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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

Os Direitos Sociais e as Politicas Publicas tratam-se de uns dos temas mais instigantes da
atual conjuntura do debate juridico brasileiro. A efetividade dos direitos sociais se revelou,
nos ultimos anos, um dos maiores desafios de um Brasil reconstitucionalizado, desde a
década de 1990, mas com um enorme passivo social, ainda ndo equacionado. Passada a fase
inicial, de otimismo com a Constituicdo Cidada, verificou-se que, mais que um texto
constitucional capaz de sustentar, potencialmente, um Estado Social e Democratico de
Direito, é preciso a construcdo de um arcabouco de politicas publicas voltadas a efetiva
promocao dos direitos sociais, condi¢do determinante ndo so dajustica social, mas da prépria
gualidade da democracia.

Isto posto, o GT Direitos Sociais e Politicas Publicas, ja tradiciona nos Encontros e
Congressos do Conpedi, se consolida a cada edicdo como um importante lugar de debate
sobre a regulacdo e aimplementacdo de politicas publicas no pais. Cada vez mais, o foco do
GT é superar o debate meramente opinativo, ou ideologicamente enviesado, acerca dessas
polémicas questdes, por um debate de qualidade, focado em evidéncias cientificas e andlises
aprofundadas.

Vegase, assim, os textos oriundos desta edicéo:

Os pesguisadores Rodrigo Schwarz e Anna Piccoli, apresentaram trabalho em perspectiva
critica sobre a ndo-regressividade e progressividade dos direitos sociais. O trabalho partir da
reflexéo sobre a indissociabilidade entre direitos sociais e garantias fundamentais (direitos
civis) criticar o avango da aplicagdo da cldusula da reserva do possivel no contexto atual de
crise econdmica. Buscou-se, ademais, testar a critica realizada, frente a estudos de caso
referentes a questdo. Mais que falar dos custos dos direitos, se buscou evidenciar os custos na
néo-efetivagéo desses direitos.

O trabalho das pesquisadoras Kenia Oliveira e Fernanda Soares enfrenta a questdo da
participagdo social no desenho de politicas publicas e respectivos Programas. O trabaho
abordou de modo critico a aplicagéo dos institutos voltados para esse fim (com destague para
as audiéncias publicas e conselhos participativos), buscando ressaltar que tais ferramentas
devem funcionar de forma alinhada com a busca por uma efetiva transparéncia no desenho de
politicas publicas.



Os problemas derivados da intercessdo das politicas publicas para a educagéo e das politicas
publicas para a pessoa com deficiéncia se encontram abordados no trabalho de Fadia Mauro e
Raimundo Raiol sobre educac&o inclusiva da pessoa com deficiéncia. Realizou-se um estudo
tedrico sobre as realidades de exclusdo deste grupo populacional, seguidas por esforgos
histéricos de integrac@o e, numa busca por superacdo, os atuais esfor¢os por inclusdo. O
trabalho enfoca o atendimento educacional especializado como um dos instrumentos capazes
de produzir a superagcdo do paradigma da integragdo, para o paradigma da inclusdo, na
guestéo do direito a educagéo.

O trabalho dos pesquisadores Ricardo Alonso e de Lucas Dantas aborda as contradigoes e
precariedades quanto a situacdo juridica da pessoa com deficiéncia no Brasil, numa
problematizacdo da inefetividade das politicas publicas para a pessoa com deficiéncia,
denunciando a relagéo inversamente proporcional entre a profusdo legislativa a respeito e a
efetividade, precéria, das politicas ali reguladas, num estado de coisa inconstitucional que
merece ser devidamente problematizado.

O trabalho dos irmdos Renata e Tiago Cézar aborda a questédo do desenho de politicas
publicas de salide para minorias quanto ao direito sanitério. Abordam a defini¢éo de minorias
em ambito sanitario, a partir do conceito médico de grupo especifico, em salide. Procurou-se,
nesse trabalho, entender como a construcéo de politicas especificas para tais minorias de d,
bem como evidenciar as varias lacunas quanto a politicas publicas quanto a diferentes grupos
especificos minoritérios para 0s quais ndo ha previsdo regulamentar de respectivos

tratamentos. O trabalho constata a inevitabilidade da judicalizagcdo dessas questdes, frente &
auséncia dessas regul agoes.

O trabalho das pesguisadoras Janaina Sturza e Sandra Martini, avalia o carater integrador do
direito a saide, em vista de sua correlagdo com outros direitos. Aborda o tema a partir da
concepcao do direito a salide como bem da comunidade e problematiza a questéo a partir do
referencial tedrico da meta-teoria do direito fraterno, tendo em vista as questdes
transfronteiricas das questdes de salide e da mundialidade de algumas dessas questfes; assim
como a questdo da autoresponsabilidade quanto ao direito a salide. Nessa perspectiva, aborda-
se a questdo do direito & alimentagdo saudavel como direito fundamental fraterno
insdispensavel para que se possafaar em atencdo a salde.

O trabalho das pesquisadoras Taua Rangel e Durcilania Soares aborda o problema da
efetivacdo do direito fundamental a alimentagdo na perspectiva de Amartya Sem, com foco
na percepcao da inclusdo social como aguisicdo de capacidades. A partir dessa Otica redliza



uma critica da insuficiéncia de model os de fornecimento imediato da alimentac&o por meio
de acdes de servigo social.

O trabalho do pesquisador Samuel Kzam analisa a atuacdo do Comité Estadual de Salde do
Estado do Maranhdo, tracando as bases para a mensuracéo da qualidade dessa atuacdo quanto
ao monitoramento das demandas de assisténcia a salde no Estado. Busca-se em ultima
insténcia, avaliar os resultados obtidos pelo Comité no assessoramento técnico ao judiciario
em casos relativos a politicas publicas de saide. Concluiu-se, quanto ao periodo analisado,
gue o Comité, em seus primeiros anos de atuacéo, ainda ndo se consolidou como um nucleo
técnico efetivamente utilizado para o suporte a essas demandas judiciais.

