicar de forma racional a informacdo cientifica de forma a melhorar a
qualidade da assisténcia médica.” LOPES, Anténio Alberto da Silva — «Medicina baseada em evidéncias: a arte
de aplicar o conhecimento cientifico na pratica clinica». Revista da Associacdo Médica Brasileira, v. 46, n. 3,
(jul./set. 2.000), p. 285. Na mesma linha, o pesquisador e o operador do Direito, a0 examinarem o conteido do
direito a salde, as prerrogativas e deveres que dele podem ser extraidos, deve conferir especial relevo a essa
perspectiva. No Brasil, o tema da Medicina Baseada em Evidéncias ja ganhou os tribunais. Em seus votos no
julgamento do Recurso Extraordindrio n.° 566.471 (ndo concluido), os Ministros Luis Roberto Barros e Luiz Edson
Fachin afirmaram que o fornecimento de medicamentos ndo contemplados nos elencos oficiais depende da
comprovagdo de sua eficacia e necessidade “a luz da medicina baseada em evidéncia”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal — Informativo n.° 969 [em linha]. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 9 a 13 de marco de 2.020. [Consult.
30 mai. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo969.htm#Direito%20%C3%A0%20sa%C3%
BAde%20e%20dever%20de%200%20Estado%20fornecer%20medicamento%20%E2%80%93%203>. Essa
noc¢do serd melhor apreciada no capitulo 3.
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incorporacdo ndo gera desincorporacdo. Nessa linha, é possivel, ainda, identificar grande
desperdicio de recursos nos sistemas de salde por meio da incorporacdo de drogas e
procedimentos que n&o tém sua efetividade comprovada em termos populacionais.*?

Ha aqui uma grande preocupacao com a capacidade de resposta dos sistemas de salde,
sua eficécia e a eficiéncia dos servigos. Por um lado, deve-se pensar nas melhores estratégias
para assegurar a todos o acesso a cuidados de saude com qualidade. Por outro, € necessario
otimizar e potencializar a aplicacdo dos recursos do Estado, uma vez que, para a liberdade
substancial, as pessoas precisam dispor de condi¢fes materiais que ampliem suas capacidades
em setores variados da vida. Ao mesmo tempo que a satde é condi¢ao para o0 exercicio de Varios
direitos e, portanto, pode ser considerada uma metacapacidade, por outro, também é
influenciada por variados fatores determinantes ou condicionantes relacionados a fruicdo de
outros direitos. Na linguagem popular, costuma-se dizer que salde ndo tem prego, assim
justificando a realizacdo de gastos elevados para a compra de medicamentos e a realizacdo de
procedimentos. No entanto, a area da salde tem custo e este deve ser considerado individual e
coletivamente no contexto das variadas necessidades que devem ser satisfeitas.

Obviamente, o esforco social na alocacdo de recursos para o sistema de salde é
importante para que as politicas publicas disponibilizem acesso a servi¢os com grau satisfatorio
de qualidade. Todavia, o investimento, por si s, ndo garante o sucesso da politica publica em
termos populacionais.

Prova disso € que os Estados Unidos sdo 0 pais que mais investe recursos no sistema
de salde quando se analisam as despesas per capita. No entanto, ndo dispdem de sistema
universal, nem de seguro social acessivel a todos. Como se demonstrara no curso deste trabalho,
o Estado organiza servigos de saude para populacdes especificas como idosos, pessoas carentes
e veteranos de guerra. Nesse sentido, Angus Deaton aponta para a ineficiéncia do sistema

americano, o que se reflete na expectativa de vida ao nascer de sua populacédo, que € inferior a

129 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 145 e seguintes. Em
se tratando de medicamentos, o registro de novos farmacos requer a realizacdo de estudos pelos laboratérios
farmacéuticos requerentes, a fim de comprovar que sdo seguros, tém qualidade e sdo eficazes. No entanto, tratando-
se de substancias novas, embora se possa afirmar a eficacia do principio ativo, ndo se sabe se, uma vez em uso por
largos contingentes populacionais, com caracteristicas genéticas, de idade, habitos culturais, alimentares e outros
bastante diversos, havera efetividade no tratamento da doenga. A par disso, o conflito de interesses presente na
realizacdo desses estudos levanta outras suspeitas, notadamente de carater metodoldgico, sobretudo no que se
refere a selecdo das pessoas que participam — normalmente jovens — e as bases de comparagdo — 0s novos farmacos
sdo comparados com placebos e ndo com outros medicamentos ja disponiveis. A esse respeito, conferir ANGELL,
Marcia — A verdade sobre os laboratérios farmacéuticos: como somos enganados e 0 que podemos fazer a
respeito, cit., p. 124.
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de paises como Chile e Costa Rica, cuja renda per capita é de cerca de um quarto e as despesas
per capita com satide de aproximadamente 12% daquelas feitas pelos norte-americanos. 30131

Nos paises em desenvolvimento, a alta mortalidade infantil e a baixa expectativa de
vida em grande parte das vezes resultam do adoecimento e morte por doengas cujos mecanismos
de prevencdo e de cura estdo disponiveis. S&o doencgas que causaram a morte de populagdes na
Europa nos séculos XVII e XVIII, como infecgbes intestinais e respiratdrias, maléria, entre
outras, ja erradicadas nos paises desenvolvidos. Muitas delas podem ser prevenidas por vacinas
ou outras medidas de custo baixo e que possuem forma de tratamento ja estabelecida e
disponivel em muitos paises.t3

Por outro lado, nos paises desenvolvidos, a erradicacdo das doencas infecciosas e
transmissiveis contribuiu muito para o aumento da expectativa de vida ao nascer. A melhora da
expectativa de vida, decorrente da queda da taxa de mortalidade, associada a baixa taxa de
natalidade, desencadeou uma transicdo demografica que acarretou o envelhecimento
populacional .3 Para os sistemas de protecéo social, a base de contribuintes reduziu ao tempo
em que o universo de beneficiarios cresceu.

No que se refere a saude, a transicdo demografica também desencadeou uma transicéo
epidemioldgica. Isso porque, na atualidade, crescem as doencas relacionadas ao
envelhecimento, sobretudo aquelas consideradas cronicas e que ndo tém cura, mas requerem
acompanhamento e cuidados continuos, além de acesso a atencdo multidisciplinar e a
medicamentos, normalmente, de custo elevado.’** E o caso dos diversos tipos de cancer,
doencas cardiacas e vasculares, doencas respiratorias cronicas e diabetes mellitus, que estdo
entre as principais causas de incapacidade e morte em muitos paises.'*> Mesmo em paises em

desenvolvimento, a incidéncia dessas doengas tem crescido, tornando ainda maior o desafio

130 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 35.
131 0 mau desempenho relacionado a expectativa de vida da populagdo, nos Estados Unidos, para Joseph Stiglitz,
reflete as péssimas condigdes de vida da populagdo mais pobre. Segundo o autor, “os pobres nos Estados Unidos
tém uma esperanca média de vida quase 10% mais baixa que os do topo.” STIGLITZ, Joseph — O pre¢o da
desigualdade, cit., p. 73.
132 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 102.
133 WESTERNHOUT, Ed — «Population ageing and health care expenditure growth». In HARPER, Sarah;
HAMBLIN, Kate — International handbook on ageing and public policy. Cheltenham: Edward Elgar, 2.014, p.
179.
134 VRIJHOEF, Bert; ELISSEN, Arianne — «Developing appropriate and effective care for people with chronic
disease». In HARPER, Sarah; HAMBLIN, Kate — International handbook on ageing and public policy.
Cheltenham: Edward Elgar, 2.014, p. 192. Essas mudangas — envelhecimento e aumento das doencgas cronicas —
requerem ajustes nos sistemas de sadde. Conferir: BRITNELL, Mark — In search of the perfect health system, cit.
135 VRIJHOEF, Bert; ELISSEN, Arianne — «Developing appropriate and effective care for people with chronic
disease», cit., p. 191.
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para os sistemas de saude: enfrentar simultaneamente as condi¢des agudas, decorrentes das
doengas infecciosas e transmissiveis, e as doengas cronicas.

Além disso, 0s novos habitos sociais também tém grande impacto no adoecimento e
na mortalidade das popula¢fes. O habito de fumar, por exemplo, é responsavel por numerosos
casos de cancer de pulméo, doengas respiratorias e doengas cardiovasculares'®, razao pela qual
0s paises devem se organizar para desestimular o tabagismo por meio de um conjunto de
estratégias que devem envolver desde a tributacdo a educacdo em salde, passando, ainda, pela
restricao ao uso de cigarros, charutos e outros produtos que utilizam tabaco em locais publicos.
Novamente, percebe-se a intersecéo entre Direito, Economia e Ciéncias da Saude.

Dessa forma, contribuir para a melhoria de habitos de vida e prevenir o adoecimento
por doencas crbnicas € um grande desafio dos sistemas de salde atuais. O aumento da
expectativa de vida ap0s os 60 anos dependerd, no momento atual, da resposta adequada para
as pessoas com condicdes cronicas, o que, ademais disso, contribui para a melhoria da qualidade
de vida.

Em se tratando de salde, as capacidades centrais sdo prevenir a mortalidade prematura
e 0 adoecimento evitavel, o que deve ser alvo de prioridade no ambito das politicas publicas
para lhes conferir Justica e efetividade.’®” Esses objetivos devem ter precedéncia em relagdo a
outras capacidades relacionadas a area de salde, ainda que as decisGes sobre a alocacdo de
recursos devam ser submetidas ao processo democratico, o qual, portanto, precisa ser
adequadamente informado.

Percebe-se, assim, que € preciso organizar as politicas publicas segundo as
necessidades das populacfes, de forma a enfrentar os problemas de salde que sdo mais
frequentes e potencializar o emprego de recursos publicos. Deve-se organizar o sistema de
salide para gque as pessoas possam ter acesso aos bens e servicos tecnicamente adequados e
apropriados para atender as suas necessidades, evitando o desperdicio de recursos com
tecnologias cujo resultado ndo seja comprovado. 8

Para o adequado enfrentamento das doengas cronicas, a OMS propde a reducdo dos
fatores de risco para o adoecimento e a criacdo de um ambiente de promoc¢édo da salide com
énfase na educagdo em salde visando a melhoria da nutrig&o, a realizacdo de atividades fisicas,
reducdo do consumo de alcool e tabaco e a regulacdo da publicidade de alimentos e bebidas néo

saudaveis. Além disso, sugere-se o fortalecimento das politicas e dos sistemas de satide com

138 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., pp. 131-135.
187 RUGER, Jennifer Prah — Health and social justice. Oxford: Oxford University Press, 2.012, p. 61.
138 RUGER, Jennifer Prah — Health and social justice, cit., p. 129.
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cobertura universal e cuidados abrangentes, custo-efetivos, suportados pela estratégia de
cuidados de salde primarios para atendimento das necessidades de salde mais comuns da
populacdo. PropGe-se, ainda, a cooperacdo internacional para troca de experiéncias sobre as
melhores préticas, legislacdo e regulacdo em saude, treinamento de pessoal e desenvolvimento
de infraestrutura para cuidados em satide.**®

Nesse contexto, crescem em importancia os cuidados de saide primarios como
estratégia para, de um lado, disponibilizar o acesso a salde para as condi¢fes de salude mais
comuns e que atingem o0s maiores contingentes populacionais e, por outro lado, ser mais
eficiente e eficaz nas despesas publicas, com isso contribuindo para a sustentabilidade do
Estado social.

Isso porque os cuidados de saude primarios constituem um nivel de atencao que busca
ser o primeiro contato dos usuarios com os sistemas de saude. Seu objetivo é assegurar recursos
para promocdo da saude, prevencao, cura e reabilitacdo para as condi¢cBes mais comuns, com
estratégias individuais e coletivas. Pretende-se a criacdo de vinculos entre os profissionais de
salide e os usuarios, sendo aqueles responsaveis pelo acompanhamento destes ao longo da vida,
com isso permitindo o conhecimento da historia de vida das pessoas e comunidades, assim
como dos fatores condicionantes que influenciam no adoecimento. Os cuidados de saude
primarios devem responder a maior parte das necessidades de saude da populagdo e exercer a
funcdo de filtro para os demais niveis de aten¢éo do sistema de saude, racionalizando o uso de
outras tecnologias.'*® Ainda, para sua efetividade e melhor resultado clinico, os cuidados de

salde primarios devem coordenar a atencdo dispensada para as pessoas, sendo responsavel pelo

139 VRIJHOEF, Bert; ELISSEN, Arianne — «Developing appropriate and effective care for people with chronic
disease», cit., p. 193.

140 O manejo das condig@es cronicas por meio dos cuidados primarios tem o poder de reduzir a necessidade de
encaminhamento dos pacientes para outros niveis de atencdo, o que requer, entretanto, o desenvolvimento de
estratégias voltadas para os profissionais e prestadores de servigco do nivel primario e hospitalar para incentivar
essa mudanga de comportamento. BRITNELL, Mark — In search of the perfect health system, cit., p. 212.
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acompanhamento de doentes crénicos que tenham diagnostico e recebam atendimento
especializado. 14! 142

Os cuidados de saude primarios tém papel estratégico para os sistemas de salde na
medida em que sdo estruturantes e organizadores de toda a atencdo. Ha evidéncias, que seréo
expostas adiante, especialmente no capitulo 5, que apontam vantagens comparativas, em termos
de eficacia e eficiéncia para os cuidados de saude primarios. A capacidade de resolucdo das
necessidades (resolutividade) dos cuidados de saide primarios tem importancia primordial para
a solucdo das demandas mais comuns da sociedade e para racionalizar o uso de recursos
especializados, que tém custos mais elevados. Nesse sentido, no sistema de satde inglés (NHS),
o0s cuidados de saude primarios sdo dispensados pelos General Practitioners — GPs, que sdo
responsaveis pelo acompanhamento dos usuarios a eles vinculados ao longo da vida. Ademais,
0s cuidados primarios exercem a func¢do de “porta de entrada ¢ filtro para a atengdo
especializada”*.

Os cuidados de saude primarios diferenciam-se daqueles ofertados por servigos de
média e de alta complexidade. A média complexidade abrange o dominio das especialidades e
dos servicos de apoio ao diagndstico (exames), cujo acesso, COmo regra, deve ocorrer por meio
dos cuidados de satde primdrios, que fazem a funcdo de “filtro” dessa demanda. Por outro lado,
a alta complexidade abrange servigos de ainda maior especializagdo e que empregam
tecnologias duras, de alto custo, tendo o hospital como seu local de atencéo a satide.

A énfase nos cuidados de satde primarios corresponde a orientacdo da abordagem das

capacidades, notadamente na linha proposta por Jennifer Prah Ruger, uma vez que enfatiza o

141 Evidencia-se a importancia do desenvolvimento das a¢8es voltadas para os cuidados de salde primarios, que
sdo aqueles que atendem as necessidades mais comuns das populagfes, com énfase na atengdo ambulatorial, de
base comunitaria e atencdo prolongada no tempo. Por seu maior impacto em beneficio da populacéo, deve ser
priorizado em relacdo aos cuidados hospitalares e especializados, que empregam tecnologias pesadas e de alto
custo, que sdo utilizadas em menor escala. “(...) investments should not disproportionately favor expensive curative
health services which are often accessible only to a small, privileged fraction of the population, rather than primary
and preventive health care benefiting a far larger part of the population.” UNITED NATIONS. Office of The High
Commissioner for Human Rights — General Comment No.14: The Right to the Highest Attainable Standard of
Health (Art. 12) [em linha]. Geneva: Office of The High Commissioner for Human Rights, 2.000. [Consult. 20
out. 2.017]. Disponivel em <http://www.chchr.org/EN/AboutUs/Pages/ContactUs.aspx>.
142 Um estudo cléssico sobre o tema dos cuidados primarios foi desenvolvido por Barbara Starfield. Conferir
STARFIELD, Barbara — Atencdo primaria: equilibrio entre necessidades de salde, servigos e tecnologia, cit.
143 GIOVANELLA, Ligia; MENDONCA, Maria Helena Magalhdes de — «Atengdo primaria a salde». In
GIOVANELLA, Ligia, et al. — Politicas e sistema de satde no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2.009, p.
591.
144 Os cuidados primarios tém pontos de interface com a rede de cuidados continuados organizada pelo Servico
Nacional de Salde — SNS — em Portugal. No entanto, desta se diferencia, uma vez que esta busca atender pessoas
com dependéncia funcional, doencas crbnicas e/ou estado avancado de idade, visando sua recuperacao e reinsercao
social, assim como o envelhecimento ativo. Os cuidados continuados articulam politicas de salde e de assisténcia
social, com o apoio da rede de cuidados primarios.
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atendimento das necessidades da populacdo, a remogdo dos entraves para se alcancar as
potencialidades individuais e, portanto, contribui para a realizacdo dos funcionamentos,
rompendo os obstaculos para o desenvolvimento das aptiddes pessoais. Realiza-se, ainda, o
propdsito de justica distributiva com prioridade para as pessoas privadas das melhores
condicGes de satde, como idosos, doentes cronicos, pessoas com deficiéncia entre outras.

Os cuidados primarios séo a estratégia proposta para se avancar em dire¢do ao acesso
ou a cobertura universal de servicos de salde em razdo de sua capacidade em contribuir para
melhorar a resposta adequada dos sistemas de salde as necessidades da populacgéo e racionalizar
0 uso de tecnologias e de recursos publicos. Nesse sentido, constituem um dos pilares dos
sistemas universais como o sistema inglés, assim como dos sistemas de satde de Portugal e do
Brasil.

O modelo brasileiro de cuidados de satde primarios é exemplo da importancia e da
eficacia desses servicos para a melhoria dos niveis de salde. Nesse sentido, estudo publicado
no The New England Journal of Medicine apontou evidéncias de que o modelo adotado no
Brasil, por meio da Estratégia Saude da Familia — ESF, melhorou o acesso e a qualidade dos
servicos; impactou positivamente os indicadores de saude infantil; esta associado a reducao da
mortalidade por doencas cardiovasculares e cerebrovasculares, bem como a reducdo de
internacdes por causas sensiveis aos cuidados de salde primarios, sobretudo complicacGes de
doengas cronicas; ampliou 0 acesso para casos de doencas tropicais negligenciadas e contribuiu
para a reducdo de iniquidades*®. Outros estudos tém confirmado que os cuidados primarios
desempenham um importante papel na consolidacdo da cobertura universal de satde no Brasil
e melhoria dos resultados de satde, como reducdo da mortalidade por causas evitaveis, com
investimentos baixos.4®
Em Portugal, os cuidados priméarios foram um dos eixos para as reformas promovidas

no Servigo Nacional de Satide — SNS.**” Os cuidados priméarios devem compreender a atengéo

145 MACINKO, James; HARRIS, Matthew J. — «Brazil’s Family Health Strategy — Delivering community-based
primary care in a universal health system». The New England Journal of Medicine [em linha], n. 372, (Jun. 2.015),
pp. 2.177-2.181. [Consult. 30 jun. 2.015]. Disponivel em:
<http://www.nejm.org/doi/pdf/10.1056/nejmp1501140>.
146 «“Consistent with previous literature we found that primary health care played an essential role in reducing
deaths amenable to health care in Brazil. This further highlights the importance of investing in primary health care
to achieve universal health coverage and improve health outcomes in low and middle-income settings. The health
gains demonstrated can be achieved at low cost, with states and municipalities combined spending approximately
US$90 per person per year on ESF in 2.010.” HONE, Thomas, et al. — «Large reductions in amenable mortality
associated with Brazil's primary care expansion and strong health governance». Health Affairs, v. 36, n. 1, (fev.
2.017), p. 156.
147 Refere-se aqui, especialmente, as alteragGes ocorridas a partir de meados dos anos 2.000, como descreve Rui
Nunes. NUNES, Rui — Regula¢éo da satde. 32 Ed. Porto: Vida Econdmica, 2.014, p. 75 e seguintes.
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de primeiro contato, voltada para “a abordagem dos principais problemas de saide de uma
comunidade, através da promoc¢do e prevencdo da salde e do tratamento e reabilitacdo dos
doentes”.1*® O médico com formacdo em Medicina geral e familiar atuando no nivel primario
deve funcionar como controlador e distribuidor (gatekeeper e signpost) para os cuidados de
salde secundarios e terciarios. Estima-se que esse profissional esteja habilitado a resolver entre
85% e 90% das condicBes de salde decorrentes do adoecimento da popula¢do. Assim, 0s
cuidados primarios devem desempenhar, como ja dito, o papel de filtro e racionalizar a procura
de cuidados hospitalares, que deve se limitar a cerca de 10% a 15% dos casos.'*® Os cuidados
primarios podem, ademais, reduzir os impactos nos servicos de urgéncia e emergéncia, uma
vez que o cuidado orientado e continuo, sobretudo das pessoas com condigdes cronicas,
contribui para evitar o agravamento da doenca e os episodios de crise.*>°

Angus Deaton, com suporte em relatorios de economistas do Banco Mundial, ressalta
que, a despeito da importancia e da efetividade dos cuidados primarios, mesmo nos paises
pobres, boa parte dos recursos é absorvida pela atencdo hospitalar. Hospitais com equipes
médicas caras e que empregam tecnologias de alto custo consomem boa parte do orcamento
publico, ainda que se limitem a apresentar respostas para condi¢des especificas das populacdes
urbanas. Por outro lado, grandes contingentes de criangas morrem por doengas que poderiam
ser tratadas ao custo de poucos centavos de ddlar ou evitadas por meio de boas préticas de
higiene e medidas sanitarias.'>

No contexto de sociedades desiguais e da privacdo de acesso a recursos necessarios
para o alcance das capacidades basicas em saude — prevenir a morte prematura e o0 adoecimento
evitdvel — mostra-se necessario desenvolver uma dogmatica juridica que confira suporte aos
cuidados de salde primarios, partindo de sua fundamentacdo jusnormativa a construcao
principiologica. Abrem-se, aqui, caminhos para que os profissionais do Direito possam
contribuir para a efetividade do direito a salde, reducdo das desigualdades e protecdo da
dignidade humana sem desconhecer os limites financeiros do Estado e a necessidade de
organizacao de politicas publicas mais eficientes e eficazes.

148 NUNES, Rui — Regulacéo da saude, cit, p. 77.
149 NUNES, Rui — Regulacéo da saude, cit., p. 80 e seguintes.
150 A busca por maior responsividade e eficiéncia dos sistemas de salide pode, ainda, envolver estratégias de gestdo
para melhorar o desempenho dos cuidados primarios. Nessa linha, ja se avaliam os impactos das estratégias de
pagamento por performance de profissionais e unidades de salde na Inglaterra e em Portugal. Conferir
PERELMAN, Julian e outros — Pagamento pelo desempenho nos cuidados de saude primarios: experiéncias
cruzadas. Coimbra: Almedina, 2.016.
151 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., p. 310-311.
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1.3 Do plano de trabalho

Esta tese de doutoramento esta estruturada a partir dos fundamentos tedricos propostos
pela abordagem das capacidades, desenvolvida por Amartya Sen e Martha Nussbaum, com
aprofundamentos produzidos, entre outros autores, por Jennifer Prah Ruger e Sridhar
Venkatapuram. Entende-se que a promocdo de condicOes que permitam a fruicdo da liberdade
substancial deve ser um compromisso social que se alinha com a defesa da dignidade da pessoa
humana. A partir desse suporte teorico, propde-se, ao longo do trabalho de pesquisa, estudar a
estrutura normativa dos direitos fundamentais em geral, dos direitos econdmicos, sociais e
culturais e do direito a salde em particular, com o objetivo de esclarecer se os cuidados de
salide primarios integram o contetdo juridico do direito fundamental a saude naquilo que é seu

traco mais caracteristico, ou seja, seu nucleo essencial.

Para o cumprimento desse objetivo, pretende-se identificar e propor critérios
normativos que permitam aferir se os cuidados de saude primarios compdem o nucleo essencial
do direito a saude, a partir da matriz constante do artigo 12° do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Com base nesses critérios, prossegue-se com a analise das
possibilidades e dos limites de vinculagdo dos poderes publicos a promogéo dos cuidados de
salde primarios como integrantes do dever de promocdo de prestacGes faticas voltadas para a
concretizacdo do direito a salde no contexto de ajuste do Estado social, com isso compondo

uma dogmatica juridica adequada ao quadro econdmico de escassez relativa de recursos.

Sendo assim, ap0s a exposicao teorica feita nesta introducéo, no capitulo 2, passa-se a
analise da dogmatica dos direitos fundamentais, com especial atencdo para o estudo da eficacia
dos direitos sociais e dos critérios desenvolvidos doutrinaria e jurisprudencialmente para
afericdo do cumprimento dos deveres estatais de protecao e de realizacdo ou promogdo desses
direitos. Esse estudo é realizado buscando conciliar a efetivacao dos direitos sociais sem perder

de vista o quadro de escassez de recursos.

Em seguida, no capitulo 3, procede-se ao estudo do processo salide-doenga ao longo
da histdria da humanidade com a apreciagdo do fenébmeno a luz dos diversos paradigmas e
modelos que se seguiram desde a Antiguidade até os tempos atuais. Busca-se compreender o
sentido atual da nogdo de salde para que esta possa ser juridicizada no momento da
compreensdo do conteudo, objeto e caracteristicas do direito a saude. Quanto a este, analisam-

se, também, as possibilidades e os limites de sua eficacia normativa. Ao final, expde-se como

58



as politicas de salde sdo organizadas nos modelos ideais de sistemas de salde existentes no

mundo.

No capitulo 4, sdo apresentadas as concepc¢oes, a definicdo e as caracteristicas dos
cuidados de saude primarios, ao tempo em que se demonstra como eles compdem um dos niveis
de atencdo a salde. Ademais, é apresentado um panorama dos cuidados de satde primarios em
alguns paises do mundo.

No capitulo 5, diante de todo arcaboucgo tedrico exposto na pesquisa, procede-se a
construcdo de uma dogmatica juridica dos cuidados de salde primarios a abranger, desde a
demonstracdo de sua insercdo no ambito do nucleo essencial do direito a satde e no conjunto
de prestacdes que integram 0 minimo existencial, até a exposi¢do dos principios normativos
que os orientam.

Ao final, expbe-se a conclusao da pesquisa, buscando responder a questéo inicial (se
os cuidados de satde primarios integram o nucleo essencial do direito a saude) e demonstrar 0
alcance dos objetivos inicialmente propostos.

Propbe-se neste trabalho uma abordagem interdisciplinar, com a articulacdo de
conceitos e contetdos da Economia, das Ciéncias da Saude e do Direito em razdo da natureza
do direito a satde, do objeto por ele juridicizado e da abrangéncia e dos efeitos sistémicos das
politicas de satide.?

Finalmente, esclarece-se que as consultas realizadas para a elaboragdo desta tese de

doutoramento foram concluidas no més de julho de 2.020.

152 O Direito Sanitario, sem descurar de sua natureza juridico-normativa, € um campo que ndo pode prescindir da
interdisciplanariedade em suas pesquisas: “Sin embargo, la ciencia del Derecho en la sociedad contemporanea se
ha enfrentado con las innegables intersecciones entre los conocimientos, y verificd que la mera lectura de los
elementos normativos no parece capaz de captar la produccion de conocimiento compatible con nuestra actual y
compleja realidad.
Asi, ha establecido un diélogo progresivo, multi e interdisciplinario, con el intercambio de métodos, modelos y
conceptos, lo que permite la creacidn de nuevas disciplinas dentro del amplio campo de la ciencia juridica. Entre
esas disciplinas, se encuentran el Derecho Sanitario.” DELDUQUE, Maria Célia, et al. — «Bases conceptuales del
derecho a la salud: del derecho a la salud al derecho sanitario». In DELDUQUE, Maria Célia, et al. — EI Derecho
desde la calle: Introduccion Critica al Derecho a la Salud. Brasilia: FUB, CEAD, 2.012, p. 45.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EFICACIA NORMATIVA

2.1 A busca de fundamentos para os direitos fundamentais: o principio da dignidade da pessoa

humana

O desenvolvimento de uma dogmatica juridica dos cuidados de satde primarios no
ambito normativo do direito a salde deve ter como ponto de partida a contextualizagdo deste
ultimo dentro da teoria dos direitos fundamentais. Nesta, encontram-se os alicerces da
justificacdo positiva e material e 0s vetores interpretativos que orientam o direito a saide no
quadro de um subsistema juridico orientado para a relatividade, historicidade!*®, acumulagio,
variedade e abertura.’>

Como sera exposto a seguir, os direitos fundamentais ndo se positivaram de uma so
vez, nem de uma vez por todas. Trata-se de uma construcdo que partiu da afirmacédo do Estado
de Direito e do constitucionalismo, sob a égide do modelo de Estado liberal, e que continua
ainda nos dias atuais. Nessa linha, sob os influxos de movimentos sociais e variadas
compreensdes teorico-filoséficas, novos bens e valores foram incorporados aos elencos de
direitos fundamentais ao mesmo tempo em que direitos positivados anteriormente foram
ressignificados. Além disso, os tribunais e cortes constitucionais no ambito dos paises,
nomeadamente no exercicio da jurisdi¢do constitucional, tém contribuido para a defini¢do do
sentido e do objeto dos direitos fundamentais, assim como para indicar-lhes a eficécia.

Como ja se antecipou, os direitos fundamentais tém como tracos caracteristicos, entre
outros, a historicidade, a relatividade, a acumulacdo, a pluralidade, a variedade e a abertura,
tudo isso a demonstrar que consagram ideias e valores por vezes conflituosos entre si.

Ainda assim, é possivel identificar um conceito orientador, que assegura uma unidade
de sentido para os direitos fundamentais, que € a protecdo da dignidade da pessoa humana,
desde logo considerada fundamento e fim da sociedade e do Estado.™® Segundo José Carlos
Vieira de Andrade, a protecdo da dignidade da pessoa contra os perigos decorrentes das

estruturas de poder na sociedade ¢ “um momento comum, caracteristico e caracterizador da

153 A relatividade e a historicidade dos direitos fundamentais séo acentuadas pela maioria da doutrina, grande parte
dela influenciada pela obra de Norberto Bobbio. BOBBIO, Norberto — A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Séo Paulo: Campus Elsevier, 2.004.
154 Quanto aos aspectos da acumulagéo, variedade e abertura, conferir ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os
direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2.012, p. 67.
155 MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 243
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ideia dos direitos fundamentais ao longo dos tempos”.1*® Trata-se de um conceito basilar para
a construcdo de uma ética publica laica nas sociedades democraticas. ™’

A positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana confere um sentido
axiologico para a ordem juridica. Abre-se uma porta para que a moral se invista de conteido
normativo®®® na medida em que se impde ao Estado deveres de respeito e protecio a pessoa,
assim como de promoc&o de condicOes para uma vida digna®®®. Exercendo o papel de fonte dos

direitos fundamentais!®®

, 0 principio da dignidade humana contribui para a abertura da ordem
juridica a novos direitos em decorréncia da ressignificacdo do conceito ao longo do tempo.
Além disso, como vetor interpretativo, serve de pardmetro para a identificacdo do ndcleo
essencial dos direitos fundamentais, como trago caracterizador desses direitos. 5! O respeito a
igual dignidade implica o reconhecimento da indivisibilidade das variadas categorias de direitos
fundamentais por serem todos eles necessarios para a protecao das pessoas.

A unidade de sentido conferida pelo principio da dignidade da pessoa humana,
contudo, ndo implica uma uniformizacdo redutora das especificidades dos diversos direitos
fundamentais a uma s6 concepcao tedrico-filosofica, nem que o conteldo e a eficacia desses
direitos devam ser submetidos ao mesmo regime juridico, ignorando seus tracos distintivos e
as caracteristicas de cada ordenamento juridico. A unidade de sentido a que se refere implica
reconhecer a dignidade da pessoa humana como fundamento dos direitos fundamentais cujo
sentido é conferido a partir de uma compreensdo situada cultural e espacialmente. A unidade
de sentido que o principio da dignidade da pessoa humana confere aos direitos fundamentais ¢,
portanto, consagradora de uma ordem pluralista situada a partir de sua positivacdo em dada

realidade cultural e histérica.'%?

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1.976, cit., p. 68.
157 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. Madrid:
Dykinson, 2.002, p. 14.
1% HABERMAS, Jurgen — «The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights».
Metaphilosophy, v. 41, no. 4, (jul. 2.010), p. 469.
159 Refere-se aqui a um conjunto de prestagGes materiais configuradoras do minimo existencial. Esse tema sera
objeto de exposi¢do mais detida a seguir.
180 HABERMAS, Jiirgen — «The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights», cit., p. 464.
161 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
165.
162 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1.976, cit., pp.
101-106. Habermas ressalta que a protecdo da dignidade humana requer a afirmacéo de um Estado constitucional:
“It is not unimportant in this context that this status can be established only within the framework of a constitutional
state, something that never emerges of its own accord. Rather, this framework must be created by the citizens
themselves using the means of positive law and must be protected and developed under historically changing
conditions. As a modern legal concept, human dignity is associated with the status that citizens assume in the self-
created political order.” HABERMAS, Jiirgen — «The concept of human dignity and the realistic utopia of human
rights», cit., p. 473.
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As raizes da compreensdo contemporanea de dignidade humana podem ser
identificadas ainda no pensamento cléssico e especificamente entre os estoicos, sendo o
conceito incorporado posteriormente a doutrina cristd. Refere-se, aqui, a compreensao de que
todos os seres humanos tém um valor intrinseco que os distingue dos demais seres vivos e que
os eleva a condicdo de fim em si mesmo.

Gregorio Peces-Barba Martinez encontra em autores orientais da Antiguidade como
Lao-Tse e Confucio argumentos que posteriormente integraram o conceito de dignidade
humana construido no ocidente, sobretudo a partir do lluminismo. Nessa linha, destaca que, na
tradicdo oriental, j& se reconhecia 0 homem como ser soberano e superior, dotado de razdo, o
que o diferencia dos demais animais.!6

Na Antiguidade classica, a par do reconhecimento da dignidade como traco distintivo
do ser humano, também se refere ao conceito para relaciona-lo a posi¢édo social que se ocupa e
“seu grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade”®. Dessa forma, conclui
Ingo Sarlet, era possivel, neste segundo sentido, graduar a dignidade e indicar pessoas mais ou
menos dignas.'®®

A construcdo do sentido de dignidade como valor intrinseco no periodo romano
recebeu grande influéncia do pensamento de Marco Tulio Cicero. Para este, o ser humano, por
sua racionalidade, recebeu do Deus supremo uma condicdo intrinseca e distintiva das demais
espécies e seres vivos.16®
A ideia de dignidade humana esta presente na tradicdo cristd, que influenciou a

evolucdo do conceito ao longo dos tempos. Para os cristdos, a dignidade humana decorre da

183 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, cit., pp. 21-22
164 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1.988, cit., pp. 34.
185 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1.988, cit., pp. 34-35. Na Idade Média, durante o antigo regime, da-se 0 mesmo, na medida em que se vive em
uma sociedade estamental: “Desde luego bajo el Antiguo Régimen la sociedad era estamental, y los estamentos
forzaban a que los que estaban insertados en ellos dispusieran de una dignidad mayor o menor: la dignitas era ante
todo una secuela de una situacion socialmente reconocida.” CARPINTERO, Francisco — «La dignidad humana en
Tomas de Aquino». Persona y Derecho, v. 74, (2.016), p. 100.
166 Nas palavras de Marco Tulio Cicero: “Sua opinido nos leva a isto: que o animal que chamamos homem, dotado
de presciéncia e inteligéncia rapida, complexo, perspicaz, dotado de memoria, cheio de razdo e prudéncia, recebeu
certa condigdo distinta do Deus supremo que o criou; porque ele € o Unico entre tantas espécies e variedades
diferentes de seres vivos que tem uma porcao de razdo e pensamento, ao passo que todo o restante é privado disso.
Mas o que é mais divino, ndo direi apenas no homem, mas sim em todo céu e terra, do que a razdo? E a razdo,
guando é madura e perfeita, é corretamente chamada de sabedoria. Por conseguinte, como nao existe nada melhor
do que a razdo, e como ela existe tanto no homem como em Deus, a primeira posse comum do homem e de Deus
é a raz8o. Mas aqueles que possuem razdo em comum também devem ter a razdo correta em comum. E como a
razdo correta ¢ a Lei, devemos acreditar que os homens tém a Lei em comum com os deuses.” CICERO — «Leis».
In MORRIS, Clarence (Org.) — Os grandes filésofos do direito: leituras escolhidas em direito. Trad. Reinaldo
Guarany. Séo Paulo: Martins Fontes, 2.002, p. 37.
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afirmac&o contida no livro de Génesis de que os homens foram criados & imagem e semelhanca
de Deus.®” Na doutrina de Tomas de Aquino, a dignidade é reafirmada, ressaltando-se,
ademais, a capacidade de autodeterminacio e livre arbitrio do ser humano.® % para Tomas
de Aquino, a dignidade também se justifica a partir da figura de Cristo que, a um sé tempo, foi
homem e Deus.!"®

Na ldade Média, a dignidade foi compreendida sempre a partir de um elemento
externo. A dignidade do homem néo decorre de sua propria condi¢cdo, mas do fato de ter sido
feito a imagem e semelhanca de Deus. Assim, € a dignidade divina que se projeta no homem e,
por isso, Peces-Barba a denomina de heterénoma ou derivada.'”* Por outro lado, dado que a
sociedade é hierarquizada, estamental, fala-se também em dignidade como honra, cargo ou
titulo, isto é, posicdo social. Assim, nesta acepcdo, nao se pode falar em uma igual dignidade
das pessoas.'’

A compreenséo da dignidade humana que, na Idade Média, esteve “entrelagada com a
religido”'’® desta se descolou e sofreu um processo de laicizagdo, que teve inicio no
Renascimento e se completou no lluminismo. No Renascimento, Pico della Mirandola, tendo
por base a racionalidade, defendeu que a dignidade e o livre arbitrio dela decorrente permitem
ao homem “construir de forma livre e independente sua propria existéncia e seu proprio
destino”.™* Peces-Barba também destaca o pensamento de Giordano Bruno, que afirma a
superioridade do homem em relagdo aos demais animais, sua capacidade de raz&o e o exercicio

da autonomia, trago fundamental para a afirmagio da dignidade.*™

167 “E disse Deus: Fagamos o homem & nossa imagem, conforme a nossa semelhanca (...)” BIBLIA SAGRADA —

Trad. Jodo Ferreira de Almeida. 22 Ed. Barueri: Sociedade Biblica do Brasil, 1.993, p. 3.
188 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1.988, cit., p. 37.
169 Francisco Carpintero expde a importancia do livre arbitrio e da liberdade para o conceito tomista de dignidade
humana: “Nuestro momento tiende a pensar que el hombre es persona, y por tanto un ser digno, si tiene libertad
para trazarse su propio plan de vida y seguir, con rectitud de intencidn, las exigencias de ese plan que se ha trazado
personalmente. (...) Las ideas de cada hombre como fin en si mismo o auto-fin (Selbstzweck) y de respeto
incondicional a las reglas crean la dignidad humana.” CARPINTERO, Francisco — «La dignidad humana en Tomas
de Aquino, cit., p. 101.
10 CARPINTERO, Francisco — «La dignidad humana en Tomas de Aquino», cit., p. 100.
111 “La dignidad medieval de origen externo, heteronoma o derivada no es propiamente dignidad humana porque
no es auténoma, ni impulsa el desarrollo individual de la condicion humana, y no arranca del propio individuo.”
MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, cit., p. 27
172 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, cit., p. 27.
13 BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcéo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial, cit., p. 85
174 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de
1.988, cit., p. 37.
175 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, cit., p. 32.
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A contribuigdo de Francisco de Vitoria, no século XVI, para a construcdo do conceito
de dignidade humana é destacada por Ingo Sarlet, uma vez que aquele autor, durante o periodo
de colonizacdo espanhola, com fundamento no pensamento estoico e cristdo, afirmou que os
indigenas eram livres e iguais, como decorréncia de sua humanidade e do Direito natural.’®

O luminismo é apontado pela doutrina como marco filos6fico da moderna
compreenséo de dignidade humana®’” que influenciou as declarages de direitos e 0 movimento
de afirmacéo dos direitos humanos, sobretudo a partir da segunda metade do século XX. Desde
o0s precursores do movimento iluminista como Samuel Pufendorf e Christian Wolff, ressalta-se
a centralidade do ser humano e de sua dignidade como pressupostos de uma ética publica e
orientadores do sistema juridico. Wolff destaca que a natureza humana é comum a todos 0s
homens, do que se deduz o carater universal do Direito natural e a igual dignidade, que tem
assento na liberdade, na razéo e na capacidade de formular conceitos gerais.*’®

Dentre os fil6sofos iluministas, sem ddvida, a matriz da compreensdo contemporanea
de dignidade humana pode ser identificada a partir da obra de Kant. Em Fundamentacéo da
metafisica dos costumes e outros escritos, Kant afirma que cada coisa na natureza € regida por
certas leis, mas apenas 0s seres racionais podem agir segundo a representacdo dessas leis, ou
seja, conforme uma vontade. Essas leis objetivas influenciam a vontade dos seres racionais por
meio de principios da razdo, que séo representados por mandamentos, expressos sob a formula
de imperativos.1’

Os imperativos sdo exteriorizados na forma de deveres objetivos, que sdo validos para
todos os seres racionais. Os imperativos ordenam condutas hipotética ou categoricamente. Os
imperativos hipotéticos exprimem condutas que devem ser realizadas como meios para se
alcancar algo. De outro lado, o imperativo categ6rico representa uma acao que vale por si. “No
caso de a acdo ser boa como meio para qualquer outra coisa, 0 imperativo é hipotético; se a
acdo é representada como boa em si [...] entdo o imperativo é categorico”. 18

O imperativo categorico constitui um mandamento absoluto e é afirmado por Kant

pela expressdo: “age s6 segundo maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ecla se

176 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1.988, cit., p. 38. Também o Padre Antdnio Vieira fazia criticas a escraviddo indigena no territdrio brasileiro. Em
linguagem metaférica, convém conferir o texto do Serméo de Santo Ant6nio. VEIRA, Ant6nio — Serméo de Santo
Antonio [em linha]. Belém: Unama. [Consutl. 21 jun. 2.020]. Disponivel
em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ua000257.pdf>.

177 BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcéo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial, cit., p. 18.

178 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, cit., pp. 41-45.
179 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., pp. 43-44.

180 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 45
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torne lei universal”, ou, de outro modo, “age como se a maxima da tua agdo devesse se tornar,
pela tua vontade, lei universal da natureza”.8!

Ao especular sobre a existéncia de algo que tenha um valor absoluto e que possa ser 0
fundamento para um imperativo categorico, Kant afirma que “o homem — e, de uma maneira
geral, todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, e ndo apenas COmMo meio para 0 uso
arbitrario desta ou daquela vontade”.8? Para o fildsofo “os seres, cuja existéncia ndo assenta
em nossa vontade, mas na natureza, tém, contudo, se s&o seres irracionais, um valor meramente
relativo, como meios, e por isso denominam-se coisas ".*8 Por outro lado, em continuidade ao
seu raciocinio, assevera que “os seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua natureza
os distingue ja como fins em si mesmos, ou seja, como algo que ndo pode ser empregado como
simples meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio”.*3* Assim, o homem, por ser
um fim em si proprio nao pode ter um valor relativo ou um pre¢o, mas um valor intrinseco ou
uma dignidade.

Para Kant, “a autonomia é, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de
toda natureza racional”*®®. Assim, a concepcao kantiana, ressalta Peces-Barba, ao fundamentar
a dignidade na autonomia como postulado da razdo, conecta as nocdes de dignidade, liberdade,
autonomia e moralidade para construir o conceito de dignidade humana.*8®

A partir do século XX, sobretudo apds as guerras mundiais, o conceito de dignidade
da pessoa humana ganhou maior destaque e penetra¢do no Direito, seja na ordem internacional
ou nos ordenamentos juridicos de diversos paises. Nessa linha, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1.948, abre seu preAmbulo reconhecendo a dignidade inerente a todos 0s
seres humanos.®” O Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos®® e o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais!®®, ambos de 1.969, reafirmam o principio da

dignidade da pessoa humana, que constitui fundamento para a liberdade, a Justica e a paz no

181 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., pp. 51-52.
182 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 58.
183 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 59.
184 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 59.
185 KANT, Immanuel — Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 66.
18 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, cit., p. 56.
187 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Declaragdo Universal dos Direitos Humanos [em linha].
Assembleia-Geral das NagOes Unidas, 10 de dezembro de 1.948. [Consult. 31 mai. 2.020]. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>.
188 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos [em linha].
Assembleia-Geral das Nagbes Unidas, 16 de dezembro de 1.966. [Consult. 31 mai. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>
18 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
[em linha]. Assembleia-Geral das Nag¢bes Unidas, 19 de dezembro de 1.966. [Consult. 31 mai. 2.020]. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>
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mundo. Diversos outros documentos e convencgdes sobre direitos humanos também dispdem
sobre o dever de respeito a dignidade humana, como, por exemplo, a Convencao sobre Direitos
da Crianga, de 1.989.1%

Entre os textos constitucionais promulgados no século XX e que preveem a dignidade
da pessoa humana como principio normativo, destacam-se a Lei Fundamental alema, de 1.949,
que afirma o dever de respeito do Poder Publico (artigo 1°, (1)). A Constituicdo portuguesa, de
1.976 (art. 1°), e a Constituicdo espanhola, de 1.978 (art. 10°, 1), preveem a dignidade da pessoa
humana como fundamento da ordem social. A Constituicdo brasileira, de 1988, estabelece a
dignidade da pessoa humana como fundamento da republica (art. 1°, 111).

A compreensdo contemporénea de dignidade humana tem como fundamento tedrico o
pensamento de Kant. Dessa forma, inicialmente, a afirmacéo da dignidade da pessoa humana
implica o reconhecimento da singularidade e do valor intrinseco do ser humano como fim em
si mesmo que, dessa forma, ndo pode ser utilizado como meio para o alcance de qualquer outra
finalidade, ainda que legitima ou socialmente desejavel. Trata-se de condi¢do que nao pode ser
atribuida pelo Direito, nem por este é constituida. Cabe ao Direito reconhecer a dignidade
humana e conferir-lhe contornos normativos, tornando-a fundamento e fim da ordem
juridica.!®
Por outro lado, o principio da dignidade da pessoa humana implica o respeito a
autonomia individual decorrente da racionalidade de que goza o homem e, com isso, acarreta a
liberdade para fazer escolhas ao longo de sua vida. Diz respeito, portanto, a liberdade em suas
diversas manifestacGes, como liberdade de locomocdo, de pensamento, expressao, crenca ou
religido, entre outras.

Na atualidade, para além do valor intrinseco do ser humano e da tutela da autonomia
individual, a afirmacdo do principio da dignidade humana implica a protecdo das liberdades
classicas, assim como a promocao de efetivas condicdes para o exercicio dessas liberdades.

Como afirma Luis Roberto Barroso, “a autonomia nao pode existir onde as escolhas sdo ditadas

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Convencéo sobre os Direitos da Crianga [em linha]. Assembleia-
Geral das Nagoes Unidas, 20 de novembro de 1.989. [Consult. 31 mai. 2.020]. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>
191 0 sistema normativo de direito ndo constitui, pois, por 6bvio, a dignidade da pessoa humana. O que ele pode
é tdo somente reconhecé-la como dado essencial da construgdo juridico-normativa, principio do ordenamento e
matriz de toda organizacéo social, protegendo o homem e criando garantias institucionais postas a disposicéo de
pessoas a fim de que elas possam garantir a sua eficacia e o respeito a sua estatuicdo. A dignidade é mais um dado
juridico que uma construcdo acabada no direito, porque se firma e se afirma no sentimento de justica que domina
o pensamento ¢ a busca de cada povo em sua busca de realizar as suas vocagdes e necessidades.” ROCHA, Carmen
Llcia Antunes — «O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social». Revista do Instituto Brasileiro
de Direitos Humanos, v. 2. n. 2, (2.001), p.51.
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apenas por necessidades pessoais”.!% “A exclusdo social é fator de indignidade” como bem
conclui Carmen Lucia Antunes Rocha.%®

Nessa linha, a realizagdo de uma ordem social justa exige a redistribuicdo da riqueza'®*
produzida por meio da realizacdo de direitos sociais'®®. Ha, para o Estado, um dever de
promocdo de condicBes de vida dignas para além dos tradicionais deveres de respeito e
protecdo, especialmente voltados para as liberdades classicas e para 0s aspectos menos tipicos
dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Hodiernamente, contudo, essa redistribuicdo deve observar ndo apenas as
vulnerabilidades decorrentes da caréncia de recursos financeiros, desemprego, doenca e
necessidade de cuidados de satde. Na realidade, deve-se buscar a devida Justi¢ca com as novas
e futuras geracdes, sob pena de a generosidade na concessao de direitos para as geracdes atuais
onerar sobremaneira as proximas, assim comprometendo, para o futuro, a protecdo da dignidade
humana.’®® Com efeito, a maximizacdo de prestaces sociais para as geragdes presentes ndo
pode ocorrer as custas do endividamento e da oneracéo das geracdes vindouras.

Em tempos em que a escassez € realcada, ndo se pode desprezar o alerta de Jodo
Loureiro, que aponta para uma igual escassez de dogmatica, na medida em que ndo se tem
considerado, com a necessaria profundidade, as implicagdes juridicas da defasagem entre as
possibilidades disponiveis para a satisfacdo dos desejos humanos e a capacidade econémica do
Estado.'®” Seguindo essa linha, as categorias juridicas tradicionais, nestas incluidas o principio

192 BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial, cit., p. 85.
198 ROCHA, Carmen Liicia Antunes — «O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social», cit., p.
62.
194 A Constituicdo brasileira, de 1.988, estabelece que a ordem econémica tem por fim assegurar a todos uma
existéncia digna. A partir desse dispositivo, Eros Roberto Grau conclui que, no Brasil, o principio da dignidade da
pessoa humana é conformador da atividade econdmica, dessa forma vinculando tanto o setor pablico, quanto o
setor privado. GRAU, Eros Roberto — A ordem econémica na Constituicao de 1.988. 152 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2.012, pp. 194-195.
195 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco destacam a funcéo redistributiva dos direitos sociais a
prestacdes, matéria esta que esta sujeita as influéncias do quadro politico de cada momento. MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional. 122 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2.017,
p. 160.
19 A preocupacédo com a realizacdo de uma devida justica distributiva entre as geragdes, evitando, assim, a criacdo
de novas desigualdades é exposta por Vieira de Andrade, Suzana Tavares da Silva e Ana Raquel Moniz. Uma
andlise mais profunda pode ser encontrada em ANDRADE, José Carlos Vieira de — «O papel do Estado na
sociedade e na socialidade», cit.; SILVA, Suzana Tavares — Direitos fundamentais na arena global, cit.; MONIZ,
Ana Raquel Gongalves — «Socialidade, solidariedade e sustentabilidade: esbogos de um retrato jurisprudencial».
In LOUREIRO, Jodo Carlos; SILVA, Suzana Tavares — A economia social e civil: Estudos. Coimbra: Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2.015.
197 LOUREIRO, Jodo Carlos — «A “porta da meméria”: (p6s?) constitucionalismo, estado (p6s?) social, (pds?)
democracia e (p6s?) capitalismo: contributos para uma “dogmatica da escassez”», cit., pp. 118 e seguintes.
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da dignidade humana, precisam ser novamente contextualizadas, a fim de se compatibilizar o
atendimento das diversas necessidades individuais e coletivas.

Por outro lado, sem se afastar dos pressupostos da concepcao kantiana de dignidade —
valor intrinseco e autonomia — ha que se destacar a dimensao da responsabilidade individual e
coletiva advinda do exercicio da liberdade e das escolhas individuais e sociais. Ainda nessa
linha, a responsabilidade na gestdo dos recursos sociais visando & garantia da dignidade humana
requer sempre a consideracdo da sustentabilidade, vista por Ana Raquel Moniz como
“dimensdo insita ao principio da dignidade humana”.*%

Em resumo, o principio da dignidade da pessoa humana é reconhecido, na atualidade,
como fundamento e fim do Direito. Além de ser fonte dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, a estes confere uma unidade de sentido na medida em que sdo destinados a
protecao da pessoa e de seu valor intrinseco em suas variadas dimensoes.

