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“Todos os homens estédo presos huma teia
inescapavel de mutualidade; entrelacados
num anico tecido do destino. O que quer

que afete a um diretamente, afeta a todos
indiretamente. Nao posso nunca ser o que
deveria ser até que vocé seja 0 que
deveria ser e vocé ndo pode nunca ser o
que deveria ser até que eu seja 0 que
devo ser”.

(Martin Luther King)



RESUMO

Sendo o direito a saude um direito fundamentaléndmis concebivel que deixem de efetiva-
lo pautando-se em nacionalidades. A inevitavel alebcdo acarretou mudancas,
influenciando, inclusive, a integracédo entre osg®e ainda possibilitando a disseminacéo de
doencas pelo transito facilitado, de modo que asdet a efetivacdo do direito a saude sdo
inestimaveis. No presente trabalho analisar-sedi#eito social a saude, sob a perspectiva da
definicdo formal de direitos fundamentais trazida puigi Ferrajoli, onde sendo o direito a
saude um direito fundamental e um direito humaido, @ possivel que ndo seja efetivado,
pois a sua titularidade independe de nacionalidadesdadanias, bastando ser pessoa. Ainda,
sera abordado o direito & saude sob uma perspéetivalorizacédo dos direitos fundamentais,
com a introducao destes nas Constituicbes e savspartiva de integracéo e globalizacdo
onde a soberania do Estado e a cidadania passamigmificativas transformacdes. No
presente apresentar-se-4 o0 exemplo privilegiadateéimico, em que ndo nacionais,
necessitando, vem até o Brasil pretendendo tevadiet 0 seu direito fundamental a satude no
Sistema Unico de Saulde, analisando o direito aesediho direito fundamental, defendendo
assim a releitura da nacionalidade para efetivdgadireito social a saude.

Palavras-chave:Direito a Saude. Direitos Fundamentais. ReleitlardNacionalidade.



ABSTRACT

Being the right to health a fundamental right istohceivable not to implement it based on
nationalities. The inevitable globalization has ugit changes, influencing even the
integration among countries and allowing the sprafadiseases because of the easy transit,
therefore, the protection and achievement of tghtrio health is priceless. In the present
study the social right to health will be examindm the perspective of the formal definition
of fundamental rights brought by Luigi Ferrajoli.also presents the right to health as being
fundamental and a human right. Not possible to &eietl because its ownership doesn’t
depend on nationality or citizenship, but only be fact of being a person. Still, the right to
health from a perspective of valuation of fundarakmights will be discussed, with the
introduction of these rights at the Constitutioasd from the perspective of integration and
globalization in which state sovereignty and citigieip undergo significant changes. The
present will provide the prime frontier example, endn foreigners, in need, come to Brazil
intending to use their fundamental right to healtkhe Brazilian health system, analyzing the
right to health as a fundamental right, defendihgs way, rereading the nationality for the
achievement of the right to health.

Key-words: Right to Health. Fundamental Rights. Rereadingdwatity.
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1 INTRODUCAO

Para tratar da releitura da nacionalidade na petispeda efetivacdo do direito
social a saude utilizar-se-4& o método fenomenadodiermenéutico, na analise da
problematica que surge quando se observa a vedagdieeito social & salde aos estrangeiros
ndo residentes no Brasil, quando estes se dirigénasaregides fronteiricas para utilizar o
Sistema Unico de Salde brasileiro e tém seu dineig@ado.

Assim, procurar-se-a responder se o direito a satm®o um direito humano e
como um direito fundamental, poderia ser limitagtapacionalidade ou cidadania? Quando
se trata do direito a saude, pode haver a difeagéici entre pessoas nacionais e nao
nacionais?

Partindo do pressuposto apontado, verifica-se guema trata desta possibilidade
de ocorrer ou ndo a superacdo da nacionalidade/éatde uma releitura do instituto, para a
efetivac@o do direito fundamental & saude, maisigamente da andlise dos estrangeiros que
se dirigem ao Brasil para ter efetivado o seutdirei

O trabalho opta por abordar o direito a salde ¢empsente na questdo da
titularidade, quem teria o direito de acesso a @s&to fundamental social e abordar a sua
efetivagao diante da revisitagdo do conceito dadéshacional e de seus elementos.

Assim a importancia de se fazer uma dissertacae sste tema reside em realizar
um estudo especifico analisando a questéo dosigsiras e das regides fronteiricas, levando
em conta a necessidade de estudos a respeitoedtareetla nacionalidade para que se possa
efetivar o direito fundamental a saude.

Existe a norma constitucional disciplinando o dirdundamental a satde como um
direito universal, por outro lado ha decisdo qustrilge o atendimento do estrangeiro
somente a casos em que se encontre em situactEm@&xtde urgéncia e emergéncia.

Na elaboracéo do trabalho, relatar-se-a a quest@e os estrangeiros residentes e
os brasileiros néo residentes sédo atendidos deafmwalitaria ao nacional residente no pais e
0S Nao nacionais, que estdo em transito temporsoimente em situacdes de urgéncia e
emergéncia e de como existe a necessidade de capelesta visao.

A importancia de se realizar um estudo sobre esta reside na fundamentalidade
do direito a saude, sendo ele um direito humanaeital fundamental e que ndo se pode
deixar de efetiva-lo.

A partir disso, abordar-se-a a questéo da reledaraacionalidade a partir de uma

definicdo formal de direitos fundamentais elaborpda Luigi Ferrajoli, através da qual a
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cidadania, que definida com base no pertencimeational e territorial apenas limita o
principio da igualdade juridica.

Neste prisma, buscar-se-a fundamentar a ideiaipgi@mentar o direito social a
saude dos estrangeiros no Estado brasileiro, veoglireito a saude é um direito humano e
direito fundamental que ndo exige a nacionalidadiadania brasileira ou capacidade de agir
para sua concretizagdo, bastando ser pessoa.

A pesquisa se prop0e a realizar estudos a cerdaaitm a saude estudando-o como
direito fundamental, sob a otica das disposi¢cOestiacionais, dando uma maior énfase a
andlise da releitura da nacionalidade para que@eoefetivacdo do direito a saude a todos,
nacionais ou nao.

Ainda propde-se a realizar estudos relacionades@nfiguracdo dos elementos do
Estado nacional, quando decorrente dos processoglotb@alizacdo e a direcdo a uma
integracdo entre 0s paises 0s conceitos de sobgecigtdania e territorio estdo destinados a
serem revisitados ou até mesmo desaparecer.

Pretende-se para isso analisar a definicao formdiréitos fundamentais trazida por
Luigi Ferrajoli, bem como a relagdo entre direitpaditica que deve partir de uma corrente
substancialista de uma democracia constitucionsic@o adotada por Ferrajoli e por Lenio
Luiz Streck.

Estudando o exemplo privilegiado fronteirico, eme gstrangeiros vém ao Brasil
procurar por tratamentos de saude e ha a negaivarteder este direito, observa-se que um
direito fundamental esta sendo violado.

N&ao basta que o direito social & saude estejaadenco artigo 6° da Constituicao
Federal sem que haja sua implementacéo.

O trabalho se propde a fazer uma abordagem a tegfzetitularidade do direito a
saude, se é reservado apenas aos nacionais, engyesbs residentes no pais ou a todos,
analisando também o direito fundamental a saude wobviés das transformagfes no
constitucionalismo, que como resultado trouxe uralnzacdo dos direitos fundamentais
com a introducdo destes nas Constituicbes e asmla,um viés de globalizacdo e de
integracdo entre os Estados, com a revisitacaeuwteedlementos.

O constitucionalismo al¢gando os direitos como funelatais seria uma revolugéo na
natureza do direito, uma submisséo da lei aos Maa#o somente formais, mas substanciais
impostos por aqueles principios e direitos funddaigmstituidos nas Constituicoes.

Porém quando ndo séo respeitados estes direitdamentais, deve-se recorrer ao

judiciario, visto que a concretizacdo através dticjario seria uma garantia secundéria do
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direito fundamental a saude. O poder judiciariaa;laleve ter seus limites, mas sempre
visando a concretizacdo propiciando a efetividanke direitos fundamentais sociais, quando
nao sao fornecidas priori pelo Estado.

Isto se vislumbrara quando se analisar a acao midlica n. 2006.70.02.007108-
9/PR que tramitou perante a Primeira Vara Federal@e Foz do Iguagu, nela se pretendia
0 acesso a saude dos brasileiros residentes ngudara também dos estrangeiros pelo
Sistema Unico de Saude brasileiro.

Vé-se no Judiciario uma alternativa para o resdatepromessas da modernidade,
onde 0 acesso a justica assume um papel de funtidrmeportancia, e que todos os poderes
estariam se sujeitando ao direito, a politica estévertida em instrumento de atuacdo do
direito.

Desta forma o tema foi escolhido uma vez que aug@ol do direito a saude deve ser
construida, quando nao respeitados os direitosafuedtais podendo-se recorrer ao Poder
Judiciario, como uma garantia secundaria, porém sempre este apresenta a resposta mais
acertada ao tema, do ponto de vista da supremasidigtitos fundamentais.

O presente trabalho, portanto é de suma import@cetrazer a todos a titularidade
do direito a saude enquanto pessoas, e que naoadsepprmitir que, uma vez pautado em
nacionalidades ou vinculos de maior ou menor g o territério nacional, negue-se o
atendimento de estrangeiros pelo Sistema UnicoailileéS do ponto de vista dos direitos
fundamentais e da integracao entre os paises.

Entdo, os objetivos desta pesquisa sdo demonstiireito a saude como direito
humano e direito fundamental, analisando os dseifondamentais na democracia
substancial, no Estado Constitucional de Direitmda, investigar a relacédo entre os direitos
fundamentais, nacionalidade, cidadania e garanfitasaminar o direito a saude na
Constituicdo Federal Brasileira e ele como dirditamano nas Declaracbes e Cartas
internacionais. Realizar o estudo da relacdo emtidireito a salde, a globalizacdo e a
revisitacdo dos elementos do Estado por este fambmeambém pela tendencial integracéo
entre os paises.

Assim, primeiramente serd abordada a visdo detairéindamentais de Ferrajoli,
através de um conceito formal de direitos fundamigntsendo também apontada a
perspectiva historica dos direitos fundamentaisglesnentos constitutivos do Estado e o
enfraquecimento do Estado-nacdo, os direitos fuedtais na democracia: o Estado

Constitucional de Direito e o constitucionalismoaguista.
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Tratar-se-a da relacdo entre os direitos fundarnseetas direitos humanos, dos
direitos fundamentais e suas garantias, dos dsraitadamentais e da democracia substancial,
observando a esfera dwho decidivel,e ainda, a relacdo entre direitos fundamentais e
cidadania, bem como a titularidade dos direitosl&imentais e a analise dos direitos sociais a
sobrevivéncia.

Em um segundo momento serd abordado o direitolsosialde aos ndo nacionais,
tendo como exemplo privilegiado os casos frontesicassim serdo abordados o direito
fundamental a saude e a sua construcdo interncéorelacao entre os Estados e o direito a
saude, observando os organismos transnacionalec&o da saude publica no Brasil, a
fundamentalidade do direito & satde alcada na @dgdb de 1988 e o Sistema Unico de
Saude brasileiro.

Ainda, serd analisada a relacdo entre a globabza&cd Direito a saude e o
redimensionamento dos elementos do Estado conragelecimento do Estado-nacéo.

Para finalmente adentrar na releitura da naciomddéid na fronteira e suas
peculiaridades, onde se analisard a decisdo adercacdo civil publica citada, em que
momento esta teria demonstrado um avanc¢o no teomaee teria sido limitada no tocante a
nacionalidade.

De tal forma, tem se como exemplo privilegiado eest@o de fronteiras,
especificamente Foz do Iguagu, em que estrangeisidentes em paises vizinhos, se dirigem
até o Brasil para utilizar o Sistema Unico de Salde

Sabe-se que estas demandas de estrangeiros requestes) prestacdes do Estado,
porém ndo se adentrard neste ponto no presenttbestque pretende abordar sera a efetiva
releitura da nacionalidade, e cidadania, para guedetive o direito a salude de todos, uma vez
que néo se pode privilegiar o orcamento em dettioné® um direito fundamental.

E ainda, ante uma perspectiva integracional, deaserho respeito ao direito
fundamental de todas as pessoas e ndo apenasati@aicou nacional, deste ou daquele
Estado.

Os conceitos de Estado estdo sendo revisitadam @assno seus elementos, nestes
tempos, a questao reside em se poderia ser afirqualexiste de fato uma soberania ou se
este conceito estaria sendo revisitado, como &icarnda, a questdo da cidadania e se a sua
revisitacao deveria ocorrer.

Partir-se-a da premissa de que a saude, por sdafireito fundamental, deve ser
prestada a todas as pessoas, ainda a soberaoidaglania estariam sendo revisitadas diante

dos fendmenos de globalizacdo e integracdo, queda@em ser vistos apenas sob uma
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perspectiva econbmica, mas sim de possibilidadeedizacdo dos direitos fundamentais
universalmente.

Neste estudo sera abordado, portanto, o conceitbreiéos fundamentais partindo
de uma viséo formal, assim ha a universalidadéulartdades, em que a cidadania ndo pode
obstar a efetivacdo do direito a saude, por seditgito humano e um direito social vital, ndo
estaria restrito ou vinculado as questdes de cidadau nacionalidade, que estdo sendo

revisitadas, pertencendo este direito a todasssops.
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2 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA DEFINICAO F ORMAL

2.1PERSPECTIVA HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na perspectiva historica os direitos fundamentaifceligados indissoluvelmente a
liberdade, suas raizes histéricas filosoficas sewam ao inicio do pensamento humano.

Existiria uma “pré-historia” dos direitos fundamaiste o que se poderia encontrar
nas raizes da filosofia classica Greco-romana petbisamento Cristdo, seriam os valores da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e dalégleatios homens.

Da doutrina estoica Greco-romana e do cristianisiraam as teses da unidade da
humanidade e da igualdade de todos os homens emnatig.

No pensamento tomista (de Santo Tomas de Agquirgpeésurge a exigéncia da
submisséo do Direito Positivo aos preceitos doifdifdatural, expressdo da natureza racional
humana?

Nos séculos XVI e XVII se produz uma transposica@i@no da subjetividade dos
postulados da lei natural, configurando-se uma antpbria de direitos naturais, sob a
influéncia de doutrinas jusnaturalistas.

Na configuracdo de ampla teoria dos direitos netusa observa um importante
papel de tedlogos e juristas espanhdis do séculb (MWoria y las Casas, Vazquez de
Menchaca, Francisco Suarez e Gabriel Vazquez) gtegam pelo reconhecimento dos
direitos naturais como expressdo da liberdade midiige de todos os homens, além de
influenciarem o humanismo racionalista de Hugo @rd@om a razdo como fundamento
altimo do Direito, afirmando sua validade universedbmum a todos os seres humanos,
independentemente de suas crencas religiosas.

Ferrajoli parte da premissa de que os direitosdomahtais sdo o conteudo do pacto
constituinte e assim reconhece a Hobbes, teoricoalsmolutismo, a invencdo do seu
paradigma.

Esse paradigma é aquele expresso pelo direito muedal a vida como direito

inviolavel de todos, de cuja tutela depende afjoatido da superacéo thellum omniundo

! SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria gal dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucionalPorto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 20p038.

2 PEREZ LUNO, Antonio-Enriqud.os derechos fundamentalesMadrid: Editorial Tecnos, 2005. p. 30.

¥ FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesin: FERRAJOLI, Luigi.Los fundamentos de los derechos
fundamentales Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 39.
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Estado de natureza e a construgcédo do grande legl@&ado um Estado (em latoivitas)
para a protecéo e defesa do homem.

