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O DIREITO A SAUDE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Angelita Maria Maders®

RESUMO

A compreensdo da efetivacdo do Estado Democratico de Direito no Brasil
passa por um estudo histérico-evolutivo do surgimento do Estado brasileiro, que se
expressa de diversas formas e sob diferentes nomes. Se considerada a atual
situacdo econbmica, social, politica e cultural do Pais, percebe-se que ainda existe
um descompasso entre a Constituicdo formal e a garantia dos direitos por ela
preconizados, ja que o contrato social & constantemente violado pelo proprio Poder
Publico quando desrespeita os direitos fundamentais de seus cidadaos, em especial
na area da saude. O caos que se verifica no sistema de saude publica demonstra
gue o Pais ainda esta longe de alcancar o pleno exercicio da democracia.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Direito a saude. Efetividade. Estado
Democratico de Direito. Evolug&o-historica

INTRODUCAO

O problema vivenciado no sistema de saude brasileira pode ser percebido
diariamente ndo somente nos hospitais e postos de saude, mas também junto ao
Poder Judiciario, onde ingressam inUmeras ac¢fes judiciais, por meio das quais 0s
cidaddos buscam haver a protecdo de um direito constitucionalmente prescrito - a
saude. Por meio das referidas acdes sdo solicitados medicamentos, cirurgias,
exames clinicos e laboratoriais, dentre outros procedimentos na area médica e
farmacéutica, os quais nao Ihes séo fornecidos administrativamente, seja por falta do
produto, seja por inexisténcia de previsdo administrativa para tanto.

A crescente demanda judicial nessa seara enseja debates acirrados em
diversos setores da Administragdo Publica, como também do Judiciario, inclusive no
gue toca a uma possivel judicializacdo da politica e de uma intervencdo nas
atribuicbes do Executivo. Sabe-se, contudo, que para a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, o Estado deve iniciar a cumprir com as promessas feitas
pelo Constituinte de 1988, que estabeleceu direitos na Constituicdo Federal e
garantias para sua protecdo. O que se percebe, hoje, € que, ante a inexisténcia de
politicas publicas adequadas por parte do Executivo, o Judiciario acabou
“assumindo” essa fungéao.

A legitimidade do Judiciario, como dito, é questionada por diversos autores,
assim como pelos administradores publicos, por entenderem que, em um regime
democratico, tal atividade deveria ser tipica dos representantes do povo, ou seja, do
Executivo e do Legislativo, o que excluiria os Magistrado e, por sua vez, o Judiciario,
uma vez considerada a forma de ingresso na carreira.

As discussbes parecem estar longe do fim e a cada dia os Tribunais
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necessitam reafirmar sua posi¢cao no sentido da prevaléncia do direito fundamental a
saude, haja vista o aumento progressivo da demanda no setor e a aparente falta de
estrutura, tanto do Executivo como do Judiciario para suporta-la.

Apesar da complexidade do tema e dos riscos que se corre em decorréncia de
uma simplificacéo, dadas as limitagdes deste estudo, o objetivo do presente artigo €
realizar algumas reflexdes para exaltar o debate acerca da questao da saude publica
no Brasil, sob um angulo estritamente juridico, mormente no que se refere a

efetivacdo desse direito a todos, em igualdade de condicbes, rumo a
perfectibilizacdo do Estado Democratico de Direito.

1 O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Antes de se adentrar no debate acerca da protecdo do direito a saude oportuno
esclarecer em que consiste esse direito no ordenamento juridico brasileiro. Nesse
diapasdo, ndo se pode olvidar que ele foi inserido em uma Constituicdo, pela
primeira vez na historia brasileira, na Constituicdo Federal de 1988, onde se
encontra previsto em diversos dispositivos. Sua garantia € dever do Estado, nos
termos expressos no artigo 196 da Constituicdo Federal.?

O direito a saude é entendido como um direito social, assim como um direito
fundamental, pois tem a ver com o direito a vida e a dignidade humana, tanto que &
tratado como um direito “fundamentalissimo” por Ingo Wolfgang Sarlet, que refere
ser

[...] elementar que uma ordem juridica constitucional que protege o direito a
vida e assegura o direito a integridade fisica e corporal, evidentemente,
também protege a salde, ja que onde esta ndo existe e ndo é asse%urada,
resta esvaziada a prote¢do prevista para a vida e a integridade fisica.

Ocorre, contudo, que, apesar da protecdo constitucional, o direito a saude no
Brasil encontra-se na enfermaria. As discussdes acerca de sua efetivacdo plena vao
desde a alegacdo da inviabilidade do Estado em cumprir com seu dever
constitucional por falta de viabilidade econémico-orcamentaria, até a questdo da
eficAcia das normas constitucionais, ja que alguns autores entendem,
contrariamente ao disposto no artigo 5°, § 1°, da Carta Magna, que o direito a saude
trata-se de um direito que ndo tem eficacia plena e imediata, mas que depende da
elaboracao e do desenvolvimento de programas politicos para sua efetivacao.

Contrariamente a tal entendimento, de se referir que o direito a saude nao é
somente um direito fundamental da pessoa humana, como integra os denominados
direitos de segunda dimenséo, que marcaram a evolucao do Estado de Direito para
0 modelo de Estado Constitucional, chamado de Estado Social, como forma de
compensar as desigualdades sécio-econdmicas reinantes na sociedade.* A despeito
de interpretacbes divergentes, de acordo com o disposto no artigo 5° § 1° da
Constituicdo Federal, ele ndo depende de legislacédo infraconstitucional para ser
concretizado. O préprio Supremo Tribunal Federal consagrou o direito a saude como
norma autoaplicavel, cuja protecdo deve ser equitativa e estendida a todos.
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Ao analisar a saude no Brasil em seu aspecto histérico-evolutivo, com relacao
a propria evolucdo do Estado, Schwartz refere que ela também pode ser tida como
um direito de terceira dimensé&o, por ser, além de um direito individual, também um
direito social e, portanto, inerente a coletivadade — dai porque também considerada
um direito difuso, transindividual. Além disso, o direito & saude ainda pode ser
entendido como um direito de quarta dimensdo, se relacionado a engenharia
genética.’

