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Apresentacdo

O artigo DIREITOS FUNDAMENTAIS, SUA CONSTITUCIONALIZA(;AO E OS
RESPECTIVOS CUSTOS de Zélia Luiza Pierdona e Verbena Duarte Brito de Carvalho tem
por objetivo demonstrar que todo direito fundamental tem um custo publico e que a
exacerbada constitucionalizagdo de direitos, muitas vezes feita de forma retdrica, sem os
deveres fundamentais correlatos, especialmente sem a previsdo de Seus respectivos custos,
leva arealizag@o deficiente dos direitos ou sua ndo realizaco.

O artigo O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA: O DEVER DO ESTADO NO

CUMPRIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL, de Diogo Oliveira Muniz Caldas e Camila
Rabelo de Matos Silva Arruda, traz a discuss@o sobre o direito a salde como um

desmembramento do direito a vida e as dificuldades encontradas pelo Estado para o

cumprimento efetivo do Direito a vida, bem como o fornecimento de medicamentos para o
cumprimento do minimo existencial.

O artigo O IMPACTO DA TERCEI RIZAC}AO DOS DOCENTES NO ENSINO SUPERIOR
SOB O ASPECTO DA QUALIDADE DO TRABALHO PEDAGOGICO de Franceli

Bianquin Grigoletto Papalia, busca investigar o impacto da terceirizagdo da docéncia no
ensino superior frente a qualidade do trabalho pedagdgico a ser desenvolvido por estes
profissionais. A tematica da pesguisa é referente aos reflexos que poderdo ocorrer no trabalho
pedagdgico de professores de ensino superior através daterceirizagcdo do setor.

O artigo POLITICA NACIONAL DE DEFESA E ESTRATEGIA NACIONAL DE

DEFESA: MARCOS REGULATORIOS INDUTORES DE POLITICAS PUBLICAS PARA
A SEGURANCA DA AMAZONIA de Randal Magnani e Warley Freitas De Lima, tem por
finalidade demonstrar a necessidade de implementacdo de politicas publicas voltadas para a
seguranca da Amazonia, partindo da analise da Politica Nacional de Defesa e Estratégia
Nacional de Defesa, documentos de referéncia para o assunto.

O artigo 13 ANOS DA LEI MARIA DA PENHA: INTER-RELAQC)ES ESSENCIAIS
ENTRE DIREITO A UMA VIDA SEM VIOLENCIA E A ASSISTENCIA SOCIAL de
Camila Belinaso de Oliveira e Tiago Bruno Bruch tem como objetivo central a assisténcia
social como essencial ao enfrentamento da violéncia contra a mulher. Analisa os dados
oficiais relacionados a violéncia doméstica do Brasil e a Lel Maria da Penha (Lei 11.340



/2006), com énfase as medidas protetivas e 0s servigos disponiveis na rede socioassistencial
para o atendimento das mulheres vitimas.

O artigo CONVERSANDO COM HOMENS AUTORES DE VIOLENCIA DOMESTICA:
DA REGULACAO A EMANCIPACAO de Juliana Lazzaretti Segat e Valmdr Scott Junior
objetiva analisar aspectos regulatérios e emanci patérios dos grupos reflexivos de género para
autores de violéncia doméstica.

O artigo POLITICAS PUBLICAS, INTERSECCIONALIDADE E DIREITO A SAUDE
REPRODUTIVA DA MULHER: O CASO ALYNE DA SILVA PIMENTEL TEIXEIRA
VERSUS BRASIL de Ura Lobato Martins tem como objeto de estudo o caso Alyne da Silva
Pimentel Teixeira versus Brasil, submetido ao Comité para Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminacdo Contra as Mulheres (CEDAW). Analisa as recomendacdes do CEDAW; as
politicas publicas em prol do direito a salde reprodutiva da mulher; a relacdo entre a
vulnerabilidade decorrente do género, da raca e da classe social, segundo a perspectiva
interseccional.

O artigo PERSPECTIVAS DA TEORIA DA LEGISLACAO PARA A SOLUCAO DE
CONFLITOS NA CONCRETIZACAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE: CAMINHOS
POSSIVEIS de Charlise Paula Colet Gimenez e Ligia Daiane Fink dos Santos tem como
objetivo apresentar a Teoria da Legislacdo de Manuel Atienza como mecanismo de solucéo
de conflitos sociais ao romper com o cardter simbdlico da Lel na perspectiva do direito a
sallde e da problemética da judicializac&o da saide no Brasil.

O artigo PERSPECTIVAS DE IMPLEMENTACAO DA AGENDA 2030 NO BRASIL E
SUA CONTRIBUICAO PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS de Tarsila
Rorato Crusius e Martin Perius Haeberlin busca compreender como a implementacéo da
Agenda2030 no Brasil podera contribuir para a concretizagdo dos direitos humanos,

concluindo ser necessdria a incorporacdo de seus objetivos e metas nas estratégias e nos
instrumentos de plangjamento e orcamento da Unido e dos entes subnacionais.

O artigo OBJECOES A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A MORADIA de
Marcelo Nunes Apolindrio e Vanessa Aguiar Figueiredo tem como pressuposto analisar
algumas das objecdes a justiciabilidade do direito social a moradia, principalmente no que
concerne aexigibilidade judicial.

O artigp FORNECIMENTO PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) DE
MEDICAMENTOS SEM REGISTRO PARA DOENCAS RARAS E ULTRARRARAS de



Carlos Eduardo Malinowski e Thais Dalla Corte trata das atuais diretivas do STF
relacionadas a provisdo pelo SUS de medicacdes ndo registradas para doencas raras e
ultrarraras. Para tanto, aborda o direito a salide, sua relativizacéo e judicializacdo; elenca as
normas empregadas pela ANVISA para o provimento de medicamentos; e apresenta as
decisdes do STF sobre o tema.

O artigp O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E AS DOENCAS RARAS:
CONSIDERACOES ACERCA DO CONTROLE DESTAS POLITICAS PUBLICAS A
PARTIR DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL de Luciana Gaspar
Melquiades Duarte e Victor Luna Vidal tem como escopo analisar a sindicabilidade judicial
do direito a salide no tocante aos pedidos de custeio pelo Estado de tratamentos para doencgas
raras. Adota-se como arcabouco tedrico o Pds-Positivismo Juridico, especialmente
representado pelas contribuicdes de Dworkin (2002) e Alexy (2011).

O artigo DEVERES FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE DE PAGAR TRIBUTOS E
SEUS REFLEXOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS de Elcias Oliveira da Silva e Jan
Carlos Cerqueira Bezerra busca analisar deveres fundamentais de pagar tributos e seus
reflexos sociais a partir de sua conformacéo na Constituicéo Federal e ordenamento juridico
patrio.

O artigo O PROGRAMA DINHEIRO DIRETO NA ESCOLA: UM MODELO DE
FINANCIAMENTO DE POLITICAS PUBLICAS CALCADO NA GESTAO
DEMOCRATICA DE RECURSOS PUBLICOS A NIiVEL LOCAL de Yasmin Sant'/Ana
Ferreira Alves de Castro analisa 0 esvaziamento da capacidade de investimento do estado,
diante do comprometimento expressivo das despesas com educacdo para honrar a folha de
pagamento de profissionais da pasta, demonstrando que apesar do elevado percentual de
investimento em educacdo no Pais, a adocdo de medidas vinculantes de receitas demonstra-se
insuficiente para ver satisfeitas as demandas sociais locais imediatas.

