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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporaneos em Pos-Graduagao que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espago, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicacdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



PROTECAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE: UMA
CONDICAO DE IGUALDADE DA
PESSOA HUMANA

PROTECTION OF THE RIGHT TO HEALTH SOCIAL.:
EQUALITY CONDITION OF
THE HUMAN PERSON

Océlio de Jesus Carneiro de Morais'

Resumo: A tematica desse artigo cientifico é a protecdo juridica e judicial do
direito fundamental a saude e tem por objetivo propor um aprofundamento
tedrico acerca do problema do fundamento juridico relativo ao direito univer-
sal a saude.

Existe um fosso vergonhoso entre o reconhecimento formal dos direitos sociais
da iguadade humana e a realidade. Isso refor¢a a ideia de que o apelo ético das
declaragdes sobre direitos humanos ndo tem sido suficiente para evitar viola-
¢do de direitos.

E quando se constata que o Estado ndo garante o pleno gozo do direito a sau-
de, reforca-se a ideia de que os direitos sociais da igualdade s@o violados.

Essa realidade desafia mudangas. Uma delas ¢ a estruturacdo de um sistema
de protecdo legal eficiente a efetividade dos direitos sociais da igualdade hu-
mana — objetivo que precisa ser alcangado para concretizar a vontade da Lei.

Outra ¢ o acesso real as prestagdes securitarias, como resultado da opgao éti-
co-politica dos governos, bem como da sociedade para com os seus cidadaos.

Se queremos de fato efetivar os direitos sociais, ¢ preciso eliminar a retorica e
implementar uma plataforma ética de igualdade social. O principio da digni-
dade humana sera levado a sério quando, cada um de nds e todos nds, tratarmos
os outros com igual valor ético como quereriamos que nos fizessem conosco.

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP), pds-
doutorando em democracia e direitos humanos pela Universidade de Coimbra (Pt.),
mestre em Institui¢des juridico-politicas (direito constitucional) pela Universidade
Federal do Para; Prof. Dr. Pesquisador da Universidade da Amazdnia (Belém/Pard) e
Juiz Federal do Trabalho do Tribunal Regional da 8" regido (Pard e Amapa).
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Esse farol deve irradiar quaisquer premissas relativas a dignidade humana e
quaisquer pressupostos politico e econdmico acerca da protecdo juridica aos
direitos sociais da igualdade.

Palavras-chave. Direitos sociais e igualdade. Protegao legal. Efetividade.

Abstract: The theme of this scientific article is the legal and judicial
protection of the fundamental right to health and aims to propose a theoretical
study of the problem of the legal basis for the universal right to health.

There is a shameful gap between the formal recognition of social rights
achieve equality of human and reality. This reinforces the idea that the ethical
appeal of the declarations on human rights has not been enough to prevent
violation of rights.

And when it turns out that the state does not guarantee the full enjoyment of
the right to health, it reinforces the idea that social equality rights are
violated.

This reality challenges changes. One is the structure of an efficient legal
protection system for the realization of the social rights of human equality —
goal that must be achieved to realize the will of the law.

Another is the real access to securitarian benefits a result of ethical polithical
option of governments and society to its citizens .

If we wish to effect social rights, we must eliminate the rhetoric and
implement an ethical platform of social equality. The principle of human
dignity will be taken seriously when each of us and all of us treat others with
the same ethical value how we would want to do to us.

This light shall radiate any assumptions about human dignity and any political
and economic assumptions about the legal protection of social rights of
equality.

Keywords: Social rights and equality. Legal protection. Effectiveness

INTRODUCAO

Do ponto vista da doutrina religiosa cristd, o0 maior mandamento

relativo a caridade, a fraternidade e a solidariedade universais € este, se-
gundo o Evangelho de Sdo Marcos*: “Amar ao proximo como a Si mes-
mo; fazer aos outros como quereriamos que nos fizessem”. Bem antes, no
livro do Exodo?, na tabua dos 10 mandamentos, o sexto é de igual identi-
dade conceitual teologica: “Nao mataras”.

324

Evangelho de Sdo Marcos, 12. Biblia Sagrada online. Disponivel em: <https://www.
bibliaonline.com.br/acf/mc/12>. Acesso em: 06 jun. 2016.

Livro do Exodo. Biblia Sagrada online. Disponivel em: <https://www.bibliaonline.
com.br/acf/mc/12>. Acesso em: 06 jun. 2016.
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Sdo dois pilares que condensam, sob o ponto de vista ético-
-moral, 0 maior e mais importante pardmetro para o reconhecimento, o
desenvolvimento e o respeito dos Direitos Humanos.

E por qué? Porque exige dos individuos o respeito mutuo ¢ ma-
ximo aos direios essenciais da pessoa: “fazer aos outros [0 bem, acres-
centei] como quereriamos [tratamento digno e igual, acrescentei] que
nos fizessem™ — o que significa, na perspectiva dos Direitos Humanos, o
estabelecimento de relagdes baseadas “na dignidade e no valor do ser
humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres™.

Por certo que a mensagem desses mandamentos ¢ tdo clara
quanto milenar ¢ a sua existéncia, mas até hoje anda esquecida nas men-
tes e coragdes da humanidade, que ainda ndo a compreendeu em toda a
sua esséncia, mesmo com os instrumentos de protecdo dos Direitos Hu-
manos, tanto de ambito nacional como de ambito internacional.

Por conseguinte, esses mandamentos sdo pressupostos ético-
-religiosos dos Direitos Humanos e de todos os demais inerentes aqueles.
Tomados sob a perspectiva da transversalidade disciplinar ou sob a pros-
pectiva historica da formagdo dos direitos, constituem-se raizes do reco-
nhecimento e desenvolvimento dos Direitos Humanos.

De modo geral, um dos grandes problemas dos Direitos Huma-
nos hoje € a corrupgdo endémica dos valores humanos essenciais, da qual
decorrem variados tipos de desvios, de deturpagdes ou de corrupgdes
politica, econdmica, social, juridica, cultural, religiosa. Portanto, ¢ um
problema de natureza ético-moral, que afeta de forma generalizada

Entdo, o problema da supremacia dos Direitos Humanos é com-
preendido no sistema social abrangente e necessariamente exige com-
prometimento pela efetivagcdo desses direitos num quadro social onde: a)
questdes econdmicas provocam exclusdes sociais; b) questdes politicas
ndo eliminam as desigualidades de direitos; ¢) questdes religiosas provo-
cam radicalismos intoleraveis e violentos; d) as questoes juridicas detur-
pam conceitualmente os Direitos Humanos.

Todo esse complexo exige que as boas politicas publicas pela

efetividade dos Direitos Humanos devem ser prioritarias, a fim de erradi-
car qualquer espécie de discriminagdo, de preconceitos, de desigualdades

4 Evangelho de Sdo Marcos, 12. Biblia Sagrada online. Disponivel em: <https://www.bi
bliaonline.com.br/acf/mc/12>. Acesso em: 06 jun. 2016.

> Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. ONU BR. Disponivel em: <http://www.
dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2016.
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e de violéncias, essas, produtos da corrupcdo dos valores ético-sociais e
politico-econdmicos.

E esse o bergo da luta pela supremacia ou efetivagdo dos direi-
tos inerentes a dignidade humana. Mas, isso se, de verdade e de fato, a
consciéncia nacional e planetaria estd ou quer se comprometer com o
“desenvolvimento sustentavel global, nas dimensdes econdmica, social e
ambiental, para acabar com a pobreza e a fome em todos os lugares e
proteger os direitos humanos”.

Nessa perspectiva, uma importante iniciativa é a nova Agenda
Universal 2030 da ONU, onde adota 169 metas, dentre elas, construir
“Um mundo com 0 acesso equitativo e universal a educacéo de quali-
dade em todos os niveis, aos cuidados de salde e protecdo social, onde
0 bem-estar fisico, mental e social estdo assegurados™. O objetivo ¢é
“concretizar os direitos humanos de todos e garantir que todos os seres
humanos possam realizar o seu potencial em dignidade e igualdade, em
um ambiente saudavel .

