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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICAS

Apresentacao

Sem duvida, a sociedade atual passa por transformaces que ensejam uma demanda por
aplicagBes de novos paradigmas na seara das Politicas Publicas e da Previdéncia Social.

Os Grupos de Trabalhos DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS e DIREITOS
SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL realizaram-se conjuntamente no dia
08 de setembro de 2017 na Universidade do Minho, durante o V11 Encontro Internacional do
CONPEDI, em Braga Portugal, condensou os debates de teméticas de diversos ramos do
direito perpassadas por um viés interdiplinar e transdisciplinar, no qual estes sincretismos de
saberes trouxeram novas perspectivas aos investigadores envolvidos.

Constatou-se nos Grupos de Trabalhos que os ramos do Direito, quais sejam: o Direito
Constitucional, os Direitos Humanos, o Direito da Crianca e do Adolescente, o Direto Penal;
bem como, as ciéncias afins, a exemplo da Sociologia, Histéria, Psicologia; e também dos
movimentos sociais, a saber, a cultura e a religido, se tornam ferramentas importantes na
preservagao dos Direitos Sociais do cidado.

As teméticas discutidas nestes Grupos de Trabalhos se expressam por varias naturezas, sdo
estas: (a) Politicas publicas enquanto objeto do estudo do Direito; (b) As responsabilidades
compartilhadas ente setor publico a sociedade, na propositura, execucdo e controle de
politicas publicas; (c) Politicas publicas e orcamento; (d) Intervencdo do estado na ordem
social; (e) Discussdo dos contelidos e forma de exercicio de direitos sociais, tais como
educacdo, salde, alimentacdo, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e
ainfancia, assisténcia aos desamparados entre outros.

Ao longo das discussdes destacaram-se as preocupagdes com o programa minha casa minha
vida enquanto politica publica social e também de inclusdo dos refugiados Sirios. Outro
ponto a ser lembrado nos debates foram com relacdo a atuacéo do Estado na protecéo dos
direitos da crianca de adolescente e sua reinser¢éo social. E por fim, merece ainda ser
enfatizado a necessidade de Politicas mais sérias de protecdo a salde.



Isto posto, abordar Direitos Sociais, Politicas Publicas e a Previdéncia Social néo é tarefa
facil devido a sua complexidade material, contudo, ensejam reflexdes necessaria entre 0s
véarios segmentos diante dos cambios sociais que avancam rapidamente no Brasil e no mundo.
Profa. Dra. ClaudiaViana

Prof. Dra. Isa Flipa Anténio de Sousa

Prof. Dr. Jardel de Freitas soares

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

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PARADOXO FUNDANTE DA PARTICI PACAO DA COMUNIDADE NA
PROTECAO DA SAUDE: DECIDIR COM BASE NA DOENCA

THE PARADOX OF COMMUNITY PARTICIPATION IN HEALTH
PREOTECTION: DECIDING ON THE BASISOF THE DISEASE

Roberto Senise Lisboa 1
Germano André Doederlein Schwartz 2

Resumo

Inspiradas na sociedade internacional, as diretrizes constitucionais de acdes e servicos
publicos da salde devem ser harmonizadas, tendo em vista que nem sempre 0s interesses
publicos determinados pelo poder vigente correspondem efetivamente aos interesses da
coletividade. Se a descentralizacdo e o0 atendimento integral constituem deveres inequivocos
do Estado, indaga-se qual seré a participacio da comunidade nesse processo. E cedico que o
constitucionalismo estrutural foi superado pelo constitucionalismo operativo, cabendo ao
Estado promover a efetividade dos direitos sociais e dos direitos fundamentais individuais.
Torna-se necessaria, pois, a andlise do paradoxo fundante da participacéo da comunidade na
protecdo da salde.