Nasce com Hobbes a configuracdo do Estado comoagsfblica instituida para a
garantia da paz e, juntamente, dos direitos fundtaise

Os direitos fundamentais estao ligados a liberéadéadeia de liberdade vai imantar
a dos direitos fundamentais, John Locke observagu®mens como titulares da liberdade e
no gozo de todos os direitos e privilégios da Eural, em igualdade de condicbes com os
outros homens podem preservar sua propriedade) assivida, liberdade e behs.

Posteriormente Rousseau fez a formulacdo maisreéfigbteoria do contrato social,
para justificar por ela toda forma de poder noeliwonsentimento dos membros da
sociedadé.

O consentimento se expressa na vontade geralgatdavqual concorre cada cidadao
em condicdo de igualdade, para estabelecer o fierdanda lei entendida como um
instrumento que garanta e limite a liberdade.

A teoria de Kant seria a fase de concluséo da panfese da histdria dos direitos do
homem, assim Kant vai afirmar que o homem nateral ® Unico direito que € o direito de
liberdade. Liberdade esta entendida como indeperésm face de constrangimentos
impostos pela vontade de outfos.

Kant define a liberdade juridica como a faculdades@ obedecer a leis exteriores as
quais se pode dar o assentiméhto.

Desta forma, todos os direitos naturais estaridmioados no direito de liberdade, a
conclusdo desta fase vai chegar ao auge nas Dgi#arade Direito enunciadas pelos
detentores do poder de governo e ja ndo maisipsofos.

O termo “direitos fundamentaistroits fondamentauxgparece na Franca por volta
do ano de 1770 no marco do movimento politico éurall que conduziu a declaracéo dos

direitos do homem e do cidad&o de 1789.

* HOBBES, ThomaslLeviats, ou, Matéria, forma e poder de um Estado desiastico e civil Sdo Paulo,
Martin Claret, 2009. p. 17.

® LOCKE, John Dois tratados sobre o governdSdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 402-403.

® ROUSSEAU, Jean-Jacque3 contrato social Porto Alegre: L&PM, 2010. p. 33.

"BOBBIO, NorbertoA era dos direitos.Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 68.

8 KANT, Immanuel A paz perpétua Porto Alegre: L&PM, 2010. p. 25.

° Anteriormente a estas declaracdes na Inglateridaitte média, se encontra o principal documentodpiae
estuda a evolucéo dos direitos humanosMagna Charta Libertatumpacto firmado entre o Rei Jodo Sem-
Terra e 0s bispos e barfes ingleses em 1215, ageggrantir aos nobres alguns privilégios feudammpém
serviu como referéncia para alguns direitos e didde civis classicos, como lmbeas corpuso devido
processo legal e a garantia da propriedade. A itespeste e outros documentos anteriores a transiod
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Os documentos americanos exerceram influéncia radardedo de 1789, ha
reciprocidade na influéncia entre uma declaracairééo sobre a outrd.

Com estas declaracbes de direitos se vé o cortéribts no processo que
desenvolveu a historia de direitos fundamentaignatse uma separacdo absoluta entre duas
épocas, uma anterior adirginia Bill of Rightsde 1776 e &éclaration dés Droits de
I"'Homme et du Citoyede 1789, que se caracterizaria por uma relativaréncia em relacéo
a ideia dos direitos do homem e outra época apsssesdocumentos, que estd marcada
essencialmente pela constitucionalizacdo ou aipasHo nas cartas dos direitos do homem
nos documentos constitucionats.

Acontece que o0s conteudos destes direitos fundaiseimicluiam os direitos
particulares de cidadania e também os direitos hamassim néo ficavam restritos apenas a
cidadania.

E Marcelo Neves informa que: “passou a ser prop@stiio, uma distingdo entre
direitos fundamentais constitucionalmente garastig@los Estados e direitos humanos
protegidos internacionalmente, estes afirmadosisig contra os Estados®

Os direitos humanos séo aqueles inerentes a prégmdicdo humana, sem relacéo
com determinadas particularidades de individuogyayos, assim o desenvolvimento da
ideia de direitos fundamentais vai ocorrer realmesgpds a elaboragcdo dos documentos
Virginia Bill of Rightse Déclaration dés Droits de 'Homme et du Citoyrando se da a
positivacdo dos direitos humanos nas cartas coaistitais.

Os direitos humanos em si tém um carater de higdade, h4 uma inadequacao na
tentativa de se estabelecer qualquer sentido addusiiacéo na definicdo dos mesmos, ndo ha
definicdo absoluta separada da histéria, quandoate deles hd sempre uma transformacéo
ocorrendo.

Sobre a limitac&o inicial para a tutela do direiteida vai discorrer Ferrajoli que se
ampliaram a outros direito também afirmados conmd&mentais:

Se extendieron histéricamente, aplidndose a otreseachos que en distintas
ocasiones fueron afirmandose como fundamentalelisaderechos civiles y de
libertad, por obra del pensamiento ilustrado y ds fevoluciones liberales de las

gue nacieron las primeras declaraciones de dereclgodas constituciones
decimonoénicas; después, a los derechos politiams|a progresiva ampliacién del

direitos de liberdade legais ingleses para ostdgdundamentais constitucionais, A. E. PEREZ LUNGs
derechos fundamentalesp. 31-38.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 44.

1 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e teoria da constituicdo Coimbra: Almedina,
1998. p. 350.

12 NEVES, MarceloTransconstitucionalisma S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 250.
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sufragio y de la capacidad politica; mas tardedatecho de huelga y los derechos
sociales, en las constituciones de este sigloahlast nuevos derechos, a la paz, al
médio ambiente y a la informacion hoy objeto deingiicacion pero todavia no
constitucionalizados. Los derechos fundamentaleafisman siempre como leyes
del mas débil en alternativa a la ley del mas feiajtie regia y regiria em sua
auséncia’.

Como ensina José Luis Bolzan de Maoraigd uma transformacéo que se percebe nos
direitos humanos desde a sua formulacéo (séc XWBhse neste percurso a transposi¢ado dos
direitos de primeira geracédo ou dimersgque seriam de liberdade) - liberdades negativas,
oposicdo a atuacao estatal; para os de segundasdiméque seriam os direitos sociais,
culturais e econémicos), vinculados com a posiigal de tal acdo e preocupados com a
questao da igualdade, pretensdo a uma atuacativaper parte dos Estados.

Posteriormente, os de terceira dimensao que s¢amfasonsideravelmente dos
anteriores por incorporar um contetdo de univetadk ndo como projecdo, mas como
compactuacdo, comunhdo, como direitos de solidat®dvinculados ao desenvolvimento, a
paz internacional, ao meio-ambiente saudavel, aln@acao.

Ainda se fala de uma quarta dimensdo de direitos pcorporariam novas
realidades, tais como aquelas afetas as consegagagi da pesquisa genética.

Existe uma realidade mutante na passagem das ddesfharantias para o0s
poderes/prestacdes por parte do Estado, e agaaspiatariedades, mas sem que uma nova
dimensdo imponha o desaparecimento, ou mesmo ageeitimento, da anterior, cada uma
das geracdes dirige-se para circunstancias questegroprias, embora sempre haja um

intercambio.

13 Estenderam-se historicamente, ampliando-se a Dudlireitos que em distintas ocasiées foram afirrase
como fundamentais: aos direitos civis e de libeedatravés do pensamento ilustrado e das revollib@eais
das quais nasceram as primeiras declaracbes doslieeas constituicdes do século dezenove; deposs,
direitos politicos, com a progressiva ampliacdosdfsagio e da capacidade politica; mais tarde,isstal de
folga e aos direitos sociais, nas constituigbesedssculo, até os novos direitos, a paz, ao meluemte e a
informacéo hoje objeto de reivindicagdo, mas ainda constitucionalizados. Os direitos fundamensais
afirmam sempre como leis dos mais débeis em atteana lei do mais forte que regia e regeria naaisgncia.
FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 39.

14 MORAIS, José Luis Bolzan d&LOBALIZACAO, DIREITOS HUMANOS E CONSTITUICAO. Nota s
para reflexdo! Disponivel em: <http://www.unisinos.br/publicacoeientificas/images/stories/
pdf_estjuridicos/v39n2/art03_bolzan.pdf>. Acesso 20n11.2010.

15 Com relacdo as expressbes “geracdo” e “dimensaotlickitos fundamentais entende-se melhor adotar a
dimensé&o uma vez que, como informa Ingo o reconf@uo progressivo de novos direitos fundamengaisd
carater de um processo cumulativo, uma dimensapleomenta a outra, e ndo se alternam, assim a sfjores
“geracdo” poderia ensejar a falsa percepcao ddisut&o gradativa, razdo pela qual seria maistaderuso do
termo “dimensédo”. SARLET, Ingo Wolfgand. Op. cit.45.
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Para reconhecer a obrigatoriedade dos direitos @0 social surgiu a distingéo
elaborada pela doutrina juridica germanica, eningitds humanos e direitos fundamentais
(Gruendrechte)®

Afirma-se que devido a influéncia tardia da Alemamom o constitucionalismo, a
expressao “direitos fundamentais” passou a seraupada se referir aos direitos que se
encontravam positivados e garantidos nas Congiggiestatais.

Assim, nessa concepcdo classica, os direitos husnaedbam géneros globais,
enquanto que os direitos fundamentais seriam espétaqueles, uma vez que direitos
fundamentais s6 seriam aqueles positivados nagi@iges de determinados paises.

Héa a visdo de que os direitos dos homens e ogadirkindamentais normalmente
sao utilizados como sinénimos, porém que podengrha distingdo na medida em que se
afirmam os direitos do homem como direitos valigasa todos os povos e em todos 0s
tempos, através de uma dimensdo jusnaturalistetsailsta, e os direitos fundamentais
sendo aqueles direitos dos homens instituidosigartente nas Cartas Constitucionais e
garantidos, assim limitados no espaco e temporaénen

E afirma Canotilho que “Os direitos do homem araaiaen da propria natureza e dai
0 seu carater inviolavel, intemporal e universal;direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica coacrét

Nesta concepcgao os direitos deveriam ter a dimetiséisndamental Righfscomo
normas constitucionais, no topo das fontes detdjrde modo que sem esta positivacdo os
direitos dos homens seriam apenas esperancagg@sgsrideais, impulsos e até mesmo mera
retérica politica, mas devem ser direitos protegidob forma de normas constitucionais
(Grundrechtsnormen’f

O sistema de direitos fundamentais individuais ketoms é principio do Estado
Democratico de Direitd, seja como um Estado de distancia, autonomia dwehoperante o
poder publico, seja como Estado antropologicamemé@o, pois respeitaria a dignidade
humana e se empenharia na defesa de liberdadés jisolidariedad®.

Ainda se discorre a respeito dos direitos humandse#tos fundamentais que seus

conteudos praticamente coincidiriam e a difereesairia nas pretensfes de suas validades.

1 COMPARATO, Fabio KonderA afirmacéo histérica dos direitos humanos Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
57.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 359.

181d. Ibid. p. 347.

90 Estado Democratico de Direito tem 0 seu bercoomstitucionalismo ap6s o segundo pés-guerra.

2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan dgiéncia politica & teoria do estado Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 99.
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Os direitos fundamentais seriam aqueles que vateapenas em uma ordem constitucional
determinada, enquanto os direitos humanos valepara o sistema juridico mundial em
niveis multiplos, em qualquer ordem juridica que fmrte da sociedade mundial e nao
somente na ordem juridica internacioftal.

Da mesma forma Antonio-Enrique Pérez Lufio arrazmaapesar dos equivocos em
confundir direitos humanos e direitos fundamergaisleve tomar como um critério distintivo
o diferente grau de concrec&o positiva das duageadas de direitd?

Assim os direitos humanos costumam ser um conjdetéaculdade e instituicoes,
gue dependendo de cada momento historico, reunexigéncias de dignidade, de liberdade
e de igualdade humana, as quais devem ser recdabkeoositivamente por ordenamentos
juridicos nacionais e internacionais. Mas, a nag&direitos fundamentais deve fazer alusao
aqueles direitos humanos com garantias no orderianmandico positivo, na maioria das
vezes em seus textos constitucionais e assim goz#ndma tutela reforcada.

Desta forma, os direitos fundamentais possuem untidsemais preciso e estrito, ja
que para Pérez Lufio os direitos fundamentais apdessevem o conjunto de direitos e
liberdades juridicas, institucionalmente reconhesiel garantidas pelo Direito positivo.

Assim, trata-se de direitos limitados espacial enp@ralmente, “(...) cuya
denominaciéon responde a su caracter basico o fueddmlor del sistema juridico politico
del Estado de Derechg*

Ja por outro lado Ricardo Lobo Torfesnforma que nada desaconselha que a
expressao dos direitos humanos seja tomada corboirsio de direitos fundamentais e de
direitos de liberdade que acabam por Ihes servipdie de legitimacao inclusive quanto ao
aspecto da necessidade de uma protecao positivaandio Estado.

Porém nao sao estas as concepcdes de direitosrfantias que se defendera, tratar-
se-a de uma definicdo formal de direitos fundamenteazida por Ferrajoli, definicdo esta

gue se abordara especificamente no item 2.4.

2L NEVES, Marcelo. Op cit. p. 253.

22 pPEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Op. Cit. p. 46.

2 |d. Ibid. p. 46.

24 |d. Ibid. p. 47.

% TORRES, Ricardo Lobdireitos Fundamentais In: BARRETO, Vicente de Paulo (coordDicionario de
Filosofia do Direito. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2009. p. 243.
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2.2 ESTADO E DIREITO: DOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS@ ESTADO AO
ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO-NACAO

No mesmo periodo que teve inicio a formulacao destas humanos, século XVIII,
0s elementos constitutivos de Estado moderno faganfirmando como territorio, povo e
poder.

Com isso, afirma-se que a definicdo foi se cormamatio na passagem do Estado
Liberal para o Estado Social, assim o modelo adotaelo liberalismo classico, onde a
autoridade publica era incumbida apenas de marpez & a seguranca, pois se encontrava
limitada pelos impedimentos proprios as liberdategativas, passou por transformacoes. A
partir do século XIX, notou-se a mudanca de cordexicimo do Estado Liberal, quando este
passa a assumir liberdades positivas, ou sejéasaerestacdes publicEs.

O conceito de doutrina juridica do Estado estarimsdinado ao conceito de direito
publico; o direito publico sendo aquele que esttmetelacdes entre uma comunidade dotada
de poder de autoridade e pessoas que sdo iguasetal estdo subordinadas. O poder do
Estado ndo poderia ser ilimitado, mas sim, um po@edireito exercido dentro de limites
juridicos todos os atos do Estado assim estarisametidos a uma avaliago juridica.

De relevante importancia foi a contribuicdo da doat alemd no século XIX,
destacando-se George Jellinek que em suaTdwea General del Estagdmo ano de 1900,
elencou a situacéo juridica dos elementos do Estaittindo-os em trés: territério, povo e o
poder do Estado.

E, portanto, no pensamento juridico do século XD @ atribuido um carater
cientifico & imagem do Estado soberano, assumincmrm fundamento da nova ciéncia do
direito publico, constroi-se a figura juridica eonidais simplesmente politica do Estado-
pessoa “como sujeito originario, que funda maséd@endado, titular de soberania em lugar
do principsou do povo® .

