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Apresentacdo

O Programa de Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul e o Observatério de direitos humanos, desenvolvimento sustentével e acesso a
justica realizou entre os dias 18 e 20 de outubro de 2023 o Congresso de Direitos Humanos,
de forma hibrida e com o tema central “Acesso ajustica e promoc¢ao dos direitos humanos e
fundamentais’, em parceria e apoio da Rede brasileira de pesquisa juridica em direitos
humanos (RBPJDH), do Instituto de Desenvolvimento Humano Global (IDHG), do Conselho
Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI), da Universidade Federal de
Mato Grosso do Sul (UFMS) e da Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoa de Nivel
Superior (CAPES).

O Congresso de Direitos Humanos, em sua primeira edi¢cao abrangeu todas as regides do
Brasil, aém da submissdo de trabalhos diretamente da Europa e Américado Sul. Contou com
a participagdo de docentes, graduandos, graduados, especializandos, especialistas,
mestrandos, mestres, doutorandos e doutores de diversas instituices apresentando suas
pesquisas em grupos de trabalho, aém de palestras e conferéncias, promovendo, assim,
discussdes e debates enriquecedores para a consolidagdo da pesquisa cientifica internacional
ebrasileira

Contemplando é&reas vinculadas aos direitos humanos, foram submetidos mais de 150 artigos
cientificos, dos quais 100 foram aprovados para apresentacdo. Esses trabalhos passaram por
um processo de submissdo e avaliagdo as cegas por pares. Eles foram distribuidos em 6
Grupos de Trabalho na modalidade online, abrangendo diversas areas do direito. Além disso,
mais de 100 académicos se inscreveram como ouvintes para participar do evento.

Resultado de um esfor¢o em conjunto, o evento promoveu contribuic¢des cientificas valiosas
na &rea de Direitos Humanos entre os participantes do evento, palestrantes e docentes
notdveis na comunidade académica. As pesquisas apresentadas durante o Congresso
demonstram a importancia do debate e estudo das teméticas pertinentes a sociedade
contemporanea.

E com grande satisfacio que apresentamos os Anais que podem ser prontamente
classificados como elementos de significativa importancia no conjunto de publicagdes dos
eventos cientificos. 1sso ocorre devido a sua capacidade de documentar conhecimentos que,



no futuro, servirdo como referéncia para direcionar novas investigacoes, tanto a nivel
nacional quanto internacional, revelando avancos notaveis dos temas centrais que constituem
0 cerne dos estudos na area juridica.

Desglamos uma excelente leitura.

Vladmir Oliveirada Silveira

Coordenador do Programa de Pos-Graduacéo em Direito da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul.

Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento
Sustentavel

Elisaide Trevisam
Vice-Coordenadora do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de

Mato Grosso do Sul. Vice-Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a
Justica e Desenvolvimento Sustentavel.



ASPECTOSNORMATIVOSDO DIREITO HUMANO A SAUDE
REGULATORY ASPECTSOF THE HUMAN RIGHT TO HEALTH

Sandra Morais Brito Costa
Antonio Fojo Da Costa

Ursula Spisso Monteiro Britto
Walter Carvalho Monteiro Britto

Resumo

A envergadura das disputas sociais e a atual centralidade dos direitos humanos, como vetor
axiologico do ordenamento juridico; nos impele a um processo exegético de entrelacamento
necessario entre o valor dignidade humana e o direito humano a salde; os alicerces de
direitos humanos indicam a premente necessidade de superarmos os paradigmas do Estado
Social. Neste cenério estdo inseridas as relagOes juridicas. A pesquisa evidencia a
necessidade da aplicacdo do direito humano a saude frente a justica, em seu aspecto
tridimensional, qual segja, social, econdmico e cultural, contextualizando os aspectos fato,
valor e norma, afim de refrear o sofrimento humano.

Palavras-chave: Direitos humanos, Salde, Justica social

Abstract/Resumen/Résumé

The scope of socia disputes and the current centrality of human rights, as an axiological
vector of the legal system; impels us to an exegetical process of necessary interweaving
between the value of human dignity and the human right to health; the foundations of human
rights indicate the urgent need to overcome the paradigms of the Welfare State. The research
highlights the need to apply the human right to health in the face of justice, in its three-
dimensional aspect, that is, social, economic and cultural, contextualizing the aspects of fact,
value and norm, in order to curb human suffering.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Health, Social justice
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INTRODUCAO

A narrativa da interdisciplinaridade, interdependéncia e interseccdo dos direitos
humanos compdem uma plataforma democrética de direitos de cunho universal, sejam direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais ou culturais, atualmente, difundidos, pelas vérias
disciplinas, quais sejam, filosofia, sociologia, antropologia, ciéncia politica, historia,
economia, estimulo decorrente, substancialmente, da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos ou Declaracdo de Paris, e de seus sucedaneos.

Nessa toada, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948, reconheceu o
direito humano a satde como inaliendvel ao ser humano, tal reconhecimento foi de vital
importancia, e inaugurou como direito de toda e qualquer pessoa, e, como um valor social a
ser perseguido por toda a humanidade. Foi a partir de entdo que, sucessivamente, diversos
Estados passaram a incluir este e outros direitos humanos em suas constitui¢ées, convertendo-
os em direitos fundamentais derivados do pacto social estabelecido em cada pais.