Palavras-chave: Sociedade internacional, Direitos sociais, Direito a salde, Participacdo da
comunidade

Abstract/Resumen/Résumé

Structural constitutionalism has been superseded by operational constitutionalism, and it is
up to the state to promote the effectiveness of social rights and individual fundamental rights.
It is therefore necessary to analyze the founding paradox of community participation in
health protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. International society, Socia rights, Health rights,
Community participation

1 Livre-Docente em Direito Civil pela USP. Professor de Direito Internacional da PUCSP. Coordenador do
Curso de Direito e Professor do Mestrado em Direito da Sociedade da | nformagao das FMU

2 Doutor em Direito pela Unisinos. Coordenador do Mestrado em Direitos Humanos da Uniritter. Professor do
Curso de Mestrado em Direito da Unilassalle e do Mestrado em Direito das FMU
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1. Introducéo

A sociedade internacional forjada a partir da Carta de S&o Francisco, de 1945,
reafirmou os valores da liberdade, igualdade e fraternidade, inspiradores dos documentos
internacionais que lhe sucederam, dentre eles a Declaragdo da ONU de 1948, o Pacto dos

Direitos Civis de 1966 e o Tratado do Direito ao Desenvolvimento, de 1986.

Referido documento internacional primeiramente citado, recepcionado no direito
brasileiro pelo Decreto n° 19.841, de 22.10.1945, prevé que os Estados, a partir dos principios
da igualdade e da autodeterminacdo, favorecerdo a solucdo dos problemas internacionais
econdmicos, sociais, sanitarios e conexos (art. 55, b), comprometendo-se a agir em
cooperacdo com as Nagdes Unidas, em conjunto ou separadamente, para tal desiderato (art.
56).

A exigéncia da cooperacdo na busca continua da efetivacdo dos direitos decorre
do solidarismo internacional e encontra-se assentada em todos os documentos que tratam dos

direitos humanos, inclusive a salde.

Limitando-se a mencionar trés importantes exemplos de internacionalizacdo do
direito a saude, imprescindiveis para compreensdo do processo de internalizacdo dos direitos
internacionais no constitucionalismo contemporaneo, far-se-a referéncia breve: a Carta da
ONU, de 1948; ao Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e culturais, de 1966; e ao Tratado

do Direito ao Desenvolvimento, de 1986.

De maneira ainda generalista, a Declaracdo da ONU, de 1948, preceitua que todo
ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salude e
bem estar, inclusive alimentac&o, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais

indispensaveis, e direito a seguranca em caso de ... doenga, invalidez, ... (art. 25.1).

O direito a saude é tdo significativo para a sociedade internacional, que o Pacto
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, consigna que os Estados Partes do

presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si
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proprio e sua familia, inclusive & alimentac&o, vestimenta e moradia adequadas, assim como
a uma melhoria continua de suas condicdes de vida (art. 11.1). Preceitua mencionada norma
internacional, ainda, o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de

saude fisica e mental.

Obrigam-se os Estados a adotarem as medidas de prevencdo e o tratamento das
doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doencas (art. 12.3). E, ainda: a diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento das criangas; a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho
e do meio ambiente; e a criacdo de condi¢bes que assegurem a todos assisténcia médica e

servicos médicos em caso de enfermidade.

Por sua vez, o Tratado do Direito ao Desenvolvimento reconhece o ser humano
como sujeito de direito internacional, fixando que o direito ao desenvolvimento € um direito
humano inalienavel em virtude do qual toda pessoa humana e todos o0s povos estdo
habilitados a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, a ele
contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados (art. 1°.1).

Dentre os direitos humanos reconhecidos, fixa que os Estados tém o direito e o
dever de formular politicas nacionais adequadas para o desenvolvimento, que visem 0
constante aprimoramento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os individuos, com
base em sua participacdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicéo

equitativa dos beneficios dai resultantes (art. 2°.3).

O constitucionalismo social brasileiro, em conformidade com os valores e
principios da sociedade internacional, estabelece os objetivos republicanos da construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF), que busca erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 11l, CF), estabelece a
universalizacdo do acesso a saude, mediante rede publica descentralizada, provendo

atendimento integral e com a participa¢do da comunidade (arts. 196 e 198, I, Il e I1I, CF).

As diretrizes constitucionais de acdes e servicos publicos da satde acima referidos

devem ser harmonizadas, tendo em vista que nem sempre 0s interesses publicos determinados
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pelo poder vigente correspondem efetivamente aos interesses da coletividade. Se a
descentralizacdo e o atendimento integral constituem deveres inequivocos do Estado, indaga-

se qual serd a participacdo da comunidade nesse processo.