Foi uma maneira de neutralizar e naturalizar odestatribuindo caréater cientifico-
juridico as disciplinas juspublicistas e ainda danuna redefinida imagem ao Estado, e
também a nascente doutrina do direito publico, iaodb a ele a funcdo de unificacédo
nacional e de reforco as identidades nacionais@hecendo o Estado como Unica fonte de

direito, derivando disto duas consequéncias: aigundicdo dos direitos fundamentais néo

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @#éncia Politica & Teoria do Estado p. 65.
2" JELLINEK, GeorgTeoria General del EstadoMéxico: FCE, 2000. p. 359-362.
%8 FERRAJOLI, Luigi.A soberania no mundo modernop. 30.
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mais como limites externos, mas como “autolimita{dda soberania do Estado e a
elaboracdo da doutrina organicista, até hoje ptesam manuais de direito publico, através
da qual ndo somente a soberania, mas também o @avaerritério sdo considerados
elementos constitutivos do Estado.

Cumpre ressaltar que se trata de uma concepcaicel@gie na atualidade esta sendo
revisitada, em decorréncia dos processos de grelgdld, integracdo entre os paises, entre
outros, que serdo abordados no capitulo 3 do geesstudo.

Assim, abordar-se-a, primeiramente a visdo denééllidiscorrendo sobre cada um
dos elementos e conceitos tradicionais que em ce@)xto, fazem parte do Estado, muitos
deles até hoje utilizados, porém em processo dsitegdo, enquanto o Estado vem
assumindo novas posicoes.

Para Jellinek, o territorio do Estado poderia senmreendido pela terra onde se
levanta a comunidade, de um ponto de vista juridigoifica 0 espaco em que o poder do
Estado pode desenvolver a sua atividade, ou sepader publico. Assim, se proibiria a
qualquer outro poder que ndao submetido ao Estadcexfuncdes de autoridade em seu
territorio, se carente de autorizacdo pelo mesras pessoas que se encontrem no territorio
ficam submetidas ao poder do Estddo

A necessidade de um territorio determinado foi mbegida pela primeira vez no
Estado moderno, a antiga doutrina do Estado carasgiteste como sendo uma comunidade
de cidadados cuja identidade ndo estaria unida sedasiente a residéncia destes, nenhuma
definicdo de Estado da antiguidade tratava dadewj observou-se a introducédo do territério
nas definicdes do Estado a partir do século XVIII.

Da concepgédo de que o territorio é parte do Essedem, por consequéncia, que 0s
homens que vivem em um territério sdo membros destiado, toda a atividade e evolucao
do Estado ocorrem dentro do espaco determinaderd®tio. A extensdo determinada do
Estado assinala o limite em que a sua soberan& cm exclusivismo, em um mesmo
territério apenas pode existir um Estado e nestprigdade do Estado descansa a sua
impenetrabilidade®

O territério também é fundamento para que o Estpdssa implantar a sua
autoridade sobre todos os homens que vivam neldom@inio sobre o territério ndo é

dominummas simimperium,assim afirma Jellinek queimperiumsignifica poder de mando

2 FERRAJOLI, Luigi.A soberania no mundo modernop. 31.
%0 JELLINEK, GeorgTeoria General del Estadop. 368.
31 d. Ibid. p. 3609.
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e é ele que d& qualificacdo as relagbes do Estamoocseu territorio; € um poder exercido
sobre os homens, sendo através destes que o Hetadm poder sobre o territorio.Esta
dominacédo sobre as pessoas concede o direito dddEsbbre o territorio, assim as invasdes
sdo consideradas ofensa a personalidade jurididastimlo. Os territorios desabitados néo
apresentariam dificuldades, pois é o espaco emoquader do Estado pode se manifestar,
sempre que alguma pessoa estiver presente 0 Bstaldna exercer seu poder a qualquer
tempo.

O povo como elemento do Estado € formado pelaidati# dos homens que
pertencem ao Estado, existindo distingdo entrgpecas subjetivo e aspecto objetivo do povo.

O povo em seu aspecto subjetivo é ele como elemsmtponente do Estado,
enquanto o Estado € sujeito do poder publico, asstos seus individuos estdo unidos,
enlacados entre si, enquanto sujeitos do Estadansénbros deste; e o povo em seu aspecto
objetivo € o povo como objeto da atividade do Estadh relacdo de subordinacdo e também
de coordenacao. O povo como relacdo de subordirsg&arna objeto do poder do Estado,
um sujeito de dever, e o povo como relacdo de enaighio faz parte dos membros do Estado,
como sujeito de direitd?

O reconhecimento do individuo como pessoa é o fued#o das relagbes juridicas,
o individuo se torna membro do povo. O seu recanf@to como pessoa e como membro
do Estado é a base de todas as exigéncias pubtidicas com que o Estado busca a
seguranca de todos os homens que caem dentroeda @sfacdo de seu poder, a exemplo dos
que vivem em seu territério de forma permanente cogmalidade de cidaddo. O
reconhecimento do vinculo juridico, Estado — memhlio povo, cria trés atitudes para o
Estado:

a) O individuo, como pessoa, estaria submetido goder limitado do Estado, a
subordinacéo é indicada pelo direito, impedindostao de ir além de certos limites, pois
toda a exigéncia do Estado para com os individuesiga estar fundada juridicamente, ndo
podendo existir disposi¢cdes do Estado que lesenexamplo, a liberdade das pessoas, assim
demanda uma atitude negativa do Estado.

b) As exigéncias juridicas de direito publico tambgropdem acbes positivas do
Estado, sendo o Estado obrigado a agir para prowdavorecer o individuo, prestando
servigos positivos a este, constituem ao mesmodeafgitos reflexos e é a compensagéo que

o Estado oferece ao individuo pelos sacrificiosegie se obriga em respeito aquele.

%2 JELLINEK, Georg. Op. Cit. p. 372.
%3 |d.Ibid. p. 378-380.
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c) Outra atitude decorre de que a vontade do Estaalovontade humana, assim o
Estado é obrigado a reconhecer os individuos qdemagir em seu interesse, os eleitores,
estas exigéncias ndo propdem nem omissdo e netagéegpor parte do Estado, sendo que
apenas o reconhecimento. O poder do Estado preasr de alguma maneira, e nasce do
povo, isto &, o sujeito titular deste poder tem perencer a comunidade popular, fazer parte
de seu povo™

O poder do Estado precisa repousar sobre a coovmgaular da legitimidade do
mesmo, esta aprovacao pode ser expressa de déferantios, com mais ou menos vigor, e €
uma condicdo permanente da formacgdo concreta dadd;stconstitui uma condigéo
permanente na formacgéo concreta do Estado e é asnprithcipais fungdes da comunidade
popular como elemento constitutivo do Estado. Q@kviduos, assim como as associacdes
criadas dentro do Estado, sdo objetos do poder sodarania do mesmo, mas ha uma
transmissdo para a passagem de sujeito de difgati@sa situacdo de sujeito de deveres.
Existem deveres que ndo nascem de modo imedidtaltkdduo, e sim, nascem do carater de
membros do Estado, estdo fundados na participagd@add/iduo no povo, estes deveres sao
aqueles que nao dependem somente de uma prestaEatado, sdo uma acédo para o Estado,
como o dever do servi¢co militar, de ser jurado,dewer de cumprir com suas obrigagdes em
servigos publicos e esta obrigacéo seria uma hpoig,as pessoas também poderiam deixar
de cumpri-la mediante uma pefia.

Assim, o povo se encontra frente a frente ao pedasrigado a ele, mostra-se uma
unidade dos elementos do Estado. Um poder que m@decido ndo seria mais poder de
autoridade, assim se espera a obediéncia dos sdbsab poder, as fun¢gées do Estado se
satisfazem através das prestacdes reais e peswoaislividuo e da comunidade, assim a
forma e o vigor do Estado sdo medidos através damat pelas quais os individuos
obedecem e satisfazem seus deveres.

E através da unifo entre direitos e deveres qealagam os membros de um povo;
0 povo ndo seria pensavel fora do Estado, a unidadeovo do Estado ocorre gracas ao
mesmo, do mesmo modo que o0 povo nao aconteceddtatddo, tampouco o territorio sé se
concebe como dominio espacial do Estado, assimacabstencéo do Estado néo € possivel
representar o territdrio como parte da superficia terra desprovida de sua significacao

politica>®

3 JELLINEK, Georg. Op. Cit. p. 388-391.
% d. Ibid. p. 393.
% |d. Ibid. p. 394.
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Os elementos do Estado desta forma se condicionaimamente, sO seria possivel
pensar a sua separacdo de uma maneira hipotétisagcgula um é pressuposto de existéncia
do outro.

O elemento poder do Estado é formado através diadmide fins dos homens que se
direciona a uma vontade que cuida dos fins comestadinido, assim toda associagao tem
um poder peculiar que aparece com uma unidadetdista de seus membros. Existem, duas
espécies de poder:

a) O poder ndo-dominante é aquele poder simplespnagado em todas as
sociedades que ndo se constituem em Estado, ekte permite dar ordens aos membros de
uma sociedade, porém carece de for¢cas para porps@piSos meios obrigar as pessoas a
realizarem as suas ordens, assim ha faliemgerium.O limite desta sociedade para executar
suas ordens se encontra na vontade de seus memtgrgmderiam ser estabelecidas penas,
mas ha quem néo queira se submeter ao direiteraa p ndo pode ser constrangido a aceita-
la, seu poder assim é um poder que disciplina queEsnao domina.

Assim se encontraria frente a um direito de manaas o submetido a este poder
“disciplinario” poderia a qualquer momento sepa®rda sociedade, associacdo e assim as
ordens emanadas néo seriam realizadas;

b) Ja o poder dominante é aguele em que se manga deodo incondicionado e se
poder exercer a coagdo para que se cumpram asspajgnas seria possivel sair de um
Estado para submeter-se a outro, a declaracao ceemiro que queira deixar o Estado nao
permite que este deixe de cumprir seus deveresaperntes que decorrem de sua qualidade
de sudito, ja que apenas com seu ato unilaterase&ompe esta relacdo. O poder dotado
desta forca é o poder de dominacgéo e consequerttem@oder de Estado. A dominacédo é o
que diferencia o poder do Estado dos demais pad€egsoder dominante € originario,
manifesta-se pelo proprio direito que o Estado tsbua mediante suas leis e também é
irresistivel de forma que é um poder dominantegndicional e coativo para que as suas
ordens sejam cumpridas.

Visando atenuar o poder dominante do Estado entaeier irresistivel, Jellinek
afirma que o poder dominante devera ter o caratddigo em um Estado plenamente

desenvolvido, desta maneira haveria o condiciongm@mpoder as leis:

(...) en un Estado ampliamente desenvuelto o arsitnacion normal, ha de tener
el caracter de un poder juridico. Como él no puebtlear de un modo permanente

37 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 395-398.
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mediante ordenes particulares, sino segun reglgas,finecesita a su vez
instituciones firmes para darse a si mismo segutidae aqui que sean precisas,
como fundamento de su actividad, relaciones dentafly permanentes, fijas e
independientes de personas individuales. Estacimrlas de voluntad, ordenadas
mediante reglas fijas, son precisamente las relaesojuridicas. En el concepto,
pues, del poder del Estado esta contenido ya aleqao de orden juridicd®

Assim o conceito de Estado esta ligado a nocamdendcdo e consequentemente a
doutrina da soberania do Estado, através da unigmligsolubilidade de seus elementos
juridicos: territorio, povo e poder.

Para Jellinek as intencdes de eliminar o conceateaberania do direito publico séo
anti-historicas; a evolucéo dos Estados moderrtaédigada ao reconhecimento da soberania.
Para ele é um erro confundir a soberania de uno@g#é a do Estado e sustentar o conteddo
positivo do poder do Estado para rechear com eleamteito negativo de soberafia.

A soberania, portanto, € qualidade do poder dodBstapoder soberano do Estado é
aguele que ndo reconhece nenhum outro superipgaisi poder supremo e independente. A
soberania € um conceito juridico, o poder sobemd@m estd situado sobre o direito, é
essencial ao Estado possuir uma ordem juridica, aoumal se nega, portanto, a doutrina do
poder absoluto e ilimitado do Estado. O Estadoramplgar uma lei, ndo a obriga apenas aos
individuos, mas também fica obrigada juridicameatgropria atividade do Estado ao

cumprimento desta norma, assim expde o doutrinador:

En el concepto de la autoobligacion del Estado riste contradiccion, como no
existe en el de la autonomia moral. La autoobligattad es exigida por las
convicciones juridicas dominantes, con la cualtqual caracter subjetivo de todo
criterio acerca del derecho, existe también el ctedjuridico de la obligacion que
el Esado se impone a si mismo.

Solo sobre la base de este conocimiento se hadelgpdesterrar del concepto de la
soberania la errbnea concepcion de su caracteritéible y transformalo en un
concepto juridico que corresponda a nuestras aesiabncepciones del derecfio.

3%(...) em um Estado amplamente desenvolvido ou ema situacdo normal, tem de ter o carater de umrpode

juridico. Como ele nédo pode trabalhar permanenttararavés de ordem particulares, senéo atravégyckes
fixas, precisa por sua vez instituicdes firmes mhaa si mesmo seguranca. Instituicdes que sejaaisps,
como fundamento da sua atividade, relacBes de dentgermanentes, fixas e independentes de pessoas
individuais. Estas relagdes de vontade, ordenattaséa de regras fixas, sdo precisamente as relacde
juridicas. Assim, no conceito do poder do Estadéa eentido j& o conceito de ordem juridica”. (tre&i
propria). JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 399.

%91d. Ibid. p. 432.

40 “No conceito da auto-obrigacdo do Estado ndo exishtradicdo, como n&o existe na da autonomial mfora
auto-obrigatoriedade é exigida pelas convic¢dddif's dominantes, com a qual, junto ao caratgetub
de todo critério a respeito do direito, existe témho carater juridico da obrigacdo que o Estad@éngsi
mesmo. Apenas sobre a base deste conhecimenta pedsivel retirar do conceito da soberania a eardn
concepcéao de seu carater ilimitavel e transformgrioum conceito juridico que corresponda as naasass
concepcdes de direito”. (traducao prépria). lddlipi. 437.
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Soberania assim ndo indica ilimitabilidade, mas, sinfaculdade de determinar-se
por si mesmo, assim a soberania é a propriedagedkr de um Estado em virtude da qual
corresponde, exclusivamente, a ele a capacidade determinar juridicamente e obrigar a si
mesmo.

Afirma-se que a soberania ndo é uma categoria whsohas sim historica, pois
Estados de outros tempos que eram consideradosasobge ndo tiveram realmente este
carater de soberano, pois a Igreja constituia udermpsuperior ao Estado, ela instituia e
destituia os reis e sem observar os limites dosdBstexercitava seu direito valendo-se de
tribunais proprioé?

A nota essencial de um Estado é a existéncia deag®r dele mesmo, e este poder
nao deriva de nenhum outro, pois procede de si mesmegundo seu proprio direito. A
soberania € a capacidade para se determinar deadgim autdbnomo juridicamente, o Estado
soberano é o Unico que pode, dentro das limitggdieicas que colocou a si mesmo, ordenar
de maneira absolutamente livre o campo de sualatiei*’

Cada orgao do Estado representa, dentro de seiisslim seu poder. Assim, &
possivel falar de uma divisdo de competéncia, ndasde divisdo de poder. Como para
Jellinek todo direito emana do Estado, o Estadoof®a, por isso mesmo, fora do direito, a
soberania reside neste poder do Estado.

Atualmente a concepcédo € de que a Soberania estgpiavo, porém Ferrajoli critica
esta posicdo uma vez que apesar das constituigigsiiarem a se manifestar sobre a
“soberania popular”, isto ndo passaria de simplesidmagem ao carater democratico-
representativo dos atuais Estado; “A soberanieepegtao povo” e “Todo o poder emana do
povo (...)" das constituicOes italiana e brasilenespectivamente em seus artigos 1°, estao
limitadas a exercer nos limites ou termos da Cangéio, assim nem 0 povo seria soberano
no antigo sentido deuperiorem non recognosceos delegibus solutu® nem a maioria o é
soberana, pois ha como traco caracteristico dal&stemocréatico de direito o da garantia de
direitos de todos — inclusive contra a maictfa.