Esse artigo aborda a questao do acesso universal a saude e pro-
te¢do social, como forma de efetivar um Direito Humano fundamental.
Essa tematica insere-se no eixo “Direitos Sociais e Igualdade” do “IIT
Simposio Internacional CONSINTER/UNiversidad Complutense de
Madrid — Derecho y Sostenibilidad en un Contexto Global”.

O meu objetivo ¢ saber como o sistema de protecdo trata do
problema da satide como direito humano bésico e como esse sistema dia-
loga com o sistema juridico brasileiro para a garantia de acesso e exerci-
cio real a esse Direito Fundamental.

Ao final, o desafio ¢ construir e apresentar os 10 mandamentos
para a efetivacao dos direitos da igualdade.

Reunidos na sede das Nagdes Unidas em Nova York de 25 a 27 de setembro de 2015,
chefes de Estado e de Governo e altos representantes adotaram a Agenda 2030, com o
novos objetivos de Desenvolvimento Sustentavel globais. Pela Agenda 2030, os che-
fes de Estados e de governos também se comprometeram em ‘“‘seus recursos naturais”.
Resolvemos também criar condigdes para um crescimento sustentavel, inclusivo e
economicamente sustentado, de prosperidade compartilhada e trabalho decente para to-
dos, tendo em conta os diferentes niveis de desenvolvimento e capacidades nacionais.
ONU BR. Declaragio da Agenda 2030. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos
2015/agenda2030/>. Acesso em: 07 jun. 2016.

ONU BR. Declaracdo da Agenda 2030. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos
2015/agenda2030/>. Acesso em: 07 jun. 2016.

8 ONU BR. Declara¢io da Agenda 2030. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos
2015/agenda2030/>. Acesso em: 07 jun. 2016.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O Problema dos Direitos Humanos Fundamentais na Sociedade
do Século XXI

Amartya Sen (2009, p. 392 ) interpreta que “as proclamacoes
de direitos humanos sdo (...) declaracOes éticas realmente sobre o que
deve ser feito” e, com apelo ético, “tem sido usado para varias finalida-
des, desde a resisténcia a tortura, a prisao arbitraria e a discriminacao
racial até a exigéncia de eliminar a fome, a miséria e a falta de assistén-
cia médica emtodo o planeta™.

E uma constatacio elementar, que se verifica desde a Declara-
¢do Francesa de Direitos do Homem e do Cidadao (DFDHC).

A vpartir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) da ONU (1948) e mais tarde com a Conven¢do Americana de
Direiros Humanos — CADH (1969), os direitos humanos adquiriram um
carater transuniversal, que impdem internamente aos Estados nacionais, e
nas suas relacdes com seus congéneres, deveres éticos no sentido de “cria-
rem condicdes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais’'’.

O pressuposto entdo € que os direitos humanos sdo direitos ina-
lienaveis, porque essenciais para assegurar em todas as dimengdes 0 gozo
da vida digna, conceito, alias, ja presente na Declara¢do da Independéncia
dos Estados Unidos da América'' e na DFDHC, de 26 de Agosto de 1789,
quando esta os define como “direitos naturais, inalienaveis, sagrados e
imprescritiveis’'?, que devem ser respeitados e conservados como resistén-
cia aos “males publicos e da corrupcdo dos Governos’, decorrentes da
“ignorancia”, do “esquecimento” ou do “desprezo dos direitos do homem”.

®  SEN, Op. cit., 2009, p. 390.

10 Convenc¢do Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.pge.sp.
gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 07
jun. 2016.

1O portal da histéria. Declaracio de independéncia dos Estados Unidos da América,

de 4 de Julho de 1776. Disponivel em: <http://www.arqnet.pt/ portal/teoria/declara

cao_vport.html>. Acesso em: 07 jun. 2016.

Declaragéo Francesa de Direitos do Homem e do Cidaddo. Universidade de Sao Pau-

lo. Biblioteca Virtual. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/

Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3

%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-17

89.html>. Acesso em: 07 jun. 2016.
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Portanto, o fundamento dos direitos humanos baseado na con-
cepgdo de direitos naturais até o século XIX, com prevalente natureza
individual, tem suas bases conceituais ampliadas no século XX para um
sentido coletivo.

A DUDH" adota o conceito de “direitos humanos fundamen-
tais”, que devem ser “promovidos”, “assegurados” e “efetivados” univer-
salmente — direitos humanos baseados “na dignidade e no valor do ser
humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres”.

A CADH'" define que “pessoa € todo ser humano” e que “0s
direitos humanos” sio “direitos essenciais da pessoa humana” — direitos
econdmicos, sociais e culturais, civis e politicos — estes, qualificados
como “atributos da pessoa humana”, os quais devem ser “protegidos”,
“assegurados” e “tornados efetivos”.

Celso Lafer (2004, p. 9) interpreta que a grande contribuicdo
dessas declaracdes aos direitos humanos “sdo um construido juridico
historicamente voltado para o aprimoramento politico da convivéncia
coletiva”'®, o que deduz que as declaracdes sobre direitos humanos apor-
tam “valores [éticos, acrescentamos| que apontam para o objetivo de

constante e ilimitado aperfeigoamento do ser humano™'®.

Esse é o ponto nuclear para o aprofundamento tedrico acerca
do problema do fundamento juridico do direito social a saude: a etici-
dade coletiva, isto €, a eticidade coletiva relativa ao direito a satide nao
pode admitir lacunas juridicas quanto a protecdo desse direito, bem
como exige, de outro lado, o implemento do principio da eficiéncia
democratica quanto as politicas (socioeconOmicas € juridicas) ao apro-
fundamento da proteg¢do ao direito a saude como direito humano fun-

damental.

Observemos que a DUDH ¢ a CADH correlacionam o exerci-
cio dos direitos humanos fundamentais ou essenciais aos deveres ineren-
tes as exigéncias do bem comum: “Todo ser humano tem deveres para
com a comunidade”, reza o art. XXIX da DUDH. “Toda pessoa tem de-
veres para com a familia, a comunidade e a humanidade” sendo que “0s

Ver o preambulo da DUDH. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/up
loads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2016.

Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969) (Pacto de San José da Costa
Rica). Disponivel: em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/
instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 07 jun. 2016.

15 Cf. Apresentagido de A Era dos Direitos de Norberto Bobbio.

16 Cf. COMPARATO, 2006, p. 481.
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direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela
seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma
sociedade democratica”, dispoe o art. 32, itens 1 e 2 da CADH.

Nessas declaragoes, os direitos humanos sdo colocados como
reguladores das condutas nas relagdes sociais, parametros as relagdes
ético-morais, mas também bases a configura¢cdo normativa. Portanto, a
eticidade dos direitos humanos nao ¢ apenas individual, mas essencial-
mente ¢ coletiva, porque o respeito a dignidade humana é o patrimonio
imaterial a ser protegido juridica e judicialmente contra ofensas e viola-
¢oes de quaisquer natureza.

E a eticidade coletiva que confere aos direitos humanos a con-
dicdo de patrimonio ético-moral infungivel da humanidade.

Potencializando a eticidade individual e coletiva inerente dos
direitos humanos, a declaracio “Agenda Global 2030”"", no Século XXI,
adota os mesmos “propésitos e principios da Carta das Nagdes Unidas”
(de 1948), mas agora afirmando “a dignidade da pessoa humana como
fundamental”, porém, inclui nesse conceito “a dignidade de género” que
“continua a ser um desafio fundamental”.

A declaracdo “Agenda Global 2030, sem excluir a correlagdo
entre direitos e deveres das pessoas as exigéncias do bem comum, recoloca
os Estados como principiais artifices para a implementacdo dos direitos
humanos, por meio de “uma forma consistente com os direitos e obriga-
¢Oes dos Estados sob o direito internacional”, pois o “objetivo transfor-
mador” é promover

um mundo de respeito universal dos direitos humanos e da dignidade
humana, do Estado de Direito, da justica, da igualdade e da n&o dis-
criminacdo; do respeito pela raca, etnia e diversidade cultural; e da
igualdade de oportunidades que permita a plena realiza¢do do poten-
cial humano e contribua para a prosperidade compartilhada'®.

