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RESUMO: A compreensao da (in)existéncia 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, mas cuja efetivagdo pratica é duvidosa, se
considerada a atual situagdo econdmica, social, politica e cultural do Pais, ja que o contrato
social é constantemente violado pelo proprio Poder Publico quando desrespeita os direitos
fundamentais de seus cidaddos, em especial na area da salde. O caos que se verifica no
sistema de salide demonstra que o Pais estda longe de alcangar o exercicio de uma

democracia piena.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Na atividade juridica diaria, exercida em favor dos necessitados junto a
Defensoria Publica, buscando garantir-lhes o acesso a justi¢a para protegdo de seus direitos
e, consequentemente, a uma ordem juridica justa, ndo s3o raros os momentos em que se
constata que a democracia preconizada na Constituigdo Federal de 1988 inexiste na pratica.
Isso tém-se mostrado corriqueiro nas agdes propostas individual e diariamente para

protegdo do direito a saude, tanto que inspirou a elaboragdo deste texto.

* Defensora Publica do Estado na Comarca de Santo Angelo/RS, Professora do Mestrado em Direito da URI, bem como dos
cursos de graduagdo em Direito na URI e na UNIJUI, Mestre em Gestao, Desenvolvimento e Cidadania pefa Unijui e Doutora
em Direito pela Universidade de Osnabrick, Alemanha.
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A crescente demanda judicial nessa seara enseja debates acitrados em
diversos setores da Administragdo Publica, como também do Judiciario. Discute-se se ©
Estado Democratico de Direito que se quer perfectibilizar no Pais tem condi¢Bes de suportar
a demanda nesse setor, bem como quem seriam os legitimados a fazer as escolhas no
sentido de deferir-se a um ou ao outro individuo o exercicio e o gozo dos referidos direitos.
0O que se percebe, hoje, € que, ante a inexisténcia de politicas publicas adequadas por parte

do Executivo, o Judiciério acabou “assu mindo” essa funcao.

A legitimidade do Judicidrio, no entanto, é questionada por diversos autores,
assim como pelos administradores publicos, por entenderem gque, em um regime
democratico, tal atividade deveria ser tipica dos representantes do povo, ou seja, do
Executivo e do Legislativo, o que exclui o Judiciario, se considerado o sistema de ingresso na

carreira.

As discussbes parecem estar longe de acabar e a cada momento sdo
retomadas, haja vista o aumento progressivo da demanda por satde, seja pelo fornecimento
de medicamentos, realizacdo de exames clinicos e laboratoriais, cirurgias, etc., e a aparente

falta de estrutura, tanto do Executivo como do Judiciario para suportd-la.

Apesar da complexidade do tema e dos riscos que se corre em decorréncia de
uma simplificacdo, dadas as limitacBes deste estudo, o objetivo do presente é compreender
a questdo da (in)existéncia do Estado Democrético de Direito no Brasil considerando a crise
no sistema de satde. Para tanto, faz-se necessario, primeiramente, um estudo histérico-
evolutivo do surgimento do Estado até se chegar a nogao de Estado de Direito, que, por sua
vez, apresenta-se em diferentes fases como Estado Liberal, Estado Social e Estado
Democratico. Ao final, sdo feitas algumas consideracBes acerca da proteciio do direito a
satde dos brasileiros, no intuito de conduzir a uma conclusdo acerca da existéncia ou ndo de

um Estado de Direito Democrético no Brasil sob esta dtica.

O que se propde aqui &, portanto, um estudo sob um angulo estritamente
juridico, voltada a questdo da saude publica, em especial no que se refere 3 efetivagdo do

direito a satide de todos, sem adentrar em seu contetdo retérico-politico.
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1. CONSIDERACOES HISTORICO-EVOLUTIVAS DO ESTADO

NZo se pode iniciar o estudo acerca da origem do Estado, sem se fazer
algumas consideragBes acerca do Estado de Natureza, cuja abstragdo se justifica para
legitimar a sociedade politicamente organizada. Para tanto, de se indagar o que ¢ o Estado

de Natureza?

Estado de Natureza, segundo Rousseau, constitui-se em um Estado onde os
homens nascem livres e vivem felizes; para Thomas Hobbes é um Estado permanente de
guerra, de selvageria; j& John Locke sinaliza seu entendimento no sentido de que ele

constitui-se em uma “paz relativa”, onde ha razdo, mas reina a paix'aio.1

Esse mesmo Estado de Natureza, cuja conceituagdo diverge entre os autores
acima nominados é, no entanto, tido por eles como um estagio na evolugdo para um Estado
Politico, o que teria se dado por meio do contrato social, ja que este seria 0 meio adequado

para superar os “inconvenientes” do Estado de Natureza e legitimar o Estado da Sociedade.”

Para Hobbes, o contrato social refere-se a um acordo firmado por cidadgos,
visando a preservar suas vidas, transferindo a um terceiro — Leviatd — os seus poderes,
direitos e possibilidades em troca de seguranca. Para ele, a partir do Estado surgem os
direitos, bem como o conceito voluntarista e positivo da lei, como um comando sobre os

demais.

J4 segundo Locke, o contrato social caracteriza-se por um “pacto de
consentimento” para preservar e consolidar os direitos que j& existiam no Estado de
Natureza, de modo a somente dirimir eventuais conflitos. A partir desse contrato surge,
entdio, o Estado Civil, onde os direitos passam a ser garantidos pelo soberano, e a lei é tida

como um “instrumento que assegura a liberdade”.?

A teoria contratualista de Rousseau é, por sua vez, concebida por ele de modo

1 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000.

2 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 36.