Estas concepcdes, dos elementos do Estado e darsab&a muito tempo adotadas
agora se encontram prejudicadas, pois o que sevalsa atualidade através dos fenbmenos
de globalizagc&o e de quebra de fronteiras, costsdoiais internacionais, 0s territorios ja nao

Sa0 mais 0s mesmos, tampouco 0 povo, pois a lo@mdenigracao estdo facilitadas, assim

“1 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 442.
“21d. Ibid. p. 449.
43 FERRAJOLI, Luigi.A Soberania no Mundo Moderna S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 33.
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como o poder do Estado “soberano” também estadicajdo através das grandes empresas,
pela capacidade que o lucro destas tem de getaémefas na economia de mercado dos
paises e ainda diminuido em raz&o dos organismaesn@cionais.

A globalizacdo econdmica torna o Estado nacionsdjdéado para o desempenho de
suas tarefas atuais, ela exige reformas estrutqrasparecem enfraquecer o Estado, ha a
descentralizacdo, criacdo de agéncias regulatopasatizacbes, mas a globalizacdo
econdmica também exige Estados maiores para feaetefaos desafios de se adequar a
economia mundial, dai o crescente recurso e movag&o para os blocos econdémicos e
féruns internacionaié’

Assim, se questionaria se a soberania ainda seripafia reconhecer o poder do
Estado, j4 ndo serve mais a visdo de que o podeEst@mo corresponde a uma quantia certa
que ndo pode sofrer contraste ou restricdo, o padddestado atualmente € exercido com
limitacOes, pois existem atualmente outras ordemdiceito interno e direito externo, a
soberania assim ndo pode mais ser vista como era.

A resposta para o0 que seria a soberania hoje jpoderia se basear cegamente nas
respostas classicas, nenhum jurista mais aposts, ndtvido a globalizacdo econémica o
sistema social perde o centro e suas vértites.

Em um Estado de direito dissolve-se a ideia deraoecomo poder livres das leis e
gue nao reconheceria superior algum, pois nestel&se todos se submetem a lei e todos 0s
poderes sdo subordinados ao direito, a Carta da @N1945 e a Declaracédo dos direitos do
homem de 1948 reforcariam essa imagem, pois aaubga é contrariada por estas cartas
constitucionais internacionar®.

Na primeira metade do século XX h& a tragica fa#€da soberania externa, logo
apos alcancar seu maximo fulgor, apos os dois itmnfinundiais (1914-1945) assinalando
assim o suicidio da soberafijao fim da soberania se sanciona com a Carta da,@\U
sucessivamente pela Declaracdo universal dosadirdit homem, assim ha a transformacao,

no plano normativo, da ordem juridica do mundo caitlo-o do Estado de natureza ao

4 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Apresentacdo. In: REFOLI, Luigi. A Soberania no Mundo
Moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. IX.

S 1d. Ibid. p. VIII-IX.

4 FERRAJOLI, Luigi.A Soberania no Mundo Moderna p. 03.

" Suicidio que decorreu da vocacdo expansioniseseuliva que animam o paradigma da soberanisabstat
razdo do Estdo como razdo de poténcia, alimentaddcuropa com seus nacionalismos agressivos e
expansionistas, desprezando os povos incivis awraiatdo restante do mundo, que ainda ndo chegaram
maturidade do Estado, inicialmente colonizando-go&teriormente exportando a todo o mundo a ideia d
Estado e nacao, sujeitando e homologando povokugasu(ld. Ibid. p. 37-38).
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Estado civil, assim a soberania do Estado se sinaoam imperativo da paz e aos direitos do
homem.

Afirma-se assim que a soberania além de perder dsm@nsdo interna, pelo
surgimento do Estado Constitucional de Direito,liém se dissolve em sua dimensao externa
na presenca de um sistema de normas internaciquié um direito vinculador dos Estados-
membros, além do que neste novo ordenamento sabnoe@ém dos Estados também os
individuos e os povos, os individuos sendo titslale seus direitos humanos conferidos pela
Declaracédo de 1948, podendo inclusive utilizareeeturso contra o proprio Estado, apos a

Carta da ONU, perante uma jurisdi¢céo internacional.

Certamente, no plano juridico, ndo obstante o@giga Carta da ONU, o principio
da paz é um principio imperativo, que faz da “sabia” dos Estados, se quisermos
usar esta palavra ainda em homenagem a letra,dantai soberania limitada; e os
direitos fundamentais, depois da Declaracédo de &8 Pactos de 1966, ndo mais
se encontram entre aqueles que o artigo 2, incisohdma de “questBes que
pertencem a competéncia interna de cada Estad®’,sém direitos supra-estatais,
cuja tutela deveria ser garantida jurisdicionalmergm nivel internacional
justamente contra os Estados. (...) mas com osipi@s positivos do novo direito
internacional, enquanto a auséncia de garantias&$d contra tais violagbes por
obra dos Estados é, por sua vez, configuravel cammd lacuna indevida que deve
ser preenchid4®

Esta nova realidade observada na atualidade, qira db sistema de normas
internacionais, corresponde a unificacdo dos pagsssn a soberania dos Estados também se
esvai gracas a transferéncia macica para sedes-asfatais ou extra-estatais (a Comunidade
Europeia, a OTAN, a ONU e demais organizacdes natgonais em matéria financeira,
monetéria, assistencial e similarésyofre perda pela unificacéo.

Tem-se na regido de Foz do Iguacu o MERCOSUL quiaaeém estagio inicial ndo
tem as mesmas caracteristicas do caso da Europauma com intencéo a ela, na Europa o
que se visualiza é realmente uma Unido, na Unidoeia o fenbmeno federativo é muito
marcante.

Este tipo de perda de soberania significa a privadd@ soberania dos Estados-
membros, a Unido Europeia passa a ter a feicAondefus&o de Estados dentro do esquema
federativo, ndo havendo barreiras territoriaiseesus membros, 0 povo passa a pertencer a
Unido Europeia. Sendo assim, os Estados membropraséalos de sua soberania e quem
passaria a exercer os poderes seria a Federac@pekayrnesta altura, os Estados se

encontram unificados formando o povo do recentadés¢uropeu.

“8 FERRAJOLI, Luigi.A Soberania no Mundo Moderna p. 42-43.
“91d. Ibid. p. 48.
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Como arrazoa Ferrajoli:

(...) Falar em “Estados soberanos”, se ja ndo #oage plano da teoria do direito,
também nado o é no plano da teoria politica. De fatgue entrou irreversivelmente
em crise, bem antes do atributo da soberania, @spreente seu sujeito: o Estado
nacional unitario e independente, cuja identidadégcacéo e fungdo precisam ser
repensadas a luz da atual mudanca, de fato eal®ditas relacées internacion#s.

A arbitrariedade das fronteiras em paises “sobefa@ocausa de conflitos entre
nacoes, a ideia de nacdo e nacionalidade, inveogidental, serviu no século XIX como
embasamento natural aos Estados europeus palenégit sua soberania como “nacional”
e/ou “popular”’. Hoje as mesmas ideias se voltantrams Estados “concebidos e legitimados
como instrumentos de pacificacao interna e de aagéio nacional, eles, enfim, revelam ser
Nao apenas as principais ameacas a paz externa, teombém fonte de perigo para a paz
interna e fatores permanentes de desagregacadlieotot.

Ha uma integracdo do mundo e os valores atuaisteudem a ser realizados
observando-se as atuais condigbes econémicas, rdaibjedecnoldgicas, politicas e culturais
do mundo em que se vive.

Assim necessaria a superacdo da propria forma daddsnacional e uma
reconstrugdo do direito internaciotfalndo baseado na soberania dos Estados, mas na
autonomia dos povos, a instauracdo de garantiasgaddque tornem efetivo os direitos
fundamentais.

Sobre a modificacdo e necessaria releitura dotutstda cidadania-nacionalidade

serdo abordadas especificamente no capitulo 3edeme estudo.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA DEMOCRACIA: O ESTADO ONSTITUCIONAL
DE DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

No Estado Constitucional de Direito se observounaoducdo dos direitos
fundamentais nas constituicdes, visto que a Conglid passa a ser norma que orienta o

Estado e o Direito em relacdo a sociedade.

Y FERRAJOLI, Luigi.A Soberania no Mundo Moderna p. 45.
L |d. Ibid. p. 50.
*2|d. Ibid. p. 52.
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Uma Constituicdo poderia ser muito avancada atrdeésprincipios e direitos que
traz, mas por outro lado, também nao cumpririgpsge! se lhe faltassem técnicas coercitivas
(garantias) que permitissem o controle e neutrgdizalo poder e do direito ilegitinTb.

As praticas normativas e administrativas devemr estaacordo com este Estado
Constitucional de Direito, assim através da tedoigarantismo se poderia encontrar um meio
para corrigir as distor¢des das crises atuais dieloae Estado contemporéaneo.

O Estado Legal de Direito passa por algumas musaafie chegar ao seu perfil
contemporaneo que o torna um poder limitado pelei@i esse limite se da através dos
direitos fundamentais, que foram formulados comoeittis naturais na aurora da
modernidade, e posteriormente incorporados nastifioges a partir do século XVIf:

Desta forma, para que ocorra a legitimidade de stad® de Direito deve existir 0
respeito aos direitos fundamentais das pessoas.

Ferrajoli destaca que a ciéncia juridica €, nodignaa do Estado Constitucional,
uma espécie de meta-garantia, pois ndo tem umadumgramente contemplativa do seu
objeto de estudo, mas também contribui a crigdlo.

Na medida em que o paradigma constitucional assum& série de direitos e
principios que vinculam os poderes publicos e doga toda teoria juridica acabaria por
incluir também uma politica do direits.

Por isso, sua teoria viria animada por uma preteesflicativa e descritiva, mas
também por uma dimensao critica ou prescritiva gimai ao campo do direito positivo
guestdes que no paradigma simplesmente legalisganéo constitucional, ficariam relegadas
ao ambito externo ou politico.

Contrapor a democracia e o constitucionalismo serigerigoso reducionismo, uma
vez que o Estado Constitucional s6 veio a existor pm processo politico
constitucionalmente regulado, a democrécia.

Assim o Estado Constitucional s6 € possivel poronts processo politico da
democracia, um processo instituido constitucionatmeDeve haver a tutela dos direitos
fundamentais, que séo os alicerces da existéncisstimlo e do direito, que os justificam, e

sao estes direitos fundamentais que propiciameaddsstancial da democracia.

3 FERRAJOLI, Luigi.Derecho y Razén9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 852.

* CADEMARTORI, Sergio.Estado de Direito e Legitimidade — Uma abordagem gantista. Campinas:
Millenium, 2006. p. X.

> CARBONELL, Miguel.Luigi Ferrajoli Teérico Del derecho y de La democraia. In: FERRAJOLI, Luigi.
Democracia y garantismo Madrid: Editorial Trotta, 2008. p. 21.

% CABO, Antonio de; PISARELLO, Gerald&errajoli y el debate sobre los derechos fundamenies. In:
FERRAJOLI, Luigi.Los fundamentos de los derechos fundamentaledadrid: Editorial Trotta, 2009. p. 12.

> STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @#éncia politica & teoria do estadop. 98-99.
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Arrazoa-se assim que “a democracia é entendidagagntismo como o Estado de
Direito, munido tanto de garantias liberais quateé@arantias sociais®.

O Estado de Direito estara composto pelo goveerolegese governosub lege o
governoper legeatravés de leis gerais e abstratassalnlegeque seria o governo submetido
as leis.

No Estado de Direito, além do goverper lege se tem o governsub lege
submetido as leis, em seu sentido forte, estritsuhstancial, que sustenta que qualquer
poder pode ser limitado pela lei, condicionando agenas suas formas, mas também seus
contetdos, neste sentido sdo os Estados Consti#igid(...)que en los niveles normativos
superiores incorporan limites no sélo formales stambién sustanciales al ejercicio de
cualquier poder>®

O Estado de Direito utilizado desta forma € sin@nde garantismo, de maneira que
nao seria apenas um Estado legal ou regulado [@$asseria um modelo de Estado que
nasceu com as modernas Constituicbes e caracterimaglano formal pelo principio da
legalidade.

Assim, todo poder publico esta subordinado a leisig e abstratas e no plano
substancial todos os poderes do Estado estédo igosdev garantia dos direitos fundamentais
dos cidadaos, mediante a incorporacao limitativ&orstituicdo das proibi¢cdes de lesionar os
direitos de liberdade e das obrigacOes de satistazdireitos sociais, assim como o0s poderes
dos cidadaos de ativar a tutela jurisdicional.

Desta forma se afirma que a primeira regra de gealgacto constitucional a
respeito da convivéncia civil ndo é a de que se decidir nem sobre tudo, nem mesmo por
maioria, nenhuma maioria poderia decidir a supessinao decidir pela protecdo de uma
minoria ou de apenas um cidaddo.

E neste aspecto que o Estado de Direito, como stensa de limites substanciais aos
poderes publicos em garantia dos direitos fundaagrue se diferencia do Estado absoluto.

Ferrajoli arrazoa ainda queintluso la democracia politica mas perfecta,
representativa o directa, seria um régimen absojutotalitario si el poder del pueblo fuese

en ella ilimitada .

8 CADEMARTORI, Sergio. Op cit. p. XII.

%94(_..) que nos niveis normativos superiores inooam limites ndo apenas formais mas também sulisisao
exercicio de qualquer poder”. (traducdo propridRRAJOLI, Luigi.Derecho y Razénp. 856.

60 R
Id. Ibid. p. 859.

%1 |d. Ibid. p. 859.
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Assim, a garantia de todos os direitos vitais eémental para uma convivéncia
pacifica, de maneira que nem a democracia e nemtmones poder do povo podem ser
ilimitados, pois se o fossem este regime se tarasoluto e totalitario.

A grande inovacao do Estado de Direito, assima foositivacdo dos direitos naturais
na Constituicdo, passando a ser direitos inviogatsicando a estrutura do Estado, que passa
de poder absoluto a um poder limitado e condicionad

Desta maneira, sobre o contrato social traduzidpacto constitucional:

El llamado contrato social, una vez traducido a fpaconstitucional, deja de ser
una hipotesis filoséfico-politica para convertirse un conjunto de normas positivas
gue obligan entre sé al Estado y al ciudadano, éraad de ellos dos sujetos com
soberania reciprocamente limitada

E é esta a transformacao de Estado absoluto emddEd¢éaDireito, e 0 sujeito como
cidaddo com direito constitucionais frente ao Estacao mesmo tempo vinculado a ele, as
normas assim obrigam tanto Estado quanto cidad@wy®limitados.

A configuragéao dos direitos fundamentais como “@etos organicos do Estado” e
como “efeitos reflexos” do poder estatal, na estiagposicdo de Gerber e da doutrina de
direitos publicos elaborada pela juspublicisticarrell e italiana do século XIX, representa
uma mudanca do significado dos direitos fundamenti exprimiria uma profunda
incompreens&o do constitucionalismo e do modelgslado Constitucional de Direitd.

Os direitos fundamentais existem como direito pasitestabelecido nas
Constituicdes e sao direitos em direcdo, se nemessaéntra o Estado, contra os poderes
publicos sejam eles democraticos ou de maioria.

O constitucionalismo desenvolve sua historia cosebeesse alargamento da esfera
publica dos direitos, com os direitos fundamergaigfirmando sempre como as leis dos mais
débeis.