Por essa perspectiva universalizante, Konder Comparato (2006,
p. 622) observa que

ONU BR. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso
em: 07 jun. 2016.
ONU BR. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso
em: 07 jun. 2016.
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os Direitos Humanos em sua totalidade — ndo s6 os direitos civis e po-
liticos, mas também os econdmicos, sociais, culturais, ndo apenas 0s
direitos dos povos, mas ainda os de toda a humanidade, compreendi-
da hoje como novo sujeito de direitos no plano mundial — representam
a caracterizacao do supremo principio da dignidade humana.

A eticidade coletiva como atributo inerente dos direitos huma-
nos permite-nos fazer mais duas assertivas teoricas: uma, os direitos hu-
manos sdo tidos como padrdes éticos-normativos que obrigam os Estados
a protegé-los e coobrigam as pessoas a sua respeitosa observancia reci-
proca. Outra, o conteido-chave dos direitos humanos nos Estados demo-
craticos, mas ainda sem efetivos direitos fundamentais, neste século XXI,
¢ de natureza ético-juridica, porque o fundamento dos direitos humanos é
prevaléncia da dignidade humana.

Disso decorre que os direitos politicos, econémicos, sociais,
culturais, ambientais que compdem a cesta basica dos direios humanos
na pos-modernidade declarados em Constitui¢des, leis, tratados e con-
vengdes, sdo legitimamente reconhecidos como essenciais para o desen-
volvimento integral da pessoa e da sociedade.

Mas, sem perder duas condi¢des fundamentais: a primeira, cabe
precipuamente ao Estado proteger os direitos humanos fundamentais e
promover as condi¢des adequadas ao seu desenvolvimento; a segunda: é
a correlacdo responsavel entre direiros e deveres de cada pessoa — “para
a familia, a comunidade e a humanidade” — que vai ser o termdmetro do
grau de efetividade desses direitos.

Assim sendo, o novo problema téorico do fundamento dos di-
reitos humanos nos Estados democraticos ainda sem a efetivacdo necessa-
ria dos direitos fundamentais neste século XXI, ndo é a falta de reconhe-
cimento legal de direitos, mas falta de prote¢ao contra violagdes de toda
espécie, do que decorre a sua ineficacia.

Trata-se, entdo, de um problema politico, juridico e judicial re-
lativo a eficiéncia da democracia representativa.

O problema politico esta relacionado a corrosdo ética dos no-
bres valores humanos, que se constitui como uma das principais causas
da ineficiéncia da democracia representativa. Essa corrosdo ético-politica
parte decorrente da falta de conscientizacao (individual e coletiva) quanto
as implicac¢des que decorrem da correlacao entre direitos e deveres no
exercicio dos direitos pelas pessoas; parte decorrente da falta de efetiva
fiscalizacdo e da falta de controle social quanto as obrigagdes dos Estados
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que deixam de colocar em pratica o compromisso assumido em promover
“um mundo de respeito aos direiros humanos”.

Estamos no limiar da crise ética dos direitos humanos, pois se
constata que, de modo geral, nem sempre as declaragdes sobre direitos
humanos sdo respeitadas, seja no plano interno (paises que violam direi-
tos humanos fundamentais), seja no plano internacional (paises ricos
que ignoram os principios da solidariedade e da cooperagdo entre os
povos para o progresso da humanidade, especialmente em relacio as
nagdes subdesenvolvidos onde o povo vive em condigdes de miséria
absoluta).

As declaragdes sobre direitos humanos fundamentais sdo impor-
tantes porque universalizam os compromissos € a luta pela efetividade
desses direitos. Mas na luta pelos direitos humanos, os Estados ndo po-
dem prescindir da educagdo de qualidade como direito fundamental, pois
esta alavanca para educar a consciéncia indivudual e coletiva ao exercicio
respeitoso dos demais direitos fundamentais, como € o caso do direito a
saude.

Entdo, o aprofundamento teodrico da eticidade dos direiros hu-
manos fundamentais exige na sociedade do Século XXI duas perspectivas
que projetam as relagdes socio-juridicas: concretizar o principio da efi-
ciéncia do Estado democratico de direito; outra, a conscientizar o indivi-
duo (e a sociedade) quanto a correlagdo (coobrigacionais) entre direitos e
deveres fundamentais.

O principio da eficiéncia tem a forca de recolocar as a¢des do
Estado democratico de direito no caminho de seu fundamento principal
basico: o respeito ¢ a prevaléncia a dignidade humana, sem a qual ndo
havera exercicio da cidadania.

Isso significa que as coisas ndo devem ser pensadas e feitas
apenas no sentido politico, econdmico ou financeiro, mas devem ser pen-
sadas e feitas para o sentido coletivo, para o interesse social geral e do
bem comum, isto €, as instancias politica, economica e financeira dos
Estados nacionais devem estar a servi¢o da realizacdo do bem comum
humanitério, sob pena de se promover o desvirtuamemto da prote¢ao
juridica e judicial dos direitos humanos fundamentais.

2.2 Direitos a Saude na Ordem Constitucional Brasileira de 1988

Como se coloca a questao juridica ao problema da prote¢ao ao
direito fundamental & saude na ordem juridica brasileira?
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As constituigdes, em qualquer regime democratico de direito,
constituem a espinha dorsal do sistema juridico, parametrizando todo o
plano normativo, axiologico e principioldgico que organiza o catalogo de
direitos e garantias individuais e coletivas. Por isso mesmo a Constitui¢do
¢, como observa Bolzan de Morais (2011, p. 83.), a “referéncia funda-
mental para o resgate da dignidade da pessoa humana como Unico valor
apto a se construir como referéncia universal (...)”.

A ordem constitucional brasileira alinhou-se a tematica dos di-
reitos humanos fundamentais. Isso ocorre com a Constituigdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 5 de Outubro de 1988'’, quando adota a
dignidade da pessoa humana como fundamento (art. 1°, 1II) do Estado
democratico de direito e ao adotar a prevaléncia dos direitos humanos
como principio fundamental as suas relagdes internacionais (art. 4°, 1I).

Nessa Constituigdo, os direitos sociais também sao aportados
“como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional ™.

Como “valor supremo” da sociedade brasileira, o direito social
a saude compde a estrutura basica do Sistema Nacional de Seguridade
Social, também integrada pela previdéncia e pela assisténcia social (art.
194). E um “valor supremo” porque destina-se “a reduco do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal eigualitario as agdes e
Servigos para sua promocao, protecao e recuperacdo” (art. 196); portan-
to, o fundamento basico do direito humano fundamental a saude é “a
dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III).

Como um dos direitos inerentes a vida humana, o direito social
a saude (art. 6°) também € configurado como direito fundamental, cunha-
do com a cldusula pétrea (inciso IV, § 4°, art. 60) com garantia de aplica-
¢do imediata (§ 1°, art. 5°).

Isso significa que a saude, a previdéncia, a assisténcia social,
assim como os demais sociais, pelo menos sob o aspecto formal na Cons-
tituigdo brasileira a partir de 1988, ndo podem ser abolidos nem mesmo
por Emenda Constitucional; ao contrario, ao Estado brasileiro incumbe a
obrigacdo de promové-la, porque ¢ um “direito de todos e um dever do

19 BRASIL. Legislagdo. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para assuntos juridicos. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em:
07 jun. 2016.

20 PreAmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Estado” (art. 186). A relevancia do direito a satde (e no mesmo patamar
constitucional o direito a assisténcia social e a inclusdo previdenciaria
como um critério de justi¢a social)?', é extremamente fundamental, tan-
to que a Constituicdo de 1988 o incluiu como um dos pilares do Sistema
de Seguridade Social para a protecdo social, com a garantia de acesso
universal e igualitario, aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais.