O artigo DIREITO AO DESENVOLVIMENTO: AGENDA 2030 E A EFETIVACAO DO
OBJETIVO FUNDAMENTAL DE ERRADICACAO DA POBREZA NO BRASIL de Eva
Cecilia Trindade Siqueira e Carlos Augusto Alcantara Machado analisa as diretrizes
utilizadas pelas Nacdes Unidas para erradicar a pobreza, objetivo fundamental previsto na
Constituicdo Federal de 1988. Verifica as politicas publicas implementadas durante a
consecucdo da Agenda do Milénio da Organizacéo das Nagdes Unidas até 2015, os avangos
decorrentes dainiciativa no contexto brasileiro, e 0s principais desafios a serem superados na
Agenda 2030.



O artigo O PARADIGMA DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO POLITICA PUBLICA
DE SEGURANCA A PARTIR DA EXPERIENCIA ENVOLVENDO OS CONFLITOS
INFRACIONAIS NO ESTADO DO PARA de Ruth Crestanello e Jolbe Andres pires mendes
busca compreender de gque forma a aplicacdo da justica restaurativa enquanto solugdo
aternativa, vem se configurando numa nova diretriz basica de aprimoramento de gestdo
criminal e na realizac8o de um direito fundamental social por meio de politicas publicas de
pacificacdo social e seguranca publica.

O artigo O USO DE NUDGES EM POLITICAS PUBLICAS DE PROMOGCAO DA SAUDE
de Juliana Didgenes Pinheiro e Andre Studart Leitao analisa em gue medida os nudges e a
arquitetura da escolha, delineados pela economia comportamental, podem ser utilizados pelo
Estado por meio de politicas publicas, com 0 escopo de orientar as pessoas a tomarem
decisdes melhores no campo da salide.

O artigo JUDICIALIZACAO DA SAUDE: ANALISE DAS AQUISICOES
EMERGENCIAIS REALIZADOS PELO MUNICIPIO DE BELEM PARA
CUMPRIMENTO DAS DECISOES JUDICIAIS de Mayara Bonna Cunha e Silva e Luma
Cavaeiro de Macedo Scaff realiza pesquisa quantitativa no Mural de Licitacbes no ano de
2018 para verificar: 0s processos existentes e as despesas decorrentes.

O artigo FEDERALISMO E JUDICIALIZACAO: O CASO DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE NO BRASIL de Marcio Aleandro Correia Teixeira e Larissa Diana Barros
Soares trata sobre Federalismo, Direito a Saude e Judicializacdo de Politicas Publicas. O
trabalho consiste no entendimento do Sistema Unico de Salide, instituido pela Constituicio
de 1988, e funciona baseado em normas constitucionais, infraconstitucionais e infralegais. O
fenbmeno dajudicializacdo, permite questionamentos acerca da intervencéo do Judiciario na
efetivacéo do direito a salide.

O artigo A TRAJETORIA DAS POLITICAS DE ENSINO PROFISSIONAL NO BRASIL
ENTRE A PRIMEIRA REPUBLICA (REPUBLICA VELHA) E A LDB 1996 de Paulo
Roberto De Souza Junior faz uma reflex@o inicial da trajetoria das politicas publicas que
embasaram a histéria da Educacdo Profissional até a promulgacdo da Lel de Diretrizes e
Bases da Educacdo — LDB de 1996. Analisa alguns aspectos anteriores as LDBs, bem como
as forcgas politicas e as contradi¢des sobre a educacéo profissional no Brasil.

O artigo A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: A
EFETIVIDADE ILUSORIA DO DIREITO A SAUDE de Norma Sueli Alves dos Santos
Vidal tem por objetivo trazer reflexdes sobre a interferéncia da judicializacgo das politicas



publicas de salde com o enfrentamento da seguinte problematica: A judicializacdo é um
instrumento eficaz para efetivacéo do direito a salde?

O artigo DIREITO AO TRANSITO SEGURO E AS ACOES MUNDIAIS PARA O
APRIMORAMENTO DA SEGURANCA NO TRANSITO José Antonio Da Silva e Valter
Foleto Santin trata da quest&o do direito ao transito seguro no Brasil, com milhares de mortos
e de sequelados em acidente de transito, anualmente. A ONU aprovou um conjunto de aces
para a reducéo do nimero de mortes no transito até 2020, estabelecendo o transito seguro
como direito fundamental, com ades&o do Brasil.

O artigo JUSTICA RESTAURATIVA NO MARANHAO: UM CAMINHO PARA

CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS ADOLESCENTES EM

CONFLITO COM A LEI de Edith Maria Barbosa Ramos e Tereza Cristina Soares da
Fonseca Carvalho busca discutir a Justica Restaurativa no campo dos direitos fundamentais
dos adolescentes em conflito com alei. Estuda a perspectiva restaurativa presente no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e no Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo.

Apresenta a experiéncia da Justica Penal de Adolescentes em S&o LuisMA.

O artigo CONCEPCAO TEORICA, MARCOS LEGAIS, MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
E DESENHO INSTITUCIONAL DOS MUNICIPIOS PARA INGRESSO NO SISTEMA
UNICO DE SEGURANCA PUBLICA (SUSP) de Laecio Noronha Xavier analisa a
unificacdo politica da Seguranca Publica e da Defesa Social que adveio com a criacéo do
Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP), conforme previsto nas leis n° 13.675/2018 e n°
13.756/2018, mantendo conexdo com as leis no 11.530/2007 e n° 11.707/2008 que
instituiram o Programa Naciona de Seguranca Publica com Cidadania (PRONASCI).

O artigo LIMITACOES PARA A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E O
AUMENTO DA POBREZA NO BRASIL de Daisy Rafaela da Silva e José Marcos Miné
Vanzella tem por objeto a analise da situacdo da prestacdo dos Direitos sociais ho contexto
da crise brasileira ante a escassez de recursos publico e o agravamento da crise econébmica e
social.

O artigo A JUDICIALIZACAO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA AO PACIENTE
DIABETICO NO ESTADO DO PARA: 10 ANOS DA AGAO CIVIL PUBLICA N°
0006454-87.2008.4.01.3900 de Andreza Casanova Vongrapp Santos analisa os efeitos da
judicializacdo da assisténcia farmacéutica ao portador de Diabetes Mellitus no Estado do



Para tendo como referéncia a Acdo Civil Pablica n® 0006454-87.2008.4.01.3900 e verifica
como as politicas publicas destinadas aos diabéticos evoluiram no periodo de 2008, quando a
acdo foi interposta, até a presente data.

O artigo POLITICA NACIONAL PARA PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: ANALISE
DO PLANO NACIONAL (DECRETO N°. 7.053/2009) E DA (IN) VISIBILIDADE DE
PESSOAS EM SITUACAO DE RUA de Tatiane Campelo Da Silva Palhares analisa a
condicéo de pessoas em situacdo de rua e os direitos fundamentais sob a 6tica do direito
constitucional. O trabalho objetiva refletir sobre a condicdo de pessoas em situacdo de rua a
partir do minimo existencial para o alcance dos direitos fundamentais.

Desglamos que as pesquisa aqui apresentadas contribuam para a reflexdo sobre as politicas
publicas de efetivacéo dos Direitos Sociais no nosso pais.