Quando se trata da protecdo dos direitos fundamentais, dentre estes a saude
publica, deve-se levar em consideracdo que, de acordo com o artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988°, o Brasil € um Estado Democratico de Direito, e isso
deve ter reflexos na elaborado de sua legislacao infraconstitucional. Além disso,
deve-se ter em mente que o Brasil comprometeu-se com o bem-estar e a igualdade
de seu povo no Preambulo da Constituicdo, nos artigos 3°, inciso 1V, e 193, bem
como com a garantia dos direitos humanos, que garanham status de direitos
fundamentais no mesmo diploma legal, pelo que estd vedado o retrocesso,
especialmente no que tange ao exercicio dos direitos fundamentais individuais e
sociais.

Esses preceitos normativos, embora possam encontrar Obices burocraticos,
econdmico-financeiros, fiscais, sdo vinculantes e imperativos, tanto que cabe ao
Estado e aos cidadaos respeita-los e aos administradores torna-os reais. Mais, sao
principios norteadores de toda a ordem juridica, e, portanto, ndo podem ser tidos
como meros programas de acdo.’ A falta de verbas ou de recursos orcamentarios
ndo pode, pois, impedir o exercicio desse direito, pois entre os valores postos em
causa, devem prevalecer aqueles que tem a ver com a preservagao da vida. Nesse
sentido, de se referir que ndo se pode colocar preco na vida (precificacdo), tanto que
ndo se tem como quantificar o valor (Wert) de uma vida com o0s gastos com
medicamentos a serem empregados no restabelecimento da saude do paciente.

O préprio Judiciario adotou posicionamento no sentido de que o direito a saude
como prestacdo positiva do Estado € perfeitamente exigivel por meio de acdes
judiciais que s&o propostas para haver o fornecimento de medicamentos,
internacdes hospitalares, cirurgias, dentre outros procedimentos médicos, tendo em
vista a negativa do Poder Publico em atender administrativamente a demanda
existente.

No caso, tem-se ponderado que a ordem constitucional deve prevalecer para
garantia dos direitos fundamentais quando em ponderagdo com os limites materiais
e humanos, bem como de recursos, fatores estes que sao arguidos pelo Poder
Publico como obstaculos ao atendimento de inUmeros casos, pois 0 bem maior que
se encontra em jogo esta diretamente ligado a propria protecdo da vida, a dignidade
humana. Questdes de ordem econdmica, politica, devem, portanto, ceder diante da
relevancia do bem juridico que se visa a proteger nas acdes judiciais individuais que
sdo propostas, pena de desmerecimento da prépria cidadania, da democracia e, por
sua vez, do Estado Democratico de Direito.
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2 O ESTADO DE DIREITO: O ESTADO LIBERAL, O ESTADO SOCIAL E O
ESTADO DEMOCRATICO

E sabido que o surgimento do Estado e a sua organizacéo até o estagio atual
decorre de um processo evolutivo de longa data. Ele passou do Estado de Natureza
ao Estado da Sociedade®, ao Estado Medieval até chegar ao chamado Estado
Moderno, em sua primeira versdo - absolutista (concentracdo do poder pelos
soberanos). Para limita-lo, a férmula “consistia em colocar o homem acima do
Estado, anterior a ele, através de uma combinacéo tedrica entre contratualismo e
direitos naturais do homem. Para formalizar tal inversdo, surgiram as
Constituicdes.”

A segunda versao do Estado Moderno - o Estado Liberal -, por sua vez, esta
subdividida em Estado Legal e Estado de Direito. Dentro do Estado de Direito
também ha evolucbes e diferenciacdes, que sdo denominadas de Estado Liberal de
Direito, Estado Social de Direito e Estado Democratico de Direito.

O Estado de Direito é conceituado por Canotillho como “‘um Estado ou uma
forma de organizacédo politico-estadual cuja actividade é determinada e limitada pelo
direito”.!° Diferencia-se do Estado de n&o-direito, porque neste o poder ndo possui
limites juridicos e aos cidaddos nédo sdo reconhecidos os direitos e liberdades
protegidos pelo Direito. Segundo o referido autor, o Estado de n&o-direito
caracteriza-se por decretar leis arbitrarias, cruéis e desumanas, em que ha o
exercicio abusivo do poder e da forca, deixando os cidaddos sem defesa juridica
eficaz; onde o direito identifica-se com a razdo do Estado, ou seja, pela lei imposta
por chefes, ou melhor, pela vontade do partido ou do governante, em nome do bem
do povo; onde reina a injustica e a desigualdade na aplicacdo do direito, j& que
imperam dois pesos e duas medidas na aplicacdo das leis, dependendo para quem
devam ser impostas.™

O Estado de nao-direito caracteriza-se, pois, pela identidade entre o direito e a
forca, no qual as leis devem ser obedecidas mesmo que representem a vontade
politica e arbitraria dos déspotas e desrespeitem os direitos e garantias
fundamentais, inalienaveis, dos individuos e da coletividade. Como exemplos de um
Estado de ndo direito pode-se citar os regimes nazi-fascistas, embora outros
chegaram a denomina-los de “Estado de Direito Fascista”, por entenderem que
continham uma ordem legal.*?

O Estado de Direito, ao contrario, pressupde a existéncia dos principios da
separacdo dos poderes, a garantia dos direitos e liberdades, o pluralismo politico e
social, a subordinacdo do Estado a Constituicdo e o controle da constitucionalidade
das leis. Ele visa a desenvolver-se fundado em principios e valores que o conduzam
a uma ordem justa e pacifica. Dentre esses principios ou valores encontram-se a
dignidade humana, a liberdade, a seguranca, a igualdade, a vedacgdo de préticas
discriminatorias e a responsabilidade e responsabilizacdo dos detentores ou titulares
do poder, por isso € tida como uma ordem juridica carregada de contetdos, nao
apenas de formalismos. O Estado deve submeter-se a lei por ele criada, de modo
gue o poder politico ndo é livre, mas vinculado, curvado ao Direito. Isso significa que
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o Estado, seus poderes locais e regionais, seus 6rgados e agentes devem respeitar,
observar, cumprir e fazer cumprir as normas juridicas vigentes, assim como 0s
particulares. Dessa feita, 0s governantes ndo estdo acima das leis, e o Estado como
um todo deve desenvolver suas atividades e desempenhar suas atribuicdes de
acordo com o0s preceitos legais referentes a competéncia, a legalidade, a
legitimidade. Outrossim, ndo basta que o Estado se submeta ao império da lei por
ele positivada, mas deve estar informado e conformado por principios e valores que
estejam na consciéncia juridica geral, pois as leis podem ser mas, arbitrarias e
injustas.