Por implicar a protegdo da autonomia, sobretudo em uma acepgdo substancial, a
protecdo da dignidade humana aproxima-se e alinha-se a abordagem das capacidades proposta
por Amartya Sen e Martha Nussbaum e que se utiliza como ponto de partida deste estudo.®® A
abordagem das capacidades realca a necessidade de correcdo das situacdes concretas de
injustica e propde o compromisso social com o florescimento das pessoas, ou seja, propde
dispensar condicOes para a liberdade substancial, consubstanciada na livre escolha entre opgoes
de vida que se tem razdo para valorizar. Dessa forma, a abordagem das capacidades, que busca
a ampliacdo das possibilidades individuais em conjunto com o enfrentamento das limitacdes,
privacdes e deficiéncias, coaduna-se com uma politica de promocéo dos direitos humanos e dos

direitos fundamentais orientada para a efetiva realizacdo da dignidade humana.

1% MONIZ, Ana Raquel Gongalves — «Socialidade, solidariedade e sustentabilidade: esbogos de um retrato
jurisprudencial», cit., p. 65.
19 SEN, Amartya — A ideia de Justica, cit., p. 287. Martha Nussbaum, por sua vez, deixa ainda mais explicita essa
conexdo entre a abardagem das capacidades e a dignidade humana: “Human beings have a dignity that deserves
respect from laws and social institutions. This idea has many origins in many traditions; by now it is at the core of
modern democratic thought and practice all over the world. The idea of human dignity is usually taken to involve
an idea of equal worth: rich and poor, rural and urban, female and male, all are equally deserving of respect, just
in virtue of being human, and this respect should not be abridged on account of a characteristic that is distributed
by the whims of fortune. Often, too, this idea of equal worth is connected to ideas of freedom and opportunity: to
respect the equal worth of persons is, among other things, to promote their ability to fashion a life in accordance
with their own view of what is deepest and most important.” NUSSBAUM, Martha — «Women and equality: The
capabilities approach». International Labour Review, v. 138, n. 3, (1.999), p. 227. Em outro trabalho, a autora
afirma: “At one extreme, we may judge that the absence of capability for a central function is so acute that the
person isn’t really a human being at all, or any longer — as in the case of certain very severe forms of mental
disability, or senile dementia. But | am less interested in that boundary (important though it is for medical ethics)
than in a higher one, the level at which a person’s capability is ‘truly human,” that is, worthy of a human being.
The idea thus contains a notion of human worth or dignity.” NUSSBAUM, Martha — «Capabilities and social
justice», cit., p. 130.
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2.2 Histdrico da afirmacgéo dos direitos fundamentais: as geracdes ou dimensdes dos direitos

fundamentais

A afirmacéo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais remonta a processos
historicos que revelam lutas sociais pela conquista de direitos sob a influéncia de variadas
tradicdes juridico-filoséficas. Consequentemente, os direitos humanos e os direitos
fundamentais tém por caracteristica a historicidade®®, de maneira que ganham sentido em um
contexto temporal determinado®!, em que se mostra possivel isolar as principais ideias e
matrizes tedricas informadoras.

Antes de adentrar, contudo, o processo histérico de afirmacdo dos direitos
fundamentais, mostra-se necessario precisar terminologicamente o termo, a fim de evitar
possiveis incompreensdes. Com efeito, ndo se pode utilizar indistintamente as expressfes
direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais, embora estas possam ser
consideradas proximas e possuam pontos de contato, sobretudo no que tange aos direitos
humanos e direitos fundamentais, nomeadamente seu carater historico e a mutua influéncia.
Assim, ao se tratar de direitos do homem, faz-se referéncia a tradi¢do jusnaturalista, que admite
a existéncia de direitos a-historicos, que antecedem o Estado e outras formas de organizagéo
juridico-social.?®? Por serem inerentes a condicdo humana, limitam o exercicio do poder e
constituem barreiras até mesmo para o poder constituinte originario. Desta forma, o estudo
sobre direitos positivados, juridicamente vinculantes, seja no ambito internacional ou nacional,
deve utilizar outra definicdo, embora ndo se possa negar a influéncia do jusnaturalismo para
teoria dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, sobretudo sob o paradigma do estado
liberal.

Nada obstante, considerando os direitos sob a perspectiva juridico-positiva, deve-se
tomar os conceitos de direitos humanos e de direitos fundamentais. No primeiro caso, trata-se
de bens e interesses cuja tutela esta afirmada na ordem internacional, com pretensdo de
observancia universal, em relacdo aos quais ha consenso em determinado periodo histérico. Por
outro lado, os direitos fundamentais consagram aqueles valores afirmados na ordem juridica de

cada pais como elementos fundantes, legitimadores e orientadores do Direito e das instituicdes

200 BOBBIO, Norberto — A era dos direitos, cit., p. 33.
201 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique — «Las generaciones de derechos fundamentales». Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, n. 10, (sept-dic, 1.991), p. 205.
202 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2.003.
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estatais.?% Dessa forma, por vezes, os direitos fundamentais sofrem grande influéncia e tornam-
se projecOes dos direitos humanos afirmados na ordem internacional no ambito interno dos
paises.

Por refletirem valores fundantes e orientadores da ordem juridica, os direitos
fundamentais estabelecem uma conex&o entre o Direito e a moral. Os direitos fundamentais
contém normas que protegem bens juridicos essenciais, assim considerados por determinada
sociedade em um certo momento histérico. Assim, essas normas refletem o contetido axioldgico
das decisdes tomadas no exercicio do poder constituinte. Com isso, por se revestirem de
juridicidade, passam a ter carater vinculante para os poderes publicos e para a sociedade e sua
violacdo pode ser objeto de tutela pelo Poder Judiciario. Em outas palavras, os direitos
fundamentais tém origem na moral, mas se revestem de imperatividade como expressdo do
poder e contribuem para que este seja exercido com limites e de forma legitima.?%*

Dada a importancia dos direitos fundamentais, o constituinte usualmente os submete a
regime juridico diferenciado, inclusive no que se refere a reforma ou revisdo constitucional.
Nesse sentido, os “direitos fundamentais sdo posi¢des que sdo tdo importantes que a decisdo
sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples”.?® Trata-se, portanto, de normas de competéncia negativa para o
legislador e que, dessa forma, limitam a amplitude das decisdes que podem ser tomadas pelas
maiorias. Para alguns, esse aspecto dos direitos fundamentais provoca uma tensdao com o
principio democratico.?%

Por outro lado, a funcdo contramajoritaria dos direitos fundamentais contribui para a

preservacdo de bens e valores de alta relevancia e para a protecéo de interesses de minorias que

203 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit.
204 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba — «Fundamental rights: between morals and politics». Ratio Juris, v. 14,
n. 1, (Mar. 2.001), pp. 64-74.
205 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit, p. 447.
206 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 447. A tensio entre os direitos fundamentais e o
principio democratico é reforgada quando se trata de sua tutela judicial. A ampliacéo da jurisdi¢do constitucional,
nomeadamente o0 maior acesso a mecanismos de tutela dos direitos fundamentais, tem desencadeado um grande
debate sobre as possibilidades e limites da atuagdo do Poder Judiciario. A discordancia razoavel sobre a
compreensdo das normas constitucionais leva alguns autores a questionarem qual poder deve ser responsavel por
afirmar a compatibilidade de uma norma com o texto constitucional, raz&o pela qual o modelo de reviséo judicial
forte (strong-form judicial review), em que as decisfes definitivas sdo tomadas pelo Poder Judiciario, vem sendo
questionado em contraste com sistemas que adotam a revisdo judicial fraca (weak-form judicial review), em que
as decis@es judiciais em matéria de controle de constitucionalidade podem ser revistas. Para um aprofundamento
sobre o tema, conferir TUSHNET, Mark — Weak courts, Strong rights: judicial review and social welfare rights
in comparative constitutional law. Princeton: Princeton University Press, 2.009.
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poderiam ser oprimidas pelo principio majoritario. Assim, Jorge Reis Novais afirma que 0s
direitos fundamentais funcionam como “trunfos contra a maioria”.?%’

Contudo, a nosso aviso, a protecdo dos direitos fundamentais & perfeitamente
conciliavel com o jogo democratico, seja por refletirem decisfes sociais originarias, seja em
razdo da necessidade de promogéo do bem de todos em uma sociedade pluralista.

Em sintese, os direitos fundamentais revelam as decisfes primérias e basilares de uma
sociedade no momento da fundacdo de uma ordem juridica. Ainda que deles se possa extrair
uma unidade de sentido, estdo longe de caracterizar um todo homogéneo. Ao contrério, a tutela
de valores por vezes contraditorios revela a efervescéncia do momento historico de exercicio
do poder constituinte e a necessidade de tutela e conciliagdo de valores dos diversos grupos
sociais.

A heterogeneidade dos direitos fundamentais e a sua correspondéncia ao ideario
prevalente em certo momento histérico demonstra a impossibilidade de se identificar um
fundamento absoluto para a justificativa e a validade desses direitos. O trago de historicidade
dos direitos fundamentais nos permite identificar conjuntos de direitos humanos e de direitos
fundamentais que compartilham da mesma matriz tedrico-filosofica, assim como de
caracteristicas normativas que influenciam sua aplicabilidade e eficacia. Fala-se, dessa forma,
em geracdes de direitos fundamentais.?%

As diversas matrizes teorico-filoséficas que informam as sucessivas geracbes de
direitos fundamentais, apesar de ndo implicarem a superacdo das conquistas anteriores, como

numa sucessao mortis causa2®®

, acarretam sua ressignificacao, alterando seus significados e
contornos. Assim, a0 mesmo tempo em que novos direitos sdo incorporados ao catalogo
existente, em resposta as novas necessidades e aos movimentos de luta por sua afirmacéo,
também ocorre a redefinicdo de direitos ja positivados, que sdo adaptados a nova realidade
social.?'? Nessa linha, Jorge Miranda pontua que a incorporacéo das novas geracdes de direitos
fundamentais ndo leva a um simples somatdrio, mas implica “uma interpenetragdo mutua, com

a consequente necessidade de harmonia e concordancia pratica”?!l. Para o autor, “os direitos

207 NOVALIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
cit., p. 20.
208 A expressdo geracGes de direitos ¢ atribuida originariamente a Karel Vasak, que a empregou em conferéncia
realizada em 1.979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo (Pour une troisieme
génération des droits de I'hnomme), como apontam, entre outros, Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni
e Daniel Mitidiero. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de
Direito Constitucional. So Paulo: RT, 2.012, p. 258.
209 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p. 68.
210 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique — «Las generaciones de derechos fundamentales», cit., p. 217.
21 MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 32.
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vindos de certa época recebem o influxo dos novos direitos, tal como estes ndo podem deixar
de ser entendidos em conjugagio com os anteriormente consagrados”?'?2, A compreensio do
sentido dos direitos fundamentais a partir de sua matua implicacao é que permitira ao intérprete
aplica-los e efetiva-los coerentemente, garantindo uma unidade de sentido ao ordenamento
juridico.?t?

O termo “geracéo de direitos”, ndo obstante, vem sendo alvo de critica por boa parte
da doutrina especializada, que entende ser ele indutor de uma concepcao de superacdo ou
substituicdo dos direitos das geracdes anteriores pelas novas geracGes. Nessa linha, Ingo
Sarlet?!4, dentre outros autores, prefere o termo “dimensdes de direitos fundamentais™ por
compreender ser dotada de um maior grau de precisdao. Destinatario de boa parte das criticas,
por sua pioneira defesa de uma terceira geracao de direitos humanos, Karel Vasak ressalta que
nunca prop6s o abandono dos direitos civis e politicos (primeira geracdo) ou dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (segunda geracdo) em virtude da positivagdo dos direitos de
terceira geragdo.2!® Na verdade, o recorte dos direitos fundamentais — e, igualmente, dos direitos
humanos —em gerac6es serve ao propdsito de demonstrar sua historicidade e as principais ideias
orientadoras dos diversos grupos de direitos, assim como de ressaltar o carater sempre
provisorio do catalogo de direitos fundamentais, os quais nao se afirmam de uma s6 vez, nem
de uma vez por todas.

A historia dos direitos fundamentais como limites ao exercicio do poder, constituindo,
portanto, normas de competéncia negativa para os poderes constituidos, tem sua origem ligada,
intrinsecamente, ao constitucionalismo e a afirmacdo do Estado de Direito como forma de
organizacao politico-administrativa em que a separacéo dos poderes, o principio da legalidade,
0 devido processo legal e a consideracdo de direitos individuais sdo condigdes para a atuagao
licita do Poder Publico. Fez-se necessario o reconhecimento de que o poder tem limites

estabelecidos pelo Direito para que possam ser afirmados e respeitados direitos fundamentais.

212 MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 32.
213 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique — «Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del sistema
constitucional». Teoria y Realidad Constitucional, n. 20, (2.007), p. 497. Ingo Sarlet e outros acrescentam a
unidade e a indivisibilidade dos direitos fundamentais: “Assim sendo, a ‘teoria dimensional’ dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos
Direitos Humanos’.” SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 259.
214 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit.
215 VASAK, Karel — «Revisiter la troisiéme génération des droits de I’homme avant leur codification», cit., p.
1.664.

72



Os direitos fundamentais, portanto, foram concebidos como limitagdes ao poder do
Estado. Seu surgimento esta atrelado ao advento do Estado de Direito em oposi¢do ao Estado
absolutista do Ancien Régime. Como produtos das revolucdes liberais do século XVIII foram
promulgadas declaracGes de direitos cujo objetivo era resguardar a autonomia individual diante
do Estado.

Nesse contexto historico, o Direito sofreu as influéncias do liberalismo politico e
econémico. A tradicéo juridica liberal, portanto, enfatiza a protecdo do individuo e dos direitos
que integram seu espaco de liberdade por meio de disposicdes com elevada abstracdo e
pretenséo de validade universal.?!® Nesse sentido, as liberdades (de locomocéo, contratual, de
manifestacdo do pensamento, de exercicio da atividade econdmica, entre outras) e a propriedade
sdo postas a salvo da intervencdo estatal, que ndo deve criar empecilhos ao exercicio dos
direitos. Assegurava-se a liberdade formal perante a lei em contraponto aos privilégios da
aristocracia do Ancien Régime. Incumbia ao Estado, ainda, exercer o papel de policia e garantir
a seguranca para a livre fruicdo de direitos. Em resumo, o papel primordial do Estado liberal
era assegurar liberdade, propriedade e seguranca aos cidadzos?’.

As transformacdes decorrentes do constitucionalismo moderno somaram-se as
exigéncias de democratizacdo do Estado e participacdo na vontade politica. Em virtude disso,
as instituicdes estatais tiveram de ser ajustadas as possibilidades de uma democracia
representativa, que caminhou, desde as limitadas possibilidades de um voto censitario
masculino para a progressiva expansao do sufragio até a sua universalizacdo. Esse movimento
desenvolveu-se durante o século XIX e culminou com a consagracdo dos direitos de
participacao politica, cabendo ao Estado um dever de producdo normativa e de organizacéo das
instituicdes necessarias para viabilizar a participacdo popular em um modelo de democracia
representativa. O regime democréatico passou a ser reconhecido como uma das condi¢fes para
efetividade dos direitos fundamentais*8,

Para parte da doutrina, os direitos afirmados na passagem do Estado absolutista para o
Estado de Direito formam uma primeira geracdo de direitos fundamentais, cujo traco
caracteristico € a pretensdo de abstencdo, sobretudo do Estado, da interferéncia na autonomia
individual. Trata-se de direitos que tém como reverso um dever de respeito das instituicdes ou,

tratando em termos juridico-processuais, implicam uma obrigacéo de nao fazer. S&o conhecidos

218 DAVIS, D. M. — «Socio-economic rights». In ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras — The Oxford handbook

of comparative constitutional law. Oxford: Oxford University Press, 2.012.

217 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1.976, cit., pp.

52-53. MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 30

218 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p. 54.
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como direitos de defesa. Por sua vez, os direitos politicos integrariam uma segunda geragéo de
direitos fundamentais por configurarem direitos de participacao e acarretarem a intervengéo na
vida do Estado, que deve prever as instituicdes necessarias para que a participacao seja levada
a cabo?!®. Nada obstante, muitos autores consideram que os direitos civis e politicos, tributarios
da tradicdo liberal, consagram a tutela da liberdade e do individuo. Assim, por serem tipicos do
modelo de Estado liberal, integram uma s6 geragéo de direitos fundamentais.??

A consagracgdo das liberdades e dos direitos politicos, no entanto, ndo foi suficiente
para atender as necessidades expostas pelos movimentos operarios nas revolugdes do século
XIX. O desenvolvimento da atividade econdémica no contexto do liberalismo, regida pela mera
igualdade perante a lei, contribuiu para produzir um quadro de excluséo social, grande
concentracdo da riqueza e perversa distribuicdo da renda, marcada pela alta remuneracdo do
capital (patrimonio) em detrimento do trabalho.??!

Ao lado da riqueza de pequena parcela da populacédo, o capitalismo gerou uma massa
de operarios vindos do campo para as grandes cidades que prestava servigos em jornadas
extenuantes, mal remuneradas e em mas condicGes de salubridade e seguranca. O rapido

crescimento das cidades também tornou precarias as condi¢bes de vida e conduziu a

219 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p. 54.
MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 32.
220 7). Gomes Canotilho noticia a controvérsia em torno do nimero de geracdes ou dimensdes de direitos
fundamentais, embora parega alinhar-se a tese de que os direitos civis e politico integram uma s6 geracdo de
direitos fundamentais. CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed.
Coimbra: Almedina, 2.003, p. 386. Karel Vasak, o primeiro a tratar de uma nova geracédo de direitos fundamentais
apos os direitos econdmicos, sociais e culturais, também considera que os direitos civis e politicos integram uma
primeira geracdo de direitos fundamentais. VASAK, Karel — «Revisiter la troisieme génération des droits de
I’homme avant leur codification», cit., p. 1654. No mesmo sentido: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique — «Las
generaciones de derechos fundamentales», cit., p. 205. BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional. 222
Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2.008, p. 563. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 260. Andrew Altman afirma que a distincdo teve lugar no
contexto em que apenas parcela da populacdo (homens adultos) podia exercer os direitos politicos. No entanto,
tornou-se insustentavel no contexto democratico em que todos os cidaddos devem ter a possibilidade de exercer
os direitos politicos. ALTMAN, Andrew — «Civil Rights». In ZALTA, Edward N. (ed.) — The Stanford
Encyclopedia of Philosophy [em linha], 2.017. [Consult. 28 jul. 2.019]. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/win2017/entries/civil-rights/>.
221 A sociedade europeia da Belle Epoque é retratada por Thomas Piketty como uma das mais injustas e desiguais
de que se tem noticia em razdo da concentragao patrimonial e dos baixos rendimentos oriundos dos salarios pagos
a maioria da populag@o. Segundo o autor, “os niveis de vida que se podia alcangar chegando ao topo da hierarquia
dos patrimdnios herdados eram bem mais elevados do que os correspondentes aos topos da hierarquia das rendas
do trabalho. (...) o fato central é que na Franca do inicio do século XIX, como em outros lugares durante a Belle
Epoque, o trabalho e os estudos néo permitiam que se chegasse ao mesmo nivel de vida que a heranca e as rendas
do patriménio”. PIKETTY, Thomas — O capital no século XXI, cit., p. 236. Em outra passagem, o autor conclui
que “todas as sociedades europeias na Belle Epoque pareciam se caracterizar por uma fortissima concentracio da
riqueza”. PIKETTY, Thomas — O capital no século XXl, cit., p. 337.
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proliferacdo de grandes epidemias de doencas infecciosas e transmissiveis, como tuberculose,
tifo e cdlera.??

Esse contexto econémico, social e politico abriu caminho para importantes
transformacdes na atividade estatal e no Direito, com consequéncias diversas nos diferentes
paises. A chamada questdo social levou a revisao do papel do Estado, do qual foi exigido para
além da manutencdo da ordem publica e garantia dos direitos individuais, a apresentacdo de
respostas para as demandas decorrentes da pobreza de grande parcela da populagdo.??3

A revisdo do modelo de Estado liberal conduziu, apés a Revolugéo Russa de 1.918, a
apresentacdo de uma alternativa radicalmente diversa, tendo como um dos fundamentos a
extingdo da propriedade privada. A declaracdo de direitos apresentada a época substituia a
concepcao de direitos fundamentais abstratos em face do Estado, asseguradores da autonomia
individual, por outra que enfatizava os direitos sociais, realizaveis através do Estado,
administrado pelos trabalhadores, como meio de transicdo para o socialismo e para o
comunismo.??*

Em outra perspectiva, a reformulacdo do Estado conduziu a uma revisdo do papel dos
poderes publicos sem com isso significar uma ruptura com o paradigma anterior. Nessa linha,
como forma de combater a ameaca socialista, a Alemanha organizou sistemas de protegéo
social, inclusive com previsdo de rendas minimas de apoio.?? De seu turno, a Igreja Catdlica
exerceu importante influéncia para a construcdo de uma via alternativa ao socialismo e ao
comunismo que pudesse reconciliar patres e empregados, sem abrir mdo do direito a
propriedade privada, nem deixar de reconhecer a importancia das demandas dos trabalhadores.
Nesse sentido, a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, destacou a condic¢do de miséria
e de infortGnio dos operarios e exaltou o dever de solidariedade dos cristdos. Propds ainda que
0s patrGes devem pagar um salario justo aos empregados, os quais fazem jus a uma jornada de
trabalho compativel com suas forcas e condicdo pessoal (sobretudo de mulheres e criangas),

assim como a um descanso semanal. Esse conjunto de ideias, que compde 0 que se passou a

222 FRASER, Derek — The evolution of the British Welfare State. A history of social policy since the Industrial
Revolution. 4th ed. London: Palgrave Macmillan, 2.009, pp. 70-74.
22 HECLO, Hugh — «The social question», cit., pp. 666-667.
224 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
cit., p. 18. TUSHNET, Mark — «Social and economic rights: historical origins and contemporary issues». E-publica
- Revista Eletrdnica de Direito Pablico [em linha], n. 3, (2.014), p. 11. [Consult. 31 mai. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.scielo.mec.pt/pdf/epub/vin3/vin3a02.pdf>.
225 TUSHNET, Mark — «Social and economic rights: historical origins and contemporary issues», p. 11.
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chamar de doutrina social da Igreja, foi reiterado pelo Papa Pio XI, que, na Enciclica
Quadragesimo Anno (1.931), reafirmou o compromisso da Igreja com as questdes sociais.??5

Assim, no ocidente, o Estado liberal deu lugar ao modelo de Estado Social de Direito.
No conjunto de alteraces, em primeiro lugar, a ideia de liberdade foi revisitada para o fim de
abrigar a liberdade de associagéo, de sindicalizacdo e o direito de greve, entre outros, que
compdem as chamadas liberdades sociais. Trata-se de novas formas de protecdo da autonomia
individual, especialmente consideradas as caracteristicas de certas camadas sociais: 0S
trabalhadores.??” Além disso, a revisdo de outras formas de manifestacdo da liberdade, como a
liberdade de contratar, repercutiu no Direito com uma produgdo normativa que teve por objetivo
assegurar ao trabalhador determinadas garantias na relacdo juridica que mantinha com o
empregador.

Nesse mesmo contexto histdrico, que se iniciou no fim do fim do século XIX e avancou
em especial no periodo pds-guerras, diversos Estados reconheceram um conjunto de direitos
voltados para a protecdo social que implicam o acesso a prestacdes em areas como previdéncia
e assisténcia social, satde e educacdo como forma de acomodacdo da questéo social e tentativa
de conciliar crescimento econdmico, autonomia e bem-estar??, Dessa forma, o modelo de
Estado social, ao invés de pretender a superagdo da tutela dos direitos fundamentais da tradi¢éo
liberal, reconheceu os direitos sociais e revisou o contetdo dos demais direitos, conferindo-lhes
novos significados sob o influxo das influéncias dos partidos socialistas, da social democracia
e da doutrina social da Igreja.??°

Embora a passagem do modelo de Estado liberal para o Estado social ndo tenha
ocorrido de forma linear e homogénea nos diversos paises, reconhecem-se como marcos
juridicos dessa transicdo a Constituicdo mexicana, de 1.917, e a Constituicdo de Weimar, de
1.919%%, A primeira enfatiza a tutela dos direitos dos trabalhadores, ao passo que a segunda
prevé para o Estado deveres de prestacdo de servicos voltados para a realizacdo da

socialidade.?®! Para Mark Tushnet, os principios orientadores da politica social constantes da

226 TUSHNET, Mark — «Social and economic rights: historical origins and contemporary issues», p. 11.

227 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., pp.

59-60.

228 HECLO, Hugh — «The social question», cit., p. 666 e seguintes.

229 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,

cit., p. 20. MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 32.

230 STEINER, Henry J.; ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan — International human rights in context — law,

politics, morals, cit.

231 O reconhecimento da Constituicdo mexicana, de 1.917, e da Constituicdo alema, de 1.919, como marcos do

modelo de Estado social ndo significa dizer que apenas a partir de entdo o Estado promoveu atividades que se

ocupavam das condigdes de vida da populagdo. Na verdade, busca-se pontuar uma “virada” na forma de se

compreender o papel do Estado e indicar uma maior organizagdo nas prestacfes sociais. A doutrina aponta
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Constituicdo Irlandesa, de 1.937, também tiveram grande influéncia para a afirmacdo dos
direitos sociais por refletirem a doutrina social da Igreja Catélica como expressdo de uma
compreenséo da dignidade humana.?3?

Os direitos sociais, portanto, consolidaram-se na consciéncia coletiva no contexto de
afirmacdo do Estado social, a partir do consenso de que o Estado deveria ocupar-se das
consequéncias da pobreza e promover a inclusdo. Para além disso, mostrava-se necessario
assegurar as pessoas contra a incerteza e eventos que poderiam ter impacto em sua condi¢édo
socioeconémica (desemprego, doenca, velhice).

No conjunto de direitos que integram essa segunda geragdo — os direitos sociais ou
direitos econdmicos, sociais e culturais — € necessario distinguir duas realidades distintas, com
implicacdes para a eficacia e os deveres que deles podem ser extraidos. Nesse sentido, as
liberdades sociais, tal qual os direitos de primeira geracdo, tém por consequéncia a imposi¢ao
de limites ao poder do Estado e implicam, tipicamente, deveres de abstencdo, ndo intervengéo
ou obrigacGes de ndo fazer. Dessa forma, sua eficacia e aplicabilidade imediatas ndo geram
maiores debates e problemas dogmaticos.

Por sua vez, os direitos sociais em sentido estrito (prestacionais) tém por objeto o
acesso a bens econémicos, sociais ou culturais, como auxilios financeiros e servicos de salde
e de educacéo.?*® Dessa forma, ao Estado incumbe assegurar prestacoes faticas — concretizadas
por meio de beneficios econbmicos ou de acbes e servicos —, ou seja, a esses direitos
corresponde, tipicamente, o dever de realizar. Intrinsecamente relacionados as prestacdes
materiais e necessarios para o desempenho destas, os direitos sociais implicam deveres de

protecdo, que requerem a organizacdo de instituicdes voltadas para implementar politicas

manifesta¢des iniciais dos direitos sociais em contextos anteriores, como por exemplo: “In the eighteenth century
in Bavaria and Prussia, the state was viewed as an ‘agent of social happiness’ responsible for caring for the needy
and for the provision of work for those who lacked the means and opportunities to support themselves. Similarly,
the French Constitution of 1.793 included the obligation on the state to provide public assistance for the needy”.
DAVIS, D. M. — «Socio-economic rights», cit.,, p. 1.021. Ingo Sarlet lembra que houve direitos sociais
contemplados embrionariamente nas constituicdes francesas, de 1.793 e 1.848, na Constitui¢ao brasileira, de 1.824,
e na Constituicdo alemd, de 1.849, que ndo entrou em vigor. SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos
fundamentais, cit., p. 52. Para Jorge Miranda, dentre os textos precursores dos direitos sociais no século XIX, o
mais significativo ¢ a Constituigdo francesa de 1.848. O autor ressalta que o “art. 13° prescrevia que se favorecesse
o desenvolvimento trabalho, designadamente pela igualdade das relages entre o patrdo e o operario e pelas
institui¢des de previdéncia e de crédito.” MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., pp. (p. 30-
31)
232 TUSHNET, Mark — «Social and economic rights: historical origins and contemporary issues», p. 12.
23 “Diremos, entdo, tendo em conta a natureza especial comum a esses varios direitos, que, de entre a
multiplicidade de normas constitucionais jusfundamentais, respeitam a direitos sociais aquelas que, na sua
dimensdo objectiva principal, impdem ao Estado deveres de garantia aos particulares de bens econdémicos, sociais
ou culturais fundamentais a que s6 se acede mediante contraprestac¢do financeira ndo negligencidvel”. NOVAIS,
Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, cit., pp. 41-42.
77



publicas para a prestacdo das acOes e servicos. Ademais, os direitos sociais prestacionais
encerram prerrogativas de defesa e de (igual) participacdo, embora de carater instrumental e
com teor diverso de seu contetdo tipico.?** Todavia, é inegavelmente na medida em que sua
efetividade depende do acesso a prestacOes materiais que a eficacia dos direitos econdmicos,
sociais e culturais sofre maiores objecOes, sobretudo no que se relaciona com sua
sindicabilidade ou exigibilidade judicial como direitos subjetivos originarios.?®

Ha que se registrar que a positivacdo de direitos sociais nas constituicdes do inicio do
século XX nédo causava, a priori, maiores dificuldades ao Poder Publico, uma vez que as normas
constitucionais e sobretudo o0s direitos sociais eram vistos como meras proclamacdes,
destituidas da imperatividade tipica das normas juridicas.?®® Os problemas passaram a ficar
evidentes a partir do periodo pés-guerras com a difusdo dos direitos sociais nos textos
constitucionais sob forte influéncia das concepcBes sociais democratas. Paralelamente, um
novo constitucionalismo emergiu como resultado de um conjunto de mudangas, dentre as quais,
segundo destaca Luis Roberto Barroso, a consolidacdo do Estado Constitucional de Direito; a
afirmacdo do pds-positivismo juridico e a énfase na compreensdo do Direito tendo como

referencial os direitos fundamentais, aproximando Direito e Etica; a afirmacdo da forca

234 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1.976, cit., p.
357. Desde logo, cabe a bem colocada adverténcia de Stephen Holmes e Cass Sunstein a precipitada afirmacdo de
que os direitos de liberdade se distinguem dos direitos sociais porque 0s primeiros, por encerrarem deveres de
abstencdo, ndo geram custos, ao passo que 0s segundos, por acarretarem a realizagdo de prestagOes faticas
implicam o dispéndio de recursos financeiros. Na verdade, s6 se pode falar de direitos fundamentais e de sua
efetiva garantia perante terceiros no contexto do Estado e de instituicbes que tenham como papel velar pela sua
garantia, prevenindo ameacas e recompondo as eventuais lesdes. Essas instituicdes, como aquelas que compdem
o0 sistema de Justica, empregam recursos materiais e humanos que tém elevados custos para o Estado. Dessa forma,
a distingdo entre direitos de liberdade e direitos sociais como direitos negativos e direitos positivos so € pertinente
a partir das obrigagdes que se pode impor especificamente aos destinatarios das normas juridicas. Contudo, todos
os direitos fundamentais sdo garantidos pela manifestagdo do poder, o qual se exerce por meio de instituicdes
estatais que dependem da arrecadacao e da alocacao de recursos. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. — The
cost of rights: why liberty depends on taxes, cit.
235 As controvérsias em torno dos direitos sociais fazem com que se possa identificar trés modelos de tutela dos
direitos sociais, segundo aponta Ingo Sarlet:
1. Negativa de constitucionalizagdo, como ocorre nos Estados Unidos;
2. Constitucionalizacéo da clausula geral do Estado social, sem catalogo discriminando os direitos sociais (€ 0 caso
Alemanha e, de certa forma, Espanha);
3. Reconhecimento dos direitos fundamentais, com variagcbes quanto ao regime juridico aplicavel. Conferir
SARLET, Ingo — «Los derechos sociales en el constitucionalismo contemporaneo: algunos problemas y desafios».
cit., pp. 42-44.
23 Como noticia Paulo Bonavides, os direitos sociais “passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou
tiveram eficécia duvidosa, em virtude de sua prdpria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas
prestacfes materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos.”
BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., pp. 564.
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normativa da Constituicdo, a expanséo da jurisdicdo constitucional e a proposta de uma nova
dogmatica de interpretacdo da Constituicdo voltada para a efetividade de suas normas.?’

A par das duas primeiras geracdes de direitos fundamentais, a partir da década de
1.970, o Direito passou a sofrer o influxo de novas ideias que defendem a positivacdo de direitos
cuja titularidade € coletiva ou difusa. Trata-se de interesses cuja realizacéo, tal qual ocorre com
os direitos sociais, depende de uma postura ativa do Estado, mas s6 podem ser realizados pela
conjugacéo de esforcos dos diversos atores sociais, quais sejam, os individuos, os Estados e 0s
poderes publicos, assim como a sociedade organizada e a comunidade internacional.?®® Por essa
caracteristica, sdo considerados direitos de solidariedade ou fraternidade, assim consolidando,
ao lado dos direitos civis e politicos e dos direitos sociais, o lema da revolucdo francesa:
liberdade, igualdade e fraternidade. Karel Vasak, que pioneiramente defendeu a existéncia de
direitos de terceira geracdo, considera que integram esse elenco o direito a paz, ao
desenvolvimento, a0 meio ambiente, & assisténcia humanitéaria e ao patriménio comum da
humanidade.?*®

Registra-se, ainda, por sua importancia para a consolidacdo da doutrina dos direitos
fundamentais no Brasil, que Paulo Bonavides reconhece uma quarta e uma quinta geracGes de
direitos fundamentais. No primeiro grupo, inclui os direitos a democracia, a informacéo e ao
pluralismo, de forma a se contribuir para uma sociedade aberta para o futuro e que permita
maior integracdo e convivéncia entre os povos.?*° Por fim, confere autonomia a tutela da paz,

como direito de quinta gerac&o.?*

237 BARROSO, Luis Roberto — «Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional», cit., pp. 129-173. Jodo Loureiro critica o que chama de constitucionalismo neojoaquimita,
que propde uma leitura maximalista dos direitos econémicos, sociais e culturais, a despeito do quadro de escassez
e de crise do Estado social. LOUREIRO, Jodo Carlos — «Fiat constitutio, pereat mundus? Neojoaquimismo,
Constitucionalismo e Escassez». Revista Portuguesa de Filosofia, n. 70, fasc. 2-3, (2.014), pp. 231-260.
238 WVASAK, Karel — «Revisiter la troisiéme génération des droits de I’homme avant leur codification», cit., p.
1.654. No mesmo sentido, Pérez Lufio afirma: “Los nuevos derechos humanos [terceira geragdo] se hallan unidos
entre si por su incidencia universal en la vida de todos los hombres y exigen para su realizacion la comunidad de
esfuerzos y responsabilidades a escala planetaria. S6lo mediante un espiritu solidario de sinergia, es decir, de
cooperacién y sacrificio voluntario y altruista de los intereses egoistas sera posible satisfacer plenamente las
necesidades y aspiraciones globales comunes relativas a la paz, a la calidad de vida, o a la libertad informatica.”
PEREZ LUNO, Antonio-Enrique — «Las generaciones de derechos fundamentales», cit., pp. 210-211.
239 VASAK, Karel — «Revisiter la troisiéme génération des droits de ’homme avant leur codification», cit., p.
1654,
240 BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., pp. 571.
241 BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., pp. 579 e seguintes. Também Jorge Miranda
reconhece quatro ou cinco geragdes de direitos fundamentais: “a dos direitos de liberdade; a dos direitos politicos;
a dos direitos sociais; a dos direitos ao ambiente, a autodeterminagdo, aos recursos naturais e ao desenvolvimento;
e, ainda, a dos direitos relativos a bioética, a engenharia genética, a informatica e a outras utilizacfes das modernas
tecnologias, ligadas a sociedade de informagdo e a sociedade de risco.” MIRANDA, Jorge — Manual de direito
constitucional, cit., p. 32.
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Deve-se advertir que o reconhecimento das geracdes de direitos fundamentais nao
implica que a afirmacédo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais ao longo do tempo
tenha ocorrido de forma linear e homogénea. Na verdade, por refletir processos historicos
complexos e matrizes tedrico-filosoficas que concorrem entre si, a historia de afirmacdo de
direitos fundamentais é composta de avancos e retrocessos. Dessa forma, a evolugdo dos
direitos fundamentais deve ser contextualizada também espacialmente, uma vez que sofre
influéncias das tradigdes e valores de cada pais.?*?

Ha que se reconhecer, na esteira do que propde a Declaracdo de Viena em relacdo aos
direitos humanos, a unidade e a interdependéncia dos direitos fundamentais consagrados ao
longo da histdria nas diversas geragBes antes mencionadas. Com efeito, a efetiva protecéo da
dignidade humana e a promoc¢do de condi¢bes para o florescimento e a ampliacdo das
capacidades das pessoas requer a garantia dos diversos direitos fundamentais. Ainda nessa
linha, a violagdo de um direito fundamental pode comprometer o exercicio dos outros direitos

fundamentais.2*®

2.3 Direitos fundamentais como direitos de defesa, participacdo e acesso a prestacoes

A historicidade, a acumulagéo e a variedade dos direitos fundamentais, como se deixou
demonstrado no item anterior, revelam que esses direitos tém caracteristicas e influéncias
filoséficas distintas. Constata-se que as gerac@es ou dimensdes de direitos fundamentais surgem
sob o influxo de tradi¢es juridico-politicas diversas como as matrizes liberal (direitos civis),
democrética (direitos politicos) e socialista/social democrata e social cristé (direitos sociais),?*
muito embora possa se verificar uma mdtua influéncia responsavel por desencadear sua

ressignificacio,?*> como ja foi anotado.

242 “Conviene advertir, al enfilar el ultimo tramo de estas reflexiones, que las generaciones de derechos humanos
no entrafian un proceso meramente cronoldgico y lineal. En el curso de su trayectoria se producen constantes
avances, retrocesos y contradicciones que configuran ese despliegue como un proceso dialéctico.” PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique — «Las generaciones de derechos fundamentales», cit., p. 217.
243 «5 Todos os Direitos do homem sido universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados. A
comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma justa e equitativa e com
igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e regionais e 0s
antecedentes historicos, culturais e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas politico,
economico e cultural, promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais.”
DECLARAGCAO de Viena e programa de acgéo [em linha]. Conferéncia Mundial sobre os Direitos do Homem, 2,
Austria, 14 a 25 de junho de 1.993. [Consult. 29 set. 2.018]. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html>.
244 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
167.
245 MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 32. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique —
«Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del sistema constitucional», cit., p. 497
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Contudo, a indicagdo das tradi¢des juridicas e filosoficas que inspiraram esses direitos
fundamentais pouco efeito tem em termos dogmaéticos. Por outro lado, com o objetivo de
sistematizar os direitos fundamentais, a partir da posicéo juridico-subjetiva do titular, a doutrina
tem apontado a existéncia de direitos de defesa, direitos de participacdo e direitos a
prestacdes.?4®

Os direitos de defesa tém por objeto resguardar o espago de liberdade individual e,
dessa forma, impdem um dever geral de n3o interferéncia.?*’ Assim, fundamentam pretensoes
de abstencdo ou suspensdo de atividades que possam causar prejuizo a bens individuais
juridicamente protegidos. Uma vez violados, os direitos de defesa também permitem que sejam
deduzidas pretensdes para a reparagio dos danos sofridos.?*8

Para J. J. Gomes Canotilho, os direitos fundamentais como direitos a acGes negativas
do Estado contemplam trés aspectos a se considerar, quais sejam, asseguram a realizacdo de
determinados atos, sendo vedado ao Poder Publico impedi-los (realizacdo de reunido);
garantem posicGes juridico-subjetivas que ndo podem sofrer intervencao estatal (proibicdo de
ingeréncia do Poder Publico nas correspondéncias e telecomunicacdes, inviolabilidade do
domicilio); proibicdo de eliminacio de posicdes juridicas (direito de propriedade).?*°

Os direitos a participacéo dizem respeito, inicialmente, as possibilidades de contribuir
para a formacgdo da vontade politica do Estado®°, ou seja, relacionam-se com o exercicio do
sufragio e a possibilidade de acesso a cargos publicos. Implicam, ndo sé, a previsdo da
possibilidade de participacdo em elei¢bes, como também a regulacdo destas mediante previsao
de instituicdes e de procedimentos, assim como a protecdo do livre exercicio do voto contra
intervengdes de terceiros. Diferentemente dos direitos de defesa, estdo ligados ao status activus
do cidadd0.®! Konrad Hesse afirma que os direitos fundamentais, nessa perspectiva,

“normalizam o status dos cidaddos, que ndo meramente devem se proteger, em uma esfera de

246 por todos, ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976,
cit,, p. 168. Ver também SARLET, Ingo — «Los derechos sociales en el constitucionalismo contemporaneo:
algunos problemas y desafios», cit., p. 48.

247 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1.976, cit., p.
168. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 155.
Segundo J.J. Gomes Canotilho, “Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos cidadaos
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam,
num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).” CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢o, cit., p. 408.

248 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 156.
249 CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, cit., pp. 1.258-1.259.

250 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
168.

21 CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e Teoria da Constituigo, cit., p. 395.
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discricionariedade privada, contra o ‘Estado’, mas que devem, livre ¢ auto-responsavelmente,
configurar sua vida e cooperar nos assuntos da coletividade”.?%2

No contexto atual, sob 0 enfoque do Estado Democratico de Direito, a participacdo do
cidaddo na gestdo de interesses publicos tem ganhado énfase. Dessa forma, a participacdo nao
deve ser resumida ao exercicio periodico do voto e ao acesso a cargos plblicos.?>® Na verdade,
tem-se buscado incrementar a participagdo para contemplar, ademais, a deliberacdo sobre a
concepcao, a execucao e a prestacdo de contas sobre politicas publicas por meio de conselhos,
audiéncias publicas, entre outros instrumentos, assim como para fomentar a participacdo
privada — do setor empresarial e de economia social (terceiro setor) — na prestacao de servigos
publicos por meio de delegagdes, parcerias publico-privadas, entre outros instrumentos.

Finalmente, os direitos a prestacdes impdem ao Estado o dever de garantir 0 acesso a
bens e servigos essenciais, necessarios para o florescimento e plena protecdo da dignidade
humana. Sdo direitos que, sob o0 aspecto da relacdo juridica, implicam uma obrigacdo de dar ou
de fazer.?® Para Robert Alexy, os direitos a prestacdes abrangem direitos a protecéo, direitos a
organizagao e procedimento e direitos a prestacdes em sentido estrito.?>® Em relagdo ao primeiro
aspecto, o autor refere-se a criacdo de instrumentos para impedir que terceiros possam atentar
contra interesses juridicamente protegidos.?>®2%" Por outro lado, os direitos a organizagéo e

procedimento podem ser referidos como direitos a prestacfes normativas, ou seja, a previsdo

252 HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 177.
258 Segundo Peter Hiberle, “a democracia nio se resolve apenas no contexto de delegacgdo de responsabilidade
formal do Povo para os orgdos estatais (legitimagdo mediante elei¢des)”, ou seja, “‘Povo’ ndo é apenas um
referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢do e que, enquanto tal, confere legitimidade democréatica
ao processo de decisdo”. Para o autor, a democracia requer outros elementos: “Numa sociedade aberta, ela [a
democracia] se desenvolve também por meio de formas refinadas de mediag&o do processo publico e pluralista da
politica e da préxis cotidiana, especialmente mediante a realizagdo dos Direitos Fundamentais
(Grundrechtsverwirklichung), tema muitas vezes referido sob a epigrafe do ‘aspecto democratico’ dos Direitos
Fundamentais”. HABERLE, Peter — Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do: contribui¢do para a interpreta¢do pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1.997, reimp. 2.002, pp. 36-37.
254 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 158.
25 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 444.
2%6 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 450.
257 peter Haberle trata conjuntamente os direitos a organizagao e procedimento e os direitos a protecdo. Para ele a
ideia de status activus processualis reflete o dever do Estado de garantir os direitos fundamentais por meio de
instituigdes e procedimentos, colocando-os a salvo de transgressdes. “(...) la teoria de los derechos fundamentales
deben salir de la sombra de los grandes clasicos, manifestarse, salir a luz y transformar su propio rol, como un
camino inverso de un post-glosador al menos al de un «glosador». La doctrina del «status activus processualis»
representa un intento aleman en esa direccion. La palabra clave «tutela de los derechos mediante la organizacion
y los procedimientos» ha encontrado ahora plena afirmacion. A ella se ha plegado la idea que en los derechos
fundamentales se encuentran «obligaciones de proteccion» a cargo del Estado. Esta también es una «composicion»
del Estado interventor y de sus prestaciones sociales y asocia los derechos fundamentales a la idea de los fines del
Estado.” HABERLE, Peter — «Recientes aportes sobre los Derechos Fundamentales en Alemania». Pensamiento
Constitucional, v. 1, n. 1, (1.994), p. 52.
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de normas e instituicdes que contribuam para a efetividade dos direitos fundamentais.?>® Por
sua vez, os direitos a prestagdes em sentido estrito sdo os direitos a prestacfes materiais
propriamente ditas, ou seja, bens e servigos disponiveis no mercado, que, por sua
essencialidade, devem ser garantidos diretamente pelo Estado ou por meio de terceiros, em
razdo da necessidade e ndo da capacidade de pagamento das pessoas.?®

Costuma-se apontar que os direitos a prestagdes visam assegurar condi¢cdes materiais
para o exercicio das liberdades, dai por que tém relacdo intima com estas Gltimas e devem ser
objeto de atencdo do Estado. Nessa linha, como ja se expds, a Declaracdo de Viena pde em
relevo a indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagéo entre os direitos fundamentais, razéo
pela qual, por vezes, a efetividade de um direito depende da realizagédo de outro e, por outro
lado, a violagdo de um direito implica a violagdo de um direito com ele relacionado.?®® Essas
caracteristicas dos direitos fundamentais e a relevancia dos direitos a prestacdes para a protecdo
de outros direitos ha que ser levada em conta sobretudo ao se tratar de sua eficécia, como se
destacara mais adiante.

Além disso, por meio de sua realizacdo progressiva, por buscarem a satisfacdo das
necessidades de grupos mais vulneraveis, os direitos a prestagcdes contribuem para a realizacao
da igualdade material. Trata-se de direitos, portanto, que propdem a realizacao da igualdade no
“ponto de chegada” 25!

Ainda que a classificacdo apontada tenha relevancia — sobretudo quando se trata da
eficacia de pretensdes especificas de direitos fundamentais — ndo se pode utiliza-la de forma
rigorosa e ortodoxa. Isso porque os direitos fundamentais, longe de contemplarem uma unidade
homogénea de contetido, formam “um feixe de faculdades ou poderes de tipo diferente e diverso
alcance, apontados para dire¢des distintas”.?®2 Como destacam Ingo Sarlet, Luiz Guilherme

Marinoni e Daniel Mitidiero “os direitos fundamentais constituem posi¢Oes juridicas

2% () um direito aquelas medidas estatais, também de carater organizacional, que sejam imprescindiveis para a

protecdo de sua esfera de liberdade constitucionalmente protegida”. ALEXY, Robert — Teoria dos direitos
fundamentais, cit., p. 476.
29 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 499.
260 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner — Direito Fundamental a salide: parametros para sua eficacia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2.007, pp. 32-33. SARLET, Ingo — «Los derechos sociales en el
constitucionalismo contemporaneo: algunos problemas y desafios», cit., p. 36.
261 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam: “Os direitos a prestagdo material, como visto,
conectam-se ao propésito de atenuar desigualdades faticas de oportunidades. Tém que ver, assim, com a
distribui¢@o da riqueza na sociedade.” MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 158. Na mesma linha, José Afonso da Silva afirma que os direitos sociais séo
“direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais”. SILVA, José Afonso da — Curso de
Direito Constitucional positivo. 272 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2.006, p. 286.
262 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
163.
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complexas, no sentido de poderem conter direitos, liberdades, pretensdes e poderes da mais
diversa natureza e até mesmo pelo fato de poderem dirigir-se contra diferentes destinatarios” 2%
Dessa forma, um mesmo direito fundamental, como é o caso do direito a salde, objeto mais
direto desta pesquisa, tem caracteristicas tipicas e faculdades e poderes acessorios de natureza
diversa. No caso da saude, embora seus tracos mais tipicos estejam relacionados ao aspecto
prestacional, como acesso a bens e servi¢os necessarios para a promog¢éo da salde, prevencdo
e cura de doencas, bem como a reabilitacdo de doentes, a completa tutela do bem juridico requer
a abstencdo de préticas pelo Estado e por terceiros que possam causar prejuizos para a saude
(atividades poluidoras publicas e privadas, por exemplo), a abertura de canais para a
participacdo da comunidade na gestdo das politicas de salde, assim como a expedi¢do de
normas juridicas que regulem atividades econémicas, estabelecam repressao civil e penal de
condutas ilicitas, assim como de reparacio para o caso de violagdo do bem juridico.?64

Com efeito, pode-se afirmar — como melhor se esclarecera no item 2.6.2 — que 0s
direitos fundamentais tém um ndcleo essencial caracterizador e que representa a projecdo do
principio da dignidade da pessoa humana.?®® No entanto, neles podem ser encontrados aspectos
menos tipicos e caracteristicas instrumentais, motivo pelo qual a sistematizacdo proposta diz
respeito aos aspectos mais tipicos de cada direito.2%® Por outro lado, como ressalta Jorge Reis
Novais, ao se tratar da eficacia dos direitos fundamentais, age-se mais acertadamente ao se

%3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 294.
264 Aoife Nolan, Bruce Porter e Malcolm Langford também criticam a associagdo que se faz entre direitos civis e
politicos como direitos negativos (defesa) e direitos econdmicos, sociais e culturais como direitos positivos (a
prestagdes). Segundo os autores, “civil and political rights have been recognised by international, regional and
domestic judicial bodies as imposing many positive duties on the state, while social and economic rights held to
give rise to many negatives ones.” NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability
of social and economic rights: an updated appraisal». CHRGJ Working Paper n. 15 [em linha], n. 15, (Jul. 2.009),
p. 10. [Consult. 03 ago. 2.019]. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=1434944>.
265 Como anota José Carlos Vieira de Andrade: “Ha a considerar, desde logo, relativamente a cada direito, a
existéncia de um conteldo principal, que abrange as faculdades ou garantias especificas de cada hipédtese
normativa, e de um contetdo instrumental, que incluird outras faculdades ou deveres, que, ndo constituindo o
programa normativo do direito em si, decorrem diretamente da necessidade da sua efetivacdo, visando assegurar
0 Seu respeito, a sua protegao ou a sua promogao”. ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais
na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p. 165.
266 Novamente, expde-se a visdo de José Carlos Vieira de Andrade para quem, a despeito de eventuais limitagOes,
a classificagdo exposta, com as ressalvas feitas, tem utilidade: “E com este sentido e com estas prevengdes que
mantemos na exposicdo subsequente a tradicional classificagdo tripartida — direitos de defesa (como direitos
primariamente dirigidos a uma abstencéo), direitos a prestaces (como direitos a prestacfes de facto positivo) e
direitos de participacdo (como paradigma dos direitos-poderes) — a qual permite, apesar de tudo, descrever e
distinguir o contetido nuclear tipico dos diversos direitos.” ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos
fundamentais na Constituicao portuguesa de 1.976, cit., pp. 171-172.
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analisar cada pretenséo em concreto e ndo se tratando o direito como um todo, exatamente em

razdo de sua complexidade estrutural.25’

2.4 A dupla dimenséo dos direitos fundamentais: direitos fundamentais em sentido subjetivo e

objetivo

Os direitos fundamentais, como se tem visto, asseguram bens juridicos fruiveis por
individuos ou grupos de pessoas. Podem fundamentar, portanto, posicdes juridicas subjetivas,
independentemente da geragéo a que pertengam, como ocorre com os direitos de liberdade de
locomogdo e pensamento, reunido e propriedade; direito ao voto e acesso a cargos publicos;
direito a satde e & educacio?®; direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, etc.