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3. ed. Coimbra, Portugal: Livraria Aimedina, 1999a.
p. 662.
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que “os individuos confiram momentaneamente os seus direitos ao Estado, o qual, em
seguida, os restitui a todos, mudando-lhe os nomes; ja ndo se chamam direitos naturais e

sim direitos civis.” *

Com o passar do tempo e sob forte influéncia do Cristianismo, surgiu o Estado
Medieval, com forte participagdo da Igreja, que pretendia expandir-se transformando a
humanidade em cristd para manter seu poder. Ocorre, porém, que 0s imperadores
recusaram-se a se submeter a autoridade religiosa, o que deu origem a outros centros e
formas de poder. Nessa época, as invasdes barbaras estimularam o alargamento das
fronteiras, formando novas regides, as quais tornaram-se “imunidades politicas
independentes”, embora a predominéncia do feudalismo, considerado o elemento que gera
dependéncia pessoal, concessdo de privilégios e regalias nobilidrquicas, ja que é um sistema

ligado a situagdo patrimonial.

Com a evolugdo da sociedade medieval e, sem data precisa, o feudalismo foi-
se esvaindo e sendo transformado em capitalismo, oportunidade em que surgiu o Estado
Moderno, em sua primeira versdo - absolutista (concentracdo do poder pelos soberanos).
Para limita-lo, a formula “consistia em colocar o homem acima do Estado, anterior a ele,
através de uma combinagdo tedrica entre contratualismo e direitos naturais do homem. Para
formalizar tal inversdo, surgiram as Constituicdes.® A segunda versdo do Estado Moderno - o
Estado Liberal -, por sua vez, esta subdividida em Estado Legal e Estado de Direito. Dentro
deste ultimo também ha evolugbes e diferenciagbes, que sdao denominadas de Estado Liberal
de Direito, Estado Social de Direito e Estado Democratico de Direito, os quais seguem

explicados.

2. 0 ESTADO DE DIREITO

O Estado de Direito é conceituado por Canotillho como “um Estado ou uma

forma de organizagdo politico-estadual cuja atividade é determinada e limitada pelo

4 VECCHIO apud BONAVIDES, Paulo. De Estado Liberal ao Estado Social. 4. Ed. Rio de Janeiro Forense, 1980. p. 19.
5 CORREA, Darcisio. A Construgdo da Cidadania - reflexbes histérico-politicas. ljui: Unijui, 2000.
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direito”.® Diferencia-se do Estado de ndo direito, pois neste o poder ndo possui limites

juridicos e aos cidaddos nio sdo reconhecidos os direitos e liberdades protegidos pelo

Direito.

Segundo o autor referido, o Estado de n3o direito caracteriza-se por decretar
leis arbitrarias, cruéis e desumanas, em que ha o exercicio abusivo do poder e da forga,
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, ja que imperam dois pesos e duas medidas na aplicagdo das leis, dependendo

para quem devam ser impostas.’

O Estado de néo direito caracteriza-se, pois, pela identidade entre o direito e
a forga, no qual as leis devem ser obedecidas mesmo que representem a vontade politica e
arbitréria dos déspotas e desrespeitem os direitos e garantias fundamentais, inaliendveis,
dos individuos e da coletividade. Como exemplos de um Estado de n3o 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 contrério, pressupde a existéncia dos principios da
separagdo dos poderes, a garantia dos direitos e liberdades, o pluralismo politico e social, a
subordinag3o do Estado 2 Constituicio 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 vedagdo de praticas discriminatérias e a responsabilidade e
responsabilizagdo dos detentores ou titulares do poder, por isso é tida como uma ordem

juridica carregada de conteddos, nio apenas de formalismos.

O Estado deve submeter-se & lei por ele criada, de modo que o poder politico

ndo é livre, mas vinculado, curvado ao Direito. Isso significa que o Estado, seus poderes

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva — Cademos Democraticos, 1999b. p. 12.
7CANOTILHO, J.J. Gomes. Estado de Direito, Lisboa: Gradiva - Cadernos Democraticos, 1999b.
8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva — Cadernos Democraticos, 1999b.
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locais e regionais, seus orgdos e agentes devem respeitar, observar, cumprir e fazer cumprir
as normas juridicas vigentes, assim como os particulares. Dessa feita, os governantes ndo
estdo acima das leis, e o Estado como um todo deve desenvolver suas atividades e
desempenhar suas atribuicdes de acordo com os 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.

No processo de afirmagdo do Estado de Direito, a submissdo do poder ao
Direito vem acompanhada da exigéncia de que o poder se expresse através de normas gerais
e abstratas, j@ que os individuos postulam: “a) um tratamento geral e abstrato enquanto
exigéncia de igualdade; b) a defesa perante a arbitrariedade que estaria insita na atuagdo do
poder & margem do direito; e ¢) o incremento da seguranga juridica, dada a previsibilidade

das acbes do Estado”.®

A opcdo pela forma juridica do poder pressupde que o Direito é 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 abstrag3o 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.

O Estado de Direito estd, pois, vinculado ao Direito, ou seja, a Constituigdo, a
uma ideia de justica. E, em ele estando sujeito ao Direito, o poder politico ndo é livre. Ao
contrdrio, encontra limites na legislagdo, nas regras e principios juridicos vigentes e
instituidos, de modo que aqueles que integram os 6rgdos publicos também devem
obediéncia as normas juridicas em vigor. Além disso, em o poder estando vinculado ao
Direito, seu exercicio pelo Estado somente poderd ocorrer ou efetivar-se por meio de
instrumentos previamente institucionalizados pela ordem juridica e por aqueles que detém

competéncia legal para pratica-lo.

Outrossim, quando se relaciona o Estado a ideia de justica, esta-se referindo a

9 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999. p. 20.