Tenham umaboa leitura.

Diogo OliveiraMuniz Cadas- UVA / UNICARIOCA

Samyra Haydée Dal FarraNaspolini - FMU / FADI

ZéliaLuiza Pierdona— UPM

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PERSPECTIVAS DA TEORIA DA LEGI SLACAO PARA A SOL l‘JQAC,) DE
CONFLITOSNA CONCRETIZACAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE:
CAMINHOSPOSSIVEIS

PERSPECTIVESOF THE LEGISLATION THEORY FOR THE CONFLICTS
RESOLUTION IN THE CONCRETIZATION OF THE HUMAN RIGHT TO
HEALTH: POSSIBLE ALTERNATIVES

Charlise Paula Colet Gimenez
Ligia Daiane Fink dos Santos

Resumo

O presente artigo tem como tema direito a salde e Teoria da Legislagdo. O objetivo do
estudo é apresentar a Teoria da Legislacéo de Manuel Atienza como mecanismo de solucéo
de conflitos sociais ao romper com o cardter simbdlico da Lel na perspectiva do direito a
salide e da problemética da judicializacdo da salide no Brasil. Para a realizacdo da pesquisa,
adota-se 0 método de abordagem hipotético-dedutivo, e método de procedimento

bibliografico.

Palavras-chave: Direito a salde, Teoria dalegislacdo, Judicializagdo da salde, Direitos
humanos, Legislagdo simbdlica

Abstract/Resumen/Résumé

This article has as its subject the right to health and Theory of Legislation. The objective of
the study is to present Manuel Atienza's Theory of Legislation as a mechanism for solving
social conflicts by breaking with the symbolic character of the Law in the perspective of the
right to health and the problem of health judicialization in Brazil. In order to readlize its
objective, it is adopted the hypothetical-deductive method of approach, and method of
bibliographic procedure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Theory of legislation, Judicialization
of health, Human rights, Symbolic legislation
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CONSIDERACOES INICIAIS

O direito a saude no Brasil é dever do Estado, assegurado pela Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 196. Tem-se, desse modo, ha mais de 28 anos que o ordenamento juridico
brasileiro protege os Direitos Humanos que, por sua vez, integram a ordem juridica
internacional, sendo a satide um direito relevante. O Estado brasileiro assegura a inviolabilidade
do direito a vida, tendo no principio da dignidade da pessoa humana um de seus fundamentos,
assim, todos os cidad&os tém direito a saude.

Contudo, este direito ainda ndo se constitui de fato em acesso aos bens e servigos no
ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), pois para garantir 0 que preconizam as normas
constitucionais, os cidaddos tém de recorrer ao Poder Judiciario, provocando a judicializacédo
da saude.

Destarte, sob o enfoque de proteger os principios e garantias constitucionalmente
assegurados, aléem de proteger o Estado e sua ordem econdmica contra a judicializacao
“desmedida” ¢ de se apontar que se faz necessario uma nova forma de “pensar” o Direito, como
também as politicas publicas para, desse modo, assegurar os direitos e deveres entre Cidadaos
e Estado em diferentes situacfes de conflito, uma vez que a deciséo judicial influencia nas
decisdes coletivas tomadas pelo sistema politico e, em alguns casos, ndo observa a Politica de
Assisténcia Farmacéutica, causando impactos no orgamento, interferindo nas acdes dos poderes
autbnomos, como também diretamente na vida das pessoas.

Por isso, 0 presente texto tem por objetivo expor o porqué da judicializacdo e como
atualmente sdo desenvolvidas as préaticas legislativas — leis —, uma vez que em sua maioria tém
apenas a finalidade de ser simbdlica e acalmar as massas sociais. Portanto, se faz necessario
(re)pensar as praticas legislativas, assim, é proposto a utilizacdo da Teoria da Legislacdo de
Manuel Atienza e seus niveis de racionalidade, os quais irdo colaborar na elaboracédo das leis e

na eficécia e efetivacdo da norma juridica.
1 APROTECAO DO DIREITO A SAUDE PELO ESTADO BRASILEIRO

Os direitos fundamentais sdo frutos de conquistas historicas, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes,

surgindo de modo gradual, ao longo do tempo. Tais direitos estdo elencados nos textos

constitucionais dos paises democraticos, como fiel contrato social que atribui aos Estados o
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dever de planejar politicas publicas, sendo que a concrecdo desses direitos envolve uma série
de medidas imperativas por parte do Estado. (BOBBIO, 2004).

A coexisténcia entre as formas de Estado de Direito e a efetivacdo do Estado Social
exige uma postura regulatoria por parte dos Estados. Compreender esta relacéo de participacgéo,
direitos e acessos é sem duvida desafiadora e necessaria para compreender os problemas
implicitos que atingem a sociedade na contemporaneidade.

Bobbio faz uma interessante reflexdo a respeito da dificil coexisténcia entre as formas
do Estado de Direito e os conteudos do Estado Social, cuja compreensdo € importante para

entender os problemas subjacentes ao desenvolvimento do Estado Contemporaneo:

Uma definicdo de Estado Contemporaneo envolve numerosos problemas derivados
principalmente da dificuldade de analisar exaustivamente as multiplas relacdes que se
criaram entre o Estado e o complexo social e de captar, depois, 0s seus efeitos sobre
a racionalidade interna do sistema politico. Uma abordagem que se revela
particularmente Gtil na investigacdo referente aos problemas subjacentes ao
desenvolvimento do Estado contemporaneo € a da andlise da dificil coexisténcia das
formas do Estado de Direito com os contetidos do Estado Social.

Os direitos fundamentais representam a tradicional tutela das liberdades burguesas:
liberdade pessoal, politica e econdmica. Constituem um dique contra a intervengao do
Estado. Pelo contrério, os direitos sociais representam direitos de participacdo no
poder politico e na distribui¢do da riqueza social produzida. A forma do Estado oscila,
assim, entre a liberdade e a participacdo (E. FORSTHOFF, 1973). [...] enquanto os
direitos fundamentais representam a garantia do status quo, os direitos sociais, pelo
contrério, sdo a priori imprevisiveis. (BOBBIO, 1998, p. 401).

No plano historico, Bobbio sustenta que a afirmacédo dos direitos do homem deriva de
uma radical inversdo de perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na
representacdo da relacdo politica, ou seja, na relagdo Estado/cidaddo ou soberano/suditos,
relacdo esta que cada vez mais é vista como os direitos dos cidaddos ndo mais suditos, pois para
gue a sociedade seja compreendida é preciso entender e analisar os individuos que compdem a
mesma. (BOBBIO, 2004).

Nesse sentido, Flavia Piovesan ao analisar o movimento de internacionalizacdo dos

direitos humanos, preceitua que:

O movimento de internacionalizagcdo dos direitos humanos deflagrou-se no Pos
Guerra, em resposta as atrocidades cometidas ao longo do Nazismo. Se a Segunda
Guerra significou a ruptura do valor dos direitos humanos, o Pds-guerra deveria
significar sua reconstrugdo. (PIOVESAN, 2006 apud CARVALHO, 2007, p. 11).

Em 1948 houve a sistematizacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a qual
foi adotada e proclamada pela resolugéo 217 A (I11) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas,

em 10 de dezembro de 1948, em que se elencaram os direitos relacionados a preservagédo da
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vida e da dignidade, os quais pressupfem o acesso a salde e sua promogdo pelos Estados.
Vérios artigos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos trazem de forma explicita e
implicita a preocupagdo com a preservacao da vida, enquanto objetivo a ser perseguido pelos
povos e nacdes. (PETERSEN, 2014).