No entanto, por seu carater fundante e estruturador da ordem juridica, os direitos
fundamentais refletem também os valores que sdo compartilhados por uma sociedade. E
possivel dizer que os direitos fundamentais expem uma certa compreensao do principio da
dignidade da pessoa humana projetada nos diversos dominios do Estado e da sociedade. Nessa
linha, Konrad Hesse afirma que “eles sdo elementos fundamentais da ordem objetiva da
coletividade”.?%®

Sob esse aspecto, os direitos fundamentais, para além da sua dimensao subjetiva, tém
um aspecto objetivo, decorrente de sua expressao como valores que devem orientar a ordem
juridica®’® e, por isso, a conformam, limitando o poder do Estado, assim como o exercicio de
outros direitos fundamentais. Fala-se, assim, em um duplo carater dos direitos fundamentais.?’*

Paulo Bonavides associa a teoria objetiva dos direitos fundamentais a afirmacdo dos

direitos sociais. Para ele, estes ultimos “fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante

267 «(_..) apesar da referéncia comum ao direito social a protecio da satide considerado como um todo, cada um

dos direitos concretamente invocados nas situagdes enunciadas apresenta ou pode apresentar uma natureza
diferenciada que exige enquadramento e respostas constitucionais igualmente diferenciadas. Todavia, a atitude
mais comum tende a ignorar essas diferencas e a enquadrar a solucéo juridica do problema em anélise atraves de
consideracGes e tomadas de posicdo genéricas e abstractas sobre os direitos sociais ou sobre o direito social visto
como um todo.” NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, cit., p. 35.
268 Alinda que quanto aos direitos sociais prestacionais se discuta sobre a aplicabilidade imediata e a necessidade
de intermediacdo legislativa (direitos a prestacGes derivadas).
269 HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 228.
210 Para Paulo Bonavides: “Nio se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo conceito de direitos
fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade ‘objetivada’, atada a vinculos normativos e institucionais,
a valores sociais que demandam realizagdo concreta e cujos pressupostos devem ser ‘criados’, fazendo assim do
Estado um artifice e um agente de suma importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de segunda
geracdo.” BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., pp. 567.
21 HESSE, Konrad — «Significado dos direitos fundamentais». Trad. Carlos dos Santos Almeida. In HESSE,
Konrad — Temas fundamentais de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2.009, p. 34.

85



quanto salvaguardar o individuo (...) era proteger a instituicio”.?’2 A compreenso objetiva dos
direitos fundamentais, portanto, esté relacionada com a afirmagéo das garantias institucionais,
proposta por Carl Schimitt. Trata-se de normas que, ao restringirem a discricionariedade do
Estado, protegem o cidad&o contra ingeréncias desproporcionais.?”

Na Alemanha, o reconhecimento da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais e o
seu correspondente desenvolvimento tedrico contaram com o trabalho de Konrad Hesse e de
Peter Haberle. Conforme este tltimo, “los derechos fundamentales estan y operan en un plano
objetivo, por encima de las personas, a saber, las directivas constitucionales y los principios
para la actuacion legislativa del Estado”.?’* Konrad Hesse, a par de comungar desse
entendimento, ressalta que o Tribunal Constitucional expds a compreensdo da dimenséo
objetiva a partir do julgamento do Caso Luth, em 1.958. Segundo Hesse, conforme esse julgado,
os direitos fundamentais, a par de se destinarem “a assegurar a esfera de liberdade do individuo
frente a intromissdes do Poder Publico”?”®, também conformam “uma ordem axioldgico-
objetiva, e nela se expressa, com valor de principio, um robustecimento da forca normativa dos
direitos fundamentais™.2’®

Diretamente da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais podem ser extraidas
relevantes consequéncias, com implica¢des praticas para a sua eficacia e aplicacdo em concreto.
Nesse sentido, os direitos fundamentais limitam a esfera de discricionariedade do legislador?”’
e do administrador publico na concepg¢do e na disciplina das atividades do Estado, ou seja,

operam como “limite do poder e como diretriz para a sua a¢do”.?’® Assim, transcendem o

22 BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., pp. 565.

23 CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, cit., p. 1.171.

21 HABERLE, Peter — «Recientes aportes sobre los Derechos Fundamentales en Alemaniax, cit., p. 49.

275 HESSE, Konrad — «Significado dos direitos fundamentais», cit., p. 38.

276 HESSE, Konrad — «Significado dos direitos fundamentais», cit., p. 38. O julgado em questio é um dos mais
célebres do Tribunal Constitucional Alemédo. Trata-se do julgamento de um recurso em face de decisdo de tribunal
estadual que havia condenado o recorrente, Erich Lith, a abster-se de incitar o boicote a filmes do diretor de
cinema Veit Harlan, que havia produzido um filme antissemita em 1.940. A decisdo recorrida baseou-se no Cddigo
Civil aleméo e considerou que a conduta de Erich Lith era contrdria & moral e aos bons costumes. O recurso
pretendia a reforma da decisdo com base no direito fundamental a liberdade de expressdo. O Tribunal
Constitucional reformou a decisdo recorrida e reconheceu que os direitos fundamentais, para além de sua fungdo
de defesa do individuo em face do Poder Publico, integram uma ordem objetiva de valores que gera efeitos nas
atividades legislativa, administrativa e judicial. Dessa forma, influenciam, também, a aplicacéo do Direito Privado.
“(...) the Constitution erects an objective system of values in its section on basic rights, and thus expresses and
reinforces the validity of the basic rights [references]. This system of values, centring on the freedom of the human
being to develop in society, must apply as a constitutional axiom throughout the whole legal system: it must direct
and inform legislation, administration, and judicial decision. It naturally influences private law as well; no rule of
private law may conflict with it, and all such rules must be construed in accordance with its spirit.” GERMANY.
Federal Constitutional Court — BVerfGE 7, 198 [em linha]. (15 jan. 1.958). Trad. Tony Weir. [Consult. 22 set.
2.019]. Disponivel em <https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=51>.

2T BACHOF, Otto — Jueces y Constitucion. Trad. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Madrid: Editorial Civitas,
1.985, p. 40.

278 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 166.
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aspecto individualista e servem ao interesse coletivo, tendo como propésito harmonizar os
diversos interesses tutelados, assim como as variadas normas do ordenamento juridico.?’®

Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, ao tratarem do aspecto
objetivo dos direitos fundamentais, apontam como uma das principais consequéncias o
reconhecimento de uma eficécia irradiante®®® das normas que dispdem sobre os direitos
fundamentais, assim orientando a interpretagdo e a aplicagdo das demais normas do
ordenamento juridico. Esse fenbmeno implica uma constitucionalizacdo do Direito, uma vez
que a aplicacdo de normas legais e infralegais, consequentemente, passa a sofrer os influxos da
Constituicdo, acarretando, indiretamente, a aplicacdo desta. A eficacia objetiva dos direitos
fundamentais implica deveres de protecdo para o Estado?®!, ao qual é defeso ndo apenas
interferir indevidamente nos direitos fundamentais como também dispensar “uma protecao
manifestamente insuficiente”.?®2 Além disso, para os autores, é da eficicia objetiva que se extrai
a fungdo organizatoria e procedimental, de forma a auxiliar na efetiva protecdo aos direitos

fundamentais.283

2.5 Eficacia dos direitos fundamentais: os direitos sociais

A eficécia dos direitos fundamentais é tema ao qual a doutrina tem se dedicado
fortemente ao longo dos anos com o objetivo de identificar a extenséo dos seus efeitos em
relacdo aos poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) e aos particulares. Além
disso, muito se tem debatido sobre as possiveis diferencas na aplicacdo das normas que
disciplinam direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais.

Adotando-se como ponto de partida a positivacdo dos direitos humanos na ordem

internacional, que influencia a produ¢do normativa no ambito interno, inclusive os institutos e

279 Segundo Mariana Filchtiner Figueiredo, “Em sentido estrito, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
alcanca apenas aqueles efeitos que complementam ou transcendem o ambito especifico da nogdo de ‘direito
subjetivo’, que ndo tenham correspectividade em prestagdes individuais — permanecendo o direito subjetivo como
a dimensdo principal dos direitos fundamentais, abrangente de todas as faculdades suscetiveis de referéncia
individual.” FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner — Direito Fundamental a salde: parédmetros para sua eficacia e
efetividade, cit., p. 45.
20 Na mesma linha, MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 167.
281 Jgualmente, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco para os quais “o Estado deve adotar
medidas — até mesmo de ordem penal — que protejam efetivamente os direitos fundamentais”. MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 166.
22 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 297.
23 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 298.
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as instituigdes voltados para assegurar sua efetividade, cumpre destacar que a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos prevé tanto direitos civis e politicos, quanto direitos
econdmicos, sociais e culturais. Assim, se por um lado sdo assegurados o direito a vida,
liberdade, propriedade e devido processo legal, por exemplo, também se prevé o direito ao
trabalho e a um padrdo de vida suficiente para assegurar para cada pessoa e respectiva familia
salde e bem-estar, inclusive, alimentacédo, vestuario, moradia, assisténcia médica, etc.

Posteriormente, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, atribuiram regimes juridicos
diversos a esses grupos de direitos, assim estabelecendo em relacéo a eficacia normativa uma
dicotomia correspondente as tradigdes juridico-filoséficas que inspiraram a concepgdo desses
direitos. Com efeito, por um lado, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos estabeleceu
que os direitos ali previstos devem ser assegurados imediatamente pelos Estado signatarios.
Nessa linha, estabelece-se que “os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a
respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos
a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto” (art. 2, n.° 1). Por outro lado, o
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais prevé para os Estados a
obrigagdo de “adotar medidas (...) até o maximo de seus recursos disponiveis” para assegurar,
progressivamente, o exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Diferentemente,
portanto, estes direitos, embora reconhecidos, ndo podem ser exigidos imediatamente pelos
cidaddos, nem se pode afirmar sua violacdo pelos Estados signatarios, desde que estes
comprovem seus esforcos em prol da realizacdo. Com isso, por muitos anos, 0s organismos
internacionais estiveram preocupados com as violacGes de direitos civis e politicos e os direitos
sociais foram relegados a um plano secundério, tanto na ordem internacional, como no ambito
interno de muitos paises.?3

Esse regime juridico distinto na ordem internacional, juntamente com a
correspondente producdo doutrinéria e jurisprudencial da época e que se intensificou em
sequéncia, influenciou a producdo normativa e jurisprudencial nas ordens internas, inclusive os
textos constitucionais que se seguiram ao final da 22 Guerra Mundial.

Levando em consideracdo esse movimento de reconhecimento dos direitos

econdmicos, sociais e culturais ao longo do século XX, Ingo Sarlet identifica trés modelos

284 BARAK-EREZ, Daphne; GROSS, Aeyal M. — «Introduction: Do we need social rights? Questions in the era
of globalization, privatisation, and the diminished Welfare States». In BARAK-EREZ, Daphne; GROSS, Aeyal
M. — Exploring social rights: between theory and practice. Oxford e Portland, Oregon: Hart Publishing, 2.011, p.
4,
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relativamente & afirmacgdo desses direitos internamente, como direitos fundamentais e nos
textos das constituigdes. Primeiramente, o autor aponta que ha paises onde, embora contem com
normas legais que assegurem alguns direitos sociais — sobretudo no que se refere a regulacédo
das relages trabalhistas —, estes ndo possuem previs&o constitucional. E o que ocorre nos EUA
em que ha disciplina normativa sobre direitos trabalhistas e seguridade social, porém, sem
reconhecimento no &mbito constitucional como direitos fundamentais.?®

Por outro lado, a Lei Fundamental da Alemanha estabelece que o pais € um Estado
federal, democratico e social. No entanto, ndo ha um catalogo de direitos fundamentais que
consagre as liberdades sociais ou os direitos prestacionais.?® Ainda assim, com base na clausula
geral do Estado social, a doutrina e a jurisprudéncia alemas construiram uma consistente
protecdo para os direitos sociais. O principio do Estado social é concebido como um
fundamento e um dever para que 0s poderes Executivo e Legislativo estabelecam uma ordem
social por meio da criagdo de redes de servicos voltadas para a realizacdo de prestacoes
sociais.?®” Todavia, a norma do Estado social ndo fundamenta pretensdes individuais a
prestacOes concretas. De forma semelhante, a Constituicdo espanhola contém uma norma que
prevé o Estado social e principios gerais para a socialidade. No entanto, ndo se vai além da
previsdo de algumas liberdades sociais e do direito a educagdo.?®

O terceiro modelo constitucional de garantia dos direitos econémicos, sociais e
culturais corresponde a sua previsao como direitos fundamentais no texto da Constituicdo,
como ocorre em Portugal e no Brasil. A Constituicdo portuguesa acolheu a distingdo
estabelecida na ordem internacional entre direitos civis e politicos e direitos econdmicos,
sociais e culturais. Nessa linha, conta-se com um regime juridico para os direitos, liberdades e
garantias, assim como para os direitos fundamentais de natureza andloga (art. 17 da

Constituicao portuguesa) e outro, diverso, para os direitos sociais.

25 SARLET, Ingo — «Los derechos sociales en el constitucionalismo contemporaneo: algunos problemas y
desafios», cit., p. 42.
286 «A Lei Fundamental restringe suas garantias juridico-fundamentais no essencial aos direitos do homem
classicos, ao lado dos quais se colocam algumas garantias e regulacdes de principios especiais (por exemplo, artigo
5°, alinea 3, artigo 6°, 7). Em comparac¢do com isso, ela renuncia aos ‘direitos fundamentais sociais’, como eles
estdo contidos em varias constituigdes estaduais.” HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da
Republica Federal da Alemanha, cit., p. 170.
287 “Today one can say that the avowal of the social state is both an authorisation and a mandate primarily to the
legislator, but also to government, to shape social order.” STERN, Klaus — «A society based on the rule of law and
social justice: constitutional model of the Federal Republic of Germanys». Journal of South African Law, v. 1.981,
n. 3, (1.981), p. 247. HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha,
cit., pp. 175-176.
28 SARLET, Ingo — «Los derechos sociales en el constitucionalismo contemporaneo: algunos problemas y
desafios», cit., p. 43.

89



Para José Carlos Vieira de Andrade, pode-se reunir entre os direitos, liberdades e
garantias e os direitos de natureza andloga “todos os direitos herdados da tradi¢do liberal e
depois desenvolvidos (...), os principais direitos de participacdo politica e ainda as liberdades
dos trabalhadores”.?%° Para ele, esses direitos caracterizam-se “por terem uma fungao primaria
de defesa”. Assim, estariam excluidos desse grupo todos os direitos a prestagdes estatais
positivas.?®® Aos direitos, liberdades e garantias, a Constituicio portuguesa assegurou
aplicabilidade direta (art. 18, n.1), ou seja, independentemente de intermediacdo legislativa.
Consequentemente, os direitos, liberdades e garantias “ndo sdo meras normas para a produgao
de outras normas, mas sim normas diretamente reguladoras de relagbes juridico-materiais”,
como esclarece J. J. Gomes Canotilho.?%

Por outro lado, os direitos econémicos, sociais e culturais, cujo ndcleo essencial se
caracteriza por serem direitos a prestacbes materiais, tém sua aplicabilidade sujeita a
conformacgdo politico-legislativa.?®? Dessa forma, ndo permitem que sejam pleiteadas
prestacOes individuais com fundamento direto na norma constitucional.

Mesmo diante do tratamento assegurado pela Constituicdo portuguesa aos direitos
fundamentais, Jorge Reis Novais critica posicdes que facam uma correlacdo automatica e
prevejam uma identidade entre direitos, liberdades e garantias como direitos civis e politicos,
sendo assim direitos “negativos”, de aplicabilidade imediata, e direitos econdmicos, sociais e
culturais como direitos “positivos”, sempre sujeitos a conformacdo legislativa e, portanto, ndo
justiciaveis. Para o autor, o0 equivoco esta em tratar os direitos em bloco e ndo concretamente,
conforme as pretensdes especificamente apresentadas. Isso porque, dada a complexidade
estrutural dos direitos fundamentais, é perfeitamente possivel identificar dimensGes
imediatamente exigiveis de quaisquer direitos, independentemente de sua classificagdo.?®?

Essa posicdo parece-nos bastante coerente e, na verdade, passivel de conciliagdo com
a exposicdo de Vieira de Andrade, podendo-se reconhecer a aplicabilidade imediata as
pretensdes que representem direitos de defesa e a exigibilidade dependente de intermediacéo
legislativa para as pretensdes a prestacdes materiais.

289 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
173.
2% ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
174.
21 CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., p. 438
292 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
357.
2% NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
cit., p. 130.
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De todo modo, a distin¢ao de regime juridico entre direitos civis e politicos e direitos
sociais ndo se faz presente no Brasil. A Constituicdo brasileira reconheceu os direitos
fundamentais no titulo 1, abrangendo direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos
relacionados a nacionalidade e direitos politicos. O art. 5°, 81° da Constituicdo brasileira
assegura aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais. Embora o dispositivo
esteja topograficamente situado no artigo que dispde sobre os direitos e garantias individuais,
a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras reconhecem uma identidade de regime juridico para os
direitos fundamentais, independentemente da sua classificacdo e de sua localizacdo no texto
constitucional. Com isso, admite-se, para os direitos sociais, a aplicabilidade imediata das
normas que os preveem na Constituicdo brasileira, ainda que ndo se conte com disciplina
legislativa, assim como sua justiciabilidade. Dentro de certos parametros, reconhecem-se
direitos a prestacdes subjetivas originarias.?%*

Embora os direitos sociais encontrem previsdo, sob diversas formas, em varios paises,
ha ainda argumentos contréarios ao seu reconhecimento como direitos fundamentais ou a sua
exigibilidade perante o Poder Judiciario.?®® Dentre as razdes apresentadas, afirma-se que 0s

direitos sociais s&0 vagos?

, hdo contam com suficiente definicdo no nivel constitucional e que
sua imposicdo pelo Poder Judiciario implica uma interferéncia indevida em decisGes
governamentais sobre politicas sociais e econdmicas, com repercussdes orcamentarias, para o

que Ihe falta legitimidade?’, ja que o tema deve ser reservado aos representantes eleitos no

2% F o que afirmam Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero: “(...) constata-se, no caso brasileiro,
uma forte tendéncia doutrinaria e jurisprudencial (com destaque aqui para a jurisprudéncia do STF) no sentido do
reconhecimento de um direito subjetivo definitivo (portanto, gerador de uma obrigacéo de prestacdo por parte do
destinatério) pelo menos no plano do minimo existencial, concebido como garantia (fundamental) das condicGes
materiais minimas para uma vida com dignidade, o que, em termos de maior incidéncia, se verifica especialmente
nos casos do direito a saude e a educacdo.” SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 551.
2% Ja tivemos a oportunidade de discorrer sobre o tema da judicializagdo das politicas ptblicas em geral e da salide
em particular. Conferir OLIVEIRA, Luciano Moreira de — Ministério Publico e politicas de salde. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2.016, p. 63 e seguintes.
2% Esta critica foi muito bem analisada por J.J. Gomes Canotilho, que destaca que a dogmatica sobre os direitos
sociais tem recebido a critica de “fuzzysmo” pela sua indeterminagao e imprecisdo metodoldgica. Segundo o autor,
“con todo su radicalismo, la censura de «fuzzysmoy lanzada a los juristas significa basicamente que ellos no saben
de qué estan hablando cuando abordan los complejos problemas de los derechos econdmicos, sociales y
culturales.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes — «Metodologia “fuzzy” y “camaleones normativos” en la
problematica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales». Derechos y libertades: revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, n. 6, ano 11, (fev. 1.998), pp. 37-39. No mesmo trabalho, J.J. Gomes Canotilhos afirma
gue esta indeterminacdo do contelGdo normativo dos direitos sociais também os converteria em verdadeiros
camaledes normativos.
297 Aoife Nolan, Bruce Porter e Malcolm Langford, ao tratarem da justiciabilidade dos direitos sociais, lembram
as objecdes propostas: “(...) the ‘legitimacy’ concern, that is not the role of courts to deal with social and economic
problems and that to do so would be an inappropriate use of judicial powers. (...) the competency concern, that
courts lack the institutional capacity to deal with social and economic rights violations.” NOLAN, Aoife;
PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights: an updated
appraisal», cit., p. 6. DAVIS, D. M. — «Socio-economic rights», cit., p. 1023.
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ambito do Poder Legislativo. Nessa linha, afirma-se também que o reconhecimento de direitos
sociais pelo Poder Judiciario implica violagdo ao principio da separagdo de poderes, posto que
a implementacéo desses direitos € tarefa tipica dos poderes Executivo e Legislativo. Ademais,
argumenta-se que o Poder Judiciario ndo foi concebido para tratar de conflitos com efeitos
sistémicos?®®, que transbordam o &mbito individual e impactam na implementacéo de politicas
publicas, seja em razdo da acumulacdo das decisGes judiciais em casos individuais, seja
diretamente decorrente da tutela coletiva. Alega-se também que falta ao Poder Judiciario como
instituicdo e ao processo como instrumento utilizado para a solucéo de litigios a capacidade
para se conhecer todos os aspectos que envolvem conflitos complexos e assegurar a
participacio de todos os segmentos interessados na demanda.?®®

Neste ponto, ainda que reconhecidas as dificuldades existentes para implementacao
dos direitos sociais por meio da atuacdo do Poder Judiciario, é necessario que as violacdes de
direitos fundamentais possam ser apreciadas por algum 6rgédo ou instituicdo, a fim de garantir
imperatividade a essas normas. Como afirmam Aoife Nolan, Bruce Porter e Malcolm Langford,
“there must be somewhere to go to be heard and there must be an effective remedy provided if
a right has been violated”.*® N&o se trata de substituir os poderes Executivo e Legislativo em
seus papéis de conceber e implementar politicas publicas necessarias para a realizacdo dos
direitos sociais, mas de reconhecer que estes, em certos aspectos e em alguma medida, podem

ser realizados pelo Poder Judiciario.®** Assim, a judicializacdo é um instrumento para garantir

2% Além das despesas imprevistas no orcamento que as demandas judiciais decorrentes de direitos sociais podem
gerar, também se destaca o efeito desorganizador de politicas publicas, notadamente aquelas que contam com
critérios para acesso a prestagdes e definicdo de prioridades, razdo pela qual decis6es judiciais individuais podem
ter um efeito de “fura-fila”. NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of
social and economic rights: an updated appraisal», cit., p. 18.

299 Essas objecdes a justiciabilidade dos direitos sociais foram bem analisadas nos trabalhos de NOLAN, Aoife;
PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights: an updated
appraisal», cit., pp. 3-20. GARGARELLA, Roberto — «Dialogic Justice in the enforcement of social rights: some
initial arguments». In YAMIN, Ely; GLOPPEN, Siri — Litigating health rights: can courts bring more justice to
health? Cambridge: Harvard University Press, 2.011, pp. 232-236. DAVIS, D. M. — «Socio-economic rights», cit.,
pp. 1.023-1.024. Na doutrina brasileira, conferir, por todos, o seguinte artigo de Luis Roberto Barroso: BARROSO,
Luis Roberto — «Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo». Jus,
ano 42, n. 25, (jul./dez. 2.011), pp. 135-137.

300 NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights:
an updated appraisal», cit., p. 6.

301 «(...) dada su compleja estructura, no existe derecho econémico, social o cultural que no presente al menos
alguna caracteristica o faceta que permita su exigibilidad judicial en caso de violacién.” ABRAMOVICH, Victor;
COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles. 22 Ed. 1 reimp. Madrid: Editorial Trotta,
2.014, p. 47.
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a observancia dos direitos sociais, assim como um canal para o acesso de minorias excluidas
do debate legislativo e cujos direitos sdo negligenciados.3%

Como propde Jorge Reis Novais, as possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario para
a efetivacdo dos direitos fundamentais ndo devem ser apreciadas a partir da distingdo entre
direitos civis e politicos versus direitos sociais, mas sim apds anélise da pretensdo em concreto.
Com efeito, dada a complexidade estrutural desses grupos de direitos, ambos 0s grupos de
direitos tém aspectos prestacionais e de defesa e sdo dependentes de recursos para sua
implementagdo, como realcam, por todos, Holmes e Sunstein.3®® Ainda, tanto as normas de
direitos civis e politicos como as normas de direitos sociais contém conceitos indeterminados,
que séo especificados no caso concreto.** Por isso, esta ndo é uma distingao que possa justificar
a diferenca de tratamento relativa ao regime juridico.>®

O carater antidemocratico das decisfes judiciais que afirmam direitos sociais, assim
como a objecdo de violagdo ao principio da separacdo de poderes, sdo argumentos que devem
ser analisados ap0s a necessaria contextualizacdo dos conceitos de democracia e de separacdo
dos poderes. Nessa linha, Roberto Gargarella ressalta ndo s6 a compatibilidade, como também
a necessidade da revisao judicial e da participacdo do Poder Judiciario no processo de garantia
dos direitos sociais no contexto de uma democracia deliberativa.®%® Para o autor, nos regimes
democraticos, as decisdes devem ser tomadas apds um processo de ampla discussdo coletiva.
Além disso, o processo de deliberacdo deve assegurar a participacdo de todos 0s segmentos
potencialmente afetados pelas decisdes pablicas.®’” Dessa forma, a revisio judicial das decisdes

do governo permite que sejam corrigidas violacdes aos direitos dos grupos minoritarios que ndo

802 <(,..) justiciability of social and economic rights facilitates the hearing of previously silenced voices”. NOLAN,

Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights: an updated
appraisal», cit., p. 7.
308 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. — The cost of rights: why liberty depends on taxes, cit.
304 Nessa linha sdo os argumentos de ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como
derechos exigibles, cit., pp. 125-126.
305 NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights:
an updated appraisal», cit., p. 11.
306 |Luis Roberto Barroso também defende o carater democratico das decisGes judiciais, sobretudo quando
devidamente respeitadas as legitimas opg¢des do legislador: “Pois este é o grande papel de um tribunal
constitucional, do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos fundamentais,
bem como resguardar as regras do jogo democratico. Eventual atuacdo contramajoritaria do Judiciario em defesa
dos elementos essenciais da Constitui¢do se dara a favor e ndo contra a democracia.
Nas demais situacBes — isto é, quando ndo estejam em jogo os direitos fundamentais ou os procedimentos
democraticos —, juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser
deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes sua
propria valoragio politica.” BARROSO, Luis Roberto — «Constitui¢cdo, democracia e supremacia judicial: direito
e politica no Brasil contemporaneo», cit., p. 138.
307 GARGARELLA, Roberto — «Dialogic Justice in the enforcement of social rights: some initial arguments», cit.,
pp. 236-237.

93



acessam o0 debate politico e cujos interesses sequer integram a agenda governamental.®%
Assegura-se, portanto, que as politicas publicas sejam resultado de um efetivo debate coletivo.
Por outro lado, os tribunais podem analisar argumentos consistentes, relacionados a violacao
de valores socialmente relevantes, como a nao discriminacao de grupos e pessoas nas politicas
publicas.3® No que se refere as complexas demandas relacionadas a efetivacio de direitos
sociais prestacionais, como salde, educagdo e moradia, o Poder Judiciario pode fixar os limites
da discricionariedade legislativa e propor prazos para a adocdo de medidas que visem sanar
graves violacdes de direitos fundamentais, sem adentrar o campo das escolhas discricionarias
dos poderes Executivo e Legislativo na concepgéo das politicas publicas.3°

Por outro lado, a violagdo ao principio da separacdo de poderes baseia-se em uma
concepcao rigida e estrita da divisdo de fungdes entre os poderes do Estado.3!! Essa concepgao,

na realidade, ndo tem lugar nos dias atuais em que se adota uma compreensdo baseada na

308 “The democratic legitimacy of such review is derived from the need to ensure that the rights of minorities or of
politically powerless groups are not violated by majoritarian decision-making. Decisions about social and
economic programs or policies may have fiscal consequences in areas that were historically defended as the
preserve of elected branches of government, but they are also those in which the most disadvantaged and politically
marginalized groups will often have the most at stake in terms of personal security and dignity.” NOLAN, Aoife;
PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights: an updated
appraisal», cit., p. 13. O caso das pessoas com doengas raras, também designadas doengas 0rfas, é particularmente
relevante para o debate da justiciabilidade dos direitos sociais, designadamente do direito a salde. Isso porque se
trata de doengas com baixa prevaléncia na populagdo, muitas vezes com consequéncias sérias — morte ainda na
juventude ou incapacitacdo —, com tratamentos caros. Esses pequenos grupos de doentes tém pouca
representatividade populacional e, por esse motivo, tém dificuldade para acessar o debate politico e mobilizar
recursos para o convencimento dos tomadores de decisdo e das liderancas politicas visando & concepgao e
implementacdo de politicas publicas de seu interesse. Ainda que seus tratamentos sejam custosos, essas pessoas
gozam da mesma dignidade que as demais, razdo pela qual a via judicial surge como opg¢&o para acesso a prestagdes
para a satisfagdo de suas necessidades, assim como para mobilizar o Poder Publico para a concepgdo de politicas
que os contemplem. Jodo Arriscado Nunes chama atencéo para a existéncia de grupos populacionais que precisam
ver reconhecida sua condicdo de doentes para que possam gozar da atencdo a saude e fruir servigos dispensados
por outras politicas publicas. Para o autor, existe aqui uma luta pela Justica sanitaria: “os homens e mulheres que
se encontram neste tipo de situacBes sdo impelidos/as a tornar-se ‘praticantes’ competentes de doencas
reconhecidas para que possam ser reconhecidos/as como doentes e aceder, assim, aos direitos associados a essa
condi¢do”. NUNES, Jodo Arriscado — «Salde, direito a salde e justica sanitaria». Revista Critica de Ciéncias
Sociais [em linha], v. 87, (dez. 2.009), p. 158. [Consult. 28 dez. 2.019]. Disponivel em:
<https://journals.openedition.org/rccs/1588>.
309 GARGARELLA, Roberto — «Dialogic Justice in the enforcement of social rights: some initial arguments», p.
239.
310 GARGARELLA, Roberto — «Dialogic Justice in the enforcement of social rights: some initial arguments», pp.
239-242.
311 Como esclarece Otto Bachof, o principio da separacéo de poderes ndo tem uma forma Unica e pré-determinada:
“No existe ningun esquema patentado de division de poderes que pueda funcionar en todas las épocas y bajo los
mas diversos supuestos sociales. El sentido de la divisién de poderes es impedir la concentracién de poder y, con
ello, un posible abuso del mismo. Depende de las condiciones sociales y politicas concretas de una época y de un
pueblo el que se pueda alcanzar mejor ese fin mediante una estricta separacion y division de poderes o mediante
un engranaje y una sujecion reciproca de los titulares de los mismos.” BACHOF, Otto — Jueces y Constitucion,
cit., p. 58.
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premissa de freios e contrapesos (checks and balances)!2. Dessa forma, o equilibrio necessario
para o exercicio do poder no Estado — com o objetivo de evitar que um 6rgéo possa se exceder
no exercicio de suas prerrogativas e cometer abusos — implica interferéncias reciprocas, dentre
as quais se encontra a revisdo das decisfes governamentais pelo Poder Judiciario, ainda que
possam ser adotadas formulas fortes (strong-form judicial review) ou fracas (weak-form judicial
review).31® Além disso, o principio da separacéo de poderes precisa ser harmonizado com outros
principios constitucionais, como o Estado de Direito e a supremacia da Constituicéo.'4

As criticas feitas a falta de capacidade institucional do Poder Judiciario para lidar com
demandas sistémicas e as limitacfes do processo como forma de solucdo de litigios, dado seu
carater adversarial e as restricbes a producdo de prova, embora tenham pertinéncia e
recomendem prudéncia, ndo podem ser obstaculo absoluto a garantia dos direitos sociais.
Primeiramente, como destacam Aoife Nolan, Bruce Porter e Malcolm Langford, em regra, nas
demandas que tratam de direitos sociais, 0 Poder Judiciario ndo ira conceber politicas publicas,
mas verificar a compatibilidade das medidas propostas pelos poderes Executivo e Legislativo
as demais normas do ordenamento juridico. No contexto do processo, as partes, peritos,
testemunhas e amicus curiae dispdem de poderes para trazerem aos autos elementos necessarios
para orientar os magistrados na tomada de decisfes e, ademais, alertarem para os efeitos
sistémicos e os custos decorrentes das decisfes judiciais, sobretudo no contexto de escassez.
Por outro lado, em muitas jurisdigdes, o processo tem sido aperfeicoado para permitir a
obtencdo de informacBes por vias ndo tradicionais, notadamente por meio de audiéncias
publicas. Assim, a revisdo judicial poderd, até mesmo, trazer elementos novos, nao conhecidos

na ocasido da tomada de decisio pelos poderes Executivo e Legislativo.3t®

312 GARGARELLA, Roberto — «Dialogic Justice in the enforcement of social rights: some initial arguments», cit.,
pp 233-234.
313 A respeito do tema, pode-se conferir: TUSHNET, Mark — Weak courts, Strong rights: judicial review and social
welfare rights in comparative constitutional law, cit.
314 «“While the separation of powers doctrine is a significant doctrine, it must be applied consistently with other
principles, such as the rule of law and, in the case of constitutional democracies, constitutional supremacy. Under
the principle of the rule of law, courts must ensure that all rights are subject to effective remedy and that
governments are not exempted from the responsibility to uphold and respect rights. According to the principle of
constitutional supremacy, the courts are obliged to ensure that the constitution is upheld, and that other branches
of government respect and fulfil their constitutional obligations, including those in relation to social and economic
rights.” NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic
rights: an updated appraisal», cit., p. 14.
315 NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights:
an updated appraisal», cit., pp. 16-20. No Brasil, a primeira audiéncia publica realizada no procedimento de
controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu para o julgamento de
demanda relacionada a judicializagdo da salde no processo do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n.° 175. Na ocasido, diversos profissionais do Direito e das Ciéncias da Satde foram ouvidos, em trés
dias de audiéncia, antes de ser julgado o feito. Conferir: BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Agravo Regimental
em Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175. Relator: Min. Gilmar Mendes [em linha]. Diario de Justica Eletrdnico,
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H& que se ressaltar, por fim, que, reconhecida a indivisibilidade e a interdependéncia
dos direitos fundamentais, as violagdes de direitos sociais repercutem diretamente na fruicao
de direitos civis e politicos, tradicionalmente aplicados imediatamente sem maiores
questionamentos.®® Dessa forma, a garantia de realizacio dos direitos sociais tem uma
relevancia que transborda sua propria eficacia.

Assim, acredita-se que a garantia da eficacia dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, inclusive por meio da atuacdo do Poder Judiciario, tem uma grande relevancia,
sobretudo em paises em que se vivenciam violacGes cotidianas a esses direitos. Reconhece-se
que a efetiva protecdo dos direitos sociais depende muito mais de um compromisso dos
governos com a agenda dos direitos fundamentais que do exercicio da jurisdi¢do, porém, esta
pode ter um papel de relevo e contribuir para assegurar a imperatividade das normas que
definem os direitos sociais. Ndo se propde aqui um governo dos juizes em substituicdo ao
legislador e ao administrador publico, nem mesmo uma aplicacdo ortodoxa das constituicdes,
desconhecendo-se a realidade social, mas sim, a afirmacéo, inclusive judicial, de direitos
sociais, ainda que de alguns de seus aspectos, dentro de parametros que respeitem as
prerrogativas dos poderes Executivo e Legislativo e sejam responsaveis com a sustentabilidade
do Estado.3!

Nessa linha, uma compreensdo abrangente da cidadania, na esteira do que propde T.H.
Marshall®!®, assim como a consideracdo da dignidade da pessoa humana e do dever de se
promover condi¢cdes para o exercicio substancial da autonomia, ndo deixam duvidas quanto a
necessidade de se reconhecer os direitos sociais como direitos fundamentais a serem
assegurados pelo Estado. Esse status das normas que disciplinam os direitos sociais, implica,
desde logo, no que tange a sua eficécia, a revogacdo dos atos normativos anteriores e contrarios

Brasilia, 24 mar. 2.010. [Consult. 01 jun. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf>.
316 “Denying judicial protection to social and economic rights does not simply exclude one category of rights. It
excludes a critical dimension of all human rights, and has vast implications for the extent to which civil and
political rights, such as the right to equality, will be protected by the courts, particularly for the most disadvantaged
groups in society.” NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and
economic rights: an updated appraisal», cit., p. 7.
317 Victor Abramovich e Christian Courtis ressaltam que o amplo leque de obrigacdes que sdo abrangidas pelos
direitos sociais ndo permite que se excluam, a priori, as possibilidades de realizagdo pela via judicial: “Como
puede verse, el complejo de obligaciones que puede abarcar un derecho es sumamente variado. Los derechos
econémicos, sociales y culturales se caracterizan justamente por involucrar un espectro amplio de obligaciones
estatales. Consecuentemente, es falso que las posibilidades de justicialidad de estos derechos sean escasas: cada
tipo de obligacién ofrece un abanico de acciones posibles, que van desde la denuncia de incumplimiento de
obligaciones negativas, pasando por diversas formas de control del cumplimiento de obligaciones negativas y
positivas, hasta llegar a la exigencia de cumplimiento de obligaciones positivas incumplidas.” ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 36.
318 MARSHALL, T.H.; BOTTOMORE, Tom — Citizenship and Social Class. London: Pluto Press, 1.992, p. 10.
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ao contetido da norma definidora de direito fundamental.®!° Além disso, constituem imposicGes
ao legislador, que deve disciplinar as politicas publicas previstas no texto constitucional para o

exercicio dos direitos sociais dentro de parametros pré-estabelecidos pelo constituinte.3%°

Assim, limitam a discricionariedade do Estado, inclusive quanto a disposi¢do orgamentaria.3?!
As normas de direitos fundamentais sdo fundamento para o controle de constitucionalidade dos
atos normativos, assim como parametro para interpretacdo das demais normas do ordenamento
juridico.®?? Seu aspecto objetivo, como reflexo dos valores normativamente protegidos, como
javisto, implica uma eficécia irradiante, que conduz a constitucionalizacdo das demais normas
do ordenamento juridico e seu ajustamento aos direitos fundamentais.®?® Essa dimens&o
objetiva também fundamenta a restricdo ou a limitagdo de outros direitos fundamentais.3**
Quanto ao ambito subjetivo, embora os direitos sociais muitas vezes necessitem de disciplina
legislativa, ou seja, de concretizacdo por normas infraconstitucionais, admite-se a protecao
estatal, a0 menos no que se refere a tutela de prestacdes que realizem o minimo para uma
existéncia condigna ou protejam o nlcleo essencial dos direitos fundamentais, mesmo que ndo
necessariamente se trate da possibilidade de adjudicacdo de prestacbes fruiveis
individualmente.® A despeito da controvérsia gerada pelo tema, pode-se afirmar, dentro de
certos parametros a serem expostos logo a seguir, uma eficacia negativa, apta a proteger o grau
de efetivacdo dos direitos sociais ja conquistado.®?®

O Tribunal Constitucional alemdo, ao apreciar o direito a0 minimo existencial no
contexto da disciplina normativa do beneficio de renda minima, afirmou que o dever do Estado
de assegurar condi¢des materiais para a existéncia condigna ndo esta sob a livre disposicédo do
legislador. Ao contréario, este recebeu uma imposicdo para concretizar o mandamento
constitucional e atualizar o(s) beneficio(s) regularmente. Tais obrigacdes decorrem, a um s
tempo, do principio do Estado de Direito e do principio democratico. Além disso, por mais que

se reconheca ao legislador uma margem para a legitima apreciacdo do tema, a regulamentacéo

319 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 291.
320 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 291. ANDRADE, José Carlos Vieira
de — Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1.976, cit., p. 364.
321 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 37.
322 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 291. ANDRADE, José Carlos Vieira
de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p. 364.
32 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
365.
324 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
364.
325 Ha diversas possibilidades de protecdo dos aspectos subjetivos dos direitos sociais, sobretudo no que se refere
aos aspectos de defesa e preservacdo de condi¢cbes minimas para a sobrevivéncia. No item 2.6, sera feita uma
exposicao mais pormenorizada do tema.
326 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 291.
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esta sujeita a apreciacdo do Tribunal Constitucional, notadamente quando os beneficios séo
manifestamente insuficientes.®?’

Tratando do mesmo tema, o Tribunal Constitucional portugués reconheceu a
inconstitucionalidade de legislacdo que, alterando o regramento de beneficio assistencial de
renda minima, deixou a descoberto parte dos beneficiarios do regime anterior. Na ocasido,
entendeu-se que, havendo na Constituicdo portuguesa uma ordem precisa e concreta para o
legislador, este s6 podera retroceder no nivel de concretizacdo alcangado quando isso néao
implicar uma inconstitucionalidade por omissdo, ou seja, quando ndo atingido o ndcleo
essencial do direito fundamental, nem se comprometer o conjunto de prestacdes necessarias
para a garantia do minimo existencial, sem a apresentacdo de esquemas alternativos de
protecdo. Em comentario ao acordao, José Carlos Vieira de Andrade pontua, entretanto, que ha
“um espaco para conformacdo legislativa, por ndo haver uma medida certa nem uma forma
Unica de cumprimento do imperativo constitucional (...) por ndo haver um conteudo fixo do
direito a um minimo para uma existéncia condigna”.3?®

Sem deixar de assegurar imperatividade as normas que dispdem sobre direitos sociais,
a Corte Constitucional da Africa do Sul tem adotado uma postura de diélogo interinstitucional
e de consideracdo da realidade social no julgamento das demandas apresentadas.®?® No caso
Government of the Republic of South Africa vs. Irene Grootboom and others, a corte consignou
que os direitos sociais estdo previstos expressamente na declaracdo de direitos e, portanto,
devem ter efetividade. O julgamento apreciou a situacdo de pessoas desalojadas de suas
residéncias em ocupacdes irregulares onde ja viviam em condicdes precarias e insalubres e que,

portanto, tinham violados direitos basicos como moradia (e mesmo a um abrigo temporario),

327 GERMANY. Federal Constitutional Court — 1 BvL 1/09 [em linha]. (09 feb. 2.010). [Consult. 09 mai. 2.020].
Disponivel em: <http://www.bverfg.de/e/ls2.0100209 1bvI000109en.html>. Otto Bachof afirma que a Lei
Fundamental conferiu ao Poder Judiciario uma funcéo de controle dos demais poderes, permitindo-lhe aferir se
observam ndo apenas a lei (controle de legalidade), mas também a Constitui¢do e notadamente o sistema de valores
que ela consagra por meio dos direitos fundamentais. “El control de legalidad de la Administracion significa hoy,
al mismo tiempo, control de constitucionalidad de la Administracion; significa que también se controla a la
Administracién sobre el cumplimiento del sistema de valores de la Constitucion.” BACHOF, Otto — Jueces y
Constitucion, cit., p. 43. Os direitos fundamentais, portanto, impdem deveres ao Estado e limitam a
discricionariedade da administracdo publica e do legislador. Trata-se, assim, de um importante aspecto da eficécia
dos direitos fundamentais, inclusive sociais, reconhecido no ordenamento juridico alemao.
328 ANDRADE, José Carlos Vieira de — «O “direito ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental
a prestacOes estaduais positivas — uma decisdo singular do Tribunal Constitucional (Anotacdo ao ac6rddo do
Tribunal Constitucional n.° 509/02». Jurisprudéncia Constitucional, n. 1, (jan./mar. 2.004), p. 27.
329 “Interpreting a right in its context requires the consideration of two types of context. On the one hand, rights
must be understood in their textual setting. This will require a consideration of Chapter 2 and the Constitution as
a whole. On the other hand, rights must also be understood in their social and historical context.” SOUTH
AFRICA. Constitutional Court of South Africa — Case CCT 11/00, Government of the Republic of South Africa
and Others v. Grootboom and Others [em linha]. (04 Oct. 2.000). [Consult. 01 jun. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.html>.
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acesso a agua, rede de esgotos e salde. Na ocasido, reconheceu-se que o Estado tem o dever de
realizar os direitos sociais, que se desdobra em obrigacdo de adotar medidas legislativas e de
outras naturezas e promover progressivamente os direitos dentro dos recursos disponiveis. A
corte sul-africana, ademais, demonstrou especial consideracdo pelos efeitos sistémicos de suas
decisdes, uma vez que, embora a situacdo dos demandantes fosse grave, era idéntica a de
milhares de outras pessoas no pais.>3° Por esse motivo, afirmou que especial atencio e primazia
deve ser dada as politicas publicas de habitacdo. Estas politicas devem abranger medidas
voltadas para o atendimento de pessoas em situacdo de grave urgéncia. Em conclusdo do
julgamento, reconheceu-se que o Estado deveria conceber, financiar, implementar e avaliar
programas voltados para aliviar a situagdo de pessoas em condi¢cdes de grave e urgente
necessidade.®! A implementagdo das medidas determinadas deveria ser acompanhada pela
Comissao de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, que se habilitou no processo como amicus
curiae.

Tratando do direito a satde, dois casos julgados pela Corte da Africa do Sul merecem
destaque: Thiagraj Soobramoney vs. Minister of Health e Minister of Health vs. Treatment
Action Campaign. Em ambas as decisées, a Corte Constitucional da Africa do Sul demonstrou
especial consideracdo pelos aspectos coletivos e os reflexos sistémicos de suas decisdes. No
primeiro caso, 0 apelante se tratava de pessoa com insuficiéncia renal crénica que teve negado
0 acesso a hemodidlise. Por esse motivo, pleiteou que o tratamento fosse disponibilizado com
base nos dispositivos constitucionais que previam que “a ninguém deve ser recusado tratamento

médico de urgéncia” e “todos tém direito a vida”. Dada a escassez de recursos e o elevado

330 «Although the conditions in which the respondents lived in Wallacedene were admittedly intolerable and
although it is difficult to level any criticism against them for leaving the Wallacedene shack settlement, it is a
painful reality that their circumstances were no worse than those of thousands of other people, including young
children, who remained at Wallacedene”. SOUTH AFRICA. Constitutional Court of South Africa — Case CCT
11/00, Government of the Republic of South Africa and Others v. Grootboom and Others, cit.
331 «J. The Order
The following order is made:
1. The appeal is allowed in part.
2. The order of the Cape of Good Hope High Court is set aside and the following is substituted for it:
It is declared that:
(a) Section 26(2) of the Constitution requires the state to devise and implement within its available resources a
comprehensive and coordinated programme progressively to realise the right of access to adequate housing.
(b) The programme must include reasonable measures such as, but not necessarily limited to, those contemplated
in the Accelerated Managed Land Settlement Programme, to provide relief for people who have no access to land,
no roof over their heads, and who are living in intolerable conditions or crisis situations.
(c) As at the date of the launch of this application, the state housing programme in the area of the Cape Metropolitan
Council fell short of compliance with the requirements in paragraph (b), in that it failed to make reasonable
provision within its available resources for people in the Cape Metropolitan area with no access to land, no roof
over their heads, and who were living in intolerable conditions or crisis situations.
3. There is no order as to costs.” SOUTH AFRICA. Constitutional Court of South Africa — Case CCT 11/00,
Government of the Republic of South Africa and Others v. Grootboom and Others, cit.
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namero de doentes, o Addington Hospital, onde o interessado pretendia se tratar, estabeleceu
um protocolo para o acesso a hemodialise. Em primeiro lugar, eram contempladas pessoas com
insuficiéncia renal aguda e que poderiam ser tratadas e curadas com o tratamento. Por outro
lado, os pacientes com insuficiéncia renal crénica teriam acesso quando fossem elegiveis para
um transplante de rim, o que ndo era o caso do autor, por ter apresentado doengas cardiaca e
cerebrovascular. Assim, o tribunal, reconhecendo a limitacdo de recursos (equipamentos)
disponiveis, afirmou a licitude do protocolo estabelecido para o acesso a hemodialise e sua
razoabilidade. Para a corte, os direitos sociais — inclusive do direito a saude — estdo sujeitos a
realizacdo progressiva, razao pela qual cabe ao Estado fazer escolhas e definir prioridades. Com
1SS0, entendeu-se que o pedido do autor ndo estava amparado pelos dispositivos constitucionais
invocados e, portanto, foi julgado improcedente.33?

No julgamento Minister of Health vs. Treatment Action Campaign, a Corte
Constitucional da Africa do Sul afirmou que os dispositivos constitucionais que dispdem sobre
o direito & salde e outros direitos sociais®*® imp&em ao governo, em conformidade com os
recursos disponiveis, a concep¢do e implementacdo de um programa compreensivo voltado
para 0 combate da transmissdo do virus HIV de mée para filho. Esse programa, conforme
pleiteado na acéo, deve contemplar a disponibilidade do medicamento nevirapina.®** Para o
tribunal, ao ndo disponibilizar o acesso a0 medicamento, a politica publica deixava de cumprir

0 mandamento constitucional 3%

332 SOUTH AFRICA. Constitutional Court of South Africa — Case CCT 32/97, Thiagraj Soobramoney v.

Minister of Health (Kwazulu-Natal) [em linha]. (27 Nov. 1.997). [Consult. 01 jun. 2.020]. Disponivel em:

<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1997/17 .html>.

333 «27. Health care, food, water and social security

(1) Everyone has the right to have access to —

(a) health care services, including reproductive health care;

(b) sufficient food and water; and

(c) social security, including, if they are unable to support themselves and their dependants, appropriate social

assistance.

(2) The state must take reasonable legislative and other measures, within its available resources, to achieve the

progressive realisation of each of these rights.” SOUTH AFRICA. Constitutional Court of South Africa — Case

CCT 8/02, Minister of Health and Others v. Treatment Action Campaign and Others [em linha]. (05 Jul. 2.002).

[Consult. 01 jun. 2.020]. Disponivel em: <http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/15.pdf>.

334 SOUTH AFRICA. Constitutional Court of South Africa — Case CCT 8/02, Minister of Health and Others v.

Treatment Action Campaign and Others, cit.

335 “In the present case we have identified aspects of government policy that are inconsistent with the Constitution.

The decision not to make nevirapine available at hospitals and clinics other than the research and training sites is

central to the entire policy. Once that restriction is removed, government will be able to devise and implement a

more comprehensive policy that will give access to health care services to HIV-positive mothers and their newborn

children, and will include the administration of nevirapine where that is appropriate. The policy as reformulated

must meet the constitutional requirement of providing reasonable measures within available resources for the

progressive realisation of the rights of such women and newborn children. This may also require, where that is

necessary, that counsellors at places other than at the research and training sites be trained in counselling for the

use of nevirapine. We will formulate a declaration to address these issues.” SOUTH AFRICA. Constitutional Court

of South Africa — Case CCT 8/02, Minister of Health and Others v. Treatment Action Campaign and Others, cit.
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A Corte Constitucional da Colémbia também tem se notabilizado por decisbes que
buscam a efetividade de direitos sociais em situagbes de alta complexidade, enfrentado
problemas estruturais por meio da emissdo de ordens flexiveis que estabelecem objetivos e
metas de médio e longo prazo para diversos 6rgaos e entidades governamentais. Nestes casos,
em gue pese a determinagdo de cumprimento de deveres fixados judicialmente, o espaco para
0 exercicio da funcdo legislativa é resguardado e estimula-se o didlogo institucional para a
realizacéo dos direitos sociais.