De fato, a Declaracdo da ONU de 1948 representou um instrumento basilar quando se
pensa em direitos humanos, ela nos traz um arcabouco de direitos humanos bésicos, adotada
pela Organizacdo das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, em seu primeiro artigo nos
remete ao seguinte alicerce: “Todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidadee em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de

fraternidade”.!

Partindo da concepcao de Herrera Flores, segundo o qual, os direitos humanos séo
processos dinamicos, complexos, abertos, multidimensionais ativados por lutas
emancipatorios, 0s quais possuem como alma, coracdo e esséncia a protecdo da dignidade
humana e a prevencdo ao sofrimento humano. (FLORES, 2009, p.162). Podemos alcangar,
que inserido na centralidade dos direitos humanos estd o direito a saude, como um dos

alicerces do Estado Social.

No presente arrazoado, buscaremos nos aprofundar sobre o direito a salide sob o cotejo
dos direitos humanos, trazendo conceituacdes de importantes expoentes do direitos patrio e
internacional sobre a tematica, além disso, buscaremos trazer uma nova perspectiva normativa
do direito a satde orientada pela teoria tridimensional do direito realeana, pautada em valores

sociais, economicos, culturais e de justica. Tudo isso, para em nosso fecho, visualizarmos a

1 Note, que o desprezo, e o desrespeito pelos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia
da Humanidade. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e proclamada pela resolucdo 217 A
(1) da Assembleia Geral das NagGes Unidas em 10 de dezembro de 1948.
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importancia de que na sociedade haja instituido politicas publicas bem orientadas que sejam
capazes de promover o efetivo direito humano a salde em atendimento a diplomas
internacionais e patrios, contudo, sem deixar de observar a a gestagdo jusnaturalista, apontam
no sentido de se constituirem como direitos morais, ou seja, exigéncias morais (moral claims)
universalizaveis. (SARLET,2022).

1 INTERFACE DIREITOS HUMANOS E O DIREITO A SAUDE

A Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), dispGe que os direitos humanos sao
“garantias juridicas universais que protegem individuos e grupos contra agdes ou omissoes
dos governos que atentem contra a dignidade humana”, sdo exemplos de direitos humanos,
o direito a vida, direito a integridade fisica, direito a dignidade, entre outros. (COMPARATO,
2021).

Cumpre lembrar que os direitos humanos por definicdo referem-se as garantias
historicas, as quais mudam ao longo do tempo, adaptam-se as necessidades especificas de
cada momento, sdo conhecidos como direitos fundantes na forma com o que os conhecemos.
Jé& os direitos fundamentais sdo assim identificados quando as normas de direitos humanos
passam a integrar a norma constitucional. (STIBORSKI, 2015).

Nessa toada, Bobbio em seu magistério aduz que a matriz historica dos direitos
humanos desgarram da ideia de direito natural e imp6e uma visdo multifocal frente aos
mesmos, a fim de que sua justificacdo ndo se dé apenas no ambito juridico-positivo, dada a
abrangéncia dos mesmos. (BOBBIO, 2004).

A partir de Bobbio concebeu-se que, processo incessante, por vezes obstaculizado pela
concepcao individualista da sociedade marcha lentamente, reconhecendo aos cidadaos de cada
estado e, chegando, gradativamente, ao cidaddo do mundo, que tem como matriz a Declara¢ao
Universal de Direitos do Homem; a partir do direito interno de cada Estado, através do direito
entre os outros Estados, até o direito cosmopolita, o ingresso do individuo, no interior de um

espaco antes reservado exclusivamente aos Estados soberanos. (BOBBIO, 2004).

Afirma em seu escolio, André de Carvalho Ramos, que a fundamentabilidade formal
dos direitos humanos decorre da previsao normativa constitucional, bem como convencional,
por forca de tratados de direitos humanos, contudo,pesa sobre estes a fundamentabilidade
material, qual seja, aque deriva da indispensabilidadede determinado direito para a promogéo
da dignidade da pessoa humana. (RAMOS, 2019. p. 99).

Luigi Ferrajoli, afirma que o Estado deve garantir os direitos que remetem a paz, as
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minorias e aos mais fracos para tentar fazer com que capitalismo e a globalizagdo ndo
acentuem as diferencas entre as pessoas. (FERRAJOLI, 2008).

O Brasil, na qualidade de signatario da Declaragdo Universal dispde de modo claro,
como um dos seus principios basilares a Dignidade da Pessoa Humana, Vida, Salde,
Liberdade, Igualdade (formal, material, antidiscriminacdo e acbes afirmativas, direito a
diferenca),Solidariedade, Razoabilidade e, Proporcionalidade (utilizada no caso de colisdo de
principiosde direitos fundamentais).

N&o ha como negar, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi um vetor
do direito a saude no cenario globalizado, trazendo em seu bojo, o marco fundamental
positivado, adotado e proclamado pela resolucdo 217 A (111) da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, dispondo no artigo XXV, 1, que:

Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a sua
familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo,
cuidados médicos e o0s servigossociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisté cia fora de seu controle. (STIBORSKI,
2008).

Pari passu, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de

1966, em seu artigo 12, estatui que: "Os Estados-partes no Presente Pacto reconhecem o direito
detoda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de salde fisica e mental”, incluisve, ali,

apontou mecanismos para assegurar seu pleno exercicio.