A partir da Declaracdo Universal da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), verifica-
se uma nova fase na histéria dos Direitos Humanos, caracterizada pela universalidade
simultaneamente abstrata e concreta, através da positivacao na seara internacional, dos direitos
fundamentais reconhecidos a todos os seres humanos. (SARLET, 2015).

Todavia, ressalta-se que apesar de toda articulagéo internacional em prol da preservagao
dos sujeitos pelo Estado, a ideia de satde publica transmitida pelos lideres politicos nacionais
era que a saude esta relacionada diretamente com o desenvolvimento econdmico do pais.
(PETERSEN, 2014).

O problema fundamental em relagdo aos direitos humanos hoje ndo é tanto o de
comprova-los, mas de como preserva-los; assim, esta questdo, de certa forma, ndo é filoséfica,
mas politica. Nessa perspectiva, pode-se dizer que, ndo se trata de saber quais séo esses direitos,
uma vez que o fundamento ja foi resolvido pela ONU, mas de como garanti-los, pois apesar de
todas as declaragdes, estes direitos sdo continuamente violados e o ser humano ndo consegue
muitas vezes efetivar tais garantias. (BOBBIO, 2004).

Os direitos fundamentais no &mbito de reconhecimento nas primeiras Constituicoes
escritas sdo o0 produto peculiar (ressalvado certo conteddo social caracteristico do
constitucionalismo francés) do “pensamento liberal burgués do século XVIII, de marcado
cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado,
mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de néo intervengéo do
Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder”. (SARLET, 2015, p. 46).

Os direitos fundamentais sdo direitos por meio do Estado, ou seja, através das politicas

publicas o Estado garante os interesses coletivos e individuais, como expde Andreas Krell:

[...] os Direitos Fundamentais Sociais ndo sdo Direitos contra o Estado, mas sim
direitos através do Estado, exigindo do poder publico, certas prestaces materiais. Sdo
Direitos Fundamentais do homem-social dentro de um modelo de Estado que tende
cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos interesses coletivos antes que 0s
individuais. O Estado mediante leis parlamentares, atos administrativos e a criacdo
real de instalacbes de servicos publicos, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstancias, as chamadas ‘politicas sociais’(de educagdo, saude,
assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos
constitucionalmente protegidos. (KRELL, 2002 p. 19-29 apud BAHIA, p. 4).
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Nesse sentido, cabe preceituar o conceito de principio. Para Ferraz Filho, principio é
uma norma, a qual expressa os valores mais altos da sociedade, de tal forma que, integrado na
ordem constitucional, orienta e organiza as demais normas e regras do ordenamento juridico
que ela baliza. Os principios sdo normas de grande relevancia para o ordenamento juridico,
possuindo um caréater de dever e obrigacédo, orientando a interpretacao e a aplicacdo do Direito
no sistema juridico. (FERRAZ FILHO, 2012).

Assim, sendo a dignidade da pessoa humana um principio, essa se torna 0 €ixo
imprescindivel dos direitos fundamentais. Contudo, apenas ao longo do século XX e, ressalvada
uma ou outra excec¢éo, tdo-somente a partir da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa
humana passou a ser reconhecida expressamente nas Constitui¢cdes, notadamente apos ter sido
consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de 1948. (SARLET, 2012).

Nesse interim, fortalece-se a ideia de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve
reduzir-se ao dominio reservado do Estado porque revela legitimo interesse internacional, eis
que até a década de quarenta a construcao dos direitos humanos cabia a cada Estado, porém,
com o nascimento de regimes totalitarios, como exemplo, do nazismo e fascismo, 0 mundo
vivenciou a ruptura dos direitos humanos. (CARVALHO, 2007).

Assim, a internacionalizacdo dos direitos humanos avivou-se no periodo Pos Guerra,
onde os paises coletivamente retomaram os trabalhos em prol dos direitos humanos, através das
organizacOes internacionais, o que significou a reconstrucdo dos direitos humanos no cenario
internacional (CARVALHO, 2007).

Para que esses direitos sejam consagrados, fazem-se necessarios o desenvolvimento e

estudo das normas para efetiva aplicacdo e efetividade destes, conforme expde Piovesan:

Faz-se, assim, fundamental desenvolver o estudo da normatividade internacional dos
direitos humanos, na medida em que consagra parametros minimos a serem
respeitados pelos Estados. Além disso, o aparato internacional conjuga-se com o
Direito interno, ampliando, fortalecendo e aprimorando o sistema de protecdo dos
direitos humanos, sob o principio da primazia da pessoa humana. H& que se combinar
a sistematica nacional e internacional de protecéo, & luz do principio da dignidade
humana. (PIOVESAN, 2015, n.p.).

Simultaneamente, no contexto gradativo do processo de democratizacdo dos paises e 0
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, estd o Brasil como novo Estado
constitucional, em especifico com a Constituicdo Federal de 1988, a qual ficou conhecida como
constituicdo cidadd. (CARVALHO, 2007).
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Para Bahia, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 dedicou no artigo 1°, inciso I1l, o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de direito,

sendo este de valor supremo, conforme preceitua:

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) foi fruto da luta contra o autoritarismo do
regime militar, surgindo em um contexto de busca da defesa e da realizagao de direitos
fundamentais do individuo e da coletividade no Estado Capitalista que se constituia.
Elegeu a instituicdo do Estado Democratico, o qual se destina “a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais”, assim como o bem estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica social, e seguindo a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, incorporou, expressamente, ao seu texto, o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1° inc. Ill) — como valor supremo —, definindo-o como
fundamento da Republica. (BAHIA, 2014, p. 2-3).

A dignidade da pessoa humana é o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o Gltimo arcabouco da guarda dos direitos individuais, pois a dignidade
direciona e orienta o que deve ser avaliado e considerado por quem interpreta as normas. Assim
sendo, a dignidade € absoluta e plena, ndo podendo ser relativizada. (RIZZATTO, 2009).

O principio da dignidade da pessoa humana elencado no artigo 1°, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988 é considerado o valor fonte de todos os direitos fundamentais.
Esse principio norteador de toda a ordem politica tem o intuito de reconhecer ndo apenas que a
pessoa € sujeito de direitos e créditos diante dessa ordem, mas que é um ser individual e social
ao mesmo tempo. (FERRAZ FILHO, 2012).

Para Sarlet, quando ndo sdo reconhecidos os direitos fundamentais a pessoa humana

estar-se-a negando a propria dignidade, conforme expde:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico € que a dignidade da
pessoa humana, na condic¢do de valor (e principio normativo) fundamental, exige e
pressupde o reconhecimento e prote¢do dos direitos fundamentais de todas as
dimensGes (ou geragdes, se assim preferirmos), muito embora — importa repisar- nem
todos os direitos fundamentais (pelo menos ndo no que diz os direitos expressamente
positivados na Constituicdo Federal de 1988) tenham um fundamento direto na
dignidade da pessoa humana. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais que lhes sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
prépria dignidade, o que nos remete a controvérsia em torno da afirmagéo de que ter
dignidade equivale apenas a ter direitos (e/ou ser sujeito de direitos), pois mesmo em
se admitindo que onde houver direitos fundamentais ha dignidade, a relagao primaria
entre dignidade e direitos, pelo menos o que sustenta a doutrina, consiste no fato de
que as pessoas sao titulares de direitos humanos em funcéo de sua inerente dignidade.
(SARLET, 2012, p. 101-102).