A opcao pela forma juridica do poder pressupde que o Direito € o Unico meio
legitimo de expressa-lo, razdo pela qual seu exercicio da-se por intermédio de
normas abstratas e gerais, permitindo a submissdo ao Direito, alcancando-se o
principio da legalidade substancial. Para tanto, além da abstracdo e da generalidade,
a norma deve ser originaria da vontade geral, de modo a evitarem-se governos
absolutistas ou autoritarios disfarcados em Estado de Direito.

No processo de afirmacdo do Estado de Direito, a submissdo do poder ao
Direito vem acompanhada da exigéncia de que o poder se expresse por normas
gerais e abstratas, ja que os individuos postulam: “a) um tratamento geral e abstrato
enquanto exigéncia de igualdade; b) a defesa perante a arbitrariedade que estaria
insita na atuacdo do poder a margem do direito; e ¢) 0 incremento da seguranca

juridica, dada a previsibilidade das agées do Estado”.*

O Estado de Direito esta, pois, vinculado ao Direito, ou seja, a Constituicdo, a
uma ideia de justica. E, em ele estando sujeito ao Direito, o poder politico nao € livre.
Ao contrario, encontra limites na legislacao, nas regras e principios juridicos vigentes
e instituidos, de modo que aqueles que integram os 6rgaos publicos também devem
obediéncia as normas juridicas em vigor. Além disso, em o poder estando vinculado
ao Direito, seu exercicio pelo Estado somente podera ocorrer ou efetivar-se por meio
de instrumentos previamente institucionalizados pela ordem juridica e por aqueles
gue detém competéncia legal para pratica-lo.

Outrossim, quando se relaciona o Estado a ideia de justica, esta-se a referir a
subordinagdo aos pressupostos axioldgicos previstos na Constituicdo, de forma a
coibir abusos que possam advir do proprio Estado no que tange a criacdo de normas
juridicas ou de sua aplicacdo ao caso concreto. Por isso, as leis devem estar
adstritas a legitimidade, a ideia material de justica, pena de tornarem-se abusivas e
nao merecerem respeito e obediéncia.

Sob outro angulo, o Estado de Direito deve primar pelos direitos fundamentais,
pois estes constituem a “base de sua fundamentacao e de sua legitimidade politico-
juridica”.’* Por tal razdo, os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos
legitimam a ordem juridica, de modo a estarem no topo da piramide hierarquica das
normas, fazendo com que o legislador, o Estado e quem quer que seja, respeitem-
nos.

Uma outra dimensdo do Estado de Direito € aquela que garante o acesso ao
Judiciario caso houver violacdo ou ameaca de violacdo a direitos dos cidadaos.
Aliados a essa garantia estdo os principios do contraditério, da ampla defesa, da
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igualdade material entre as partes no processo, da assisténcia judicial ou juridica
gratuita e integral a todos os necessitados economicamente. E, em sendo o Estado
de Direito o garantidor do acesso a justica, deve proporcionar seguranca e confianca
aos administrados quanto a aplicacdo da lei. Desse modo, para a realizagdo do
Estado de Direito deve haver

[...] um Estado subordinado ao direito, que defende os direitos fundamentais
e a segurangca de seus cidaddaos e que tem por base o principio da
razoabilidade, da responsabilidade por seus atos e do respeito da via
judicial. Além disso, estrutura-se a partir da divisdo dos poderes e da
descentralizacdo de suas atividades, sendo a sua administracdo orientada
pelo principio da legalidade e voltada a supremacia dos principios da
liberdade e da igualdade, sem nunca afastar o fundamento popular do poder
e a defesa do bem publico.™

O Estado de Direito ndo pode, pois, ser considerado somente sob o aspecto
formal da limitacdo técnica do poder, mas como uma concepcdo acerca da
democracia, da liberdade e do préprio papel do Estado em efetiva-los. Assim, ele
pode apresentar-se como liberal, social ou democratico, de acordo com seu
conteudo.

O Estado Liberal caracteriza-se pela ideia de limites com relagdo aos poderes
do Estado, bem como com relacdo a suas fungdes, embora a definicdo de
liberalismo seja complexa em face das transformacdes ocorridas em sua histéria. A
teoria do contrato social prevé a limitacdo e a legitimacdo do poder na Constituicéo,
sendo esta uma das reivindicagbes dos movimentos revolucionarios e do
pensamento liberal da época. Assim sendo, a conceituacdo do liberalismo e do
modelo liberal séo dificeis, ja que sofrem a influéncia do tempo e do local onde séo
empregados, bem como do pensamento de quem os define.

Ele apresenta como caracteristicas fundamentais que o definem as seguintes:

a) Separacao entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este
visto como ideal de justica.

b) A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo
como mediadores das rela¢des entre os individuos e o Estado.

c) A democracia surge vinculada ao ideario da soberania da nagdo
produzido pela Revolucdo Francesa, implicando a aceitagdo da origem
consensual do Estado, o que aponta para a idéia de representacgéo,
posteriormente matizada por mecanismos de democracia semidireta —
referendum e plebiscito — bem como, para a imposicdo de um controle
hierarquico da produgdo legislativa através do controle de
constitucionalidade.

d) O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado Minimo,
assegurando, assim, a liberdade de atuacao dos individuos.™®

Isso ndo quer dizer que o Estado Liberal seja alheio ao conteudo juridico do
Estado, pois, se assim fosse, haveria um esvaziamento de seu conteudo liberal, que
levaria a um positivismo juridico preponderante, ou seja, a identificagcdo do Direito
somente com a lei, e o Estado a um Estado Legal, sem qualquer cunho de ordem
material, substancial. O Estado Liberal de Direito ndo pode, portanto, ser visto
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somente sob o aspecto formal — relativo a legalidade -, mas deve ser analisado sob
0 conceito material, que diz respeito ao conteldo da atividade estatal, da relacdo do
Estado com seus cidadaos, de modo a assegurar as pretensdes individuais frente a
atuacao estatal.