12



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

subordinagdo aos pressupostos axiologicos previstos na Constituicdo, de forma a coibir
abusos que possam advir do préprio Estado no que tange a criacdo de normas juridicas ou de
sua aplicacdo ao caso concreto. Por isso, as leis devemn estar adstritas 3 legitimidade, a ideia

material de justica, pena de tornarem-se abusivas e nio merecerem respeito e obediéncia.

Sob outro &angulo, o Estado de Direito deve primar pelos direitos
fundamentais, pois estes constituem a “base de sua fundamentagdo e de sua legitimidade

"*° Por tal razio, os direitos e garantias fundamentais dos cidad3os legitimam

politico-juridica
a ordem juridica, de modo a estarem no topo da pirdmide hierarquica das normas, fazendo

com que o legislador, o Estado e quem quer que seja, respeitem-nos.

Uma outra dimens&o do Estado de Direito & aquela que garante o acesso ao
ludicidrio caso houver violagdo ou ameaca de violagdo a direitos dos cidaddos. Aliados a essa
garantia estdo os principios do contraditdrio, da ampla defesa, da 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 3 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 seguranca de seus cidad3os 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 divis3o
dos poderes e da descentralizacio de suas atividades, sendo a sua
administragdo 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. **

Como dito, o Estado de Direito encontra-se estruturado na teoria da divis3o

dos poderes e na interdependéncia entre eles, bem como na liberdade e na igualdade dos

10 BEDIN, Gilmar Antonio. Estado, Direito e Justiga: em busca de um conceito de Estado de direito. In: Revista Direito em
Debate. ljui: Unijui, n® 16/17, 2002. p. 176.

11 BEDIN, Gilmar Antonio. Estado, Direito e Justica: em busca de um conceito de Estado de direito. Jn: Revista Direito em
Debate. ljui: Unijui, n® 16/17, 2002. p. 178-179.
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cidad3os. Por isso, também deve ser um Estado Social, de forma a intervir nas relagdes
privadas das pessoas para dar valia aos principios citados, sob pena de formar uma sociedade
cada vez mais desigual e injusta. Em ocorrendo essa situagdo, a estruturagdo social torna-se
perversa e criam-se trés categorias de pessoas: “o cidaddo, que tem direitos e deveres; o

sobre-cidad3o, que tem apenas direitos; e o sub-cidado, que possui apenas deveres”.?

0 Estado de Direito ndo pode, pois, ser considerado somente sob o aspecto
formal da limitac3o técnica do poder, mas como uma concepgdo 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 conteddo.

3. 0 ESTADO LIBERAL, O ESTADO SOCIAL E O ESTADO DEMOCRATICO

O Estado Liberal caracteriza-se pela ideia de limites com relagfo aos poderes
do Estado, bem como com relagdo a suas fungdes, embora a definigdo de liberalismo seja
complexa em face das transformaces dcorridas em sua histéria. A teoria do contrato social
prevé a limitagdo e a legitimacdo do poder na Constituigdo, sendo esta uma das
reivindicacbes dos movimentos revoluciondrios e do pensamento liberal da época. Assim
sendo, a conceituagdo do liberalismo e do modelo liberal sdo dificeis, ja que sofrem a
influéncia do tempo e do local onde sdo empregados, bem como do pensamento de quem

os define.
Ele apresenta como caracteristicas fundamentais que o definem as seguintes:

a) Separacdo 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 relagdes entre os individuos e o

Estado.

12 BEDIN, Gilmar Antonio. Estado, Direito e Justiga: em busca de um conceito de Estado de direito. /n: Revista Direito em
Debate. ljui: Unijui, n® 16/17, 2002. p. 178.
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c) A democracia surge vinculada ao ideério da soberania da nacdo
produzido pela Revolugdo Francesa, implicando a aceitagdo da origem
consensual do Estado, o que aponta para a idéia de representagio,
posteriormente matizada por mecanismos de democracia semidireta
— referendum e plebiscito — bem como, para a imposi¢io de um
controle hierdrquico da producio legislativa através do controle de

constitucionalidade.

d) O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado

Minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuacdo dos individuos.*®

Isso ndo quer dizer que o Estado Liberal seja alheio ao conteldo juridico do
Estado, pois, se assim fosse, haveria um esvaziamento de seu conteddo liberal, que levaria a
um positivismo juridico preponderante, ou seja, a identificacio 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 somente sob o
aspecto formal — relativo a legalidade -, mas deve ser analisado sob o conceito material, que
diz respeito ao contetido da atividade estatal, da relacdo do Estado com seus cidadios, de

modo a assegurar as pretensdes individuais frente a atuacdo 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™ -, j& que o modelo individualista
ndo se adequava a nova realidade econdmica 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 ampliagdo da atuagdo estatal reduziu-se a atividade livre do homem, teoria

sustentada pelo Estado Minimo.

13 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teeria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 87.

14 Os democratas radicais entendem que o Estado deve intervir para corrigir os males e incertezas do mercado, embora nao
sejam a favor da socializacio dos meios de produgdo. Ja para os socialistas democréticos, o Estado deve atuar no dominio
econdmico, de forma a socializar os meios e produgéo.

15 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teeria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 54.
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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 ndo-
neutralidade do direito com respeito aos conflitos sociais.’® Para tanto, & 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
constituicdes 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.

Ocorre que, com as mudangas ocorridas na sociedade e nas 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 inclusdo de novos direitos para limitar a atuacao
estatal, bem como na efetiva atuag3o ou prestacio do Estado em prol de seus administrados,
concedendo-lhes garantias coletivas.’” A construcdo desse modelo de Estado n3o ocorreu de
forma repentina, jé 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 est4 marcada e ligada aos movimentos operarios na conquista
da regulamentacio de seus direitos, principalmente daqueles referentes as relagdes de
producio, mais precisamente 3 redugdo da jornada de trabalho para oito horas didrias, aos

beneficios previdenciarios, 2 assisténcia social, 8 moradia, ao transporte, a salubridade....