Nessa linha, a Sentencia T-025/04 ¢ um marco sobre o uso aperfeicoado do instituto
do Estado de Coisas Inconstitucional. Trata-se de julgamento em que foram apreciadas
violagBes aos direitos fundamentais — como moradia, salde, educacdo, entre outros — das
populacdes deslocadas no territério colombiano em razdo da acao de grupos como as FARC —
Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia. O ordenamento juridico e a jurisprudéncia
colombiana, antes mesmo do julgamento em referéncia, ja reconheciam que los desplazados
sdo um grupo de pessoas em situacdo de especial vulnerabilidade que teria “un derecho a
recibir en forma urgente un trato preferente por parte del Estado”3* Na ocasido, a corte
consolidou os requisitos para o reconhecimento de uma situacdo de Estado de Coisas
Inconstitucional, quais sejam, (i) a violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de
um namero significativo de pessoas, (ii) a prolongada omissdo das autoridades no cumprimento
de seus deveres voltados para a garantia dos direitos fundamentais, (iii) a adocdo de praticas
inconstitucionais como a exigéncia do exercicio da acdo de tutela para que o interessado tenha
acesso ao seu direito, (iv) a omissdo em adotar medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias necessarias para evitar a violacdo dos direitos, (v) a existéncia de um problema
social complexo cuja solucdo depende da intervencdo de varias entidades, (vi) a massificacdo
do conflito de forma que a atuacdo individual de todos os interessados contribuiria para o maior
congestionamento do Poder Judiciario. No caso concreto, ja estavam em tramite 108 acGes de
tutela, relativas a 1.150 nucleos familiares, compostos principalmente por mulheres como
chefes de familia, idosos, criancas e adolescentes e indigenas. Ao reconhecer o Estado de Coisas
Inconstitucional, a corte emitiu ordens concretas para solucdo das tutelas apresentadas.
Determinou que as autoridades responsaveis por lidar com o fendmeno do deslocamento
forcado estabelecessem um programa de a¢do com cronograma preciso, destinado a corrigir as

caréncias de capacidade institucional apresentadas a corte e que comprometiam a atencdo aos

33 COLOMBIA. Corte Constitucional — Sentencia T-025/04 [em linha]. (17 jun. 2.004). [Consult. 01 jun. 2.020].
Disponivel em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm>.
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deslocados. A corte colombiana ressaltou que longe de invadir a esfera de atribuicdo de outros
poderes estava exercendo o principio da convivéncia harménica, a fim de que fossem cumpridos
0s compromissos assumidos pelas diversas autoridades voltados a realizacdo dos direitos
fundamentais de todos 0s residentes no territorio nacional “com seriedade, transparéncia e
eficacia”. 3’

A Sentencia T-760, segundo Alicia Ely Yamim, deve ser reconhecida como o
“julgamento mais abrangente e significativo sobre o direito a saide no mundo”.3*® A época, a
Colémbia contava com dois subsistemas de satde: o Plan Obligatorio de Salud Contributivo —
POS-C — e o Plan Obligatorio de Salud Subsidiado — POS-S —, sendo o primeiro voltado para
os trabalhadores inseridos no mercado formal de trabalho e o segundo para as pessoas com
trabalhos informais ou que ndo tinham capacidade de pagar por servigos de saude. No entanto,
o legislador ja havia determinado a unificacdo dos regimes, assim como a adoc¢do de medidas
para que se alcancasse a cobertura universal de servicos de saude. Ocorre que ambos 0s
objetivos ndo haviam sido alcancados por ocasido do julgamento que culminou na Sentencia T-
760. A profunda crise financeira do sistema de salide e os muitos casos de violagdes ao direito
a saude desencadearam um movimento de judicializacdo exacerbado que deu azo a milhares de
tutelas apresentadas ao Poder Judiciario para acesso a medicamentos e tratamentos em geral .33°
Na deciséo, a corte constitucional da Colombia adotou um enfoque estrutural com ordens
diversas para varios 6rgdos do Estado envolvidos na realizag&o do direito a satde. Desde logo,
afirmou que a satde é um direito fundamental e abrange o acesso a servigos “de maneira
oportuna, eficaz e com qualidade”.3*® Em seguida, determinou, entre outras providéncias, que
se adotassem medidas para eliminar a incerteza sobre o contetdo dos planos de beneficios, para
sua atualizacdo periddica e para unificar os planos POS e POSS, primeiramente para as criangas
e, de forma progressiva, para os adultos, conforme as condi¢des de financiamento disponiveis.
Ainda, sem invadir o espaco de decisao do legislador quanto a defini¢do do contetido do direito
a saude, ordenou que se buscasse, progressivamente, o alcance da cobertura universal do
sistema de satide antes de janeiro de 2.010.3** Segundo Alicia Ely Yamim, a Sentencia T-760

trouxe importantes impactos para o sistema de saude colombiano com a producéo de legislacdo

337 COLOMBIA. Corte Constitucional — Sentencia T-025/04, cit. Tradugéo livre do autor.
38 YAMIN, Alicia Ely — «Decision T-760 (2.008) (Colom)». Max Planck Encyclopedia of Comparative
Constitutional Law [em  linha], 2.017. [Consult. 17 feb. 2.019]. Disponivel em
<https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e742?prd=MPECCOL>.
339 YAMIN, Alicia Ely — «Decision T-760 (2.008) (Colom)», cit.
340 COLOMBIA. Corte Constitucional — Sentencia T-760/08 [em linha]. (11 nov. 2.015). [Consult. 01 jun. 2.020].
Disponivel em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2.008/t-760-08.htm>. Tradug¢&o livre do autor.
341 COLOMBIA. Corte Constitucional — Sentencia T-760/08, cit. Tradugéo livre do autor.
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para melhor regulacdo das politicas publicas, assim como para assegurar a sustentabilidade
fiscal e financiamento compativel. Contudo, pode-se afirmar que os beneficios da decisao estdo
profundamente relacionados com a emissao de ordens flexiveis, que nao eliminaram a margem
de discricionariedade dos poderes Executivo e Legislativo e abriram caminhos para a
negociacéo entre todos os interessados e o dialogo institucional.34?

No Brasil, a jurisprudéncia tem sido bastante favoravel a implementacéo dos direitos
sociais a prestacdes por meio do Poder Judiciario, inclusive com o reconhecimento de direitos
subjetivos originarios quando se trata de saude, educacdo e direitos da crianca e do
adolescente.3*® Nesses casos, verificada a omissdo do Estado e o comprometimento do nicleo
essencial do direito fundamental, assim como 0 acesso a prestagbes necessarias para a
realizacdo do minimo existencial, o Poder Judiciario tem determinado ao Estado que
providencie o acesso as prestacdes pleiteadas.’** O dialogo institucional e com outros
stakeholders tem sido estimulado no Supremo Tribunal Federal dentro do procedimento de
controle concentrado de constitucionalidade por meio da realizacdo de audiéncias publicas.
Essa pratica teve inicio em 2.009 quando foi convocada audiéncia publica para debater diversos
aspectos do fendmeno da “judicializa¢do da satde” no curso do julgamento da Suspensado de
Tutela Antecipada n.° 175. Destaca-se, ainda, o julgamento da medida cautelar na Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 347, que tratou das condi¢bes do sistema
carcerario brasileiro. Nesta acdo, o Partido Socialismo e Liberdade requereu que fosse

reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional em razdo da violacdo em massa aos direitos

342 YAMIM, Alicia Ely — «Decision T-760 (2.008) (Colom), cit.
33 E 0 que também concluem Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero como ja se destacou neste
trabalho de pesquisa. Conferir: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel —
Curso de Direito Constitucional, cit., p. 551.
34 Importantes julgamentos do Supremo Tribunal Federal corroboram o que se vem de expor. Nessa linha, na
decisdo do Recurso Extraordinario n.° 271.286/RS, a corte reconheceu a existéncia de um direito subjetivo de
acesso a medicamentos para o tratamento de HIV/AIDS. No julgamento, ficou consignado que a apreciacdo de
norma programatica ndo pode se converter em promessa constitucional inconsequente “sob pena de o Poder
Pablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n.° 271.286. Relator: Min. Celso de Mello [em linha]. Diario de Justica, Brasilia, 24 nov.
2.000. [Consult. 01 jun. 2.020]. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=335538>. Mais recentemente, apreciando
o direito de vaga em creche para criangas de até 5 anos de idade, o STF afirmou que o direito a educacéo infantil
— que abrange creches e pré-escolas — imp&e ao Estado um dever de criar condicGes objetivas de fruicdo do direito.
Assim, ainda que ordinariamente, a implementagdo de politicas publicas seja atribuigdo dos Poderes Executivo e
Legislativo, incumbe ao Poder Judiciario atuar quando se comprometer a eficacia de um direito fundamental. No
caso, afirmou-se que ndo se mostra aplicavel a clausula da reserva do possivel, sob pena de se violar um direito
fundamental da cidadania, que é a educacdo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario n.°
956.475. Relator: Min. Celso de Mello [em linha)]. Diério de Justi¢a, Brasilia, 17 mai. 2.016. [Consult. 01 jun.
2.020]. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE956475RJDeciso.pdf>.
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fundamentais da populacdo carceraria. O tribunal admitiu a situagdo precaria do sistema
prisional brasileiro e afirmou que a violacdo de direitos fundamentais dos presos € uma
responsabilidade compartilhada pelos trés poderes do Estado, assim como de todos os entes da
federagdo. Diante da complexidade do quadro, a mudanga da situagdo “depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria™**. Ao se deferir
parcialmente o pedido, determinou-se, na ocasido, que juizes e tribunais implementassem a
realizacdo de audiéncias de custodia, a fim de que 0s presos comparecessem perante a
autoridade judiciaria em 24 horas. Além disso, também se determinou que os juizes aplicassem,
quando possivel, penas alternativas a prisdo “ante a circunstancia de a reclusdo ser
sistematicamente cumprida em condi¢des muito mais severas do que as admitidas pelo
arcabougo normativo”*6. Por fim, determinou-se que a Unido libere para os Estados os saldos
do Fundo Penitenciario Nacional, para utilizacdo na finalidade para a qual foi criado — financiar
e apoiar as atividades e os programas de modernizagdo e aprimoramento do sistema
penitenciario nacional®*’ —, “abstendo-se de realizar novos contingenciamentos’34,

Os exemplos expostos demonstram que ha aspectos dos direitos sociais que podem ser
assegurados pela atuacdo dos tribunais. Ainda, hd que se ressaltar que a atuacdo dos tribunais
em favor dos direitos sociais ndo consiste, necessariamente, na adjudicacdo de prestacoes
sociais singularmente fruiveis. Embora as formas fortes de atuacdo da jurisdigdo sejam aquelas
que desafiem as maiores discussdes, a doutrina tem destacado outros modelos que podem
contribuir para a efetividade dos direitos sociais por meio de um maior didlogo entre os poderes,
evitando a queixa de que o Poder Judiciario esta interferindo nas atividades tipicas dos poderes
Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, Mark Tushnet chama atencéo para o fato de que a inconstitucionalidade
de uma norma ou a violacdo de um direito social podem ser objeto de duvida razoavel, o que,
portanto, pde em causa a legitimidade do controle realizado tradicionalmente pelo Poder
Judiciério sobre os atos dos poderes Executivo e Legislativo, na medida em que se atribui aquele

a competéncia para “dar a tltima palavra” sobre a controvérsia.®*® Assim, formas fracas de

345 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 347. Relator:

Min. Marco Aurélio [em linha]. Diario de Justica, Brasilia, 11 set. 2.015. [Consult. 01 jun. 2.020]. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>.

346 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 347, cit.

347 BRASIL — Lei complementar n.° 79, de 7 de janeiro de 1.994 [em linha]. [Consult. 01 jun. 2.020]. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp79.htm>.

348 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 347, cit.

349 «(_..) it should be clear that the interpretations proffered by any current Supreme Court majority are not the only

reasonable ones available, because such interpretations are often met by dissent on the court itself, offered by
104



atuacdo da jurisdicdo para a garantia dos direitos sociais minimizam o debate sobre a
legitimidade da atuacao do Poder Judiciario, sua falta de capacidade institucional para lidar com
os conflitos que tém efeitos sistémicos e a violacdo a clausula da separacdo de poderes. Sdo
exemplos dessa forma de atuacéo as decisdes declaratorias de violacdo de direitos fundamentais
que geram uma notificacdo para que o Poder Legislativo revise certo ato normativo e corrija a
norma impugnada. Além destas, sdo exemplos as ordens para que 0s poderes Executivo e
Legislativo promovam politicas publicas para assegurarem a realizacao dos direitos sociais na
maior proporcao possivel, como ocorreu, em especial, no caso Grootboom, julgado pela Corte
Constitucional da Africa do Sul, e na declaracéo de estado de coisas inconstitucional pela corte
colombiana. Muitas vezes, as formas fracas de jurisdigdo tém por caracteristica a promocéao do
dialogo pelos diversos atores interessados.>

Por sua vez, D. M. Davis propde que o Poder Judiciario ndo deve se colocar como
primeira instituicdo de realizagdo dos direitos sociais. Para o autor, cabe ao Poder Judiciario
atuar em um segundo momento, assegurando a observancia de procedimento justo para a
alocacdo de recursos, e apreciar as justificativas apresentadas para as escolhas realizadas na
realizacdo dos direitos sociais.*

Assim, reconhece-se que a justiciabilidade dos direitos sociais depende, sobretudo, da
forma como o direito é disciplinado no ordenamento juridico de cada pais, assim como das
garantias processuais disponiveis para o acesso ao Poder Judiciario. A avaliacdo também deve

considerar a pretensdo singularmente apresentada e nao o direito em abstrato. Contudo, néo se

otherwise apparently reasonable people.” TUSHNET, Mark — Weak courts, Strong rights: judicial review and
social welfare rights in comparative constitutional law, cit., p. 23.
30 TUSHNET, Mark — Weak courts, Strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law, cit., p. 248.
1 DAVIS, D. M. — «Socio-economic rights», cit., p. 1.026. Ao defender formas fracas de atuacéo da jurisdigao,
o autor afirma: “The court’s role, instead of directly implementing the rights, is rather to inform the government
on how the later must fulfil its duty by assuming the role of a partner in a dialogic relationship with the legislature
and the executive.” A necessidade de didlogo institucional entre os diversos atores envolvidos na efetivacdo dos
direitos sociais é ressaltada por Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, tratando da realidade
brasileira, como forma de conciliar os papéis das diversas institui¢des e suprir as limitacfes do sistema de Justica:
“Dentre os demais aspectos apontados no campo da realizagdo dos direitos a prestacBes, situa-se a (alegada)
necessidade de um ‘didlogo institucional’, fundado, por um lado, na nogao de um déficit em termos de capacidade
institucional (técnica) por parte do Poder Judiciario (0 mesmo se aplica aos demais agentes da esfera juridica,
como € o caso do Ministério Publico, da Defensoria Publica, entre outros) no sentido de lidar de forma proficiente
com certas demandas, mas que também pode, além disso, ser também reconduzido & no¢do de uma necessidade
de cooperagdo produtiva entre 0s 6rgdos (poderes) estatais. Por outro lado, ainda na perspectiva dos instrumentos
(mecanismos) de realizacdo dos direitos fundamentais, aqui com destaque para os direitos sociais, importa saudar
uma crescente aposta nos deveres de informacao, transparéncia das a¢des dos 6rgdos estatais e nos mecanismos
de controle social das politicas publicas, do orcamento e dos investimentos estatais, medidas que, embora também
envolvam, por um lado, intervencdo pela via judicial, de longo a ela ndo se restringem e apontam para uma
perspectiva mais ampla da prépria nocdo de exigibilidade dos direitos sociais.” SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 566.
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pode negar, a priori, a possibilidade de realizacdo judicial dos direitos sociais, ainda que de
alguns de seus aspectos.3?

2.6 Em busca de critérios juridicos para a efetivacao dos direitos fundamentais:

2.6.1 Os deveres de respeito, protecdo e promocéo

A ja referida complexidade estrutural dos direitos fundamentais — que serd melhor
debatida quando se tratar do nucleo essencial — implica, por outro lado, um conjunto de
responsabilidades de natureza variada para os Estados que o0s reconhecem e que se
comprometem com sua realizacdo. Embora se afirme, apressadamente, que os direitos civis e
politicos tém aplicabilidade imediata em contraposicdo aos direitos econdmicos, sociais e
culturais, cuja realizagdo subordina-se a um dever de progressividade®®3, o exame detalhado dos
deveres que Ihes sdo correspondentes permite uma analise mais adequada do problema.

Assim, pelo lado da titularidade do direito, é possivel identificar um conjunto de
poderes, faculdades e prerrogativas de natureza diversa e eficacia variada.®* Por outro lado,
considerando-se o papel do Estado na implementacdo dos direitos fundamentais, notadamente
no que se refere aos direitos sociais, identificam-se obrigacdes de respeito (respect), protecéo
(protect) e de realizag&o ou promogéo (fulfil).

A obrigacdo de respeito consiste em um dever juridico de abstencdo de medidas que
possam violar os direitos sociais. A obrigacdo de protecdo, por seu turno, requer a adocao de

medidas que previnam que terceiros possam, direta ou indiretamente, interferir na fruicdo de

352 Abramovich e Courtis ressaltam que a denominagéo direitos sociais refere-se a uma certa concepgao juridico-
politica, mas ndo é capaz de definir os tracos tipicos desses direitos: “(...) el uso de la categoria de «derechos
sociales» apenas informa sobre la correspondencia de una solucion técnico-juridica a un modelo juridico-politico,
pero no mucho més. El valor informativo del término no pasa de sefialar un cierto aire de familia, pero dificilmente
sirva para esclarecer la estructura dedntica de un variopinto conjunto de construcciones juridicas muy distintas
entre si.” ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p.
57. Assim, a definicdo sobre a possibilidade de realizacdo judicial de prestacdes desses direitos ndo pode
fundamentar-se, simplesmente, nessa classificagéo.
353 O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece a obrigacdo de adotar medidas
“até o maximo de seus recursos disponiveis”. Segundo a Comisséo Internacional de Direitos Humanos, trata-se de
medidas legislativas, administrativas, financeiras, educacionais, sociais e outras, o que implica, a0 menos, a
satisfacdo de obrigagdes mininas voltadas para a realizagéo dos direitos. UNITED NATIONS. Office of The High
Commissioner for Human Rights — CESCR General Comment n.° 3: The Nature of States Parties’ Obligations
(Art. 2, Para. 1, of the Covenant) [em linha]. Geneva: Office of The High Commissioner for Human Rights, 1.990.
[Consult. 28 mar. 2.019]. Disponivel em <https://www.refworld.org/pdfid/4538838e10.pdf>.
354 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
163.
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direitos.®*® E dessa natureza, por exemplo, a previsio de normas penais no ordenamento juridico
para 0s casos de graves violagfes aos bens juridicos protegidos. Finalmente, a obrigacéo de
realizar direitos sociais implica a adocdo de medidas legislativas, administrativas,
orcamentarias, financeiras, judiciais, promocionais e de outras naturezas visando a plena
realizagdo dos direitos fundamentais.3>®

Desde logo, é possivel perceber que a obrigacdo de respeito corresponde a ndo fazer
(non facere) — o que se afirma considerando a relacdo juridica concreta e ndo obrigacoes
acessorias correspondentes a promocéo de politicas publicas —, ao passo que as obrigacdes do
Estado de protecéo e de realizagcdo ou promogao implicam um facere.

No caso do dever de respeito, a exigéncia de abstencdo do Estado em criar embaracos
a fruicdo do direito torna mais facil a identificacdo de violag6es, posto que estas decorrerdo da
acdo Estatal. Também € simples a determinacdo da medida de reparacdo.®*” Mesmo que esta
implique o dispéndio de elevado montante de recursos, ndo se discute a legitimidade do papel
exercido pelo Poder Judiciario, que atua no desempenho de suas fun¢des ordinarias.

Contudo, no que se refere aos deveres de protecdo e de promocéo, a identificacdo da
transgressao ao direito, assim como a definicdo da medida a ser adotada, implicam maior
margem de subjetividade. Em ambos os casos, abre-se a oportunidade para a definicdo das
estratégias para o alcance dos objetivos estabelecidos na Constituicdo. Como esclarece Robert
Alexy:

Se é proibido destruir ou afetar negativamente algo, entdo, toda e qualquer agdo que
represente ou produza destruicdo ou afetacdo negativa é proibida. De outro lado, se é
obrigatdrio proteger ou fomentar algo, nem toda acdo que represente ou produza uma
protecdo ou um fomento seré obrigatoria. Assim € que a proibicdo de matar implica, ao menos
prima facie, a proibicdo de qualquer acdo de matar; j& a obrigacéo de salvar ndo implica toda
e qualquer acao de salvar. Se € possivel salvar alguém que esta se afogando seja nadando até
ele, seja atirando uma bdia, seja com o auxilio de um barco, de nenhuma forma seréo as trés

355 Sobre a questiio, assim se manifesta Konrad Hesse: “O ponto de partida foi a teoria dos direitos fundamentais
como principios objetivos que obrigam o Estado a por de sua parte 0s meios necessarios para torna-los efetivos.
Por conseguinte, dos direitos fundamentais pode resultar diretamente uma obrigacdo estatal de preservar um bem
juridico protegido mediante os direitos fundamentais contra lesdes e ameacas provenientes de terceiros, sobretudo
de caréter privado, porém, também, por outros Estados, isto é, de pessoas e poderes que ndo sdo destinatarios de
direitos fundamentais.” HESSE, Konrad — «Significado dos direitos fundamentais», cit., p. 56.
3% “The right to health, like all human rights, imposes three types or levels of obligations on States parties: the
obligations to respect, protect and fulfil. In turn, the obligation to fulfil contains obligations to facilitate, provide
and promote. The obligation to respect requires States to refrain from interfering directly or indirectly with the
enjoyment of the right to health. The obligation to protect requires States to take measures that prevent third parties
from interfering with article 12 guarantees. Finally, the obligation to fulfil requires States to adopt appropriate
legislative, administrative, budgetary, judicial, promotional and other measures towards the full realization of the
right to health.” (p. 11) UNITED NATIONS. Office of The High Commissioner for Human Rights — General
Comment n.° 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), cit. JUSKEVICIUS, Jonas;
BALSIENE, Janina — «Human rights in healthcare: some remarks on the limits of the right to healthcare», cit., p.
102.
357 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
cit., p. 125.
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acOes simultaneamente obrigatdrias. Ao contrario, obrigatoria é ou a primeira, ou a segunda
ou a terceira acdo. Mas isso significa que, se ndo houver motivos restritivos adicionais, o
destinatario do dever de salvar tem uma discricionariedade, no interior da qual ele pode
escolher como pretende realizar seu dever.%®

Dada a complexidade normativa dos direitos fundamentais em geral, 0 que se vem de
dizer quanto a pluralidade de obrigagdes estatais correspondentes aos direitos sociais também
se aplica aos direitos civis e politicos, muito embora as obrigacdes de protecéo e de promocéo
quanto a estes possam ser consideradas, via de regra, acessorias.

As objecdes a eficacia dos direitos fundamentais também variam conforme a espécie
de obrigacdo estatal correspondente a pretensdo apresentada. Nessa linha, como esclarece Jorge
Reis Novais, a obrigacdo de respeito esta sujeita a uma reserva geral de ponderacéo.®*® Com
efeito, os direitos fundamentais séo relativos e a pluralidade de valores consagrados na
Constituicao pode leva-los a entrar em rota de colisdo. A natureza principiolégica das normas
gue os definem permite sua harmonizacdo em concreto, mediante procedimento de
ponderaco.3%° Neste caso, o Poder Judiciario exerce o papel de controlar as restrigdes feitas
aos direitos fundamentais e avaliar sua proporcionalidade e razoabilidade.

Por outro lado, as obrigacbes de protecdo e de realizacdo sofrem os efeitos,
respectivamente, das reservas do politicamente adequado ou oportuno e da reserva do possivel.
Em ambos os casos, s@o objecOes opostas em vista da natureza desses deveres estatais, que
correspondem, como ja dito, a obrigacbes de fazer, o que implica o reconhecimento de
alternativas diversas, muitas vezes igualmente eficazes, para o alcance da finalidade
constitucional perseguida. Dessa forma, ha que se admitir que ao administrador pablico e ao
legislador incumbem, em primeira linha, a definicdo da melhor alternativa para a satisfacao dos
interesses e necessidades coletivas. Ademais, as escolhas realizadas implicam em custos que
precisam ser sopesados ndo apenas em face da politica publica ou direito concretamente
realizado, mas no contexto das atividades gerais do Estado, o que primariamente deve ficar a

cargo dos poderes Executivo e Legislativo.

3% ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., pp. 461-462.
359 ¢(_..) a generalidade dos direitos fundamentais, incluindo designadamente os direitos de liberdade, também estéa
sujeita a uma reserva geral de compatibilizacdo com outros bens, no sentido de que, apesar da sua natureza material
jusfundamental e da sua forca constitucional em sentido formal, os direitos fundamentais podem ceder sempre
que, através de uma ponderacao de bens racionalmente fundamentavel, tal seja necessario para garantir outros
bens, direitos e interesses que, no caso concreto, merecam por parte do Estado uma proteccao juridica que obrigue
aquela cedéncia.” NOVALIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, cit., p. 125.
360 Refere-se, aqui, a construgdo dogmatica de Robert Alexy, que faz a distingdo entre regras e principios como
espécies normativas, sendo aquelas modalidades debnticas que determinam definitivamente que algo deve ser, ao
passo que os principios estabelecem que algo deve ser dentro das possibilidades faticas e juridicas, como
mandamentos de otimizacdo. Retornar-se-4 ao tema ao se tratar do principio da proporcionalidade e do ndcleo
essencial dos direitos fundamentais.
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Assim, relativamente ao dever de protecdo, o legislador dispde de uma margem de
discricionariedade para definir a disciplina normativa para tutelar os bens juridicos elevados a
condicdo de direitos fundamentais. Independentemente da existéncia de custos financeiros,
deve-se reconhecer aqui, na esteira do que afirma Jorge Reis Novais, uma reserva do
politicamente adequado ou oportuno, na medida em que a decisédo deve ficar a cargo do
legislador democraticamente eleito.®*

Por outro lado, no que se refere aos direitos cuja dimensdo principal é prestacional,
admite-se que sua realizacdo é gradual e dependente das circunstancias faticas. Por esse motivo,
h& necessidade de previsdo dos recursos a serem investidos para que estejam a disposi¢do do
administrador publico. Assim, a apreciacdo do dever de promocao deve considerar a reserva do
possivel —tema a ser examinado logo a seguir — e que tem relacdo com a existéncia dos recursos
necessarios para atendimento as pretensdes apresentadas e com a possibilidade juridica de sua

utilizagio. %2

2.6.2 Critérios para afericdo do cumprimento dos deveres sociais de prote¢do e promogao: 0
principio da proporcionalidade, o minimo existencial, o nucleo essencial dos direitos

fundamentais e o principio da vedacéo ao retrocesso social

a) A escassez como obstaculo a efetividade dos direitos sociais: a sustentabilidade do Estado e
a objecdo da reserva do possivel

O Estado social e os direitos econémicos, sociais e culturais desenvolveram-se
especialmente a partir do periodo pds-guerras até a crise decorrente da elevagdo dos precos do
petr6leo no mercado internacional, na década de 1.970, tendo como pressuposto 0 consenso
social na existéncia de um dever do Estado em garantir condi¢cBes materiais minimas para a
vida digna, assim como a crenca na manutencdo de um crescimento econémico elevado e
constante mantido até entdo. Esse crescimento econdmico, que, a partir de entdo, tornou-se

intermitente, é fundamental para gerar arrecadacao e financiar o Estado social, assim como para

31 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
cit., p. 132.
%2 «“A diferenga [relativa a eficacia dos direitos fundamentais] é que quanto a reserva geral imanente de
ponderacdo, podendo na respectiva concretizagdo participar os varios ramos do poder estatal, a Gltima palavra é
do juiz. Ja quanto a reserva geral imanente do financeiramente possivel que afecta os direitos sociais, e na medida
em que os afecte, podendo na respectiva concretizagao participar os varios ramos do poder estatal, a Ultima palavra
é, em principio, dos titulares do poder politico, designadamente do legislador.” NOVAIS, Jorge Reis — Direitos
sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, cit., p. 108.
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criar empregos e evitar a pressdo sobre as finangas publicas decorrente da fruigdo de beneficios
assistenciais e previdenciarios.

Reportando-nos a defini¢do de Jodo Loureiro, o Estado social tem como caracteristica
a garantia de condigdes materiais para a vida condigna por meio, principalmente, mas nédo
exclusivamente, da realizacgéo de direitos fundamentais.®®® O Estado social, portanto, preocupa-
se com a realizagéo da Justica social e com a promocéo de condicOes para o florescimento das
pessoas e a liberdade substancial. Nesse contexto, os direitos sociais tém papel central. Como
ja se apontou, sdo direitos que surgem como resposta e forma de acomodacdo das demandas
dos movimentos sociais — notadamente operarios — de fins do século XIX que ocorreram na
Europa, para contribuir para a melhoria das condi¢cbes de vida e trabalho das classes
trabalhadoras. Sob influéncia da social democracia e da doutrina social cristd, ndo deixam de
ser uma forma de conciliar capitalismo e protecdo social para evitar o avancgo do socialismo e
do comunismo.3%*

Sob o ro6tulo dos direitos sociais estdo reunidos um conjunto nada homogéneo de
direitos, ou seja, direitos que implicam deveres de respeito, mas também de protecdo e de
promocdo. Assim, sdo considerados a um s6 tempo direitos sociais as chamadas liberdades
sociais, como os direitos de sindicalizacdo e de greve, e direitos prestacionais como os direitos
a assisténcia, previdéncia social, salde e educacdo.®® Nada obstante, sdo estes ultimos que
geram os maiores debates quanto aos custos financeiros®®® e aos limites a sua implementagéo
pelo Estado.

Pode-se objetar, como destacam Stephen Holmes e Cass Sunstein, que ndo apenas 0s
direitos sociais tém custos, ja que, tanto direitos civis e politicos, quanto direitos econdmicos,
sociais e culturais, ttm uma repercussao econdmica decorrente do financiamento das atividades
administrativas do Estado necessarias para assegurar a sua imperatividade.>®” No entanto, os

direitos sociais a prestacdo trazem uma maior preocupac¢do relativamente ao emprego de

363 _LOUREIRO, Jodo Carlos — Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, Cit., p. 73.
34 TUSHNET, Mark — «Social and economic rights: historical origins and contemporary issues», p. 11.
365 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 262.
366 “Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto prestagdes do Estado diretamente
vinculadas a destinacao, distribuigdo (e redistribuicdo), bem como a criacdo de bens materiais, aponta-se, com
propriedade, para sua dimensdo economicamente relevante.” SARLET, Ingo Wolfgang — A eficicia dos direitos
fundamentais, cit., p. 274.
367 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. — The cost of rights: why liberty depends on taxes, cit., pp. 47-48. Na
mesma linha, refletindo a doutrina portuguesa, Casalta Nabais afirma que “(...) ndo tem a menor base real a
separagdo tradicional entre, de um lado, os direitos negativos, que seriam alheios a custos comunitarios e, de outro
lado, os direitos positivos, que desencadeariam sobretudo custos comunitarios.” NABAIS, José Casalta — «A face
oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos», cit., p. 177.
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recursos, uma vez que implicam a fruicdo de bens e servicos disponiveis no mercado, que
devem ser prestados ou garantidos pelo Estado e usufruidos individualmente pelos cidad&os.*®®
Por isso, a doutrina destaca que a limitacdo de recursos afeta os direitos sociais
intrinsecamente. 3%°

Dessa forma, como afirmam, novamente, Stephen Holmes e Cass Sunstein, “levar os
direitos a sério, significa levar a escassez a sério”.®”® Sem prejuizo de uma interpretacéo
constitucional comprometida com “a 6tima concretizagao da norma”®’! e, notadamente, com a
maxima eficicia das normas que estabelecem os direitos fundamentais®’2, mostra-se necessario
que o operador do Direito tome em conta a realidade constitucional. Em resumo, “um texto
constitucional néo pode ser lido desconsiderando o contexto; ou, se quisermos, utilizando outra
linguagem, a constitui¢do ndo pode ignorar a realidade constitucional”"3,

Faz-se esse alerta pois a crise econémica mundial que eclodiu a partir de 2.008
obrigou-nos a despertar para o fato de que a manutencdo do Estado social — que se reconhece
fundamental para assegurar a dignidade humana e o florescimento das pessoas — exige que se
tenha em consideracdo a escassez e a limitagdo dos recursos disponiveis.®”* Mais que um fato
pontual a crise tornou-se uma oportunidade para a reflexdo sistémica sobre o Estado e a

necessidade de ajustes no &mbito da socialidade. Dessa forma, Suzana Tavares da Silva ressalta

368 Segundo Robert Alexy, os “direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares”. ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 499.
369 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
cit., p. 103.

370 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. — The cost of rights: why liberty depends on taxes, cit., p. 94.
Traducéo livre do autor.

871 HESSE, Konrad — A forga normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1.991, p. 22.

872 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 398.

373 LOUREIRO, Jodo Carlos — Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, Cit., p. 61.

374 Trata-se da escassez aqui na perspectiva defendida por Jodo Loureiro, ou seja, “o aumento exponencial do
horizonte de possibilidades facticas contrasta com a diminuigdo da capacidade do Estado para obter os meios
necessarios para fazer face ao acréscimo de pretensdes, enunciadas em termos de direitos”. LOUREIRO, Jodo
Carlos — «Pauperizagdo e prestagdes sociais na “idade da austeridade”: a questdo dos trés D’s (divida, desemprego,
demografia) e algumas medidas em tempo de crise(s)», cit., p. 640. Esse fendmeno é percebido, sobretudo, na area
da salide em que os avangos tecnoldgicos geram sobre o Estado uma presséo pela incorporacdo de equipamentos
e de insumos, como medicamentos, com custos elevados, nem sempre com maior beneficio para a populagao.
Ainda, no que se refere as tecnologias, notadamente aquelas voltadas para diagndsticos, a incorporagéo de novos
equipamentos ndo € substitutiva dos antigos, o que também contribui para a elevagdo dos custos do setor da salde.
E importante mencionar, contudo, a perspectiva critica descrita por Avelds Nunes que trata o problema da escassez
relativa no contexto das escolhas que devem ser realizadas com os meios disponiveis. Dessa forma, a problematica
da escassez envolve uma questdo de opc¢do entre 0s usos alternativos dos meios disponiveis. NUNES, Ant6nio
José Avelds — «Nocdo e objecto da Economia Politica». Boletim de Ciéncias Econdmicas, v. XXXVII, (1.994),
pp. 237-240. Trata-se de uma perspectiva relevante quando se tem em conta a analise de politicas publicas e da
necessidade de se decidir sobre a alocacdo de recursos conforme as orientacdes politicas — vez por outra ndo muito
republicanas — dos grupos que se encontram no poder.
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a necessidade de uma revisdo da socialidade no contexto de uma reconstrugdo do Estado social.
Essa tarefa deve ser orientada por diretrizes como a racionalizagdo das prestagdes dispensadas
em atencao “as novas regras demograficas (aumento da esperanga média de vida), geograficas
(internacionalizacdo das empresas e do trabalho) e sociologicas (novas familias)”*"°. Além
disso, propde a revisdo dos modelos de prestacdo baseados em parcerias publico-privadas, com
énfase na concorréncia e na previsdo de mecanismos que assegurem a efetiva prestacdo de
servigos. Finalmente, a autora defende a revisdo do financiamento das prestacdes “partir da
reparticdo justa e equitativa da conta entre os beneficiarios das prestacdes, os utentes dos
sistemas e os contribuintes”.3"®

N&o se pode prosseguir, portanto, sob a crenga de uma sociedade de abundéncia que
se afirme capaz de assegurar direitos sem perspectiva de financiamento suficiente ao longo do
tempo. Assim agindo, ao invés de se proteger direitos fundamentais, pode-se levar a ruptura da
ordem juridica pela falta de possibilidades materiais de realizacdo. Portanto, a interpretacdo e
aplicacdo das normas constitucionais, notadamente, no que se refere a realizacdo dos direitos
sociais prestacionais, requer a consideracao da realidade constitucional, da escassez de recursos,
da sustentabilidade do Estado e da reserva do possivel.*’’

Embora possa encontrar outros fundamentos, a consideragdo da realidade
constitucional e da escassez para a aplicagdo das normas constitucionais torna relevante a
andlise do principio da sustentabilidade na concepcao, na execucgdo e no controle das politicas
publicas e acBes estatais. A sustentabilidade exige do legislador e do administrador pablico o
planejamento e 0 compromisso com interesses coletivos de longo prazo, ou seja, para alem do
periodo que abrange o mandato.®’® Para J. J. Gomes Canotilho, a sustentabilidade é um

elemento estrutural tipico do estado constitucional atual.>”® Na prética, faz emergir deveres para

375 SILVA, Suzana Tavares — Direitos fundamentais na arena global, cit., p. 231.

376 SILVA, Suzana Tavares — Direitos fundamentais na arena global, cit., p. 231.

377 N&o se propde que a consideragdo da escassez venha a negar a natureza jusfundamental dos direitos sociais,
nem que se torne argumento apto a impedir, como regra geral, a sua eficacia. Os direitos fundamentais de todas as
suas naturezas e geragfes constrangem o legislador e o administrador publico ao impor-lhes um programa cuja
realizagdo, ainda que possa ser diferida no tempo, exige o efetivo empenho do Estado. Assim, concorda-se com
Victor Abramovich e Christian Courtis para os quais “(...) aun en un contexto de relativa escasez econdmica, la
asuncion de obligaciones de este tipo supone una autolimitacion de la discrecionalidad del Estado en materia de
disposicion presupuestaria. Nuestra intencidn es la de sefialar la necesidad de implementacién de formas concretas
de exigir el complimiento de esta autolimitacion por parte del sujeto obligado (el Estado) y por iniciativa de los
sujetos beneficiarios (las personas).” ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como
derechos exigibles, cit., p. 37.

378 JAKAB, Andras — «Sustainability in European Constitutional Law». Max Planck Institute for Comparative
Public Law & International Law (MPIL) Research Paper [em linha], n. 2.016-16, (July, 2.016), p 2. [Consult. 21
jul. 2.019]. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2803304> or <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2803304>.
37 CANOTILHO, J. J. Gomes — «O Principio da sustentabilidade como Principio estruturante do Direito
Constitucional». Revista de Estudos Politécnicos, v. VIII, n. 13, (2.010), p. 8.
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as geragoes atuais em face das geracdes futuras, a fim de assegurar a estas, a0 menos, a vida em
iguais condicdes de dignidade que as geragOes atuais. Para Carla Magalhées, a sustentabilidade
¢ “a garantia de uma possibilidade de realizagdo da Constituicdo ¢ da dignidade da pessoa
humana (no tempo)”.38°

Percebe-se, pois, que as preocupac¢des com a sustentabilidade conduzem a promocéo
de politicas publicas com efeito de longo prazo. Assim, para além de uma leitura restrita que
muito tem influenciado o Direito Ambiental, a sustentabilidade abrange preocupacdes com a
utilizacdo dos recursos naturais e sua disponibilidade para as proximas geracbes —
sustentabilidade ambiental —; com o0 excessivo endividamento do Estado que possa
comprometer as finangas publicas e onerar excessivamente as futuras geracfes -
sustentabilidade econémica ou fiscal — assim como com a organizacdo da socialidade,
sobretudo diante dos novos desafios demograficos decorrentes do envelhecimento populacional
e aumento da expectativa de vida, com impacto na previdéncia social e na saude —
sustentabilidade social.*8

O principio da sustentabilidade, portanto, imp&e ao operador do Direito a reapreciacdo
das categorias juridicas classicas levando em conta a escassez de recursos e o custo de
oportunidade de sua alocacdo, ja que o investimento em uma &rea, por vezes pode levar a
caréncia de investimentos em outra.®®? Acarreta, ainda, uma preocupagio de longo prazo,
voltada para a realizagdo de principios constitucionais como isonomia e igualdade (sob o signo
da ndo discriminacdo) e dignidade da pessoa humana ndo apenas no tempo presente, mas
também no futuro.

No entanto, os aspectos relacionados a escassez que encontram maior
desenvolvimento no ambito da doutrina juridica sdo as implicacBes a eficacia dos direitos
fundamentais — notadamente dos direitos fundamentais sociais — provocadas pela clausula da
reserva do possivel.

A partir da constatacao de que 0 acesso aos direitos fundamentais sociais, em especial,
aqueles de carater prestacional, exigem a previsdo e o emprego de recursos do Estado e sdo

380 MAGALHAES, Carla Sofia Dantas — «O Estado regulador de garantia: «Justica para com 0s netos e para com
0s bisnetos»». In LOUREIRO, Jodo Calos, et al. — Dialogos sobre «Pensar a Justica entre as Geragoes», de Axel
Gosseries. Coimbra: Instituto Juridico, 2.016, p. 77.
381 Para se aprofundar no tema, recomendam-se os seguintes artigos, ja citados: CANOTILHO, J. J. Gomes — «O
Principio da sustentabilidade como Principio estruturante do Direito Constitucional», cit. JAKAB, Andras —
«Sustainability in European Constitutional Laws, cit.
382 «“Social and economic rights adjudication may also involve complex policy choices with far-reaching social and
economic ramifications. (...) in order for courts to adjudicate social and economic rights effectively, they must be
sensitive to the issue of competing needs and claims on resources.” NOLAN, Aoife; PORTER, Bruce;
LANGFORD, Malcolm — «The justiciability of social and economic rights: an updated appraisal», cit., p. 18.
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efetivados progressivamente, segundo as condicBes faticas e juridicas, afirma-se que “sdo
direitos «sob reserva do possivel»”.38

A chamada clausula da reserva do possivel € um argumento que surgiu na doutrina
alemd na década de 1.970 como uma objecdo a eficacia dos direitos sociais prestacionais. O
argumento consiste em afirmar que a efetivagédo de prestacbes demandadas ao Estado exige, a
um sé tempo, a razoabilidade da demanda apresentada, assim como a disponibilidade financeira
e juridica dos recursos. Quanto ao primeiro aspecto, a pretensao apresentada deve corresponder
a um objeto cujo custeio o individuo possa razoavelmente exigir da sociedade. Nao se deve
onerar a coletividade em demasia para buscar o acesso a algo que represente mero conforto e
que ndo seja necessario para a vida com dignidade. Por outro lado, h& que se verificar se o
Estado tem autorizacéo legal para dispor do recurso, isto €, se conta com previsdo orcamentaria
para realizar a despesa publica. Embora muitos enxerguem este obstaculo como superavel34 —
e, de fato, acreditamos que, sob determinadas condicdes, realmente é —, ndo se pode banalizar
a importancia do ciclo orcamentario como instrumento para a racionalizacdo da aplicacdo dos
recursos publicos por meio da participacao dos representantes do povo. Por fim, a reserva do
possivel envolve, ainda, a efetiva disponibilidade dos valores necessarios para custear a
prestacdo. Essa objecdo deve ser analisada, sobretudo, a luz dos principios da igualdade e da
ndo discriminacdo, considerando, portanto, ndo apenas o custeio do pleito individualmente

considerado, mas a possibilidade de universalizacio da prestagdo pleiteada.3®

383 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
180. J.J. Gomes Canotilho, tratando da eficacia dos direitos sociais e das mitigacdes impostas pela reserva do
possivel afirma que “Parece inequivoco que la realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales se
caracteriza: (1) por la gradualidad de su realizacion; (2) por la dependencia financiera del presupuesto del Estado;
(3) por la tendencial libertad de conformacion del legislador en cuanto a las politicas de realizacién de estos
derechos; (4) por la insusceptibilidad de control jurisdiccional de los programas politico-legislativos, a no ser
cuando éstos se manifiestan en clara contradiccién con las normas constitucionales o cuando, manifiestamente,
soportan dimensiones poco razonables.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes — «Metodologia "fuzzy" vy
"camaleones normativos" en la problematica actual de los derechos econémicos, sociales y culturales», cit., pp.
44-45, grifos no original.
384 Saulo Lindorfer Pivetta, a luz do Direito brasileiro, pontua, quanto a eficacia dos direitos sociais diante da
clausula da reserva do possivel, inclusive no que se refere a justiciabilidade: “esclarece-se, de antemdo, que a
reserva do financeiramente possivel e do politicamente oportuno ou adequado, embora constituam Gbices que
podem limitar as possibilidades do julgador, ndo representam barreira intransponivel.” PIVETTA, Saulo Lindorfer
— Direito fundamental a saude: regime juridico, politicas pUblicas e controle judicial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2.014, p. 223.
35 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 276. O argumento foi utilizado pela
Corte Constitucional da Africa do Sul no caso Soobramoney v. Minister of Health. Na ocasifo uma pessoa com
doenga renal cronica pleiteou o tratamento de hemodialise que afirmava ndo ter condicfes para custear no hospital
de Durban tendo por fundamento o direito a um tratamento médico emergencial e o direito a vida, ambos previstos
na Constituicdo daquele pais. O acesso a hemodialise havia sido negado pelo hospital que, em razdo da limitagdo
de recursos, estabeleceu um protocolo por meio do qual o tratamento era assegurado apenas para pacientes com
doenca renal aguda e que poderiam ser tratados e curados com a hemodialise, assim como para aqueles que
poderiam ser transplantados. A Corte rejeitou o pedido do requerente ao fundamento de que se tratava de uma
condicdo cronica, irreversivel, e que os recursos disponiveis ja estavam sobre utilizados para o programa de
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O argumento da reserva do possivel expde a angustia do gestor pablico, uma vez que,
embora multiplas e relevantes as diversas finalidades do Estado, os recursos séo escassos. Dessa
forma, como ja dito, o investimento em uma area pode implicar o desinvestimento em outra.
Além disso, coloca em evidéncia, sob a perspectiva financeira, o dilema entre a garantia das
prestacdes individuais e o custeio de direitos para a coletividade, a exigir, portanto, a necessaria
racionalizacdo dos servigos publicos pelo Estado.

No Brasil, o tema da clausula da reserva do possivel foi especialmente apreciado no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45, de 2.004, pelo
Supremo Tribunal Federal, ao tratar da eficacia do direito a sadde. Na ocasido, o relator,
Ministro Celso de Melo, afirmou os requisitos de razoabilidade da pretensédo e disponibilidade
orcamentaria e financeira do Estado para o custeio do direito social pleiteado. Ressaltou,
contudo, o 6nus do Estado em demonstrar a falta de recursos publicos e censurou a “indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa” com o objetivo de se
“criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidadios, de condi¢des materiais minimas de existéncia”. 3

O argumento da reserva do possivel, portanto, exige demonstracdo idonea pelo Estado
da incapacidade de custeio da prestacdo e o seu empenho na realizacdo do direito fundamental
relacionado a prestacdo pleiteada. Além disso, a reserva do possivel ndo pode, a nosso aviso,
constituir Obice intransponivel para a realizacdo de prestacBes que sejam necessarias para
assegurar condi¢bes materiais de vida condigna no ambito do minimo existencial e do nucleo
essencial de direitos fundamentais, como se demonstrara a seguir.>®’

Em ritmo de encerramento desta secdo, conclui-se que a clausula da reserva do
possivel € um argumento de objecdo a eficacia dos direitos sociais prestacionais e os afeta
intrinsecamente na medida em que seu objeto sdo bens e servigos que devem ser prestados pelo

Estado diretamente, mediante empenho de seus recursos financeiros, materiais e humanos, ou

hemodialise. Caso todas as pessoas na mesma condi¢do do requerente fossem admitidas ao servico, haveria o
colapso do programa, com prejuizo a coletividade (“if everyone in the same condition as the appellant were to be
admitted the carefully tailored programme would colapse and no one would benefit from that”). SOUTH AFRICA.
Constitutional Court of South Africa — Case Case CCT 32/97, Thiagraj Soobramoney v. Minister of Health
(Kwazulu-Natal), cit.
386 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 45. Relator: Ministro Celso de Mello [em linha]. Diario de Justica da Unido, Brasilia, 04 mai.
2.004. [Consul. 05 jun. 2.020]. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho120879/false>.
387 Nessa linha, Maria Jodo Estorninho e Tiago Macieirinha afirmam que “a chamada reserva do possivel apenas
¢ operativa para 14 do contetido constitucionalmente determinado dos direitos sociais.” ESTORNINHO, Maria
Jodo; MACIEIRINHA, Tiago — Direito da salde. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2.014, p. 47.
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contratados no mercado. Diversamente ocorre com os direitos civis e politicos em relacdo aos
quais a escassez os afeta indiretamente, ou seja, quanto a sua imperatividade e garantia.>®
Ainda, é necessario destacar que o reconhecimento da clausula da reserva do possivel e a
negativa de acesso a certa prestacdo no ambito de direitos econdmicos, sociais e culturais em
razdo da auséncia de previsdo e da caréncia de recursos estatais ndo nega a natureza
jusfundamental dos direitos sociais, que fica preservada, embora em concreto, a especifica

prestacio pleiteada ndo possa ser atendida pelo Estado.>®

b) Principio ou mé&xima da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade €, na atualidade, um importante standard para
interpretacdo das normas constitucionais, sobretudo no que se refere a apreciacao de conflitos
entre bens juridicos, interesses e valores, e das medidas de limitacdo aos direitos fundamentais.
Na primeira hipOtese, sob a veste de concordancia pratica, Konrad Hesse aponta sua
importancia para contribuir para a unidade da Constituicio como um sistema normativo.>*° Por

essa razdo, a harmonizacdo de normas em colisdo deve buscar a eficacia 6tima dos preceitos

38 Apoiamos nossa convicg¢io nos argumentos de Jorge Reis Novais: “Tomados como um todo, encontramos nos
dois tipos de direitos modalidades de afectacdo pela reserva do financeiramente possivel. H&, no entanto, uma
diferenca possivel. Enquanto os bens de liberdade e de autonomia jusfundamentalmente protegidos pelos direitos
de liberdade ndo custam (...), entdo, em principio, a reserva do financeiramente possivel ndo os afecta
intrinsecamente; s6 os afecta relativamente aos deveres estatais destinados a promover o acesso individual a esses
bens ou a garantir a sua efectividade pratica através da criagdo de institutos, procedimentos, servi¢os, apoios ou
compensac¢des. Diferentemente, como os bens jusfundamentalmente protegidos pelos direitos sociais sdo bens
£scass0s, custosos, procuraveis no mercado, entdo a reserva do financeiramente possivel, em geral, afecta-os
intrinsecamente; s6 ndo os afecta relativamente aos deveres estatais de respeito e ndo impedimento do acesso a
esses bens por parte dos particulares que dispdem, por si mesmos, dos correspondentes recursos proprios para
garantir o acesso.” NOVALIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, cit., p. 103.
389 E o que afirma mais uma vez Jorge Reis Novais para quem “(...) a existéncia de uma ‘reserva do possivel’
afectando os direitos sociais, nos termos analisados, ndo colocaria em causa a natureza jusfundamental deste tipo
de direitos.” NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, cit., p. 103. Quanto ao direito & satide, Marlon Alberto Weichert ¢ enfatico: “E de suma importancia
compreender que a insuficiéncia de verba ndo altera nem restringe o conteido do direito fundamental & sadde. No
méaximo, tratar-se-ia de uma situacdo fatica que traz um insuperavel empecilho a implementagdo do direito. O
reconhecimento da existéncia da reserva do possivel dispensa o Poder Publico da responsabilidade pelo
inadimplemento do direito fundamental social, mas ndo impede de reconhecer sua frustragdo. Seria uma clausula
de inexigibilidade de cumprimento do dever constitucional.” WEICHERT, Marlon Alberto — «O direito & salide
e o principio da integralidade». In SANTOS, Lenir (org.) — Direito da Satde no Brasil. Campinas: Saberes, 2.010,
p. 127.
390 HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 66. Ingo
Sarlet, ao tratar da eficacia dos direitos fundamentais & luz da Constituicdo brasileira, propde que, para contribuir
para a unidade da Constituicdo, a tarefa de harmonizacdo dos bens, valores ou interesses em conflito deve
reconduzir a solugdo adotada a protecdo do principio da dignidade da pessoa humana, eixo orientador dos
ordenamentos juridicos dos regimes democréaticos atuais. SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos
fundamentais, cit., p. 369.
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constitucionais.®®* Por outro lado, empregado para a apreciacio das limitagGes aos direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade é um importante instrumento de protecdo e de
garantia de eficacia. Assim, como proibicédo de excesso, € utilizado para o controle de atos do
Poder Publico.>%?