JA Ana Maria Viola e Rodolfo Aquino, analisam o fenbmeno que identificam como cultura
da exclusdo social e suas repercussdes na perpetuacdo da violéncia contra as pessoas idosas,
estabel ecendo uma relacéo entre desigualdade socia e vulnerabilizacdo do idoso. Segundo o
trabalho, a situacdo de idoso em si ndo gera tanto a sua vulnerabilizacdo, quando a situacéo
de exclusdo econémica e socia na qual possa estar inserido esse idoso. Ou sgja, a exclusdo
social é determinante e crucial nas realidades de violéncia sofrida por idosos.

De outra parte, Carolina Galib e Jorge Mialhe abordaram questdes relativas ao ACNUR, com
respeito a inclusdo local de refugiados, especificamente quanto a inclusdo no ambiente de
ensino, frente ao direitos fundamental a educacéo e a toda a relacdo desse direito com a
inclusdo. O trabalho enfocou a consequente necessidade de desenvolvimento de uma politica
de acdes afirmativas para refugiados nas universidades brasileiras.

Nessa esteia, Cristiane Araljo de Souza e Dorinethe Bantes abordam as diferentes medidas
no campo do Direito e das Politicas Publicas que, a partir de 2010, visaram a permitir e
fixagcdo de haitianos em seu pais para reduzir a necessidade de imigracdo de refugiados para o
Brasil, notadamente no Estado do Amazonas. O trabalho destacou 0 engajamento do governo
no investimento na reconstrucdo do pais e na formacao profissional dos haitianos, para o caso
da oportunizacéo da permanéncia no Haiti.

Por outra parte, Daniel Pastre e Juscelino Castardo busca abordar a literatura atual sobre
programas de transferéncia de renda, como o bolsa familia. O texto foca no didlogo com a
obra de Robert Nozick a este respeito sobretudo sobre os efeitos politicos do programa nas
dinamicas eleitorais. Busca demonstrar, dentre outros resultados, que, ao contrario do que
teoricamente se imaginava, a implementacdo do programa ndo aumentou o interesse dos
grupos beneficiados pela participacéo nas eleicdes presidenciais, mostrando que o programa
ndo tem influéncia sobre questdes eleitorais, na intensidade gue se costuma propugnar.



O Trabalho de Herta Baracho e Soraya Dantas realiza uma anadlise da efetividade do
Programa Bolsa Familia, a partir de uma avaliacéo critica dos dados divulgados pelo IBGE e
outros institutos que produziram relatérios sobre o referido Programa. O trabalho busca
apresentar o estado da arte dos estudos sobre o impacto do Programa quanto a reducéo

No trabalho dos pesquisadores Pedro Franco e Miguel Kfouri, sdo problematizadas as
relaces entre desigualdade e democracia, huma perspectiva tedrica, com foco na
evidenciacdo da centralidade de elites econémicas na definicdo de politicas publicas e os
problemas dai advindos.

Por fim, Carla Daniela Leite aborda em seu trabalho o desenho das politicas publicas para a
agricultura familiar, tomando como referencial tedrico a perspectiva da razéo indolente,
notadamente, nessa, a experiéncia da razéo metonimica. A partir dessa visao, analisa | 6gicas
de exclusdo da agricultura familiar, em razdo da ndo priorizacdo da mesma nas Ultimas
décadas. Pese aisso, estuda algumas iniciativas de retomada dessa politica nos Ultimos anos,
na busca por evidenciar suas virtudes para a promocao da sustentabilidade.
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O DIREITO SANITARIO PARA OSGRUPOSESPECIFICOS—ASMINORIASDO
DIREITO A SAUDE.

HEALTH LAW FOR SPECIFIC GROUPS - MINORITIESOF THE RIGHT TO
HEALTH.

Renata Cezar 1
Thyago Cezar 2

Resumo
Considerando a necessidade de identificacdo das minorias do direito a salde para que haja
acesso ao referido direito de forma igualitéaria, integral e universal, o presente artigo
apresenta os conceitos pertinentes ao tema, e quais ferramentas seriam utilizadas pelos
operadores do direito para que sgja quebrado o ciclo da discriminagdo pelos acomentimentos
de salde.

Palavras-chave: Direito a salide, Minorias, Igualdade, Principios, Judicializacdo, Ativismo
judicial

Abstract/Resumen/Résumé

Considering the need to identify the minorities of the right to health in order to have access to
this right in an egalitarian, integral and universal way, this article presents the concepts
pertinent to the theme, and which tools would be used by the legal operators to break the
Cycle of discrimination through health care.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Minorities, Equality, Principles,
Judicialization, Judicia activism

1 Mestranda da USP - Hospital de Reabilitagdo de Anomalias Craniofaciais de Bauru.
2 Hogpital de Reabilitacdo de Anomalias Craniofaciais de Bauru- USP
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1. INTRODUCAO

Entre os mais acalorados debates entre a judicializagao do direito a satide e o ativismo
judicial ha que se ponderar que o tema de minorias sempre deve ser analisado de forma
diferente, observando as especialidades de cada caso.

Destas ponderacdes, em nossa atual sociedade e forma de Estado democratico de
direito enquanto provedor dos direitos fundamentais sociais, surgem questdes que ndo podem
e nem devem pautar-se somente no campo do direito, haja vista 0 momento econdomico que o
pais atravessa.