Em virtude de questdes dessa ordem, o Estado, que antes tinha como fungdo

16 Em um modelo liberal o Estado néo interfere na saude individual, por exemplo.

17 No modelo de Estado Social, o Estado adota politicas pUblicas voltadas  protegdo dos direitos individuais e sociais, dentre
eles, o direito a saude.

18 MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e de Conslituicdo e a Transformagéo Espacial dos Direitos Humanos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 34.
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basica garantir o livre desenvolvimento das relaces sociais no &mbito do mercado
econdmico, passou a assumir fun¢des que eram préprias dos particulares ou do setor
privado, como garantidor dos beneficios sociais aos individuos. Isso, no entanto, leva 2
conclusdo de que ndo somente a classe trabalhadora beneficiou-se com a promogdo dessas
politicas promocionais, mas também os detentores do capital, dos meios de producso, que
puderam dividir os custos da m3o-de-obra com o Estado e fazer novos investimentos em

outros setores.

No decorrer da expansdo do Estado Social, a atuagdo 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, o Estado de Bem-Estar Social é aquele no qual os cidad3os,
independentemente de sua posigdo ou situagio 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 atuacio interventiva por parte
da Administragdo. Mas esse Estado possui um viés mutante muito grande, pois sujeito as
transformacdes sociais, embora mantenha seu sentido préprio - o de garantir a sua funcio

social.

Quando assume a forma democratica, o Estado de Direito objetiva a igualdade
de maneira a ndo somente limitar a ac3o estatal para evitar abusos, mas para transformar a
comunidade. A lei, no Estado Democratico de Direito, ndo é mais tida com um carater de

sangdo ou promogdo, mas de reestruturacdo das relages sociais.

Por isso se diz que o Estado Democritico de Direito agrega novas
caracteristicas ao nucleo liberal acrescido da questdo social, pois visa a efetivar a igualdade
substancial dos cidaddos e a comunidade, garantindo-lhes condi¢des minimas de vida.
Também da valia ao projeto de solidariedade, de carater comunitario, onde o personagem
principal é a coletividade difusa. A lei, por sua vez, é mecanismo de transformac3o social, de
modo a manter o espago 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 imp&e ao
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ordenamento juridico e 4 agdo estatal o contetdo de transformagdo 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 hd um aumento dos direitos e,
principalmente, uma transformagdo no contetido deste para a promogdo da sociedade e da
democracia, voltada ao caso concreto, de modo a sair do formalismo juridico para a

concepgdo material de justica, para tornar-se um Estado de Direito substancial.

Desse modo, desloca-se grande esfera de tensdo social do Executivo para o
Judicidrio, que acaba tendo de interferir para garantir a efetividade dos direitos

constitucionalmente previstos e a prépria democracia e seus fundamentos.

4. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

O Estado brasileiro é de criacdo recente e tem como base os idedrios e
modelos europeus. Ele tem como caracteristica tomar frente nas suas relagdes com a
sociedade, seja em face da falta de maturidade politica da populagdo ou da pouca abertura
de espaco para mobilizacio da comunidade por parte dos detentores do poder, interessados
em manter a sociedade dividida, dependente e fécil de ser controlada. Para tanto, as elites
dominantes utilizam-se, muitas vezes, do Estado para manterem e resguardarem seus
interesses e privilégios, impondo uma visdo do Estado como implementador da liberdade,
dos direitos dos cidaddos, do (nico capaz de garantir a seguranca, o desenvolvimento e a
justica social, escondendo seu verdadeiro objetivo — servir as finalidades dos grupos que
dispdem do poder. Isso favorece o clientelismo, o apadrinhamento, o nepotismo, o
coronelismo, a malandragem e “as irregularidades e desvios no padréo cultural de
comportamento do homem brasileiro.”*® Por outro lado, a populagdo ndo tem forgas para se

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

Aliado a tal fator, n3o se pode negar a existéncia de administracdes corruptas,

voltadas para a garantia e defesa dos interesses da classe dominante, motivo pelo qual ndo é

19 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma Critica do Estado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1990. p. 46.
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possivel dizer que, efetivamente, encontra-se implantado o Estado Democratico Brasileiro.

Como corrigir tal situagdo e mudar a sociedade, de modo a torna-la mais
madura, participativa e democratica? Essa quest3o aflige a muitos e a resposta parece
evidente: “ndo basta eliminar as elites dominantes e o tipo tradicional de Estado se ndo

ocorrer uma alteragdo na mentalidade e no comportamento das pessoas.”*°

' A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, marco da democracia
brasileira, pelo menos no plano tedrico, é considerada um avango, 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 denomina-lo um Estado Democrético de Direito no

seu artigo primeiro.

A versdo 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 — 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 Democrético 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 criagdo 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 sanitdria, 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, é um principio de justica que deve ser

feito valer na pratica, pois a democratizagdo das relagdes da sociedade implica o aumento da

20 WOLKMER, Antnio Carlos. Elementos para uma Critica do Estado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1990. p. 50.

21 Apud STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria
do Advegado, 2000. p. 97.
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demanda e da atividade estatal, e, em consequéncia hd um aumento da burocracia, o que é

um dos obstaculos para o desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social.

0 aumento da atividade estatal, em especial na efetivagdo dos direitos sociais,
por sua vez, faz crescer os gastos e o deficit publico. Esse deficit resta ampliado pelas crises
econdmicas que assolaram e continuam a assolar a humanidade, tanto que, para superar os
problemas, constantemente aumenta-se a carga tributéria e fiscal e reduz-se custos atraves
da diminui¢io da acdo do Estado. Aliadas a tais fatores, novas crises sdo desencadeadas,
dentre elas a crise ideoldgica entre a democratizagdo do acesso e a burocratizagio do

atendimento e a crise filoséfica.??