E por que sdo considerados “valores supremos” e também “di-
reitos sociais fundamentais”, sdo direitos inviolaveis. Por isso, a violag¢do
dos direitos sociais pode levar ao impeachment do Presidente da Republi-
ca. A clausula de protecdo dos direitos sociais esta relacionada aos pro-
prios fundamentos da Republica brasileira (soberania, cidadania, dignida-
de da pessoa humana, valores sociais do trabalho, por exemplo), tanto que
tipifica como crime de responsabilidade do Presidente da Republica os seus
atos que “atentem contra a Congtituicdo Federal e, especialmente, contra o
exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais” (art. 85, I1I).

Isso também decorre do fato de que a Constituicao de 1988
atribui competéncia a Unido (art. 23) — o Estado brasileiro é representado
politicamente pelo Presidente da Republica — para “zelar pela guarda da
Constituicao” (art. 23, I) e para “cuidar da saude e assisténcia publica”
(art. 23, 1I).

Essa protecdo maxima aos direitos sociais fundamentais na or-
dem constitucional brasileira de 1988 é compreendida, por conseguinte,
na esteira dos principios republicanos concernentes a supremacia dos
direitos humanos. A supremacia dos direitos humanos ¢ um principio
constitucional magno e soberano. E esse principio que cobra a eficacia
(ética e juridica) imediata aos direitos humanos fundamentais, pois como
observa Konder Comparato (2006, p. 623), “(...) € hoje inconciliavel com
0 principio republicano deixar de atribuir eficacia imediata as normas
constitucionais sobre direitos e garantias fundamentais, ou recusar a
atribuicio de nivel constitucional as normas de tratados internacionais
de direitos humanos”.

Mas também os compromissos internacionais que o Brasil adota
em matéria de direitros humanos exigem a eficacia imediata as normas
constitucionais sobre direitos e garantias fundamentais, a medida que
estes devem ser concretizados pela cesta de direitos sociais, econdmicos,

politicos, civis, culturais.

2l Cf. CARNEIRO DE MORALIS, Océlio de Jesus. Inclusio Previdencidria — uma
questio de Justica Social. Sdo Paulo: Ltr, 2015.
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Nessa cesta de direitos humanos fundamentais, a saide como
“direito de todos e dever do Estado” eleva “as acoes e servigos de saude”
a qualidade de “relevancia publica” (art. 167). Isso reclama o principio da
eficiéncia democratica ou Estado para, por suas politicas sociais € eco-
ndmicas, garantir os servicos de saide de qualidade e de facil acesso a
todos os cidaddos.

Nesse conjunto, o sistema (juridico e judicial) deve ser configu-
rado para respeitar e fazer respeitar, para proteger e fazer proteger os
direitos concernentes a dignidade da pessoa humana em todas as suas
dimensdes.

Para isso, o sistema legal do Estado deve ter por fundamento a
seguranca juridica e social. Isto ¢, a estrutura legal do Estado democratico
de direito — disposicdes legislativas internas (normas constitucionais e
infraconstitucionais) ¢ as disposi¢des internacionais (acordos, trados e
convencgdes sobre direitos humanos) — justifica sua existéncia para a efi-
ciéncia das instituicdes democraticas, para a garantia do regime dos direitos
da igualdade humana e para o objetivo do bem-estar e da justica sociais.

2.3 A Forca Juridica dos Tratados e das Convengdes sobre Direitos
Humanos no Brasil

O sistema juridico brasileiro dialoga com outros sistemas juridi-
cos externos por meio dos tratados, convengdes e acordos internacionais
sobre direitos humanos aprovados pelo Congresso Nacional.

Aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois tur-
nos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais. Assim, passam a integrar o sistema juridico
interno com status de normas supralegais e como normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais e, por isso, tém aplicagdo imediata (art.
5% § 1°).

Ou seja, independem de lei complementar regulamentadora.
Sua aplicagdo se projeta com prevaléncia mesmo no caso de nova lei
infraconstitucional legislar em sentido contrario aos direitos e garantias
previstos nos tratados e nas convengdes.

Nao poderdo, por isso, ser objeto de proposta de emenda ten-
dente a aboli-los do sistema juridico interno, porque o § 4°, inciso 1V, art.
60 da Constituicdo Federal de 1988 nao admite qualquer proposta de
emenda a Constitui¢do que tenha por objeto abolir os direitos e garantias
individuais.
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E por isso também que, no sistema constitucional brasileiro, os
direitos e garantias expressos na Constitui¢do de 1988 “nédo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil sgja
parte” (§ 2°, art. 5°, CRFB de 1988).

Os tratados e convengdes sobre direitos humanos somente per-
dem a qualidade de emenda constitucional se vierem a ser denunciados
pelo Pais na forma prevista no Direito Internacional ou se a Suprema
Corte brasileira reconhecer a inconstitucionalidade, em sede de recurso
extraordinario (art. 102, II, I, “b™), cujo julgamento vinculard todas as
instancias do Poder Judiciario e toda a administragdo publica brasileira.

Assim, a cesta basica de direitos humanos essenciais (direitos
sociais, econdmicos, politicos, civis, culturais, ambientais) que a Consti-
tuicdo Federal de 1988 define para concretizar os fundamentos, os objeti-
vos ¢ principios fundamentais do Estado brasileiro também se aplica ao
estrangeiro residente no Pais.

Considerando entdo o carater de reciprocidade dos tratados e
convengdes internacionais entre os paises que os adotam, nessa condigao,
os sistemas juridicos mundiais se alinham a protecdo e a promogao dos
direitos humanos fundamentais, dentre eles, um dos mais soberanos a
vida humana decente, que ¢é o direito a saude de qualidade.

24 Sistema (Juridico e Judicial) de Proteg¢@o dos Direitos Humanos
Fundamentais

Como se coloca a questdo judicial ao problema da protegao ao
direito fundamental a satide na ordem juridica brasileira?

Dissemos no § 2° que a Constituicdo Federal de 1988 qualifica
os direitos sociais como valores supremos do Estado brasileiro, configu-
rando-os também como direitos fundamentais. E como mostrado no § 3°
que, por meio dos tratados, convengdes e acordos sobre direitos humanos,
o sistema juridico brasileiro se integra a outros sistemas juridicos interna-
cionais para fortalecer a rede de protecdo aos direitos humanos funda-
mentais ou essenciais.

A DUDH inclui entre os direitos humanos fundamentais o direito
a satde e ao bem-estar, que devem merecer prote¢ao social:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegu-
rar-lhe, e a sua familia, satde e bem-estar, inclusive alimentacao, ves-
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tuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensa-
velis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle?.

Quando reconhece o direito a saude como direito humano es-
sencial, a CADH declara que os Estados americanos

comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno,
como mediante cooperacao internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educa-
¢ao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Esta-
dos Americanos®.

A Declaragdo Agenda Global 2030 da ONU reitera o reconhe-
cimento a dignidade da pessoa humana como direito fundamental e inclui
dentre os objetivos e metas — que “estimulardo a agdo [de todas as na-
¢Oes e povos] para os préximos 15 anos em areas de importancia crucial
para a humanidade e para o planeta” — o direito a satude:

Promover a salde fisica e mental e o bem-estar, e para aumentar a
expectativa de vida para todos, temos de alcancar a cobertura univer-
sal de salde e acesso a cuidados de salide de qualidade. Ninguém de-
ve ser deixado para tras. Comprometemo-nos a acelerar os progres-
sos alcancados até o momento na reducéo da mortalidade neonatal,
infantil e materna, dando um fim a todas essas mortes evitaveis antes
de 20307,

Partindo do pressuposto de que o direito a saude é um direito
humano fundamental ou essencial, o objetivo aqui € aprofundar a reflexdo
sobre a prote¢do judicial aos direitos sociais fundamentais, especifica-
mente o direito humano fundamental a satde.

Um primeiro ponto importante € mostrar que, entre as boas in-
tencdes dessas declaragdes e a realidade, pouco se avangou no sentido

22 Cf. art. XXV, itens 1 e 2, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

23 Cf. art. 28, Capitulo III, dos “direitos econdmicos, sociais e culturais” da Declaracio
Americana de Direitos Humanos.