Com este trabalho, ha a intensdo de levar a academia juridica tema que muito embora
seja parte do direito sanitario brasileiro, pouco tem sido discutido, mas que carece grandiosa
atencao por parte dos estudiosos do tema.

Nao ¢ estranho ao operador do direito o conhecimento de que o direito sanitario assim
como o direito a satde, ¢ expresso na Carta Magna brasileira, e fazendo parte implicitamente
dos principios do Estado Democratico de Direito.

Busca-se trazer ao debate a discussdo a respeito do direito sanitario em relagdo as
minorias, uma vez que mesmo como o advento da Constituicdo da Republica, ndo assimilou a
dimensdo da relevancia do reconhecimento dos referidos direitos, ndo tem sido percebida a
criacdo de politicas de aten¢do as suas necessidades, o que em consequéncia ndo ¢ verificada a
efetivacdo voluntaria de seus direitos.

Sendo o principal objetivo deste trabalho a apresentagdo do ideal da Democracia
sanitaria em relagdo a efetivacdo dos direitos sanitarios das minorias, bem como o papel do
Estado Democratico de Direito na preservagao do direito sanitario das minorias.

Ao ponto que o chamamento da comunidade juridica para o debate do tema proposto
servira como apoio a disseminacao de conhecimento, assim como ampliagdo da luta em favor
de milhares de brasileiros que por conta de suas situagdes pessoais deixam de gozar dos direitos
que comumente sao apresentados aos que deixam de se encaixar nas minorias.

Para o deslinde deste trabalho, sera referencial bibliografico, bem como artigos de

periodicos e revistas, sendo também utilizada a base de dados da Universidade de Sao Paulo.

2. O DIREITO SANITARIO: CONCEITOS E ASPECTOS
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Conforme leciona Aith (2006) “¢ o ramo do Direito que disciplina as a¢des e servigos
publicos e privados de interesse a saude”. Sendo que “ele ¢ formado pelo conjunto de normas
juridicas (regras e principios) que visa a efetivacdo do Direito a satide e possui um regime
juridico especifico”. Complementando esse conceito, para Sueli Gandolfi Dallari (2003), o
direito sanitario abrange o conceito integrador da Organiza¢do Mundial de Saude que conceitua
a saude na Declara¢do Universal como sendo “um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”, aliando ao direito a

saude em seus desdobramentos:

Enquanto reivindicag@o de um direito humano, quanto pelo direito da satde publica:
um conjunto de normas juridicas que tém por objeto a promocdo, prevencao e
recuperagdo da satide de todos os individuos que compdem o povo de determinado
Estado, compreendendo, portanto, ambos os ramos tradicionais em que se
convencionou dividir o direito: o publico e o privado.

Em suma, ¢ no Direito sanitdrio que encontraremos a positivacao das regras que
regerao o direito a saude no pais (AITH, 2006)

O Direito Sanitario representa, dentro desse contexto juridico, o conjunto de
principios e regras que, transformados em normas juridicas, regulam a promogao,
protecdo e recuperagdo da satide dos individuos e da satude publica (AITH, 2006)

Sueli Gandolfi Dallari, traz que o Direito sanitario ¢ autbnomo, como citado no livro
de Aranha (2003):

[...]ja se verificou, também, que dada a complexidade do conceito de satide, o estudo
do direito sanitario envolve — necessariamente — seu exame sob varias oticas. E,
entdo, a partir dessas exigéncias contemporaneas que se deve discutir a eventual
autonomia do direito sanitario como ramo do conhecimento.

Embora tal carater autébnomo, esclarecemos que o direito sanitario ¢ também
interdisciplinar, por ndo se importar somente com uma vertente do direito a saude de
recuperagdo da satide, mas também com todas as formas de promocao e prote¢do de tal direito,
para que entdo veja-se garantida a norma constitucional. Significa dizer que o direito sanitario
¢ o género do qual depreendem as espécies de direitos a satde, tais como fornecimento de
medicamentos, saneamento basico, alimentagao saudavel, entre tantos outros.

Importa-nos agora explicar qual vem a ser o conceito de Direito a satide no cenario
brasileiro, conquanto espécie do direito sanitario, j& pontuada acima pela Organiza¢do Mundial
da satide para que possamos continuar com nosso objeto de estudo.

Importante comentar que no Brasil a primeira Constitui¢ao a se preocupar com a saude

da populacdo foi a de 1934 no artigo 10:

Art 10 - Compete concorrentemente & Unido e aos Estados:

[.]

II - cuidar da saude e assisténcia publicas;
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Em que pese o cuidado do legislador em elevar a satde, o artigo 121 da mesma
Constituicado mostra-nos uma preocupa¢ao muito maior com a mao de obra e a produgao do que

com a manutenc¢do da satde da pessoa humana ao mencionar:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producgdo e estabelecera as condigcdes do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecao social do trabalhador e os
interesses econdmicos do Pais. [...] h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e
a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do
salario e do emprego, e institui¢do de previdéncia, mediante contribui¢do igual da
Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte.

Naquela época, o Estado ainda ndo valorizava o bem da vida como supremo e absoluto,
a saude decorria de interesses economicos, sem o carater fundamental, visando melhorar as
condi¢des do empregado para que ndo caisse a producio (GOTTEMS, 2010).

Apresentado no rol de direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicao Federal
de 1988, ¢ conferido ao direito a satde o carater de direito fundamental social, o que significa
dizer que “se realizam pela execugdo de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e
protecao social aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que ndo dispdem de recursos
proprios para viver dignamente” (COMPARATO, 2010).

O que o artigo 196 previu € um direito publico subjetivo, agora constitucionalmente
tutelado pelo Estado Democratico de Direito.