Na esteira da Constituicio brasileira, para efetivar-se a democracia, garantir a
dignidade da pessoa humana e diminuir o abismo entre aqueles que se encontram em
situacdo de inferioridade econdmica e social em relagdo agueles que dispem de maiores
recursos financeiros, foram elaborados, entdo, iniimeros diplomas legais, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de outros,
especialmente no dmbito da tutela de direitos coletivos. Vé-se que o Estado, apds uma longa
evolugdo histérica, assumiu uma postura ativa e mais protetiva para a garantia da igualdade
substancial, de modo que o Poder Judicidrio recebeu maiores atribui¢Ges para implementar a
justica e, por intermédio de seus magistrados, passa a interpretar e aplicar as leis de acordo
com os casos concretos, deixando de lado posicionamentos positivista-normativos para

adequar a norma a realidade social cada vez mais complexa.

5.0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL E O DIREITO A SAUDE

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 préatica (material), pois a protegdo de alguns direitos fundamentais

ainda é privilégio de uma parcela minoritaria da populacdo.

22 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 134.
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O direito a saude foi inserido, pela primeira vez na histéria brasileira, na
Constituicdo Federal de 1988. Encontra-se previsto em diversos dispositivos constitucionais,
cuja garantia é dever do Estado, nos termos do preconizado no artigo 196.2 Ele & entendido
como um direito social, assim como um direito fundamental, pois tem a ver com o direito &
vida e a dignidade humana. Por isso, é tratado como um direito “fundamentalissimo”, por

Sarlet, que entende 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, j4 que onde esta n3o existe
e ndo é assegurada, resta esvaziada a protecdo prevista para a vida e

a integridade fisica.”*

Ocorre que, apesar da prote¢do constitucional, o direito a saide no Brasil
encontra-se na enfermaria. As discussdes acerca de sua efetivagio plena vio desde a
alegacdo da inviabilidade do Estado em cumprir com seu dever constitucional por falta de
viabilidade econdmica, até a questdo da eficacia das normas constitucionais, j& que alguns
autores entendem, contrariamente ao disposto no artigo 52, § 12, da Carta Magna, que o
direito & sadde trata-se de um direito que n3o tem eficicia plena e imediata, mas que

depende da elaboragdo e desenvolvimento de programas politicos para sua efetivacio.

O direito a satde, como dito, é um direito fundamental da pessoa humana e
integra os denominados direitos de segunda dimens3o, que teriam marcado a evolugio do
Estado de Direito para o modelo de Estado Constitucional, chamado de Estado Social, como
forma de compensar as desigualdades sécio-econdmicas reinantes na sociedade.?® De acordo
com o disposto no artigo 52, § 12, da Constituicdo Federal, ele ndo depende de legislagio

infraconstitucional para ser concretizado, a despeito de interpretac@es divergentes.

Nesse norte, de mencionar que Germano Schwartz, ao analisar a satide no

Brasil em seu aspecto histdrico-evolutivo com relagdo a prdpria evolucio do Estado, refere

23 Além disso, a Constituicio Federal de 1988 reconheceu o direito & satde como um direito fundamental,

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considerages em torno do contetdo, eficacia e efetividade do direito 4 sadde na
Constituigdo de 1988. Salvador: Revista Dialogo Juridico n® 10, jan. 2002. p. 3.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficdcia e efetividade do direito & saide na
Constituigdo de 1988. Salvador: Revista Didlogo Juridico n® 10, jan. 2002. p. 7.
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que a satide também pode ser tida como um direito de terceira dimensdo, por ser, além de
um direito individual, também um direito social e, portanto, inerente a coletivadade — dai
direito difuso, transindividual. Além disso, ele também poderia ser entendido como um
direito de quarta dimensdo se consideragdo do direito a saude relacionada a engenharia

genética.”®

No que se refere a essa matéria, deve-se considerar que, do artigo 12 da
Constituigdo Federal de 1988, extrai-se que o Brasil € um Estado Democrético de Direito e
que isso repercute em sua legislagdo infraconstitucional. Além disso, o Brasil comprometeu-
se com o bem-estar e a igualdade de seu povo no préprio Preambulo, nos artigos 3¢, inciso IV
e 193, bem como com a garantia dos direitos humanos, levados a status de direitos
fundamentais no mesmo diploma legal, pelo que vedado esta o retrocesso, especialmente no

gue tange aos direitos fundamentais sociais.

Esses preceitos normativos, embora encontrem obices burocraticos,
econdmico-financeiros, fiscais, sdo vinculantes e imperativos, tanto que cabe aos cidaddos
respeitd-los e aos administradosres tornd-os reais na pratica. Mais, sdo principios
norteadores de toda a ordem juridica, e, portanto, ndo podem ser tidos tdo-somente como
meros programas de agéon, como pretendem alguns. O préprio Judicidrio adotou
posicionamento no sentido de que o direito como prestagdo positiva do Estado é
perfeitamente exigivel por meio de agdes judiciais que sdo propostas diariamente para haver
o fornecimento de medicamentos, internagdes hospitalares, cirurgias, dentre outros
procedimentos na drea da salde, 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 publicos, fatores estes que sdo levantados pelo Poder
Publico como obstaculos ao atendimento de inimeros casos, pois o bem da vida que se

encontra em jogo tem a ver com a propria protegdo da vida, com a dignidade humana. Por

26 SCHWARTZ, Germano (Org.). A satde sob os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 118.

27 Esse também & o posicionamento que se extrai do texto Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais sobre direifos
sociais de José Afonso da Silva, 26 paginas, mimeografado.
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isso, questdes de ordem econdmica, politca, devem ceder ante a relevancia do bem juridico

que se visa a proteger nas agbes judiciais individuais que s3o propostas.