E cedico que o constitucionalismo estrutural foi superado pelo constitucionalismo
operativo, cabendo ao Estado promover a efetividade dos direitos sociais e dos direitos

fundamentais individuais.

Torna-se necessaria, pois, a analise do paradoxo fundante da participacdo da
comunidade na protecdo da salde.

2. Os interesses sociais de participacéo na protecdo da saude

O interesse social, na realidade, pode até ser contrario aos interesses que seriam
formalmente tidos como publicos, pelo Estado, na realizacdo de seus atos... N&o se atinge,
assim, nem mesmo a satisfacdo real do interesse publico primério, pois é a pessoa fisica do

governante ou a juridica do Estado que se beneficia, e ndo a populacéo .

E conhecida a ideia de que o interesse plblico primario — de toda a comunidade e

ndo apenas do Estado — identifica-se com o interesse social da coletividade.

Sobredita assertiva esclarece que o interesse da sociedade ndo diz respeito ao
interesse publico do Estado, na consecucdo de sua atividade politica, mesmo quando obtém
beneficios diretos para a realizacdo de atos que venham a satisfazer as necessidades de uma

camada ou de toda a populagéo.

O interesse social, na realidade, pode até ser contrario aos interesses que seriam
formalmente tidos como publicos, pelo Estado, na realizacdo de seus atos (como, por
exemplo, o edital superfaturado para aquisicdo de bens, o que contraria, obviamente, o que
espera a sociedade de um governante). Nao se atinge, assim, nem mesmo a satisfacdo real do
interesse publico primario, pois é a pessoa fisica do governante ou a juridica do Estado que se

beneficia, e ndo a populagéo.

! Roberto Senise Lishoa, Contratos difusos e coletivos, p. 21-60.
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O interesse social, ora tratado, também ndo se confunde com o interesse das
sociedades — pessoas juridicas —, mas sim com as necessidades da sociedade — grupos de
pessoas que formam uma comunidade —, cujo fundamento ¢é o solidarismo social e a busca do
bem comum. Para isso, o direito se aparelha da nocdo de socializagdo, em substituicdo ao
individualismo juridico, insuficiente para manter o equilibrio das relagBes juridicas em

sociedade?.

O reconhecimento dos interesses sociais, por parte do Estado — de vez que 0s seus
préprios interesses diretos ndo se confundem, obrigatoriamente, com os da sociedade —,
constitui-se no asseguramento dos direitos tidos como direitos sociais fundamentais
subjetivos, entre eles os previstos na Constituicdo Federal: os direitos da personalidade e
liberdades publicas em geral (art. 5.°); o direito de contratar, bem como o da propriedade
individual ou coletiva, observando-se as suas fungdes sociais; os direitos sociais do trabalho,
da salde, da previdéncia e da assisténcia social (arts. 194 a 204); o direito a educacdo e a
cultura (arts. 205 a 216); os direitos da familia e da entidade familiar, assim como os do idoso,

da crianca e do adolescente (arts. 226 a 230).

Sob tal perspectiva, passa 0 Estado a optar pelos interesses relativos a sua
preservacdo e pelo social, buscando a igualdade de possibilidades e de participacdo da
comunidade no processo democréatico, que passa a ter uma liberdade ndo apenas negativa mas
sim positiva, de integracdo definitiva na sociedade. H& a participacdo privada na préatica de
relacBes intersubjetivas as mais variadas, diante de outros particulares e do proprio Poder

Publico.

Ora, em todos 0s casos acima mencionados, o Estado deve efetuar prestacdes
positivas em prol dos componentes da sociedade, o que em muito difere da acepgédo
inicialmente negativa de mero respeito de todos ao exercicio de tais direitos, por parte de um

membro da sociedade.

O Estado deve fomentar a consagracdo préatica dos direitos subjetivos sociais, em

2 Roberto Senise Lisboa. Contratos difusos e coletivos — a funcéo social do contrato, p. 47-48.
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que pese se referirem a um ndmero indeterminado de pessoas que ndo podem ser totalmente

identificadas (interesse difuso).