Em decorréncia, no entanto, de o liberalismo puro pregar uma “teoria
antiestado”, privilegiando o individualismo, a partir de 1880, foi surgindo um novo
pensamento liberal — creditado aos democratas radicais'’ -, jA& que o modelo
individualista ndo se adequava a nova realidade econdémica vigente, principalmente
no setor industrial. Para tanto, a funcdo do Estado, que era meramente para a
seguranca individual, restou ampliada para ser o “removedor de obstaculos para o
autodesenvolvimento dos homens”.'® Com a ampliacdo da atuacdo estatal reduziu-
se a atividade livre do homem, teoria sustentada pelo Estado Minimo.

Nas primeiras décadas do Século XX, o Estado Liberal de Direito entrou em
crise fazendo surgir o modelo constitucional de Estado, isso em virtude do desvio do
modelo liberal da praxis econdmica e social, do conflito entre a realidade social e da
nao-neutralidade do Direito com respeito aos conflitos sociais.'® Para tanto, é revista
a eficacia do Direito como limitacdo do poder, redimensionando a legalidade vigente.

Com a passagem do Estado Liberal de Direito ao Estado Constitucional, as
Constituicbes ganharam carater normativo superior e vinculante, implicando, ainda,
uma atuacdo mais politizada do que neutra por parte dos juristas, muito mais regida
por principios do que por normas. Em decorréncia dessas mudangas ocorridas na
sociedade e das préprias ideias liberais, um novo conceito de Estado de Direito foi-
se formando e expandindo, trazendo em seu bojo valores e objetivos de cunho
social, os quais foram acrescidos ao modelo de Estado Liberal de Direito existente
para dar origem ao Estado Social de Direito. Esse cunho social consiste na inclusao
de novos direitos para limitar a atuacédo estatal, bem como na efetiva atuacdo ou
prestacdo do Estado em prol de seus administrados, concedendo-lhes garantias
coletivas.?°

A construcao desse modelo de Estado ndo ocorreu de forma repentina, ja que
estd vinculada a um processo histérico de longa data, pois tem acompanhado o
“‘projeto liberal transformado em Estado de Bem-Estar Social no transcurso da
primeira metade do século XX e que ganha contornos definitivos apds a Segunda
Guerra Mundial”.?* Essa passagem esta marcada e ligada aos movimentos operarios
na conquista da regulamentagcdo de seus direitos, principalmente daqueles
referentes as relacdes de producdo, mais precisamente a reducdo da jornada de
trabalho para oito horas diarias, aos beneficios previdenciarios, a assisténcia social,
a moradia, ao transporte, a salubridade....

Em virtude de questdes dessa ordem, o Estado, que antes tinha como funcéo
bésica garantir o livre desenvolvimento das rela¢des sociais no ambito do mercado
econdmico, passou a assumir funcdes que eram proprias dos particulares ou do
setor privado, como garantidor dos beneficios sociais aos individuos. No decorrer da
expansao do Estado Social, a atuacéo assistencial que passou a ser realizada pelo
ente estatal deixou de ter um carater caritativo para ser tida como um direito politico
préprio da cidadania, vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana, e
dever do Estado em garanti-lo para cumprir com sua fungdo social. Dessarte, 0
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Estado de Bem-Estar Social é aguele no qual os cidadaos, independentemente de
sua posicdo ou situagdo social, tenham seus direitos protegidos por meio de
instrumentos e prestacdes publicas contra abusos ou dependéncias, de modo que o
principio da igualdade substancial aparece como alicerce da atuacao interventiva por
parte da Administracdo Publica. Mas esse Estado possui um viés mutante muito
grande, pois sujeito as transformacdes sociais, embora mantenha seu sentido
préprio - o de garantir a sua funcao social.

Quando assume a forma democratica, o Estado de Direito objetiva a igualdade
de maneira a ndo somente limitar a acdo estatal para evitar abusos, mas para
transformar a comunidade. A lei, no Estado Democrético de Direito, ndo é mais tida
com um carater de sancdo ou promoc¢do, mas de re-estruturacdo das relacbes
sociais. Por isso se diz que o Estado Democratico de Direito agrega novas
caracteristicas ao nucleo liberal acrescido da questdo social, pois visa a efetivar a
igualdade substancial dos cidaddos, garantindo-lhes condi¢cdes minimas de vida.
Também d& valia ao projeto de solidariedade, de carater comunitario, onde o
personagem principal € a coletividade difusa. A lei, por sua vez, € mecanismo de
transformacao social, de modo a manter o espaco vital da humanidade. E, em assim
sendo, o Estado Democratico de Direito € um “plus normativo” em relagdo ao Estado
liberal e ao Estado social, pois impde ao ordenamento juridico e a acao estatal o
contetdo de transformacdo da realidade, baseado na constitucionalidade, em um
sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, na igualdade, na legalidade
e na justica social.

No Estado Democratico de Direito ha, pois, um aumento dos direitos e,
principalmente, uma transformacdo no conteldo deste para a promocdo da
sociedade e da democracia, voltada ao caso concreto, de modo a sair do formalismo
juridico para a concepc¢do material de justica, para tornar-se um Estado de Direito
substancial.

Com isso, no entanto, desloca-se grande esfera de tensdo social do Executivo
para o Judiciario, que acaba tendo de interferir para garantir a efetividade dos
direitos constitucionalmente previstos e a prépria democracia e seus fundamentos,
como vem ocorrendo no Brasil no que se refere ao direito a saude.