Nesse passo, de se mencionar que a saude esta vinculada a vida digna, como
ja contemplado no artigo 25 da Declaragdo dos Direitos do Homem da Organizagdo das
Nagbes Unidas, a cidadania plena, ao desenvolviemtno do pais, & dignidade humana. Sabe-
se, no entanto, que uma solugdo ndo se alcanca apenas com a existéncia das normas legais,
tanto que ndo se resolve no plano juridico com a exigibilidade do cumprimento da norma
perante o Judicidrio, 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
Pablico e a sociedade. Isso podera garantir, quanto a esse aspecto, a existéncia de um Estado

Democrético de Direito, como aquele que se deseja ver efetivado no Brasil.

Se analisada, entretanto, a questdo da salde publica sob a concepgio juridico-
formalista vigente com relagdo a divisio das fungBes de poder e ou reparticio de
competéncia entre os integrantes da Federagio, ndo caberia ao Judicidrio o exercicio de
outras atividades que sdo tipicas das demais funcdes de poder, pena de uma ingeréncia
desmedida e ferimento do principio da separagio dos poderes preconizados na Constituigo
Federal. Uma vez adotada essa concepgdo de Estado, ndo caberia ao Judicidrio a elaboracio
de politicas ptblicas e sua aplicacdo pratica em prol dos administrados, jd que estas
competem ao Legislativo e ao Executivo. O que fazer, no entanto, quando aqueles que
deveriam elaborar e executar referidos programas ndo o fazem ou o fazem de modo

insatisfatério?

Quando se trata da satde publica, ndo resta alternativa aqueles que se veem
privados dos meios necessarios ao exercicio de seus direitos fundamentais a ndo ser o
Judicidrio. Se o Judicidrio ndo julgar de acordo com o regramento constitucional, ele nio
pode ser mantido por ndo cumprir com sua miss3o, ja que, na elaboracio do artigo 196 da
Constituicdo Federal, certamente o Constituinte Originario objetivou que nenhum brasileiro

morresse por falta de satde.

Em face dessa realidade, a fun¢do dos Magistrados acabou sendo ampliada, ja

que, como dito, ndo se pode deixar de dar uma solugdo aos conflitos que lhe sio postos, os
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quais sdo, cada dia mais abrangentes e complexos, de matizes tdo diversas e envolventes,
que abarcam, inclusive, decisdes politicas. Considerando que aos magistrados cabe assegurar
o disposto na Constitui¢do Federal, dentro dela estdo os direitos e garantias individuais e os

direitos sociais.

A teoria de Montesquieu, portanto, tem sido, em decorréncia da
complexidade das relagbes, mitigada, tanto que o que se tem é uma participagdo efetiva do
Judicidrio 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 os casos forem sendo
resolvidos, um a um, o proprio sistema judicial ndo suportara a demanda, por total falta de
estrutura para tanto. Em razdo disso, Luhman conclui que o Judiciario ndo tem condigdes de

suportar a politica.”®

Essa superagdo do modelo tradicional de separagdo dos poderes e a ampliagdo
das func¢des do Judicidrio, com sua intervencgdo na politica, acabou ensejando um fendmeno

denominado entre os tedricos de “judicializagdo da politica”.

Segundo eles, em um sistema democratico constitucional, a judicializacao 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 esta-
se preservando o ntcleo 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 atribuiges judiciais, é falho, pois poderia implicar a destinagdo de recursos em
uma area com igual ou menor necessidade do que outros setores e, por isso, geraria um
desequilibrio nos gastos pLibli(:c:as.29 H3a pois, correntes que defendem um Judicidrio com
poderes limitados. Para elas, os tribunais tém menos condicdes do que os canais politicos
para deliberar acerca de reformas sociais, por isso ndo poderiam condenar o Poder Publico

ao fornecimento de medicamentos a pessoas individualizadas, por exemplo.

28 LUHMAN, Niklas. Sociologia de Direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
29 SUSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1994.

24



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

De acordo com os autores que defendem esse posicionamento, ndo se
poderia cair no extremo de tornar o juiz e a lei as unicas referéncias para os individuos;
deveria-se, ao contrdrio, criar novos canais comunicativos, que atribuiriam aos cidad3os a
autoria do Direito, e isso seria mais eficiente para a consagracio do poder democrético do
povo.® Para essa corrente de entendimento, a ideia de judicializago da politica deve ser
rejeitada. Segundo ela, o Judicidrio deve ser forte e estratégico para a democracia,
garantindo os procedimentos para a deliberagdo democratica, ndo o contetido do que seria
decidido, pois a decisdo quanto a esse compete ao povo. Além disso, hd aqueles que
defendem que, embora a satde seja um direito social fundamental, n3o constitui um direito

subjetivo a qualquer prestagio estatal para sua protecdo e preser\ragéo."’1

Posi¢do contraria é aquela que defende um Judicidrio mais participativo na
guarda dos principios e valores democraticos, como um instrumento de transformacao
social, com um trabalho efetivo na prevencdo dos conflitos. Para isso, por ébvio, o Judiciario
ndo pode permanecer exercendo ou adotar um papel passivo na democracia
contempordnea. Deve, todavia, pautar sua atuagio em principios de natureza juridica, nio
em politica. Dworkin rejeita esse papel passivo do Judicidrio em sua obra O Império do
Direito, mas também n&o 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 é perfeita e para corrigir suas
imperfeicdes, acaba-se, inevitavelmente, transferindo algumas atribui¢des do Executivo e do
Legislativo ao Judicidrio, em especial quando se estd 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 3 justica.