A distincdo entre os direitos individuais da personalidade e os direitos sociais,

com a ideia de que aqueles sobrepujam estes, torna-se, diante do exposto, incabivel.

Na verdade, tratam-se os direitos da personalidade de categoria que se acha
inserida dentre os direitos sociais, pelo simples fato de que o asseguramento dos direitos
fisicos, psiquicos e morais de uma pessoa interessa a toda a sociedade, e ndo apenas a ela

(alids, € por esse fato que tais direitos tém, como tdnica, a indisponibilidade).

Dentre os interesses sociais, assim, realcam os direitos personalissimos, que
devem ser preservados por serem relativos as necessidades maximas dos entes que compdem
a sociedade, sendo nula qualquer obrigacéo contraida em sacrificio dos mesmos, visto serem,

ainda, indisponiveis.®

3. Dizer o direito, dizer a saude

Em entrevista publicada na Revista Veja®, em 1998, o soci6logo aleméo Claus
Offe defendia categoricamente o fim do Estado do bem-estar social. Como resposta a faléncia
desse modelo estatal, sustentava a necessidade de um pacto social tripartido: Estado, mercado

e comunidade deveriam interagir para a solucdo de problemas que lhes dizem respeito.

Partindo-se desse pressuposto e recordando-se de que, de uma forma ou de outra,
as Teorias de Estado® e de Mercado ja se encontram relativamente desenvolvidas dentro de
seus campos tedricos de atuacdo, pode-se asseverar que a perspectiva teorética ausente na

proposta de Offe diz respeito a comunidade, ou seja, inexistem analises mais percucientes

¥ Roberto Senise Lisboa. Contratos difusos e coletivos — a fungéo social do contrato, p. 216.

* Edicao de 8 de Abril de 1998, p. 11-13.

® Uma andlise sintética, mas analitica, a respeito dessas teorias pode ser encontrada em STEINMETZ,
Wilson. Premissas para uma Adequada Reforma de Estado. Revista Trabalho e Ambiente. v.2, n.2/3.
Caxias do Sul : EDUCS, 2003/2004. p. 177-190.
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sobre que formas de observacdo sdo possiveis a respeito do poder de investigar da sociedade

civil ®.

Com efeito, ndo é novidade alguma nesta etapa do seculo vigente pugnar pela
necessidade da participacdo da comunidade nos processos decisérios de tarefas outrora
exclusivas do Estado, até mesmo porque nem sempre 0s interesses publicos dos governos tém
correspondido, historicamente, aos interesses sociais de educagdo, saude, habitacdo e

transporte.

No caso especifico da salde, o campo sanitario merece destaque. Como bem
recorda Bolzan de Morais’, as transformacdes sociais oriundas daquilo que comumente se
denominou po6s-modernidade colocaram em xeque duas das grandes bases do Direito: o
Estado e a Constituicdo. Suas fungdes sdo, hoje, questionadas, principalmente frente a
constatacdo fatica da prevaléncia de processos globalizatérios de expansdo da nova lex

mercatoria &

Estado e Constituicdo aparecem como instrumentos desatualizados, néo
competitivos, até mesmo juradssicos, quando contrapostos a velocidade dos fenémenos
juridico-sociais tipicos de uma sociedade transnacionalizada. As cartas fundamentais revelam
a mesma abstracdo demonstrada desde os cddigos novecentistas até as leis civis protetivas da
familia, do contrato e da propriedade, de nossos dias. Percebe-se a falta de efetividade,
mesmo das normas fundamentais inspiradas em tratados internacionais. Sogcobram as bases
formalistas ante uma notoria sociedade do risco, em que pesem as garantias formais de acesso

aos bens essenciais.

® Uma das poucas teorizagdes relevantes nesse sentido pode ser encontrada em ARNAUD, André-
Jean. Critique de la Raison Juridique 2. Gouvernants Sans Frontiéres. Entre Mondalisation et Post-
Mondialisation. Paris : L.G.D.J., 2003.

" MORAIS, José Luis Bolzan de. Constituicio ou Barbérie: perspectivas constitucionais. In: SARLET,
Ingo (Org.) A Constituicdo Concretizada : construindo pontes com o publico e o privado. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2000. p. 12.