Na li¢ao de José Afonso da Silva:

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo
prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam
com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do gozo 6 dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade”.

Apo6s ser apresentado como direito social, o direito a satide tem nova previsdo

constitucional no artigo 196, destacando-se o carater igualitario e universal:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais ¢ econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as ac¢des e servigos para sua promog¢ao, protecdo e
recuperacao.

José Cretella Junior citando Zanobini asseverou que:

"nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual e o
interesse social, como o da satde, ou seja, do bem-estar fisico que provém da perfeita
harmonia de todos os elementos que constituem o seu organismo ¢ de seu perfeito
funcionamento. Para o individuo satde ¢ pressuposto e condicdo indispensavel de
toda atividade econdmica e especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O
estado de doenga ndo so6 constitui a nega¢do de todos estes bens, como também
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representa perigo, mais ou menos proximo, para a propria existéncia do individuo e,
nos casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social a saude de
seus componentes ¢ condi¢do indispensavel de sua conservacdo, da defesa interna e
externa, do bem-estar geral, de todo progresso material, moral e politico.”

Em 1986 houve a 8* Conferencia Nacional de Saude, que conceituou de forma mais

abrangente:

Em seu sentido mais abrangente, a saude ¢ a resultante das condi¢des de alimentagdo,
habitacdo, educacdo, renda, meio-ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer,
liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude. E, assim, antes de tudo,
o resultado das formas de organizagdo social da producdo, as quais podem gerar
grandes desigualdades nos niveis de vida.

[...]

Direito a saude significa a garantia, pelo estado, de condi¢cdes dignas de vida e de
acesso universal e igualitario as acdes e servigos de promocao e recuperacao d saude,
em todos os seus niveis, a todos os habitantes do territério nacional, levando ao
desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade.

Outra ponderagao relevante acerca do direito a saude feita por Dallari (2008), o direito

a saude se difere dos demais direitos sociais por ter aplicabilidade dependente da normatizagao:

A simples afirmagdo da satide como um dos direitos sociais constantes do art. 6.° da
Carta de 1988 poderia, entretanto, guardar o carater de norma de eficcia contida,
experiéncia tradicional do direito constitucional brasileiro, como parece continua
tendo a afirmag@o do direito ao lazer, contida no mesmo art. 6.°. O forte envolvimento
popular e, particularmente, a proposta técnica de um sistema de satde elaborada pelos
sanitaristas, pode explicar porque, contrariando a tradi¢do, desde a promulgagéo da
Constitui¢do, o direito a satide vem sendo eficaz. Com efeito, diferentemente dos
demais direitos sociais ali afirmados, apenas o direito a saude tem sua garantia
claramente vinculada as politicas sociais e econdmicas, as diretrizes do sistema
expressamente formuladas, envolvendo a participagdo da comunidade, e suas
atribuicdes enumeradas no proprio texto constitucional (CF, arts. 196, 198 e 200).

O §1°do art. 5° dispde que “As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais

tém aplicagcdo imediata”. Classificar o direito a saide como direito fundamental significa fazer

com que a eficacia seja de ordem imediata e que o legislador deva elaborar normas que

possibilitem o estrito cumprimento.

O artigo 196, como centro da normatizagcdo constitucional a satde, traz em poucas

linhas a quem compete fornecer subsidios, quais os destinatarios € como deve ser garantida a

saude.

A saude ¢ condicao de desenvolvimento de um povo, assim como a educagdo qualquer
plano de desenvolvimento estatal tem na saude um de seus pontos basicos, como soi
acontecer, muito embora, faticamente, a promessa nio seja cumprida. Até por este
motivo € que se fala que um Estado minimo deve garantir tdo somente educacéo e
saude, pois estes sdo 0s requisitos minimos com os quais deve-se preocupar, e sobre
os quais legitimamente se funda o contrato social.(SCHWARTZ, p. 193, 2001 apud
SIQUEIRA, 2011, p.43).

O constituinte teve o intuito de impor ao Estado além dos postos de satde e remédios,

mas saneamento basico e alimentacao por serem fatores determinantes para a manutengao da

saude.
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O Estado, como responsavel pela prestacdo de servicos de saude, deverd de forma
gratuita oferecer integralmente os servigos necessarios para a manuten¢ao da saude, priorizando
as atividades preventivas.

As verbas destinadas a satide sdo fruto da arrecada¢do de impostos e contribui¢des
sociais nos ambitos federais, estaduais e municipais.

Assim, para o funcionamento de nossos servigos a saude foi criado o SUS. Para
universalizar e integralizar, através da Lei n® 8080/90, foi criado o Sistema Unico de Satide —

SUS, como disposto no site do Ministério da Saude:

Com a finalidade de alterar a situacdo de desigualdade na assisténcia a saude da
populagdo, tornando obrigatério o atendimento publico a qualquer cidadao, sendo
proibidas cobrangas de dinheiro sob qualquer pretexto.

O artigo central do tema generaliza o campo de destinagcdo do direito a satide a toda
populacao.

No passivo, encontramos todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais,
conforme disposto no art. 5°, caput, da Carta Constitucional de 88 e, no ativo o Estado,
vinculando os Trés Poderes como fornecedores de meios para a saude.

A universalidade proposta pelo legislador para o polo passivo, diferentemente do que
aparenta, deve considerar a diversidade cultural e econdmica, de forma igualitéria.

Consoante André da Silva Ordacgy (2007):

A Saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna
de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica
indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atengdo a Saude constitui um direito
de todo cidadao e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas
publicas governamentais.

Fazem parte do SUS os centros e postos de saude, hospitais, mesmo que universitarios,
laboratorios, hemocentros, bancos de sangue, além de fundagdes e institutos de pesquisa,
contard também com a participacao de entidades privadas quando suas unidades de atendimento
ndo sao suficientes para atender a demanda da regido.