Nesse contexto, € direito do cidadao a obtencdo de prestagdes positivas do Estado, as
quais ultrapassam a mera discricionariedade administrativa. Ademais, os direitos sociais sdo

delimitadores fundamentais nas decisfes constitucionais e politicas. De tal maneira, tais direitos
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visam & melhoria das condi¢des de vida dos cidaddos tidos como hipossuficientes, no afa de
atingir a tdo sonhada igualdade social, o que, evidentemente, perpassa pela devida
concretizacdo do direito a satde a que alude o texto constitucional brasileiro. (BAHIA, 2014).

Relacionando-se a salde de modo direto a qualidade de vida, ela ndo pode ser
conceituada de forma inerte, pois se inclui no contexto social, no qual o Estado tem o
poder/dever de programar, com prestac0es positivas, acbes que promovam a vida digna do
cidadao, Ihes proporcionando uma vida saudavel. (BAHIA, 2014).

A historia relata que as doencas sempre afligiram o homem, ja na época biblica, em que
havia surtos de lepra, pestes e colera. Na Idade Média, a peste negra dizimou cerca de vinte e
cinco milhdes de europeus, dentre varios outros episodios marcantes que ficaram registrados
na histéria mundial. (CARVALHO, 2007).

O direito a saude, até o nascimento do constitucionalismo moderno, por meio da
Organizacdo das NacOes Unidas, esteve vinculado apenas a existéncia de doencas. As a¢des em
salde se davam apenas diante de uma moléstia grave, que afetava grande nimero de pessoas e,
consequentemente, 0 meio econémico, tendo em vista a queda de producdo em virtude de
falecimentos e/ou afastamentos, onde eram pensadas e oferecidas algumas preocupacdes diante
dos fatos que ali ocorriam. (CARVALHO, 2007).

Em 1946, o conceito de saude foi ampliado pela Organizacdo Mundial da Saude,
deixando de ser apenas curativa, mas preventiva, referindo que a “saude ¢ o completo bem-
estar fisico, mental e social e nd3o apenas a auséncia de doengas”, velando a vida e
consequentemente a democracia, a igualdade, o respeito, desenvolvimento dentre outros.
“Assim, a boa qualidade de vida ndo esta apenas vinculada a questdes médicas, mas também a
moradia, educacdo, meio ambiente, protecdo da familia, do trabalhador, morte digna,
informacao, ndo ter fome, assisténcia social, seguranca e outros que venham a surgir, visto que
ndo sdo taxativos, mas apenas enumerativos e progressivos”. (CARVALHO, 2007, p.17).

No Brasil, 0 movimento de consolidacdo do setor primario na salde ganha velocidade
a partir da década de 80, com o fechamento do ciclo de industrializagdo propiciado pelo projeto
nacional desenvolvimentista que orientou a acdo estatal desde os anos 30. (ELIAS, 2004). Mas
apenas com a Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais tiveram inovagdes de significativa
importancia. Afinal, pela primeira vez na historia do constitucionalismo patrio a matéria foi
tratada com seu devido valor, dada a extrema relevancia destes direitos. (SARLET, 2015).

A CF/88, cujo artigo 1° consagra que a RepuUblica Federativa Do Brasil, constitui-se em

um Estado Democratico de Direito, tendo como principio fundamental a dignidade da pessoa
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humana e corolério deste principio é o direito & vida e o direito a salde, os quais devem ser
assegurados a todos os cidaddos em territério nacional.
O Direito a saude é direito fundamental e deve ser assegurado pelo Poder Publico,

conforme o que dispde o artigo 196 da CF/88:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos €
ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promocao, protecao e
recuperagdo. (BRASIL, 1988).

Para corroborar o artigo 196 da CF/88, sancionou-se a Lei n.° 8.080, de 19 de setembro
de 1990, a qual dispde sobre as ac¢les e servigos em saude, e estabelece no caput do artigo 2°,

8 1° e artigo 3°, § Unico 0 que segue:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condi¢es indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Parégrafo 1° O dever do Estado de garantir a salide consiste na formulacéo e execugdo
de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que assegurem acesso universal e
igualitario as acdes e aos servicos para a sua promogao, protecdo e recuperagao.

Art. 3° Os niveis de salide expressam a organizagdo social e econémica do Pais, tendo
a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a moradia,
0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais. (Redacdo dada
pela Lei n° 12.864 de 2013)

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as a¢des que, por for¢a do disposto
no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de
bem-estar fisico, mental e social. (BRASIL, 1990).

Destarte, a satide publica corresponde ao setor de interesse do Estado, pois se vincula a
direito humano e é essencial a outros direitos humanos, como a vida, a dignidade, a igualdade
e 0 desenvolvimento. No Brasil, a saude é naturalmente publica, em razdo de ser
responsabilidade do Estado, podendo ser explorada pela iniciativa privada, todavia, sob
regulamentacdo e fiscalizacdo do ente estatal, em que pese, no Brasil, seja objeto de politica
publica (CARVALHO, 2007).

O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida elencados na CF/88
pressupdem que o direito a saude é um direito fundamental e deve ser plenamente assegurado
pelo poder publico, em caso de omissao, deve ser compelido a proceder sua efetiva realizagéo.
Nesse vies, os cidaddos recorrem a prestacdo jurisdicional individual ou coletivamente,
demandando do Estado o cumprimento do preceito constitucional, sendo que essas demandas

podem resultar em um Poder Judiciario que decide politicamente sem a estrutura necessaria
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para atuar com a logica, o ritmo e a prética politica do sistema politico, formulador e executor
das politicas publicas. (OLIVEIRA, 2015).
Tais demandas estdo cada vez mais exacerbadas o que convenciou ser chamado de

judicializacdo da satde. Conforme dispde Oliveira que:

[...] decisGes sdo fundamentadas no que relatam sobre a situagcdo e a condi¢do do
individuo, decidindo por fornecimento de medicamentos, em alguns casos, sem
observar a Politica de Assisténcia Farmacéutica, causando impactos importantes no
or¢amento, uma vez que o0s recursos financeiros séo previstos e definidos para um
periodo de gestdo; assim, as decisdes judiciais acabam interferindo nas acbes de
poderes autbnomos (CHIEFFI; BARATA, 2009). O judiciario tem tratado o direito a satde
como disputa entre Estado e individuo. (OLIVEIRA, 2015, p. 530).

Em estudo recentemente realizado, publicado na Revista do Centro Brasileiro de
Estudos de Salde concluiu que a judicializagdo da politica de saide em ambito nacional tem
maior ocorréncia em quatro regides do Pais, indicando o cidaddo brasileiro como protagonista
no exercicio de sua cidadania, o qual abandona o status de cidaddo de papel e assume o status
de cidadao de direito, pleiteando do Estado o cumprimento de seu dever. (OLIVEIRA, 2015).

Ainda, foi divulgado na Revista que as maiores concentra¢des de demandas judiciais na
salde sdo no Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Pernambuco, além de ser
constatado que a judicializacdo ocorre em todo territorio nacional e também esta acontecendo
em todo o mundo.