& Para um maior aprofundamento sobre o tema, consulte-se TEUBNER.... Direito e Cidadania na Pos-
Modernidade.

165



As férmulas simples adotadas pelos preceitos normativos que contemplam
direitos ndo satisfazem numa sociedade complexa. Embora necessarias, sdo insuficientes para

a realidade sécio-econdmica contemporanea®.

Dessa forma, quando se parte do fato de que a regulacdo da participacdo da
comunidade na &rea da satide em nosso pais é dada a partir de um principio constitucional® e

1! nao é dificil de sustentar, com

que essa mesma saude ainda € um dever do Estado no Brasi
base no anteriormente afirmado, que esse modelo, por conseqiiéncia, resta ineficiente na

sociedade contemporanea.

Seré isso correto? A hipétese aqui defendida ndo pretende abordar analiticamente
0s metodos de consecucdo da tarefa estatal-constitucional da participacdo da comunidade em
salde. Pretende, sim, propor uma releitura dessa diretriz, defendendo-se que os métodos de
percepcdo hoje utilizados embagam a necessaria intervengdo do cidaddo no campo da saude.
O paradoxo fundante anunciado reside em um ponto bastante especifico: os cidaddos devem

se orientar pela doenca no processo de tomada de decisdes que objetivem salde.

A inovacdo da Constituicdo cidada no estabelecimento da saide como direito de
todos representou inequivoco avanco no trato da questdo sanitaria no Brasil. Uma das
esperancgas dessa positivacdo era a da que, via Direito, a realidade da saude dos cidadaos
brasileiros pudesse ser modificada. De fato, isto ndo ocorreu. Basta, para tanto, relembrar a
posicdo ocupada pelo Brasil no dltimo ranking da Organizacdo Mundial de Satde (125 em
191 paises).

% Por isso, André Jean Arnauld contrasta a modernidade com o periodo evidenciado atualmente e
assevera que da Abstracdo passa-se ao pragmatismo; do Subjetivismo ao Descentramento do Sujeito;
do Universalismo ao Relativismo; da unidade da razdo a pluralidade de racionalidades; da
Axiomatizacao as logicas estilhacadas; da simplicidade a complexidade; da sociedade civil/ Estado ao
Retorno da Sociedade Civil e da Seguranca ao Risco (O Direito entre Modernidade e Globalizagao:
ligdes de filosofia do Direito e do Estado).

' E o texto da Constituigio: “Art. 198. As ac¢des e servigos ptblicos de satide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: Il — participacdo da comunidade”.

! Conforme a locugio do artigo 196 da Carta Magna: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as acBes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperagao.”
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Sem embargo, o dire le droit pelo Estado foi um instrumento bastante eficaz para
a transformacao da realidade social em tempos ndo muito distantes. A atuacdo estatal tornou-
se elemento decisivo para a manutencdo da pax. Em sociedades com baixo grau de
complexidade, onde, por conseqiéncia, as alternativas decisorias ndo se mostravam
contingentes, a atuacdo do Estado via sistema juridico se subsumia ao esquema classico da

producdo normativa exaustivamente analisada por Kelsen®.

Havia um direito imposto, ndo apenas posto.

Pode-se dizer que a revolarizacdo da liberdade individual contribuiu
sobremaneira para que a dualidade interesse publico e interesse privado, que havia se
fortalecido atraves da subjugacdo dos individuos ao governante, fosse assentada numa
perspectiva de liberdade positiva ou participativa das deliberacgdes politicas, em substituicéo

a denominada liberdade negativa .

O droit imposé, fruto do esquema representativo emergido dos resquicios da
Revolucdo Francesa™, simbolo da liberdade, igualdade e fraternidade, sob premissa cléssica e
notoriamente individualista, pode, no caso da salde, ser merecedor de reprovacdo. Uma
analise suficientemente comprometida revela que a conceituacdo da saude em um
ordenamento legal, tal como sucede com os demais direitos sociais, € uma tentativa fadada a
estaticidade, renegando seu carater dindmico em uma sociedade de risco e incertezas. Dai que
o dire la santé via Direito deve ser uma construcdo elaborada também pelos destinatarios das

normas de direito da saude.