O artigo 1° da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, estatui que os Estados-Partes comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos garantindo livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posi¢cdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condi¢cdo social, destacando que

para os efeitos desta Convengdo, pessoa e todo ser humano

Declara, ainda, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 4°, trata
do direito a vida, e, na em seu artigo 5°, dispde: "Toda pessoa tem direito a que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral”, reconhecendo a protecao ao direito a saideem todos

0S Seus aspectos.2

2 O direito humano a salde é assegurado também, no Artigo 26 da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
0 qual deve ser interpretado a partir da Carta da OEA, da Declaragdo Americana, bem como, das normas
domésticas de paises e outras regides.
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Gradativamente, foi-se atribuindo a satde, o reconhecimento e status a que faz jus,
como um direito humanos de cunho universal foi introduzido como direito constitucional
patrio em 1988, estabelecendo o acesso universal a salde como um dos Sseus principios
basilares.

Dentre,0s quais, a Organizacdo Mundial da Saide (OMS), em seu ato instituidor, em
1946, conceituaa saude como “um completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e
ndo apenas a auséncia de doenga ou enfermidade”, visando contemplar a satide em seu
aspecto macro, abracando suas ddiversas dimens@es relativas ao direito a vida humana,

dando novaroupagem ao conceitoe afastando a visdo negativista até entdo vigente.

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988, dispbe a satde como “direito de todos e
dever do Estado” , apesar da inteng¢ao do constituinte, a aplicabilidade da norma, ainda, nao
é integral. Segundo, Sueli Gandolfi Dallari, a satde constitui direito fundamental do homem,
demandando providéncias legais e administrativas para assegurar a sua efetiva protecdo nos
planos preventivo e a cura das moléstias que pdem em risco ndo apenas a higidez individual
mas a propria seguranca da coletividade afetada. (STIBORSKI, 2015).

Destacamos, que da analise dos fatos historicos, € possivel inferir a importancia da
garantia da saude desde os tempos antigos, mas que so foi devidamente protegida a partir da
vigéncia do Estado Social, tornando-se o Estado um protetor da salde do cidadéo.

Paulatinamente, a evolucdo legislativa imbuida pelos acontecimentos
desencadeados pela Segunda Guerra Mundial, frente a intensa violagdo a direitos humanos,

impulsionou a criacdo de 6rgdos internacionais com legitimidade para a sua protecéao.

Inicialmente, a satude, como um direito fundamental do homem, foi tratada de
maneira pioneira na Constituicdo Italiana, porém, no ambito nacional, o tema da saude foi
tratado pelas constitui¢fes anteriores a de 1988, apenas administrativamente, tendo em vista
a alta incidéncia de epidemias e endemias. (STIBORSKI, 2015).

Luiz Alberto Aradjo, afirma:

As ConstituicGes Brasileiras anteriores a de 1988 nomaximo arrolaram a
competéncia do Poder Pablico para legislar sobre protecéo a satde. Porém
como atividade publica voltada basicamente a prevengdo de endemias e
epidemias. Ndo como um direito do individuo. Apenas com a Constitui¢do
Federal de 1988 a salde foierigida a condicdo de direito individual de
caréater fundamental. (ARAUJO, 2008, pg. 486).

Com relevante propriedade, a Constituicdo Federal de 1988, reconheceu o direito a
salde como direito fundamental, certo que se encontra, de forma genérica, no artigo 6°, bem

como, 0s demais principais direitos fundamentais sociais), como nos artigos 196 a 200, que
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preconizam uma gama de normas sobre o direito a satde. (SARLET, 2014).

José Afonso da Silva, por sua vez, destaca, 0 atraso constitucional, quanto a incercdo
da direito a saude apenas na Constituicdo de 1988, haja vista que se trata de um bem de
extraordinario valor, foi reconhecido como um direito fundamental do homem no Brasil.
(SILVA, 2008, p. 309).

Porém, de modo unissono, a doutrina ressalva, que ndo houve total omissdo das
constituicbes anteriores, posto que todas trataram da tematica, estabelecendo competéncias
administrativas e legislativas, no entanto, foi somente na atual Carta Politica, a saude foi
reconhecida com o status a que faz jus em consonancia com os documentos internacionais
que tratam do tema. (STIBORSKI, 2015).

O direito a saude, na atualidade, além de um direito humano, constitui um direito
fundamental social em nossa ordem constitucional, corolério dos artigos 6° e 196, segundo o
qual, a saude ¢ direito de todos, e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal

e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, prote¢do e recuperacao.

Trata-se de norma de aplicacdo imediata, conforme art. 5°, § 1° competindo tanto a
Unido, quanto, a Estados e Municipios, a responsabilidade do direito coletivo a salde,
entendimento este sedimentado, que decorre da exegese do texto constitucional.

De outra banda, a Lei n®8.080/90, ao estatuir em seu artigo 2° que “a saide é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio”, dispds, também, sobre as condi¢cbes para a promogdo, protecdo e

recuperacdo da saude, a organizacao e o funcionamento dos servicos correspondentes.