3 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

O Estado brasileiro € de criacdo recente e tem como base os idearios e
modelos europeus. Ele tem como caracteristica tomar frente nas suas relagées com
a sociedade, em face da falta de maturidade politica da populacdo e da pouca
abertura de espago para mobilizacdo da comunidade por parte dos “donos do
poder”, interessados em manter a sociedade dividida, dependente e facil de ser
controlada. Para tanto, as elites dominantes utilizam-se, muitas vezes, do Estado
para manterem e resguardarem seus interesses e privilégios, impondo uma visédo do
Estado como implementador da liberdade, dos direitos dos cidaddos, do Unico capaz
de garantir a seguranca, o desenvolvimento e a justica social, escondendo seu
verdadeiro objetivo — servir as finalidades dos grupos que dispéem do poder. Isso
favorece o clientelismo, o apadrinhamento, o nepotismo, o coronelismo, a
malandragem e “as irregularidades e desvios no padrao cultural de comportamento
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do homem brasileiro.”® Por outro lado, a populacdo ndo tem forcas para se

organizar, pois esta dividida, esperando uma atuagao ativa “paternalista” do Estado.

Aliado a tal fator, ndo se pode negar a existéncia de administracdes corruptas,
voltadas para a garantia e defesa dos interesses da classe dominante, motivo pelo
qual questiona-se se, efetivamente, encontra-se implantado o Estado Democratico
Brasileiro. Abstraindo a questdo brasileira, Nietzsche ja criticava o Estado quando
referia que ele significava a morte dos povos.?®

Como corrigir tal situagdo e mudar a sociedade, de modo a torna-la mais
madura, participativa e democratica? Essa questao aflige a muitos e uma resposta
parece evidente para Wolkmer: “ndo basta eliminar as elites dominantes e o tipo
tradicional de Estado se nado ocorrer uma alteracdo na mentalidade e no
comportamento das pessoas.”?*

A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, marco da democracia
brasileira, pelo menos no plano teérico, é considerada um avanco na formacao do
Estado brasileiro, pois ela apresenta o Estado como sendo de Direito, tendo como
fundamentos a cidadania, o pluralismo politico e a dignidade da pessoa humana,
além de denominé-lo um Estado Democratico de Direito no seu artigo primeiro.

A versao brasileira de Estado de Direito, em especial na sua modalidade
democratica, segue, no entanto, duramente criticada, pelo fato de que as leis
deveriam ser elaboradas por seus verdadeiros legitimados — o povo (que parece
preferir estar alheio a isso) — e ndo por representantes legais, que sequer elegem
como prioridade a vontade popular ao elaborarem lei, a fim de diminuir a
desigualdade social e a injustica. Ela segue criticada, também, em virtude de que,
em um Estado Democratico de Direito, ndo necessariamente ha justica, pois a
sociedade somente pode ser considerada justa se a questdo da justica permanecer
aberta constantemente, conforme refere Costariadis, jA que a democracia é uma
criacao abstrata e ininterrupta de novos direitos, onde o regime politico considera o
conflito legitimo, instituindo-o como um direito de cidadania.*®

Por isso, o Estado de Direito somente se aproximara do Estado de Justica, de
justica social, de justica sanitaria, se incorporar as suas leis formais principios e
valores substanciais, dando-lhes vida pratica, de modo a poder aferir a natureza
justa ou injusta das instituicdes, das leis, dos comportamentos.

O principio da igualdade, por exemplo, € um principio de justica que deve ser
feito valer na pratica, pois a democratizacdo das relacbes da sociedade implica o
aumento da demanda e da atividade estatal, e, em consequéncia ha um aumento da
burocracia. O aumento da atividade estatal, em especial na efetivacdo dos direitos
sociais, por sua vez, faz crescer os gastos e o deficit publico. Esse deficit resta
ampliado pelas crises econbmicas que assolam a humanidade, tanto que, para
superar os problemas, constantemente aumenta-se a carga tributaria e fiscal e
reduz-se custos através da diminuicdo da acdo do Estado. Aliadas a tais fatores,
novas crises sdo desencadeadas, dentre elas a crise ideolégica entre a
democratizacéo do acesso e a burocratizacdo do atendimento.?

Na esteira da Constituicdo brasileira, para efetivar-se a democracia, garantir a
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dignidade da pessoa humana e diminuir o abismo entre aqueles que se encontram
em situacdo de inferioridade econdmica e social em face daqueles que dispbe de
maiores recursos financeiros, foram elaborados, entédo, inUmeros diplomas legais,
especialmente no ambito da tutela de direitos coletivos. Vé-se que o Estado, apés
uma longa evolucéo histérica, assumiu uma postura ativa e mais protetiva para a
garantia da igualdade substancial. Ocorre que muitas delas existem apenas no
ambito tedrico, o que ensejou um aumento das atribuicbes do Poder Judiciario para
implementar a justica e aplicar as leis de acordo com o0s casos concretos, deixando
de lado posicionamentos positivista-normativos para adequar a norma a realidade
social cada vez mais complexa.

4 O DIREITO A SAUDE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
BRASILEIRO

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 trazer em seu bojo ndo somente
direitos, mas também mecanismos de garantia desses direitos, ainda existe um
descompasso entre a teoria formal e a pratica (material), pois a protecdo de alguns
direitos fundamentais ainda € privilégio de uma parcela minoritaria da populagéo,
que dispde de recursos para arcar com as despesas para usufruir dos servigos e dos
meios adequados ao seu exercicio na esfera privada ou daqueles que efetivamente
conhecem seus direitos.

O texto constitucional apresenta um rol exemplificativo de direitos dos
cidadaos, sejam eles individuais ou sociais fundamentais, o que Ihe rendeu o nome
de “Constituicdo Cidada”. Ocorre, no entanto, que os referidos direitos ndo se
encontram efetivados em sua plenitude no mundo dos fatos, em especial quanto aos
altimos, dentre os quais esta o direito a saude, seja por falta de politicas publicas
para tanto, seja por desconhecimento dos proprios brasileiros. Considerando tal
situacdo e o ja constatado “caos na area sanitaria”, um simples exercicio de
imaginacao conduz o leitor a algo mais dramatico, se pensada a questao da garantia

do direito a moradia, ao lazer, também previstos no artigo 6° da Constituicdo
Federal.?’