O principio da proporcionalidade tem suas origens no Direito Administrativo, ainda
no século XI1X, quando surgiu para a apreciacdo das restricbes impostas pelo Poder Publico a
liberdade individual no exercicio de suas prerrogativas decorrentes do poder de policia.>*® A
doutrina e a jurisprudéncia alemas devem ser conferidos créditos pela sua transposicéo para o
Direito em geral e notadamente para o &mbito do Direito Constitucional.?** Na atualidade,
compreende-se o principio da proporcionalidade como um principio geral do Direito.3%°

E possivel identificar fundamentos variados para o principio da proporcionalidade. Ha

autores que afirmam que ele decorre da natureza dos direitos fundamentais, 3%

outros apontam
que ele advém da afirmagio do Estado de Direito®® e ha quem indique que o principio da
proporcionalidade encontra fundamento em uma compreensdo material ou substancial do
principio do devido processo legal.®®® Parece mais clara, a nosso aviso, a vinculagio do
principio da proporcionalidade a nocédo de Estado de Direito, o que implica para o Poder Publico
um dever de atuar ndo apenas nos limites da legalidade, mas conforme a Constitui¢do.3%° Com

iss0, seus poderes e prerrogativas estdo subordinados ndo apenas a uma reserva legal, mas a

%91 HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 66.
392 CANOTILHO, J. J. GOMES — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, cit., p. 268.
398 SCHOLLER, Heinrich — «O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha». Interesse Publico, ano 1, n. 2, (1.999), p. 93. CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, cit., p. 266. BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., p. 398.
3% O caso Liith, ja descrito na nota 276, é considerado um precedente fundamental sobre a utilizagdo do principio
da proporcionalidade para a tarefa de solugdo de conflitos entre bens ou interesses em tensdo. Na decisdo, o
Tribunal Constitucional afirmou que as normas gerais que limitam direitos fundamentais devem ser estabelecidas
de maneira a preservar a eficacia daqueles. “(...) general laws which have the effect of limiting a basic right must
be read in the light of its significance and always be construed so as to preserve the special value of this right”.
GERMANY. Federal Constitutional Court — BVerfGE 7, 198, cit. O Tribunal Constitucional, na ocasido, a afirmou
a necessidade de se proceder a um “balanceamento” entre os interesses em conflito. Em Portugal, o principio da
proporcionalidade encontra acolhimento no art. 18° n. 2, da Constitui¢do, que estabelece que “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricGes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”
3% BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., p. 399. OTERO, Paulo — Manual de Direito
Administrativo. V. I. Coimbra: Almedina, 2.014, p. 370.
3% ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 116.
397 HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 158.
3% CUNHA JUNIOR, Dirley da — Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Salvador: JusPodivm, 2.010, p. 227.
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 213.
3% BACHOF, Otto — Jueces y Constitucidn, cit., p. 43.
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reserva de lei proporcional.*®® Em resumo, exige-se do Estado, nas suas atividades em geral,
uma atuacdo ponderada, equilibrada, sopesando os meios empregados — notadamente as
restricdes aos direitos fundamentais — diante dos fins almejados.**

Embora a expressdo principio da proporcionalidade seja bastante difundida, Robert
Alexy afirma que ndo se trata, em verdade, de um principio na acepg¢do em que trata do tema.
Com efeito, para o autor, “os principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e faticas™*%, o que ocorre, em boa parte, com as normas que disciplinam
direitos fundamentais e, em especial, direitos sociais. O principio ou méaxima da
proporcionalidade, utilizado como instrumento para a harmonizagéo de conflitos normativos ou
para o controle das a¢Ges do Estado em face dos direitos fundamentais, € um método de operar
o Direito cujos critérios que propde e serdo expostos a seguir, na realidade, podem ser
compreendidos como regras.*%

A aplicacdo do principio da proporcionalidade requer sua decomposi¢do em trés
subprincipios ou maximas. O emprego dessas maximas permite que o processo de tomada de
decisdo ocorra de forma racional e metodologicamente orientada. Assim, propde-se a analise
em trés niveis, em sequéncia, por meio da avaliacdo da adequacdo ou idoneidade da medida,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Primeiramente, h& que se avaliar se a medida que restringe o direito fundamental é
idénea a alcancar o fim proposto. Com efeito, ndo ha razdo para mitigar a eficacia de bem,
valor, interesse ou norma se ndo se busca um fim legitimo e se a medida ndo é apta a atingir
esse fim. Uma conclusdo negativa, de imediato, acarreta um juizo de desproporcionalidade. Ao
contrario, uma avaliacdo positiva permite a progressao para o segundo estagio, que € de afericéo
da necessidade da via eleita. Neste momento, ha que se analisar se 0 meio proposto para
alcancar o fim colimado € aquele menos gravoso a disposicdo para se realizar o fim desejado.

Com efeito, se esta disponivel alternativa que possa causar menos prejuizo a direitos

400 SCHOLLER, Heinrich — «O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha», cit., p. 94. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 225.
401 «poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade ¢ hoje axioma do Direito
Constitucional, corolario da constitucionalidade e canone do Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a
acdo ilimitada do poder do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade.”
BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional, cit., p. 436.
402 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 117.
403 “A méxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada ‘principio da proporcionalidade’. Nesse caso,
no entanto, ndo se trata de um principio no sentido aqui empregado. A adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Nao se pode dizer que elas as vezes tenham
precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga &, na verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua
ndo-satisfacdo tem como consequéncia uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto,
consideradas como regras.” ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 117.

118



fundamentais, a medida utilizada deve ser considerada transgressora do principio da
proporcionalidade. Assim, dado o carater sequencial do procedimento de aplica¢éo do principio
da proporcionalidade, uma medida, ainda que adequada, pode ndo ser necessaria, dada a
existéncia de via menos gravosa. Nao obstante, o contrario nao é possivel, ou seja, identificar
medida necessaria, mas ndo adequada, ja que esta avaliacdo — da adequacéo ou da idoneidade
— precede aquela.*** Registra-se, por fim, que as avaliages da adequacio e da necessidade tém
em consideracdo a aplicacdo Otima das normas sobre direitos fundamentais diante das
possibilidades faticas.*%®

Identificada que a medida proposta é adequada e necesséria, aprecia-se se é
proporcional em sentido estrito. Neste ponto, procede-se a afericdo especifica do equilibrio
entre meios e fins, isto é, deve-se “pesar as desvantagens dos meios em relago as vantagens do
fim”.#%® Como pontua Paulo Otero, trata-se de um método a ser empregado no processo
decisorio para “construir, por via argumentativa ¢ mediante fundamentacdo adequada, decisoes
juridicas de prioridades alicer¢adas em bens, interesses ou valores conflitantes”.*%” Nesta fase,
segundo Robert Alexy, a eficacia dos direitos fundamentais é analisada conforme as
possibilidades juridicas, ou seja, em face da medida conflitante.*®

Para a atividade de ponderacdo, Paulo Otero propde que se proceda, inicialmente, a
identificacdo das realidades em conflito. Ha que se ter especial cautela neste momento a fim de
evitar erro na avaliagdo das realidades. Conhecido o contexto, deve-se atribuir o peso
correspondente aos bens, interesses, valores ou normas em conflito, com o emprego de
argumentacdo racional. Finalmente, ha que se decidir sobre a prevaléncia entre as realidades
em colisd0.4%° Com tudo isso, o tomador de decisdo deve harmoniza-las e assegurar eficacia
6tima aos preceitos constitucionais, assim como reconduzir a solucdo ao sistema a fim de
contribuir para a unidade da Constituicdo.*'° Ressalta-se que, quanto maior for a afetacio de
um direito fundamental, maior devera ser 0 dnus argumentativo e a importancia da satisfacéo

do outro interesse que esta em colisdo.*!*

404 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., pp. 118 e seguintes.
405 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 118.
406 CANOTILHO, J. J. GOMES — Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, cit., p. 270.
407 OTERO, Paulo — Manual de Direito Administrativo, cit., p. 432.
408 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 118.
409 OTERO, Paulo — Manual de Direito Administrativo, cit., pp. 445-447.
410 HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 66.
QUEIRQZ, Cristina — O tribunal Constitucional e os direitos sociais, cit., p. 66.
41 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., pp. 167 e seguintes.
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Os excessos na atividade no Poder Pablico podem ser aferidos tanto em relacdo a
atividade legislativa, como administrativa. Dessa forma, o principio da proporcionalidade torna
mais estreitas as margens de discricionariedade do legislador e do administrador publico e
protege a eficacia dos direitos fundamentais. E preciso, contudo, que o controle da medida
adotada, mormente quando realizado pelo Poder Judiciério, seja feito com parciménia e
considere as condi¢des do juizo feito ao tempo da realizagdo do ato, evitando, nas palavras de
Heinrich Scholler, “uma espécie de prognose postuma”.*'?

A par da afericdo da proporcionalidade das medidas de afetacdo aos direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade implica também um dever de protecdo
suficiente.*3 Trata-se de norma que, portanto, possui dupla face e pode ser utilizada “para o
controle da omissdo ou atuacdo insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres de
protecio”.*** Em raz&o do principio da proporcionalidade sob o enfoque de protecio suficiente,
defende-se que as normas legais que disciplinam direitos fundamentais formam com estes uma

“unidade sistémica” e, na medida em que se revelem necessarias para viabilizar o gozo dos

direitos, sdo retiradas a livre disposic&o do legislador.**®

¢) Minimo existencial

Ainda que a complexidade estrutural dos direitos sociais a prestacfes consagre outras
dimensBGes normativas, sua caracteristica tipica é promover o acesso a bens de natureza
econdmica, social e cultural absolutamente indispensaveis a uma vida digna, como destaca
Jorge Reis Novais*®. E possivel afirmar, nessa linha, que, como resposta a questdo social
envolvendo os trabalhadores no final do século XIX e inicio do século XX, assim como a
destruicdo das estruturas sociais decorrente das duas guerras mundiais, a fruicdo de direitos
sociais assumiu relevancia coletiva, o que levou diversos paises a adotar o modelo de Estado
social e a atribuir a este a incumbéncia de promover as condi¢fes para a satisfacdo das

necessidades basicas da populacéo.

412 SCHOLLER, Heinrich — «O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha», cit., p. 98.
413 Fala-se, também, em principio da proibicdo de protecdo insuficiente. Ver MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 226.
44 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 338.
415 QUEIROZ, Cristina — O tribunal Constitucional e os direitos sociais, cit., p. 68. A existéncia de um principio
de proibicdo do retrocesso social serd melhor discutida em topico a frente.
416 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
cit., p. 20.
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Nessa linha, a existéncia de situacdes de grave privagdo no mundo atual ao mesmo
tempo em que significativa parte da populacéo desfruta de boas rendas, além de bens materiais
e servicos para sua comodidade e conforto, atenta contra o sentido de justica. E necessario olhar
para as pessoas que foram deixadas para tras no processo de desenvolvimento dos paises, como
afirma Angus Deaton, e ndo apenas para 0s resultados gerais de carater econébmico, sobretudo
informagdes sobre a evolucio da economia mundial.*!” Como pontua Amartya Sen, presentes
situacbes de injusta privacdo, ha um imperativo ético e um forte argumento social para a
mobilizacéo de recursos e a corre¢io dessas injusticas.*'8

O reconhecimento dos direitos sociais e 0 desenvolvimento do modelo do Estado
social estdo associados a compreensdo de que o Estado deve cuidar da socialidade e velar pela
melhoria das condi¢6es de vida e bem-estar da populacdo. Essa decisao repercute no Direito e,
portanto, as situacGes de privagdo de condicdes materiais passam a reclamar, também, respostas
juridico-normativas.

Assim, costuma-se apontar que a iniciativa de propor a existéncia de um dever juridico
do Estado de prover condi¢gdes minimas para a vida com dignidade, correspondente, sob o ponto
de vista subjetivo, a um direito social a prestacdes, partiu de Otto Bachof, publicista aleméo,
em obra publicada no inicio da década de 1.950. Poucos anos depois, em 1.954, o direito a um
minimo existencial foi reconhecido em decisdo do Tribunal Administrativo Federal e, mais
tarde, em 1.975, pelo Tribunal Constitucional Federal.*!°

Nada obstante, Daniel Sarmento identifica na obra de Pontes de Miranda, em 1.933,
referéncia ao direito a um minimo vital que seria devido pelo Estado.*?° Seja como for, a partir
da formulacéo da doutrina alema e do reconhecimento pelos tribunais germanicos, o direito ao
minimo existencial encontrou eco em tribunais de outros paises, dentre os quais, Portugal e

Brasil.*?

417 DEATON, Angus — The great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., pp. 5-6.

418 SEN, Amartya — A ideia de justica, cit., p. 239. Um pouco mais adiante, o autor reafirma: “(...) se alguma a¢io

que pode ser livremente empreendida esta ao alcance de uma pessoa (0 que a torna factivel), e se essa pessoa avalia

gue empreender a a¢do vai criar uma situacdo mais justa no mundo (o que a torna reforgadora da justica), entdo

esse é um argumento suficiente para que a pessoa considere seriamente o que deve fazer tendo em conta esse

reconhecimento”. SEN, Amartya — A ideia de justica, cit., p. 240.

419 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 310. SARLET, Ingo Wolfgang;

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner — «Reserva do possivel, minimo existencial e direito a sadde: algumas

aproximacdes». In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) — Direitos fundamentais: or¢camento

e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2.008, p. 19.

420 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial». Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1.646.

421 A esse respeito, é possivel citar, ndo por seu pioneirismo, mas por seu carater paradigmatico e grande

repercussdo a decisdo do Acérddo 509/02, do Tribunal Constitucional Portugués, e a decisdo do Supremo Tribunal

Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45/04. PORTUGAL. Tribunal

Constitucional — Acdrdédo n.° 509/02. Relator: Cons. Luis Nunes de Almeida [em linha]. (19 dez. 2.002). [Consult.

06 jun. 2.020]. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. BRASIL.
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O direito ao minimo existencial ou minimo para existéncia condigna consiste no acesso
a um conjunto de prestacbes materiais para a satisfacdo das necessidades bésicas e para
assegurar a vida com dignidade, abrangendo alimentacéo, educacéo, saude, moradia, vestuario,
higiene, entre outras. Segundo a compreensao que predomina atualmente, ndo se trata de um
direito a um minimo vital, essencial para a manutencdo da sobrevivéncia bioldgica do
organismo, mas vai além para viabilizar que a pessoa tenha condi¢Ges de se manter com
autonomia e participar da vida social.*??

Como afirma Daniel Sarmento, ndo é possivel estabelecer, a priori, um conjunto
definido de prestacdes que devem configurar o minimo existencial.*>® Uma vez que este direito
ndo corresponde a mera manutencdo da sobrevivéncia, ha que ser determinado em concreto e
conforme a realidade social e cultural em que se esta inserido, razdo pela qual pode variar de
pais para pais e de pessoa para pessoa.*?* Ainda, o direito a0 minimo existencial deixa em aberto
o catalogo de direitos sociais para permitir que sejam asseguradas prestacfes sequer previstas
nos textos constitucionais, mas que possam ter conexdo com a garantia da dignidade humana.*?®

Por outro lado, ainda que a assisténcia social e as politicas de renda minima sejam
relevantes para a garantia do minimo existencial, ndo se pode estabelecer uma identificacéo
entre ambas. A disponibilidade de renda minima, de fato, € um recurso importante para permitir
que as pessoas tenham acesso a condicBes minimas de bem-estar, porém, como destaca
Amartya Sen, consiste em um meio para se alcancar os bens da vida.*?® Dessa forma, séo
voltadas para a realizacdo do minimo existencial as politicas publicas que asseguram direitos
sociais, posto que atendem, in natura, as necessidades pessoais por meio da prestacdo de
servicos publicos. Ainda assim, é importante registrar que o direito a0 minimo existencial,
embora seja efetivado em boa parte pelo acesso as prestacdes decorrentes de outros direitos
fundamentais, constitui uma categoria juridica autdbnoma, inclusive, inconfundivel com a

protecdo do ncleo essencial dos direitos fundamentais.*?”

Supremo Tribunal Federal — Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45,

cit.

422 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., p. 1.662.

423 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., p. 1.663.

424 Angus Deaton faz uma interessante analise sobre a satisfagio das necessidades pessoais nos EUA e na india ao

analisar criticamente o conceito e o papel das linhas de definicdo de pobreza. Conferir em DEATON, Angus — The

great escape: health, wealth, and the origins of inequality, cit., pp. 256-257.

425 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit, p. 1663.

426 «A ytilidade da riqueza esta nas coisas que ela nos permite fazer — as liberdades substantivas que ela nos ajuda

a obter.” SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit., p. 28.

427 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner — «Reserva do possivel, minimo existencial e

direito & salde: algumas aproximagdes», cit., p. 25. SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., pp.

1.662-1.663. Ricardo Lobo Torres aponta diferencas quanto a eficacia das normas que dispdem sobre direitos

fundamentais e o minimo existencial: “Uma diferenca importante entre o minimo existencial e os direitos
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Dada a abertura e fluidez do direito a0 minimo existencial, deve-se reconhecer que
compete, inicialmente, ao legislador e ao administrador publico, dentro do jogo politico-

democréatico*?®

, a valoragdo do conceito, a definicdo das prestacbes materiais e servicos
necessarios para a vida com dignidade e sua forma de acesso, resguardada a possibilidade de
controle judicial a posteriori, segundo o desenho constitucional de cada pais. Com raz&o, como
ja se apontou nesta tese, José Carlos Vieira de Andrade destaca a existéncia de um “espago para
conformagcdo legislativa” pois ndo ha “uma medida certa nem uma formula unica”*?° para se
assegurar as prestacdes minimas necessarias para a existéncia condigna. Para ele, “o legislador
tem de fazer opgdes técnicas e sobretudo politicas, que devem ser avaliadas em funcdo de um
principio de realidade ou de substancialidade”.**°

E possivel identificar fundamentos para um direito a0 minimo existencial desde a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1.948. Neste documento, propde-se, no art.
25° que “toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica”.*® Afirma-se, ademais, o “direito a seguranga ho
desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade”.*32

No Direito alemdo, os fundamentos para o direito ao minimo existencial partiram da

conjugacdo do principio da dignidade da pessoa humana, da protecdo dos direitos a vida e a

econdmicos e sociais: enquanto aquele pode prescindir da lei ordinéria, os direitos econémicos e sociais dependem
integralmente da concessdo do legislador, que pode ser a orcamentaria”. TORRES, Ricardo Lobo — «O minimo
existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza or¢camentaria». In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti — Direitos fundamentais: or¢amento e ‘‘reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2.008, p. 80. Luis Roberto Barroso diverge dessa posi¢do. Para ele, o minimo existencial esta
compreendido no nucleo essencial dos direitos fundamentais: “O minimo existencial, portanto, estd no niicleo
essencial dos direitos sociais e econémicos, cuja existéncia como direitos realmente fundamentais — e ndo como
meros privilégios dependentes do processo politico — é bastante controvertida em alguns paises.” BARROSO, Luis
Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito
a luz da jurisprudéncia mundial, cit., p. 85.
428 Konrad Hesse ressalta que a concretizagio do principio do Estado social abre as “forcas sociais e politicas” a
possibilidade de contribuir para os critérios de valoragdo, por meio da participacdo na formacdo da vontade
politica. HESSE, Konrad — Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 177.
O autor reafirma sua compreensdo em outro escrito: “O mandato geral que contém a clausula de Estado social de
Direito fundamenta a obrigacdo dos 6rgdos estatais de buscar uma ordem social justa; no entanto, confia os
objetivos concretos e sua pratica a decis@o que se adote no processo democratico.” HESSE, Konrad — «Significado
dos direitos fundamentais», p. 50.
429 ANDRADE, José Carlos Vieira de — «O “direito a0 minimo de existéncia condigna” como direito fundamental
a prestacOes estaduais positivas — uma decisdo singular do Tribunal Constitucional (Anotagdo ao ac6rddo do
Tribunal Constitucional n.° 509/02», cit., p. 27.
430 ANDRADE, José Carlos Vieira de — «O “direito ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental
a prestacOes estaduais positivas — uma deciséo singular do Tribunal Constitucional (Anotag¢do ao ac6rddo do
Tribunal Constitucional n.° 509/02», cit., p. 27.
41 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Declaragio Universal dos Direitos Humanos, cit.
42 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Declaragio Universal dos Direitos Humanos, cit.
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liberdade e do principio do Estado social, ja que o pais ndo contém rol expresso de direitos
sociais.**® Compreende-se que o objetivo do Estado social é viabilizar, pelo menos, o alcance
de condi¢bes materiais minimas para a efetividade da protecdo a dignidade da pessoa
humana.*** No entanto, com o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial do conceito por
variados doutrinadores e em diversas ordens juridicas, outras raizes foram apontadas.

Nesse contexto, Daniel Sarmento analisa que as doutrinas sobre o minimo existencial
podem reconhecer fundamentos instrumentais ou independentes para a justificacdo desse
direito. No primeiro caso, o0 minimo existencial decorre de principios consagrados
tradicionalmente nas ordens juridicas como a liberdade e a democracia. Por outro lado, o autor
filia-se & corrente que afirma que o acesso ao minimo existencial, embora seja, de fato, relevante
para a promocao da liberdade e da democracia, deve ser protegido por sua relevancia em si,
decorrente do dever ético que emerge da “satisfacdo das necessidades materiais bésicas de
pessoas que ndo tenham condicBes de fazé-lo por si proprias”.*®

Para Robert Alexy, os direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais, tém por
objetivo “o livre desenvolvimento da personalidade humana”. Dessa forma, a par de
assegurarem a liberdade juridica — conceituada pelo autor como “permisséo juridica de se fazer
ou deixar de fazer algo” — também devem assegurar a liberdade fatica ou real, ou seja, “a
possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas”.**® Esta aqui, portanto, o
fundamento para o direito ao minimo existencial.

Na mesma linha, Ricardo Lobo Torres, pioneiro no Brasil a tratar do tema, também

reconhece a liberdade como fundamento para o direito ao minimo existencial. Para ele, “sem 0

43 “The fundamental right to the guarantee of a subsistence minimum that is in line with human dignity from
Article 1.1 of the Basic Law (Grundgesetz — GG) in conjunction with the principle of the social welfare state
contained in Article 20.1 of the Basic Law ensures to each person in need of assistance the material prerequisites
which are indispensable for his or her physical existence and for a minimum of participation in social, cultural and
political life.” GERMANY. Federal Constitutional Court — 1 BvL 1/09, cit. Para Klaus Stern, o principio do Estado
social é, a um sé tempo, uma autorizacdo e uma determinacao ao legislador e ao governo para proverem servicos
voltados para a promogdo do bem-estar social em geral: “Today one can say that the avowal of the social state is
both an authorisation and a mandate primarily to the legislator, but also to government, to shape social order. This
interpretation of the enabling character of the social-state principle became the prevailing view. It confers upon
the state the power to provide services, to grant benefits and assistance, in other words to forge the welfare state
in general. This is borne out by one of the very first decisions of constitutional court. That body stressed the point
that the state has a constitutional duty to undertake social activity in order to ensure a tolerable balance of
conflicting interests and create bereable living conditions for people in need.” STERN, Klaus — «A society based
on the rule of law and social justice: constitutional model of the Federal Republic of Germanys, cit., p. 247.
434 COURTIS, Christian — «The right to food as a justiciable right: challenges and strategies». Max Planck
yearbook of United Nations Law, v. 11, (2.017), p. 330. Para o autor, o reconhecimento de um direito ao minimo
existencial é uma forma de tutela do direito a alimentacdo utilizada no contexto do direito aleméo e reconhecida,
igualmente, pelo Tribunal Federal Suigo ao afirmar o direito de trés pessoas apatridas ao acesso a “todas as
necessidades humanas bésicas, como alimentagao, vestuario e moradia” (traducdo livre do autor).
45 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., pp. 1.648-1.657.
43 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., pp. 503-506.
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minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condic@es iniciais da liberdade.”*¥” Mais adiante, conclui que o direito ao
minimo existencial tem por fundamento as “condic@es para o exercicio da liberdade, que alguns
autores incluem na liberdade real, na liberdade positiva ou até na liberdade para, ao fito de
diferencia-las da liberdade que é mera auséncia da constrigio”.4%

Boa parte da doutrina identifica na protecdo da dignidade da pessoa humana o
fundamento para o direito a0 minimo existencial. Nessa linha, José Carlos Vieira de Andrade
afirma que “a matriz jusfundamental da dignidade humana no quadro do Estado Social implica,
como regra absoluta, a garantia do minimo para uma existéncia condigna”.**® Na mesma linha,
Jorge Miranda aduz que a dignidade da pessoa humana implica assegurar “condigdes adequadas
de vida material”.**® Para Canotilho, “esta garantia do minimo social resulta ja do dever
indeclinavel dos poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa humana e ndo de qualquer
densificacdo juridico-constitucional de direitos sociais”.**! Seguindo 0 mesmo caminho, Ingo
Sarlet destaca o aspecto prestacional da protecdo da dignidade humana no sentido de assegurar
as “necessidades existenciais basicas”, ainda que a agdo do Estado esteja sujeita ao principio da
subsidiariedade.*4?

Como ja se destacou, desde a modernidade aos tempos atuais, a compreensdao da
dignidade da pessoa humana é fortemente influenciada por Kant, que reconhece o valor
intrinseco do ser humano como um fim em si mesmo, diferentemente dos demais objetos e
bens, que possuem um valor relativo e se destinam ao alcance de fins. Para ele, o fundamento
da dignidade humana repousa na autonomia do homem como ser racional.**3

Contudo, uma compreensdo atual da autonomia deve ultrapassar a simples auséncia de
coercdo e a liberdade de consentir e decidir. No contexto das sociedades democraticas, a
autonomia se realiza com a possibilidade de integracdo e participacdo social. Dessa forma, a
autonomia deve ser analisada segundo as possibilidades reais de que a pessoa dispde, as quais
podem ser limitadas por procedimentos injustos ou pela privacdo de capacidades para a
realizacdo de projetos de vida que as pessoas teriam razdes para valorizar em decorréncia da

47 TORRES, Ricardo Lobo — «O minimo existencial e os direitos fundamentais». Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 177, (jul./set. 1.989), p. 30.
438 TORRES, Ricardo Lobo — «O minimo existencial e os direitos fundamentais», cit., p. 30.
4% ANDRADE, José Carlos Vieira de — «O papel do Estado na sociedade e na socialidade», cit., p. 32.
440 MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 246.
41 CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, cit., p. 481.
442 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de
1.988, cit., p. 58.
443 KANT, Immanuel — Fundamentacg&o da metafisica dos costumes e outros escritos, cit., p. 66.
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caréncia, da morte prematura, do adoecimento evitivel, da fome ou da falta de acesso a
educacio, por exemplo.*4

Por outro lado, ainda que a apreciacdo da autonomia se limite ao livre consentimento,
este pode estar prejudicado quando ausentes condi¢Ges materiais para a vida condigna. Nessa
linha, como destaca Michael Sandel, a decisdo de um camponés de vender um rim ou uma
cérnea no mercado ilegal para alimentar sua familia ndo é de fato voluntaria, mas sim uma
opcao determinada pela situagdo de privagdo.**®

Dessa forma, compreende-se que o direito ao minimo existencial tem por fundamento
a dignidade humana, uma vez que incumbe ao Estado, para além de respeitar a autonomia das
pessoas e protegé-la das acOes de terceiros, promover condi¢cGes para a satisfacdo das
necessidades materiais basicas para a sobrevivéncia e para o exercicio da liberdade real. Como
bem pontua Luis Roberto Barroso, “a autonomia nao pode existir onde as escolhas sao ditadas
apenas por necessidades pessoais”.*4

O direito ao minimo existencial comunga da complexidade normativa dos demais
direitos fundamentais, sobretudo dos direitos sociais, e € composto por um feixe de posicoes
juridicas de que dispde o titular. Em primeiro lugar, o direito ao minimo existencial caracteriza-
se por uma dimensdo negativa que protege 0s recursos minimos de que cada um dispde para a
vida com dignidade. Trata-se de direito que impde a abstencdo do Estado e de terceiros de

condutas que possam prejudicar o acesso as condi¢des necessarias para a vida condigna.

444 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit., p. 32.
45 O autor questiona a adequacédo dos mecanismos de mercado o acesso a determinados bens e expde aquela que
denomina de objecdo de equanimidade: “A obje¢do da equanimidade lembra a injustica que pode estar sendo
praticada quando alguém compra e vende algo em condi¢des de desigualdade ou grave necessidade econdmica.
De acordo com aqueles que fazem essa objec&o, as alteracdes operadas no mercado nem sempre sdo tdo voluntarias
guanto querem fazer crer os entusiastas do mercado. Um camponés pode decidir vender o rim ou a cérnea para
alimentar a familia, mas essa concordéncia talvez ndo seja de fato voluntéria. Ele pode, na verdade, estar sendo
injustamente coagido por uma situacdo de privacao.
()
O argumento da equanimidade volta-se para o ideal do consentimento, ou, mais precisamente, para esse ideal em
contexto justo. Um dos principais argumentos em favor do uso dos mercados para da distribui¢do dos bens é que
respeitam a liberdade de escolha. Permitem que cada um escolha por si mesmo se quer vender este ou aquele bem
por determinado preco.
Mas a objec¢do da equanimidade chama a atengdo para o fato de que algumas dessas escolhas ndo séo realmente
voluntarias. As escolhas de mercado ndo sdo livres se determinadas pessoas estdo em situagcdo de pobreza
desesperadora ou sem condicdes de barganhar em termos justos. Assim, para saber se uma escolha de mercado €
de fato livre, devemos questionar quais as condic¢Ges de desigualdade do contexto social que comprometem um
real consentimento. Em que momento as desigualdades do poder de barganha coagem os que estdo em
desvantagem e pdem em risco a justica dos acordos?” SANDEL, Michael — O que o dinheiro ndo compra: 0s
limites morais do mercado, cit., pp. 110-111.
46 BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcéo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial, cit., p. 87.
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Nesse sentido, a referéncia ao direito ao minimo existencial pode ser utilizada para
evitar a tributacdo do rendimento utilizado para a satisfacdo das necessidades pessoais, como
aponta José Carlos Vieira de Andrade. Para ele, nesta dimensdo negativa, o direito ao minimo
para existéncia condigna aproxima-se estruturalmente dos direitos de liberdade e poderia ser
invocado pelo Poder Judiciario, independentemente de disciplina legislativa.**’” Com
semelhante perspectiva, Ricardo Lobo Torres afirma que o direito ao minimo existencial tem
destacada importancia no campo tributario, onde se efetiva por meio das imunidades fiscais.
Para ele, “o poder de imposi¢do do Estado nao pode invadir a esfera da liberdade minima do
cidaddo representada pelo direito a subsisténcia”. 48

Além disso, ainda em sua dimens&o negativa, 0 minimo existencial j& foi utilizado pelo
Tribunal Constitucional portugués como parametro para declarar a inconstitucionalidade de
normas que permitiam a penhora de rendimentos necessarios para a existéncia condigna.*4
Daniel Sarmento, embora concorde com a impenhorabilidade de certos bens e rendimentos
necessarios para a vida com dignidade, registra a necessidade de se agir com cautela, pois “é
preciso cuidado para ndo inflacionar o minimo existencial”.**® De fato, é necessario redobrar
0s cuidados para que ndo ocorra o esvaziamento do conceito e também para evitar que, nesta
dimensdo negativa, haja prejuizo injustificado para satisfacdo dos interesses dos credores, com
efeitos sistémicos na economia, como o encarecimento do crédito, assim prejudicando 0s mais

necessitados. >

47 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit. pp.
374-375.
48 TORRES, Ricardo Lobo — «O minimo existencial e os direitos fundamentais», cit., p. 35.
449 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit. p. 375.
Para exemplificar, registra-se que, no Acdrdao 318/99, o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade
de norma que, aplicada em concreto, permitia a penhora de 1/3 de pensdo cujo valor ndo superava um salario
minimo. No acordao, ficou consignado o seguinte:
“Porém, assim como o salario minimo nacional contém em si a ideia de que é a remuneragdo basica estritamente
indispensavel para satisfazer as necessidades impostas pela sobrevivéncia digna do trabalhador e que por ter sido
concebido como o ‘minimo dos minimos’ ndo pode ser, de todo em todo, reduzido, qualquer que seja 0 motivo,
assim também, uma pensdo por invalidez, doenca, velhice ou viuvez, cujo montante ndo seja superior ao salario
minimo nacional ndo pode deixar de conter em si a ideia de que a sua atribui¢do corresponde ao montante minimo
considerado necessario para uma subsisténcia digna do respectivo beneficiario.
Em tais hipoteses, o encurtamento através da penhora, mesmo de uma parte dessas pensOes - parte essa que em
outras circunstancias seria perfeitamente razoavel, como no caso de pensdes de valor bem acima do salario minimo
nacional -, constitui um sacrificio excessivo e desproporcionado do direito do devedor e pensionista, na medida
em que este vé o seu nivel de subsisténcia basico descer abaixo do minimo considerado necessario para uma
existéncia com a dignidade humana que a Constituigéo garante.” PORTUGAL. Tribunal Constitucional — Acérdao
n.° 318/99. Relator: Cons. Vitor Nunes de Almeida [em linha]. (26 mai. 1.999). [Consult. 06 jun. 2.020]. Disponivel
em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990318.html>.
450 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., p. 1.667.
41 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., pp. 1.667-1.668.
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Por outro lado, o direito ao minimo existencial manifesta-se como direito as prestacoes
necessarias para a vida com dignidade do que decorre um dever de promocao para o Estado,
que deve implementar politicas pablicas de acesso ao emprego — a permitir a satisfacdo das
necessidades basicas diretamente pelas pessoas —, assim como criar condi¢des para fruicdo de
prestacdes na &rea da seguridade social — salde, previdéncia e assisténcia social —, bem como
de outros direitos econdmicos, sociais e culturais. Compreendido o direito a0 minimo
existencial para alem da garantia da sobrevivéncia, especial importancia deve ser atribuida as
politicas de educacdo e capacitacdo profissional, que tém por efeito permitir o acesso a
oportunidades sociais, melhora dos rendimentos do trabalho e reducéo das desigualdades.**?

O Tribunal Constitucional portugués, no Aco6rddo 509/02, ao afirmar a
inconstitucionalidade de lei que afastou a garantia a um rendimento social de insercdo para
jovens entre 18 e 25 anos, sem criar um beneficio ou sistema de protecdo alternativo, concluiu
que a medida atingia “o contetido minimo do direito a um minimo de existéncia condigna,
postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela dignidade humana”. Com isso, o
Tribunal Constitucional assegurou a manutencéao de beneficio para a satisfacao de necessidades
pessoais aos jovens de 18 a 25 anos. Assim, a decisdo implicou a imposi¢cdo de uma obrigacéo
de realizar, prestar ou promover, tutelando, dessa forma, a face prestacional do direito ao
minimo para a existéncia condigna.*>

No Brasil, a jurisprudéncia tende a reconhecer o direito as prestacfes necessarias para
a vida com dignidade, inclusive, como direito prestacional originario, decorrente diretamente
do principio da dignidade da pessoa humana.*** Assim, sobretudo no que se refere a tutela do
direito a saude, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde o final da década de 1.990
até os dias atuais, reconhece o dever do Estado de assegurar 0 acesso a bens e servigos de satde

singularmente fruiveis. Contudo, ha que se ressaltar que a decisdo paradigmatica sobre o tema

452 Thomas Piketty conclui que o investimento em formacdo é a melhor forma de melhorar rendimentos e reduzir
a desigualdade: “No longo prazo, a melhor maneira de reduzir as desigualdades do trabalho, além de aumentar a
produtividade média da m&o de obra e o crescimento global da economia, é sem ddvida investir em formacdo. Se
0 poder de compra dos salarios multiplicou-se por cinco em um século, foi porque a progressao das qualificagdes
e as mudangcas tecnoldgicas permitiram que a producéo por assalariado quintuplicasse. No longo prazo, é evidente
que as forcas da educacao e da tecnologia sdo determinantes para a constitui¢do dos salarios.” PIKETTY, Thomas
— O capital no século XXI, cit., p. 298.
453 No que se refere ao acesso a rendimentos minimos para a satisfacdo das necessidades basicas, Jorge Miranda
assim resume o direito a0 minimo existencial: “Dai, em suma, o direito das pessoas a uma existéncia condigna
[art. 59.9, n.° 2, alinea a), in fine], o que implica, pelo menos, a garantia de subsisténcia, numa dupla dimenséo:
negativa — garantia de salario, impenhorabilidade do salario minimo ou de parte do salario e da pensdo que afete a
subsisténcia, ndo sujei¢do a imposto sobre o rendimento pessoal de quem tenha rendimento minimo; e dimenséo
positiva — atribui¢do de prestagdes pecunidrias a quem esteja abaixo do minimo de subsisténcia.” MIRANDA,
Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 262.
454 E 0 que destacam Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, conforme consta de SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 551.
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da efetivacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario, a objecdo da reserva do possivel a
eficacia dos direitos fundamentais sociais e a garantia do minimo existencial foi proferida na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45/04. Trata-se de decisdo que
apreciou o veto do Presidente da Republica a dispositivo de lei que definia o conceito de acdes
e servicos publicos de saude e, com isso, funcionava como critério para se aferir os

investimentos minimos no setor estabelecidos em lei. Na decisdo, afirmou-se:

(...) ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condigBes materiais minimas de existéncia. s

A decisdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil evidenciou uma importante funcdo
do conceito de minimo existencial para os direitos fundamentais proposta pela doutrina e pela
jurisprudéncia em diversos paises. Com efeito, a par da autonomia de que goza a categoria,
funciona também como parametro para aferi¢do da eficacia de outros direitos fundamentais.*>®
A constatacdo de que a prestacdo em discussao faz parte do conjunto de bens necessarios para
a vida com dignidade serve como argumento de reforco para se afirmar, no caso, a eficacia da
norma de direito fundamental e a existéncia de um dever a abstencdo de sua mitigacdo ou
aniquilamento ou de promogcé&o ou realizacdo da prestacao.

No contexto de colisdo de direitos fundamentais entre si ou com outros principios
constitucionais, a realizagdo do minimo existencial funciona como limite para a ponderacao do
legislador na sua atividade de disciplina legislativa, assim como para o Poder Judiciario na
aplicacdo do Direito ao caso concreto. Com efeito, ainda diante da objecdo da reserva do
possivel, o direito ao minimo existencial impede a negativa de efetivacdo do direito
fundamental seja diante de obstaculos de natureza orcamentaria (reserva do possivel juridica)
ou de alegada caréncia de recursos (reserva do possivel fatica). Nessa linha, José Carlos Vieira

de Andrade pontua:

(...) a circunstancia de se tratar de condi¢cbes minimas, estritamente associadas a dignidade
da pessoa, implica uma maior vinculagdo constitucional do legislador democratico,
comprimindo a ideia da reserva do possivel, mesmo em termos financeiros, que s6 tem
verdadeiramente sentido no que exceda esse minimo.*’

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 45, cit.
456 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., pp. 1.658-1.649. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 564.
47 ANDRADE, José Carlos Vieira de — «O “direito a0 minimo de existéncia condigna” como direito fundamental
a prestacOes estaduais positivas — uma deciséo singular do Tribunal Constitucional (Anotag¢do ao acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 509/02)», cit., p. 27. No mesmo sentido, Jorge Reis Novais também entende que a
reserva do financeiramente possivel ndo pode ser invocada em situagcBes nas quais a caréncia de condicGes
materiais acaba, na préatica, por esvaziar até mesmo o contetido dos direitos de liberdade. NOVAIS, Jorge Reis —
Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, cit., p. 20.
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Embora inicialmente seja possivel afirmar que a concluséo tende a ignorar a escassez,
na verdade, trata-se de uma posicéo que busca valorizar o papel dos direitos fundamentais como
alicerces e orientadores da ordem juridica e da atividade administrativa do Estado ao propor
que cabe ao gestor publico ajustar a maquina publica a implementacdo das condi¢bes minimas
necessarias para a vida com dignidade e ndo a constranger para o atendimento de outros
objetivos de menor importancia social.**® Mesmo em um contexto de escassez, o dever de
realizagdo dos direitos sociais implica uma ““autolimitagao da discricionariedade do Estado em
matéria de provisdo or¢amentaria”.*>®

E necessario esclarecer, por fim, que o minimo existencial, utilizado como pardmetro
de eficacia das normas que asseguram direitos fundamentais funciona, tdo somente, como
orientador de um piso e, dessa forma, ndo constitui fator de limitacdo da eficacia normativa e
social, sobretudo diante de decisGes diversas do legislador na disciplina dos direitos

fundamentais que possam ir além desse minimo.*6°

d) Nucleo essencial

A complexidade das normas que disciplinam os direitos fundamentais implica a
incidéncia de um feixe de posicOes juridicas ativas e passivas com consequéncias bastante
diversas. Por um lado, os direitos fundamentais contemplam liberdades, faculdades e pretensdes
de diferentes naturezas. Por outro, tém por consequéncia deveres de respeito, protecdo e

promogcao sujeitos a regimes juridicos diferentes.*6*

4% Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo posicionam-se no sentido de que a objegdo da reserva do possivel ndo tem
lugar quando se trata de assegurar 0 acesso a prestacdes necessarias ao atendimento das necessidades basicas e
que asseguram o minimo para uma existéncia condigna. Segundo os autores, “as objegoes atreladas a reserva do
possivel ndo poderdo prevalecer nesta hipdtese [de garantia do minimo existencial], exigiveis, portanto,
providéncias que assegurem, no caso concreto, a prevaléncia da vida e da dignidade da pessoa, inclusive o cogente
direcionamento ou redirecionamento de prioridades em matéria de alocagdo de recursos, pois é disso que no fundo
se esta a tratar.” SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner — «Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a salide: algumas aproximagdes», cit., p. 37. Daniel Sarmento, contudo, diverge dessa posicao,
embora reconhega uma forte prioridade para a efetivagdo do minimo existencial. SARMENTO, Daniel — «O
minimo existencial», cit., pp. 1.672-1.673.
49 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 37.
Traducéo livre do autor.
40 SARMENTO, Daniel — «O minimo existencial», cit., p. 1658. Suzana Tavares da Silva pontua que 0 acesso
aos direitos que integram a socialidade ndo precisa ser proporcionado diretamente pelo Estado, a quem incumbe
assegurar prestacdes até o limite do minimo existencial. A posi¢do, contudo, que se preocupa com a
subsidiariedade na atuacdo do Estado no terreno da solidariedade ndo parece conflitar com o que se exp6s, na
medida em que se defende que, segundo o jogo democratico, o Estado podera decidir ir além do minimo
existencial. SILVA, Suzana Tavares — Direitos fundamentais na arena global, cit., p. 190
461 José Carlos Vieira de Andrade chama atengdo para a complexidade estrutural dos direitos fundamentais:
“Quando se fala de um direito subjetivo fundamental ndo se pode, pois, pensar «num singular poder ou pretensao
juridica unidimensional ou unidirecional», antes a representacdo mais adequada é a de um feixe de faculdades ou
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A despeito dessa complexidade e das variagdes na eficacia normativa das diferentes
posic¢des juridicas que se mantém em relacdo aos direitos fundamentais, reconhece-se a natureza
principiologica das normas que disciplinam a matéria. Com isso, as normas de direitos
fundamentais devem ser consideradas mandamentos de otimizacao cuja realizacao deve ocorrer
na maior proporcdo possivel, segundo as circunstancias faticas e juridicas.*®? Opdem-se,
portanto, as regras, posto que, neste caso, uma vez ocorrido o suporte fatico previsto no preceito
primario (hipotese de incidéncia), necessariamente, serdo desencadeados os efeitos previstos
em seu preceito secundario.*6?

As constituicdes e, de forma geral, os ordenamentos juridicos, sdo sistemas hibridos,
compostos por regras e por principios juridicos que tutelam bens e valores considerados
socialmente relevantes ainda que ndo referentes a mesma matriz ideoldgica. Assim ocorre
porque, desde o processo constituinte, as diversas forcas sociais se manifestam, propdem suas
agendas e mobilizam recursos por meio da acdo politica para obterem protecdo juridico-
constitucional para os ideais e valores que defendem, o que implica contemplar e proteger bens
juridicos e normas de conteudo conflituoso e que entram em tensdo no momento de sua
aplicacdo. Nao se trata de contradi¢des, mas de frutos do processo democratico nas sociedades
plurais.*®* De todo modo, diante dessa realidade, uma Constituicdo composta apenas por regras
certamente conteria antinomias normativas.

A natureza principiolégica das normas que consagram os direitos fundamentais
permite que valores como livre iniciativa e protecdo ao meio ambiente recebam idéntica tutela
constitucional, mas sejam harmonizados conforme posterior disciplina legislativa e aplicacdo

em concreto pelos operadores do Direito.*®® Tratando-se de normas principioldgicas,

poderes de tipo diferente e diverso alcance, apontados para dire¢des distintas.” ANDRADE, José Carlos Vieira de
— Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p. 163. Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero também destacam a variedade de posic¢des juridicas que emergem dos
direitos fundamentais: “(...) os direitos fundamentais constituem posi¢des juridicas complexas, no sentido de
poderem conter direitos, liberdades, pretensfes e poderes da mais diversa natureza e até mesmo pelo fato de
poderem dirigir-se contra diferentes destinatarios.” SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 294.
462 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 90.
463 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 91.
44 Como lembra Peter Haberle, os direitos fundamentais tém efeitos para além da relagdo Estado-individuo e
operam em um plano objetivo. Nessa linha, mesmo as liberdades individuais tém uma dimensédo publica, que
legitima sua limitagdo em favor da coletividade e do regime democratico. HABERLE, Peter — «Recientes aportes
sobre los derechos fundamentales en Alemania», cit., pp. 49-50.
45 A natureza principiolégica das normas de direitos fundamentais estd em coeréncia com a relatividade destes
Gltimos. Com efeito, os direitos fundamentais, independentemente de sua natureza, estdo sujeitos a regulamentacéo
e a limitacfes com vistas a viabilizar sua convivéncia com outros principios e valores constantes do ordenamento
juridico. A aplicacdo em concreto, no caso de conflitos entre direitos fundamentais, ocorre pelo conhecido processo
de ponderacdo, utilizando-se o principio da proporcionalidade e os seus subprincipios da adequacéo (idoneidade
da via eleita para atingir o fim pretendido), necessidade (a alternativa utilizada é a menos gravosa entre aquelas
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caracteristicas comumente presentes nessa espécie normativa, nomeadamente na prescri¢cao dos
direitos sociais, como falta de clareza, fluidez e abstracdo, implicam a necessidade de
especificacdo de seu conteudo por via legislativa ou no momento de sua aplicacdo em concreto.

De todo modo, seja em decorréncia da disciplina legal ou da aplicacdo das normas
constitucionais em concreto, ha que se resguardar um conteudo tipico mais intimo e
caracterizador dos direitos fundamentais. E que a complexidade normativa dos direitos
fundamentais faz com que sejam compostos de um conteddo principal e de um contetdo
instrumental, como esclarece José Carlos Vieira de Andrade. No primeiro caso, trata-se das
“faculdades ou garantias especificas de cada hipotese normativa”, enquanto que, no segundo,
refere-se a “faculdades ou deveres, que, ndo constituindo o programa normativo do direito em
si, decorrem diretamente da necessidade da sua efetivacdo, visando assegurar 0 seu respeito, a
sua prote¢do ou a sua promogao”. 46

No contetido principal dos direitos fundamentais, a par de camadas envolventes, a
doutrina identifica um ndcleo essencial, que contempla os tragcos mais tipicos e caracteristicos
do direito fundamental, que podem corresponder a projecdes especificas do principio da
dignidade da pessoa humana na tutela do bem juridico concreto, e que, portanto, goza de
especial protecdo constitucional.*®’” E, ainda, o limite de minima eficacia do direito
fundamental, sem a qual perde usa identidade enquanto tal.*%®

O ndcleo essencial, dessa forma, € compreendido como limite as limitagdes que os
direitos fundamentais podem sofrer, sejam elas decorrentes do processo legislativo ou de sua
aplicabilidade em concreto para harmonizacdo com os demais direitos fundamentais. Em
resumo, a prote¢do do nucleo essencial “destina-se a evitar 0 esvaziamento do contetdo do

direito fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”. 4%

disponiveis) e proporcionalidade em sentido estrito (relacdo de adequacao entre meios e fins que implica um dnus

argumentativo tanto maior quanto maior for a restricdo do direito fundamental). Sobre o tema, conferir ALEXY,

Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., pp. 116 e seguintes.

46 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.

165.

47 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.

165. Para Ingo Sarlet, o ndcleo essencial dos direitos fundamentais ndo pode ser identificado a partir da projegao

do principio da dignidade da pessoa humana, posto que ha direitos que, apenas formalmente, podem ser

considerados fundamentais e, dessa forma, ndo podem ser reconduzidos a esse conceito. Conferir SARLET, Ingo

Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, cit., p. 159. SARLET, Ingo Wolfgang;

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 346.

48 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito

Constitucional, cit., p. 294. ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constitui¢do

portuguesa de 1.976, cit., p. 167.

469 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 211.
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A apreciacdo do nucleo essencial divide a doutrina em duas correntes: as teorias
absolutas e as teorias relativas. No primeiro caso, o nucleo essencial € conhecido ex ante e ndo
pode ser restringido pela acdo do legislador ou do operador do Direito. No segundo caso, 0
nucleo essencial seria identificado em concreto como resultado do processo de ponderacédo
realizado por meio da aplicacdo do principio da proporcionalidade para a solugdo de colisdes
de direitos fundamentais.*"

A posicdo de Robert Alexy parece inclinar-se em favor das teorias relativas. Nesse
sentido, o autor afirma que a prote¢ao do nucleo essencial dos direitos fundamentais “nao cria,
em relagdo a méxima da proporcionalidade, nenhum limite adicional a restringibilidade dos
direitos fundamentais”.*’* Heinrich Scholler considera o principio da proporcionalidade
conjuntamente com a protecdo da dignidade da pessoa humana. Para ele, “restricdes
desproporcionais ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais referidos podem ser tidas
como ofensivas ao principio da dignidade da pessoa humana”. 42

A nosso aviso, contudo, ha que se identificar, em relacdo a cada direito fundamental,
um contetido normativo minimo, “a salvo de eventual decisdo legislativa™*"® ou da agio de
operadores do Direito na solucdo de conflitos entre direitos fundamentais sem excecdes*’.
Trata-se de um limite que antecipadamente se impde a aplicacdo da méxima da
proporcionalidade®” e, em especial, a proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que,
independentemente do peso das razdes para fazer prevalecer um direito fundamental,
conduzindo a restricdo de outro, ndo se podera invadir o contetdo e a eficAcia minima da
protecdo do nucleo essencial. Por outro lado, assiste ao Estado nédo sé abster-se de se imiscuir
no nucleo essencial dos direitos fundamentais, assim como assegurar-lhe protecdo contra as

acOes de terceiros e promover a sua realizagdo, sob pena de insuficiéncia da acgdo estatal.*’®

470 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., pp. 297-298. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,

Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 211.

471 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 301.

472 SCHOLLER, Heinrich — «O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da

Alemanhay, cit., p. 96.

473 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 211.

474 «(...) los derechos fundamentales de Bonn estan en su mayoria legalmente fijados y, en cuanto son limitables

por ley, aparecen especificados el fin y la medida de tal limitacion; asimismo estan asegurados en su nucleo

institucional mediante la inviolabilidad sin excepciones de su contenido sustancial.” BACHOF, Otto — Jueces y

Constitucion, cit., p. 41.

475 Essa posicdo é compartilhada por Maria Dalli, que expressamente se posiciona a favor das teorias absolutas.

DALLI, Maria — «EIl derecho a la salud y la prohibicién de regresividad: ¢infringen las restricciones para

inmigrantes el contenido esencial?». Revista Telemética de Filosofia del Derecho, n. 21, (2.018), p. 237.

476 Como visto, o principio da proporcionalidade, que decorre diretamente da concepgdo do Estado de Direito,

abrange tanto a proibi¢do de excesso como de protecao insuficiente. “(...) o principio da proporcionalidade possui

como que uma dupla face, atuando simultaneamente como critério para o controle da legitimidade constitucional

de medidas restritivas do &mbito de prote¢do de direitos fundamentais, bem como para o controle da omissdo ou
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Dessa forma, apesar de ter nascido para a protecdo dos direitos de liberdade (primeira geragéo
de direitos fundamentais), compreende-se que a protecdo do nudcleo essencial dos direitos
fundamentais deve ser concebida como parametro de eficcia da prerrogativa de defesa e dos
deveres de abstencdo, assim como dos aspectos prestacionais e dos correlatos deveres do
Estado.*”’

A protecdo do nucleo essencial pode ser identificada desde o Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Com efeito, 0 documento estabelece um dever de
progressividade na efetivacdo dos direitos que exige dos paises signatarios o empenho do
“maximo de seus recursos disponiveis” (art. 2°, n. 1, com destaques). Por outro lado, no art. 4°,
estabelece que os Estados Partes s6 podem submeter os direitos ali previstos as limitacGes
estabelecidas pela lei, “na medida compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente
com o fim de promover o bem-estar geral numa sociedade democratica” (grifou-se). No Direito
positivo interno, verifica-se que a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais esta
assegurada, por exemplo, no texto da Lei Fundamental alema, de 1.949, e das constitui¢des de
Portugal, de 1.976, da Espanha, de 1.978, e da Africa do Sul, de 1.993. Segundo a Lei
Fundamental alemd, embora admissivel, a restricdo de um direito fundamental em nenhum caso
poderd comprometer sua esséncia (art. 19, §2°). Para Konrad Hesse, a norma constante da
Constituicdo alemd funciona como uma barreira as limitacdes desproporcionais e excessivas de

direitos fundamentais.*’®

atuacdo insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres de prote¢do.” SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 338. Assim, a
atividade de ponderagéo ndo pode comprometer o nicleo essencial dos direitos, cuja protecao se converte em uma
garantia minima de eficacia.
477 Mariana Filchtiner Figueirdo, apoiada nas licdes de Martinez-Pujalte, afirma que “a clausula de prote¢do do
conteddo essencial serve para realcar o status juridico dirigente dos direitos fundamentais no sistema
constitucional, qual seja, operarem ndo apenas como limites a atuagdo dos Poderes Publicos, mas como critérios
orientadores da acdo politica. Dessa forma, o conteido essencial consolida um mandado de adequado
desenvolvimento dos direitos fundamentais pelos Poderes Piblicos.” FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner — Direito
Fundamental & salde: parédmetros para sua eficacia e efetividade, cit., p. 182. Por sua vez, em relagdo aos direitos
sociais, J.J. Gomes Canotilho reconhece que as normas infraconstitucionais efetivadoras de direitos fundamentais
naquilo em que se ligam ao ndcleo essencial estdo também asseguradas e protegidas de alteragdes legislativas
posteriores quando ndo se estabelega compensacdo ou alternativa para a fruigdo dos direitos. ““(...) o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulagéo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo’
pura e simples desse nucleo essencial.” CANOTILHO, J. J. GOMES — Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, cit., p. 340. O tema sera retomado quando se analisar o principio da vedacdo do retrocesso social
como parametro de eficécia dos direitos fundamentais.
478 «A uma escavagio de direitos fundamentais por limitagdes excessivas, a Lei Fundamental procura opor-se pela
barreira material da garantia do contetido essencial do artigo 19, alinea 2, da Lei Fundamental. Ela indica nada
mais que as barreiras da limitacdo de direitos fundamentais acima [...] expostas, resultantes da tarefa de
concordancia préatica. Excedidas sdo essas barreiras, onde um direito fundamental é limitado com motivo
insuficiente, porque uma tal limitagéo ndo pode ser proporcional. Elas sdo de todo desprezadas, onde uma limitacéo
conduz a isto, que o direito fundamental limitado ndo mais pode desenvolver eficicia na vida da coletividade. Aqui
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A Constituicdo portuguesa, de 1.976, estabelece que “as leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo
nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais” (art.
18, n. 3).4’° Por sua vez, a Constituicio espanhola, de 1.978, prevé que apenas por lei se pode
regular os direitos fundamentais, respeitando-se, de toda forma, o teor de seu nucleo
essencial.*®® A Constituicdo da Africa do Sul, de 1.993, também admite a restri¢do de direitos
fundamentais desde que, entre outras condicdes, seja respeitado o conteido essencial do direito
(art. 33, n.1, ‘b”).