24 Cf. Meta 26 da Declaragio Agenda Global 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU).
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pratico quanto as ac¢oes de politicas publicas a prote¢do universal ao direi-
to humano fundamental a satde. “ 400 milhdes de pessoas no mundo ndo
tém acesso a servicos basicos de salde”, conforme atesta o relatdrio
“Acompanhando a Cobertura Universal de Saide”, divulgado em junho
de 2015 pela Organizagdo Mundial da Satde e pelo Banco Mundial.

O mesmo relatério comprova que “6% da populacdo em paises
de baixa e média rendas entrou na faixa de extrema pobreza por causa
de gastos médicos”, sendo que “17% das pessoas dessas nacoes ficaram
mais pobres devido aos gastos de saude”.

A ONU também admite, no “The Millennium Development
Goals Report 20157, que — apesar de as Metas de Desenvolvimento do
Milénio serem a iniciativa contra a pobreza — “ainda hoje cerca de 800
milhdes de pessoas vivem em extrema pobreza e sofrem de fome” e “mais
de 160 milhdes de criancas menores de cinco anos tém altura inadequa-
da para a idade devido a insuficiente alimentacdo”.

Em 2014, a ONU fixou os “Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODM)”?’ e, dentre as metas, constam “acabar com a fome e a
miséria” e“ melhorar a salde das gestantes”.

O 5° Relatério Nacional de Acompanhamento dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio®® informa que o Brasil reduziu a menos da

25 Pesquisa para a cobertura universal de satide. Relatorio Mundial da Saide 2015 —

Organizacio Mundial da Satde. Disponivel em: <http://apps.who.int/iris/bitstream/

10665/85761/26/9789248564598 por.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.
26 UNITED NATIONS. The Millennium Development Goals Report 2015. Disponivel
em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/07/MDG-2015-June-25.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2016.
As metas estabelecidos em 2000 pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), com o
apoio de 191 paises, os ODM sdo as seguintes: 1) acabar com a fome e a miséria; 2)
oferecer educagdo basica de qualidade para todos; 3) promover a igualdade entre os
sexos ¢ a autonomia das mulheres; 4) reduzir a mortalidade infantil; 5) melhorar a
saude das gestantes; 6) combater o HIV/Aids, a malaria e outras doengas; 7) garantir
qualidade de vida e respeito ao meio ambiente; e 8) estabelecer parcerias para o de-
senvolvimento. Fonte: IPEA — Destinos do desenvolvimento. Disponivel em: <http://
www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=3049&c
atid=28&Itemid=39>. Acesso em: 10 jun. 2016.
O relatorio de 2014 informa que, de 1990 a 2012, caiu, em paridade de poder
de compra nominal, de 25,5% para 3,5% a proporg¢do de brasileiros com renda inferior
a USS$ 1,25 diario e, em termos reais, de 13,4% para 3,6% o contingente sob a linha de
extrema pobreza oficialmente adotada no pais, de R$ 70 mensais até o fim do periodo
analisado e atualizada para R$ 77 em junho deste ano. Quanto a fome, o principal in-
dicador ¢ a prevaléncia de desnutrigdo até cinco anos, definida pela propor¢do com
peso abaixo do esperado para a idade. Segundo o relatorio, essa taxa foi reduzida de

27

28
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metade seus indicadores de miséria e fome, mas a ONU ressalva que,
apesar dos avangos, “0 Brasil e 0 mundo ndo tém sido t&o bem-sucedidos
como os signatérios dos ODM”, quanto a meta de “derrubar a taxa de
mortalidade materna em 75% de 1990 até 2015”, visto que “no Brasil, o
indicador caiu 55% entre 1990 e 2011, de 141 para 64 6bitos por 100
mil, ainda distante da meta de 35 fixada para 2015, que era de 75%"%.

Para o Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), no
Brasil, “O principal determinante para os elevados niveis de pobreza no
Brasil reside na sua propria estrutura de desigualdades na distribuicéo
da renda e das oportunidades de inclusio social’’.

Ora, quando o proprio Estado brasileiro reconhece, na Lei
8.080, de 19 de Setembro de 1990, que “Os niveis de salide expressam a
organizacéo social e econdmica do Pais™', de outro lado, os niimeros da

7,1%, em 1996, para 1,8%, em 2006, ja abaixo dos 2,3% observados entre criangas
saudaveis, o que se entende como erradicacdo estatistica da fome. Nordeste foi a re-
gido que apresentou maior queda na desnutri¢ao infantil: de 6,3% das criangas, em
1996, para 2,2%, em 2006. Contudo, a taxa ainda é mais alta no Norte (3,2%).No pre-
facio do documento, o coordenador residente do Sistema das Nag¢oes Unidas no Bra-
sil, Jorge Chediek, ressalta que o pais foi além dos ODM ao assumir internamente a
meta de extinguir a extrema pobreza. Fonte: IPEA — Destinos do desenvolvimento.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&
view=article&id=3049&catid=28&Itemid=39>. Acesso em: 10 jun. 2016.

2“0 nimero de 6hitos de mdes a cada 100 mil nascidos vivos caiu 45% tanto nos
paises em desenvolvimento (de 440 para 240) guanto no mundo (de 380 para 210).
Apesar disso, 0 ‘rascunho-zero’ dos futuros ODS propfe renovar a aposta com uma
ambiciosa média de 70 6bitos a ser atingida mundialmente em 2030”. “As maiores
novidades do relatério de 2014, no entanto, estdo nas duas metas recém-cumpridas.
De acordo com a ONU, a mortalidade na infancia (até cinco anos de idade) caiu 47%
entre 1990 e 2012, de 90 para 48 mortes por mil nascidos vivos em todo o mundo, e
dificilmente alcancaré a queda a um terco que se queria até 2015. JA o Brasil, segun-
do o novo relatério nacional, conseguiu atingir a meta em 2011, reduzindo os 6bitos
de 53,7 para 17,7 em mil. No Nordeste, a taxa caiu a menos de um quarto, de 87,3
para 20,7 em mil. A gueda foi mais intensa na faixa de um a quatro anos, mas tam-
bém houve queda da mortalidade infantil (menos de um ano de idade)”. Fonte: IPEA
— Destinos do desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/desafios/
index.php?option=com_content&view=article&id=3049&catid=28&Itemid=39>. Aces-
so em: 10 jun. 2016.

30 SILVA, Sandro Pereira. A trajetoria historica da seguranca alimentar e nutricio-
nal na agenda politica nacional: projetos, descontinuidades e consolidagdo. Texto
para Discussdo. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Brasilia: Rio de Janeiro:
Ipea, 1990. p. 13.

31 BRASIL. Legisla¢do. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para assuntos
juridicos. Lei 8.089, de 19.09.1990. Ver o art. 1°. Disponivel em: <http://www.pla
nalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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realidade brasileira demonstram que a nossa organizacdo socioecondmica
ainda ndo alcancou os niveis desejaveis de “uma sociedade livre, justa e
solidaria™?, que tenha por base “o primado do trabalho e como objetivo
0 bem-estar e a justica social™®.

Quando entdo a OMS também recomenda que “todas as pesso-
as em qualquer lugar no mundo devem ter protecdo contra os riscos con-
tra a salde, devemter cobertura universal de salde™*, tal representa que
o sistema de protecdo do direito humano fundamental a satide ainda ndo ¢
eficiente.

Ora, se a universalidade de cobertura ¢ “relativa as situaces de
vida que serdo protegidas”, isto €, “todas e quaisguer configuracdes que
possam gerar necessidades™’, isso representa que o apelo ético das decla-
ragdes sobre direitos humanos nao tem sido suficiente para sensibilizar a
consciéncia humanitaria no sentido de mudar em definitivo essa realidade.

E ainda se o termo “cobertura” expressa “Uma associacdo com
0 cumprimento da prestacéo, com seu acesso e Uso (...), Se corresponde a
uma possibilidade de obter a prestacéo” ou ainda que “essa possibilidade
pode ou ndo se realizar, seja pela abstencdo do direito de usar, segja pela
incapacidade de se obter a prestacdo desgjada)”*, isso pode significar
que o sistema de protecdo judicial indo estd adequadmente estruturado
para garantir a prote¢@o desse direito humano fundamental.