Se analisada a questdo da saude publica sob a concepcéao juridico-formalista
vigente com relacéo a divisdo das funces de poder e ou reparticdo de competéncia
entre os integrantes da Federacdo, ndo caberia ao Judiciario o exercicio de outras
atividades que séo tipicas das demais funcdes de poder, pena de uma ingeréncia
desmedida e ferimento do principio da separacdo dos poderes preconizados na
Constituicdo Federal. Uma vez adotada essa concepc¢ao de Estado, ndo caberia ao
Judiciario a elaboracédo de politicas publicas e sua aplicacdo pratica em prol dos
administrados, ja que estas competem ao Legislativo e ao Executivo. O que fazer, no
entanto, quando aqueles que deveriam elaborar e executar referidos programas nao
o fazem ou o fazem de modo insatisfatorio?

Quando se trata da saude publica, ndo resta alternativa aqueles que se veem
privados dos meios necessarios ao exercicio de seus direitos fundamentais a nao
ser o Judiciario. Este, por seu turno, se nao julgar de acordo com o regramento
constitucional, ndo pode ser mantido por ndo cumprir com sua missao institucional,
ja que, na elaboracdo do artigo 196 da Constituicdo Federal, o Constituinte
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certamente objetivava que nenhum brasileiro morresse por falta de saude.

Em face dessa realidade, a funcdo dos Magistrados acabou sendo ampliada, ja
que, como dito, ndo se pode deixar de dar uma solucdo as demandas que Ihe séo
postas, as quais sdo cada vez mais abrangentes e complexas, de matizes tao
diversas e envolventes, que abarcam, inclusive, decises politicas. Considerando
que aos Juizes cabe assegurar o disposto na Constituicdo Federal, ndo podem
olvidar que dentro dela estéo os direitos e garantias individuais e os direitos sociais.

A teoria de Montesquieu, portanto, tem sido, em decorréncia da complexidade
das relacbes, mitigada, tanto que o que se tem é uma participacdo efetiva do
Judiciario na realizacdo da democracia, com a garantia in concreto dos direitos dos
cidaddos. Ocorre, no entanto, que o rumo das coisas tem demonstrado que, se 0s
casos forem sendo resolvidos, um a um, o proprio sistema judicial ndo suportara a
demanda, por total falta de estrutura para tanto, tanto que Luhman ja havia concluido
o Judiciario ndo tem condicdes de suportar a politica.?®

Essa superacdo do modelo tradicional de separacdo dos poderes e a
ampliacdo das funcdes do Judiciario, com sua intervencdo na politica, acabou
ensejando um fendmeno denominado entre os tedricos de “judicializacdo da
politica”. Segundo eles, em um sistema democratico constitucional, a judicializagcao
da politica se justifica e encontra fundamento na propria superioridade da
Constituicdo, que deve ser mantida integra e respeitada. Com esse papel mais
participativo do Judiciario esti-se preservando o nucleo dos direitos, isto é,
resguardando os principios e fundamentos da prépria democracia.

Para outros autores, para se atingir uma reforma social, esse sistema, que
amplia as atribuicbes judiciais, € falho, pois poderia implicar a destinacdo de
recursos em uma area com igual ou menor necessidade do que outros setores e, por
isso, geraria um desequilibrio nos gastos publicos.”® Ha pois, correntes que
defendem um Judiciario com poderes limitados. Para elas, os tribunais tém menos
condicBes do que os canais politicos para deliberar acerca de reformas sociais, por
essa razdo nao poderiam condenar o Poder Publico ao fornecimento de
medicamentos a pessoas individualizadas, por exemplo.

De acordo com os autores que defendem esse posicionamento, ndo se poderia
chegar ao extremo de tornar o juiz e a lei as Unicas referéncias para os individuos;
deveria-se, ao contrario, criar novos canais comunicativos, que atribuiriam aos
cidaddos a autoria do Direito, e isso seria mais eficiente para a consagracdo do
poder democratico do povo.*® Para essa corrente de entendimento, a ideia de
judicializac&o da politica deve ser rejeitada. Segundo ela, o Judiciario deve ser forte
e estratégico para a democracia, garantindo os procedimentos para a deliberacdo
democratica, ndo o conteudo do que seria decidido, pois a decisdo quanto a esse
compete ao povo. Além disso, ha aqueles que defendem que, embora a saude seja
um direito social fundamental, ndo constitui um direito subjetivo a qualquer prestacao
estatal para sua protecéo e preservat;éto.31

Posicdo contraria € aquela que defende um Judicidario mais participativo na
guarda dos principios e valores democraticos, como um instrumento de
transformacao social, com um trabalho efetivo na prevencgao dos conflitos. Para isso,
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por obvio, o Judiciario ndo pode permanecer exercendo ou adotar um papel passivo
na democracia contemporanea. Deve, todavia, pautar sua atuacdo em principios de
natureza juridica, ndo em politica. Dworkin rejeita esse papel passivo do Judiciario
em sua obra O Império do Direito, mas também nao designa um papel ativista aos
Magistrados. Para o referido autor, um Juiz passivista anula os atos dos demais
poderes constituidos, enquanto que o ativista o faz sempre que desaprova qualquer
ato dos demais.*?

Ocorre, no entanto, que a democracia ndo € perfeita e para corrigir suas
imperfeicdes, acaba-se, inevitavelmente, transferindo algumas atribuicbes do
Executivo e do Legislativo ao Judiciario, em especial quando se esta a tratar dos
direitos das minorias excluidas. Com isso, acaba-se conferindo-lhe poderes politicos
e, de certo modo, beneficiando os pobres e as minorias esquecidas na democracia
da maioria, até mesmo porque a elas é viabilizado o acesso a justica.

Se ha um tempo se falava do Executivo como o “poder principal”, hoje pode-se
dizer que a sociedade vive a “era do Judiciario”, pois o Supremo Tribunal Federal
tem poderes para anular as decisdes de outros setores que forem contrarias a
Constituicdo Federal. Pode-se dizer, entdo, que os tribunais tém um importante
papel na construcdo da democracia.