No Brasil, a Constituicdo de 1.988 ndo contém férmula similar, muito embora, ao
disciplinar o exercicio do poder de reforma do texto constitucional, o art. 60, §4°, IV estabeleca
que “ndo sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir [...] os direitos e
garantias fundamentais” (grifou-se). Na opinido de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco, o dispositivo reforca a ideia de um limite aos limites impostos pelo legislador.*8!

Ainda que sem formula expressa no texto constitucional, admite-se que a protecéo do
nucleo essencial estd assegurada pela Constituicao brasileira, de 1988, conforme ja reconheceu
o0 Supremo Tribunal Federal na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.024/07, como
lembram Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero.*®? Na ocasi&o, 0 Supremo
Tribunal Federal afirmou que as limitagdes materiais ao poder constituinte derivado nao
implicam “a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo originaria, mas
apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservacdo nelas se

protege”.483

a limitacdo é, ndo so, em medida especial, desproporcional, mas ela suspende, simultaneamente, uma garantia
constitucional conforme o objeto, um resultado que ao legislador ordinario é negado causar. Em ambos 0s casos,
a limitagdo do direito fundamental viola o seu ‘conteudo essencial’”’. HESSE, Konrad — Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., pp. 266-267. Para Klaus Stern, a protecdo do ndcleo
essencial é um dos institutos previstos na Constituicdo que asseguram e caracterizam o Estado de Direito na
Alemanha. STERN, Klaus — «A society based on the rule of law and social justice: constitutional model of the
Federal Republic of Germanys, cit., pp. 242-243 e 245.
47 PORTUGAL - Constituicdo da RepUblica Portuguesa, de 2 de abril de 1.976 [em linha]. [Consult. 11 jun.
2.020]. Disponivel em: <https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.
480 «Tos derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a). (Cf. art. 53, n.1, da
Constituicdo da Espanha). ESPANA — Constitucién Espafiola, de 27 dec. 1.978 [em linha]. [Consult. 06 jun.
2.020]. Disponivel em: <https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf>.
481 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 213.
42 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 346.
483 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.024. Relator: Min. SepUlveda
Pertence [em linha]. Diério do Judicidrio Eletrnico, 21 jun. 2.007. [Consult. 06 jun. 2.020]. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=466214>.
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De todo modo, conte ou ndo com previsdo expressa no ordenamento juridico,
compreende-se que a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais deve servir como
parametro para sua eficacia, independentemente de se tratar de direitos civis e politicos ou

direitos econdmicos, sociais e culturais.

e) Principio da vedacéo ao retrocesso social ou ndo reversibilidade dos direitos sociais

A positivacdo dos direitos humanos na ordem internacional conduziu a publicacédo de
dois instrumentos: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. No caso dos direitos civis e politicos, o pacto prevé
que os Estados signatarios devem garantir desde logo os direitos ali reconhecidos, conferindo
a eles exigibilidade imediata (art. 2°). Por outro lado, no que se refere aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, reconheceu-se um dever de progressividade, cabendo aos Estados empenhar
0 maximo de recursos disponiveis para a sua gradual efetivagdo (art. 2° n.1).

Essa distin¢do influenciou o processo de positivacdo dos direitos humanos no ambito
dos diversos paises e, ademais, boa parte da construcdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a
eficacia dos direitos fundamentais. Para 0 que importa no momento, deve-se ressaltar que 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais impdem aos Estados uma obrigacdo de progressividade.
Com efeito, se por um lado se reconhece que a promocao de condi¢des sociais necessarias para
a vida com dignidade ndo é alcancavel de imediato e de uma vez por todas, por outro, também
se estabelece um dever de avancar nos niveis de concretizacdo de direitos ja alcancados.*®*

O dever de melhorar 0 gozo e o exercicio dos direitos sociais estabelecido no Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais € a fonte primeira para a proposta de
um principio da vedacdo ao retrocesso social ou da ndo reversibilidade dos direitos
fundamentais.*® Assim, defende-se que o dever de progresso tem como consequéncia uma
obrigacdo de ndo regressividade e a proibicdo de reduzir os niveis de protecdo vigentes para 0s
direitos sociais.*®® Todavia, também sdo indicados como fundamentos para um principio da

vedacdo ao retrocesso social o principio da seguranca juridica, os principios do Estado de

484 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 93.
45 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 568. Também nessa linha, Aeyal Gross, afirma que “we can derive from the principle of
progressive realization a significant constraint on the states’ power to take retrogressive measures which impair
progress in realizing the right.” GROSS, Aeyal M. — «The right to health in an era of privatisation and
globalisation: national and international perspectives». In GROSS, Aeyal M.; BARAK-EREZ, Daphne —
Exploring social rights: between theory and practice. Oxford and Portland: Hart Publishing, 2.011, p. 297.
46 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 94.
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Direito democratico e social, a protecdo da confiancga, o principio da maxima efetividade dos
direitos fundamentais e o aspecto defensivo (de respeito) do principio da dignidade da pessoa
humana. Esses fundamentos apontam para a necessidade de se resguardar a estabilidade das
relagdes juridicas e preservar o nticleo essencial dos direitos sociais.*’

O principio da vedacéo ao retrocesso social constitui mais uma forma de limitacdo da
discricionariedade do legislador na disciplina dos direitos sociais. Por isso, h& quem aponte sua
tensdo com a prerrogativa de autorrevisibilidade das opcdes legislativas e o principio
democréatico.*® Por outro lado, Jodo Loureiro ressalta que, em sua formulagio mais rigida, a
aplicacdo do principio da vedacéo ao retrocesso social ignora as situacfes faticas de escassez
de recursos, sobretudo durante crises econdémicas que levam a quadros de reversibilidade fatica.
Para o autor, em sua formulacdo mais fraca, voltada para a protecdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais ou de condi¢Ges minimas para a existéncia condigna, o principio de
vedacdo ao retrocesso social é supérfluo, jA que outras categorias dogmaticas podem ser
utilizadas para se alcangar 0 mesmo objetivo.*8°

De todo modo, pacificou-se para boa parte da doutrina a compreenséao de que, embora
os direitos sociais estejam sujeitos a uma concretizagdo gradual, “uma vez obtido um
determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjectivo”.*®® Neste aspecto, os direitos sociais, que, tipicamente,
sdo caracterizados por se tratarem de direitos a prestacdes positivas, normativas ou faticas,
assumem uma eficacia defensiva*®?, de modo que eventual regressdo do grau de concretizagio
alcancado pode ser sancionada ndo como uma inconstitucionalidade por omissdo, mas como
uma inconstitucionalidade por agdo.4%

O principio em apreco tem importancia, sobretudo, para evitar que a disciplina
normativa de direitos fundamentais que especifique seu contetdo e condic¢des de fruicdo seja

arbitrariamente revogada, prejudicando, assim, a fruicdo de direitos sociais. Dessa forma,

47 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 568.
48 Uma detalhada exposicdo dessas opcdes é feita por Cristina Queiroz. Conferir: QUEIROZ, Cristina — O
principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica
jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2.006, pp. 76-81.
49 | OUREIRO, Jodo Carlos — «Pauperizagao e prestagdes sociais na “idade da austeridade”: a questdo dos trés
D’s (divida, desemprego, demografia) e algumas medidas em tempo de crise(s)», cit., pp. 641-643.
490 CANOTILHO, J. J. GOMES — Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, cit., p. 340.
491 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 291. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, cit., p. 162.
492 «A violagdo do nucleo essencial efectivado justificara a sancéo de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada «justiga social»”. CANOTILHO, J. J. GOMES — Direito Constitucional
e Teoria da Constituicao, cit., p. 340.
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afirma-se que “o principio da ‘proibi¢ao do retrocesso social’ determina, de um lado, que, uma
vez consagradas legalmente as ‘prestagoes sociais’, o legislador ndo podera depois elimina-las
sem alternativas ou compensagdes”.*%

O principio da vedacdo ao retrocesso social emerge, assim, como parametro de limite
aos limites postos pelo legislador aos direitos fundamentais.*®* Para Victor Abramovich e
Christian Courtis, o principio é um standard para afericdo da razoabilidade das medidas
restritivas aplicadas aos direitos fundamentais. A regressividade gera uma presuncdo de
invalidez da medida adotada e, com isso, transfere para o Estado o 6nus de provar a necessidade
e a racionalidade da sua agd0.4%

E necessario ponderar, contudo, que a prote¢io contra o retrocesso na concretizagio
dos direitos sociais ndo pode converter-se em uma camisa de forca para o legislador, a fim de
impedir o ajuste dos regimes juridicos que compdem a socialidade, sobretudo no contexto de
crises econdmicas e ante o reconhecimento de que o crescimento econdmico elevado e continuo
que sustentou os Estados sociais especialmente entre as décadas de 1.950 e 1.970 j& ndo se
mantém.*%® Para José Carlos Vieira de Andrade, a garantia do grau de concretizacio dos direitos
sociais tem um limite minimo, que impede a pura e simples revisdo de situacGes ja concretizadas
quando se comprometer “0 nivel de realizacdo do direito exigido pela dignidade da pessoa
humana”. Em seu patamar maximo, pde a salvo as “concretizacfes legais [que] devam ser
consideradas materialmente constitucionais ”. E finalmente, no nivel intermediario, esta ligada
a “protecdo da confianca ou a necessidade de fundamentacdo dos atos legislativos
«retrocedentes» num valor constitucional que no caso revele mais forte”.4%’

Dessa forma, mostra-se necessario aferir, em concreto, se a mudanca legislativa

implica regressividade no nivel de realizagéo do direito considerado; se esquemas alternativos

4% QUEIROZ, Cristina — O principio da n&o reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogméticos e prética jurisprudencial, cit., p. 116.
4% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 336.
4% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 102.
4% O proprio J. J. Gomes Canotilho, um dos pioneiros a tratar do tema em Portugal, revendo posicGes anteriores
que propunham uma versiao mais rigida do principio da vedagdo do retrocesso social, afirma: “El rigido principio
de «no reversibilidad» o, en una formulacion marcadamente ideologica, el «principio de prohibicién de evolucién
reaccionaria» presuponia un progreso, una direccion y una meta emancipatoria y unilateralmente definida: el
aumento continuo de las prestaciones sociales. No obstante, debe relativizarse este discurso que, nosotros mismos,
enfatizamos en nuestros trabajos.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes — «Metodologia "fuzzy" y "camaleones
normativos" en la problematica actual de los derechos econdémicos, sociales y culturales», cit., p. 47. Também José
Carlos Vieira de Andrade afirma que ¢ necessario um “entendimento razoédvel e desideologizado sobre a forca
normativa dos direitos sociais a prestagdes”, inclusive quanto ao principio da proibigdo do retrocesso social.
ANDRADE, José Carlos Vieira — «O papel do Estado na sociedade e na socialidade», cit., p. 37.
497 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1.976, cit., p.
378.
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de protecdo social foram propostos; se a alteracdo legislativa implica transgresséo a outros
standards de interpretacdo das normas constitucionais de direitos fundamentais como o
principio da seguranca juridica e da protecdo da confianga.*%

A regressividade pode ser identificada quando limitar, restringir ou reduzir a extensao
ou o sentido de um direito social ou impuser ao seu exercicio condi¢es que anteriormente ndo
existiam.*® Contudo, a revisdo de politicas sociais mostra-se admissivel, inclusive para a
revisao de esquemas de acesso a direitos fundamentais, quando forem propostas alternativas
para os beneficiarios.

Como ja destacado, o Tribunal Constitucional portugués, no acordao 509/02, apreciou
a constitucionalidade de norma que, ao criar o rendimento social de inser¢do, destinado a
satisfacdo de necessidades essenciais, revogava o rendimento minimo garantido. Contudo, este
ultimo contemplava pessoas com idade igual ou superior a 18 anos, ao passo que 0 NOVO
beneficio estava previsto apenas para pessoas com idade igual ou superior a 25 anos. Assim,
foram deixados a descoberto, sem alternativa compensatoria, 0s jovens entre 18 e 25 anos,
situacdo que foi reconhecida como inconstitucional pela corte. Na ocasido, ao tratar do principio
da proibicéo do retrocesso social, o Tribunal Constitucional afirmou que este tera lugar quando,
ndo havendo esquemas compensatorios, for atingido o “nucleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”. Ainda, a indevida reversibilidade dos
direitos sociais ficara caracterizada quando implicar “violac¢do do principio da igualdade ou do
principio da protec¢do da confianga” ou ainda “quando se atinja o contetido de um direito social
cujos contornos se hajam iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da sociedade”.>®

Ao fim e ao cabo, deve-se pontuar que, longe de configurar um indevido cerceamento
a liberdade do legislador, o principio da vedacdo ao retrocesso social erige-se como forma de
protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais que tenha sido disciplinado
normativamente.’®* A legislacdo regulamentadora, que estabelece o contetido do direito e as
condicBes para 0 seu exercicio, embora ndo passe a gozar do status constitucional, passa a

formar com o direito fundamental “uma unidade de sistema”®%? e converte-se em condigio para

4% MONIZ, Ana Raquel — «Socialidade, solidariedade e sustentabilidade: eshocos de um retrato jurisprudencial»,
cit., p. 68.
4% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian — Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 112.
50 PORTUGAL. Tribunal Constitucional — Acorddo n.° 509/02, cit.
501 ¢(...) o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulagdo’, ‘revogacao’
ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo essencial.” CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, cit., p. 340.
%02 MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional, cit., p. 571.
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a eficécia da Constituicdo. Assim, ndo pode o Estado, uma vez cumprido seu dever de prestacdo
normativa, por acao, revogar legislacdo que seja necessaria para viabilizar 0 gozo e o exercicio

de direitos sociais no que se refere ao seu nucleo essencial.
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3 SAUDE, DOENCA E DIREITO A SAUDE: a relevancia individual e coletiva das

politicas de saude

3.1 O processo saude-doenca e a conformacao da saude publica

3.1.1 Antiguidade: a satde como equilibrio

Os registros sobre a satde e a doenga feitos pelas civiliza¢es antigas revelam uma

%3 e sobrenatural®* desses fendmenos. Essa forma de pensar foi

compreensdo magica
preponderante até a Idade Média, mas permaneceu presente mesmo com a secularizacdo da
Medicina e o exercicio da pratica médica pelos leigos desde o Renascimento até a era
epidemioldgica da teoria dos germes. Ainda hoje, resquicios dessa compreensdo podem ser
identificados tanto em comunidades tradicionais como no imaginario coletivo e na sabedoria
popular por meio de crencas e préaticas repassadas por geragoes.**

Entre os povos primitivos, acreditava-se que as doencas seriam provocadas por
demdnios e espiritos malignos que poderiam ser mobilizados por inimigos. A causa, portanto,
era considerada externa ao corpo da pessoa doente®® e se buscava a cura junto a feiticeiros,

curandeiros ou xamas. Estes promoviam a cura por meio do uso de canticos, dancas, ervas,

508 SCLIAR, Moacyr — Do méagico ao social: trajetéria da satide plblica. 22 Ed. Sdo Paulo: SENAC, 2.005, p. 14.
SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica das RepresentacBes Sociais de Salde e Doenga». Cadernos de
Saude Publica [em linha], v. 9, n3, (jul/set), p. 352. [Consult. 06 jun. 2.020]. Disponivel em
<https://www.scielosp.org/pdf/csp/1993.v9n3/349-363/pt>. PEREIRA, lara Cristina; OLIVEIRA, Maria Amélia
de Campos — Atencdo primaria, promogédo da salde e o Sistema Unico de Saude: um dialogo necessario [em
linha]. Sdo Paulo: Escola de Enfermagem da Universidade de S&o Paulo, 2.014, p. 17. [Consult. 06 jun. 2.020].
Disponivel em: <http://www.livrosabertos.sibi.usp.br/portaldelivrosUSP/catalog/view/59/52/247-1>.
504 ROSEN, George — Uma histéria da satde publica. Trad. Marcos Fernandes da Silva Moreira e José Ruben de
Alcéntara Bonfim. 32 Ed. Sdo Paulo: Hucitec, 2.006, p. 34.
505 “Hoje, em todo o mundo, 0s xamas continuam exercendo sua funcdo, realizando curas através de rituais,
expulsando coisas e espiritos que invadem os corpos das vitimas e 0s sacerdotes ainda exorcizam os demdnios.
Muito a propdsito, portanto, vém as observacdes de Gongalves (1.990), quando chama a atencdo para o fato de
que as expressdes manifestacdes clinicas e entidades mérbidas, de inspiracdo notadamente sobrenatural, integram
0 jargdo médico moderno, referindo-se aos sintomas e doengas.” SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica
das Representacdes Sociais de Salde e Doengax, cit., p. 352. Portanto, 0 avanco do conhecimento e as mudancas
culturais ndo implicam uma sucessao linear das visdes sobre a saude e a doenga. Como ressaltar Moacyr Scliar, “o
surgimento de uma nova concep¢do do fendmeno salde-enfermidade ndo implica necessariamente o
desaparecimento de concepgdes anteriores. O temor a doenga e o desejo de evita-la é algo profundamente arraigado
no ser humano, gerando idéias e evocando fantasias que persistem ao longo do tempo, coexistindo numa mesma
época, numa mesma sociedade e as vezes numa mesma pessoa.” SCLIAR, Moacyr — «O nascimento da salde
publica». Revista da Sociedade Brasileira de Medicina Tropical [em linha], v. 21, n. 2, (abr./jun. 1.988), p. 87.
[Consult. 06 jun. 2.020]. Disponivel em: <https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0037-
86821.988000200014>.
506 BARATA, Rita de Céssia Barradas — «A historicidade do conceito de causa». In ASSOCIACAO BRASILEIRA
DE POS-GRADUAGCAO EM SAUDE COLETIVA; ESCOLA NACIONAL DE SAUDE PUBLICA — Textos de
apoio: epidemiologia. Rio de Janeiro: Escola Nacional de Salde Publica, 1.985, p. 13.
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substancias alucindgenas e rituais para exorcizar 0s espiritos causadores de doencas ou para
evocar outros capazes de curar.>®’ Essa compreensdo das doencas estava presente em
civilizacbes da Mesopotamia como sumeérios, assirios e babilénios, que acreditavam que eram
“os demoOnios que se apossavam dos corpos, provocavam as doencas e deviam ser
exorcizados”.5%

Entre os antigos hebreus a visdo mégica da doenga permaneceu. Porém, esta ja ndo era
necessariamente causada por demonios, mas estava relacionada ao humor divino. Assim,
poderia representar a consequéncia pelo descumprimento de mandamentos.>®° S&o concepcdes
que tratam a doenga como maldicdo ou punicdo pelo comportamento humano.>% A visio da
doenca como consequéncia do pecado conduziu a préaticas de saide como o isolamento dos
doentes, notadamente dos leprosos, que foram extremamente estigmatizados ao longo da
histéria da humanidade. Na mesma linha, pode-se afirmar que certos aspectos dessa forma de
compreender a doenga ainda se fazem presentes e explicam preconceitos morais presentes no
tratamento de pessoas com doencas sexualmente transmissiveis como sifilis e AIDS, por
exemplo.>!

Na Grécia, a visdo sobrenatural e religiosa pode ser constatada por meio do culto de
deuses da religido politeista como Hygeia, a salide, e Panacea, a cura.®'? Segundo Gil Sevalho,
“o termo pharmakon do grego arcaico significava sacrificios feitos aos deuses em busca de
curas.”3

Sob influéncia das civilizagbes egipcias, introduziu-se na Grécia uma Visdo
naturalizada da satde em contraposi¢do aos processos sobrenaturais. Nesse processo, destaca-
se a figura de Hipdcrates, que viveu a partir do ano 460 a.C. Os variados escritos que lhe sdo
atribuidos formam o chamado Corpus Hipocraticus. Nesse contexto, a salde passou a ser
associada a ideia de equilibrio ou isonomia da pessoa e desta com 0 meio ambiente. A doenca

é 0 estado de disnomia.>*

07 SCLIAR, Moacyr — Do magico ao social: trajetdria da salde publica, cit., pp. 14-15. PEREIRA, lara Cristina;
OLIVEIRA, Maria Amélia de Campos — Aten¢&o primaria, promocao da satde e o Sistema Unico de Sadde: um
dialogo necessario, cit., p. 17.
58 SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histdrica das Representagdes Sociais de Salide e Doenga, cit., p. 352.
09 SCLIAR, Moacyr — Do mégico ao social: trajetoria da satde publica, cit., p. 17.
510 SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica das Representacdes Sociais de Satde e Doenga», cit., p. 352.
511 SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica das Representacdes Sociais de Satde e Doenga», cit., p. 352.
512 SCLIAR, Moacyr — Do mégico ao social: trajetéria da salde publica, cit., p. 21.
513 SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica das Representacdes Sociais de Satde e Doenga», cit., p. 353.
514 BARATA, Rita de Céssia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., pp. 14-15. A autora esclarece
ainda que a associagdo da saude ao equilibrio € uma nogao que esté presente também nos principios da Medicina
hindu e chinesa. A doenca € sinal de desequilibrio, cuja causa é buscada em elementos do ambiente fisico, como
ainfluéncia dos astros e do clima. O restabelecimento da satde depende da retomada do equilibrio. Moacyr Scliar,
por sua vez, retrata com clareza a concepcao de saude dos gregos: “O ser humano ideal era uma criatura equilibrada
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A Medicina hipocrética caracterizava-se pela observacdo empirica dos fendémenos
relacionados a salde e as doencas. Nos escritos de Hipdcrates, sua atencéo € direcionada para
doencas mais comuns (endémicas) na populacdo: gripes, resfriados, pneumonias, febres
maldaricas e outras ndo identificadas.>'® Para Hipdcrates, o organismo humano é formado por
quatro humores fundamentais: sangue, linfa, bile amarela e bile negra. Estes tém
correspondéncia com elementos naturais: fogo, ar, terra e dgua. O desequilibrio desses humores
é causado por fatores externos e a cura consiste no restabelecimento do equilibrio, por exemplo,
por meio de banhos.>!® Trata-se de uma proposta de causalidade complexa e elaborada, como
afirma Rita de Céssia Barradas Barata.>*’

A passagem da compreensdo magica para a visao natural das doencas fez com que o
ambiente fisico passasse a ter grande importancia no processo de adoecimento. Essa concepgéo
é retratada no livro Ares, Aguas e Lugares. Neste, esta presente um esforco para demonstrar a
relacdo de causalidade entre os elementos fisicos e as doengas.®'® Também se distinguem as
doencgas endémicas, das doencas epidémicas, sendo aquelas as habitualmente presentes em uma
populacdo e estas as doencas que surgem episodicamente com casos que crescem em
demasia.>*® Ainda que ndo se tivesse acesso ao método cientifico e ao conhecimento sobre a
existéncia de microorganismos, a civilizacdo greco-romana atribuia 0 adoecimento aos maus
ares de excrementos, materiais em putrefacdo e regides pantanosas, do que € exemplo, neste
tltimo caso, a malaria.>?°

Para George Rosen, os Romanos ndo inovaram na pratica clinica em relacdo aos
gregos. No entanto, “como engenheiros e administradores, construtores de sistemas de esgotos
e de banhos, e de suprimentos de agua e outras instalagdes sanitarias, ofereceram exemplo ao
mundo”.>?! Nesse sentido, a civilizagdo romana ja esbogava uma administragio sanitaria com

leis que dispunham sobre a inspec&o de alimentos, por exemplo.%??

no corpo e na mente, e de proporcdes definitivamente harmoniosas — ndo esquecamos que essa era uma época de

grandes artistas, sobretudo na escultura. Para manter a beleza corporal, os gregos praticavam o exercicio fisico.”

SCLIAR, Moacyr — Do mégico ao social: trajetoria da saude publica, cit., pp. 21-22.

515 SCLIAR, Moacyr — Do mégico ao social: trajetéria da salde publica, cit., p. 35.

516 MORENO-MARTINEZ, Francisco José; GARCIA, Carmen Isabel Gomez; HERNANDEZ-SUSARTE, Ana

Maria — «Evoluciém histérica de la higiene corporal: desde la edad antigua a las sociedades modernas actualess.

Cultura de los cuidados, Afio XX, n. 46, (3¢ Cuatrimestre 2.016), p. 119.

S BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., p. 16.

518 PINTO JUNIOR, Vitor Laerte — «Introdugio ao Pensamento Epidemioldgico». Revista de Medicina e Satide

de Brasilia, v. 7, n.1, (2.018), p. 162.

519 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., p. 37.

520 ROSEN, George — Uma histéria da saude publica, cit., p. 36. Segundo Moacyr Scliar, o substantivo malaria

tem origem latina e reconduz a ideia de “maus ares”. SCLIAR, Moacyr — Do magico ao social: trajetoria da salde

publica, cit., p. 25.

521 ROSEN, George — Uma histdria da satide publica, cit., p. 40.

52 SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histdrica das RepresentagGes Sociais de Salide e Doenga, cit., p. 353.
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Cuidados direcionados para as condi¢bes de habitacdo e salubridade, contudo, ja
estavam presentes, por exemplo, em civiliza¢6es egipcias milhares de anos antes de Cristo. Em
escavacdes na India (4.000 a.C.) e no Egito (entre 2.100 e 1.700 a.C.) foram encontrados
banheiros e esgotos. Na mesma linha, cidades com ruas largas e esgotamento para agua pluvial
também sdo medidas que trouxeram beneficios para a salde dessas comunidades. Sistemas de
abastecimento de agua e de esgoto foram encontrados na cidade de Troia.>?3

As medidas adotadas em Roma, contudo, tém especial importancia em razéo do legado
deixado por essa civilizacdo para os povos ocidentais. No que se refere a satde publica, por
meio do desenvolvimento de sistemas de aquedutos, obtinha-se o suprimento de agua para
abastecimento da cidade. A agua era destinada para fontes, banheiros e outras estruturas
publicas. Apenas pessoas prosperas, capazes de pagar pela agua, tinham suprimento privado.
Em Atenas e em Roma, ja existiam sistemas de esgoto por meio de canos, sob as ruas, para
eliminacdo de &gua das chuvas e dos esgotos.

A associacdo dos pantanos as doencas, como ja se referiu, gerava a preocupagao com
a edificacdo nessas areas e suas imediacoes. Assim, medidas de drenagem foram estimuladas.

A despeito das importantes realizacfes do Império Romano, é necessario lembrar que
Roma sofreu com doencas endémicas e com epidemias. Boa parte das medidas de saude
publica, inclusive os sistemas de agua e esgoto, ndo alcangou os cidaddos mais pobres.>2*

Os romanos também associaram condicGes de trabalho ao adoecimento. Galeno, um
dos médicos mais conhecidos do periodo romano, relatou as péssimas condicdes de trabalho
dos mineiros, 0 que teria constatado in loco.%?> Ainda assim, ndo sdo encontradas medidas para

mitigar os problemas decorrentes das condigdes de trabalho dos mineiros.

3.1.2 Idade Média: a influéncia do cristianismo e da religiosidade na compreensao da salde

Durante a Idade Média, periodo que vai do ano 476 d.C. até 1.492 d.C., a influéncia

da Igreja Catdlica fez com que a compreensdo do processo salde-doenca e a pratica da Medicina

2 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., pp. 31-32.
524 SCLIAR, Moacyr — «O nascimento da salide pablica», cit., p. 87. O relato de George Rosen também € bastante
significativo das condi¢des de vida de parte da populacdo: “Nos quarteirdes mais pobres, no entanto, as ruas fediam
por causa do conteddo dos urinois, esvaziados dos andares superiores das casas e de comodos. Apesar das
conquistas dos romanos, nao se deve negligenciar os lados sombrios da satde publica, visiveis nos apinhados
corticos; nem sempre se permitia as massas usufruir das instalagdes higiénicas.” ROSEN, George — Uma histéria
da saude publica, cit., p. 43.
525 SCLIAR, Moacyr — Do magico ao social: trajetoria da satde publica, cit., p. 27. ROSEN, George — Uma
historia da saude publica, cit., pp. 45-46.
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se revestissem de carater religioso.>? Os principios hipocraticos permaneceram no nivel teérico
e a prética clinica foi abandonada.®®” A principal preocupacdo no periodo feudal era com a
salvac&o do espirito.>?8

Os conhecimentos da Medicina greco-romana, abandonados na Europa com a queda
do império romano, foram preservados em Constantinopla e dali difundidos para os arabes e
outros povos. Em parte, esses conhecimentos também foram conservados por religiosos nos
mosteiros. Nestes, eram adotadas praticas higiénicas como uso de agua encanada, latrinas,
aquecimento e ventilagdo das instalagdes.>?°

O dominio cultural da Igreja Catdlica conduziu ao predominio das explicacGes
religiosas sobre as doencas. Estas poderiam ser atribuidas a puni¢des pelo pecado, resultar da
possessdo pelo diabo ou da feiticaria praticada por inimigos.>*° Por este motivo, durante a ldade
Média, ocorreu a perseguicao de judeus acusados de causarem a peste negra, muito embora,
paradoxalmente, fossem tdo vitimas da doenca quanto os cristdos.>*! Em razio da compreensio
mistica ou religiosa das doencas, que foi predominante no periodo medieval, as enfermidades
e o sofrimento eram vistos como processos de purificacdo para se alcancar a graca divina que
se manifestava pela cura.>*

Durante a Idade Média, as doengas infecciosas transmissiveis, notadamente a peste
bubbnica e a lepra, foram responsaveis pela mortalidade de grandes contingentes
populacionais®3. A importancia dessas doengas como causas de morte e de adoecimento fez
com que fossem extremamente temidas pelas pessoas, que delas buscavam se distanciar.

A prética da caridade proposta pelo Cristianismo deu lugar ao hospital como lugar de
acolhimento de doentes e de viajantes. Na Idade Média, os hospitais, mantidos por ordens
religiosas, espalharam-se pela Europa. E necessario destacar, contudo, que a concepcio de

hospitais resultou ndo sé de acBes de caridade: de certa forma, 0s hospitais também sdo uma

526 SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica das Representaces Sociais de Salde e Doenca, cit., p. 354.
527 BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., p. 16.
528 PEREIRA, lara Cristina; OLIVEIRA, Maria Amélia de Campos — Atencédo primaria, promocado da salde e o
Sistema Unico de Satde: um dialogo necessério, cit., p. 19.
529 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., pp. 52-53.
530 ROSEN, George — Uma histdria da satide publica, cit., pp. 52-53.
%31 PEREIRA, lara Cristina; OLIVEIRA, Maria Amélia de Campos — Atencéo primdria, promocado da salde e o
Sistema Unico de Saude: um dialogo necessario, cit., p. 19. SCLIAR, Moacyr — Do magico ao social: trajetoria
da saude publica, cit., p. 30.
532 PEREIRA, lara Cristina; OLIVEIRA, Maria Amélia de Campos — Atencéo primaria, promocado da salde e o
Sistema Unico de Saude: um dialogo necessario, cit., p. 19. SCLIAR, Moacyr — Do magico ao social: trajetoria
da salde publica, cit., p. 30. Nessa linha, anota Gil Sevalho, a autoflagelacdo foi praticada durante a epidemia de
peste do século XIV. SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica das Representacdes Sociais de Salde e
Doencay, cit., p. 354.
533 Aponta-se que a pandemia de peste que atingiu a Europa durante o século XIV teria causado a morte de 2/3 da
populagdo. PINTO JUNIOR, Vitor Laerte — «Introducdo ao Pensamento Epidemioldgico», cit., p. 163.
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espécie de isolamento.>®* A hospitalizagdo do doente é uma medida que o distancia e que
mantém longe do olhar da sociedade o sofrimento e a decadéncia causados pelas doengas. Nesse
periodo, também se acreditava que as doencas, de alguma forma, poderiam ser transmitidas por
contagio do doente para as pessoas sadias.>® N&o a toa os leprosos, quando ndo segregados em
leprosarios, eram expulsos das suas comunidades e ficavam condenados a vagarem com vestes
caracteristicas. Estavam proibidos de entrarem em mercados, hospedarias ou tavernas e
deveriam anunciar sua presenca nas cidades com uso de instrumentos como sinos, cornetas ou
matracas.>®

Algumas caracteristicas da vida durante a Idade Média certamente contribuiram para
a disseminacdo de doencas, assim como para as ondas de epidemias que atingiram a Europa.
Primeiramente, a necessidade de se manter as cidades entre os muros de fortificacGes para a
defesa de inimigos levou a aglomeracdo de pessoas na medida em que as populacdes dessas
cidades iam crescendo. Nesses ambientes, onde 0 espago era restrito, pessoas conviviam com
criagdes de animais de pequeno e grande porte. Acumulavam-se nas ruas refugos, lixo e toda
sorte de imundicies. A pavimentagdo das ruas tornou-se uma medida necessaria com o objetivo
de que fossem mantidas limpas.>®” Por outro lado, as cruzadas e as navegacdes, que foram
intensificadas no fim do periodo medieval, contribuiram para que doencas de regides
endémicas, ou seja, aquelas onde a presenca das enfermidades era habitual, fossem propagadas
para as tripulagcdes dos navios e destas para as populacfes europeias. Assim, mesmo sem
conhecimento cientifico sobre a transmissdo das doencas, por se acreditar que a peste seria
contagiosa, a pratica da quarentena comecou aplicada as tripulacdes dos navios em Veneza, a
partir de 1.348.5%8

No fim da ldade Média, a Medicina leiga comecou a desenvolver-se. A Escola de
Salerno foi exemplo desse movimento e ja antecipava parte das mudangas que seriam
intensificadas com Renascimento. Na obra “Regimento da Escola de Salerno”, propunha-se que

fosse evitado o estresse, recomendava-se a moderagdo com o vinho e a alimentagéo, néo reter

%3 Segundo Gil Sevalho, “Os hospitais do Ocidente cristdo, por exemplo, ndo eram recursos terapéuticos como os
do final do século XVIII, onde Foucault (1.977) percebeu o nascimento da clinica moderna. Eram casas de
assisténcia aos pobres, abrigos de viajantes e peregrinos, mas também instrumentos de separagdo e exclusdo
quando serviam para isolar os doentes do restante da populagéo.” SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Historica
das Representacdes Sociais de Salde e Doenca, cit., p. 354.
5% BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., p. 16.
536 ROSEN, George — Uma histdria da satide publica, cit., p. 60.
537 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., pp. 53-55.
5% ROSEN, George — Uma histdria da satide publica, cit., p. 62.

146



as “necessidades da natureza” e usar trés médicos: o Doutor Descanso, o Doutor Alegria e o

Doutor Dieta.>%

3.1.3 A salde na transicao para a modernidade

O Renascimento deve ser considerado um periodo de importantes mudangas culturais,
politicas, econdmicas e sociais, que ocorreram de forma lenta e desigual, em um processo de
transicio da sociedade feudal para a modernidade.>*° Essa transicdo se completou na sociedade
europeia com 0 movimento iluminista.

Nesse periodo, o pensamento cientifico emergente convivia com praticas esotéricas.>*
Assim, no que se refere a salde, as explicacdes para a causalidade das doencas e as intervencdes
terapéuticas eram impregnadas de um sincretismo magico-cientifico.

No contexto das transformac@es ocorridas durante a Renascenca, o declinio do modo
de producdo feudal abriu caminho para o fortalecimento dos Estados nacionais. No campo
econdmico, as navegacdes contribuiram para a intensificagdo do comércio®* e o surgimento de
uma classe burguesa avida por afirmar seu poder politico. Progressivamente, as tradicdes
feudais e a Igreja perderam parte de sua importancia.>*?

De modo geral, 0 Renascimento pode ser caracterizado como um periodo em que as
artes e a producdo de conhecimento foram orientadas por uma visao humanista, centralizada no
individuo, assim como pela observacio, descrigdo e classificagdo dos objetos estudados.>**
Descartes propunha a solucdo dos problemas de forma racional, por meio da sua decomposicao.
Francis Bacon, de seu turno, destacava a necessidade de um método para o conhecimento dos

fendmenos, e, sobretudo, de formulagéo de hipoteses para a producédo de conhecimento.>*
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A secularizacao do conhecimento, com a perda gradativa do controle da Igreja Catolica
sobre a ciéncia, pouco a pouco, trouxe beneficios para a area da satide.>*® Nessa linha, as
observacdes anatdmicas passaram a ser realizadas por estudiosos e por artistas da época, como
Leonardo da Vinci. Andreas Vesalius avancou nos estudos da anatomia humana por meio da
dissecacdo de cadaveres de criminosos executados, pois se recusava a estudar o tema de forma
exclusivamente tedrica.>*” Assim, em 1.543, publicou um trabalho sobre anatomia do corpo
humano.>*® Em 1.628, William Harvey contribuiu para o progresso da ciéncia médica com a
descoberta da circulacio sanguinea, o que deu inicio ao estudo da fisiologia humana.>*

Girolamo Fracastoro, no século XVI, desenvolveu uma teoria sobre o contdgio das
doengas que foi publicada em seu tratado De Contagione, Contagiosis Morbis et Eorum
Curatione. Mesmo sem o conhecimento sobre a existéncia de microorganismos, por meio da
observacao de varias doencas epidémicas da época como peste, tifo e sifilis, o estudioso propés
uma teoria sobre a transmissdo das doencas em que a infeccdo seria a causa e ndo a
consequéncia das enfermidades.>™° Para ele, 0s seminaria ou sementes seriam agentes, que
penetrando no corpo, causariam doencas.>*! O contagio poderia ocorrer diretamente, de pessoa
para pessoa; indiretamente, por meio de objetos contaminados, ou a distancia, através do ar.>?

Posteriormente, com o avango das lentes e dos microscopios, Antony von
Leeuwenhoek descreveu formas de vida hoje conhecidas como cocos, bacilos e espirilos.
Embora tenha comunicado a descoberta para a Real Sociedade de Londres em 9 de outubro de
1.676, Leeuwenhoek ndo atribuiu a esses seres microscopios a causalidade de doengas.>*

A despeito do avanco indicado, durante a Renascenca a sociedade europeia enfrentou
um conjunto de doencas infecciosas responsavel pelo adoecimento e morte de grandes
contingentes de pessoas. Vérias dessas enfermidades foram descritas pela primeira vez nesse
periodo como o suor inglés (provavelmente alguma forma de influenza), o tifo, o escorbuto, a
escarlatina e a varicela.>®* Contudo, as doencas que mais amedrontavam a populagio eram a

sifilis e a peste bubbnica. Além disso, a cidades ainda tinham precérias condi¢des de salubridade
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em razdo de dificuldades sanitarias como caréncia de redes de esgoto e suprimento de agua
potavel >

A primeira epidemia de sifilis no continente europeu de que se tem conhecimento
ocorreu no século XV. A doenca, de transmissao sexual reconhecida desde 1.530, é bastante
associada ao espirito libertario e individualista do Renascimento.>*® Como a tolerancia sexual
marcou o periodo que vai do Renascimento ao século XVIII, a sifilis ndo causava estigma nas
pessoas doentes, 0 que permitiu difundir o conhecimento sobre seus sintomas e tratamento.
Medidas de controle envolveram a expulsdo de prostitutas e de pessoas infectadas das cidades,
a proibicdo de entrada em hospedarias, assim como a obrigatoriedade de tratamento em
hospitais.>®” Segundo Moacyr Scliar, enquanto a sifilis era concebida como um problema

individual, “a peste constituia-se em flagelo coletivo, a resposta para a qual era coletiva”.5*

Dessa forma, “a sifilis anunciava a modernidade; a peste evocava os tempos biblicos”.5%

A intensificacdo do comércio, o crescimento das cidades e a organizacdo dos Estados
modernos conduziram a necessidade de serem feitos levantamentos de dados sobre as
populacgdes, inclusive a descrigdo, classificacdo das doencas e das causas de morte, 0 que se
desenvolveu pioneiramente na Renascenca em Veneza e em Florenca.>®® Embora o uso das
informagdes, em um primeiro momento, tenha sido limitado, pode-se afirmar que esses
levantamentos iniciais sdo o0 embrido de uma futura satde puablica.

Seguindo essa linha, no século XVII, William Petty defendia a coleta de dados sobre
populacdo, educacdo, doencas, rendas, entre outros. Em seus estudos, foi o primeiro a propor
um método para quantificar os custos da mortalidade.>®* O autor criou o termo aritmética
politica e o atribuiu aos estudos quantitativos sobre as populagdes.®®? Contudo, coube a John
Graunt, em Londres, um melhor desenvolvimento do tema, o que culminou com uma série de

publicacGes sobre causas das mortes individuais. Por meio do tratamento dos dados coletados,
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0 estudioso se dedicou a compreender a distribuicdo social da mortalidade em Londres.>®
Assim, criou taxas para comparacdo das diferentes causas, que foram estratificadas por
variaveis como idade, sexo, espaco e tempo. Em sua obra, ja se encontram principios do método
estatistico de analise. Pela relevancia do seu trabalho, é considerado o fundador da demografia
médica.>®* Como consequéncia das evolugdes desse olhar contabil®®® para a sadde, ja no século
XIX, em 1.838, William Farr criou o sistema de registro de causa de morte na Inglaterra.>®

A consolidacdo do Estado moderno dependia de medidas que contribuissem para o
fortalecimento do poder central, o que influenciou a forma de olhar para a satde da populagéo
e as medidas de intervencdo adotadas. Como destaca Moacyr Scliar, a certa altura, consagrou-
se um olhar autoritario®’ marcado pelo tratamento dos temas da salide como questdes de
Estado. Assim, no século XVIII, surgiu no territorio da atual Alemanha, de forma pioneira, o
conceito de policia médica ou sanitaria, com enfoque regulador e disciplinador das préaticas
sociais, que deu azo a publicacdo de leis e regulamentos com medidas voltadas para a prevencgéo
de doencas, higiene pré-natal, cuidados no parto, qualidade do alimento, limpeza das ruas,
pureza do ar, assisténcia médica e combate ao charlatanismo.%®® Por sua vez, a Medicina urbana
francesa, nesse contexto, destacou-se pelas medidas de intervencéo voltadas para o saneamento
das cidades. Em sintonia com esses movimentos, a Medicina da forga de trabalho inglesa, no
contexto de uma producéo industrial crescente, tratou o corpo como for¢a de producdo. Esses
trés movimentos — policia medica alemd, Medicina urbana francesa e Medicina da forca de
trabalho inglesa — contribuiram para o posterior surgimento do movimento da Medicina

social.>®®
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Também a forma de enfrentar a loucura foi influenciada por esse olhar autoritario. A
partir do seculo XVII, propagou-se a pratica da institucionalizacdo da pessoa com transtornos
mentais em hospicios. Medidas como isolamento, contencéo fisica, banhos frios ou gelados,
entre outras, eram utilizadas como formas para a contencdo das emogdes, que deveriam ser
dominadas. Embora se reconhecam os esforcos de Philippe Pinel, na Francga, entre meados do
século XVIII e inicio do século XIX, para a humanizacdo do tratamento ao paciente com
transtornos mentais, apenas nas ultimas décadas do seculo XX, de fato, foram empenhados
maiores esforcos para a revisdo das praticas psiquiatricas, com a descoberta da psicanalise, de

novos medicamentos e o estabelecimento de um forte movimento reformista.>”®

3.1.4 O paradigma miasmatico

A consolidagcdo do Estado moderno sob a influéncia do liberalismo politico e
econdmico foi seguida de um periodo de fortes transformacgdes na forma de organizacdo das
atividades econdmicas, especificamente nos processos de producdo. As atividades artesanais,
progressivamente, foram sendo mecanizadas, levando a substituicdo do homem pela méaquina,
reducdo da méo de obra empregada nas atividades econdmicas e a0 aumento da producao.

A Revolugdo Industrial desencadeou um conjunto de modificagcdes nas condicGes
econdmicas, sociais, demograficas e sanitarias, entre outras. O crescimento da atividade
econbmica industrial levou a um massivo deslocamento das populacdes do campo para as
cidades, tendo estas crescido em um ritmo absolutamente acelerado. Esse intenso crescimento
populacional contribuiu decisivamente para uma série de problemas sociais.>’*

Na Inglaterra, no inicio do século XIX, Londres contava com cerca 800.000 habitantes
e apenas 13 cidades tinham mais de 25.000 habitantes. Na década de 1840, a populacdo de
Londres atingiu cerca de 1.800.000 pessoas e havia 40 cidades com mais de 25.000 pessoas.
Nesse mesmo periodo, as populacdes de Liverpool e de Manchester saltaram de 82.000 e 75.000
habitantes para 444.000 e 339.000 habitantes, respectivamente.®’

Nesse contexto, as condi¢bes de habitacdo nas cidades tornaram-se absolutamente

precarias. Os mais variados compartimentos dos imdveis, incluindo sotdos e pordes, foram
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ocupados como moradias.>”® Nesses locais estavam ausentes servigos basicos como drenagem,
esgotamento e fornecimento de 4gua. Em condi¢Bes como essas, apinhados de pessoas, esses
ambientes eram ideais para a propagacao de doencas contagiosas.

Nos Estados Unidos, na primeira metade do século XIX, as populagdes das cidades
também cresceram rapidamente. A titulo de ilustracdo, em 1.805, a populagdo de Nova York
era de 75.770 pessoas, mas chegou a 123.000, em 1.820, e 515.000, em 1.850.%4

Nesse mesmo periodo, um grande fluxo de imigrantes europeus empobrecidos
impactou, em especial, cidades litoraneas como Nova York e Boston. A caréncia de imdveis
para acolher essas pessoas fez com que espacos como armazéns e galpBes se tornassem
habitacGes. Posteriormente, prédios com multiplos apartamentos para aluguel foram
construidos para acolher essas populacdes pobres. Com precérias condi¢des sanitarias, essas
edificacOes deram origem aos corticos, que acumulavam problemas sanitarios e sociais.>”

O principio do século XIX, nos Estados Unidos, também ficou marcado pela
ocorréncia de varios surtos epidémicos de doencas infecciosas transmissiveis como febre
amarela, colera, variola, febre tifoide e tifo exantematico, que vitimavam, em especial as
populacdes pobres.>’®

Na Franga e na Alemanha, ainda que a industrializacdo e a urbanizacdo tenham
ocorrido em ritmos e com caracteristicas diferentes, os impactos decorrentes da migracdo de
pessoas do campo para as cidades e o rapido crescimento destas, igualmente, trouxeram os
mesmos problemas sanitarios vivenciados na Inglaterra. Vale mencionar que, na Alemanha,
esses fendbmenos — industrializacdo e urbanizacdo — ocorreram tardiamente e no contexto
historico de um pais ainda em processo de unificagdo dos Estados germanicos.>’’

Embora ja existissem vozes que defendiam que as doencas poderiam ser causadas por
seres microscopicos e propagadas por diferentes formas de contagio, a teoria dominante sobre
a causalidade das doencas era a teoria miasmatica. Acreditava-se que 0s miasmas, emanacdes
oriundas dos solos, das aguas e do ar em condicdes putridas, causavam o adoecimento das

pessoas.>’®
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Essa compreensdo sobre o0 processo salde-doenca ndo era nova. Na civiliza¢do greco-
romana, como ja registrado, acreditava-se que a maléria era causada pelos “maus ares” de
regides pantanosas. Da mesma forma, nos séculos XVI e XVII, os miasmas eram apontados
como causa das epidemias de doengas transmissiveis que assolavam a Europa.®’

Fato é que a teoria miasmatica tinha como consequéncia um olhar mais amplo sobre o
fendmeno da salde e do adoecimento das pessoas. O olhar dos pesquisadores voltava-se para o
ambiente, onde se buscavam as causas das doencas.®®® Ao mesmo tempo, o avanco das
metodologias estatisticas permitia correlacionar os fatores ambientais ao adoecimento e a
mortalidade, embora de maneira geral e indiferenciada.®®!

O olhar para 0 ambiente proposto pela teoria miasmatica, consequentemente, fez com
gue os cientistas da época considerassem as condicGes de vida e trabalho das classes
trabalhadoras como fatores correlacionados ao processo de adoecimento, conformando, assim,
um olhar social para a ciéncia médica cujas origens remontam a policia médica alema, a
Medicina urbana francesa e a Medicina da forca de trabalho inglesa.>® Para Edwin Chadwick,
sanitarista inglés do século XIX, as precarias condi¢cdes do ambiente desencadeavam doencas
gue, por consequéncia, causavam o empobrecimento das pessoas. Friedrich Engels, por sua vez,
compreendia que a pobreza era a causa e ndo a consequéncia das doencas.>® Rudolf Virchow,
na Alemanha, “procurou estabelecer um nexo entre epidemias e desigualdades sociais”.>®* Para
ele, as doencas epidémicas refletiam um “desajustamento social e cultural”.>®® Em outro estudo,
destacou “a necessidade de democracia, educagdo, liberdade e prosperidade”.® Na Franca, 0
médico Louis René Villermé, em 1.826, publicou um estudo sobre a mortalidade em diferentes
regides de Paris e apontou a relagdo entre a pobreza e as doencas.®®” Na América, John Griscom,
ao estudar as condicdes de salde da populacdo de Nova York, abordou aspectos sanitarios e

outros préprios do modo de organizacdo social. Em seu trabalho A Condicdo Sanitaria da
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Populacao Trabalhadora de Nova York, Griscom propds principios que orientariam a reforma
sanitaria nos anos seguintes. Em sua obra, afirmou que “existe um grande volume de
enfermidades, incapacidades fisicas e mortalidade prematura entre as classes mais pobres”;
“essas enfermidades sdo, em grande medida, desnecessarias, pois resultam de causas que podem
ser evitadas™; “esses males fisicos produzem males morais de grande magnitude e em grande
ndmero, que, se considerados apenas de um ponto de vista pecuniario, deveriam levar o governo
e os individuos a pensar nos melhores meios de os aliviar e prevenir”; deve-se “sugerir meios
de aliviar esses males e de prevenir sua ocorréncia em tio grande extensio”.>®

A par de todos esses estudos, corroborando 0 avango do uso da estatistica nas pesquisas
sobre a satde no inicio do século XI1X, é importante destacar o trabalho de John Snow, médico
inglés, ao analisar a epidemia de cdlera em Londres. Snow acreditava que a doenca era
transmitida pela agua ingerida pelas pessoas, captada do rio Tamisa, a época, por diferentes
companhias privadas. Ele percebeu que a mortalidade das pessoas se distribuia de maneira
desigual e conforme as empresas fornecedoras, que tinham diferentes pontos de captacdo de
agua no rio. Os achados de John Snow revelaram que a taxa de mortalidade por célera das
pessoas que recebiam agua da Lambeth Company era menor que daguelas que consumiam agua
de outras empresas, sendo que a Lambeth Company captava dgua em trecho mais a montante
do rio e, consequentemente, menos poluido.>®® Diante dos resultados de seus estudos, John
Snow contrapunha-se a teoria miasmatica. Porém, suas pesquisas também conduziam a uma
intervencdo sobre o ambiente em beneficio da salde.