Esta histéria do constitucionalismo e do alargameestes direitos nédo seria tedrica,
mas sim social e politica, todos estes direitoanfioconquistados, como por exemplo: as
revolugdes americana e francesa, as lutas operéamamistas, pacifistas e ecologicas. Com o
desenvolver dessa historia também se vé uma emtems@smo que embrionaria, do

paradigma do constitucionalismo internacional.

62«0 chamado contrato social, uma vez traduzido ciogpeonstitucional, deixa de ser uma hipétese dfioa-

politica para converter-se em um conjunto de norpasitivas que obrigam ao estado e ao cidaddondaze
deles dois sujeitos com soberania reciprocamemitatia”. (traducéo prépria). FERRAJOLI, Luid@ierecho
y Razon p. 860.

%3 |d. Derechos fundamentalesp. 37-38.
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Com a instituicdo da ONU e com as cartas intermatsosobre direitos humanos
houve uma ruptura assim afirma Ferrajtlia ruptura de esse Ancien Régime internacional
nacido hace tres siglos de La paz de Westfaliaddadem el principio de La soberania
absoluta de los Estados y que fue a quebrar camatgedia de las dos guerras mundialés.

A constitucionalizagdo dos direitos fundamentaisavés de Constituicdes rigidas
produziu um transformacgdo paradigmatica no dirpidgitivo em comparacdo ao classico
paleopositivismo juridic8

As teses, que o doutrinador desenvolve, consisternomceber o constitucionalismo
como novo paradigma fruto desta alteracdo, o dangihalismo veio a configurar-se no
século XX nos ordenamentos estatais democraticos a&c@eneralizacdo das Constituicdes
rigidas e no direito internacional com a sujeicés #&stados as convencdes sobre direitos
humanos.

No positivismo juridico classico o postulado prpadi € o principio de legalidade
formal, ou da mera legalidade, consoante em umanoeha de reconhecimento das normas
vigentes.

De acordo com este positivismo classico, deternainaoima juridica existe e é
vélida observada apenas sua forma de producdopendente de seu conteudo. Este
postulado provocou uma inversao de paradigmas aaligurespeito ao direito pré-moderno:
a separacdo entre direito e moral, ou mesmo eatidade e justica, por for¢ca do carater
inteiramente artificial e convencional do direitwistente. Assim a juridicidade da norma
depende apenas do fato de ser produzida peladadercompetente e na forma prevféta.

O constitucionalismo resultante da positivacdo dositos fundamentais como
limites e vinculos substanciais a legislagédo, € segunda revolugcdo na natureza do direito,
gue se expressa em uma alteracao interna do peragigsitivista classico.

Nota-se que a primeira revolucdo ocorreu com amafijfio da onipoténcia do
legislador, do principio da mera legalidade, oledgalidade formal, j& a segunda revolucao se
realizou com a afirmacgéo daquilo que Ferrajoli chalm principio da estrita legalidade (ou da
legalidade substancial): isto €, com a submissabéan da lei aos vinculos ndo mais somente
formais, mas substanciais impostos pelos principipglos direitos fundamentais expressos

nas Constituicoes.

6 «A ruptura dessé\ncien Régiméantigo regime)nternacional que nasceu ha trés século da pazedfalia
fundado no principio da soberania absoluta dosdBsta que foi a rescindir com a tragédia das duesap
mundiais”. FERRAJOLI, LuigiDerechos Fundamentalesp. 40.

% |d. Ibid. p. 29.

% |d. Ibid. p. 52-53.
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Assim afirma o doutrinador que:

Y si el principio de mera legalidad habia producitio separaciéon entre de la
validez y de la justicia y el cese de la presundérjusticia del derecho vigente, el
principio de estricta legalidad produce la sepaxatide la validez y de la vigéncia y
la cesacion de la presucion aprioristica de validet derecho vigent¥.

Ja em um ordenamento em que haja uma Constituigéia para que uma norma
seja considerada valida, além de vigente, ndo lspstaseja produzida da forma prevista e
pela autoridade competente; os seus conteludos dexspeitar os principios e direitos
fundamentais estabelecidos constitucionalmente.

Através da estipulacdo daquela que se chama da esf@mdo decidivel as condi¢cdes
substanciais de validade das leis fazem parteiskesras juridicos.

O doutrinador afirma que essa mudanca de paradggm@a apOs a catastrofe da
segunda guerra mundial e a derrota do nazi-fascismo

O ambiente cultural e politico no qual nasce estestitucionalismo — advém da
Carta da ONU de 1945, a Declaracao universal degal de 1948, a Constituicdo italiana de
1948 e a lei fundamental da aleméa de 1949, o pimale mera legalidade ou legalidade
formal é insuficiente para garantir contra os abud® legislacdo e contra formas totalitarias
dos supremos 6rgédos de deciséao.

Assim, através disso se redescobre o significadtCdestituicdo”, como limite e
vinculo aos poderes publicos, a Constituicdo cooomjunto de normas substanciais para
garantir a divisao dos poderes e os direitos furedans.

Assim a mudanca no paradigma do direito se deu queiatitucionalizacao rigida

dos principios e a legalidade:

Merced a esto resulta caracterizada por una dohféficialidad: la del ser del
derecho, es decir, de su “existéncia” — ya no dalie de la moral ni recabable de
la naturaleza, sino, precisamente, “puesto” porl@jislador — y también la de su
deber ser, es decir, de sus condiciones de “vdljdagimismo positivadas com
rango constitucional, como derecho sobre derecinofoema de limites y vinculos
juridicos a la produccion juridic&

67 “E se o principio da mera legalidade havia prodinizi separacéo entre o da validez e da justigg®enino da
presuncdo de justica do direito vigente, o primcigl estrita legalidade produz a separagdo daevaédda
vigéncia e o término da presuncédo aprioristicaalidez do direito vigente”. (traducdo propria). FERIOLI,
Luigi. Derechos Fundamentalesp. 53.

%8 “Gragas a isto ficou caracterizada uma duplaiciglidade: a dserdo direito, quer dizer, da sua “existéncia”
— ja ndo derivavel da moral, nem observavel narea) mas, precisamente posto pelo legisladoambém
a de seuwever serou seja, das suas condi¢cdes de “validez”, tampésitivadas em nivel constitucional,
comodireito sobre direitp em forma de limites e vinculos juridicos a praduguridica”. (traducao propria).
Id. Ibid. p. 54.
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Assim que a legalidade positiva no Estado Constiat de Direito mudou de
natureza: ndo € mais somente (mera legalidade)ictonante, mas é ela mesma (estrita
legalidade) condicionada por vinculos também sub&is relativos aos seus conteudos ou
significados.

Assim, a estrita legalidade, através dos vincules adnteddo dos direitos
fundamentais, colocou uma dimenséo substanciakoratda validade como na teoria da
democracia, e assim se produziu uma diferenciapéie @alidade e vigor das leis, entre
dever-ser e ser do direito, entre legitimidade wulzsal e legitimidade formal dos sistemas
politicos®® Desta feita a jurisdicdo deixa de ser apenas eicioj do juiz & lei, para ser
também a anadlise critica de seu significado, coornd de controle da legitimidade
constitucional, e a ciéncia juridica deixa de serausimples descricdo, para ser também
critica e uma projecdo do seu proprio objeto.

Depende, por isso, também da cultura juridica gudireitos sejam observados, pois
estes sdo significados normativos, cuja percepcacegacdo social como vinculantes € a

primeira e indispensavel condi¢cao da sua efetivgdad

2.4DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

O gue neste estudo se sustentara sera uma defieigdca, puramente formal ou
estrutural de direitos fundamentais, de acordo tamgi Ferrajoli, o qual afirma que os
direitos fundamentais sdo aqueles direitos queepesm a todos universalmente, ja, que o
direito humano seria uma espécie de direito funddahe

Assim, traz uma nova visdo de direitos humanos edida em que traz esta
definicao formal’ de direitos fundamentais.

Desta forma a resposta que oferece a teoria dibodide um ponto de vista teorico-

juridico, e a mais acertada do ponto de vista dotrifmdor, € a de que os direitos

fundamentais se identificam com os direitos quécesinculados universalmente a todos

%9 FERRAJOLI, Luigi.Derechos Fundamentalesp. 55.

O Para ele s&o direitos fundamentais todos aquikstod subjetivos que dizem respeito universalmentodos
os seres humanos enquanto dotados de determintdos. Compreende como direito subjetivo qualquer
prestacao positiva, de prestacao, ou negativaddeafrer lesdo, por parte do Estado.



38

enquanto pessoas, ou enquanto cidadaos, ou aimpergo pessoas capazes de agir e,
portanto seriam indisponiveis e inalienavéis.

Ferrajoli® vai afirmar que a sua definicdo teérica formal rs#otrata de uma
definicdo dogmatica, formulada com base em detewoiordenamento concreto; assim para
o doutrinador os direitos fundamentais sao aqualdsuidos por um ordenamento juridico a
todas as pessoas, independente de nacionalidadegoanto cidadas, ou capazes de agir.

Um ordenamento juridico totalitario € privado deeios fundamentais, mas isto ndo
torna a teoria invalida, a positivacdo dos direftoslamentais é condicdo de sua existéncia
ou vigor, sem interferir em seu significado, airedpositivacdo destes direitos ndo interfere
em seu significado de direitos fundamentais mesuo®eastes ndo estejam previstos em um
texto constitucional, uma vez que este texto énsé garantia a ser observada pelo legislador
ordinario.

Ainda, afirmara que esta definicdo de direitos fmientrata-se de uma definicdo
formal na medida em que n&o se observa a natuoszatgéresses e as necessidades tuteladas
guando se reconhece os direitos fundamentais, efiragdo se baseia apenas sobre o carater
universaf® da atribuicéo.

Como os direitos a liberdade pessoal, a liberdaglepehsamento, os direitos
politicos, os direitos sociais e similares sdoladi@s como universais e muitos sujeitos deles
sdao titulares, de modo que assim sao direitos fuedtais.

Aponta-se que a base da igualdade juridica podedsatificada mesmo com o
carater “formal” da definicdo, através do carataversal dos sujeitos que séo titulares desses
direitos, uma vez que a garantia ocorre com ostasresendo normativamente de todos os
membros de determinada classe, estes direitos as8Ba0 alienaveis, negociaveis, sao
indisponiveis e seus titulares sdo inalteraveisstiado limites a todos os poderes, publicos
ou privados’?

A igualdade das pessoas humanas seré delimitadaaido com a cidadania e a
capacidade de agir através das quais se fundam gtaades divisbes entre os direitos
fundamentais, a divisdo entre direitos de persdadé — todos — e direitos de cidadania —
somente cidaddos — e a divisdo entre direitos pios& todos — e direitos secundarios —

somente pessoas capazes de agir.

M FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentalesn: CARBONELL, Miguel (Ed.).Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidgs 73-74.

2 |d. Derechos fundamentalesp. 20.

3 Universal, no sentido l6gico e avalorativo dassis de sujeitos que deles s&o titulares.

"4 FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 21.
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O doutrinador aponta que existem quatro classeddiggtos que tém como
parametros o cruzamento das distingdes: os direitognos, os direitos publicos, os direitos
civis e os direitos politicos; quanto a titularidadke cada um destes direitos discorrer-se-a no
topico 2.6.

Para Ferrajol? os direitos humanos sdo aqueles direitos fundaisenitais,
universais, de liberdade positiva e negativa e réstpcoes sociais, pertencendo a todos os
individuos apenas enquanto pessoas, sem necesdigadecionalidade, cidadania ou
capacidade de agir.

Desta forma, pode-se afirmar que o direito funddadem salde através de Luigi
Ferrajoli, € um direito vital, e, portanto um dicchumano além de fundamental, enquanto
direito humano pertencente a todos enquanto pessoas

O direito fundamental € género, e o direito humamee traz dentro de si o
formalismo, espécie. Os direitos humanos seriardiretos primarios de todas as pessoas,
dizendo respeito a todos 0s seres humanos, comopéxe direito a vida e a integridade da
pessoa, a liberdade pessoal, a liberdade de congcié de manifestacdo do pensamento, o
direito & saude e aquele & instrucZio.

Ferrajoli’ vai arrazoar que a definicdo destes direitos fumeddais se funda em
guatro teses gque sao essenciais a uma teoria deciaa constitucional, a primeira tese vai
se referir a diferenca de estrutura entre direftoxlamentais e direitos patrimoniais, a
segunda tese vai informar que os direitos fundaaefdrmam o fundamento e o parametro
da igualdade juridica e assim a dimensao “substéirda democracia, a terceira tese é a que
vai tratar da defesa da natureza supranacionatatelg parte dos direitos fundamentais e a
quarta tese seria a que se refere as relagéeserdmneitos e as suas garantias.

As teses que Ferrajoli aborda para explicar ostosréundamentais sdo quatro, mas,
em primeiro lugar, a tese da separacdo entre egadire suas garantias, tanto legais como
jurisdicionais, de maneira tal que a inexisténca dltimas ndo afetaria a existéncia do
direito, constituindo uma auténtica lacuna no oateento que, em consequéncia, se teria que
preenchef®

Em segundo lugar, a tese da distin¢cédo estrututiad diveitos fundamentais e direitos
patrimoniais, contrapondo-se o carater universahdésponivel dos primeiros ao carater
singular e alienavel dos segundos.

S FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 22.
©1d. Ibid. p. 22.

71d. Ibid. p. 25-26.

8 CABO, Antonio de; PISARELLO, Geraldo. Op cit. A..1



40

Nos ordenamentos democraticos os direitos civiitds de liberdade, direitos
politicos e direitos sociais sdo fundamentais; e diéeitos universais, atribuidos a todos, e
nao individualmente, enquanto que os direitos mpatniais sao individuais, atribuidos
singularmente a cada um, com exclus&o dos déethais.

Em terceiro lugar, a tese da identificacdo dostdsdundamentais com a dimensao
substancial da democracia, isto €, com o ambitqude em uma democracia constitucional,
nao poderia ser decidido, ndo poderia deixar-s@lidenem por uma democraciarmal (as
maiorias politicas), nem pefoercadg desta tese se tratara no item 2.6.

Finalmente a tese da ndo necesséria coincidéntia direitos fundamentais e
direitos de cidadania, enquanto os primeiros posieme de fato sdo, por exemplo, no direito
internacional, atribuido a todas as pessoas.

As teses sao proposicoes que nao estao individdakzentre si que se integram em
uma obra mais ambicios®rincipia luris. Teoria del diritto e della democraziana qual
Ferrajoli pretende determinar seu projeto de Umaria assiomatizzata del dirittésso €, de
uma teoria completamente formalizada do direita de&mocracia constitucional, construida a
partir de uma série vinculada de conceitos, tarmacgarantia”, “norma” ou, neste caso,

“direitos fundamentais™®°

2.5DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIA

De acordo com argumentos tedéricos-juridicos comuass habitualmente se vincula
a tese do carater supra-estatal dos direitos hwsnao® direitos escritos nas cartas
internacionais nao seriam direitos porque estadasprovidos de garantias.

E ainda, que ndo seriam direitos os direitos s®@ai estivessem desprovidos de
garantias jurisdicionais. Essa tese deve sua faghal classica a Hans Kelsen segundo quem
um direito ndo garantido ndo seria, realmente umitdj mesmo com sua proclamacao e
mesmo em nivel constituciorfal.

Ocorrendo esta confusdo entre direitos e garaatabam por se desqualificar as
mais importantes conquistas do constitucionalisdmoponto de vista juridico dos 1900: a

internacionalizagdo dos direitos fundamentais @rstducionalizacdo dos direitos sociais,

" FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentalesn: FERRAJOLI, Luigi. Los
fundamentos de los derechos fundamentaleMladrid: Editorial Trotta, 2009. p. 331.

8 CABO, Antonio de; PISARELLO, Geraldo. Op cit. A..1

8 FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 45.
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quando reduzidos na auséncia de garantias, a simdetdaracdes retéricas, vagos programas
politicos juridicamente irrelevantés.