Nesse diapasdo, ndo se pode esquecer que a saude é uma das dimensdes do
minimo existencial a dignidade da vida humana, pois ela é condicdo de possibilidade
da dltima*® e, portanto, da democracia. As normas que tratam da sadde publica, seja
ela considerada uma direito individual ou social fundamental, devem ser
interpretadas de acordo com o principio da dignidade humana. Por isso, segundo
Dworkin, as decisfes judiciais devem ser pautadas em principios juridicos e ndo em
politicas de promocao do bem-estar social, pois o Judiciario tem por “funcéao garantir
os direitos individuais e ndo assinalar objetivos sociais.”** Estes ja foram definidos
pelo Poder Constituinte Originario. Basta o Executivo cumpri-los.

Ao tratar do dever publico para alcancar os meios necessarios a protecado da
saude, Leal refere que € necesséario ter em conta os critérios utilizados para
determinar quem efetivamente necessita do auxilio estatal nesse aspecto, bem como

quem é responsavel por tal mister.®

No que se refere a primeira, considerando as disposi¢cdes axiolégico-
constitucionais, de se referir que abrange e se dirige a todos, como expresso no
artigo 196 da CF, de modo que inexiste um rol de possiveis beneficiarios. Nao cabe
ao Executivo ou ao Judiciario restringir o acesso somente aos necessitados, aos
portadores de doencas graves, aos idosos, etc., pena de fazer-se restricdes que a
Carta Magna nao fez. Por isso, a Administracdo Publica deve adotar critérios
razoaveis para atender a demanda social, ndo somente aquela ja inscrita em seus
programas, mas visando a verdadeira demanda universal existente.

O que se verifica, na atualidade, lamentavelmente, € que 0s projetos e
programas sociais desenvolvidos nao contemplam a todos em igualdade de
condi¢bes, nem mesmo as peculiaridades dos casos, de modo que estes acabam
tendo de ser resolvidos pelo Judiciario.

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N° 33| P. 19-37 | JAN-JUN 2010



REVISTA DO DIREITO UNISC ANGELITA MARIA MADERS 31

Quando isso ocorre, a satisfacdo do problema individual posto a julgamento,
pode, segundo a tese do ente publico, inviabilizar o deferimento de outros pedidos.
Ocorre, entretanto, que o Estado ndo logrou provar, em nenhuma das acdes
judiciais, por meio de célculos orgcamentérios, que nao dispde de recursos para fazé-
lo. Ademais, ele ndo tem, também, como eximir-se de sua responsabilidade, a qual é
comum de todos os entes da Federacdo. Em casos dessa ordem, deve-se, por
certo, ponderar os valores postos em causa utilizando-se o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade. Nao pode, pois, o Poder Publico, em nome da
reserva do possivel, negar as condicdes minimas de existéncia digna a seus
cidadéaos.

Quanto a responsabilidade pelo fornecimento dos meios a protecdo e
preservacdo da saude dos cidadaos, é pacifica nos tribunais a responsabilidade
solidaria de todos os entes da Federacdo. Além disso, 0s protocolos e as portarias
administrativas de divisdo das atribuicbes ndo tém o conddo de mitigar direitos
fundamentais, fruto de elaboracdo legislativa decorrente do Poder Constituinte
Originario, pois ferem o disposto no paragrafo unico do artigo 1° da CF, ja que nao
sao elaborados por representantes do povo.

Isso conduz a comprovacgéo de que o Estado Democratico de Direito ainda ndo
se encontra corporificado na sociedade brasileira, até mesmo porque ele né&o
consegue cumprir com suas atribuigcbes na efetivagéo dos direitos fundamentais e
sociais a que se obrigou na Constituicdo Federal, tarefa esta que hoje acaba tendo
de ser exigida judicialmente por meio de acbes autbnomas para haver a condenacao
do Poder Publico a prestacdo de acdes na area da saude, que deveria executar
administrativamente.

Por isso se diz que para a protecdo dos direitos, para a perfectibilizacdo da
democracia, ndo basta a existéncia de uma Constituicdo. E preciso mais; isto &, é
necessaria uma Constituicdo forte, que enseja respeito e confianca em suas normas,
na sua observancia por todos, dentre eles, o proprio Estado. Para tanto, além de
uma Constituicdo formal, deve haver o elemento subjetivo, ou seja, o sentimento de
confianca na Constituicdo, pois na fé que o povo deposita em sua Constituicdo é que
se pode manter um sistema democratico e preservar-se os direitos dos cidadaos e
também um Judiciario forte para fazer valer as disposi¢des constitucionais.

Outrossim, deve-se combater o desequilibrio entre 0 aumento da consciéncia
de ter direitos e a capacidade das instituicbes publicas em garanti-los. Por isso,

[...] se uma cultura elementar de direito € necessaria a todos os cidadaos a
fim de que possam colaborar com a ordem social, eles devem saber assim
mesmo que, também nesse campo, como em todo outro, a necessidade
resolve-se na insuficiéncia. Se o direito € um instrumento da justica, nem a
técnica nem a ciéncia bastam para saber maneja-lo. Infelizmente, a ilusdo
de sua suficiéncia tem raizes profundas na alma humana e nédo é facil
desarraiga-la; mas qualquer um de nés tem o dever de fazer o quanto puder
para alcancar esse objetivo. Exatamente os ramos, quando tiveram de
definir o jurisconsulto, disseram, antes de tudo: vir bonus. Sem a bondade, a
ciéncia do direito podera, sem duvida, fazer que cres¢a a arvore do direito,
mas essa arvore ndo dara os frutos de que os homens tém necessidade.*
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Vé-se, pois, que a saude, assim como os demais direitos, estdo vinculados a
propria organizacdo e administracdo do Estado e estes estdo envoltos em
mecanismos e relacbes cada vez mais complexas e a exigir novas e melhores
posturas. Para tanto, deve-se privilegiar a adequacdo da atuacdo das politicas
publicas a realidade normativa, ndo somente na area da saude, mas em todos 0s
sentidos para preservar os direitos fundamentais.

Preservando o direito a salde esta-se, por sua vez, garantindo o exercicio da
cidadania, pois o proprio direito a saude com um direito fundamental social
representa a passagem do Estado Liberal ao Estado Social e, por sua vez, ao
Estado Democratico.