As respostas ao adoecimento das pessoas que resultaram de uma abordagem da teoria
miasmatica e da teoria social da Medicina implicavam em interven¢des como a drenagem de
pantanos, a limpeza das ruas e coleta de lixo, a criacdo de sistemas fechados de esgotos e 0
suprimento de agua potavel para as pessoas.>®® Além disso, as condigdes de trabalho no setor
fabril também deveriam ser enfrentadas. Com efeito, a auséncia de regulacédo sobre o exercicio
do trabalho decorrente de uma concepcao liberal, que também influenciou o Direito, levou ao

exercicio de atividades em condicGes extenuantes e insalubres, inclusive, por mulheres e
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criangas. Assim, os ja referidos estudos de Louis René Villermé, na Franga, levaram a
publicagdo de legislacdo que limitava o trabalho de criancas em 1.841.°%

De maneira geral, pode-se dizer que o discurso sanitarista da primeira metade do
século XIX baseava-se na essencialidade da satde publica, que deveria ser concebida como
matéria de interesse coletivo®®? na medida em que os individuos estdo expostos a “condig¢des
nocivas sobre as quais ndo tém controle”.% Propunha-se que os estudos e pesquisas sobre sadide
e doenca deveriam se basear em um método estatistico de analise. Afirmava-se que 0s
problemas de saude seriam influenciados por condi¢Bes sociais e econdmicas. Por
consequéncia, acreditava-se que as medidas de protecdo da salde perpassam pela criagdo de
uma legislacdo sanitéria, a realizacdo de obras de engenharia civil voltadas para o suprimento
de 4gua potavel, drenagem e esgotamento.5%

As medidas de intervencdo sobre o ambiente necessdrias para a reducdo do
adoecimento e da mortalidade das pessoas precisavam, no entanto, de autoridades capazes de
promover medidas coercitivas e que, em boa parte, limitavam a liberdade das pessoas. Esse
problema, presente nos diversos paises aqui mencionados, trazia dificuldades para 0s
reformadores. Nessa linha, Edwin Chadwick, no contexto inglés, convencido sobre a
necessidade das medidas ambientais para a prevencéo das doencas, propds medidas legislativas
que visavam fortalecer uma autoridade sanitaria central. No entanto, encontrou forte oposicao
nas forcas politicas que viam suas propostas como limitadoras das autoridades locais, restritivas

das liberdades individuais e geradoras de custos elevados para as pessoas.>*®

591 ROSEN, George — Uma histdria da satide publica, cit., p. 189.
592 NUNES, Everardo Duarte — «Satde coletiva: uma histdria recente de um passado remoto», cit., p. 18.
593 E o que propunha Lorenz von Stein, segundo George Rosen. ROSEN, George — Uma histdria da satde publica,
cit., p. 192.
594 «“pyblic health reform essentially comprised three elements: the medical and statistical analysis of diseases and
mortality rates; the creation of a legislative and administrative sanitary framework; and the building of a civil
engineering infrastructure of water supply, drainage and sewerage”. FRASER, Derek — The evolution of the British
Welfare State. A history of social policy since the Industrial Revolution, cit., p. 93.
595 £ o que noticia Derek Fraser: “The whole question of property rights and how far they could be invaded in the
public interest was relevant here. Building regulations enforcing sewerage, for instance, involved infringements
on individual liberty, which many would not accept on ideological grounds.” FRASER, Derek — The evolution of
the British Welfare State. A history of social policy since the Industrial Revolution, cit., p. 81. Mais além, o autor
reforca o conflito individual versus coletivo, que envolvia a propostas de Chadwick: “Individual liberty was
reinforced by self-interest, for those who were loudest in defense of property rights were often the owners of
property which needed sanitary improvement. Deference to an individualist ideology was sometimes, therefore, a
rationalization of economic self-interest and an excuse for inaction.” Para além da oposicao ideologica, Chadwick
esbarrou, como ja dito, nas repercussdes financeiras das suas propostas: “Because of the size of the problem the
costs were inevitably going to be great and there were serious financial aspects involved. Resources for social
utilities are always scarce and sewerage was not a popular subject.” FRASER, Derek — The evolution of the British
Welfare State. A history of social policy since the Industrial Revolution, cit., p. 80.
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A derrota dos movimentos revolucionarios do século XIX impactou diretamente as
propostas reformistas oriundas da Medicina social, que propunham intervengdes sobre
condi¢cdes mais amplas que influenciam no processo de salde e adoecimento, como as
condices de vida e de trabalho. E fato que parte das medidas veio a ser acolhida por governos
conservadores da época, como foi 0 caso de Bismarck, na Alemanha. Contudo, a derrota dos
revolucionarios associada as descobertas bacteriolgicas das Ultimas décadas do século XIX
conduziram a outro olhar sobre a salde, com repercussdo para as medidas propostas para a
salide publica.>%

Como destacam Mervyn Susser e Ezra Susser, uma ironia da histdria da saude publica
é que, embora a maioria dos reformistas do século XIX estivesse equivocada sobre as causas e
a forma de transmissao das doencas, por adotarem a teoria miasmatica, as medidas por eles
propostas, de fato, sdo aquelas capazes de causar os maiores beneficios em prol da satde das

pessoas.®®’

3.1.5 A unicausalidade e o “contagionismo” (paradigma bacterioldgico)

O desenvolvimento do microscopio permitiu que 0s microorganismos, cuja existéncia
ja havia sido suposta em diversos momentos na histéria da humanidade, comecassem a ser
vistos e documentados. A despeito do pioneirismo de Antony von Leeuwenhoek no século
XVII, a era bacterioldgica na satde publica apenas teve lugar a partir da segunda metade do
século X1X, quando foram anunciadas as descobertas de Pasteur, Koch, entre outros.

Em meio as controvérsias entre os defensores da teoria miasmatica e 0s contagionistas,
na década de 1.840, Jacob Henle, valendo-se de estudos anteriores, defendeu uma teoria que
propunha que as doencas infectocontagiosas sdo causadas por organismos vivos.>®® O
pesquisador afirmou que a identificacdo das causas das doencas exigia do pesquisador
observacao dos fendmenos e experimentagédo. Para se comprovar a relacao de causalidade entre
0 microorganismo e a doenga, Henle propunha um método — posteriormente adotado por Koch

%% BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., p. 20.
597 “An irony of the history of public health is that, while the sanitarians were mistaken in their causal theory of
foul emanations, they nonetheless demonstrated how and where to conduct the search for causes in terms of the
clustering of morbidity and mortality. The reforms they helped to achieve in drainage, sewage, water supplies, and
sanitation generally brought major improvements in health. Their mistake lay in the specifics of biology rather
than in the broad attribution of cause to environment.” SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future
for Epidemiology: I. Eras and Paradigms», cit., p. 669.
598 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms», cit., p.
669.
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— que abrange a demonstracdo da presenca constante do parasita, isolamento em meio externo
e reproducéo da doenga a partir do organismo isolado.>®®

Louis Pasteur, nos anos 1.850, foi convidado por um produtor de vinho a estudar o
processo de fermentacdo. Desde tempos remotos, a humanidade realizava o processo de
fermentagdo para a producédo de bebidas como vinho e cerveja. No entanto, ndo se sabia por
qual motivo parte da producdo estragava sem causa aparente. Pasteur, que j& se dedicava ao
estudo da fermentacéo latica, percebeu a presenca de microorganismos durante a fermentacao
do vinho, sendo que parte deles produzia outras substancias que ndo o alcool. Com isso,
concluiu que a deterioracdo do produto era devida & sua contaminagdo durante 0 processo.
Dessa forma, além de descobrir a causa do problema, prop6s uma forma de intervengdo que
prevenisse que a producado estragasse: o aquecimento do vinho, a certa temperatura, por curto
periodo de tempo. A esse processo se denominou pasteurizagio.®®

Ap0s seus achados sobre o processo de fermentacédo, Pasteur dedicou-se ao estudo de
uma doenga que acometia o bicho da seda e que, por esse motivo, estava causando prejuizos
econdmicos para a industria téxtil. Embora néo tivesse se dedicado ao tema até entdo, por meio
da observacdo do fendbmeno, Pasteur conduziu estudos que apontaram 0S microorganismos
causadores das doengas do bicho da seda e também as formas de prevencio.®%

As contribuicdes de Robert Koch para microbiologia comegaram a ser expostas a partir
de 1.876. O cientista, que ja desenvolvia estudos sobre a causa do antraz, publicou um artigo
em que afirmou a origem microbiana das doencas.®? Poucos anos apds, em 1.882, Robert Koch
descobriu o bacilo causador da tuberculose e, em 1.883, o vibrido colérico, bactéria responséavel
pelo cdlera.®® Com seus estudos, Koch também estabeleceu os fundamentos da teoria dos
germes. Como salienta Moacyr Scliar, Koch afirmou que para cada doenca ha que se identificar

um especifico agente etioldgico. Segundo os postulados da teoria microbiana, o agente:

(...) teria de ser demonstrado em cada caso da doenca por isolamento em cultura pura; ndo
poderia ser encontrado em nenhuma outra doenca; uma vez isolado, deveria ser capaz de
reproduzir a doenca em animais de experimentacdo; deveria ser recuperado dos animais nos
quais a doenca fosse produzida.5®

%99 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., pp. 221-222.
600 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., pp. 226-227.
601 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., p. 228. SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing
a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms», cit., p. 669.
602 ROSEN, George — Uma histdria da satide publica, cit., p. 230.
603 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms, cit., p.
669. ROSEN, George — Uma historia da saude publica, cit., p. 232.
604 SCLIAR, Moacyr — Do mégico ao social: trajetéria da salde publica, cit., p. 76.
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Para a comprovagdo de seus achados, Koch aproveitou-se, na percepgdo de Gil
Sevalho, ndo apenas do desenvolvimento do microscépio, mas também da evolucdo da
fotografia.5%

Nas Gltimas décadas do século XIX, as descobertas de microorganismos causadores
de doencas sucederam-se com rapidez. Assim, foram conhecidos os agentes responsaveis pela
febre tifoide, hanseniase, malaria, difteria, tétano, botulismo, entre outros.®% Essa sucessdo de
descobertas foi responsavel pela consolidacdo da chamada teoria dos germes e consequente
superacdo da teoria miasmatica.

Como consequéncia da afirmacdo da teoria dos germes, estabeleceu-se a légica da
unicausalidade, isto €, para cada doenca deve-se identificar um agente etioldgico e combaté-
10.%7 Embora John Snow, Robert Koch, Jacob Henle e Louis Pasteur manifestassem
preocupacOes com a salde publica de forma mais ampla, os estudos sobre o processo salude-
doencga afastaram-se das concepgdes que buscavam a compreensdo da causalidade nos
determinantes ambientais e sociais mais amplos. Com efeito, embora as descobertas sobre 0s
agentes causadores das doencas infecciosas tenham legado para a humanidade um
conhecimento fundamental para a prevencao e o tratamento de diversas enfermidades, por outro
lado, conduziram a uma visdo mais estreita da saude, com énfase nas pesquisas laboratoriais e
distanciamento dos estudos de carater mais social.®%®

Sob o paradigma bacterioldgico, a prevengdo por meio das vacinas, o isolamento dos
individuos doentes em quarentena e o tratamento com o uso de antibiéticos tornaram-se as
principais respostas para as doencas.®%® Em 1.892, em Nova York, estabeleceu-se, de forma
pioneira, uma divisdo de bacteriologia e desinfec¢do no departamento de salde publica, o que
abrangia um laboratério para diagnéstico. A partir de entdo, nos EUA, outros departamentos e

805 <0 interesse de Koch pela fotografia e a oportunidade que teve de utilizar os aperfeicoamentos da microscopia,
possibilitaram a comprovacao categdrica da teoria dos germes e o afastamento do centro do cendrio das discussdes
sociais dos anticontagionistas revolucionarios de meados do século XIX. Afinal, ndo se poderia fotografar um
miasma ou uma influéncia.” SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem Histérica das Representacdes Sociais de Salde
e Doenca», cit., p. 360.
606 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., p. 232.
807 BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., p. 20.
808 “Snow and Koch faced directly the most acute public health problems of the time. (...) [Henle and Pasteur]
they too declared and shared a public health perspective on the prevention of disease. Despite these origins, the
new paradigm of disease that followed from their work, the germ theory, led in the end to the narrow laboratory
perspective of a specific cause model — namely, single agents relating one to one to specific diseases.” SUSSER,
Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: |. Eras and Paradigms», cit., p. 670. BARATA,
Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa, cit., p. 20.
609 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms, cit., p.
670. BARATA, Rita de Céssia Barradas — «A historicidade do conceito de causa, cit., p. 20.
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laboratérios de satde publica foram implantados visando colocar em prética as recentes

descobertas dos microorganismos, o que veio a ser replicado anos ap6s em paises europeus.®*°

3.1.6 O modelo biomédico de saude

A sucessdo de descobertas de agentes etiologicos de doencas infectocontagiosas no
final do século XIX e no inicio do século XX, seguida da consequente consolidacdo do
paradigma bacteriologico e do modelo unicausal para a explicacdo do processo saude-doencas,
teve profundas consequéncias no campo da salde publica. Com efeito, a busca de causas mais
gerais para as doencas e o olhar para os fatores ambientais e sociais que influenciam sua
ocorréncia deram lugar a procura de agentes etiologicos especificos para as enfermidades. Com
isso, as propostas de intervencGes sobre o ambiente e as relacdes socioecondmicas foram
colocadas em segundo plano em detrimento da aplicacdo de medidas como vacinagéo,
isolamento de doentes e uso de antibidticos.®!!

Nesse contexto, o primado da ciéncia e o desenvolvimento do capitalismo promoveram
uma transformacdo nas Ciéncias da Saude e sobretudo na Medicina. A associacdo do
conhecimento cientifico ao desenvolvimento industrial estimulou uma abordagem dos
problemas de saude baseada no cuidado médico, emprego de medicamentos no tratamento das
pessoas, uso de equipamentos e reconhecimento do hospital como ambiente de solugdo dos
problemas de salde. Trata-se de uma visdo da salde que se tornou hegemaonica e orientou boa
parte das politicas publicas ao longo do século XX.

Aponta-se como marco do modelo de Medicina cientifica ou modelo biomédico de
atencdo a saude o relatorio Flexner, de 1.910. O documento, elaborado por Abraham Flexner,
avaliou a educacdo médica nos Estados Unidos e no Canada, recomendou o fechamento de 124
das 155 escolas médicas americanas e prop6s, dentre outras medidas, a ampliacdo da duracdo
dos cursos de Medicina para quatro anos; a introducao do ensino laboratorial; a expansao do
ensino clinico, com énfase no cuidado hospitalar; a énfase na pesquisa bioldgica e a

especializacio da formagdo médica.5'?

610 ROSEN, George — Uma histdria da satde publica, cit., pp. 244-245.
611 Mervyn Susser e Ezra Susser ressaltam que, nas suas origens, os pesquisadores da era bacterioldgica
demonstravam preocupacdo com a salide publica e com a prevencao das doencgas. Porém, a evolugdo da teoria dos
germes conduziu a uma abordagem mais estreita, com énfase nos estudos laboratoriais. SUSSER, Mervyn;
SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: |. Eras and Paradigms», cit., p. 670.
612 S1LVA JUNIOR, Aluisio Gomes da — Modelos tecnoassistenciais em sadde: o debate no campo da sadde
coletiva. S8o Paulo: Hucitec, 1.997, p. 44.
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Analisando o modelo biomédico, Aluisio Gomes da Silva Junior indica como
elementos caracteristicos da pratica médica sob esse paradigma o mecanicismo, que conduz a
uma compreensdo do corpo como maguina; o biologismo, que implica a apreciacdo das doencas
com énfase na identificacdo de agentes etioldgicos e seu tratamento, afastando-se da apreciacdo
de determinantes econdémicos e sociais mais amplos; o individualismo; a especializagcdo do
cuidado; a exclusdo de préaticas alternativas e tradicionais no tratamento; a tecnificacdo do
cuidado, com emprego de equipamentos e insumos novos; a énfase na Medicina curativa e a
concentracéo de recursos em centros de maior densidade populacional ™

Ao longo do seculo XX, com o crescimento da incidéncia das doencas croénicas, as
limitacbes do modelo unicausal foram se tornando evidentes. Para muitas doencas ndo é
possivel identificar um agente etioldgico especifico que possa ser prevenido ou tratado. A
complexidade dos mecanismos de causalidade tornou-se cada vez mais clara e revelou a
influéncia de outros fatores para a ocorréncia das doencas além da interacdo agente-hospedeiro.
Importante marco dessa mudancga de compreenséo da causalidade das doengas foram os estudos
sobre a influéncia do tabaco para o cancer de pulméo. A despeito da demonstracdo de que o
habito de fumar aumenta o risco de desenvolvimento da doenca, as pesquisas revelaram que 0s
postulados da teoria dos germes ndo encontravam aplicacdo exata nesse estudo, ja que 0s
experimentos em animais s6 permitiram demonstrar o mecanismo de causalidade de forma
indireta por meio da aplicagdo de substincias na pele de ratos.®*

Fato é que a epidemiologia se viu forcada a enfrentar um cenario complexo em que a
visdo de unicausalidade deveria ser substituida pela determinacdo multifatorial, de uma
causalidade em rede.’® A ciéncia estava apta para demonstrar a influéncia de fatores na
ocorréncia das doengas. No entanto, a forma como esses fatores interagem dando causa aos
processos patogénicos, na maioria das vezes, ndo é clara. Por esse motivo, a epidemiologia das
doencas cronicas € também chamada de epidemiologia da caixa preta. Nesse contexto, nenhum
fator, isoladamente, é necessario ou suficiente para causar doencas.

Essa nova visdo da causalidade acrescentou outras medidas para a prevencdo de

doencas. A politica publica deveria, também, dedicar-se ao controle dos fatores de risco para a

613 SILVA JUNIOR, Aluisio Gomes da — Modelos tecnoassistenciais em sadde: o debate no campo da sadde
coletiva, cit., pp. 45-48.

614 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms», cit., p.
671.

615 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms, cit., p.
671.

616 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms, cit., p.
670.
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ocorréncia de doencas por meio de mudancas no estilo de vida, como a alteracdo dos habitos
alimentares, realizacéo de exercicios fisicos, ndo fumar, entre outros.®’

Mesmo com enfoque multicausal, diversos modelos de causalidade sucederam-se ao
longo do século XX. Contudo, a predominancia dos aspectos bioldgicos individuais e do
ambiente fisico na explicacdo das doencas manteve em segundo plano as condicionantes de
carater social.®'® Dessa forma, boa parte dos modelos multicausais do século XX, como o
modelo ecoldgico, ndo conduziram a uma retomada da énfase nos aspectos sociais para a
demonstracdo das doencas.

Assim, o desenvolvimento de modelos multicausais para explicar a ocorréncia de
doencas ndo abalou o avango do modelo biomédico de atengdo a saude. Com efeito, 0
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a descoberta de novos farmacos para o tratamento de
doencas e o desenvolvimento econdmico contribuiram para o crescimento do prestigio da classe
médica e do hospital, que passou a ocupar um lugar central no imaginario coletivo quando se
trata de pensar em soluc@es para problemas de salde.

O modelo econémico gue se tornou dominante nas sociedades ocidentais no século
XX influenciou profundamente a forma de abordar os problemas de satde. O desenvolvimento
de uma cultura que estimula a producéo de bens e o ato de consumo levou a uma pratica médica
que valoriza as tecnologias novas, a sofisticacdo e o consumo de drogas (medicamentos), o que

para o paciente ndo deixa de ser uma forma de distingéo social.®*® Assim, o modelo biomédico

617 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: I. Eras and Paradigms, cit., p.
669.
618 BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., p. 21.
619 “De fato, vivemos hoje numa sociedade cientifica de consumo, isto é, numa sociedade regida por dois grandes
principios articulados: pelo principio do consumo, que postula que o grande objetivo dos seres humanos é entrar
na posse e fazer uso de produtos e servigos que poderdo satisfazer suas necessidades e resolver todos seus
problemas; e pelo principio da C&T, que postula que o conhecimento cientifico materializado em tecnologia é a
grande base da validade, eficiéncia e eficacia dos produtos e servigos que consumimos.” LEFEVRE, Fernando —
«Medicamento, l6gica de mercado e interesse publico». Revista de Direito Sanitario, v. 3, n. 3, nov. 2.002, p. 37.
Por outro lado, as sociedades industriais também se veem as voltas com enfermidades que eclodiram como
consequéncia do proprio modo de vida que propdem, como analisa Jeni Vaitsman: “O desenvolvimento industrial,
embora tenha solucionado muitos problemas, criou outros, que foram sendo enfrentados de diferentes modos pela
evolucdo social e politica da sociedade contemporénea. O corpo de cada individuo responde, & sua maneira, ao
modo como ele age no mundo e experimenta este mesmo mundo. Nas sociedades de consumo de massas ricas do
século XX, as doencas que mais matam sdo as doencas da civilizagdo, ou da abundancia, como o cancer e as
cardiopatias, ligadas ao modo de vida industrial; a vida estressante, e ao mesmo tempo sedentéria, a polui¢do do
meio ambiente no trabalho e no lazer, a contaminag&o do ar, da 4gua e dos alimentos seja por despejos industriais,
nucleares ou por agrotéxicos, o consumo de drogas e até mesmo a ingestdo de proteinas em excesso. E ainda os
acidentes de transito e os problemas de salde mental, agravados no contexto das megaldpoles e do
desenraizamento social.” VAITSMAN, Jeni — «Saude, cultura e necessidades». In.: FLEURY, Sé6nia — Saude:
Coletiva? Questionando a onipoténcia do social. Rio de Janeiro: Relume-Dumarg, 1.992, p. 167. Segundo a autora,
a area da salde é particularmente reveladora desses paradoxos: “A melhoria de certas condigdes de satude se deu
par a par com a medicaliza¢do da sociedade e a hegemonizagdo de uma medicina tecnificada, reducionista, que
esta sempre correndo para dar alguma resposta a enfermidades muitas vezes produzidas pela prépria organizacéo
social e pelo modo de viver.” VAITSMAN, Jeni — «Salde, cultura e necessidades», cit., p. 167.
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implica o consumo de grande volume de recursos em medidas assistenciais, notadamente
despesas hospitalares e assisténcia farmacéutica, mesmo em paises onde problemas como
melhoria das condi¢Ges ambientais, de habitacdo, nutricdo, imunizacbes da populagéo, entre
outros, ainda ndo foram solucionados.®?

A énfase no investimento em tecnologias duras, na especializacdo profissional e no
cuidado hospitalar leva a uma grande elevacdo dos custos em salde. 1sso porque, na saude, a
incorporacdo tecnologica, como acentuam Aluisio Gomes da Silva Junior e Carla Almeida
Alves, “ndo ¢ substitutiva e nem poupadora de mio-de-obra”.%?! Novos equipamentos e novos
especialistas sdo introduzidos nos sistemas de salude sem a exclusdo dos meios ja existentes.
Ademais, novos equipamentos trazem consigo a demanda por profissionais capazes de opera-
los, mais uma vez, onerando o sistema.

N&o se trata de desprezar o avanco tecnologico, de abandonar 0 uso de novos recursos
terapéuticos ou de impedir a incorporacdo de novos procedimentos aos sistemas de salde e a
atualizacdo de seu parque tecnoldgico. Propde-se a canalizagdo dos investimentos para
atividades prioritarias, que atendam a maior parte das necessidades em saude da populacdo e
sejam custo-efetivas, isto €, potencializem os resultados dos recursos empregados. Com efeito,
a priorizacdo da atencdo médica especializada, de carater curativo, com énfase nos cuidados
hospitalares, por implicar uma inverséo de prioridades e resultar em cuidados de custo elevado,
conduz a uma assisténcia de dificil universalizagio e, portanto, geradora de iniquidades.®?? A
incorporacdo tecnologica deve ocorrer de forma racional e motivada, sem se deixar pautar pelos

interesses de mercado, com prejuizo para as atividades prioritarias.®>

620 VAITSMAN, Jeni — «Salde, cultura e necessidades», cit., p. 169.
621 SILVA JUNIOR, Aluisio Gomes da; ALVES, Carla Almeida — «Modelos assistenciais em saude: desafios e
perspectivas». In MOROSINI, Marcia Valéria G. C; CORBO, Anamaria D’Andrea — Modelos de atencéo e a
saude da familia. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2.007, p. 30.
622 «“Qutro ponto que evidencia os limites da biomedicina é que quanto mais cara maior ¢ a dificuldade de acesso
para as populagdes com condi¢des econdmicas precérias, cujas demandas sdo as maiores dos servicos de salde.
Chamamos a isso de inigiiidade na distribuigéo da oferta e dos beneficios do sistema de satide.” SILVA JUNIOR,
Aluisio Gomes da; ALVES, Carla Almeida — «Modelos assistenciais em salde: desafios e perspectivas», cit., p.
30. SILVA, Telma Terezinha Ribeiro — «<Modelos Assistenciais em Salde». In VILARTA, Roberto (org.) — Saude
Coletiva e Atividade Fisica: conceitos e aplicacdes dirigidos a graduacdo em educacéo fisica. V. 1 [em linha].
Campinas: IPES  Editorial, 2.007, p. 46. [Consult. 21 dez. 2.019]. Disponivel em
<https://www.fef.unicamp.br/fef/sites/uploads/deafa/qvaf/saude_coletiva_cap6.pdf>.
623 “A Medicina Cientifica articula-se no processo de industrializagdo da sociedade e passa a ser conduzida para
os interesses de um mercado lucrativo nem sempre voltado para os interesses da maioria da populagdo em protecéo
de suas vidas, promogdao e recuperagdo de suas satdes.
Seus custos progressivos e nem sempre racionais constituem importante barreira ao oferecimento universal dos
beneficios produzidos pela tecnologia médica, gerando uma iniquidade com consequéncias terriveis pois quem
mais precisa dos servigos de saude é a parcela da populagdo que menos recursos econdmicos tem.” SILVA
JUNIOR, Aluisio Gomes da — Modelos tecnoassistenciais em saude: o debate no campo da saude coletiva, cit., p.
50.
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3.1.7 A énfase nos determinantes sociais da salde como contraponto ao modelo hegeménico

A tensdo entre abordagens que enfatizam fatores bioldgicos, sejam eles individuais ou
do ambiente, e concepgdes que ressaltam a influéncia dos aspectos sociais para a incidéncia e
a distribuicdo das doencas esta presente na historia da satide piblica desde suas origens.®?* As
diferentes propostas de explica¢éo do processo satde-doenca e as medidas de intervencéo para
prevenir e tratar as enfermidades refletem essa disputa que se trava no campo tedrico, mas
também politico.

A partir da década de 1.970, novos modelos de causalidade foram propostos como
forma de revalorizacao dos aspectos sociais na explicacao do processo saude-doenca. Defende-
se que a manutencao da salde e a incidéncia de enfermidades sdo influenciadas pelas relactes
sociais e de producéo, que interferem na relacido do homem com o meio que o cerca.’® Sé&o
enfatizados os determinantes sociais da salde.

Entendem-se como determinantes sociais da saude “as condi¢des de vida e trabalho
dos individuos e grupos da populagio”.®?® Para os modelos de causalidade que levam em conta
os determinantes sociais, as doengas ndo acontecem num plano ahistorico®?’, deslocado dos
fatores sociais, econdmicos, culturais, étnico/raciais, psicoldgicos e comportamentais.®?® Na
realidade, os fatores bioldgicos e individuais interagem com essas circunstancias sociais, o que
interfere na ocorréncia das doencas.

Dentre os aspectos que influenciam a ocorréncia de doengas em uma populacéo, como
apontam Antonio Ivo de Carvalho e Paulo Marchiori Buss, estdo as desigualdades sociais. Com
efeito, as iniquidades sociais comprometem 0 acesso a bens, servigos e direitos e, por isso,
privam as pessoas do pleno exercicio de sua cidadania. No campo da salde, as iniquidades e as
privacdes dela decorrentes limitam os beneficios dos avan¢os econdmicos sobre os indicadores

da condicdo de salde. Isso demonstra porque, atingido certo padrdo, o crescimento econdmico

624 BUSS, Paulo Marchiori; PELLEGRINI FILHO, Alberto — «A salde e seus Determinantes Sociais». Physus:
Revista de Salde Coletiva [em linha], v. 17, n. 1, (2.007), p. 80. [Consult. 22 dez. 2.019]. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/physis/v17n1/v17n1a06.pdf>.
625 BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa», cit., p. 24.
626 BUSS, Paulo Marchiori; PELLEGRINI FILHO, Alberto — «A salde e seus Determinantes Sociais», cit., p. 78.
627 As criticas de Rita de Céssia Barradas Barata a essas compreensdes estdo presentes em diversos momentos ao
longo de seu texto ja referido em diversas oportunidades. Vale a pena conferir, em especial, a partir da pagina 20.
BARATA, Rita de Cassia Barradas — «A historicidade do conceito de causa, cit., pp. 20-25.
628 Esses fatores estdo compreendidos entre os determinantes sociais conforme a visdo da Comissdo Nacional sobre
os Determinantes Sociais da Salde do Brasil, segundo Paulo Marchiori Buss e Alberto Pellegrini Filho. BUSS,
Paulo Marchiori; PELLEGRINI FILHO, Alberto — «A salde e seus Determinantes Sociais», cit., p. 78.
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refletido em indicadores como PIB per capita ndo impacta na saude das pessoas. Aqui, mais
que o crescimento econdmico, importa a forma como a riqueza ¢ distribuida. Assim, “a
desigualdade na distribuicdo de renda ndo é somente prejudicial a salde dos grupos mais
pobres, mas é também prejudicial a saude da sociedade em seu conjunto”.5?° A desigualdade na
distribuicdo da renda afeta o capital social, compreendido como as “relacdes de solidariedade e
confianca entre pessoas e grupos”.5%

Atualmente, um dos modelos causais mais influentes para a explicacdo das
determinacbes do processo saude-doenca foi proposto por Dahlgren e Whitehead, como
noticiam Paulo Marchiori Buss e Alberto Pellegrini Filho. Nesse modelo, como demonstra a
representacdo grafica a seguir, as condi¢des que interferem na ocorréncia das doencas estdo
dispostas em camadas. Assim, sdo considerados fatores que vao do nivel bioldgico e individual,

aos macrodeterminantes.53!

629 CARVALHO, Antonio lvo de; BUSS, Paulo Marchiori — «Determinantes Sociais na Salde, na Doenga e na
Intervencdo», cit., p. 159. Na mesma linha, Naomar de Almeida Filho e Jairnilson Silva Paim afirmam que
“determinantes sociais e econdmicos da saide sdo poderosos. Ndo somente pobreza ou privagdo determina
problemas de salide mediante precarias condi¢des de vida ou pouco acesso a servigos de salde; desigualdades
econdmicas ou iniquidades sociais constituem importante fator de risco para a maioria das doengas conhecidas.”
ALMEIDA-FILHO, Naomar; PAIM, Jairnilson Silva — «Conceitos de Salde: Atualizacdo do Debate Teorico-
Metodoldgico». In ALMEIDA-FILHO, Naomar; PAIM, Jairnilson Silva — Saude coletiva: teoria e prética. Rio
de Janeiro: MedBook, 2.014, p. 19.
630 BUSS, Paulo Marchiori; PELLEGRINI FILHO, Alberto — «A salide e seus Determinantes Sociais», cit., p. 82.
631 BUSS, Paulo Marchiori; PELLEGRINI FILHO, Alberto — «A salide e seus Determinantes Sociais», cit., p. 83.
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Figura 1 - Modelo de determinantes sociais de Dahlgren e Whitehead. %

A retomada dos aspectos sociais para analise das causas que interferem na ocorréncia
e na distribuicdo das doencas implica a necessidade de se considerar intervengdes para a

633 em

melhoria das condic¢des de saude das populacdes que vao do nivel individual ao coletivo,
especial, agbes de promocdo da salde e de prevencdo de doencas.®®* Além disso, essas
intervengdes ndo se limitam as agdes proprias dos sistemas de salde, mas devem abranger
medidas que interfiram “nas condi¢des socioecondmicas, ambientais e culturais por meio de
politicas publicas intersetoriais”, em especial, “politicas de desenvolvimento, voltadas para a

distribui¢do mais equanime dos recursos socialmente produzidos”.5%®

832 CARVALHO, Antonio lvo de; BUSS, Paulo Marchiori — «Determinantes Sociais na Salde, na Doenga e na
Intervencdo», cit., p. 160.
633 “These two approaches to aetiology — the individual and population-based — have their counterparts in
prevention. In the first, preventive strategy seeks to identify high-risk susceptible individuals and to offer them
some individual protection. In contrast ‘population strategy’ seeks to control de determinants of incidence in the
population as whole.” ROSE, Geoffrey — «Sick individuals and sick populations». International Journal of
Epidemilogy, v. 3, issue 3, (2.001), p. 429.
834 “O que caracteriza a promog¢do da saide modernamente é considerar como foco da acfio sanitiria os
determinantes gerais sobre a salde. Salde é assim entendida como produto de um amplo espectro de fatores
relacionados a qualidade de vida, como padrGes adequados de alimentagdo e nutri¢do, habitacdo e saneamento,
trabalho, educacdo, ambiente fisico limpo, ambiente social de apoio a familias e individuos, estilo de vida
responsavel ¢ um espectro adequado de cuidados de satde.” CARVALHO, Antonio Ivo de; BUSS, Paulo
Marchiori — «Determinantes Sociais na Salde, na Doenca e na Intervengéo», cit., p. 154.
835 CARVALHO, Antonio lvo de; BUSS, Paulo Marchiori — «Determinantes Sociais na Salde, na Doenga e na
Intervencdo», cit., p. 160.
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Tomemos o exemplo apontado por Marvyn Susser e Ezra Susser da infecdo pelo virus
HIV e desenvolvimento da AIDS. No nivel molecular, os estudos da biologia molecular sdo
importantes para se compreender o mecanismo de transmissdo e descobrir formas de sua
interrupcao. Por outro lado, em um nivel intermediario, no plano do comportamento individual,
é possivel orientar comportamentos sexuais e outros que previnem a contaminacao pelo virus
HIV. No nivel populacional, os estudos epidemiolégicos podem indicar padrbes de
comportamento populacionais que contribuam ou protejam populacbes contra 0
desenvolvimento da AIDS e que auxiliem na prevencdo e combate a doenca em seus aspectos
endémico e epidémico, como padrdes de relacionamento sexual, amamentagdo, nutrigéo,
prevaléncia de outras doengas sexualmente transmissiveis, entre outros. Finalmente, no nivel
global, a compreensao das relagcoes entre sociedades também pode auxiliar no desenvolvimento
de medidas que contribuam para o combate a AIDS em escala populacional .63

As Ciéncias da Saude, portanto, estdo diante de um desafio complexo: a explicacéo da
causalidade das doencas abrangendo desde os componentes bioldgicos individuais as relacdes
sociais, de vida e de trabalho, cuja alteracdo, em boa parte, ndo esta ao alcance dos individuos.
Para além da “caixa-preta” reconhecida a partir do incremento das doengas cronicas, afirma-se,
agora, um paradigma de “caixas chinesas” (chinese boxes), que se reflete a partir do
reconhecimento de relacGes entre fatores determinantes do processo salde-doenga em
diferentes niveis.®®” Nesse contexto, as respostas dos sistemas de salide para a melhoria das
condicdes de salde das pessoas — incluindo os aspectos juridicos — devem ser abrangentes e

extrapolar sua esfera tipica de atuacio, compreendendo, sobretudo, medidas intersetoriais.®3®

63 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: 1. From Black Box to Chineses
Boxes and Eco-Epidemiology». American Journal of Public Health, v. 86, n. 5, (May 1.996), pp. 674-675.
837 SUSSER, Mervyn; SUSSER, Ezra — «Choosing a Future for Epidemiology: 11. From Black Box to Chineses
Boxes and Eco-Epidemiology», cit., p. 675.
6% Apontam-se como exemplo as medidas antitabagismo e de combate ao abuso de bebidas alcodlicas,
notadamente, seu uso precoce, na adolescéncia. A orientacdo no nivel individual, com foco na demonstragdo dos
males causados por ambos 0s héabitos, visando a mudanca de comportamentos individuais tem relevancia, mas seu
alcance é limitado. Por outro lado, a vedacao do fumo em espagos publicos como restaurantes, meios de transporte,
cinemas e teatros reduz os estimulos ao tabagismo. Por outro lado, as restricdes a propaganda de cigarros e de
bebidas alcodlicas, reduz o poder de sedugdo da industria notadamente sobre os segmentos populacionais mais
jovens, ja que, ndo raramente, seus andncios ligavam atletas e artistas bem-sucedidos ao fumo e ao alcool,
atribuindo grande glamour a ambos. Nesse sentido, Paulo Marchiori Buss e Alberto Pellegrini Filho afirmam:
“Atuando-se exclusivamente sobre os individuos, as vezes se consegue que alguns deles mudem de
comportamento, mas logo eles sdo substituidos por outros. Para atuar nesse nivel [dos comportamentos de risco]
de maneira eficaz, sdo necessarias politicas de abrangéncia populacional que promovam mudancas de
comportamento através de programas educativos, comunicacdo social, acesso facilitado a alimentos saudaveis,
criacdo de espacos publicos para a pratica de esportes e exercicios fisicos, bem como proibi¢do a propaganda do
tabaco e do alcool em todas as suas formas.” BUSS, Paulo Marchiori; PELLEGRINI FILHO, Alberto — «A salde
e seus Determinantes Sociais», cit., p. 86.
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3.1.8 Por uma compreens&o holistica ou ampliada da saide

Nas paginas anteriores, descreveu-se 0 longo percurso e as transformacdes pelas quais
passaram as compreensdes sobre os fendmenos da saude e da doenga com implicacdes diretas
para as respostas cientificas e/ou sociais a essas realidades. Como ja se registrou, as diferentes
visOes revelam uma competicdo subliminar ou por vezes explicita entre visdes mais estreitas,
com énfase nos aspectos bioldgicos e ambientais, e outras com enfoque mais amplo e
reconhecedoras da influéncia dos fatores sociais lato sensu.

Neste momento, é necessario destacar que a definicdo de direito a salde e sua
caracterizagdo, assim como a consequente construcao de uma dogmatica dos cuidados de satde
primarios, ndo podem prescindir, em sede preliminar, de uma apreciacdo das definicdes de
salde. Isso porque as repercussdes juridicas do reconhecimento da saude como direito
dependem dos limites de sua compreensdo como objeto de tutela normativa.5%

A par da sua relevancia para o Direito, o conceito de saide também tem destacada
importancia para as Ciéncias da Salde e as politicas publicas do setor.8*° Em ambos os casos,
o fim ultimo da producéo cientifica, assim como das policies, é a concepcao e a proposta de
acOes que melhorem a salde das pessoas e das sociedades. No entanto, paradoxalmente, a
evolucdo histérica apresentada indica que a conceituacdo de saude nunca foi objeto de grandes
preocupac0es filoséficas ou cientificas. Na verdade, a historia da salde publica revela que o
foco dos estudos e das medidas de intervencdo orientou-se para enfermidades especificas.®

E possivel identificar, contudo, dois caminhos principais para a definicio de satde.
Por um lado, encontram-se as definicbes negativas de salde em que esta é analisada como

estado oposto a doenca. Nesse contexto, compreende-se que a situacdo de normalidade

839 GAMEIRO, lan Pimentel — «A salide como metacapacidade: redefinindo o bem juridico», cit., p. 2236.
640 «While living matter is more complex than the concepts that endeavor to explain it, operative interventions are
made possible through concepts. There is no way of producing alternative forms of health care that do not seek to
operationalize concepts of health and disease.” CZERESNIA, Dina — «The concept of health and the difference
between prevention and promotion». Cadernos de Salde Publica, v. 15, n. 4, (1.999), pp. 705-706.
841 Dina Czeresnia destaca esse grande paradoxo da saude publica: “One issue is that public health defines itself
as responsible for promoting health, while its practices are organized around disease concepts.” CZERESNIA,
Dina — «The concept of health and the difference between prevention and promotion», cit., p. 703. Essa tambhém é
a visdo de Sérgio Arouca: “O conhecimento cientifico dedicou-se ao estudo de doencas especificas e pouco
debateu, como entidades proprias, os conceitos de salde e de doenca. A salide surge como um conceito negativo,
um estado que se afirma pela auséncia de doenga.” AROUCA, Antonio Sérgio da Silva — O dilema preventivista:
contribuicdo para a compreensdo e critica da medicina preventiva. 1.975. [Em linha]. Tese de Doutoramento
apresentada a Faculdade de Ciéncias Médicas da Universidade Estadual de Campinas. Acessivel na Universidade
Estadual de Campinas, Campinas, Brasil, p. 115. [Consult. 28 dez. 2.019]. Disponivel em: <
https://teses.icict.fiocruz.br/pdf/aroucaass.pdf>.
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corresponde ao funcionamento fisiolégico do organismo de forma regular, estatisticamente
tipica. A doenga esta presente quando h4 o comprometimento de alguma das fungdes bioldgicas.
Assim, a salide e o estado saudavel consistem na auséncia de patologia.54?

Essa forma de compreensao da saude resulta de uma abordagem limitada aos aspectos
bioldgicos e, portanto, dissocia as pessoas das relacdes sociais e do ambiente onde vivem, muito
embora seja nestes locais e de forma social e culturalmente ajustada que as doencas ocorram.®*3
Trata-se de uma visao da saude alinhada com o modelo biomédico e o paradigma da Medicina
cientifica, o que implica uma reducdo no conceito de salude em relacdo as compreensdes
abrangentes que serdo expostas mais adiante.

As concepgdes mais estreitas sobre a saude, alinhadas com o paradigma biomédico
hegeménico, tém contribuido, ademais, para um modelo de analise classificado por Jodo
Arriscado Nunes como “imperativo da satde”. Trata-se, como Vvisto em itens anteriores, de
enfatizar os fatores de risco individuais para a ocorréncia de doenga e, por consequéncia, a
responsabilidade individual. Essa visdo, legitimada pela autoridade dos especialistas, tem por
consequéncia o excessivo consumo de tecnologias, que é reforcado também por uma moral
conservadora que estigmatiza certos comportamentos ainda que os Estados se mostrem pouco
comprometidos e eficientes na regulacdo de praticas que prejudicam a salde humana como a
poluigdo ambiental e acBes de publicidade que induzem maus hébitos de vida como o consumo
de alcool e de tabaco.5

Por outro lado, para Sérgio Arouca, a salde e a doenca devem ser reconhecidas como
“dois objetos distintos e qualitativamente diferentes”.®*> Dessa forma, uma revisio das praticas
de salde passa pela assuncdo desta como um fendmeno préprio, um conceito positivo e
merecedor de atencdo da ciéncia.

Dentre as concepg¢des positivas, que buscam afirmar um conceito que toma a saude
como objeto proprio de investigacdo, pode-se afirmar que a mais conhecida € aquela que consta

da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, de 1.946, qual seja, “a saude ¢ um estado

642 PAIM, Jairnilson Silva; ALMEIDA-FILHO, Naomar — «Conceitos de sadde: atualizagdo do debate tedrico-
metodoldgico», cit., pp. 17-18.
843 “The concept of disease was built on a reduction of the human body, based on morphological and functional
constants defined by such sciences as anatomy and physiology. ‘Disease’ is conceived as endowed with its own
external reality, prior to concrete alterations in the bodies of the sick. The body is thus disconnected from the
whole set of relationships that constitute the meaning of its life (Mendes-Gongalves, 1.994), even though medical
practice enters into contact with concrete human beings and not just with their organs and functions (Canguilhem,
1.978).” CZERESNIA, Dina — «The concept of health and the difference between prevention and promotion», cit.,
p. 702.
644 NUNES, Jodo Arriscado — «Salde, direito a salide e justica sanitaria», cit, pp. 146-149.
845 AROUCA, Antonio Sérgio da Silva — O dilema preventivista: contribuicdo para a compreens&o e critica da
medicina preventiva, cit., p. 114.
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de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou
de enfermidade”.®® Essa definicdo deve ser reconhecida como um marco importante para a
salde publica, ja que, além de se tratar de um conceito positivo, também tem o mérito de
contemplar as dimensdes biologica, psiquica e social. Assim, reconhece-se a saide como um
estado resultante de multiplos determinantes de variada ordem.®*’

H4, contudo, criticas a definicdo de saude proposta pela OMS. Afirma-se que se trata
de um conceito muito amplo e que, por isso, cria dificuldades para ser operacionalizado na
pratica. Ao se conjugar as dimensdes biopsicossocial associadas ao adjetivo completo referente
ao substantivo bem-estar, o conceito seria correspondente, na realidade, a definicdo de
felicidade. “E antes uma ‘imagem-horizonte’ do que um alvo concreto”,%*® na percepcdo de
Moacyr Scliar.

Por sua vez, Jonas Juskevi¢ius e Janina Balsiené®®, assim como Machteld Huber e

outros®, afirmam que, ainda que, ndo intencionalmente, a definicdo de salde proposta pela

846 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - Constituicio da Organizagdo Mundial da Sadde [em linha].
Assembléia-Geral das Nagbes Unidas, 22 de julho de 1.946. [Consult. 07 jun. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>.
847 Pode-se afirmar que o direito posteriormente declarado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1.948 guardou sintonia com a defini¢do proposta pela OMS. Com efeito, 0 documento prevé, no art. XXV, que
“todo ser humano tem direito a um padrido devida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestuério, habitacdo, cuidados médicos e os servi¢os sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, cit. (grifou-se).
648 SCLIAR, Moacyr — Do mégico ao social: trajetéria da salde publica, cit., p. 94.
649 «Widening physical health to the psychological and the social dimensions was conceptually important;
however, it has no direct operational value. (...) a state of complete physical, mental, and social well-being
corresponds much more closely to happiness than to health. Unclear distinction between health and happiness
threatens to the practical implementation of the right to healthcare. Firstly, any, even minimal, disturbance to
happiness may come to be seen as a health problem. Secondly, because the quest for happiness is essentially
boundless, the quest for health also becomes boundless. This legitimizes an unlimited demand for health services.
Thirdly, the distinction between health and happiness is crucially relevant in terms of rights requiring societal
actions to ensure that they effectively and fully materialize. It seems impossible to construct an argument that
happiness is a subject-matter of social right simply because the prescriptive view of happiness cannot be introduced
in the democratic society. Finally, trying to guarantee the unattainable happiness for every citizen will inevitably
subtract resources and jeopardize the chances of guaranteeing the gradually attainable justice and equity in health.”
JUSKEVICIUS, Jonas; BALSIENE, Janina — «Human rights in healthcare: some remarks on the limits of the right
to healthcare», cit., p. 102 (grifou-se).
850 “Most criticism of the WHO definition concerns the absoluteness of the word ‘complete’ in relation to
wellbeing. The first problem is that it unintentionally contributes to the medicalization of society. The requirement
for complete health ‘would leave most of us unhealthy most of the time.’ It therefore supports the tendencies of
the medical technology and drug industries, in association with professional organizations, to redefine diseases,
expanding the scope of the healthcare system. New screening technologies detect abnormalities at levels that might
never cause illness and pharmaceutical companies produce drugs for ‘conditions’ not previously defined as health
problems. Thresholds for intervention tend to be lowered — for example, with blood pressure, lipids, and sugar.
The persistent emphasis on complete physical wellbeing could lead to large groups of people becoming eligible
for screening or for expensive interventions even when only one person might benefit, and it might result in higher
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OMS induz a medicalizagdo da sociedade e 0 excessivo consumo de insumos e tecnologias,
inclusive para condic¢des que ndo sdo propriamente doencas, na busca do estado de bem-estar
completo. Para estes ultimos, com a maior prevaléncia das doencas cronicas, cada vez mais um
grande contingente de pessoas convive por varios anos com doencas que ndo tém cura, mas se
adaptam a estas condi¢des e permanecem como individuos autbnomos e participativos em suas
comunidades.%! Também por esse motivo, concluem pela necessidade de reviséo do conceito
de saude.

Em razdo das deficiéncias que apontam ao conceito de saude proposto pela OMS,
Jonas Juskevicius e Janina Balsien¢ afirmam que a satide deve ser concebida a partir de uma
visdo biomédica, tal como se extrai da Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos e
Biomedicina.®>? Por sua vez, Machteld Huber e outros tratam a satide como aptiddo para se
adaptar e exercer a autonomia diante dos desafios sociais, fisicos e emocionais.®*

Em defesa do conceito proposto pela OMS, Antbénio Joaquim Schellenberger
Fernandes ressalta que ndo se pode negar a evolucdo que aquele representou para a salde
publica na medida em que foi além da l6gica higienista que governava a visdo da Sociedade
das Nagdes, entidade que antecedeu a ONU.5%%* Por sua vez, o autor destaca a necessidade de
uma compreensdo ampliada da salde e reconhece, ademais, a dimenséo espiritual da salde,

negada pelo saber hegemdnico.®®® Essa inclusdo do aspecto espiritual da satide foi admitida pela

levels of medical dependency and risk.” HUBER, Machteld, et al. — «How should we define health?». British
Medical Journal, n. 343, (2.011), p. 1.
851 HUBER, Machteld, et al. — «<How should we define health?», cit., pp. 1-2.
652 «“Probably, due to the mentioned problems, the Biomedicine Convention carefully avoids the employment of
the WHO definition of health in its text. The Biomedicine Convention makes no reference to any WHO document,
and its Explanatory Report provides a rather narrow definition of the concept of health indirectly attributing only
the biomedical meaning to it. This could be deducted from the definition of ‘healthcare’: ‘the services offering
diagnostic, preventive, therapeutic and rehabilitative interventions, designed to maintain or improve a person’s
state of health or alleviate a person’s suffering. This care must be of a fitting standard in the light of scientific
progress and be subject to a continuous quality assessment’.” JUSKEVICIUS, Jonas; BALSIENE, Janina —
«Human rights in healthcare: some remarks on the limits of the right to healthcare», cit., p. 105.
65 HUBER, Machteld, et al. — «How should we define health?», cit., pp. 1 e 3.
54 FERNANDES, Antdnio Joaquim Schellenberger — Direito a satide: tutela coletiva e mediac&o sanitaria. Belo
Horizonte D’Placido editora, 2.016, p. 71.
85 “Independentemente da adogdo de visdo teista, ou ateista, em relagdo a saude, a dimenséo espiritual é bastante
significativa quando apreciamos os processos culturais e os confrontamos com processos ideolégicos. O
pensamento hegemonico utiliza a racionalidade cientifica para sua justificacdo, e desenvolve enormes esforcos
para desqualificar elementos religiosos, misticos ou esotéricos associados a salde e a doenga. Apesar disso, 0
monopdlio da cura ndo se transferiu completamente da igreja para o hospital. Diante da doenca, o apelo a rezas,
benzeduras e recursos semelhantes, tidos como ‘alternativos’, € utilizado por considerdvel parcela da populagéo,
embora proscrito pelas politicas oficiais. A revisao da bibliografia sobre o tema mostra que a medicina tradicional,
com sua dimenséo espiritual, sempre foi combatida de forma obsessiva pela medicina cientifica, sem sucesso. O
mercado se incomoda com aspectos que fogem de seu controle.” FERNANDES, Antonio Joaquim Schellenberger
— Direito a saude: tutela coletiva e mediacao sanitaria, cit., p. 72.
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OMS na Resolucdo EB101.R2 que propde: “Health is a dynamic state of complete physical,
mental, spiritual and social well-being and not merely the absence of disease or infirmity”.®>®

Como ja se adiantou na introducédo desta tese, a abordagem das capacidades também
oferece um modelo tedrico que permite apreciar o estado de salide e propor um conceito para
orientacdo das préaticas em salde.

A abordagem das capacidades proposta por Amartya Sen e Martha Nussbaum revela
uma compreensdo da Justica que tem por base a ideia de liberdade. Nesse sentido, Amartya Sen
aponta as contradi¢cdes do mundo contemporaneo, onde o crescimento econdmico convive, a
um sé tempo, com oportunidades e possibilidades para o bem-viver nunca antes imaginadas,
mas também com a manutenc¢do de situagdes de exclusdo social, de privacdes e de opressdes
inaceitaveis. Dessa forma, o autor compreende que “a expansio da liberdade ¢ vista, por essa
abordagem, como o principal fim e o principal meio do desenvolvimento”.%%’ Por sua, vez, “o
desenvolvimento consiste na eliminacéo das privacoes de liberdade que limitam as escolhas e
as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condi¢io de agente”.5%8

A liberdade defendida pela abordagem das capacidades, contudo, ndo corresponde a
noc¢ado proposta pelo liberalismo politico e econdmico, que implica mera abstencéo do Estado e
de terceiros na autodeterminacéo do individuo. Ainda que a auséncia de constrangimentos para
0 exercicio das liberdades cléssicas e dos direitos politicos seja essencial, propde-se uma
compreensdo substancial da liberdade, que implica que sejam conferidas oportunidades para o
florescimento das pessoas, o que abrange a escolha das opcbes de vida que tém razdo para
valorizarem. %%

Com efeito, o foco direciona-se para as possibilidades de vida de que as pessoas
dispdem, as quais podem ser realizadas efetivamente ou ndo conforme suas escolhas pessoais.
No entanto, quando as privacdes resultam de fatores que ndo estdo sob seu controle e ndo
resultam das escolhas feitas pelos individuos, a situacao € de injustica e ha um dever ético para
que sejam corrigidas.®® O conjunto de capacidades de cada pessoa é aquilo que da a dimens&o

de sua liberdade na prética.