A razéo que faz necessaria a distincdo conceitiied direito subjetivo e os deveres
gque correspondem as garantias sejam as chamadasia@primarias, sejam as secundarias,
esta ligada a natureza positiva e nomodinamicarddaamoderno.

Ferrajolf® afirma que em sistemas nomodinamicos de direisitipo s&o possiveis e
também inevitaveis tanto lacunas quanto antinomss) resulta, através do principio
juspositivistaauctoritas non veritas facit legenque as teses da teoria do direito, como a
definicdo de direito subjetivo como uma expectajivédica a que corresponde um dever ou
uma proibicdo, sdo teses de tipo dedntico ou normatobre o dever-ser do direito de que se
fala.

E de fato possivel que em um sistema de direitdtipmsexistam, sem davida,
antinomias, ou seja, contradicbes entre normas) di existéncia de critérios para a sua
solugéo.

Ferrajoli discorre que:

De forma andloga, es muy posible que de hecho msiaeba obligacion o la

prohibicién correlativa a um derecho subjetivo yasmtodavia, que no exista la
obligacién de aplicar la sancién en caso de viadecde los unos y del outro. En
otras palabras, existan lagunas primarias, por d&fede estipulacion de las
obligaciones y las prohibiciones que constituyes @arantias primarias del

derecho subjetivo, y lagunas secundarias, por deae de institucion de los
organos obligados a sancionar o a invalidar suslagmnes, o0 sea, a aplicar las
garantias secundaria¥’.

Em tais casos pode haver um direito subjetivo cgieja estipulado em normas
positivas e uma lacuna para obriga-lo, assim eaistierigacdo de preenché-la pelo legislador.
O principio de completude, ou seja, a proibicddagenas é também, como o principio de
ndo-contradigdo, um principio tedrico normativo.

No caso dos direitos fundamentais que sdo imedatemdispostos por normas
“téticas” é diferente a existéncia das relativasagias, primarias e secundarias, ndo é

descontada, dependendo da sua expressa estippl@aciormas de direito positivo, diversas

8 FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 45.

8d. Ibid. p. 46.

8 «De forma anéloga, é bem possivel que, de fat exista a obrigacdo ou a proibicdo correlativanadireito
subjetivo e, ainda, que nao exista a obrigacaglieaa a sancdo em caso de violacdo de uns outdeso&Em
outras palavras, que existdatunas primariaspor falta de estipulacao das obrigacdes e dasipdeid que
constituem agarantias primariasdo direito subjetivo, dacunas secundariaqela falta de instituicdo dos
Orgdos obrigados a sancionar ou invalidar suasgd@s, ou seja, para aplicar as garantias secastari
(traducao prépria). Id. Ibid. p. 48.
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daquelas que prescrevem os direitos. Assim, pample na auséncia de normas sobre a
jurisdicdo ndo existiriam garantias secundarias.

Mas apenas pela falta de garantia e concorrencmrasas que dispde os direitos,
“seria absurdo negar la existéncia de éstos, emdezmas correctamente, negar la
existéncia de sus garantias en auséncia de normeasag predispongaft’.

Assim é a estrutura nomodinamica do direito modeun® impde distinguir entre 0s
direitos e suas garantias, através do principitegalidade como norma de reconhecimento
das normas positivamente existentes.

E a estrutura nomodindmica do direito também guplita reconhecer que os
direitos existem se, e apenas se, estiveram noanatnte estabelecidos, assim como as
garantias instituidas pelas obrigacdes e proibicoeespondentes existem se, e apenas se,
encontrarem-se normativamente estabelecidas. Egta vale tanto para o estabelecido no
direito estatal e no direito internacional, os itli® assim existem tanto quanto estiverem
positivado$?

Assim, a distingdo entre os direitos e suas gasuteéim sua relevancia ndo apenas no
nivel tedrico, mas também no metateaorico.

No plano tedrico, 0 nexo entre expectativas e gi@sm@ um nexo normativo, em que
pode ocorrer de existirem as primeiras sem qudagwias segundas, devendo estas lacunas,
por obrigacdo, serem preenchidas pelos poderegpsiithiternos e internacionais.

Ja sobre a importancia da distincdo entre dirgtgarantias no plano metatedrico
Ferrajoli vai afirmar que €én el plano metatedrico, la distincion desenpefapapel no
meramente descriptivo sino también critico y noimeatrespecto de la legislacion y la
jurisdiccién a las que la misma impone cubrir lasyeras y reparar las segunda¥’

Outro ponto também sobe o qual cumpre discorrergéestdao da realizabilidade
concreta das garantias. Com a insercao dos disoimais a prestacdes publicas positivas nas
Constituicdes ndo houve o acompanhamento da etz#Hmwde garantias sociais ou positivas
adequadas, ndo se elaboraram técnicas de defesajustidiabilidade que pudessem ser
comparadas aquelas criadas pelas garantias libmramregativas que tutelam os direitos de
liberdade.

8 “seria absurdo negar a existéncia destes, emejanais corretamente, negar a existéncia de suastigs na

auséncia de normas que as predispdem”. (tradudoigy. FERRAJOLI, LuigiDerechos fundamentalesp.
49.

8 |d. Ibid. p. 50.

87 “no plano metatedrico, a distingdo desempenha apelpndo apenas descritivo, mas também critico e
normativo a respeito da legislacdo e da jurisdigayuais a distincdo imp8e completude as primeiras
reparacao das segundas.” (traducédo prépria). . pb50.
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Ferrajoli vai discorrer sobre o Welfare State ersab asseguramento dos direitos

humanos estipulados nas cartas internacionais:

El desarollo del welfare state en este siglo sei@lucido en gran medida a través
de la simples ampliacién de los espacios de disonedidad de los aparatos

burocraticos y no por la institucion de técnicas derantia adecuadas a la
naturaleza de los nuevos derechos. Todavia menadogide realizacion han

conocido las garantias em apoyo de los derechosahom establecidos en las
cartas internacionales, que se caracterizan pocasi total inefectividad. Pero esto
solo quiere decir que existe uma divergéncia bisemfe norma y realidad, que
debe ser colmada o cuando menos reducida em cdaetde de legitimacion no
solo politica sino también juridica de nustros ardeiento$?

Assim no desenvolvimento dWelfare statendo se observou a instituicdo de técnicas
de garantia adequadas com aqueles novos direitas.takhbém uma distingdo entre
possibilidade de realizacéo, destas garantiascgemolitica.

Sobre o plano técnico, pode-se afirmar que a gardas direitos sociais, podem ser
realizadas por meio de prestacdes gratuitas, dabriga e, por fim, automaticas: como a
instrucdo publica gratuita e obrigatdria, a ass@éesanitaria igualmente gratuita ou a renda
minima garantida. Tais direitos sociais tiveramssioamas de tutela jurisdicional ampliadas,
podendo ser judicializados por diversas vias, eajmente os direitos a salde, a previdéncia.
Ainda se observa que os direitos sociais tém wvadoprincipios informadores do sistema
juridico, sempre utilizados como solu¢éo nos liggulgados pelas cortes constitucionais.

Ferrajolf® arrazoa ainda que nada impediria, pelo menoséstrdu plano técnico-
juridico, a introducdo de garantias de direitosrimicionais, uma delas seria a imposicao e a
regulacdo de ajudas econdmicas e de intervencGeartitarias, dispostas em forma de
garantias a favor dos paises mais pobres.

Ja a realizacdo politica dessas garantias é diegnsaivel interno e, ainda mais
longe e dificil, em nivel internacional.

Arrazoa que se sabe que as satisfacdes dos dieit@ss € custosa, uma vez que se
exige a retirada e redistribuicdo de recursospdad a ser incompativel com a atual l6gica de

mercado, quando comporta limites ao mercado.

8«0 desenvolvimento dwelfarestate neste século produziu-se, em grande paregéatda simples ampliac&o
dos espagos de discricionariedade dos aparatosrhticos e ndo pela instituicdo de técnicas dengara
adequadas a natureza dos novos direitos. Aindapneergraus de realizacdo conheceram as garantias em
apoio dos direitos humanos estabelecido nas dateasacionais, que se caracterizam por sua qoteefdlta
de efetividade. Mas isto quer dizer somente qustexima divergéncia abissal entre norma e realidpde
deve ser preenchida ou, quando menos, reduzidaaetmjfonte de legitimacdo ndo apenas politica mas
também juridica, de nossos ordenamentos”. (tradu@ddpria). FERRAJOLI, Luigi. Derechos
fundamentales p. 50-51.

8 |d. Ibid. p. 51.



44

Assim, para Ferrajofi, para se levar a sério os direitos humanos prazasem
nivel internacional, ndo se observard nas classesindntes disponibilidade em serem
limitadas e vinculadas por regras e direitos intos pelo principio da igualdade.

Desta forma, os obstaculos sédo de natureza pofitasmdesafios lancados as forcas
democraticas, por isso também politicos, e comsigt@ luta pelos direitos e por suas

garantias.

2.6 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA SUBSTANCIAL: A BFERA DO
NAO DECIDIVEL

E a democracia em sua dimens&o substancial quenitedea aplicacdo dos direitos
fundamentais, ndo é “quem” e “como”, mas 0 que ¢em ser garantido que sao os direitos
fundamentais, divididos em quatro, primeiro osibertlades e sociais e segundo os politicos
e civis.

Essa dimensdo substancial da democracia é o conjlast garantias asseguradas
pelo paradigma do Estado de Direito: qual modeksl@rigens do Estado moderno (tutela
direito de liberdade e propriedade) pode ser vadwl (depois do reconhecimento
constitucional, como direitos, de expectativas ivitaomo asaude a instrucdo e a
subsisténcia) também ao “Estado social”, que feedeolvido neste século sem as formas e
garantias do Estado de Direito, mas somente atdevésediacédo politica e hoje também em
crise™

A conotacdo de substancial colocada pelos dirditoslamentais ao Estado de
Direito e também a democracia constitucional cpwrde a substancia ou ao contetdo das
decisdes e as normas que prescrevem os direitdarfientais?

Para Ferrajoli a democracia se diferencia em foerg&lbstancial, desta maneira se
relativiza a regra de que a maioria, direta ouretdidecidiria sobre tudo no Estado.

O Estado de Direito, como resultado de garantigsdis e sociais, assume um papel
como sistema de meta-regras em relacao as regoesrazcracia politica.

As garantias sdo as caracteristicas estruturaisbstasiciais da democracia, elas

expressam o efeito dos direitos fundamentais fraosepoderes do Estado. Na democracia do

% FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 52.
°Ld. Ibid. p. 25.
%2 d. Ibid. p. 36.
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Estado de Direito a regra tradicional da maiorievie® para as decisfées que ndo estejam
limitadas substancial e democraticamente.

Em um sentido substancial a democracia ndo equn@lEstado de Direito como
apenas a vontade da maioria, mas também repraseimteresses e as necessidades vitais de
todos, no Estado de Direito as instituicbes peaitie juridicas s6 se legitimam a partir do
momento que tutelem e satisfagam o0s interesses amosn de todos, limitando
substancialmente a regra da maioria.

Assim se designa que a democracia substancialaial ssta vinculada ao Estado de
Direito, dotado de garantias especificas, libegag®ciais, e a democracia formal ou politica
estard vinculada ao Estado politico representasivstentado apenas no principio da maioria
como fonte de legalidad@.

Essa redefinicho da democracia que realiza vamafirque o principio da
democracia politica, de quem decide, esta subatdiaas principios da democracia social,
substancial, que vai definir sobre o que nao éolidecidir e o que nao é licito deixar de
decidir.

Cademartori ensina que:

A regra no Estado liberal de direitor®em sobre tudo se pode decidiem sequer
por maioria. Observe-se que os direitos fundamed&iiberdade séo intocaveis por
forca de dispositivos inseridos nas diversas Congdies. J& a regra do Estado
social de direito tem como enunciado basitem sobre tudo se pode deixar de
decidir, nem sequer por maioria. E 0 caso em que a regigitucional impede nao
s6 que os direitos sociais sejam atingidos peleldpr ordinario, mas também
imp6e a obrigacdo de promové-fis.

A expansao da democracia ocorre em razao dos vs@&struturais e funcionais
iImpostos a todos os poderes para a tutela substaiog direitos vitais, elaborando sempre
novas técnicas de garantias. A democracia soamaEstado social de direito devem formar
um todo Unico no garantismo, a0 mesmo tempo emdguem corresponder a um Estado
liberal minimo, minimizando as restricdbes das llagles dos cidadaos, também devem
corresponder a um Estado social maximo, maximizasdexpectativas sociais e 0s deveres

de satisfazé-las por parte do Estato.

% FERRAJOLI, Luigi Derecho y razénp. 864.
° CADEMARTORI, Sérgio. Op. cit. p. 211.
% d. Ibid. p. 212.
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Assim para responder qual € a relacédo entre dalieea politica e em que medida o
Direito, estabelecido no texto constitucional, pa$tabelecer o Constituir da Sociedade,
Streck afirma que se pode adotar o viés analiticoguimentalista ou substanciali&ia.

O garantismo proposto por Ferrajoli se aproxima admtexto substancialista.
Arrazoa-se que Ferrajoli vai tratar da democra@astitucional e que a mudanca dos
paradigmas do direito acontece com o reconhecingmtdonstituicio como norma suprema,
a qual todas as demais estéo subordinadas rigidefien

Assim na esteira das teses substancialistas Lememde “que o Poder Judiciario
(especialmente a justica constitucional) deve assuma postura intervencionista, longe da
postura absenteista, prépria do modelo liberaldivitualista-normativista, que permeia a
dogmatica juridica brasileira®

A respeito da relacdo entre os direitos fundamengaidemocracia substancial,
surgem determinados questionamentos; em qual sesgidireitos fundamentais enunciam a
dimensé&o substancial da democracia em oposicadagooiitica/formal? Em que sentido os
direitos fundamentais incorporam os valores prejadi € mais importantes em relacao
aqueles da democracia politica? Ainda, em qualdseseriam frutos de uma incompreensao,
que equivale de fato a sua negacéo como vincutasitiionais aos poderes publicts?

Os direitos fundamentais, no plano de suas form&g,ter como caracteristicas
estruturais a universalidade, a igualdade, a indifigidade, a sua atribuic@x legee o seu
viés de estar normalmente disposto nas Constitslighgor isso, como modelo ordenado aos
poderes publicos como parametros para a validadaateacoes.

Assim por conta destas caracteristicas, diferepdéeddmais direitos, € que os direitos
fundamentais se configuram como vinculos substenciarmativamente impostos, visando a
garantia dos interesses e necessidade vitais, memais, como a vida, saude, liberdade,
sobrevivéncia; os direitos fundamentais assim waowar tanto decisées de maioria, como o
livre mercado.

Neste sentido arrazoa Ferrajoli:

La forma universal, inalienable, indisponible y stitucional de estos derechos se
revela, en otras palabras, como la técnica — o géiea— prevista para la tutela de
todo aquello que en el pacto constitucional se basterado “fundamental”. Es

% STRECK, Lenio.Herméneutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo henenéutica do Direito. 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 40-41.

°7d. Ibid. p. 46-47.

% |d. Ibid. p. 50.