CONCLUSAO

Definir o Estado brasileiro, no contexto atual, é tarefa ardua, pois o contrato
social firmado € constantemente violado pelo Poder Publico quando a vida de seus
cidaddos € comprometida pelas politicas adotadas, quando a lei (instrumento de
garantia da liberdade) sofre de vicios com relacdo a sua legitimidade, pela falta de
representacdo dos legitimos interesses da coletividade, quando os direitos
fundamentais ndo séo respeitados, fazendo crer que houve um retorno a barbarie.

Apesar de o Estado Democrético de Direito ser de fundamental importancia
para a protecdo efetiva dos direitos a saude, a prestacdo dos servicos na area
sanitaria no Brasil enfrenta diversos problemas, pois ndo atinge a todos em
igualdade de condi¢des e, em muitos casos, com a eficiéncia almejada. Parece que
os administradores publicos esquecem que, em um Estado de viés democrético, o0s
direitos fundamentais sdo considerados vetores e valores superiores e intervém na
configuracdo e na identificacdo do proprio poder democratico. Por isso, a protecao
do direito a saude e, por sua vez, a busca pela qualidade de vida, € um
compromisso de todos e assim deve ser levado em consideragdo ao serem
elaboradas as politicas publicas para seu desenvolvimento pratico.

Nesse passo, de se mencionar que a saude esta vinculada a vida, a uma vida
digna, como ja contemplado no artigo 25 da Declaracéo dos Direitos do Homem da
Organizacdo das Nacdes Unidas, a cidadania plena, ao desenvolviemtno do pais, a
dignidade humana. Sabe-se, no entanto, que uma solu¢édo ao problema sanitario no
Pais ndo se alcanga apenas com a existéncia de leis, tanto que ndo se resolvera
tdo-somente no plano juridico com a exigibilidade do cumprimento da norma perante
o Judiciario, mas deve ser encontrada por meio de uma melhor politica para
protecdo dos direitos na esfera publica, por meio de uma atuacdo conjunta entre o
Poder Publico e a sociedade.

O que se percebe, porém, é que a perfectibilizacdo da democracia no Estado
de Direito brasileiro ainda esta longe de ocorrer, se considerados os diversos
problemas e paradoxos que se verificam diariamente em diversos setores da
politica, da economia, da saude publica, da educacédo, dentre outros. Por isso, no
presente artigo, a questdo da efetivagcdo do direito a saude foi utilizada para
demonstrar que, na pratica, o preconizado Estado Democratico de Direito inexiste
em sua forma plena, jA que, no contexto historico evolutivo apresentado, esse
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Estado assumiu um papel de suma importancia na protecdo do ser humano e na
transformacdo da sociedade para torna-la mais justa e igualitaria, mas os
compromissos assumidos ndo tém sido cumpridos.

Ocorre, no entanto, que no contexto atual, ndo ha mais como se conceber a
questdo da saude sem a figura do Estado, a quem os menos favorecidos
economicamente devem recorrer em razao do dever assumido pelo primeiro em
prestar a assisténcia necessaria e, consequentemente, primar pela efetivacdo da
igualdade substancial, nos moldes escritos na Constituicdo Federal.

Embora se espere desse Estado que ele paute suas politicas publicas em favor
de assegurar aos cidadaos o direito ao desenvolvimento de garantias que deem
condicBes dignas de igualdade, muito resta a ser feito para, efetivamente, garantir a
todos os cidadaos o exercicio pleno do direito a saude, ainda mais quando se sabe
que a maioria dos brasileiros depende do Sistema Unico de Salde, que apresenta
falhas em sua organizacgéo e funcionamento.

Tem-se que o Estado, ao ndo criar condigcbes necessarias e adequadas ao
exercicio do direito a saude, ndo esta atendendo aos preceitos estabelecidos na
Constituicao Federal. Para alterar essa situacao, é necessario repensar o sistema de
saude publica no Brasil. Para tanto, uma alteracdo do pensamento, de paradigmas
faz-se necesséria, bem como a implementacdo de politicas publicas
verdadeiramente voltadas aos cidadaos, pois, somente uma visdo do Direito de
acordo com a realidade social pode impedir a desagregac¢éo do povo. Esse deve ser
o ideéario do Estado Democrético de Direito, onde o elemento principal é o cidadéo, e
a lei mecanismo de transformacé&o da sociedade.

Descortina-se, desse modo, que € necessario investir para materializar ou
colocar em pratica os instrumentos de protecao dos direitos dispostos formalmente
no ordenamento juridico, sob pena de nunca se alcancar o Estado de Direito, muito
menos o Estado Democratico de Direito (t&o almejado), no qual a lei deve ser um
mecanismo de defesa das pessoas frente as adversidades e de transformacéo da
sociedade para garantir uma vida com um minimo de qualidade a seus integrantes.

Deveras, deve-se ter presente que a dignidade da pessoa humana deve estar
vinculada a afirmacéo e a exigéncia de direitos de uma pessoa frente as outras ou
ao préprio Estado, em especial na area sanitaria, pois o direito a salude tem a ver
com o direito a vida, a uma vida com um minimo de dignidade. Por isso, pode-se ir
além e mencionar que, tdo-somente a existéncia do Estado, na forma legal estrita,
nao é necessaria para que sejam garantidos os direitos fundamentais dos cidadaos.
E preciso, antes de tudo, um regime politico adequado, pois somente a verdadeira
democracia representativa e pluralista, em um Estado de Direito, pode propiciar um
sistema de direitos fundamentais.
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The understanding the effectiveness of the democratic rule of law in Brazil is
going through a historical study of the evolution of the Brazilian state, which is
expressed in various forms and under different names. When comparing the current
economic, social, political and cultural life of the country, one realizes that there is still
a gap between the formal constitution and guarantee the rights envisaged by it, as
the social contract is constantly violated by the government itself when it disregarded
the basic rights of its citizens, especially in health. The chaos that exists in the public
health system shows that the country is still far from achieving the full exercise of
democracy.

Keywords: Constitution. Democratic state. Effectiveness. Historical evolution.
The right to health. The right to health.
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