Indiscutivelmente, hodiernamente, o direito humano a satde é reconhecido como um
direito fundamental, possui direita relacdo de dependéncia com o poder estatal, o qual, deve,
de modo voluntéario, universal e igualitario, tragar estratégias e medidas para sua progressiva
modernizacdo, promovendo métodos de tratamento eficazes para a garantia e, a protecéo da
salde coletiva. (STIBORSKI, 2015).

O direito a saude, deve assim, abarcar o bem-estar fisico, mental e social de todos os
seres humano e, de uma coletividade para a consecugéo pelo Estado Social, colocando a
disposi¢édo da populacdo servicos publicos de acesso universal e igualitario mediante acdes

sociais e econémicas de prevencao, reducdo e tratamento de doencas. (STIBORSKI, 2015).

Importante destacar, que para a Organiza¢do Mundial da Saude, ““saude” é um estado
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de amplo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de doencas e
enfermidades, o que significa dizer, que, efetivamente, o direito a salide € 0 meio que assegura
o direito a vida.

Ou seja, trata-se de um bem intangivel e, com caracteristicas indissociaveis ao direito
a vida, de extremo valor para o era humano e para humanidade, constituindo um dever
fundamental do Estado,cuja necesséria tutela estatal se mostra imperiosa.

Além disso, é considerado como um direito publico subjetivo, assegurado a todos,
originando uma efetiva relacdo juridica obrigacional entre o individuo e o Estado lato-sensu,
a fim de que, se possa compelir o ente federativo a fazer ou dar aquilo que deve.
(STIBORSKI, 2015).

Ingo Sarlet, afirma que o direito a satde integra o rol das “clausulas pétreas”, eis que
se trata de um direito fundamental, de acordo com o artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal,
nesse sentido, esclarece, sua fundamentalidade, visto que, em inimeros paises tal direito ndo
se encontra positivado pela ordem constitucional, apenas se reconhece tal direito

fundamental de modo implicito, isto €, ndo positivado.

A exemplo da Alemanha, dentre outros, parece elementar que uma ordem juridica
constitucional que protege o direito a vida e, assegura o direito a integridade fisica e corporal,
por corolario, também protege o direito a salde, caso contrario, se esvairia a tutela da vida e,
da integridade fisica. (SARLET, 2002).

Ferdinand Lassale (2021), ao analisar os fatores reais do poder que regulam o seio de
cada sociedade, compreende como uma forca ativa e eficaz, na qual, informa todas as leis, e
instituigdes juridicas da sociedade, determinando que ndo possam ser, em substéncia, a néo
ser tal como elas de fato sejam, portanto, as questfes constitucionais nao sdo vistas como de

ordem ou natureza juridica, mas sim, como algo de natureza politica.

Por esta razdo, em Lassale, ndo haveria uma constituicdo real, formada por elementos
reais e efetivos de poder, constantes de nossa realidade social, os quais, no mais das vezes,
ndo correspondem fundamentalmente a constituicdo escrita, entretanto, deveriam ser
vislumbrados como principios constitucionais os quais, ndo deveriam ser apreendidos como
simples aspiracbes morais ou programas politicos, sem forca normativa, mas sim, como

elementos normativos de transformacao social. (ANDRADE, 2021).

Quanto a percepcdo acerca dos reflexos principiologico da tematatica, néo
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poderiamos deixar de mencionar que em Robert Alexy (2008)3 os principios explicitos ou
implicitos, constituem normas juridicas, e que, de fato, os direitos constitucionais ao
incorporar uma ordem objetiva de valores, aplicam-se a todas as areas do direito, e, seria
gracas a essa aplicabilidade de modo amplo, que os direitosconstitucionais exerceriam o
chamado “efeito irradiante™ sobre todo o sistema juridico, tornando os direitos constitucionais
onipresentes.

N&o ha como olvidar, que o vetor axiologico da dignidade da pessoa humana estd
diretamente ligado ao direito humano a saude, por consistir em um fundamento, e, também,
na razdode ser das regras juridicas, desde logo, salientamos a primazia daqueles sobre estes,
pois, a natureza normogenética e principiologica de fundamentacdo das regras, possuem
aplicacdo ao caso concreto (CANOTILHO, 2000, p. 372).

Importante destacar, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, conforme
mencionamos alhures, que a saide compreende um estado completode bem-estar fisico, mental
e social, conforme a decisdo emblematica constante no caso Poblete Vilches e outros vs.
Chele de 08 de marco de 2018. Flavia Piovesan e Jalia Cruz, ponderam que, todas as pessoas
tém direito ao mais alto grau possivel de salde, constituindo condi¢do para o exercicio
adequado dos demais direitos humanos. (PIOVESAN, 2021, p. 183).

Destaca Piovesan, que os Estados possuem o dever cumprir esta obrigacdo por meio
de regulacdo e de politicas nacionais orientadas a assegurar a disponibilidade, acessibilidade,
aceitabilidade e qualidade dos servicos de satde. Na certeza de que, todas as instituicbes de
salde necessitam de supervisionamento e, de fiscalizacdo constante a fim de garantir o

cumprimento de pardmetros internacionais minimos. (PIOVESAN, 2021, p. 183).

Por qualquer angulo que se olhe, é dever estatal a garantia de promogéo de acesso a
todas as pessoas aos servigos essenciais de satde, que sejam dotados de qualidade e eficiéncia,
pautado na constante melhoria das condi¢Ges de saude de toda a populacdo em todas as

esperas.