% FERRAJOLI, Luigi.Derechos Fundamentalesp. 35.
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decir, de esas necesidades sustanciales cuya a&aiiéh es condicion de la
convivéncia civil y a la vez causa o razén soceakdse artificio que es el Estadd

Sobre o que sdo os direitos fundamentais no plancal conteiddo, pode-se
responder que quando se pretende garantir um sstereu uma necessidade como
fundamental, subtrai-se este tanto do mercado atangecisdo das maiorias, de forma que
nenhum contrato pode dispor da vida ou da saudsleuma maioria politica pode dispor da
liberdade e de outros direitos fundamentais dasopss

A conotacéo “substancial” colocada pelos direitosdmentais ao Estado de direito
e a democracia constitucional, sdo justamentavatahao a “forma” (a quem e a como), mas
a “substancia“ ou “conteudo” (ao que) das decigdesseja, ao que nao € licito decidir ou
n&o-decidir)***

Assim ndo se pode ter em base a concepcao da dmi@ocomo sistema politico
fundado na onipoténcia da maioria.

As regras sobre a representacédo e sobre o prinddpioaioria sdo normas formais
sobre aquilo que pela maioria é decidiy&los direitos fundamentais prescrevem aquilo que
Ferrajoli chama de a esfera do indecidivid ndo-decidivetjue, ou seja, das proibi¢cdes
correspondentes aos direitos de liberdade, e dal@éidivel que naalas obrigacdes publicas
correspondentes aos direitos soctéfs.

No Estado democratico de direito, se as normas disrisobre a vigéncia se
identificam com as regras da democracia formal @itipa, enquanto disciplinam as formas
das decisfGes que asseguram a expressao da voatag®alia; as normas substanciais sobre
a validade, ao vincular o respeito dos direitosdamentais e dos demais principios
axiolégicos estabelecidos nela a pena de invalidadsubstancia (ou o significado) das
mesmas decisdes, correspondem as regras com assqupode caracterizarde@mocracia
substanciaf®®
Desta maneira, no ambito do paradigma da democramiatitucional, o livre

mercado, o principio da soberania popular e a régnaaioria subordinam-se aos principios

100 “A forma universal, inalienavel, indisponivel enstitucional destes direitos se revela, em outtavpas,
como a técnica — ou garantia — prevista para fatdgetudo aquilo que no pacto constitucional éisiderado
“fundamental”. Ou seja, dessas necessidade sulmtangja satisfacdo é condicdo da convivéncid ejvypor
sua vez, causa ou razdo social desse artificioégoeEstado”. (traducdo prépria). FERRAJOLI, Luigi.
Derechos Fundamentalesp. 35-36.

1114. Ibid. p. 36.

19214. Ibid. p. 36.

1931d. Ibid. p. 37.
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substanciais expressos pelos direitos fundameatagkativos ao que néo € licito decidir e ao
gue néo é licito ndo-decidir.

Assim os direitos fundamentais sancionados nas tilag8es — dos direitos de
liberdade aos direitos sociais — operam como foteeimvalidacdo e de deslegitimacéo, mais
do que de legitimagéo.

Na medida em que as Constituiches ndo sdo outsa sendo contratos sociais em
forma escrita e positiva e que a ideia de contsattial € uma metafora da democracia
politica, pois alude o consenso dos contraentiesnkém da democracia substancial, uma vez
gue o contrato ndo é apenas um novo acordo, poistéeno clausula a tutela dos direitos
fundamentais cuja violacao por parte do soberagitirtea a ruptura do pacto e o exercicio do
direito de resisténcia vai levar Ferrajfiia afirmar que o paradigma da democracia
constitucional é filho da filosofia contratualista.

Assim, para o doutrinador, as ascendéncias teoudcas direitos fundamentais
advindos do contratualismo, sdo diferentes dasndéoeias civilistas e romanistas dos

direitos patrimoniais.

2.7DIREITOS FUNDAMENTAIS E CIDADANIA

A discussdo em torno da cidadania ndo diz resp@émas a sua terminologia, aos
diversos significados atribuidos ao conceito dadashia, mas se trata também da relagcéo
entre cidadania e personaliddfe.

A reciprocidade e universalidade dos direitos tédo siegadas, os direitos se
converteram em direitos de cidadania, exclusiveswdegiados, a partir do momento em que
se resolveu leva-los a sério e pagar seu custdir€itos fundamentais devem ser observados
a partir do ponto de que quase todos, exceto egadirpoliticos e alguns direitos sociais, sdo
atribuidos através do direito positivo, estatalrdarnacional, ndo somente aos cidadaos, mas
a todas as pessoas.

Por esse motivo a efetiva universalizacdo dostdgeidos homens depende dos
valores do ocidente: igualdade, direitos da pesspaypria cidadania.

Quando se visa a protecdo de direitos humanos darfuentais e no momento em
que um individuo é titular de protecdo tal qualspashumana e diante da globalidade com

194 FERRAJOLLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 38.
1951d. Derechos y garantias. La ley Del mas débip. 116-118.
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que se deve caracterizar o “status”, a diferenc&ratamento entre cidadéo e ndo cidadao
deve estar destinada a desaparecer.

O direito & salde assim é um direito que ultrapassdadanié® e ndo esta voltado
a aspectos formais do Estado, bastando ser peasogepdireito a efetivacdo de seu direito a
saude.

Assim se defende em relagdo a cidadania que se sigw@mi-la ‘tomo status
privilegiado que conlleva derechos no reconocidoks no ciudadanos, o, al contrario,
instituyendo uma ciudadania universal; y por tarén,ambos casos, superando la dicotomia
“derechos del hombre/derechos del ciudadara”

Desta maneira, a cidadania ndo pode ser levada comtstatus” que nao efetive
direitos por se tratar de ndo cidadao, para Fdirrsgodeve superar a ideia de direitos do
homem/direitos do cidad&o.

Apesar da ideia da universalizagdo ter um sabarta@a juridica, arrazoa-se que a
historia do direito € também uma histéria de utepimelhor ou pior) convertidas em
realidade’®®

A ideia de um pensamento universal democratico ridpela vontade e desejo de,
em diversos lugares, se reconhecer direitos comuodos os seres humanos e isto faz com
que a propria nocdo de cidadania seja revisitada.

Portanto, a independéncia da nacionalidade patafe®s direitos humanos, neles
incluido o direito social a saude pode ser defenditlavés da teoria de Ferrajoli, enquanto
que, o direito a saude € um direito de todas ape® ndo de todos os cidadaos.

Observa-se a incompatibilidade das noc¢bes clasdieatemocracia e de cidadania
com uma desterritorializacdo que € provocada fdelzatizacdo. E ainda, se deve observar a
cidadania e a democracia além do tradici@sglaco nacionatla modernidade e do Estado-
nacao e expandi-las paraespaco supranacionaseja através das relacdes privadas, seja das
relacdes interestatais;

A respeito da natureza supranacional de grande mkr$ direitos fundamentais

pondera Luigi Ferrajoli:

196 A cidadania para Ferrajoli encontra definicdo dmme no pertencimento nacional e territorial easgmta a
ultima grande limitagdo normativa ao principio gaaldade juridica.

197 «como statusprivilegiado que envolve direitos ndo conhecidos @éo-cidaddos, ou, ao contrario, instituindo
uma cidadania universal e, portanto, em ambos szs sigperando a dicotomia “direitos do homem /diseito
cidaddo”. FERRAJOLI, LuigiDerechos y garantiasp. 119.

19814 Ibid. p. 119.

199 MORAIS, José Luiz Bolzan de\s crises do estado e da constituicdo e a transfoagfio espacial dos
direitos humanos Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 97-98.
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La tercera tesis se refiere a la actual naturalsspranacional de gran parte de los
derechos fundamentales. Se ha visto cémo nuesfinicitin proporciona los
critérios de uma tipologia de tales derechos derdmla que los “derechos de
cidadania” forman solamente uma subclase. En efdat propias constituciones
estatales confieren muchos de estos derechos depéndéncia de la ciudadania.
En particular y, sobre todo, después de su forniGtacen convenciones
internacionales recibidas por las constitucionetatzdes o em todo caso suscritas
por los Estados, se han transformado em derechmsestatales: limites externos y
ya no solo a los poderes publicos y bases normmtida uma democracia
interqﬁcional muy lejos de ser practicada pero natimamente prefigurada por
ellos:

A definicdo trazida, assim, vai defender a supranatidade de grande parte dos
direitos fundamentais, principalmente os direit@s sbbrevivéncia, onde os “direitos de
cidadania” formariam apenas uma subclasse.

Por esta razdo, ndo se pode conceber a cidadan@ lzase para concretizagcdo dos
direitos fundamentais, principalmente quando séatm@os direitos humanos, que sao
conferidos pelas Constituicdes estatais indepeadintidadania ou nacionalidade.

A relacdo entre direitos fundamentais e cidadane iaternacionalizacdo destes
direitos fundamentais é a terceira tese no estoioie ©s direitos fundamentais de Ferrajoli.

Os direitos, apdés o nascimento da ONU e atravésptavacdo de cartas e
convencodes internacionais sobre direitos humareganh de ser “fundamentais” apenas no
interior dos Estados em cujas Constituicbes est§postos, mas passam a ser também
direitos supra-estatais, aos quais os Estadosiséolados e subordinados também no nivel
do direito internacional.

Ndo se tratam mais direitos de cidadania, mas taolreidas pessoas
independentemente das suas diferentes cidadahias.

Diferente de Ferrajoli, mas alargando o conceitoctadania e defendendo a
universalizagdo dos direitos humanos apods as defkes da ONU e da OEA, Ricardo Lobos

Torres arrazoa que:

So6 o cidadaodftoyen, citizen, Staatsbiirgeera titular de direitos na cidade e no
Estado. Hoje os direitos humanos, na esfera intemal, se positivam nas
declaracfes de direitos da ONU, da OEA etc. Posaguinte, além da dimenséo

10 «A terceira tese se refere a atual natureza sapianal de grande parte dos direitos fundamenSaisviu
como nossa definicdo proporciona os critérios da tipologia de tais direitos dentro da que os ftlirede
cidadania” forma apenas uma subclasse. Em efaiforégrias constituicdes conferem muitos de estegab
com independéncia da cidadania. Em particular gecialmente, depois da sua formulacdo em convencdes
internacionais recebida pelas constituicbes estatai em todo caso subscrita pelo Estado, sefdrameram
em direitos supra-estatais: limites externos e ag@@nas aos poderes publicos e bases normativamae u
democracia internacional, muito longe de ser prdti¢ mas normativamente prefigurada por eles.dyga@o
prépria). FERRAJOLI, LuigiDerechos fundamentalesp. 25-26.

111d. Ibid. p. 40.
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local e nacional, ganham a universal, transformaejosegundo a percepcédo de
Kant, de direito de cidadani&taatsburgerechtem direito de cidadania mundial
(Weltbiirgerrechtou direito cosmopolitgs cosmopoliticun™?

Porém por parte da filosofia politica esta mutagisurgimento de direitos supra-
estatais, é ignorada. Apés dois anos da Declaragaersal dos direitos do homem, o
sociélogo Thomas Marshall, em ensaio referidtzénship and Social Classonecta a
cidadania aos diversos conjuntos de direitos fureddais, por ele divididos em trés classes:
os direitos civis, os direitos politicos e os dosisociais, aos quais vai denominar, sem
distingdes, direitos de cidadaniia.

Referida tese que sustenta direitos de cidadanig@achz com todas as Constituicbes
modernas — inclusive a Brasileira, que confere icatds fundamentais sociais a todas as
pessoas e ndo somente aos cidadaos, nacionaistrangeiros residentes no pais — e nao
contradiz apenas a Declaracdo universal de dirded®948.

Esta tese foi nos ultimos anos revigorada, umaguezantes dos fins dos anos 1980
pouquissimos eram 0s ensaios sobre a cidadania jesfamente revigoradgtecisamente
cuando nuestros acomodados paises y nuestras cicdadanias han comenzado a estar
amenazadas por el fendmeno de las inmigracioneiasas*

Assim, pode-se concluir através do pensamento denjéle que referida tese,
proposta por Marshall, representa um preconceiie, @penas surgiu quando os paises se
sentiram ameacados pelas imigragcdes em massa.

Através de sua definicdo e classificagdo de dseitmdamentais, que estabelece a
separacdo entre direitos de todas as pessoasitesdireservados a cidadania, na qual os
direitos humanos séo os direitos de todas as messakutrinador discorda da conceituacéo
de Marshall, quando este identifica toda a clagsdikitos fundamentais como direitos de
cidadanid™®

Com efeito, como visto acima, a posicdo de Marshalbloca em confronto ndo s6
com as declaracdes de direitos da ONU quanto commi@ia das Constituicdes democraticas,
que conferem esses direitos as pessoas em gerab esamente aqueles com status de
cidadania, a cidadania ndo pode ser tornar umantaaQao abrangente de todos os direitos

fundamentais.

12 TORRES, Ricardo Lobo€idadania. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coordDicionario de Filosofia do
Direito. p. 126.

113 FERRAJOLLI, Luigi Derechos fundamentalesp. 40.

114 “srecisamente quando nossos ricos paises e cidadaomecaram a ser ameacadas pelo fenémeno das
imigracdes em massa”. (traducéo propria). Id. Ipidil.

1151d. Ibid. p. 41.
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Com o atual contexto da debilitacdo da soberammgee a interdependéncia e a
globalizac&o provocam o deslocamento das sedesdd,gunto ao fendmeno de massa das
migracOes de habitante de paises carentes paraises gprosperos indicam uma continua
integracdo mundial, nesse contexto a cidadania semi instrumento regressivo que serviria
para excluir os imigrantes que recorrerem aos paisastados®

Atualmente diante da crise do Estado nacional sddeerania estatal, aos quais a
cidadania é vinculada, parece hoje ainda menoseoemnte declinar os direitos fundamentais
em termos estatais. Até mesmo a soberania dosspaigis fortes esta deslocada a sedes
supranacionais, a0 mesmo tempo em que o crescirdastmterdependéncias, desigualdades
fendbmenos da migracao e globalizacdo nos demongjtearse caminha a uma integragcao
mundial, o desenvolvimento desta pode ocorrer Vagmua opressao e violéncia ou vinculado
a democracia e igualdade, dependendo assim tamiéineito.**’

A cidadania assim pode apresentar uma ideia regaes®m a democracia apenas
em um pais, ao preco da ndo-democracia no restauhalo. Seria uma triste faléncia do
modelo de democracia, e, com ele, dos chamadosesattn Ocidente, se o universalismo
normativo fosse ignorado no mesmo momento em qige o@ocado a prova, nos paises,
através da ameaca migratoria.

Nestes tempos de interdependéncias, processosedeatfio e pressdes migratérias,
acabam por se desenvolver a antinomia entre igilaldacidadania, entre universalismo dos
direitos e os seus limites estatais, e estas poderaresolvidas apenasoh la superacion de
la ciudadania, la definitiva desnacionalizacionlde derechos fundamentales y la correlativa
desestatalizacion de los derechos fundameritatés

Critica-se o direito de asilo, afirmando que esteur@ remédio de vigéncia
discriminatoria uma vez que ele sempre foi resarvads refugiados por perseguicdes
politicas, ou raciais ou religiosas, e nao foi nem@o aos refugiados por lesbes ao seu direito
a subsisténcia. Afirma-se, desta maneira, que @@ode manter a defesa apenas dos direitos
fundamentais reconhecidos como os direitos potitiecoos de liberdade negativa, isso

representa uma fase paleoliberal do constitucismait®

116 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de; CADEMARRI, Sergio.Cidadania e direitos
humanos: a contribuicdo garantista. Disponivel em:
<http://www.andhep.org.br/downloads/trabalhosVeengtl/gt01p02.pdf>. Acesso em: 20.01.2011.

17 FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 42.

118 “com a superacdo da cidadania, a definitiva désnatizacdo dos direitos fundamentais e a corkelati
desestatizacao dos direitos fundamentais”. (tramlpgdpria). Id. lbid. p. 43.