O conjunto normativo de protecdo ao direito a saude no Brasil
tem como ponto de partida a propria Constituicdo Federal de 1988, onde

32 BRASIL. Legislacdo. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para assuntos

juridicos. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ver o art. 3°, inc.
1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 jun. 2016.

BRASIL. Legislacdo. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para assuntos
juridicos. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ver o art. 194°.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 jun. 2016.

Cf. Pesquisa para a cobertura universal de satide — Relatorio Mundial da Satde 2015 —
Organiza¢do Mundial da Saude. Disponivel em: <http://apps.who.int/iris/bitstream/
10665/85761/26/9789248564598 por.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.

35 Cf. BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 5. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2010. p.
20.

NORONHA, José Carvalho. Instituto de Comunicacdo e Informacdo Cientifica e
Tecnoldgica em Saude, Fundac¢do Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, Brasil. In: Cobertu-
ra universal de satide: como misturar conceitos, confundir objetivos, abandonar princi-
pios. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
311X2013000500003>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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o art. 6° o declara a saude como direito social fundamental, € no Art. 196,
0 assegura como um direito de todos. E a Lei 8.089, de 19 de Setembro
de 1990%7, disciplina “as condi¢bes para a promogao, protecdo e recupe-
racdo da salde, a organizacao e o funcionamento dos servi¢os”.

Essa Lei reafirma que a “satde € um direito fundamental do ser
humano” e que o Estado “deve prover as condic¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio” (art. 2°), mas, de outro lado, ha uma certa redugéo deon-
tologica dos arts. 6° e 197 da Constituicdo Federal de 1988, quando, no
art. 2°, a lei dispde que o dever do Estado de garantir a satide

consiste na formulacéo e execucdo de politicas econdmicas e sociais
que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos € no es-
tabelecimento de condicfes que assegurem acesso universal e iguali-
tario as acOes e aos servigos para a sua promogao, protegao e recu-
peracao.

Isso deduz a ideia de que compete ao Estado apenas formular e
executar “as politicas econdmicas e sociais” relativas a saude, enquanto
que a prestacao dos servigos de satude seriam através de terceiros.

Ou seja, trata-se de clara tendéncia a privatizagdo progressiva
dos servicos publicos de satide — norma que se choca com as recomenda-
¢oes da Organizagdo Mundial da Satde da ONU, no Relatorio Mundial
da Satde 2015, no sentido de que: “1) todas as pessoas em qualquer
lugar no mundo devem estar protegidas contra pagamentos de contas
médicas consideradas catastroficas e empobrecedoras; 2) que os paises
gue buscam implementar uma cobertura universal de salde tentem atin-
gir, no minimo, 80% da populagao”.

Note-se que o art. 197 da Constituicdo de 1988, quando afirma
que “as acdes e servicos de salde sdo de relevancia publica”, ao mesmo
tempo impde uma obrigagdo ao Estado brasileiro: “dispor, nos termos da
lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, a quem também
incumbe executar diretamente ou através de terceiros”. Isto ¢, a norma
constitucional ndo exclui a obrigagdo do Estado em executar e em garan-
tir o direito a saude.

37 BRASIL. Legisla¢io. Presidéncia da Reptiblica. Casa Civil. Subchefia para assuntos

juridicos. Lei 8.089, de 19 de Setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planal
to.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 jun. 2016.
Pesquisa para a cobertura universal de satide — Relatorio Mundial da Saude 2015 —
Organiza¢do Mundial da Saude. Disponivel em: <http://apps.who.int/iris/bitstream/
10665/85761/26/9789248564598 por.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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Pelo menos a Lei 12.864, de 24.09.2013%, ao alterar a Lei
8.080/1990, compreendeu que o problema da saude deve ser enfrentado
levando em conta a totalidade do sistema social, onde dentre outros fato-
res “determinantes e condicionantes” estdo “a alimentacao, a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a
atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos es-
senciais’.

Do ponto de vista legislativo — para a regulamentagao, fiscaliza-
¢d0, controle e execucdo das a¢des e servigos de saide no Brasil — essa
visdo sistémica de que “0s niveis de salide expressam a organizagao Sso-
cial e econdbmica do Pais’, ¢ muito importante, pois, como ja advertia
Luhmann (1983, p. 182-200), a norma que ndo considera a realidade ¢
anti-social.

Ao plano das relagdes laborais, especificamente no que concer-
ne a regulamentacdo ao direito a satide do trabalhador, o Brasil ratificou
diversas convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho*’. O Pais
amplia assim o sistema normativo protetivo e garantista ao direito a saude
do trabalhador brasileiro (e estrangeiro aqui residente).

E por meio dessas convengdes e tratados da OIT, o sistema juri-
dico brasileiro passa a integrar o sistema internacional de protecdo a sau-
de do trabalhador, isto ¢, alinha o Pais ao sistema mundial de protecdo
aos direitos humanos fundamentais.

Nesse espirito, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
embora concebida no rastro das transformacdes industriais brasileira das
décadas de 1930 e 1940 — portanto, sob forte influéncia da politica eco-
nomica liberal das ordens constitucionais de 1934, 1937 e¢ 1946 — também
dialoga com o sistema de prote¢do aos direitos sociais ao trabalho e a
previdéncia.

Para essa finalidade comum de indole internacional em face dos
direitos humanos fundamentais, a CLT possui normas e principios que

39 Preasidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para assuntos juridicos, Cf. art. 3°,

Lei 12.864, de 24.09.2013. Disponpivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
_At02011-2014/2013/Lei/L12864.htm>. Acesso em: 10 jun. 2016.

O Brasil ratificou, por exemplo, as Convencoes n. 6, (Trabalho Noturno dos Menores
na Industria, de 1919); n. 155 (sobre Seguranca e satude dos trabalhadores), de 1985;
n. 162 (Sobre Servigo de Satde do Trabalho), de 1983; n. 164 (sobre Protegdo a satide
¢ assisténcia médica aos trabalhadores maritimos), de 1987; n. 167 (sobre Convencao
sobre a seguranca e saide na Constitui¢do), de 1988; n. 170 (sobre Convengao sobre a
seguranga ¢ saide nas minas, de 1995). Escritorio da OIT no Brasil. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/convention>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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visam garantir o acesso do trabalhador ao sistema de saude gratuito e de
qualidade, como sdo os exemplos do arts. 162, 182, III; paragrafo tnico
do art. 187; art. 189, art. 194 e art. 29.

Esses dispositivos da legislacdo trabalhista estdo alinhados aos
tratados e convencgoes ratificadas pelo Brasil, bem como ao espirito da
ordem constitucional vigente, a medida que estabelecem um plexo nor-
mativo de protecdo a saude do trabalhador, notadamente quando, por
exemplo: 1) obriga a empresa a fornecer aos empregados, gratuitamente,
equipamento de protecdo individual adequado ao risco (art. 162. CLT); 2)
impoe a empresa limitacdo a carga maxima de peso que o trabalhador
pode carregar (art. 182, III, CLT); 3) obriga a empresa a ado¢do das me-
didas de medicina e seguranca de trabalho, visando proteger a saude do
trabalhador em ambientes insalubres, perigosos e penosos, ou de riscos de
quaisquer natureza; 4) impde ao empregador a obrigacdo de pagar o adi-
cional de insalubridade e de periculosidade pelo labor nessas condicdes,
sem que haja a elimina¢@o dos riscos e dos agentes nocivos a saude (art.
191 e art. 193, § 1°, CLT).

Quanto ao acesso aos servicos de saude publica, aos beneficios
e as prestagoes previdenciarias, em razdo de acidente do trabalho, doen-
¢as ocupacionais e doenca do trabalho, a CLT outorga ao Ministério do
Trabalho e Emprego a competéncia para a edigdo de normas regulamen-
tadoras.

Como normas de garantia a saude do trabalhador — o que impli-
ca signo de protecdo a dignidade humana — as normas da CLT integram
um complexo logistico maior: a preservacdo dos empregos, meio ambien-
te do trabalho decente e remuneragdes dignas, como ferramenta de inclu-
sdo social.