Compreendido entdo os conceitos e principais aspectos do direito sanitario e a satde,
passamos entdo a discorrer brevemente sobre a democracia sanitdria, que se refere a
participagdo da sociedade na produgdo do direito sanitario em conjunto com o Poder Publico
como previsto no artigo 198 da Constituicdo da Republica em seu inciso III que a participagao
da comunidade ¢ a terceira diretriz para a organizagao das agdes e servicos publicos de satde.
A esta diretriz damos o nome de democracia sanitaria. O Sistema tinico de Satide possui canais
de participagdo através das Conferencias Nacional, Estadual e Municipal de saude, por

exemplo.
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3. ASPECTOS PARA RECONHECIMENTO DAS MINORIAS NO DIREITO A SAUDE

No cenério internacional a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
aprovada por 48 estados, reconheceu o individuo como sujeito de direitos, igualando-nos em
dignidade e direitos logo em seu primeiro artigo, esclarecendo no segundo artigo que a

igualdade ndo atinge somente classes sociais, mas todos os aspectos da pessoa humana.

Artigo2°® Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaragdo, sem distingao de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigao.

Nao sera tampouco feita qualquer distingdo fundada na condigdo politica, juridica ou
internacional do pais ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um
territorio independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra
limitag@o de soberania.

Vale dizer que a partir desta declaracdo, que teve abrangéncia e aderéncia
internacional, a inica condigdo para que a igualdade seja obtida através de direitos individuais
e inalienaveis, € de que seja pessoa humana (PIOVESAN, 196), e nas palavras de Bobbio (2004)
acolhida como “inspiragdo e orientagdo no processo de crescimento de toda a comunidade
internacional no sentido de uma comunidade ndo s6 de Estados, mas de individuos livres e
iguais”.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana é:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos

destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.
(SARLET, 2006)

O Brasil na busca pela concretizacdo de direitos humanos, em sua Carta Magna de
1988, considerada dirigente-programatica-compromissoria, busca quebrar todos os paradigmas
de diferencas que sofreu desde o inicio de sua historia no descobrimento, enquanto
colonizadores detinham o poder de fogo e escambo sobre as tribos aqui existentes, passando
pela abolicdo da escravatura e ditadura.

Nesta perspectiva Groff e Pael (2009) chamam aten¢do para as consequéncias do

passado.

Destarte, aqueles paises que tinham suas identidades culturais relativamente definidas
difundiram-se com grupos culturais distintos, tanto por seus costumes, credos e
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religiGes tanto quanto por suas diferengas biologicas. Por esse motivo, o Brasil e um
exemplo dessa expansdo cultural, pois, por volta do ano de 1500, passou a haver uma
miscigenac¢do de grupos culturais distintos, na medida em que os portugueses deram
inicio a colonizacdo do Pais. Isso trouxe serias consequéncias, pois assistiu-se ao
surgimento de identidades distintas e a uma tendéncia para a fragmentagdo cultural,
bem como a um grande nimero de minorias discriminadas.

Nossa historia ¢ marcada pela segregacao de pessoas, seja por ragas, cores, habilidades
ou poder aquisitivo, e a Constituicdo vigente veio para, teoricamente, encerrar o debate,
igualando todos desde o seu preambulo, como um dos valores supremos da Republica, no artigo
3° inciso IV como a proxima previsao de igualdade tornando-a agora objetivo fundamental, e
chegando ao éapice no caput do artigo 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade [...]".

Barbieri (2008, p. 22) argumenta que:

[...] o Estado Democratico de Direito traria em seu conceito todo o ideario de justica,
igualdade e dignidade, com um minimo normativo capaz de fundamentar os direitos
e pretensdes da sociedade e também de principios, também formais do Estado de
Direito que sdo: soberania, cidadania, Dignidade da Pessoa Humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico encartados no
mandamento constitucional.

Para Aristoteles, o principio da igualdade consistia em “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida em que 23 eles se desigualam”. Assim, como premissa
a institucionalizagdo brasileira e internacional do direito a igualdade, surge no Estado Brasileiro
o principio da dignidade da pessoa humana, como, dentre outras caracteristicas, instrumento
norteador e defensor do referido direito, para que ndo caiamos no problema suscitado por
Bobbio (2004) de apenas proclamar o direito, sem realmente efetiva-lo, por ndo ser de “solucao
que depende de um certo desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia até mesmo a
Constituicao mais evoluida e pde em crise até¢ mesmo o mais perfeito mecanismo de garantia

juridica”.

3.1 Das Minorias

Nao ha uma defini¢do de minoria, sendo por ser a parte menos numerosa, por ser
grande a variedade entre os subgrupos, que muitas vezes sao interligados a nao ser pelo reduzido

numero.

Um grupo numericamente inferior ao resto da populacdo de um Estado, em posicdo
ndo dominante, cujos membros — sendo nacionais desse Estado — possuem
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caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes das do resto da populagdo
e demonstram, pelo menos de maneira implicita, um sentido de solidariedade, dirigido
a preservagdo da sua cultura, das suas tradi¢des, religido ou lingua. (CATAPORTI,
1979)

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, onde se pode encontrar elencadas

algumas dessas caracteristicas, veja:

Artigo 27 — Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias nao poderdo ser privadas do direito de ter,
conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de
professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.