Para que se possa chegar a esse nivel de abstracdo, impdem-se algumas

consideracoes.

A construcdo da saude como Direito imp8e, em si mesmo, uma idéia paradoxal.

Quando o art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem estabeleceu a relagao

'2 \eja-se Teoria pura do direito.

13 Roberto Senise Lishoa, Solidarismo internacional e constitucional: em defesa do estatuto de
erradicagido da pobreza.

4 Syéys, Emmanuel Joseph. Qu’ est-ce que le tiers Etat ?, 1789.
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obrigacional entre cidaddo (credor) e Estado (devedor), quase todas as Constituicbes do
mundo afirmaram-na como direito fundamental do homem™. Tipico de uma época em que a
producdo legislativa tinha pretensdes universais, visando & simplicidade e a seguranca®®, a
salude como Direito, no caso brasileiro, demonstrou-se uma idéia generosa no plano teorico,

porém inadequada ao contexto social.

Abordando a afirmacédo sob outro angulo, é inegavel o avanco, tardio, da insercéo
da saude como direito ndo apenas de todo cidaddo brasileiro, mas de toda pessoa (declaragdo
do direito). Sabe-se, contudo, que a simples afirmacgdo constitucional ndo surtiu os efeitos
imaginados. Muito embora etapas de evolucdo de conquistas histéricas da humanidade®’, o
preceito descritivo dos direitos fundamentais (declaracdo) necessita, para sua convalidacéo, de

seu descumprimento®®,

A idéia embora pareca contraditoria, torna-se elemento propulsor da satude como
direito do homem. A simples declaracdo, como ja dito, ndo tem o pendor de efetivar a norma
juridica. Ao contrario. E a sua n3o-observacdo que torna latente a necessidade de sua

protecdo. Quanto maior a inobservéncia, maior a busca pela afirmacéo.

O que se pretende com a assuncao desse paradoxo é referi-lo como algo a ser
trabalhado em uma perspectiva contingencial. 1sso significa levar em consideracdo o fato de
gue para uma hipotese ndo existe uma resposta Unica. As possiveis decisbes sdo, de fato, uma

reducdo de complexidade.

% Como afirma SANZ, Consuelo Costa. La Salud como Derecho Humano. In: BALADO, M.;
REGUOIRO, J.A.G.. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su 50 aniversario.
CIEP, 1996. p. 293.

® O Direito da modernidade possui uma série de caracteristicas, particularmente o monopélio da
producdo legislativa pelo Estado, o que impde uma “certeza” dentro dos limites do Estado-Nacgéo da
qual faz parte. E, pois, um Direito com pretensio de longa durago, ligado a velocidade das mudancas
sociais da época. A urgéncia do mundo atual requer formas mais céleres de resposta do Direito, nem
sempre “seguras”, porém conectadas as relagdes contingenciais da poés-modernidade. Um resumo das
caracteristicas do Direito moderno e da juridicidade p6s-moderna é encontrado em ARNAUD, André-
Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizacao : li¢bes de filosofia do Direito e do Estado. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 203.

17 Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro : Campus, 1992.

8 LUHMANN, Niklas. O Paradoxo dos Direitos Humanos e Trés Formas de seu Desdobramento.
Traduzido por Ricardo Henrique Arruda de Paula e Paulo Antonio de Menezes Albuquerque. Themis,
Fortaleza, v.3, n.1, 2000. p. 158.
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Nessa linha de raciocinio, o campo sanitario oferece mais plausibilidades de
decisdo do que se pode imaginar. Dizer que a saude é direito € somente reforcar o fato de que
sempre houve satide? N&o. E inferir que sempre houve doenca'®. A positivacdo torna-se, pois,
um reforgo de constatacdo desse fato. As decisdes advindas para a reducdo do desvelamento
paradoxal desse leque devem levar em consideracdo seu contraposto, sob pena de ndo se
transmudarem nas expectativas normativas geradas pelo advento da Constituicdo Federal de
1988.