Essas normas sdao de carater social, mas estdo na iminéncia de
retracdo diante da emenda a Medida Proviséria 680/2015*', aprovada na
Comissao Mista do Congresso Nacional, que inclui a prevaléncia do ne-
gociado sobre o legislado, isto €, o que estiver na Consolidagdo das Leis
do Trabalho somente tera validade se acordo ou convengdo coletiva ndo
dispuser de forma contraria.

Além de consistir ameca aos direitos sociais trabalhistas e secu-
ritarios (satide e previdéncia), a MP que institui o Programa de Prote¢do

41 Conferir o art. 60, § 4°, inc. IV da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 60. A Consti-
tuicdo poderé ser emendada mediante proposta: § 4° N&o seré objeto de deliberacdo
a proposta de emenda tendente a abolir: IV — os direitos e garantias individuais’. A
MP.
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ao Emprego (PPE), também permite a flexibiliza¢do da jornada de traba-
lho, com redugdo proporcional dos salarios, por meio de acordo coletivo
com proposito especifico®.

No geral, apesar dessas questOes legislativas, no plano da prote-
¢ao judicial dos direiros humanos fundamentais, o sistema judicial brasi-
leiro atende em parte a recomendacdo da CADH aos Estados americanos,
quanto a instituicdo de um sistema de Justica “simples e rapido”™* que
proteja contra atos que violem direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituigdo, pela lei ou pela Convengio*.

Em parte porque a estrutura judiciaria brasileira é complexa,
composta de quatro instancias: as causas relativas a contrariedade de tra-
tados e convengdes sdo atinentes & competéncia da Justica Federal Co-
mum. Ja as causas judiciais decorrentes das relagoes de trabalho, que rein-
vindicam direitos sociais fundamentais previstos nos acordos, tratados e
convengdes ratificados pelo Congresso Nacional, sdo julgadas pela Justica
Federal especializada do Trabalho, conforme previsdo constitucional®.

Assim, por exemplo, nas causas federais comuns sobre os trata-
dos e convengdes internacionais, aos juizes federais comuns compete, em
primeira instancia, processar e julgar, por exemplo, relativas a extradicao
e expulsdo de sudito estrangeiro®®, de cuja decisdo cabe recurso ao Tribu-

4 Confira a ementa da MP 680/2015 no site do Senado Federal. Disponivel em: <http://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122146?0=c>. Acesso em: 11
jun. 3016.
O artigo 25 (Da Protecéo Judicial) da DADH aos Estados-membros da Organizagdo
dos Estados Americanos (OEA), declara que “Os Estados Partes comprometem-se: a)
assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida
sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b) a desenvolver as pos-
sibilidades de recurso judicial; e ¢) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades
competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso”.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.
htm>. Acesso em: 11 Jun 2016.
Ver o art. 25, item I, da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Art. 25. Prote-
¢do judicial: 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela lei
ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagio seja cometida por pessoas
que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais”.
4 Ver o art. 114, incs. I a IX, com redagdo pela EC 45/2004, art. 105, I, “A” ¢ II, com
redacdo pela Emenda Constitucional 20/1998.
4 Ver o art. 109, III, da Constituicio Federal de 1988: “Aos juizes federais compete
processar ejulgar: |l —as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacio-
nal e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais”.
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nal Regional Federal respectivo’’, sendo que ao Superior Tribunal de
Justiga cabe processar e julgar em grau de recuso especial quando a deci-
sdo recorrida contrariar tratado ou negar-lhe vigéncia®® e, em grau de
recurso extraordinario, compete ao Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade de tratado®.

Além de complexa, a estrutura judiciaria brasileira ndo € célere,
problema que prejudica a efetividade dos direitos fundamentais, apesar
do regime normativo que a Constituicdo prevé para assegurar a razoavel
duragdo do processo.

A Constitui¢ao Federal de 1988 contempla diversos dispositivos
protetivos dos direitos fundamentais, por exemplo: o acesso a Justica™, a
assisténcia judicidria gratuita®’, a gratuidade de servigos cartoriais aos
pobres®?, o sistema de ampla defesa e ao contraditério®, o regime de pro-
cessamento judicial por autoridade competente™ e o direito a indenizagdo
por erro judiciario ou negligéncia do proprio Estado.

47 Ver o art. 108 II da Constituigdo Federal de 1988: “Compete aos Tribunais Regionais
Federais: Il —julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e
pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal da érea de sua jurisdi¢ao”.

4 Ver o art. 105, da Constituicdo Federal de 1988: “Compete ao Superior Tribunal de
Justica: |1l — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Dis-
trito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia™.

49 Ver o art. 102, I1I alinea “b”, da Constituicio Federal de 1988: “Art. 102. Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
Il —julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida : b) declarar a inconstitucionalidade de trata-
doou lei federal”.

30 Ver o art. XXXV, da Constituicdo Federal de 1988: “alei ndo excluira da apreciacio
do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

S Ver o art. LXXIV, da Constitui¢do Federal de 1988: “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

32 Ver o art. 5°, LXXVI, da Constituicdo Federal de 1988: “sd0 gratuitos para os reco-
nhecidamente pobres, na forma da lei”.

53 Ver o art. 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988: * aos litigantes, em processo judi-
cial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

3 Ver o art. 5° LIII, da Constituigdo Federal de 1988: “ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”.

3 Ver art. 5°, LXXV, da Constitui¢do Federal de 1988: “o Estado indenizara o conde-
nado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sen-
tenca”.
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Esse regime de direiros fundamentais relativos a Justica é, por-
tanto, bem mais avanc¢ado do que prevé a recomendacido da Agenda Glo-
bal 2030 da ONU, no objetivo 16.3, relativo ao “acesso a Justica para
todos”*® e na CADH®’ — acesso baseado no respeito aos direitos humanos
(incluindo o direito ao desenvolvimento)*®.

Apesar dessa relevante cesta de direitos fundamentais relativos
a protecdo judicial, o sistema judicial brasileiro precisa ser simplificado e
rapido. O julgamento dos processos geralmente t€ém longa tramitacao.

Atualmente a média de tramitacdo € de 5 anos por processo até
a decisdo final, sem incluir a fase executoria. Em parte isso se deve ao
sistema recursal, que € excessivo, comportando quatro graus: a primeira
instancia (decisdes dos Juizes singulares), a segunda (decisdes dos tribu-
nais), a terceira (decisOes dos tribunais superiores) € a quarta instancia (a
decisdo da Suprema Corte), mas, esta, somente nos casos especificos
previstos na Constituigdo.

Essa estrutura é um dos fatores da morosidade judicial — moro-
sidade processual no Poder Judiciario que, alias, é o centro da reclamacio
de quase metade dos cidaddos que procuram a Ouvidoria do Conselho
Nacional de Justica (CNJ)*, conforme admite o 6rgio de controle exter-
no do Poder Judiciario brasileiro®.

Como medida ao enfrentamento a morosidade judicial, o que
representa uma resposta a recomendacdo da CADH, o CNJ estabeleceu 8
metas prioritarias para o Poder Judiciario: julgar todos os processos re-
presados desde 2011 até dezembro de 2016°!, visto que até o més de Ju-

% Objetivo 16.3 da Agenda Global 2030 da ONU: “Promover o Estado de Direito, em
nivel nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso a justica para todos”.

37 Ver o art. 8 (das Garantias Juridicas), itens I a 5.

38 Conferir a meta 35 da Agenda Global 2030 da ONU: “A nova Agenda reconhece a
necessidade de construir sociedades pacificas, justas e inclusivas que oferegcam
igualdade de acesso a justica e que sdo baseadas no respeito aos direitos humanos
(incluindo o direito ao desenvolvimento), em um efetivo Estado de Direito e boa go-
vernanga em todos os niveis e em institui¢des transpar entes, eficazes e responsaveis”.

% O Conselho Nacional de Justica, criado pela EC 45/2004, é 6rgio do Poder Judiciario
basileiro (art. 92, I-A), é o 6rgdo de controle externo do Judiciario. Presidido pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, suas competéncias estdo especificadas no
art. 103-B, § 4°, incs. I a VII da Constituigdo Federal de 1988.