Dessa forma o sistema comeca a apresentar sintomas graves de insustentabilidade,
vitima do excesso de ambic¢do da falta de critérios e de voluntarismos diversos, conforme aponta

o atual Ministro do Superior Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso:

[...]. Por um lado, proliferam decisbes extravagantes ou emocionais, que condenam a
Administracdo ao custeio de tratamentos irrazodveis — seja porque inacessiveis, seja
porque destituidos de essencialidade -, bem como de medicamentos experimentais ou
de eficacia duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um
critério firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios
— deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento. Diante disso,
0S processos terminam por acarretar superposicdo de esforcos e de defesas,
envolvendo diferentes entidades e mobilizando grande quantidade de agentes
publicos, ai incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessario
enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e desfuncionabilidade da
prestacdo jurisdicional (BARROSO, 2009, p. 35).

Sem davida a normatividade das disposi¢Bes constitucionais estabeleceu novos
parametros para o Constitucionalismo, os quais sdo frutos de uma importante conquista no

Brasil, sendo que o Poder Judicidrio pode e deve intervir em determinadas situagdes,
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envolvendo direitos sociais, em especial o direito a satde. Todavia, essas intervencgdes possuem

varias criticas, quanto ao ativismo judicial nesta matéria, como preceitua Barroso:

O art. 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a salde se dara
por meio de politicas sociais e econdmicas, ndo através das decisdes judiciais. A
possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, independente de mediacao legislativa,
o direito a salde encontra forte obstaculo no modo de positivacdo do art. 196, que
claramente defere a tarefa aos érgdos executores de politicas publicas. (...) Pode-se
entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos publicos com salde
¢ conferir a competéncia para tomar decisGes nesse campo ao poder executivo, que
possui uma visdo global tanto dos discursos disponiveis, quanto das necessidades a
serem supridas (...) Talvez a critica mais frequente seja a financeira, formulada sob a
denominagdo “reserva do possivel”. As politicas pablicas de salide devem seguir a
diretriz de reduzir as desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o
Judiciario assume o papel de protagonista na implementacdo dessas politicas,
privilegia aqueles que tem acesso qualificado a justi¢a, seja por conhecerem seus
direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. (BARROSO,
2009, p. 45 e ss.).

Para Ana Paula Barcelos, o fato € que o jurista, e muito menos o juiz, dispbe de
elementos ou condigdes para avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da acao
estatal como um todo, pois envolvendo-se com a solucéo de casos concretos — que poderia ser
denominado microjustica - o juiz fatalmente deixa de atender necessidades relevantes para o
atendimento das demandas ilimitadas: a macrojustica. “Ou seja: ainda que fosse legitimo o
controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou
de informacdo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢cdes no sistema de politicas
publicas globalmente consideradas”. (BARCELOS, 2006, p. 47 apud BARROSO).

Importante salientar no que tange a protecdo dos direitos humanos, constitucionalmente
assegurados que a judicializacdo € uma das formas mais demoradas, onerosas e lentas de
resolucdo de conflitos, prejudicando muitas vezes os cidaddos e o Estado, os quais estdo
vulneraveis a interesses que visam potencializar lucros, muitas vezes por meio da prescricao
irracional de farmacos e o estimulo a busca de tratamentos inovadores, ndo contemplados pelas
politicas publicas.

O impacto dessas demandas judiciais proferidas pelo judiciario vem aumentando
gradativamente, tornando-se exacerbada, como pode ser visto no exemplo com gastos em

remédios abaixo:

De 2006 a 2010, o gasto do Ministério da Satude com remédios via demanda judicial
cresceu 1.611%. Saiu de R$ 7,7 milhdes para R$ 132 milhdes. No Parand, o
panorémico é parecido: dos R$ 61 milhdes usados para adquirir medicamentos, 58%
ou R$ 35,7 milhdes foram comprados por ordem de um juiz. (BOREKI, 2011, apud,
RAMOS, CHAI, 2014).
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A vista disso, sabe-se que o tema judicializacio da satde é tratado tanto nacionalmente,
quanto mundialmente, consequentemente 0s paises estdo buscando alternativas para solucionar
ou minimizar o grande problema da judicializacdo, por exemplo, na Espanha, a Mediacéo ¢
adotada como alternativa ao processo judicial ja é sistematizada e resulta na resolucéo
extrajudicial dos conflitos decorrentes da prestacdo de servicos sanitarios, proporcionando as
partes a solucdo da controvérsia, sem imposicdo de uma decisdo, evitando, assim, a
possibilidade do conflito terminar no Poder Judiciario. (CAYON DE LAS CUEVAS, 2010,
apud OLIVEIRA, 2015).

Destarte, analisando as insuficientes respostas do Poder Judiciério, na realizacdo das
praticas de cidadania, dos direitos fundamentais e de pacificacdo social, notavel é que se faz
necessaria uma mudanca nos mecanismos de resolucdo de conflitos, como também na producéo
das leis, haja vista a forma mecanizada dessa producdo. Nesse viés no proximo tépico sera
abordada a legislacdo simbolica e a importancia de uma teoria de legislacdo na elaboracéo das
leis, obedecendo os niveis de racionalidade.

2 LEGISLACAO SIMBOLICA E A NECESSIDADE DE UMA TEORIA DE
LEGISLACAO PARA EBALORACAO DAS NORMAS JURIDICAS

A salde na sociedade contemporanea é considerada como um bem de todos, um direito
social inerente & manutencdo da vida, contudo, o reconhecimento deste direito e sua eficacia
tem sido discutidos nos dias atuais, pela sua (in)efetividade. Para isso, dedica-se 0 presente
estudo a analise acerca da legislacao simbdlica, uma vez que a hipercomplexidade da sociedade
determinou a superacdo da concepg¢do que a Unica finalidade da lei € direcionar condutas e
regular situacGes pelo legislador.

De acordo com Neves, foi atribuido ao direito positivo uma pluralidade de fungdes
(harmonizag&o social, redutor de tensdes), passando o direito a exercer a fungdo de “sistema
garantidor de expectativas normativas e regulador de condutas”. E essa falta de consisténcia da
funcgéo acessoria da lei e da adeséo de meios dinamizadores que a caracterizam como simbolica,
conforme dispde Neves: “a legislagdo simbodlica pode ser definida como producgéo de textos
cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico”.
(NEVES, 2007, p. 30).
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Dessa forma, pode-se dizer que a legislacdo simbolica consiste na produgédo de textos
de lei com cunho politico em detrimento a efetiva concretizacdo juridica/normativa, impedindo
de tal forma a solucéo legitima dos conflitos sociais. Na legislacdo simbdlica, o legislador se
restringe na producdo de normas sem ter preocupagdo com seus pressupostos e a eficacia desta,
pois possui como objetivo principal atender interesses meramente politicos.

Marcelo Neves, com fundamentos em Horald Kindermann apresenta um modelo
tricotdbmico, classificando a legislacdo simbdlica em trés pontos: a) confirmadora de valores
sociais, b) demonstrar a capacidade de acdo do Estado e, ¢) adiar a solucao de conflitos sociais
por meio de compromissos dilatorios.