2 PERSPECTIVA NORMATIVA DO DIREITO HUMANO A SAUDE

A aplicacdo do direito humano a salde, se apresenta como um mecanismo

3 0O efeito radiador das normas de de direitos fundamentais no sistema juridico é concebido com o auxiliodo
conceito de ordem objetiva de valores, segundo o Tribunal Constitucional. O objetivo é visto como aquilo que
sobra quando de desconsidera ou se abstrai o lado subjetivo dos principios de direitos fundamentais, conforme
assevera o autor.
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multifacetado, o qual, deve apreender os valores que constituem as dimensdes de natureza
social, economica e cultural, e juridica. Partindo-se da teoria tridimensional do direito
realeana, aperfeicoava-se com a harmoniosa interdependéncia, e correlacao entre fato, valor
e norma, elementos essenciais que instituem o Direito como uma estrutura social axiologico-
normativa, as quais, encontram-se presentes em praticamente todos os paises do mundo
ocidental.

Neste contexto, tomando por base narrativa 0s debates jusnaturalistas e
juspositivistas, os tridimensionalistas procuraram analisar um ambiente em convergéncia
de valores decorrente da filosofia da consciéncia, combinando premissas do racionalismo e
do empirismo, a partir do legado das concepcdes filoséficas trazdias por David Hume, na
linha Kantiana, e também, das teorias alemds de Gustav Radbruch e Emil Lask legitimando
assim, tanto o filésofo do direito, quanto o jurista, e, 0 socidlogo,a proceder a unido das
dimensdes pautadas em fato, valor e norma. (ADEODATO, 2006).

Ja em Nancy Fraser, somos remetidos a percepcao da tridimensionalidade sob o viés
justica, com enfoque na redistribuig@o, no reconhecimento e, na representacdo dessa mesma
justica, com a finalidade de apoiar movimentos sociais em suas reivindicac@es, frente a uma
plataforma emancipatoria-democratica com o uso de lentes da participacdo e, da paridade.
(CORREIA, 2021, p. 2).

Fraser recupera o sentido filosofico de justica, em busca de que a vida em sociedade
seja melhor e mais digna, dentro de um sistema capitalista globalizado, no qual,uma de suas
maiores preocupacdes dentro da teoria critica é a de lancar luz sobre o diagndsticodas
injusticgas sociais e, sobre quais seriam as formas de combater o sistema capitalista.

A dimensao politica da justica estabelecida por Fraser € a esfera onde serdo discutidas
as decisdes que irdo colocar em pratica a dimensdo econdmica e cultural na sociedade, de
vital relevancia, pois, esta relacionada mais especificamente a sua constituicéo, jurisdi¢éo e
sobre a formulagdo de regras para decisdo de estruturas subjacentes, as quais serdo aceitas
pela sociedade. (CORREIA, 2021, p. 77).

Seus estudos, se orientam ainda, sobre duas dimensdes ou faces da injustica, quais
sejam, econdmica e cultural, as quais seriam duas faces de classe ou status. Todo este estudo
sob a percepg¢do do direito a saude, e seus efeitos nas relagdes juridicas, sdo analisados por
exemplo, nos casos de assédio vertical no ambito laboral, no qual, o empregado, por vezes,
se sujeita a tratamentos degradantes, atingindo diretamente sua saude fisica e mental, como
consequéncia da dominagédo econdmica, fruto de diversos tipos de trabalho exercidos pelos

homens.
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Passando a analisar sob essa perpectiva da validade das teorias juridicas, merece
ponderarmos a licdo Miguel Reale, no sentido de que:

Nenhuma teoria juridica é vélida se ndo apresenta pelo menos dois
requisitos essenciais, entre si intimamente relacionados: o primeiro
consiste em atender as exigéncias da sociedade atual, fornecendo-lhe
categorias logicas adequadas a concreta solucdo de seus problemas; o
segundo refere-se a sua insercao no desenvolvimento geral das idéias, ainda
que os conceitos formulados possam constituir profunda inovagédo em
confronto com as convicgfes dominantes. (REALE, 1968, p. 9).

O que importa dizer, é que a validade de uma teoria juridica depende de sua adequacéo

a realidade social como instrumento de compreensdo e de renovacao, iluminando e
transformando, em decorréncia da evolucao das ideias como um dado objetivo cuja” estrutura
essencial da experiéncia juridica é tridimensional” (REALE, 1968, p. 10).

Ou seja, as trés dimensdes de justica, econémica, cultural e politica, se mostram
analiticamente distintas, por se tratar de redistribuicao e de reconhecimento, servindo a parte
da representacdo para explicar as ‘injusti¢as no plano da politica ordinaria’ nas quais surgem
internamente,dentro de sociedades politicas delimitadas, isso quando, as regras de decisdo
tendenciosa privam a voz politica das pessoas que ja contam como membros, ocasionando
prejuizo a capacidade de participacdo como pares da interacdo social (FRASER, 2008, p. 22).

O direito como norteador da sociedade, deve diante de cenarios de crise combinar
posicdes filosoficas e juridicas, pretendendo obter como resultado uma estrutura axiol6gico-
normativa da realidade juridica a qual, precisa se socorrer em especial da filosofia, em razéo
dos valores e transcendéncia da ciéncia.