Quanto a hip6tese de preenchimento de sentido do que significa a salde para 0s
cidaddos brasileiros, revela-se que as decisfes tendentes a consecucdo de tal desiderato
necessitam ser direcionadas a partir da doenca, como se explicitara adiante. E, mais, é sensato
referir que o processo da producao decisério ndo pode ser exclusivo do Estado. A este cabe o
dire le droit (elevar a saude como direito); aqueles, o dire la santé (definir as politicas

publicas tendentes a persecucédo da saude).
4. Na sociedade da informacdo, dizer a saude é dizer negociado ?

As caracteristicas da sociedade moderna, além das ja ultracitadas globalizacdo e
transnacionalizacdo, apontam para uma sociedade cada vez mais policontextualizada®®, em
gue a emergéncia de regulacdes ndo é exclusividade do Estado, passando a ser compartida
com seus componentes. Esse € o resultado daquilo que alguns doutrinadores denominam de
sociedade de risco?. De fato, como bem assinalam Ventura e Dallari?, a fungdo do Estado é,

antes de seguranca, descartar riscos.

¥ Para uma melhor compreensdo do bindmio que regula a légica da sadde, veja-se SCHWARTZ,
Germano André Doederlein. O Tratamento Juridico do Risco no Direito a Saude. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 2004. p. 56-62.

2 Consulte-se, para tanto, a obra de TEUBNER, Gunther. Diritto Policontesturale : prospettive
giuridiche della pluralizzazione dei mondi sociali. A cura di Annamaria Rufino. Napoli : La Citta del
Sole, 1999.

' LUHMANN, GIDDENS e BECK.

22 \/er meu livro organizado na UPF
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Nessa linha de raciocinio, como bem relembra Arnaud?®, a problemética do dizer
o Direito (declara-lo), tem uma origem “moderna”, com fundamentos na regulagao social feita
unica e exclusivamente pelo Direito, que, por sua vez, € monopélio exclusivo do Estado.
Contudo, especialmente na area da saude, o dire le droit por parte do Estado apresenta uma
grande distancia daquilo que se pode denominar de tempo da sociedade. Alias, € bastante
comum o atraso das decisbes do poder publico ante as metamorfoses sdcio-econdmicas,
quanto mais a promulgacdo de normas juridicas que tratam de assuntos urgentes e de interesse

indisfarcavel da coletividade.

Para que se consiga unir o tempo do Direito e o tempo da sociedade € necessaria
uma légica nova para o que se pode denominar de dire la santé. Esse dizer a satde €, de fato,
um elemento completivo daquela declaracdo de direito emanada do Estado. A comunidade,
pois, participa de um processo decisorio que antes era monopélio estatal. Isso significa, na
esteira de Arnaud®, que nem toda regulac&o social passa necessariamente pelo direito, que a
melhor regulacdo social ndo é forcosamente o direito, e que o Estado perde terreno na sua

soberania, inclusive no que diz respeito ao direito.

Trata-se de expressdo da liberdade positiva da sociedade, que superou ha muito
sua inércia e sujeicdo passiva as ordens do poder publico. Se ha um ativismo a ser defendido
em regimes democraticos é o ativismo social fundado em acesso a informacdo e transparéncia
dos dados, para os fins de participacdo efetiva na formatacdo e elaboracdo de propostas e
execucdo de politicas publica que realmente se destinem ao cumprimento das necessidades
vitais das pessoas. Claro que o desejavel € o ativismo em conformidade com os valores,

principios e normas que integram o sistema juridico, mas nem sempre isso acaba ocorrendo.

O direito ao acesso a saude e aos servi¢os publicos de satde nao deve ser um droit
imposé, incumbindo ao Estado o dever constitucional de permitir uma participacéo
comunitaria que ndo seja meramente formal, porém concreta, na busca de solucGes

compativeis para a efetivacdo dos direitos sociais decorrentes.