Da mesma forma a ONU define que:

A descri¢ao mais habitualmente utilizada de uma minoria num dado Estado pode ser
resumida como um grupo ndo dominante de individuos que partilham certas
caracteristicas nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas, diferentes das
caracteristicas da maioria da populagio (NACOES UNIDA, 2008, p. 18)

Como ja exposto os grupos excluidos, aos quais chamamos de minorias, devem buscar
pela tutela estatal como forma de alcancar a efetivacao do direito a igualdade, criando-se uma
auto-identificacdo como minoria, assim como preservando a identidade daqueles, como bem

nos ensina Muniz Sodré (2005):

O conceito de minoria € o de um lugar onde se animam os fluxos de transformacao de
uma identidade ou de uma relagdo de poder. Implica uma tomada de posigdo grupal
no interior de uma dinamica conflitual. Por isso, pode-se afirmar que o negro no Brasil
¢ mais um lugar do que o individuo definido pura e simplesmente pela cor da pele.
Minoria ndo ¢, portanto, uma fusdo gregaria mobilizadora, como a massa ou a
multiddo ou ainda um grupo, mas principalmente um dispositivo simboélico com uma
intencionalidade ético-politica dentro da luta contra-hegemonica.

Na perspectiva de Sodré, destacamos as quatro principais caracteristicas de grupo
minoritario: a vulnerabilidade juridico-social, a identidade in statiu nascendi, a luta contra-

hegemonica e as estratégias discursivas, a saber:

1. Vulnerabilidade juridico-social - O grupo dito minoritario ndo ¢ institucionalizado
pelas regras do ordenamento juridico-social vigente. Por isso, pode ser considerado
“vulneravel”, diante da legitimidade institucional e diante das politicas publicas.
Donde sua luta por uma voz, isto é, pelo reconhecimento societario de seu discurso.
2. Identidade in statu nascendi - Do ponto de vista de sua identificagcdo social, a
minoria apresenta-se sempre in statu nascendi, isto ¢, na condi¢do de uma entidade
em formagdo que se alimenta da for¢a e do &nimo dos estados nascentes. Mesmo
quando ja existe ha muito tempo, a minoria vive desse eterno recomeco. Por exemplo,
um grupo como o dos curdos (Iraque), mesmo numeroso e antigo, constitui-se minoria
ativa no interior do territério nacional iraquiano. Nos Estados Unidos, os negros ja
puderam ser caracterizados como minoria, mas resta determinar o seu status atual na
luta contra-hegemonica.

3. Luta contra-hegemodnica - Uma minoria luta pela redugdo do poder hegemdnico,
mas em principio sem objetivo de tomada do poder pelas armas. Nas
tecnodemocracias ocidentais, a midia é um dos principais "territorios" dessa luta. Ha
até mesmo o risco de que as a¢des minoritarias possam ser empreendidas apenas em
virtude de sua repercussdo midiatica, o que de algum modo esvaziaria a possivel acdo
no nivel das institui¢des da sociedade global.
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4. Estratégias discursivas - Estratégias de discurso e de ac¢des demonstrativas
(passeatas, invasdes episddicas, gestos simboélicos, manifestos, revistas, jornais,
programas de televisdo, campanhas pela internet) sdo os principais recursos de luta
atualmente.

Em suma, podemos entender as minorias como sendo grupos de exclusdao social
coletiva, que comecam sem qualquer representatividade e que embora tenham os mesmos
direitos individuais e coletivos, sdo privados de seu acesso no patamar da igualdade, tendo como
maior consequéncia a ferida direta em sua dignidade da pessoa humana. Sobre o assunto,
Sawaia (2001, p. 09) expde:

A exclusdo ¢ processo complexo e multifacetado, uma configuracdo de dimensdes
materiais, politicas, relacionais e subjetivas. E processo sutil e dialético, pois so existe
em relagdo a inclusdo como parte constitutiva dela. Nao ¢ uma coisa ou um estado, ¢
processo que envolve o homem por inteiro e suas relacdes com os outros.

Jingen Habermas (2002) neste sentido nos ensina que ha fundamentalidade de
assegurar o direito das minorias na sua origem cultural diversa, buscando a efetividade de

direitos.

Os direitos das minorias sdo normas que protegem as minorias nacionais nos Estados
e constituem direitos adicionais para determinados grupos. Os direitos especificos
garantidos as minorias permitir-lhes-do preservar a sua identidade. Os direitos das
minorias incluem o direito & educacdo dos alunos na lingua da minoria, o direito ao
uso da lingua da minoria em publico e nos servigos governamentais, o uso de nomes
e apelidos na lingua da minoria, o direito a manter a cultura da minoria, o direito a
participagdo politica, etc.

Os direitos individuais contrastam com os direitos das minorias, por estes Ultimos
exigirem e necessitarem gozar de medidas especiais para que alcancem o patamar de igualdade.
Com tais consideragdes sobre a formacdo e conceituacdo das minorias iniciamos o

primeiro debate aqui proposto: quem sdo as minorias em termos de direito sanitario no Brasil?

3.2 Das ferramentas para atua¢ao com as minorias do direito a satide

O economista indiano Amartya Sem (2000), em seu livro A ideia de justica, afirma
que as pessoas devem aproveitar de capacidades bdasicas iguais, com os recursos sendo
distribuidos de forma que cada pessoa pudesse ser capaz de exercer o mesmo conjunto de
capacidades, mas como bem suscitado por Ana Paula Comin de Carvalho no combate as
desigualdades do livro Desigualdades de género, raca e etnia, ha trés aspectos sobre a igualdade
das minorias: “ igualdade de que? O segundo se refere a como medir a igualdade, enquanto o

terceiro diz respeito a qual tipo de igualdade deve ser valorizada”.
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Sobre o primeiro aspecto, deve-se considerar que cada individuo tem suas
necessidades diferenciadas, e a Organizacdo Mundial de Saude conceitua a saude na Declaracao
Universal como sendo “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade”, deve entdo entender-se desta forma a
igualdade almejada pelas minorias do direito a satide, como também ja exarado pela A Lei n°
8.080/90, Lei Organica da Saude, consolida a criagdo do Sistema Unico de Saude, reafirmando
o texto constitucional que “a satde ¢ direito de todos e dever do Estado” (BRASIL, 1990).