Isso se da em virtude de questionamentos historicos dentre os quais, resultam em
modelos juridicos que se estruturam como resultado da integracdo de fato e valor, a fim de
que sob a ocorréncia se imponha uma norma decorrente da ac¢do do legislador, ou do juiz,
decorrente de opcdes costumeiras, ou de estipulagdes fundadas na autonomia da vontade.
(REALE, 1968, p. 25).

Dai o caréater dialético do conhecimento, o qual é sempre de natureza relacional, aberto
a novas possibilidades de sintese, sem que esta jamais se conclua, em virtude da essencial
irredutibilidade dos dois termos relacionados ou relacionaveis.

O termo tridimensional, assim, s6 pode ser compreendido rigorosamente como a
traducao de um processo dialético, no qual, o elemento normativo integra em si, e supera
a correlagdo fatico-axioldgica, no qual, pode a norma, se converter em fato, num ulterior
momento do processo. Porém, somente com referéncia, e, em funcdo de uma nova integragéo

normativa determinada por novas exigéncias axioldgicas e novas intercorréncias faticas.
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(REALE, 1968, p. 94).

De fato, para Miguel Reale o direito é realidade ou, um fato e, experiéncia historico-
cultural, fruto de objetivacdo historica, produto da vida humana objetivada, somente
enquanto os atos humanos se materializam. (REALE, 1968, p. 95).

Nesse cenario, a fundamentalidade do direito a saide, como direito humano e social,
no Brasil, ao se encontrar sob a tutela do art. 5°, § 1°, da CF, determina que as normas de direitos
fundamentais deve se outorgar a maxima eficécia e efetividade possivel. Mas ndo € so isso,
no ambito de um processo, deve se levar em conta a necessaria otimizagdo do conjunto de
principios e de direitos fundamentais, a luz de circunstancias do caso concreto, nesses casos,
temos ai, uma imposicaoconstitucional da teoria tridimensional do direito frente ao fato
concreto que viole sob qualquer aspecto o valor satde. (STIBORSKI, 2015).

A saude, propriamente dita, por sua natureza axioldgica, foi positivada pela Constituicdo
Federal, em busca de incentivar politicas de protecdo, e de prestacdo da saude por parte do
Estado, todavia, por estar intensamente ligada a dignidade da pessoa humana, ainda que o
constituinte ndo a tenha conceituado expressamente, direito a saide consiste em um direito
intimamente vinculado a dignidade humana principio este fundante da Republica Federativa
do Brasil, e ao direito a vida, previsto no artigo 1°, 111, e, artigo 5° de nossa Constituicdo
Federal. (STIBORSKI, 2015).

A dignidade humana por consistir em um vetor axioldgico que permeia ndo s6 o
ordenamento patrio, mas também, o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos,
constitui uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais: na medida em que

exercem de forma autdbnoma a sua raz&o pratica.

Logo, a utilizacdo da razdo pelo homem esclarecido nada mais é do que o ponto de
partida para o exercicio de sua porgéo racional com vistas a dignidade, por esse motivo, o
pensamento de Kant se destaca até os dias de hoje por sua atemporalidade.* (KANT, 2004,
p. 65).

Kant dentre os filésofos da moderenidade atua como um divisor de aguas possuindo,
grande impacto na construcdo dos direitos humanos na contemporaneidade, o que torna
inquestionavel o fato de que a dignidade da pessoa humana é o principio que permeia de forma
mais universal as rela¢Ges de direitos humanos. (TAVARES, 2021).

Merece trazermos a baila, o fato de que o Supremo Tribunal Federal no julgamento

4 Em Kant: “Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que
se acha acima de todo preco, ndo se admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”
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do Recurso Extraordinario RE 271286/RS, adotou uma postura integrativa em relacdo a a
normativa-axioldgica, ao dispor que o direito publico subjetivo & saude representa
prerrogativa juridica indisponivel, aseegunrando assim, a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo Federal de 1988, nos termos do artigo 196. (STIBORSKI, 2015).

Ao término desse topico, ao analisarmos a perpectiva normativa do direito humano a
salde, podemos alcancar que o constituinte de 1988, se preocupou em adotar uma postura
multidisciplinar, objetivando uma visdo ampliada e sistemica do direito a saude com vistas a
integrar aspectos voltados a filosofia, sociologia e direito em busca da melhor positivacéo e

efetivacdo do direito fundamental a satide como corolério ao direito a vida.

3 ATEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO FRETE AO DIREITO A SAUDE

A teoria tridimensional do direito, no que se refere a contemplacdo do direito a satde,
imp0e observar o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal prevendo que a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, temos, portanto, o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, frente a ocorrencia de quaisquer descumprimento
de direitos.

Para fazer valer tais direitos é garantido a tutelado via judiciario para sua garantia,
face a dificuldade e e falhas ocasionadas por inexecucao ou falhas em politicas publicas, para
tanto, deve o judiciario em uma integracdo fatico-axiol6gica-normativa suprir a lacuna em
observancia a Constituicdo Federal, ndo para ditar uma politica publica, mas sim, para
efetivar a garantia do direito constitucional possivelmente lesado.