Se ha um tempo se falava do Executivo como o “poder principal”, hoje pode-se

30 VIANA, Luiz Wemeck ; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manoel Paldcios Cunha; BURGOS, Marcelo Beummam.
A judicializagao da politica e das relagdes seciais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

31 SARLET, Ingo Wolfgang apud LEAL, Rogério Gesta. Condigées e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais
sociais: os desafios do Poder Judicidrio no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 150.

32 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo; Martins Fontes, 1999.
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dizer que a sociedade vive a “era do ludicidrio”, pois o Supremo Tribunal Federal tem poderes
para anular as decisdes de outros setores que forem contrarias 3 Constituicdo Federal Pode-

se afirmar, entdo, que os tribunais tém um importante papel na construgio da democracia.

Nesse diapasdo, nio se pode esquecer que a sadde é uma das dimensdes do
minimo existencial a dignidade da vida humana, pois ela é condigdo de possibilidade da
dltima™® e, portanto, da democracia. As normas que tratam da satide pdblica, 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 decisdes
judiciais devem ser pautadas em principios juridicos e nio em politicas de promoczo do
bem-estar social, pois o Judicidrio tem por “fungdo garantir os direitos individuais e n3o
assinalar objetivos sociais.”** Estes ja foram definidos pelo Poder Constituinte Originério.

Basta o Executivo cumpri-los.

Ao tratar do dever publico para alcancar os meios necessarios 3 protegdo da
satide, Leal refere que é necessario ter €m conta os critérios utilizados para determinar quem
efetivamente necessita do auxilio estatal nesse aspecto, bem como quem & responsavel por

tal mister.>®

No que se refere & primeira, considerando as disposicdes axioldgico-
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 beneficidrios. N3o cabe ao Executivo ou ao
ludiciario restringir o acesso somente aos necessitados, aos portadores de doencas graves,
aos idosos, etc., pena de fazer-se restricdes que a Carta Magna n3o fez. Por isso, a
Administragio Publica deve adotar critérios razodveis para atender a demanda social, nio
somente aquela jd inscrita em seus programas, mas visando a verdadeira demanda universal

existente.

O que se verifica, na atualidade, lamentavelmente, & que os projetos e

programas sociais desenvolvidos n3o contemplam a todos em igualdade de condi¢Bes, nem

33 LEAL, Rogério Gesta. Condicoes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do Poder
Judicidrio no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 150.

34 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001 p. 101,

35 LEAL, Rogério Gesta, Condigdes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do Poder
Judicidrio no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 152.
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mesmo as peculiaridades dos casos, de modo que estes acabam tendo de ser resolvidos pelo

Judicidrio.

Quando isso ocorre, a satisfagdo 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 agdes judiciais, por meio de
calculos or¢amentdrios, que ndo dispde de recursos para fazé-lo. Ademais, ele nio 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. N3o pode, pois, o Poder
Publico, em nome da reserva do possivel, negar as condigdes minimas de existéncia digna a

seus cidaddos.

Quanto a responsabilidade pelo fornecimento dos meios 3 protegio e
preservacdo da sadde dos cidaddos, € pacifica nos tribunais a responsabilidade solidéria de
todos os entes da Federagdo. Além disso, os protocolos e as portarias administrativas de
divisdo das atribuicbes ndo tém o conddo de mitigar direitos fundamentais, fruto de
elaboragdo legislativa decorrente do Poder Constituinte Origindrio, pois ferem o disposto no

paragrafo (nico do artigo 12 da CF, j& que ndo sio elaborados por representantes do povo.

Vé-se, pois, que a salde, assim como os demais direitos, estdo vinculados a
prépria organizagdo e administragdo do Estado e estes estio envoltos em mecanismos e
relagdes cada vez mais complexas e a exigir novas e melhores posturas. Para tanto, deve-se
privilegiar a adequacdo da atuacio das politicas publicas a realidade normativa, nio somente

na drea da satide, mas em todos os sentidos para preservar os direitos fundamentais.

Preservando o direito a salde estd-se, por sua vez, garantindo o exercicio da
cidadania, pois o préprio direito a satide com um direito fundamental social representa a

passagem do Estado Liberal ao Estado Social e, por sua vez, ao Estado Democrético.

Assim, apesar de o Estado Democratico de Direito ser de fundamental
importéncia para a protecdo efetiva dos direito a satde, a prestacdo dos servigos na area da
satde no Brasil passa por diversos problemas, pois ndo atinge a todos em igualdade de

condicbes e, em muitos casos, com a eficiéncia almejada. Parece que os administradores
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publicos esquecem que em um Estado de viés democratico, os direitos fundamentais s3o
considerados vetores e valores superiores e intervém na configurac3o e na identificagio do
préprio poder democratico. Por isso, a protecio do direito a satide e, por sua vez, a busca
pela qualidade de vida, é um compromisso de todos e assim deve ser levado em

considerac@o ao se elaborarem as politicas publicas para seu desenvolvimento prético.

Isso conduz a comprovagdo de que o Estado Democratico de Direito ainda nio
se encontra corporificado na sociedade brasileira, até mesmo porque ele nio consegue
cumprir com suas atribuices na efetivagdo 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 agBes autdnomas para haver a condenacdo do Poder Publico &

prestacdo de agdes na drea da satide que deveria executar administrativamente.

Além disso, isso leva a concluir que, para a protecio dos direitos, para a
perfectibilizacdo da democracia, ndo basta a existéncia de uma Constitui¢do para a garantia e
resguardo dos interesses do povo. E preciso mais; isto &, & necesséria uma Constituicdo forte,
onde haja respeito e confianga em suas normas, na sua observéncia por todos, dentre eles, o

préprio Estado.