60 Metas do Conselho Nacional de Justi¢a ao Poder Judiciario brasileiro. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/metas-2016>. Acesso em: 10 jun.
2016.

61 Ver as metas do CJN para eliminar a morosidade no julgamento de processos judi-
ciais no Brasil. “META 1 — Julgar mais processos que os distribuidos (Todos os seg-
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nho de 2016 eram mais de 100 milhdes de processos em tramitacdo na
Justica brasileira, conforme o relatorio Justica em niimeros do CNJ®2.

A morosidade processual no sistema judicial brasileiro — que re-
tira da pessoa o direito a um “processo simples e rapido”, como reco-
menda a CADH, e que afronta o principio constitucional da “razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua trami-
tacdo”, como “previsto na Constituicio de 1988”%* — ¢ um problema rela-
tivo da (in)eficiéncia da democracia brasileira.

A (in)eficiéncia da democracia ¢é, portanto, um problema da cri-
se do proprio Estado Federal brasileiro que deixa de estruturar adequa-
damente um dos poderes da Republica: o Poder Judiciario, por conse-
guinte, levando a ineficiéncia judiciaria®.

Na ordem juridica brasileira, compete a Unido “organizar e
manter o Poder Judiciario Federal” (art. 21, XIII) e, no ambito dos Esta-
dos federados, compete a estes organizar as Justicas estaduais, conforme

mentos); META 2 — Julgar processos mais antigos (Todos os segmentos); META 3 —

Aumentar os casos solucionados por conciliagdo (Justica Federal, Justica Estadual e

Justica do Trabalho); META 4 — Priorizar o julgamento dos processos relativos a

corrupgao e a improbidade administrativa (STJ, Justica Federal, Justica Estadual e

Justica Militar da Unido e dos Estados); META 5 — Impulsionar processos a execu-

¢do (Justica do Trabalho, Justica Federal e Justica Estadual); META 6 — Priorizar o

julgamento das agdes coletivas (STJ, Justica Estadual, Justica Federal e Justica do

Trabalho); META 7 — Priorizar o julgamento dos processos dos maiores litigantes e

dos recursos repetitivos (STJ, Justica do Trabalho e Justica Estadual); META 8 — Im-

plementar praticas de Justica Restaurativa”. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/

files/conteudo/arquivo/2016/03/f2ed11abc4b5ddeadf673dec7fe39335.pdf>. Acesso em:

10 jun. 2016.

Justica em niimeros do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.

cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 11 jun. 2016.

6 Ver o art. 5°, LXXVIII, da Constituigdo Federal de 1988, com redagdo pela EC
45/2004. “a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
durac&o do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacédo”.

% José Eduardo Faria identifica que “A ineficiéncia da Justica brasileira no exercicio
dessas trés funcdes decorre, em grande parte, da incompatibilidade estrutural entre
sua arquitetura e a realidade sécioeconémica a partir da qual e sobre a qual tem de
atuar”. Para o autor, ““a crise da Justica no Brasil contemporaneo’ (...) se traduz pela
crescente ineficiéncia com que o Judiciario vem desempenhado suas trés funcées ba-
sicas: ainstrumental, a politica e a smbdlica. O autor afirma que a Justica brasileira
‘ainstituicdo é vista como um moroso e inepto prestador de um servigo publico’”. In:
Direito e Justica no século XXI: a crise da Justica no Brasil. Disponivel em:
<http://www.fema.com.br/~direito/debora/antigos/socioologia2008/aula_300408_txto.
pdf>. Acesso em: 11 jun. 2016.
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regem-se pelas Constituigdes e leis que adotarem, mas conforme os prin-
cipios da Constitui¢do Federal (art. 25) e 125.

A estrutura federada, em si, ndo ¢ um mal. Pelo contrario, pro-
porciona a divisao de competéncias e responsabilidade basicas ¢ necessa-
rias para o desenvolvimento de uma sociedade bem organizada e fundada
no respeito aos direitos humanos fundamentais.

Mas, se o Estado brasileiro realmente quer colocar em pratica
os compromissos assumidos na DUDH, na CADH e na Agenda Global
2030, quanto ao acesso aos servicos de saude publica de qualidade,
dando consisténcia pratica a esse direito humano fundamental, e se de-
seja que o seu sistema de protecdo judicial seja eficiente, observando a
razoavel duracdo do processo para tutelar os direiros sociais fundamen-
tais, precisa imediatamente colocar em pratica o principio da efici€ncia
democratica.

Sem eficiéncia democratica, nao € possivel falar em garantia
dos direitos fundamentais sociais e, por consequéncia, nao serd possivel
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Se o Estado brasileiro quer bem além dos objetivos da Agenda
2030 da ONU, precisa fazer o dever de casa com maior prioridade ¢ com
incasavel compromisso para avangar, e ndo retroceder nas politicas soci-
ais inclusivas.

Os dados da realidade utilizados nesse trabalho denunciam que
alguma ou varias coisas estdo erradas nas politicas socioeconomicas €
reclamam, de outro lado e em carater permanente, o resgate da autoridade
moral da constituicdo nacional, das convengdes, tratados e declaracdes
internacionais sobre direitos humanos fundamentais.

Entdo, concluo esse artigo com a apresentacdo de 10 manda-
mentos para a efetivacdo dos direitos da igualdade, como proposicdo e
revitalizagdo dos compromissos ético e moral na luta pelos Direitos Hu-
manos fundamentais.

3 CONCLUSAO

3.1 Os 10 Mandamentos dos Direitos Sociais e Igualdade

A) Toda pessoa humana, sem quaisquer discriminagdes, tem
pleno direito ao bem-estar material e espiritual, para o de-
senvolvimento integral da vida digna.
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B)

®)

D)

E)

F)

G)

H)

D)

J)

A toda pessoa humana sdo reconhecidos direitos e garantias
fundamentais como condicdo indispensavel ao exercicio
concreto da cidadania. A violagdo aos direitos sociais da
igualdade da pessoa humana importa na indenizagdo por
perdas e danos a vitima da violagao.

Todo Estado ¢é obrigado a construir uma sociedade livre das
desigualdades sociais e de género, justa na distribuigdo de ri-
quezas e bens essenciais a vida e solidaria na cooperagao in-
ternacional entre os povos para o progresso da humanidade.

E obrigagdo de todo Estado garantir, por todos os meios e
as formas democraticas, o pleno exercicio dos direitos fun-
damentais sociais, econdmicos, politicos e culturais da pes-
soa humana. Toda pessoa tem deveres pela preservagdo do
bem comum e pela observancia dos direitos e garantias fun-
damentais do semelhante.

E dever inescusavel de cada Estado eliminar todas as for-
mas de restri¢des econdmicas, sociais € normativas que im-
pecam o exercicio pleno aos direitos da igualdade humana.

E dever de cada Estado, em cooperagio internacional, im-
plementar acdes afirmativas a efetivacdo dos direitos de
igualdade, por meio do acesso pleno ao trabalho, a satde, a
previdéncia e a assisténcia social.

Nenhum ato de Estado, nem de qualquer pessoa, pode violar
os direitos fundamentais. Ninguém sera privado do exerci-
cio dos direitos fundamentais e nenhum Estado pode omitir-
-se a efetivacdo desses direitos, sendo punivel tal conduta,
porque os direitos fundamentais sdo direitos humanos invio-
laveis.

E dever de cada Estado limplementar um sistema de protegio
judicial simples, célere, gratuito e eficiente para proteger o
respeito dos direitos humanos fundamentais e sancionar pe-
cuniariamente o infrator.

Constituem crimes a corrupgdo econdmica, a corrupgao po-
litica, a corrupgdo juridica e a corrupcao judicial contra a
efetivacdo dos direitos da igualdade humana, punivel com
sancdes morais € civis.

Constitui crime de responsabilidade os atos do agente do
Estado que atentem contra o exercicio dos direitos sociais
fundamentais ao trabalho, a satde, a previdéncia e a assis-
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téncia social, e contra o gozo dos direitos politicos, econd-
micos e culturais.
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