Porém no ambito das decisdes proferidas, referida aos casos de tutelas da saude, Luis
Roberto Barroso, adverte sobre a existéncia de uma profusédo de decisdes extravagantes, ou
emocionaisem matéria de medicamentos e terapias, as quais, muitas das vezes, tem colocado
em risco a prépria continuidade de outras politicas publicas de salde, causando até desordem
dentro do sistema de salde, ao comprometer a alocacdo dos ja escassos recursos publicos.
(BARROSO, 2011, p. 360).

Defende a doutrina, de forma pacifica que o judiciario, como ultima ratio na
efetivacdo dos direitos, por se tratar de um direito humano e fundamental a sadde, fazendo
parte de uma das acdes compreendidas na implementacao de uma politica publica, pode
inclusive, vir a emanar ordens antagonicas ao “interesse” da administragdopublica, isso com

vistas & uma harmoniosa equacéao valorativa normativa.

Javier Garcia Medina, nesse sentido, ao analisar a ideia de Direito como norma de
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comportamento, como fato social esclarece:

Ao tomar consciéncia do mundo e da sociedade que o cerca, 0 homem
observa a presenca incontornavel de um produto essencialmente histérico-
cultural como o Direito. O homem de hoje ter4 uma nocéao, concepg¢éo ou
ideia de Direito, que na maioria das vezes consistira em entender o Direito
como um conjunto sistematizado de regras, normas, leis de carater
obrigatério que visa produzir ou evitar determinados comportamentos
considerados necessarios por uma sociedade. Em suma, a nocdo que o
homem atual tem de Direito é a de uma norma, lei ou padrdo de
comportamento que estabelece o que deve ou ndo ser feito!

(..

o0 que fica claro é que antes de consideraro Direito como norma, 0 homem
tem entendido o Direito como experiéncia, percebendo-ocomo fato social,
embora sempre envolto por certo carater mitico ou religioso, pois levamos
em conta que o fato juridico, como fato ndo inteiramente definido, convive
com o progressivodesenvolvimento do carater social do homem, de forma
qgue este demorou a considerar equalificar este fato, ocorrido em sua
sociedade, como fato juridico.(MEDINA, 2011, p. 14)

A par disso, saleinte-se que foram os gregos, 0s primeiros a destacar esta consideracéo
do Direito como um valor, ao considerar que o Direito estabele canais comportamentais 0s
quais, conduzem a um valor supremo, o qual seria até, encarnado por uma divindade, esse
valor supremo ndo era outro sendo a Justica.

A justica como valor, foi primariamente uma espécie expresso pelo Direito, que a
este se somou, como consequéncia, e, como nota de obrigacdo, de mandato, levou a
divinizacdo desse ideal e, mais ainda, acabou por produzir a consideragdo da Justica como
um predicado, ou, como consequéncia atribuida a divindade, ideal, que até os dias atuais
tem forte influéncia sobre a sociedade.> (MEDINA, 2011, p. 23).

De posse da definicdo e da percepcao de justica, importante destcar que em Recasens
Siches, temos que o direito € essencialmente tridimensional, o que implica no fato de que,
todas aquelas formas, estruturas e modelos terdo contetdo tridimensional, de modo que nédo
apenas o jurista observara e levara em conta essa qualidade do Direito, mas tal condicéo sera
revelada a todos que se aproximarem da realidade social que é o direito. (MEDINA, 2011, p.
23).

Interessante notar, que apesar da tridimensionalidade do direito possuir vertentes nao

> Em Rawls, para alcangarmos uma sociedade livre, justa e solidaria devemos primar pela igualdade de
oportunidades, como vetor econdmico e social, fundamentado em principios normativos de justica, 0s quais, irdo
nortear este objetivo. (SEGAT, 2021). Amartya Sem (2012) superando os debates centrados no utilitarismo, e na
justica redistributiva Rawlsaiana, nos apresenta uma ideia de justica na qual possibilita avaliar situagdes concretas
para o alcance de proposi¢cdes mais equanimes, ampliada para uma titularidade universal, para o autor a
compreensdo de justica deve estar baseada em uma analise mais ampla de questdes politicas e de desafios globais.
(LOREDO, 2021).
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s80 unissonas para reduzir-se a uma unica, € possivel compreender que existem distintas
tridimensionalidades a depender das areas geograficas, posto que, cada pais varia entre si
mesmo que estejam na mesma area cultural, mas também, dos eventos historicos e culturais
que ocorrem em uma sociedade, bem como da variedade axiologica considerada em
circunstéancias faticas semelhantes.

Todavia, todos os tridimensionalismos concordam que a jurisprudéncia se aproxime
da histdria e da prépria vida, evidenciando um espirito de concretizacéo e resolucdo certa dos
conflitos que efetiva e inevitavelmente surgem na a sociedade. Pede-se a jurisprudéncia que
se aproxime do concreto, mas sem nunca perder de vista a técnica que rege a sua atividade,
bem como as exigéncias de certeza e seguranga guea pessoa humana necessita na seara da
satde. (MEDINA, 2011, p. 23).

Nesse sentido, podemos alcancgar que o conceito de saude, e o direito a saide é um
direito humano, sendo dotado de nuances de carater relacionados ao &mbito politico, econémico
e cultural, relacionado também a percepcdo de justeza, devendo ser garantido a todos 0s
seres humanos.