No tocante & “confirmagdo de valores sociais”, Neves afirma que constantemente se
exige do legislador, seu posicionamento acerca dos conflitos sociais e valores; 0s grupos que
estdo envolvidos e que compreendem os debates defendendo determinados valores tém a vitdria
legislativa como forma de reconhecimento de seu poder, sua superioridade, esses grupos néo
tém interesse na eficacia normativa da lei, mas somente em interesses que satisfagam suas
expectativas e confirmem seus valores. (HOMMERDING; LIRA, 2016).

Acerca de “demonstrar a capacidade de acdo do Estado - fazendo os cidaddos confiar
no seu governo - Neves baseado em (Kindermann), trata isso como “legislagdo-alibi”, ou seja,
o legislador elabora as leis com o intuito de satisfazer as expectativas imediatas da populagéo,
sem, contudo, observar a efetividade pratica e a possibilidade de concretizacdo do direito
contido na norma. Em outras palavras, esse tipo de funcdo simbdlica converge para o sentido
de aliviar clamores populares e mostrar que o Estado estd atento as reivindicacdes sociais.
(NEVES, 1994).

A legislacdo simbdlica, quanto ao contetido da “féormula de compromisso dilatorio”, tem
por funcdo adiar a solucdo dos conflitos sociais por meio de compromissos que postergam a
solucdo — dilatorios, dessa forma, as divergéncias entre os grupos politicos ndo sao resolvidas
pelo ato legislativo. “E possivel concluir que a formula de compromisso dilatério abranda um
conflito politico interno por meio de uma lei que “aparentemente” € progressista, satisfazendo
ambos os lados e transferindo a solugdo do conflito para um futuro indeterminado”, ou seja,
apenas propde solugdes a ser implementadas a longo prazo, néo tendo a lei aprovada nenhum
significado seja na realidade juridica ou na social.

Expostas as tipologias da Legislacdo simbolica, nota-se que esta problematica é muito
complexa, uma vez que ndo se limita a questdo da irrelevancia social ou da ineficacia normativa
nos textos legais, mas a interesses essencialmente politicos e ndo propriamente juridicos.
(NOGUEIRA; BATISTA, 2017).
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O sistema juridico brasileiro esta atualmente marcado pela crescente judicializacdo da
politica como ja referido no capitulo anterior, em especial a politica da saude, dessa forma
ocorre a mudancas de tensfes do Legislativo para o Judiciario, em especial nas questdes da
complexidade moderna — direitos fundamentais e judicializacdo da politica — parecendo
priorizar mais as teorias da decisdo judicial do que a propria lei.

Conforme preceitua Hommerding, no &mbito da decisdo judicial, ndo tem como assumir
uma teoria cognitiva de interpretacdo das leis, pois 0 juiz ndo € a boca da lei, tampouco,
superdotado de poderes para conseguir descobrir a vontade do legislador. (HOMMERDING,
2012).

Na contemporaneidade, com a crescente judicializacdo da politica no Estado de Direito
enunciado como neoconstitucional, ocasionou aumento na crise do direito, sendo caracterizada
por uma crise de crescimento do direito, crescimento este que ndo foi acompanhado com uma
adequada atencdo na elaboracdo da legislacdo, pode-se dizer assim, que a teoria do direito
atentou apenas na aplicacdo do Direito —satisfacdo dos cidaddos- ndo se preocupando com a
questdo da legislacéo.

Nesse contexto, lecionam Hommerding e Lyra que a caracteristica essencial do Estado
moderno € o protagonismo da lei, “que vem seriamente minado pelo lugar da crise da lei,
culminando na perda de sua centralidade, papel que ocupava desde a instauracdo do Estado
liberal, e representada em notas de carater Unico, originario, supremo e incondicional.
(HOMMERDING; LYRA, 2016).

Como demonstrado, na contemporaneidade parece imperativo atentar para a relacao
entre o direito e a moral, sob o prisma da Ciéncia da Legislacéo, visto que a Teoria do Direito
priorizou até 0 momento apenas a aplicacdo do Direito como se pode citar o Direito a Saude,

previsto constitucionalmente, conforme preceitua Miranda:

Certamente, no inicio, a Carta teve eminente contetdo simbdlico por servir de
instrumento da deliberada vontade das varias camadas que compunham a sociedade
brasileira de assegurar a sua “fatia” de “seguranga juridica”, com a aposi¢do de seus
valores no texto recém editado, e de efetiva participacdo no processo democratico.
Neste contexto, em um s6 momento, a Carta Magna serviu para confirmar valores
sociais, reduzir as tensdes advindas da modificacdo do regime (mesmo que tenha sido
uma modificagdo “lenta e gradual”) e, finalmente, promessa de um futuro promissor.
(MIRANDA, 2010, p. 230).

Neste sentido, com a mudanca da politica de saude anterior, a reforma sanitarista
assegurou no texto constitucional a criagdo de um sistema universal e publico de saide, porém,

a mera previsdo ndo é suficiente para que todos os cidaddos usufruam dos bens e servigos
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criados pela ordem constituinte. Se assim for considerado o tamanho do Brasil e suas regides,
para tanto vale citar Sarlet, que dispde o que segue:

[...] justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto — em
regra — prestacdes do Estado diretamente vinculadas a destinacdo, distribuicdo (e
redistribuicdo), bem como a criacdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade,
para sua dimensdo economicamente relevante, ainda que se saiba, como ja frisado
alhures, que todos os direitos fundamentais possuem uma dimensdo positiva e,
portanto, alguma relevancia econémica. (SARLET, 2007, p. 304).

O processo de elaboracdo de leis no Brasil ndo observa uma Teoria de Legislagdo
quando na elaboracdo da norma juridica, isso gera uma continua fragilizacao epistémica; uma
vez que a atual producdo legislativa decorre de politicas legislativas ndo atentando para uma
teoria legislativa, para a Sociologia do Direito e para a Filosofia moral, tornando-se assim uma
legislacdo simbdlica, de cunho populista e/ou midiatico. (HOMMERDING, 2016).

Dessa forma, abre-se uma lacuna para uma atividade jurisdicional interpretativa ativa,
contudo, “a falta de observancia a uma ciéncia da legislacdo na produ¢do da norma gera uma
violéncia simbdlica no plano da aplicacdo do Direito, caracterizada pelo fato de que os juizes
passam a ser considerados “o” proprio Direito”. (HOMMERDING; LYRA, 2016, p. 159).

Consoante afirma Hommerding, como ja referido, no &mbito da decisdo judicial, ndo ha
como assumir uma teoria cognitiva de interpretacdo das leis, pois 0 juiz ndo é a boca da lei,
tampouco, superdotado de poderes para conseguir descobrir a vontade do legislador. Assim,
apelar pela vontade do legislador é pressupor uma racionalidade do legislador que ndo existe e
gue serve como uma das técnicas que permitem a dogmatica reformular o direito positivo
adequando a determinados ideais. (HOMMERDING, 2012, p. 28).

Diante do exposto, uma das solu¢des que a dogmatica juridica utiliza € a atribuicdo ao
legislador de algumas propriedades de racionalidade que estdo longe de caracterizar 0s
legisladores da atualidade. Assim, apresentar-se-a agora para contribuir com a elaboracdo das
leis e colaborar com os desafios ja supramencionados a Teoria da Legislacdo e seus niveis de
racionalidade.