O segundo aspecto trata da medida da igualdade, que podemos encontrar na teoria

Rawls:

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-estar de
toda a sociedade pode desconsiderar. Por isso a justica nega que a perda da liberdade
de alguns se justifique por um bem maior desfrutado por outros. Ndo permite que os
sacrificios impostos a poucos sejam contrabalanceados pelo numero maior de
vantagens de que desfrutam muitos. A caracteristica de minoria sob a perspectiva do
direito sanitario € tdo somente um segmento das diversas minorias existentes, devendo
ser entendida como um subgrupo especifico que abrange varias areas e perspectivas,
como a democracia, igualdade, acesso a justi¢a, e o direito a satide. Por conseguinte,
na sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas irrevogaveis; os
direitos garantidos pela justica ndo estdo sujeitos a negociagdes politicas nem ao
calculo de interesses sociais (Rawls, 2008, p.4)

Por ultimo, qual tipo de igualdade deve ser valorizada no direito a saude, Nader Marta
(2010) bem afirma que os textos juridicos no Brasil muito contribuiram para o desenvolvimento
do direito sanitario patrio, mas que nao podem ater-se ao campo assecuratorio, indo para além,
na busca de inclusdo dos excluidos, atribuindo a estigmatizacao de minorias até¢ mesmo a “falta
de conhecimentos e treinamentos adequados, falta de sensibilidade e de confianca e a crenga de
que sempre s30 necessarios equipamentos especiais e facilidades para que o tratamento seja
realizado”.

Se dissemos acima que o Estado ¢ responsavel pela prestacdo de servigos de saude,
temos que trabalhar com a ideia de que ¢ necessario atingir as minorias do direito sanitario,
cuidando integralmente de sua saude, sob pena de desrespeitarmos os principios do SUS.

Importante dizer que as minorias do direito a saude compreendem um grupo
diferenciado de risco, que deve ser tratado com uma perspectiva integradora diferenciada, mas

nao como um grupo vulneravel.

Um dos aspectos que diferenciam grupos vulneraveis de minorias é o fato destes
ultimos possuirem autodeterminagdo e solidariedade, caracteristicas essas ndo
encontradas nos vulneraveis. Nao organizados, encontram-se muitas vezes dispersos,
o que dificulta, sem duvida, a possibilidade de exigir do Estado um tratamento melhor
e agoes afirmativas. (TREVISAN, 2010)

Em linhas paralelas, de igual importancia, embora nao seja nosso objeto de estudo,

outra questdo que surge na temadtica trata da critica e combate de um dos problemas mais
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emblematicos do judiciério: a judicializagdo do direito a saude contra o ativismo judicial para
a solucao das demandas sanitarias.

Nestes temas, o direito sanitario e o direito a saude dependem de determinagdes
expressas do Estado para que se efetive, e tais direitos referentes as minorias esbarram em
entraves da escassez de recursos financeiros, levando-nos diretamente a teoria das escolhas
publicas, fortemente defendida por James Buchanan e Gordon Tullock, autores de “Calculus
of consent” (1962), que volta-se ao comportamento dos envolvidos no processo, considerando
as escolhas individuais e coletivas. Ou seja, o direito a saude das minorias acometidas por
condi¢des de saude especificas ndo tem a devida atengdo do legislador, por ndo implicar em
resultados para as grandes massas.

Nas palavras de Leny Pereira da Silva:

O direito o a saude ao apropriar-se da liberdade e da igualdade caracteriza-se pelo
equilibrio instavel desses valores. A historia da humanidade ¢ farta de exemplos do
movimento pendular que ora busca a liberdade, ora a igualdade. Os homens sempre
tiveram a consciéncia de que para nada serve a igualdade sob o jugo do tirano e de
que a liberdade s6 existe entre iguais.

Frequentemente as minorias do direito sanitario sao deixadas as proprias mazelas,
sendo privadas do acesso ao direito a saide universal e igualitario, entdo se verifica que ¢
necessario observar o direito a igualdade para que possamos conferir a dignidade da pessoa

humana para as minorias desprestigiadas pelo direito sanitério.

A promocao e protec¢ao dos direitos das pessoas pertencentes a minorias nacionais ou
étnicas, religiosas e linguisticas contribuem para a estabilidade politica e social dos
Estados em que vivem. (Declara¢do da Organizagdo das Nagdes Unidas Sobre os
Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e
Linguisticas. 1992.)

Nao dar ouvidos a voz das minorias do direito sanitario €, sendo, mais uma forma de
opressao e violéncia, além da ja implicita em seu acomentimento de satde. A discriminagao
desta parcela da populagdo torna-se velada, usando o escudo da protecdo dos principios da
universalidade e integralidade do SUS, e cobrindo-se pela premissa constitucional do direito a
igualdade.