2 ARNAUD, Direito entre Modernidade e Globalizagéo, 1999, p. 192.
2 |dem, p. 193.
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Assim, ha a necessidade de um direito negociado (droit négocié)®, que nio
abandona a necessidade da producdo normativa do Estado, mas que a complementa. Com
isso, cabe ao Estado a declaracdo do Direito e, em alguns casos, sua posterior protecdo. A
comunidade cabe a participacdo nos procedimentos que faticamente selecionardo, dentre as
varias possibilidades existentes, a hipotese que melhor reduza a complexidade na é&rea
sanitaria. Formam-se, assim, policontextos normativos, todos eles interligados e, a0 mesmo

tempo, autbnomos. Esquematicamente, pode-se ilustrar essa ideia a partir do seguinte gréafico:

TEMPO DO DIREITO

TEMPO DA SOCIEDADE

Estado Legiferante

Comunidade Participativa

Dire le Droit

Dire la Santé

Producdo Normativa

Producdo Completiva da Norma

Droit Imposé

Droit Négocié

g DIREITO POLICONTEXTUAL 9

Para que os modelos legalistas-positivistas possam ser suplantados, € necessaria
uma nova légica na producdo normativa. No campo sanitario, isso se clarifica de forma ainda
mais evidente, pois a concepc¢do de saude, como bem preconiza nossa Constituicdo por
intermédio do principio da descentralizacdo dos servicos de saude (art. XXXX), deve ser
regionalizada, pois os varios niveis de diferencas (sociais, econémicos, geogréaficos)
constatadas no Brasil, sinalizam para a urgéncia de se implantar formas diversas de se dizer a

salde (ja direito — dito pelo Estado).

Os custos do direito a saude ndo devem ser motivo para sua obstaculizagdo, mas
para direcionamento otimizado, levando-se em consideragéo a participagédo da comunidade do
processo, descabendo ao Estado arbitraria e unilateralmente dispor sobre questdes que possam

se contrapor aos interesses sociais subjacentes.

Conforme Pietro Perlingieri, os custos da solidariedade (art. 2, 3, § 2 e 53

Const.), vistos ndo como despesas de assisténcia, constituem o fundamento da Republica; de

% E este 0 sentido, por exemplo, da obra de GERARD, Philippe; OST, Francois (Org). Droit Négocié,
Droit Imposé ? Bruxelles : FUSL, 1996.
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tal modo que quando se discorre acerca de investimentos produtivos ou improdutivos, é
necessario superar a concepcao patrimonialista e contébil. A realizacdo do direito ao estudo,
a criacdo das estruturas necessarias a formacdo da pessoa, da sua cultura, da sua
profissionalizacdo representam investimentos produtivos a despesa que se define como
improdutiva do ponto de vista estritamente econémico é a mais produtiva sob o perfil
promocional. Estado social significa assim tudo isso. Solidariedade significa também
redistribuicdo, ndo apenas daquilo que se adquire, segundo o fluxo produtivo ano por ano,

mas também das situaces adquiridas®.

De fato, a simples resisténcia a concessdo do acesso a saude por razbes
meramente econdmicas deve ser superada pela participacdo da comunidade no processo
decisorio da saude publica, o que decorre das normas internacionais e do constitucionalismo

contemporaneo, perfilhado pela Carta brasileira atual.

Bjork acredita que a reforma social vira muito mais facilmente no dia em que 0s
reformadores se reunirem, apontarem os lapis e comecarem a calcular a producdo perdida
em virtude das altas taxas de desemprego e dos baixos niveis de especializa¢do resultantes da
exclusdo dos negros de oportunidades educacionais adequadas. A reforma podera ser
também acelerada logo que as comunidades somarem os custos das ameacas de violéncia
civil aos seus gastos com policia, seguros e a renda perdida quando os empregadores nao

mais quiserem ter negécios em areas de conflitos raciais®’.

N&o se trata de simplesmente dizer o direito a saude, deve-se ir além, buscando-se
conferir aos destinatarios dos interesses sociais tdo protegidos formalmente por normas

internacionais e pelo constitucionalismo contemporéaneo, a sempre almejada efetivagéo.

A participagdo da comunidade, de maneira continua, no processo de formulagéo e
execucdo de acdes e servicos publicos, devera ser realizada de maneira que se possa dela
obter a saude que se deseja que o Direito proteja. Dessa maneira, a participacdo social tera no

Estado um parceiro, obtendo a efetivacdo do dizer negociado, aproximando-se da maior e

% pietro Perlingieri, O direito civil na legalidade constitucional, pp. 15-16
27 A empresa privada e o interesse publico, p. 297.
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melhor maneira possivel (droit négocié) o agir do poder publico a satisfacdo das necessidades
da coletividade.
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