A Teoria da Legislacdo é direcionada prioritariamente aos politicos e técnicos da
administracdo envolvidos diretamente com a questdo da redacdo de normas, pensamento de
Manuel Atienza, a Teoria da Legislacdo tem um enfoque mais abrangente, uma que protege o
processo legiferante, bem como mantendo contato e relacionamento com outras disciplinas,
assim, explicando o fendmeno da legislacdo de forma mais abrangente. (HOMMERDING,;
LYRA, 2016).
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Com intuito de elucidar a ideia de racionalidade da legislacdo — tema pouco visto na
atualidade diante da crise de crescimento do Direito — Manuel Atienza propde em sua pesquisa
a distincdo de 05 niveis de racionalidade, para que se possa atingir uma unidade e articulacédo

entre os saberes que se envolvem nos processos de legislacdo, quais sejam:

Una racionalidad comunictiva o linguistica (R1), em cuanto que el emisor (edictor)
debe ser capaz de transmitir con fluidez um mensage (la ley) al receptor (el
destinatario); una racionalidad juridico-formal (R2), pues la nueva ley debe insertarse
armoniosamente em um sistema juridico; una racionalidad pragmatica (R3), pues la
conducta de los destinatarios tendria que adecuarse a lo prescrito em la ley; una
racionalidad teleolégica (R4), pues la ley tendria que alcanzar los fines sociales
perseguidos; y uma racionalidad ética (R5), pues las conductas prescritas y los fines
de las leyes presuponen valores que tendrian que ser susceptibles de justificacion
ética. (HOMMERDING, 2012, p. 36).

Na Racionalidade linguistica e comunicativa (R1) o sistema juridico apresenta-se como
um sistema de informacdo/comunicacdo, priorizando a questdo da linguagem, ou seja, a boa
comunicacdo entre o legislador e o destinatario final, conquistando uma claridade
comunicativa. Nesse nivel o que importa é a comunicacao entre legislador e destinatario final,
ou seja, ocorre de maneira efetiva quando o texto da lei chega ao destinatario de forma clara,
sem distorcdes, e que seja possivel uma compreensdo plena. Nesse contexto, para que aconteca
0 R1 se faz necessario a utilizacdo de conhecimentos de aspectos linguisticos, de logica,
psicologia cognitiva objetivando sempre evitar ambiguidades sintaticas, lacunas e incoeréncias.
(HOMMERDING; LYRA, 2016).

No nivel de racionalidade juridico-foral (R2), pretende-se a sistematicidade da atividade
legislativa, 0s objetivos principais nessa fase é a coeréncia do ordenamento juridico como
sistema, coerente, sem lacunas e contradi¢cbes. No R2 o sistema juridico deve ser entendido
como um conjunto de normas validamente estabelecidas e estruturadas dentro do ordenamento
juridico; Hommerding trata que a forma de evitar tal irracionalidade é através da melhora da
técnica legislativa e o aprimoramento dos textos. (HOMMERDING; LYRA, 2016).

J& no nivel de racionalidade pragmatica (R3), o foco é na adequacdo das condutas dos
destinatarios ao que é prescrito pela lei, ou seja, questiona se a lei de fato é observada e
proporciona a integracdo social, neste interim o sistema juridico é considerado como um
conjunto de normas eficazes e capazes de promover a regulacdo da sociedade.
(HOMMERDING; LYRA, 2016).

No que concerne ao nivel de racionalidade teleologica (R4), a legislacéo € questionada
em relacédo a suas finalidades, os editores sdo os portadores dos interesses sociais, particulares

e gerais, 0s destinatarios, por sua vez, sdo os particulares, os érgdos administrativos, como
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também os individuos ou grupos ndo comprometidos com o cumprimento da norma.
(HOMMERDING, 2012).

No que diz respeito ao nivel de racionalidade ética (R5), a lei é solicitada no que
corresponde aos valores éticos que legitimam e justificam os fins da legislacdo, principios tais
como a dignidade da pessoa humana, da liberdade, igualdade e justi¢a. Assim, pode-se referir
que a lei é imoral e ilegitima se ela ndo seguir os ou violar os principios éticos e morais,

conforme preceitua Hommerding:

Portanto, pensamos que a racionalidade ética vai ao encontro da questéo relativa ao
controle de constitucionalidade das leis, mormente pelo fato de que a Constituicdo, na
filosofia e na ciéncia do Direito é recebida “como a fonte do Direito”, estabelecendo,
no discurso juridico, os valores éticos e morais minimos que possibilitam a vida em
sociedade e, que, por isso, devem regrar a elaboracdo e a aplicacdo das leis,
conferindo, por fim, a “unidade de valor” ao ordenamento juridico (HOMMERDING;
LYRA, 2016, p.170).

De acordo com Atienza, o sistema utilizado na producéo da legislacdo é um processo
dindmico em virtude de envolver varios elementos notaveis, sejam os editores, os destinatarios,
o0 sistema juridico, finalidades e valores que se transpassam nos cinco niveis de racionalidade
ja expostos. Notavel é, que se utilizados os ensinamentos de Atienza, haverd um
aperfeicoamento na lei, 0 que garantira uma seguranca juridica para os cidadaos, como também
ird evitar o simbolismo da legislacdo, garantindo, assim, a efetividade dos direitos conferidos

aos cidaddos, como citado, o direito fundamental a satde.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como escopo uma breve apresentacdo do Direito a Salde, sua
evolucgéo na sociedade e sua (in)efetividade diante das evolugdes do mundo globalizado.

Nesse sentido, no primeiro topico, dissertou-se acerca da promocao da dignidade da
pessoa humana e a protecdo da salde pelo Estado, a historicidade, seus principais objetivos,
como também os principais desafios e sintomas de (in)sustentabilidade que a sociedade
contemporanea esta enfrentando, uma vez que, para garantir os direitos assegurados na
Constituicdo, em especial o direito a saude, os cidaddos invocam & prestacdo jurisdicional
irrestritamente, ocasionando a judicializacdo da politica.

Haja vista, que em uma sociedade que se torna cada vez mais complexa e que com 0s

processos de evolugdo aumenta sua multiculturalidade s@o necessarias politicas democraticas
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que garantam e potencializem os direitos humanos a nivel universal, em especial o direito a
saude ora elencado, sendo um grande desafio da sociedade contemporanea.

O processo de elaboracdo de leis no Brasil ndo observa uma Teoria de Legislacao
quando na elaboracé@o da norma juridica, o que gera uma continua fragilizacdo; uma vez que a
atual producédo legislativa decorre de politicas legislativas ndo atentando para uma teoria
legislativa ou mesmo para outros campos importantes como a Sociologia do Direito e a
Filosofia moral, isso faz com que a legislacéo criada, tornando-se uma legislacédo simbolica, de
cunho populista e ou midiatico, sem efetividade.

Essa ndo observancia de uma técnica/teoria de legislacdo abre uma lacuna para uma
atividade jurisdicional interpretativa ativa, contudo, a falta de observancia a uma ciéncia da
legislacdo na producdo da norma gera uma violéncia simbdlica no plano da aplicacdo do
Direito, caracterizada pelo fato de que os juizes passam a ser considerados “o” proprio Direito”.

Diante do contexto ora exposto, parte-se da premissa que a Teoria da Legislacdo
proposta por Manuel Atienza permite um aperfeicoamento na lei e, por conseguinte, garantira
uma seguranca juridica para os cidaddos ao passo que também evitara o carater simbdlico da
Lei e, desse modo, contribui na concretizacdo do direito a salde e no atendimento ao bem

comum.
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