O papel do Direito nesta questdo ¢ de fundamental importancia em varias trincheiras,
primeiramente partindo da conscientizacao da importancia das minorias do direito sanitario,
para que seja gerada uma autoidentificagdo e posterior autodeterminagdo dessa pequena parcela
excluida do sistema de satide brasileiro, visando a juncdo de forcas multidisciplinares para a
atuacdo de prevencao, controle e recuperacao. Em segundo plano, o operador do direito age

como facilitador do acesso ao direito a satde, na judicializag¢do do direito, que embora tenha se
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tornado um fenomeno juridico e fortemente combatida, tem suma importdncia no
desenvolvimento das demandas da sociedade.
Sonia Fleury ao comentar o fendmeno da judicializagdo bem entende a questao das

minorias:

Nao ha duvidas que a judicializag@o decorre do aumento da democracia e da inclusdo
social, representados pela positivagdo dos direitos socais e pela difusdo da informagédo
e da consciéncia cidadd. No entanto, também ¢ fruto das debilidades do Legislativo,
ao manter a indefini¢ao do arcabouco legal, e do Executivo, por atuar na auséncia de
definicdo de normas ou pardmetros que impecam as institui¢des estatais, por serem
tdo precarias, de se responsabilizar pela peregrinacdo dos usudrios em busca da
atencdo a saude.

Nao temos o objetivo de incentivar a judicializagdo do direito a satide, mas apds

esgotamento das vias administrativas, ndo ha outra forma, por tratarmos de casos especificos
de minorias deste direito. A judicializagcdo passa a ser a unica forma de conferir ao cidadao o

acesso a saude e ao direito dela decorrente, como aduz Freitas (2005, p. 41):

Propiciar a infra-estrutura necessaria para suprir as demandas da populagdo no que
tange a medicagdo é tdo importante quanto o atendimento médico. E certo que seria
insensatez querer atribuir ao Estado a responsabilidade por todo tipo de medicamento
utilizado pelos cidaddos; ¢ preciso comprovar a real necessidade da prestagdo ¢ a
condigdo que impede o individuo de custear, por seus proprios meios, o tratamento
indispensavel a vida.

E fato que ndo se pode barrar o acesso a qualquer direito pela justificativa de que o
Estado j& tem muito trabalho, e no caso das minorias, justificar o ndo acesso a satde fere os
principios constitucionais, mas também chega a ferir o bem supremo da vida, sem o qual nao
ha outro bem.

E o0 que assevera Figueiredo (2010):

Se a judicializagdo das demandas sociais ¢ indicativo desse ‘ativismo’ por parte dos
individuos e instituigdes vinculados a sua representagdo e defesa, o nimero massivo
de a¢des judiciais pleiteando as mais variadas prestagdes em saude, perante o poder
publico e a iniciativa privada, descrevem o fendmeno que vem sendo designado por
‘judicializagdo da saude’ e configuram indicio, outrossim, de que ha problemas na
efetivagdo do direito a satide e no cumprimento, pelo SUS, dos objetivos para os quais
foi instituido pela constituinte, em 1988.

Em terceiro plano, temos o ativismo judicial no controle de politicas publicas como
ferramenta de acesso ao direito a saide. Consequéncia da constitucionalizagdo, aliado a uma
nova postura acerca da cidadania e do reforco de papeis institucionais. E tal ocorre porque hé a

possibilidade de ser feito:

Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria"; manifesta-se, portanto: 1)
pela aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador. (CARVALHO, 2005)
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Neste ponto, esclarecemos, conforme Gadini (2010), que ndo hd a pretensdo de

ultrapassar os poderes do judiciario e criar politicas publicas.

A implementacdo de politicas publicas por determinag@o judicial ndo representa
invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois realizada dentro das
peculiaridades do caso concreto e lastreada na dignidade da pessoa humana, ou seja,
pela necessidade de preservagdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, em
que se inserem os chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, saude, moradia,
educacdo e alimentagdo. Além disso, ¢ preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judiciario ndo lhe autoriza criar politicas publicas, mas
apenas implementar as ja existentes.

Essa atuacdo do Poder Judiciario tdo somente facilitaria o acesso das minorias do
direito a saude ao proprio direito, sem inten¢do de causar prejuizos a administracao publica,
tampouco interferindo na separacdo dos poderes, criando através de decisdes individuais as
condigdes minimas para o acesso das minorias, sempre pautados nos principios limitadores
como bem explanado por com Barroso (2010), quando afirma que ‘“a Judicializagcdo se
desenvolve apenas porque os juizes decidem que eles devem participar nas decisdes politicas
que poderiam ser tomadas por outras institui¢cdes e, substituir solu¢des politicas por eles criadas

em detrimento daquelas tomadas por outras instituigdes”.

5. CONCLUSAO

Considerando que o direito fundamental social a saide ¢ decorrente do direito a
igualdade, e hoje encontra bases nos principios da universalidade e integralidade do SUS,
devemos observar ha aqueles que nao tem acesso a prevengdo, controle e tratamento por
carregarem consigo acomentimentos de baixa escala de repetigdo, classificados como minorias
do direito a saude.

E necessario reconhecer que a tematica é conturbada, mas que o direito & saude
resguarda o bem da vida, com aplicacdo imediata e indiscriminatoria, o que nos autoriza a
interpreta-los de uma forma diferente quando aplicamos as minorias do direito a saude, de
forma que nao ultrapassemos os limites or¢amentarios e administrativos, zelando pelo bem da
comunidade geral, mas sem segregar quem dele precisa, mas nao tem acesso especializado.

Reiteramos que o presente estudo visa destacar para a comunidade juridica a
importancia do reconhecimento das minorias do direito sanitario, levando a contrafluxo a
judicializag@o e o ativismo judicial de tal direito, por serem os Ultimos recursos para exercer
pressao social sobre a Administragdo Publica, que até entdo tem sido ineficiente na

aplicabilidade e efetividade do direito a saude.
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Concluimos, portanto, que entendendo a situagcdo das minorias do direito sanitério e
suas particularidades de casos clinicos, poderemos entdo utilizar as ferramentas juridicas em
favor da coletividade, por meio das politicas publicas ja existentes como base, trazendo o entdo

acesso ao direito a saude como igualador de condigao social.
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