8% WORLD HEALTH ORGANIZATION — Review of The Constitution of The World Health Organization: report
of the Executive Board special group [em linha]. Resolution EB 101.R2, Eighth meeting, 22 jan. 1.998. [Consult.
16 mai. 2.020]. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/79503/angr2.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.
657 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit., p. 10.
6% SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade, cit., p. 10.
859 RUGER, Jennifer Prah — Health and social justice, cit., p. 54.
660 HICK, Rod; BURCHARDT, Tania — «Capability deprivation», cit., pp. 75-92.
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A abordagem das capacidades proposta por Amartya Sen, Martha Nussbaum
acrescenta que ha certas funcdes que sdo fundamentais para a vida humana. Por isso, sua
presenca ou auséncia sdo decisivas para a vida humana e sobretudo — acrescenta-se — a vida
com autonomia e dignidade.®®! Nessa linha, a autora propde um conjunto de capacidades
bésicas, essenciais para se alcangar a liberdade substancial, dentre as quais se destacam, pela
conex&o mais estreita com o tema desta tese, a aptidao para viver uma vida com duragéo regular,
livre da morte prematura, estar apto a ter boa saude, incluindo saide reprodutiva, ser bem
nutrido e ter habitacio adequada.®®?

Por sua vez, Jennifer Prah Ruger aplica a abordagem das capacidades diretamente a
apreciacao da salde e das politicas de satde. Para ela, entre o variado conjunto de capacidades
de que as pessoas dispdem, ha algumas que séo centrais porque, na sua auséncia, varias outras
sd0 inacessiveis.®®® Essa ideia € aplicada pela autora as politicas de satde, o que confere
operacionalidade pratica ao seu modelo. Assim, as capacidades centrais em saude envolvem
evitar a morte prematura e prevenir o adoecimento evitavel, ja que estas tém uma importancia
intrinseca e sdo decisivas para se realizar as demais atividades que cada pessoa tem razéo para
valorizar. Por isso, as politicas publicas voltadas para a promocédo dessas capacidades devem
ser priorizadas pelos Estados e sociedades, o que se alcanca por meio da satisfacdo das
necessidades em salde: caréncias ou privagdes que devem ser supridas para se alcancar o
melhor estado de salide possivel.%%*

Para Jennifer Prah Ruger ha necessidade de um conceito de salde que se situe entre as

defini¢bes mais estreitas e limitadas e 0s conceitos mais amplos e gerais e propde:

1. The state of the organism when it functions optimally without evidence of disease or
abnormality.

2. A state of dynamic balance in which an individual’s or group’s capacity to cope with all
the circumstances of living is at an optimum level.

3. A state characterized by anatomic, physiologic, and psycologic integrity, ability to perform
personally valued family, work, and community roles; ability to deal with physical biologic,

661 «(...) the intuitive idea behind my version of the capabilities approach is twofold: first, that there are certain

functions that are particularly central in human life, in the sense that their presence or absence is typically
understood to be a mark of the presence or absence of human life. Second, and this is what Marx found in Aristotle,
that there is something that it is to do these functions in a truly human way, not a merely animal way. (...) The
core idea seems to be that of the human being as a dignified free being who shapes his or her own life, rather than
being passively shaped or pushed around by the world in the manner of a flock or herd animal.” NUSSBAUM,
Martha — «Capabilities and social justice», cit., p. 130.
862 NUSSBAUM, Martha — «Women and equality: The capabilities approach», cit., p. 235.
863 RUGER, Jennifer Prah — Health and social justice, cit., p. 57.
664 <(...) the process aspect of decision-making bears particularly on health policy due to the role of agreement on
individuals’ capabilities and functionings and the necessary requirements for a flourishing life. Developing
institutions to maintain and improve health should reflect the influence of the public participating in social choice
and decision-making. Applying this to health, health policies would be evaluated by their impact on individuals’
health capabilities and health functionings, selected and rated according to generally standards (...)” RUGER,
Jennifer Prah — Health and social justice, cit., p. 62.
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psycologic, and social stress; a feeling of well being, and freedom from the risk of disease
and untimely death.5%

Em seu modelo teorico, a autora reconhece que a salude é uma construcao
multidimensional, que resulta da influéncia de uma variada ordem de fatores, inclusive sociais:
“humans are biological organisms living in social environments.5®

Dada a sua centralidade para a realizacdo das demais capacidades, Sridhar
Venkatapuram defende que a saude deve ser reconhecida como uma metacapacidade. Na sua
visdo, deve ser compreendida como a aptiddo para atingir ou exercer um conjunto de atividades

humanas basicas, notadamente, aquelas consideradas centrais por Martha Nusshaum.®’

%65 RUGER, Jennifer Prah — Health and social justice, cit., pp. 85-86.
866 RUGER, Jennifer Prah — Health and social justice, cit., p. 86.
67 VENKATAPURAM, Sridhar — «Health, vital goals and human capabilities», cit., p. 276. Para Martha
Nussbaum, as capacidades humanas centrais sdo as seguintes:
Central human functional capabilities
1. Life. Being able to live to the end of a human life of normal length; not dying prematurely, or before one’s life
is so diminished as to be not worth living.
2. Bodily health. Being able to have good health, including reproductive health;* to be adequately nourished; to
have adequate shelter.
3. Bodily integrity. Being able to move freely from place to place; to be secure against violent assault, including
sexual assault and domestic violence; having opportunities for sexual satisfaction and for choice in matters of
reproduction.
4. Senses, imagination and thought. Being able to use the senses, to imagine, think and reason  and to do these
things in a 2ruly human.® way, a way informed and cultivated by an adequate education, including, but by no
means limited to, literacy and basic mathematical and scientific training. Being able to use imagination and thought
in connection with experiencing and producing works and events of one’s own choice, religious, literary, musical,
and so forth. Being able to use one’s mind in ways protected by guarantees of freedom of expression with respect
to both political and artistic speech, and freedom of religious exercise. Being able to have pleasurable experiences,
and to avoid non-necessary pain.
5. Emotions. Being able to have attachments to things and people outside ourselves; to love those who love and
care for us, to grieve at their absence; in general, to love, to grieve, to experience longing, gratitude, and justified
anger. Not having one’s emotional development blighted by fear and anxiety. (Supporting this capability means
supporting forms of human association that can be shown to be crucial in people’s development.)
6. Practical reason. Being able to form a conception of the good and to engage in critical reflection about the
planning of one’s life (which entails protection for the liberty of conscience).
7. Affiliation.
A. Being able to live with and toward others, to recognize and show concern for other human beings, to engage in
various forms of social interaction; to be able to imagine the situation of another and to have compassion for that
situation; to have the capability for both justice and friendship. (Protecting this capability means protecting
institutions that constitute and nourish such forms of affiliation, and also protecting the freedom of assembly and
political speech.)
B. Having the social bases of self-respect and non-humiliation; being able to be treated as a dignified being whose
worth is equal to that of others. This entails protections against discrimination on the basis of race, sex, sexual
orientation, religion, caste, ethnicity, or national origin.
8. Other species. Being able to live with concern for and in relation to animals, plants and the world of nature.
9. Play. Being able to laugh, to play, to enjoy recreational activities.
10. Control over one’s environment.
A. Political. Being able to participate effectively in political choices that govern one’s life; having the right of
political participation, protections of free speech and association.
B. Material. Being able to hold property (both land and movable goods); having the right to seek employment on
an equal basis with others; having freedom from unwarranted search and seizure. In work, being able to work as a
human being, exercising practical reason and entering into meaningful relationships of mutual recognition with
other workers. NUSSBAUM, Martha — «Women and equality: The capabilities approach», cit., p. 235.
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Em resumo, para Sridhar Venkatapuram, como bem conclui lan Pimentel Gameiro,
saudavel ¢ a pessoa que “possui a oportunidade real de poder realizar concretamente todas as
dez capacidades humanas centrais”.%®® Por outro lado, considera-se doente quem “ndo possui
nem a oportunidade real de poder realizar de modo concreto as dez capacidades humanas
centrais nem a oportunidade de poder aprender a superar tal limitagio em sua liberdade”.%%
Assim, define-se saude de forma positiva e se constréi um conceito que ultrapassa o plano
exclusivamente biol6gico.5”

De tudo que se veio de expor, esta claro que a satude, como um fendmeno ou uma
situacdo de fato complexa, ndo admite redugdes arbitréarias que venham a limitar suas multiplas
manifestacdes. Trata-se de uma realidade que resulta da influéncia dos aspectos bioldgicos e
psicolégicos individuais, dos estilos de vida e de trabalho, e que também é determinada por
fatores socioecondmicos, culturais e ambientais gerais, que atuam no nivel populacional.®’

Assim, uma teoria do direito a salde que se proponha a evitar, tanto quanto possivel,
a reducdo arbitraria da complexidade do fenbmeno da salde, precisa estar ancorada em um
conceito ampliado.®"2

Propbe-se que o bem juridico salde seja disciplinado normativamente com base em
uma definicdo abrangente, a luz da abordagem das capacidades. Isso abre caminho para
reconhecer a politica de salde no contexto das demais politicas publicas, notadamente no
espectro da socialidade, local onde tem ampla interface e interdependéncia com outras
demandas apresentadas ao Estado. Nesse contexto, impde-se a necessidade de serem

concebidas politicas publicas “saudaveis” — ou afirmar a salide em todas as politicas®”® —, isto

68 GAMEIRO, lan Pimentel — «A salide como metacapacidade: redefinindo o bem juridico», cit., p. 2.246.
69 GAMEIRO, lan Pimentel — «A salide como metacapacidade: redefinindo o bem juridico», cit., p. 2.246.
670 «“The theory presented here clearly moves the concept of health away from a central focus on disease or what
is typical or most frequent functioning of internal biological parts and processes. It advances health as a person’s
capability to achieve or exercise some basic capabilities and functionings in the contemporary world.”
VENKATAPURAM, Sridhar — «Health, vital goals and human capabilities», cit., p. 278.
671 Corroborando o que se vem de dizer, ao abordar o tema da equidade em satide, Amartya Sen afirma: “Health
equity cannot be concerned only with health, seen in isolation. Rather it must come to grips with the larger issue
of fairness and justice in social arrangements, including economic allocations, paying appropriate attention to the
role of health in human life and freedom.” SEN, Amartya — «Why health equity?». Health economics, v. 11, n. 8,
(nov. 2.002), p. 659.
672 “Pensar saude hoje passa entdo por pensar o individuo em sua organizagdo da vida cotidiana, tal como esta se
expressa ndo sé através do trabalho, mas também do lazer — ou da sua auséncia, por exemplo — do afeto, da
sexualidade, das relagdes com o meio ambiente. Uma concepgdo ampliada de salide passaria entdo por pensar a
recriacdo da vida sobre novas bases, onde a instituigdo da sociedade pudesse atender o mais plenamente a atengédo
das diferentes e singulares necessidades humanas.” VAITSMAN, Jeni — «Salde, cultura e necessidades», cit., p.
171.
673 Essa proposta vem sendo defendida como forma de enfrentar os determinantes sociais da saGde. Mais
recentemente, a Declara¢do de Astana, aprovada na Conferéncia Global sobre Cuidados de Saude Primarios de
2.018, reafirmou o conceito: “We commit to: IV. Make bold political choices for health across all sectors: We
reaffirm the primary role and responsibility of Governments at all levels in promoting and protecting the right of
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é, que interfiram positivamente em fatores determinantes da saide como renda, emprego,
educacdo, habitagdo, saneamento, mobilidade urbana, entre outros. A populagdo deve ser
chamada a participar do processo de defini¢do das politicas de salde e os servigos disponiveis
devem ser, prioritariamente, aqueles que atendam as necessidades da populacdo, como € o caso
dos cuidados primarios, cujas evidéncias serdo expostas em capitulos a seguir. Mais que
combater doencas, mostra-se necessario promover salde, ou seja, propor e executar politicas
publicas que contribuam para o bem-estar das pessoas.®’* Dado que 0 acesso aos servicos de
salde deve se dar conforme as necessidades, deve-se prestigiar o financiamento prévio, a fim

de evitar a necessidade de desembolso direto e a privagdo.®™

3.2 A afirmacdo do direito a saude

3.2.1 Antecedentes dos sistemas de saude

Os sistemas de satde consolidaram-se ao longo do século XX como resposta estatal
organizada para prover medidas para satisfacdo das necessidades gerais e individuais. Sua
abrangéncia, como serd exposto no item 3.3, vai das politicas amplas de saude publica, voltadas
para a promoc¢do da salde, a prevengdo e combate a doencas endémicas e epidémicas, a
disponibilidade de servigos individualmente fruiveis.

everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of health. We will promote multisectoral action and
UHC, engaging relevant stakeholders and empowering local communities to strengthen PHC. We will address
economic, social and environmental determinants of health and aim to reduce risk factors by mainstreaming a
Health in All Policies approach.” DECLARATION of Astana [em linha]. Global Conference on Primary Health
Care, Astana, Cazaquistdo, 25 a 26 de outubro de 2.018. [Consult. 30 dez. 2.019]. Disponivel em:
<https://www.who.int/docs/default-source/primary-health/declaration/gcphc-declaration.pdf>.
674 “Traditionally, health promotion is defined more broadly than prevention, since it relates to measures that ‘are
not directed to a given disease or disorder, but serve to increase overall health and well-being’ (Leavell & Clarck,
1.976: 19). Promotion strategies emphasize changing the conditions of people's lives and work, which form the
structure underlying health problems, calling for an inter-sectoral approach (Terris, 1990).” CZERESNIA, Dina —
«The concept of health and the difference between prevention and promotion», cit., p. 705.
675 Sérgio Arouca, que propde em sua tese um conceito ampliado de salde, afirma que este deve levar as seguintes
condicOes préticas:
“1°) O atendimento hospitalar ¢ de consultorio representam apenas alguns dos pontos onde se pode impedir a
evolucdo da doenga como processo, e por certo, 0s piores lugares para prevenir a génese das mesmas. Prega-se,
portanto, uma medicina que seja familiar, comunitaria e também hospitalar. Propde-se, pois, 0 reencontro da
medicina com a génese e evolucdo da doenca no espaco social, medicina que se liberta do hospital, mantendo-se
presa a ele.
2°) A difusdo da medicina no espaco social leva a uma ampliacdo da clientela, que passa teoricamente a ser todo
e qualquer individuo, em todos os momentos de sua vida, portanto, propde-se o reencontro da medicina com a vida
em sua totalidade, libertando-se do episddio, porém mantendo-se presa a ele.
3°) No encontro da Clinica com a Epidemiologia, a Medicina Preventiva propde o encontro dos individuos com os
grupos e com a sociedade, em uma experiéncia pacifica entre o politico e o existencial.” AROUCA, Anténio Sérgio
da Silva — O dilema preventivista: contribuicdo para a compreensao e critica da medicina preventiva, cit., pp.
116-117.
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Nada obstante, antes da organizagdo de sistemas de saude, que teve o pioneirismo de
Bismarck, na Alemanha, outras formas de respostas coletivas aos adoecimentos e demais
agravos a saude foram concebidas pelas sociedades e pelos Estados. Como se expds no item
3.1, aatencdo a saude na Antiguidade e na Idade Média esteve bastante relacionada ao exercicio
da caridade. Neste periodo, a Igreja teve papel crucial na instituicdo de hospitais e outros
estabelecimentos de salde.®”

Ja na modernidade, a par da presenca da Igreja, a pouco e pouco o Estado e as
estruturas locais conceberam instituicdes para responderem as demandas de salde, notadamente
aquelas mais urgentes e com maior repercussao coletiva. Nessa linha, Richard Freeman e Heinz
Rothgang destacam, a partir dos séculos XVI e XVII, a instituicdo de leis dos pobres com
propostas de protecdo social, inclusive de satde, para populacdes carentes.”” No século XVII,
iniciaram-se os levantamentos populacionais, que incluiram informacGes sobre o adoecimento
e morte das pessoas. Esse conhecimento — a aritmética politica — abriu caminho para outras
iniciativas, como a policia médica alemad, a Medicina urbana francesa e a Medicina da forga de
trabalho inglesa,®’® que foram precursoras da satde publica.

Ja no século XVIII, na Bavaria e na Prussia, o Estado era visto como o responsavel
por cuidar, de forma ampla, das pessoas necessitadas, como pontua D.M. Davis. Na mesma
linha, esclarece o autor, a Constituicdo Francesa, de 1.793, impunha ao Estado a obrigacgéo de
prover assisténcia para os necessitados.®®

Jodo Loureiro lembra que a expressdao Direito Sanitario esteve relacionada, em
Portugal e no Brasil, a medidas relativas a policia sanitaria propostas pelo Estado. Nessa linha,
aponta que “ja no reinado de D. Manuel I ficava a Camara de Lisboa obrigada a providenciar
casa de saude para pessoas contagiadas”.®®® Além disso, destaca que séculos antes da
consagracdo da saude como direito na ordem internacional e nos ordenamentos de varios paises,

acompanhando o movimento Europeu, “tinha sido desenvolvida uma verdadeira rede de

676 ROSEN, George — Uma histéria da sadde publica, cit., pp. 65-66. SEVALHO, Gil — «Uma Abordagem
Historica das Representacdes Sociais de Saude e Doengan, cit., p. 354.
877 “In the modern era, public responsibility for health was first expressed in church and charitable hospitals and
foundations, complemented from the sixteenth and seventeenth centuries by statutory Poor Law institutions and
then by local public health regulation, including sanitation and vaccination as well as quarantine (Porter 1.999).”
FREEMAN, Richard, ROTHGANG, Heinz — «Health». In CASTLES, Francis G., et al. — The Oxford handbook
of The Welfare State. Oxford: Oxford University Press, 2.010, p. 368.
678 NUNES, Everardo Duarte — «Salide coletiva: uma histéria recente de um passado remoto, cit., p. 18. Para mais
detalhes sobre esses movimentos, conferir os itens 3.1.3 e 3.1.4 deste trabalho.
679 DAVIS, D. M. — «Socio-economic rights», cit., p. 1021.
680 | OREIRO, Jodo Carlos — «<Em busca de um direito da saide em tempos de risco(s) e cuidado(s): sobre a
incerteza do(s) nome(s) e da(s) coisas». In LOUREIRO, Jodo Carlos; DIAS, André; BARBOSA, Carla — Direito
da salde: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira. V. 1 — Objeto, redes e sujeitos.
Coimbra: Almedina, 2.016, p. 19.
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cuidados médicos e farmacéuticos”.%! Assim, “os monarcas vieram a obrigar os municipios a
custear, através de um sistema de bolsas, a formacao de alunos em Medicina na Universidade
de Coimbra e também de boticarios”.82

Embora ndo se possa afirmar, antes do século XX, o reconhecimento da satde como
direito humano ou direito fundamental, é possivel identificar formas embrionérias de prestagdo
de servicos para as populagdes carenciadas, assim como medidas voltadas para o enfrentamento
das doencas infecciosas que constituiam verdadeiros flagelos sociais. Por isso, desde esses
tempos mais remotos, a salude ndo era um tema desconhecido pelo Direito, embora essas
relacbes tenham se intensificado, sobretudo, a partir das iniciativas de policia médica, que
implicavam a necessidade de regulacdo de atividades econdmicas e de condutas das pessoas.
Curiosamente, em razdo da pandemia causada pelo novo Coronavirus, esse aspecto
disciplinador das condutas humanas e das praticas econémicas e sociais esta novamente em
destaque, o que tem gerado debates intensos sobre as limitacbes impostas as liberdades

individuais.583

3.2.2 A saude no alvorecer do Estado social: Constituicdo mexicana, de 1.917, e Constituicdo
alemd, de 1.919

Jé se descreveu, em local préprio desta tese, 0 ambiente social, politico e econdmico
que contribuiu para a “virada” da concepcado liberal de Estado para o Estado social, cujos

marcos juridicos apontados pela doutrina sdo a Constituicdo mexicana, de 1.917, e a

%1 LOREIRO, Jodo Carlos — «<Em busca de um direito da saiide em tempos de risco(s) e cuidado(s): sobre a
incerteza do(s) nome(s) e da(s) coisas», cit., p. 19
%82 |_LOREIRO, Jodo Carlos — «<Em busca de um direito da saiide em tempos de risco(s) e cuidado(s): sobre a
incerteza do(s) nome(s) e da(s) coisas», cit., pp. 19-20.
683 O distanciamento social tem sido apontado, ao longo da pandemia, como a medida mais eficaz e com menor
custo para reduzir a incidéncia de casos de contagio pelo novo Coronavirus, assim como de 6bitos. Nessa linha,
Barbara Nussbaumer-Streit e outros, em revisdo sistematica realizada sobre o tema, verificaram que medidas de
quarentena podem reduzir entre 44% e 81% a incidéncia de casos e entre 31% a 63% o nimero de mortes quando
se compara a diferentes cenarios de ndo adogdo de medidas de distanciamento social. NUSSBAUMER-STREIT,
Barbara, et al. — «Quarantine alone or in combination with other public health measures to control COVID-19: a
rapid review». Cochrane Database of Systematic Reviews [em linha], issue 4, n. CD013574, (2.020). [Consult. 16
mai. 2.020]. Disponivel em:
<https://www.cochranelibrary.com/cdsr/doi/10.1002/14651858.CD013574/epdf/full>. Giorgio Agamben, em
artigo publicado em 26 de fevereiro de 2.020, questionou, contudo, as medidas adotadas na Italia. Na sua visdo, o
clima de medo instaurado conduziu a um proprio e verdadeiro estado de exce¢cdo. AGAMBEN, Giorgio — «Lo
stato d’eccezione provocato da un’emergenza immotivata». Il manifesto [em linha], 26 jan. 2.020. [Consult. 16
mai. 2.020]. Disponivel em: <https://ilmanifesto.it/lo-stato-deccezione-provocato-da-unemergenza-immotivata>.
H& versdo traduzida para o portugués: AGAMBEN, Giorgio — «O estado de excecdo provocado por uma
emergéncia imotivada». Revista IHU on-line [em linha], 27 fev. 2.020. [Consult. 16 mai. 2.020]. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/596584-0-estado-de-excecao-provocado-por-uma-emergencia-
imotivada>.
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Constituicdo alemd, de 1.919.%% Em ambas, de formas diversas, encontra-se um tratamento
normativo da saude.

No primeiro caso, a importancia da Constituicdo mexicana para a afirmacao do modelo
de Estado social decorre da previsao de normas que orientam a regulacao da relacao de trabalho.
E nesse sentido que se encontra uma abordagem da satide. Assim, o art. 123, Il proibiu jornadas
de trabalho insalubres e perigosas para mulheres e adolescentes menores de 16 anos. Em
seguida, o inciso XV, propds que ao empregador cabe o dever de observar preceitos legais sobre
salide e higiene, assim como adotar medidas para a prevencao de acidentes de trabalho.%®

Por outro lado, a Constituicdo alema em tela, no art. 7, n. 8, previu a competéncia do
Reich para legislar sobre cuidados de saude. Por sua vez, o art. 161 disp6s que o Estado
estabeleceria um sistema compreensivo de seguros, baseado em contribui¢Ges dos segurados,
com o objetivo de manter a salde, a capacidade de trabalhar, proteger a maternidade e evitar as
consequéncias econdmicas do envelhecimento, das fragilidades e demais vicissitudes da
vida.%® Assim, confere-se previsdo constitucional ao sistema de seguro-doenca, estabelecido
de forma pioneira em 1.883.5¢7

Ainda que esses textos constitucionais tenham disposto de forma sintética sobre a
salde — e, no caso da Constituicdo mexicana, sequer se tenha previsto um sistema de prestacéo
de servicos de salde —, é relevante notar que o tema foi abordado de forma coerente com o
respectivo contexto histdrico e social. Trata-se de uma primeira fase do Estado social, que abriu
caminho para o aprofundamento das politicas publicas na area da socialidade, o que veio a

ocorrer principalmente a partir da segunda metade do século XX. Contudo, a experiéncia alema

684 Remete-se o leitor, em especial, para o item 2.2 do capitulo anterior. De todo modo, por sintetizar os aspectos
nucleares da concepgdo de Estado social, colaciona-se a defini¢do de Jodo Loureiro: “(...) o Estado social é aquele
em que, sem prejuizo do reconhecimento do papel essencial da economia de mercado, assume como tarefa garantir
condicBes materiais para uma existéncia condigna, afirmando um conjunto de presta¢@es, produzidas ou ndo pelo
Estado, com a marca da deverosidade juridica, hoje especialmente, mas nao exclusivamente, na veste de direitos
fundamentais, que respondem, a partir de mecanismos de solidariedade, fraca ou forte, a necessidades que se
conexionam com bens bésicos ou fundamentais (v.g., salde, seguranca social) cujo acesso ndo deve estar
dependente da capacidade de poder pagar, ou ndo um pregco”. LOUREIRO, Joao — «Pauperizacdo e prestacdes
sociais na “idade da austeridade”: a questdo dos trés D’s (divida, desemprego, demografia) e algumas medidas em
tempo de crise(s)», cit., p. 636.
885 MEXICO — Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos, de 31 en. 1.917 [em linha]. [Consult. 08
jun. 2.020]. Disponivel em: <http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1917.pdf>.
886 “In order to maintain health and the ability to wotk, in order to protect motherhood and to prevent economic
consequences of age, weakness and to protect against the vicissitudes of life the Reich establishes a comprehensive
system of insurances, based on the critical contrivution of the insured.” GERMANY - The Reich Constitution, of
August 11t 1.919 [em linha]. [Consult. 08 jun. 2.020]. Disponivel em:
<https://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php>.
687 CAMPOS, Antonio Correia de; SIMOES, Jorge — O percurso da salde: Portugal na Europa. Coimbra:
Almedina, 2.011, p. 39.
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inspirou uma onda de legislacBes que propuseram sistemas de protecdo social — abrangendo,
portanto, a salide — baseados na l6gica do seguro social.

3.2.3 A afirmacéo da saude como direito humano no cenario internacional

A constatacdo da relevancia individual e coletiva da salide conduziu ao seu progressivo
reconhecimento como direito na ordem internacional, o0 que veio a inspirar, na sequéncia, 0s
ordenamentos juridicos de diversos paises.®%®

Em primeiro lugar, merece referéncia a Constituicdo da OMS, de 1.946, que reconhece
que “gozar do melhor estado de saude que € possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de
condi¢do econdmica ou social”.%®® Trata-se de disposicdo que estd em sintonia com uma
concepgdo ampliada de saude, defendida pela prépria entidade, e que propde o acesso universal
a servigos que satisfacam as necessidades das pessoas, sem discrimina¢Ges de quaisquer
naturezas.

Logo em seguida, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1.948, disp6s

novamente sobre o direito a salide de maneira abrangente. Nessa linha, o art. 25 dispde:

688 A abordagem das capacidades possui pontos de interface e de intersecdo com a protecio dos direitos humanos.
Nessa linha, Martha Nussbaum afirma: “The Capability Approach, as I have developed it, is a species of human
rights approach. It makes clear, however, that the pertinent goal is to make people able to function in a variety of
areas of central importance.” NUSSBAUM, Martha — «Human rights and human capabilities», p. 21. Mais adiante,
a autora chama atencdo para a interdependéncia entre os direitos humanos, ja que, tanto as liberdades, quanto os
direitos que visam assegurar condigdes materiais de existéncia, sdo necessarios para a amplia¢do das capacidades
das pessoas: “Producing capabilities requires material and institutional support, and the approach thus takes issue
with the facile distinction of rights as ‘firstgeneration’ (political and civil) and ‘second-generation’ (economic and
social). All rights, understood as entitlements to capabilities, have material and social preconditions, and all require
government action.” NUSSBAUM, Martha — «Human rights and human capabilities», p. 21. A interdependéncia
e a indivisibilidade dos direitos humanos séo destacadas pela Declaracdo de Viena, de 1993, o que corrobora a
aproximacdo entre a abordagem de Martha Nussbaum e o discurso dos direitos humanos: “Todos os Direitos do
homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional tem de
considerar globalmente os Direitos do homem, de forma justa e equitativa e com igual énfase”. DECLARACAO
de Viena e programa de accéo, cit. Comungando do entendimento de Martha Nussbaum, Polly Vizard, Sakiko
Fukuda-Parr e Diane Elson indicam as correspondéncias entre a abordagem das capacidades e a protecao
internacional dos direitos humanos: “The correspondences between a capability based understanding of human
rights and international human rights law and practice include: recognition of a broad class of human rights
(covering economic and social rights and women’s rights); recognition of positive obligations to defend and
support human rights (as well as negative obligations of non-violation); and emphasis on international obligations
of result as well international obligations of conduct and the de facto (as well as the de jure) human rights position
of individuals and groups.” VIZARD, Polly; FUKUDA-PARR, Sakiko; ELSON, Diane — «Introduction: The
Capability Approach and Human Rights», cit., p. 2. No contexto especifico da protecdo da salde e das politicas
de salde, George J. Annas e Wendy K. Mariner ressaltam que os objetivos da salide publica e dos direitos humanos
sdo promover o florescimento, como propde a abordagem das capacidades: “(...) the goals of public health and
human rights are the same: to promote human flourishing.” ANNAS, George J.; MARINER, Wendy K. — «(Public)
health and human rights in practice». Journal of health politics, policy and law, v. 41, n.1, (Feb. 2.016), p. 136.
689 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - Constituigio da Organizagdo Mundial da Sadde, cit.
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Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, salide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e
0S Servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.®%

Novamente, promove-se uma disciplina juridica da salde que abrange fatores
determinantes do processo saude-doenca (alimentacdo, vestuario e habitacdo), assim como a
previsdo de servicos curativos (cuidados médicos). Ao tratar sobre o conjunto de agdes voltadas
para a tutela da socialidade, constata-se a preocupacdo com eventos que podem impactar na
qualidade de vida das pessoas (desemprego, doenca, invalidez, viuvez e velhice), razdo pela
qual ha que se promover sistemas de protecdo que assegurem condi¢fes minimas de vida
condigna.

Em 1.966, o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos contou com a
aprovacdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. No primeiro caso, embora ndo se estabeleca uma
disciplina normativa da salde, encontra-se o reconhecimento dos efeitos de sua protecdo
juridica como fator de limitacdo de direitos de primeira geracdo em um eventual juizo de
ponderacdo. Entre outros, € o caso do direito de reunido, que é amplo, mas podera sofrer
restricdes quando for necessario para a protecao da saude (art. 21).

Contudo, a disciplina normativa da satide como direito humano esté presente, de forma
detalhada, no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. No documento,

esta estabelecido o seguinte:

ARTIGO 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim
de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se fagam necessérias
para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sadio das criangas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;

c) A prevencéo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais
e outras, bem como a luta contra essas doengas;

d) A criacdo de condi¢Bes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos
médicos em caso de enfermidade.®*

Encontra-se, aqui, uma disciplina do direito a salde coerente com as previsdes da

Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e a Constituicdo da OMS. O texto contempla a

%0 ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS - Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cit.
891 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
cit.
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protecdo da satde de forma holistica (abrangendo as dimensdes bioldgica e psiquica) e ampla,
posto que aborda aspectos da prevencédo das doengas até a cura.5%?

A Declaracdo de Alma-Ata sobre cuidados de satde primarios é também um relevante
documento sobre o direito a satde. Nele se propde a universalizagdo do acesso a salde por meio
da implementagdo dos cuidados priméarios. A declaracdo reconhece a saide como direito
humano fundamental, “cuja realizacdo requer a ag¢do de muitos outros setores sociais ¢
econdmicos, além do setor saude”.5%

No ambito do direito comunitario, a Carta Social Europeia estabelece que os Estados
Partes reconhecem o direito das pessoas de se beneficiarem das medidas que lhes permitam
gozar do melhor estado de saude que possam atingir (Parte I, n. 11). Mais adiante, trata da
protecao da salde no ambito do trabalho (Parte 11, art. 3°, n. 1) e reconhece um direito a protecao
da saude, que contempla medidas que abrangem da prevencdo das doencas a cura dos doentes
(art. 11°).594

Os documentos mencionados, sem embargo de outros, notadamente aqueles que

reconhecem direitos de grupos especificos (criancas e adolescentes®®, mulheres®®

, pessoas
com deficiéncias®®’), ndo deixam duvidas quanto ao reconhecimento da satide como direito
humano na ordem internacional. Além disso, é necessario destacar que, de maneira geral, 0s
dispositivos apontados revelam uma disciplina abrangente da saude, em conformidade com
uma visao ampla do bem juridico tutelado, posto que reconhecem que a protecdo da salde vai

além dos cuidados médicos e requer a adocdo de medidas que impactem os fatores

692 Na visdo do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nag6es Unidas, a protego a salide prevista
no art. 12, abrange os determinantes sociais do processo salide-doenga: “(...) the drafting history and the express
wording of article 12.2 acknowledge that the right to health embraces a wide range of socio-economic factors that
promote conditions in which people can lead a healthy life, and extends to the underlying determinants of health,
such as food and nutrition, housing, access to safe and potable water and adequate sanitation, safe and healthy
working conditions, and a healthy environment.” UNITED NATIONS. Office of The High Commissioner for
Human Rights — General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), cit.,
n. 4.
693 DECLARAGCAO de Alma-Ata, cit.
6% CONSELHO DA EUROPA — Carta Social Europeia (revista), de 3 maio de 1.996 [em linha]. [Consult. 06 jun.
2.020]. Disponivel em:
<https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168047e
171>,
6% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Convengéo sobre os Direitos da Crianga, cit.
6% UNITED NATIONS — Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women [em
linha]. General Assembly, December the 18" 1.979. [Consult. 08 jun. 2.020]. Disponivel em:
<https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/econvention.htm#intro>
87 UNITED NATIONS — Convention on the Rights of Persons with Disabilities [em linha]. General Assembly,
March the 30th 2.008. [Consult. 08 jun. 2.020]. Disponivel em:
<https://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-e.pdf>.
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determinantes sociais como alimentacdo, habitacdo, vestuario, ambiente do trabalho, entre
outros.

A despeito dessa disciplina abrangente, € importante mencionar a critica de Gorik
Ooms e Rachel Hammonds, que afirmam que as politicas internacionais tém se concentrado,
limitadamente, nas medidas de controle de doencas infecciosas, quando poderiam contemplar
outras voltadas para a plena concretizacio do direito a satide.%%®

E preciso, portanto, reconciliar a pratica a teoria para que seja possivel contribuir para

a melhoria da satde das pessoas em todos 0s paises.

3.2.4 Afirmacéo e consolidacdo do direito & saude no Estado social

A iniciativa alema, de conceber um sistema de salude compreensivo, que coloca a
disposi¢do da populacdo um conjunto de servicos voltados para a protecdo da saude, influenciou
diversos paises e provocou, como ja foi indicado, uma onda de legislacfes que estabeleceram
sistemas de salide segundo o modelo de seguro social.%®® H4, aqui, uma coincidéncia com o que
se poderia chamar de primeira fase do Estado social, que coincide com a afirmacdo desse
modelo a partir da mudanca de compreensdo sobre o papel do Estado nas areas politica,
econdmica, social e juridica. Contudo, razdo assiste a Antonio Correa de Campos e Jorge
Simdes que afirmam que “a satide como tema de politicas publicas ¢é coisa recente”.’®

Neste primeiro momento, em que pese a assuncao da tarefa de promocéo de politicas
publicas na area da saude pelo Estado, ndo se teve, como contrapartida, o reconhecimento de

direitos subjetivos nesse campo. Para além disso, pode-se dizer que os sistemas de salde de

69 «However, the core content of the right to health is more comprehensive than infectious disease control. Thus,
when international cooperation, or policy, developed by the global institutions at the core of the global health
governance architecture, is primarily concerned with infectious disease control this cooperation or policy
contributes only partially, and selectively, to the realisation of the right to health.” OOMS, Gorik; HAMMONDS,
Rachel — «Global constitutionalism, applied to global health governance: uncovering legitimacy deficits and
suggesting remedies». Globalization and health, n. 84, (2.016), p. 5.
69 |_enaura de Vasconcelos Costa Lobato e Ligia Giovanella identificam trés ondas de legislacdes voltadas para a
concretizacdo de sistemas de protecdo social e promogdo de servicos de satide na Europa. Inicialmente, os Estados
fomentaram as sociedades mutuas — entidades de trabalhadores que, por meio de contribuicbes dos pares,
prestavam servicos aos associados — por meio de subsidios no final do século XIX. Em seguida, no inicio do século
XX, disseminou-se a iniciativa de criacdo de seguros sociais de doenga de carater compulsério pelos Estados,
seguindo o modelo bismarckiano. Apos a 22 Guerra Mundial, a terceira onda de legislag6es levou a implementacao
de sistemas de salude de acesso universal, seguindo a pioneira experiéncia inglesa. LOBATO, Lenaura de
Vasconcelos Costa; GIOVANELLA, Ligia — «Sistemas de salde: origens, componentes e dindmica». In
GIOVANELLA, Ligia, et al. — Politicas e sistema de salde no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2.009, p.
116.
700 CAMPOS, Anténio Correia de; SIMOES, Jorge — O percurso da satde: Portugal na Europa, cit., p. 19.
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seguro social, objeto de exposicdo logo adiante’, ndo tratam a salide como consectario da
nogdo de cidadania, uma vez que ha um acesso regulado a rede de servicos, que depende da
comprovagcéo da condicio de segurado do sistema de previdéncia social.”®?

O periodo de desenvolvimento e de pujanca do Estado social, quando houve maiores
investimentos na socialidade, ocorreu a partir da segunda metade do século XX, apo6s a 28
Guerra Mundial. Essa época foi marcada pela convergéncia e consenso politico sobre a
importancia da protecdo social com destaque para a atuacdo dos grupos democrata-cristaos e
sociais-democratas. Aliado a esse reconhecimento da necessidade de protecdo social, o
crescimento econdmico elevado e constante que se manteve até meados da década de 1.970,
possibilitou uma consideravel arrecadacdo fiscal pelos Estados, que permitiu financiar uma
ampla rede de protecdo social.’®

No campo da saude, a reforma do sistema de salde inglés e o estabelecimento de um
servigo nacional de salde, de acesso universal, deve ser considerado um importante marco
historico, politico e juridico. Esse modelo levou a uma nova onda de legislagdes que propunham
sistemas de satde de acesso universal’®, com isso afastando a necessidade de comprovagao de

pré-requisitos (condicdo de segurado, situacdo de pobreza, entre outros) para se utilizar os

01 Conferir item 3.3.2.
92 Spnia Fleury e Assis Mafort Ouverney, com base em trabalho de Wanderley Guilherme dos Santos, utilizam a
expressdo cidadania regulada para se referirem & necessidade de comprovagdo da condicdo de trabalhador formal
e de segurado para fruicdo dos servigos de saude. FLEURY, Sonia; OUVERNEY; Assis Mafort — «Politica de
salde: uma politica social». In GIOVANELLA, Ligia, et al. — Politicas e sistema de salde no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Fiocruz, 2.009, p. 35.
703 O cenério politico e econdmico do periodo de consolidagio do Estado social, conhecido como Golden Age ou
os 30 Gloriosos, ¢ assim descrito por Filipe Carreira da Silva: “Com efeito, a experiéncia da Segunda Guerra
Mundial no que respeita a expansao dos poderes e das competéncias dos executivos, a criacdo de novas formas de
assisténcia social e, sobretudo, a experiéncia coletiva de se viver num ambiente de intensa austeridade econémica
e em que as vidas de muitos estavam em jogo levou a um aumento significativo do apoio popular a reformas
sociais. O caso inglés é paradigmético. O famoso Relatdrio Beveridge, em que se determinam as linhas mestras
do que viria a ser o Estado-Providéncia britanico do pds-guerra, € o produto acabado desta experiéncia. E 0 mesmo
sucede um pouco por todo o Ocidente ap6s 1.945, o alvor de uma época que viria a ficar conhecida como a «Era
Dourada» do Estado-Providéncia e que se estende até meados dos anos 70. Em tragos gerais, esta é uma época
marcada por reformas politicas orientadas para a criagdo de um Estado Social que chegue a todas as pessoas,
Estado Social este fundado sobre os principios da «cidadania social», isto é, uma cidadania alicergada sobre os
direitos sociais agora de caracter tendencialmente universal. E também um periodo em que se verifica um
generalizado apoio popular ao aumento do financiamento que tal expansdo pronunciada da despesa social acarreta.
E, por dltimo, é uma época caracterizada pelo consenso politico em torno destas solugdes (pleno emprego,
economia mista, sistema generoso de assisténcia social), um consenso frequentemente orquestrado por partidos
democrata-cristdos que viriam a dominar a cena politica durante as décadas seguintes com 0s seus pares sociais-
democratas e, em certos casos, liberais.” SILVA, Filipe Carreira da — O futuro do Estado social, cit., p. 22.
704 LOBATO, Lenaura de Vasconcelos Costa; GIOVANELLA, Ligia — «Sistemas de salide: origens, componentes
e dindmican, cit., p. 116.
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servicos publicos. Assim, reconhece-se 0 acesso a salde como integrante do status de
cidaddo’®, o que abre caminho para sua consagragdo como direito.

Segundo José Afonso da Silva’®®

, a Constituicdo da Italia, de 1.948, foi a primeira a
estabelecer a satde como direito fundamental, seguida das constituicdes de Portugal, Espanha
e Guatemala. Em seu art. 32, a Constituicdo italiana assegura a sade como direito fundamental
individual e interesse da coletividade, assim como garante cuidados médicos gratuitos aos
necessitados.’?’

A mobilizacéo internacional também exerceu importante influéncia sobre os paises
para que estes reconhecessem a salude como direito fundamental em seus respectivos
ordenamentos juridicos. A Constituicdo da OMS, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e a Declaracéo de
Alma-Ata levaram a mobilizacdo dos paises para a promocao de politicas publicas voltadas
para o bem-estar e a garantia do direito a satde.’*®

Uma das ideias fundamentais que justificam a previsdo de um direito a saude é o
reconhecimento de que o adoecimento € um evento incerto quanto a sua ocorréncia (quando
alguém ficara doente e de qual a doenca a pessoa sera acometida), assim como em relacdo ao
desfecho (tempo de duracdo da doenca, cura, incapacitacdo). Nao a toa, a OMS estabeleceu que
os sistemas de salde devem se orientar para a gestdo racional da incerteza.”® O dado da
incerteza somado a relevancia da salde para a autonomia e a fruicdo de outros direitos
fundamentais conduzem a necessidade de promocao de politicas publicas para a protecdo desse

bem juridico para tornar efetivo o exercicio da liberdade, como defende Pavlos Eleftheriadis:

“(...) the key idea is the equal liberty of persons conceived as citizens. If we are to live as
equal members in a political community, then our institutions need to institute processes by

705 Refere-se & concepgdo complexa de cidadania proposta por Marshal, que abrange os elementos civil, politico e
social. MARSHALL, T.H.; BOTTOMORE, Tom — Citizenship and Social Class, cit., p. 10.
706 SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional positivo, cit., p. 309. O autor destaca que as quatro
constituicbes mencionadas relacionam o direito a satide com a ordem social.
07 ITALY — Constitution of the Italian Republic, of December 27, 1.947 [em linha]. [Consult. 08 jun. 2.020].
Disponivel em: <https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione_inglese.pdf>.
%8 Colleen M. Flood e Aeyal Gross discutem sobre os beneficios da utilizagdo do discurso sobre os direitos
humanos para a satde. Para os autores, por um lado, 0 argumento contribui para a defesa das politicas publicas
gue asseguram o acesso universal, independentemente da capacidade de pagamento. No entanto, em alguns
contextos, pode fortalecer a tutela individual, como direito subjetivo, prejudicando as politicas publicas
redistributivas e subvertendo o principio da equidade. Sobre a existéncia de um direito aos cuidados de salde,
afirmam: “In addition, we need to consider that the recognition of a right to health care may result in an undue
emphasis on medicalization over social determinants of health, such as education, nutrition, and housing, which
can have a far greater impact on health.” FLOOD, Colleen Marion; GROSS, Aeyal — «Conclusion: Contexts for
the Promise and Peril of the Right to Health», cit., pp. 453-454.
% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — Relatério Mundial de Sadde, 2.008: Cuidados de salide
primarios — agora mais que nunca, cit., p. XVI.
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which we are protected from the risk of suffering and vulnerability that would make it
impossible for us to live as equal members.”70

Essa concepcdo ampliada da liberdade, que vai dos processos e instituicdes estatais
necessarios para o exercicio do livre arbitrio & necessidade de prote¢do social em razéo dos
riscos decorrentes do nosso modo de vida e da vulnerabilidade da condi¢do humana, tem uma

intrinseca relacdo com a visio da abordagem das capacidades’*!

e esta na base da proposta do
Estado social por ser aquele que visa assegurar condi¢des de vida condignas por meio de
direitos fundamentais. Dessa forma, o advento e a consolida¢do do Estado social foram um
momento oportuno para o reconhecimento da salde como direito humano na ordem

internacional e direito fundamental em diversos paises.

3.2.5 Defini¢do, conteldo, caracteristicas e principios que orientam o direito a satde: direito a
salde, direito de protecdo a salde ou direito a cuidados de satde?

O historico de consagracdo da saude como direito nos ordenamentos juridicos de
diversos paises, assim como na ordem internacional, revela que seu surgimento esté atrelado a
um conjunto de medidas adotadas como respostas a demandas populares por protecdo social
em sentido amplo (salde, previdéncia social e assisténcia social, por exemplo). Trata-se de
medidas de amparo em decorréncia de fendbmenos capazes de causar grande impacto nas vidas
das pessoas como o envelhecimento, o desemprego, os acidentes de trabalho e o adoecimento.

A tutela juridica da salde, portanto, estd associada a consciéncia social de sua
relevancia como bem coletivo que demanda a concepcao e implementacdo de politicas publicas
voltadas para a sua promocao, protecédo e recuperacao. Desde logo se percebe, pois, que se trata
de um direito cujo traco mais caracteristico é proporcionar o acesso a prestacbes materiais,
sejam elas voltadas para a coletividade ou para a frui¢do dos individuos.

A revisao da literatura e dos textos normativos que tratam da matéria em exame, como
se exp0e a seguir, mostrou a utilizacdo das expressdes direito a gozar ou fruir do melhor estado

de saude que é possivel atingir, direito a satde, direito de protecdo a salde e direito a cuidados

10 ELEFTHERIADIS, Pavlos — «A Right to Health Care». Journal of law, medicine & ethics, v. 40, issue 2,
(2.012), p. 282.
"1 “The concept of capability provides an important entry-point for defending the validity of a broad class of
human rights concerns, covering, for example, economic and social rights, such as the human right to an adequate
standard of living, including adequate food and shelter, and the human right to health; as well civil and political
rights, such as freedom from arbitrary interference, freedom from torture and cruel and inhuman treatment, and
the right to a fair trial.” VIZARD, Polly; FUKUDA-PARR, Sakiko; ELSON, Diane — «Introduction: The
Capability Approach and Human Rights», cit., p. 2.
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de saude. Trata-se de nomenclaturas que refletem diferentes visées do bem juridico tutelado,
assim como das faculdades, prerrogativas e deveres que estdo abrangidos.

A Constituicdo da OMS reconhece um direito fundamental a “gozar do melhor estado
de satde que € possivel atingir” (“the enjoyment of the highest attainable standard of health”),
0 que também consta do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Trata-
se de uma visdo coerente com a defini¢do de salde ampla proposta pela OMS, correspondente
ao estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Nessa linha, o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais das Na¢des Unidas reconhece que o direito previsto no art.
12.1 do Pacto tem objeto amplo, “as an inclusive right extending not only to timely and
appropriate health care but also to the underlying determinants of health”."*? Além disso, esse
direito implica a participacdo popular nos processos de tomada de decisdo em matéria de
salide.”®

No Brasil e em boa parte dos estudos consultados em lingua inglesa, a expressao mais
utilizada é direito a satde.”** Ainda que o significado atribuido pelos diversos autores possa

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
cit.
"3 UNITED NATIONS. Office of The High Commissioner for Human Rights — General Comment No. 14: The
Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), cit., n. 11.
14 Atitulo de exemplos, refere-se aos seguintes autores e obras: SEN, Amartya — «Why and how is health a human
right?». The Lancet, v. 372, (Dec. 2.008), p. 2.010. OOMS, Gorik; HAMMONDS, Rachel — «Global
constitutionalism, applied to global health governance: uncovering legitimacy deficits and suggesting remedies»,
cit., pp. 1-14. GROSS, Aeyal M. — «The right to health in an era of privatisation and globalisation: national and
international perspectives», cit. RUGER, Jennifer Prah — Health and social justice, cit. RUGER, Jennifer Prah —
«Toward a Theory of a right to health: capability and incompletely theorized agreement», cit. FORMAN, Lisa, et
al. — «What Do Core Obligations under the Right to Health Bring to Universal Health Coverage?». Health and
Human Rights Journal, v. 18, n. 2, (Dec. 2.016), p. 28. ANNAS, George J.; MARINER, Wendy K. — «(Public)
health and human rights in practice», cit., pp. 130-137. TOMASEVSKI, Katarina — «Health rights». In EIDE,
Asbjarn; KRAUSE, Catarina; ROSAS, Allan — Economic, social and cultural rights: a textbook. Dordrecht:
Martinus Nihoff Publishers, 1.995. VIZARD, Polly; FUKUDA-PARR, Sakiko; ELSON, Diane — «Introduction:
The Capability Approach and Human Rights», cit.
No Brasil, a expressao direito a satde consta dos trabalhos de Ingo Sarlet, dentre os quais se aponta SARLET,
Ingo Wolfgang — «Algumas considera¢@es em torno do conteido, eficacia e efetividade do direito a salide na
Constituicio de 1.988». Direito e Democracia [em linha], v. 3, n. 1, (2.002). [Consult. 18 jun. 2.020]. Disponivel
em: <http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/direito/article/view/2433>. Entre outros trabalhos, destacam-se:
BARROSO, Luis Roberto — «Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial». Revista Interesse Publico [em linha], n. 46,
(2.007), pp. 31-62. [Consult. 01 mai. 2.009]. Disponivel em:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner — Direito
Fundamental & satde: parametros para sua eficacia e efetividade, cit. PINTO, Elida Graziane — Financiamento
dos direitos a salde e a educacao: uma perspectiva constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2.015. SANTOS,
Lenir — «Direito a salde e qualidade de vida: um mundo de corresponsabilidades e fazeres». In SANTOS, Lenir
(org.) — Direito da Sadde no Brasil. Campinas: Saberes, 2.010. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas — «Direito a salde
e critérios de aplicagdo». In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.) — Direitos fundamentais:
orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2.008, pp. 265-283; OLIVEIRA, Fébio
César dos Santos — «Direito de prote¢do a saude: efetividade e limites a interven¢do do Poder Judiciario». Revista
dos Tribunais, v. 96, n. 865, (nov. 2.007), pp. 54-84; RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva — «O direito
fundamental a salde na perspectiva da Constituicdo Federal». Revista de Direito Administrativo, v. 22, (out./dez.
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variar, direito a saude € expressdo que se usa de forma ampla com referéncia a uma concepgao
abrangente de salde que engloba as politicas publicas voltadas para a tutela dos interesses
coletivos, que impactam os determinantes sociais de carater geral, assim como a implementacéo
de um sistema de saude. Além disso, fala-se em direito a saude quando se trata da dimenséo
individual, como direito subjetivo que encerra um feixe de abstencGes e de prestacGes juridicas
e materiais.

A Constituicdo portuguesa reconhece o direito a protecdo da saude. Essa previsdo
consta do art. 64°, que dispde diretamente sobre a satde, assim como do art. 60°, que trata dos
direitos dos consumidores. A nosso aviso, a expressao utilizada pde em destaque a importancia
das medidas de prevencdo, o dever estatal de protecdo do bem juridico e a eficacia negativa da
salide no que se refere a pretenséo oponivel pelos titulares em face do Estado e de terceiros para
a abstencdo de medidas que possam impactar negativamente a sade.”*® No entanto, ao se
examinar o teor do texto constitucional portugués, constata-se a protecdo juridica ampla da
salde, que abrange os aspectos individuais e coletivos, assim como as dimensdes relacionadas
tanto as politicas publicas que impactam os determinantes sociais do processo saude-doenca,
guant