Para tanto, além de uma Constituicio formal, deve haver o elemento
subjetivo, ou seja, o sentimento de confianga 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 cidad3os. Outrossim, deve-se combater o desequilibrio entre o aumento da

consciéncia de ter direitos e a capacidade das instituicdes piblicas em garanti-los. Por isso,

[...] se uma cultura elementar de direito é necessaria a todos os
cidaddos 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 é
um instrumento da justica, nem a técnica nem a ciéncia bastam para
saber manejé-lo. Infelizmente, a ilusdo de sua suficiéncia tem raizes
profundas na alma humana e n3o é ficil desarraiga-la; mas qualquer

um de nés tem o dever de fazer o quanto puder para alcangar esse
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objetivo. Exatamente os ramos, quando tiveram de definir o
jurisconsulto, disseram, antes de tudo: vir bonus. Sem a bondade, a
ciéncia do direito poderd, sem duvida, fazer que cresca a arvore do
direito, mas essa drvore ndo dara os frutos de que os homens tém

necessidade.*®

Vé-se, pois, que a salde, assim como os demais direitos, est3o vinculados a
propria organiza¢do e administracio do Estado e estes estdo envoltos em mecanismos e
relagdes cada vez mais complexas e a exigir novas e melhores posturas. Para tanto, deve-se
privilegiar a adequacdo da atuagdo das politicas piblicas a realidade normativa, nio somente

na érea da salide, mas em todos os sentidos para preservar os direitos fundamentais.

Preservando o direito a salide estd-se, por sua vez, garantindo o exercicio da
cidadania, pois o préprio direito a satide com um direito fundamental social representa a

passagem do Estado Liberal ao Estado Social e, por sua vez, ao Estado Democrético.

CONSIDERACOES FINAIS

Definir o Estado brasileiro, no contexto atual, é tarefa ardua, pois o contrato
social firmado & constantemente violado pelo Poder Publico quando a seguranga é
comprometida pelas politicas adotadas, quando a lei (instrumento de garantia da liberdade)
sofre de vicios com relagdo a sua legitimidade, pela falta de representacio dos legitimos
interesses da coletividade, quando os direitos fundamentais ndo s3o respeitados, fazendo

crer que houve um retorno a barbérie.

O que se percebe, porém, é que a perfectibilizacio da democracia no Estado
de Direito brasileiro estd longe de ocorrer, se considerados os diversos problemas e
paradoxos que se verificam diariamente em diversos setores da politica, da economia, da

salde publica, da educagdo, dentre outros.

Nesse contexto, no presente ensaio, foi a questdo da efetivacdo do direito 3

36 CARNELUTTI, Francesco. Como Nasce o Direito. Trad. Ricardo Rodrigues Gamas, 1. ed. Campinas: Russel Editores, 2004.
p. 60.
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salide para demonstrar que, na pratica, realmente, o preconizado Estado Democratico de
Direito inexiste em sua forma plena, ja que, no contexto histdrico evolutivo apresentado,
esse Estado assumiu um papel de suma importdncia na protegdo do ser humano e na
transformac3o da sociedade para torna-la mais justa e igualitdria, mas os compromissos

assumidos ndo tém sido cumpridos.

Hoje, no entanto, ndo hd mais como se conceber a questdo da satde sem a
figura do Estado, a quem os menos favorecidos economicamente devem recorrer em razdo
do dever assumido pelo primeiro em prestar a assisténcia necesséria e, consequentemente,

primar pela efetivagio 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 cidad3os o direito ao desenvolvimento de garantias que déem condi¢des
dignas de igualdade, muito resta a ser feito para, efetivamente, garantir a todos os cidaddos
o exercicio pleno do direito a satide, ainda mais quando se sabe que a maioria dos brasileiros
depende do Sistema Unico de Salde, que apresenta diversas falhas em sua organizagdo e
funcionamento, as quais s3o de conhecimento publico e ndo necessitam ser aqui relatadas, o

que, inclusive, seria invidvel ante a limitacdo do estudo que se pretendia fazer.

Tem-se que o Estado, ao ndo criar condigdes necessdrias e adequadas ao
exercicio do direito a satide, ndo estd atendendo aos preceitos estabelecidos na Constituicdo
Federal. Para alterar essa grave situagdo, é necessério repensar o sistema de satide publica
no Brasil quanto 3 implementag3o de politicas voltadas a efetivagdo desse direito. Para tanto
uma alteracio do pensamento, de paradigmas faz-se necessaria, bem como a
implementagdo de politicas publicas verdadeiramente voltadas aos cidad3os, pois, somente
uma visdo do Direito de acordo com a realidade social pode impedir a desagregagéo do povo.
Esse deve ser o idedrio do Estado Democratico de Direito, onde o elemento principal é o

cidaddo, e a lei, mecanismo de transformac&o da sociedade.

Descortina-se, desse modo, que & necessario investir para materializar ou
colocar em prética os instrumentos de protegdo dos direitos dispostos formalmente no
ordenamento juridico, sob pena de nunca se alcancar o Estado de Direito, muito menos o

Estado Democratico de Direito (tdo almejado), no qual a lei deve ser um mecanismo de
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defesa das pessoas frente as adversidades e de transformag3o da sociedade para garantir

uma vida com um minimo de qualidade a seus integrantes.

Por derradeiro convém destacar que, para dar efetividade real aos direitos
fundamentais ndo basta a existéncia de leis. Para tanto, é urgente uma mudanca de postura
dos governantes e da populagdo, de modo a que o sistema vigente seja um instrumento de
transformacédo social. Deveras, deve-se ter presente que a dignidade da pessoa humana deve
estar vinculada a afirmagéo e 3 exigéncia de direitos de uma pessoa frente as outras ou ao
proprio Estado, mormente na area sanitaria, pois o direito a satide tem a ver com o direito &
vida, @ 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, ndo é necessaria para que sejam
garantidos os direitos fundamentais dos cidad3os. E preciso, acima 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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