Observamos, que justica social para Fraser deve se apoiar em platafomas de
representacdo,redistribuicdo e reconhecimento, em que politica, economia e cultura estejam
conectadas frente a seus valores normativos, em especial o direito humano a saide, em uma
concepcdao ampla de Justica que possa, efetivamente, englobar redistribuicdo,
reconhecimento e representacdo, sob a norma deontolégica da paridade de participagdo para
a justificacdo de demandas sociais.

Em que pese a concepcdo tridimensional de Justica de Nancy Fraser, sofra criticas,
em razao de seu déficit fenomenoldgico, ela se mostra, contudo, uma teoria atual que legitima
movimentos sociais e reconhece a necessidade de democratiza¢cdo da “moderna” sociedade
capitalista.

No mais, 0 padrdo valorativo o qual, deve ser institucionalizado é a paridade de
participacao, todavia, este padrdo ndo afasta de modo integral as injusticas, mesmo tendo vistas &
possibilidade de participar dos debates publicos em pé de igualdade, ndo afastando a
possibilidade de decisdes injustas, mas, proporciona a participacdo publica nacional e

transnacional que propiciem emancipacdo democrética.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste estudo, foi possivel estabelece as trés dimensdes de justica, quais
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sejam, econdmica, cultural e politica, analiticamente distintas, por tratar de redistribuicao,
reconhecimento, a representagdo servem em parte para explicar as ‘injusticas no plano da
politica ordinaria’ quesurgem internamente, dentro de sociedades politicas delimitadas,
quando regras de decisdo tendenciosa privam a voz politica de pessoas que ja contam como
membros, prejudicando sua capacidade para participar como pares na interacdo social,
prejudicando, por vezes, o direito humano a satde de titulariedade universal, transnacional
que solicita a aplicacéo da justica tridimensional em um sistema legal multinivel.

Vimos que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, por sua vez, reconheceu a
salde como direito humano, portanto, inaliendvel a humanidade, e, progressivamente,
diversos Estados passaram a inserir o direito a salde em suas constitui¢fes, convertendo-0s
em direitos fundamentais derivados do pacto social estabelecido em cada pais.

Imbuido neste processo, o Brasil concedeu este status constitucional a saide em
1988, estabelecendo o acesso universal como um dos seus principios basilares, contudo o
direito a saude ainda se encontra longe de ser visto como plenamente efetivado. Foi neste
cenario de complexidade social, que estiveram inseridas as relagcdes juridicas, mostrando ser
imperiosa a aplicacao da teoria tridimensional de justica, em uma harmoniosa composic¢éo dos
seus aspectos, politicos, sociais e culturais, para a pacificacdo social.

Né&o se pode olvidar, que a ciéncia do direito é normativa, mas a norma nao é uma
mera proposicao de natureza ideal, mas por si so, espelha realidades faticas e axioldgicas e
deve ser interpretada frente as diversas dimensdes do direito, e, resulta de uma opcédo feita
por parte do poder (Estado, corpo social), do que deve ser certo, existindo, portanto, uma
juizo de valor traduzido como uma insercdo positiva de poder no processo histérico do
direito, sendo que esse poder de fazer o direito esta sob a égide de valores e fatos, fruto de

um relativismo cultural.

Dainte deste pano de fundo, é possivel concluir, que a aplicagdo do principio
normativo da paridade de participacdo, jutifica os paradigmas populares de justica
desenvolvidos pelos movimentos sociais etravados dentro da esfera publica, os quais podem
resultar em praticas que visam a melhoria davida em sociedade, a concepcao tridimensional

de justica com redistribuicéo.

O reconhecimento e a representacdo, vem ensinar a multidisciplinariedade da
ciéncia juridicafrente a um contexto globalizado, a fim de suprir as injusticas dentro do
modelo politico énecessario analisar os remédios afirmativos e transformadores para o direito

humano a saude.Devemos, salientar que a nocdo de direito natural esta contida na teoria
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tridimensional, ao tranpor as condi¢fes transcendental-axiologicas que tornam a experiéncia

juridica possivel.

Nesse contexto, ndo hd que se conceber oposicdo entre direito natural e direito
positivo, visto que o direito natural é entendido como aquele nucleo do direito positivo que
transcende 0 momento e assume o papel de condigédo axioldgica necessaria a vida, e o direito
humano a salude se coloca neste contexto como corolario ao direito a vida e a dignidade
humana como qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, visando proteger o
individuo contra todo tratamento degradante, bem como assegurar condi¢des materiais

minimas existenciais.

A integracdo do direito deve ser um processo continuo e incessante. Isso vale para
todas as categorias de direitos, sobretudo aquelas que concorrem para a conservagdo e
preservacao da dignidade humana. A salde, ao se constituir em um dos principais fatores que
possibilitam ao ser humano ter uma vida digna e alcancar plenamente o seu potencial,
certamente € um bem que deve ser protegido em todas as dimensdes de justica, valendo-sede

um sistema justica multinivel para sua efetivacéo.

Sendo assim, a partir desta conquista, é importante ficar sedimentada a ideia de que a
satde é um bem juridico exigivel. Portanto, a cada oportunidade em que for negado a um
cidaddo o acesso ao sistema de salde, em qualquer dos seus niveis de atencdo, este direito

deve ser invocado, sem hesitacdo, em favor do individuo.
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