1191d. Ibid. p. 43.
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Hoje as Constituicbes europeias e as cartas imiemas de direitos tém
incorporado aos classicos direitos de liberdadathveguma longa série de direitos humanos
positivos — ndo mais somente a vida e a liberdad®s também a sobrevivéncia e a
subsisténcia —desengajandolos de la ciudadania y haciendo tamidésu goce la base de
la moderna igualdad en droit y de la dignidad de&sona’*?°

Nao existe, assim, razdo para que 0S pressupostesild ndo sejam estendidos
também as violacdes mais graves desses outrogodir@os refugiados econdmicos, 0s
refugiados que buscam subsisténcia, aléem dos aefogjipoliticos. Entretanto ndo € o que se
observa, principalmente na Europa, onde as leisesabimigracdo estdo cada vez mais
restritivas.

Este fechamento do Ocidente que corre o risco aepar ndo somente o quebra do
desenho universal da ONU, mas também uma des-é&otlas democracias e a formacao de
uma identidade regressiva. O que existe assim énexn profundo entre democracia e
igualdade e, inversamente, entre desigualdadeir@®d e racismd?*

Igualmente, ndo existe razdo para que o direitaldes no Brasil ndo seja também
satisfeito aos ndo nacionais, que dele necessfiemser decorrente do direito a vida e um

direito humano, independente da cidadania.

2.8 TITULARIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quanto a titularidade dos direitos fundamentardir da definicdo proposta para o
estudo, no plano tedrico os direitos humanos s@itas de todas as pessoas e ndo somente
do cidad&o.

No plano do direito positivo, a quase totalidades dlireitos fundamentais séo
direitos humanos, ou seja, sédo direitos de todoseoss humanos enquanto pessoas e nao
apenas enquanto cidadaos.

O universalismo dos direitos humanos deriva de deito suscetivel de ser
adquirido do homem enquanto homem, néo € assimutmps, mas sim um direito vigente,
mesmo que muitas vezes desconhecido pelas atwaiastele cidadania e violados pelas

legislacdes em matéria de estrangeiros e imigrafftes

120«desengajando-os da cidadania e fazendo també&ualsatisfacéo a base da moderna igualdade ero direi
dignidade da pessoa”. (traducéo prépria). FERRAJOUiGi. Derechos fundamentalesp. 44.

2L1d. Ibid.

1221d. Los fundamentos de los derechos fundamentalgs 335-336.
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E por meio dos interesses protegidos como diréitodamentais, sua quantidade e
qualidade, que se observa a intencdo da igualdadterminado Estado.

Ainda, é por meio da reducéo das diferencastakeispara a titularidade dos direitos
fundamentais, que ha a ampliacdo das classes@®sise observa a extensdo da igualdade
e a democratizacao de determinado ordenamento.

As classes de sujeitos sao identificadas psthkius determinado por meio da
identidade de “pessoa”, “cidadao”, “capaz de agjue, na histéria, foram objetos de diversas
limitagdes e discriminacdes®

Desta forma, enquanto condicbes de titularidade diositos fundamentais a
“personalidade”, “cidadania” e “capacidade de agi@ib os parametros da igualdade e da
desigualdade em direitos fundamentais.

Os pressupostos dos direitos fundamentais sdoauarenos estendidos, no passado
eram restritos quanto ao sexo, nascimento, ingrugicionalidade e progressivamente foram
estendidos, porém sem alcancar uma extensdo walivassim os direitos fundamentais hoje
estdo limitados a cidadania e a capacidade de agir.

Assim, a cidadania e a capacidade de agir podemassasmidas como dois
parametros, o primeiro superavel e o segundo imdupke que fundam duas grandes divisbes
entre os direitos fundamentais.

A divisdo diz respeito a distincdo entre os disitla personalidade e direitos de
cidadania e a distincdo entre os direitos primgossubstanciais) e direitos secundarios (ou
instrumentais ou de autonomia); os direitos dagoedgdade dizem respeito a todos, os
direitos de cidadania aos cidadaos, os direitandios a todos e os direitos secundarios
somente as pessoas capazes de agir. Cruzando aseaeparacdes, ha quatro classes de
direitos.

Os direitos humanos, que sdo os direitos prim&laxs pessoas e dizem respeito
indistintamente a todos o0s seres humanos comaxaonplo, o direito a vida e a integridade
da pessoa, a liberdade pessoal, a liberdade déestagio do pensamento e o direito a saude;
os direitos publicos, que sdo aqueles direitos gmioa reconhecidos somente aos cidadaos,
como (tomando por base a Constituicdo italiana)jreitd de residéncia e de circulagcdo no
territério nacional, os direitos de reunido e ags@m, 0 direito ao trabalho e aquele a
subsisténcia e previdéncia daqueles que séo irsalm ao trabalho; os direitos civis, que séo

os direitos secundarios destinados a todas asgsekamanas capazes de agir, como o0 poder

123 FERRAJOLLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 22.
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negocial, a liberdade contratual, a liberdade delka e de mudanca de trabalho, a liberdade
de empreendimento, o direito de agir em juizo egemal, todos os direitos potestativos nos
quais se manifesta a autonomia privada e sobreuas ge funda o mercado; os direitos
politicos, que sdo, enfim, os direitos secundaessrvados somente aos cidadaos capazes de
agir, como o direito de voto, o eleitorado passejoem geral, todos os direitos potestativos
nos quais se manifesta a autonomia politica e smbiguais se fundam a representacéo e a
democracia politic¥*

Esta tipologia de direitos operada com base nanigaéb tem um valor tedrico
independente dos concretos sistemas juridicos exjgieriéncia constitucional moderna. Em
qualquer ordenamento sdo a sua escoliterethos fundamentales — segun los casos,
humanos, publicos e civiles y politicos — todosolp saquellos que resulten atribuidos

universalmente a clases de sujetos determinadakpdentidad de “persona”, “ciudadano”
0 “capaz de obrar”" %
Neste caso os direitos fundamentais sempre exmstidesde o direito romano,

limitados a classes muito restritas de sujeitos:

Pero han sido siempre las tres identidades — des@et, ciudadano y capaz de
obrar — las que han proporcionado, cierto con ldraardinaria variedad de las

discriminaciones de sexo, etnia, religion, cendase educacion y nacionalidad
com que em cada caso han sido definidas, los pdramee la inclusién y de la

exclusién de los seres humanos entre los titulades los derechos y, por
consiguinte, de su igualdad y desiguald&d.

Desta forma, as trés identidades serviram pararitinpdacoes, desde a antiguidade
quando era negada a identidade de pessoa aos ossceavainda, posteriormente, as
inabilitacbes impostas as mulheres, aos hereges gudeus negando-lhes a capacidade de
agir ou a cidadania.

Atualmente, apés a capacidade de agir ter sidmdidee a todos, com excecao dos

menores e dos doentes mentais, a desigualdade @ssmacialmente através da estampa

124 FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 22-23.

125 «direitos fundamentais — segundo cada caso, husnpiblicos, civis e politicos — todos e somenteehgu
que forem atribuidos universalmente as classesjgéécs determinados pela identidade de “pessoalieu
“cidaddo” ou de “capaz de agir”. (traducado préprd) Ibid. p. 23.

126 “Mas tem sido sempre as trés identidades — depesiladdo e capaz de agir — que tem proporciomtio
acordo com a extraordinaria variedade de discrigfiea de sexo, etnia, religido, censo, classe, edoma
nacionalidade, que em cada caso se definiu, osnptnds de inclusdo e exclusao dos seres humarmascent
titulares de direitos e, conseqiientemente, dagsisddade e desigualdade”. (traducdo propria).bid. . 23-
24.
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estatal da cidadania, cuja definicho com base ntermmento nacional e territorial
representa a Ultima grande limitacdo normativaritwipio da igualdade juridica’

Com o progresso do direito, aparte as garantias@éas pelas Constituicdes o que
mudou ndo sao os critérios — personalidade, cagadeide agir e cidadania — sobre cuja base
sdo atribuidos os direitos fundamentais, mas ur@ogno seu significado, anteriormente
restrito e fortemente discriminatério, depois sampnais ampliado e com tendéncia
universal*?®

Os direitos fundamentais sdo normas e parte suistata Constituicdo e sdo, por
assim dizer, “titulares”, mais que destinatarioslos os sujeitos cujos direitos fundamentais
sdo com elas atribuidos, hd uma nao-modificabiigaela maioria, eles sao inviolaveis.

Sobre a titularidade dos direitos fundamentais oas@tuicdo Federal de 1988 o art.
5° que trata dos direitos individuais e coletivabrange todos aqueles que possuem
nacionalidade brasileira, contudo aponta uma d&tinentre estrangeiros residentes e néo
residentes no pais.

Ja o Capitulo 1l da Constituicdo Federal, quandtatda titularidade dos direitos
sociais ndo faz qualquer distincdo, atribuindo nasai todos a garantia destes direitos,
independente de nacionalidade, cidadania, ou \drariimaior ou menor grau com o territorio
nacional, e é justamente no direito social quenserdra o direito a saude, como um direito
social a sobrevivéncia, decorrente do direito a.vid

Assim, ndo ha que se negar a titularidade do dieegaude aos ndo nacionais, uma
vez que estes sdo pessoas titulares dos direitoartms, sendo o direito a saude um direito

humano, independe de nacionalidade ou cidadania e cesséo.

2.9DIREITOS SOCIAIS A SOBREVIVENCIA

Independente da distingdo formulada sobre a basdidersos tipos de sujeitos cujos
direitos fundamentais sdo atribuidos pelo dire@wiste a distingdo entre direitos civis,
direitos politicos, direitos de liberdade e dirgismciais que faz referéncia a sua estrutura: os
direitos civis e aqueles politicos sdo, além desetgtivas negativas (de ndo-lesédo), poderes

de cumprir atos de autonomia, respectivamente,sfexaeprivada e na esfera politica; os

127 FERRAJOLLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 24.
1281d. Ibid. p. 24.
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direitos de liberdade e aqueles sociais sdo, aotr&mn somente expectativas,
respectivamente negativas (ou de néo-les&o) evass(tle prestacéo)’

Grande parte dos direitos sociais sao direitos homae estdo vinculados a
existéncia dos direitos fundamentais, e como jioyEm sua maioria, pertencem a todas as
pessoas, ndo estando restritos aos direitos delatida (ou direitos de nacionalidade),
apresentando-se como direitos primarios das pessiimendo respeito a todos os seres
humanos.

Decorrente da democracia substancial/constituciémealajoli cita a democracia
social que se funda nestes direitos de sobrevi@aga@obrevivéncia, ndo menos que a defesa
da vida de agressdes indevidas, € um fendbmeno weanenos natural e cada vez mais
artificial e social, as pessoas dependem das piestee dependem da ndo ameaca aos seus
direitos, assim as suas garantias devem estarzéa sacial da democracia constitucional. A
sobrevivéncia do homem hoje depende mais que reag@asda sua integracdo social, de
condi¢cdes materiais e situacdes juridicas e sodiags estdo além da sua livre iniciativa,
anteriormente defendid&?”

Os direitos sociais a sobrevivéncia decorrem deitdia vida, estes direitos sociais
requerem prestacdes positivas do Estado e sdoeit®slia subsisténcia, a saude, a educacao,
ao trabalho e a previdéncia.

Sdo aqueles que visam a reducdo das desigualdadesondi¢cdes de vida das
pessoas, “as quais nao tem relacdo com a identidasigpessoas, mas sim com as suas
discriminagdes ou disparidades de carater econdmicocial™>*

Assim os direitos sociais sdo todos direcionadosando uma reducdo das
desigualdades materiais e sociais. Pode-se afquoeajunto ao velho garantismo liberal deve-
se desenvolver também um garantismo social, quefig@ée restrito ao paradigma do
constitucionalismo classico, mas sim daquele costinalismo construido apés o segundo
pds-guerra que nao é incompativel com ele, mases®mbtra como essencial para sua
efetividade; a garantia dos direitos sociais n@map nao causa prejuizo aos direitos politicos

e de liberdade, mas sim os complementa.

129 FERRAJOLLI, Luigi.Derechos fundamentalesp. 23.

1301d. Principia luris. Teoria del diritto e della democrazia. 2. Teoria della democraziaRoma-Bari (ltaly):
Editori Laterza, 2007. p. 392.

131 |d. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentai®orto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011. p. 105.
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Para Ferrajoli Solo se vengono soddisfatti i diritti sociali — ldalsussistenza
all'istruzione, dalla salute allinformazione — glstessi diritti individuali sono di fatto
garantiti”. 132

S&o observados, nas sociedades atuais, que o®glisgiciais representam um
pressuposto para a democracia politica que se atmarcom a igualdade material,
reconhecimento reciproco, solidariedade e identidadetiva.

A relacdo entre os direitos sociais e o princigidghialdade remeteria ao sentido de

universalismo dos direitos fundamentais:

E este e somente este, o sentido do universalismalideitos fundamentais: a sua

equivaléncia com o principio da igualdade, que iempd respeito das diferencas

através da garantia dos direitos sociais, opondissgpressdes e as discriminacdes
dos primeiros e ao desenvolvimento desreguladcsédgsndos, independentemente
das opinides e da vontade, seja dos oprimidos osiepressores®

Assim, poderiam-se estabelecer os direitos fundtisecomo a lei dos mais fracos,
neles incluido, entre outros, os direitos socidtais; que sdo os direitos a sobrevivéncia,
como alternativa a lei do mais forte social e ecgicamente que vigorariam na sua auséncia.

Os direitos sociais sao direitos, cuja garantiavedgl a reducéo das desigualdades
econbmicas, assegurando 0s minimos vitais a todssim, a igualdade corresponderia a
dignidade da pessoa. Quase todos os direitos fuerdtam estdo configurados como direitos
das pessoas, desde os direitos de liberdade aoglicivis, até grande parte dos direitos
sociais, nestes incluidos o direito a saude, sehdmtos do cidaddo apenas os direitos
politicos e alguns direitos sociatd’

Desta maneira, os direitos em que a auséncia ela gera a violéncia opressiva dos
mais fortes ou a revolta dos mais fracos devendefendidos, neste caso os direitos sociais e
nele incluido o direito social a saude, como uraittirde sobrevivéncia dos mais fracos, a sua
protecdo demanda ndo apenas prestacfes positigattn, mas também negativas uma vez
que o direito a saude nao diz respeito apenastagfes sanitarias em caso de enfermidades,
mas também o direito de ndo sofrer prejuizos ouaease a saude decorrentes de

contaminacgOes atmosféricas ou adulteracdes alinesnta

132 «Apenas se satisfeitos os direitos sociais — desisténcia & educacdo, da saude a informac&o ropEqs
direitos individuais estardo de fato garantidosfaducéo prépria). FERRAJOLI, LuigPRrincipia luris.
Teoria del diritto e della democrazia. 2. Teoria diéa democrazia p. 397.

1331d. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentaig. 106.

1341d. Los fundamentos de los derechos fundamentalgs 333-334.
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A garantia dos direitos sociais por mais que tesgwacusto econébmico, com certeza
0 € menos custosa que a sua auséncia ou violaggoapsua efetivagcdo é condicdo da
democracia social, e pré-condicdo da democracitigao€ liberal, e ainda um fator essencial
do crescimento econdmico e da prépria democragiia't?

Um dos maiores problemas relativos a estes diremofis resultam das garantias
positivas que requerem, as garantias primariasstentes em deveres positivos absolutos, ou
seja,erga omnese as garantias secundarias que consistem noslicenpgevistos para a sua
violacdo, para 0 ndo cumprimento, ou pior, paralta tdas garantias primarias, estas classes
de garantias sofrem caréncias de elaboracéo tediitsarumentacao institucionaf®

Além de estarem vinculados ao principio da iguadaidireitos sociais vinculam-se

também a paz:

Devem ser garantidos como direitos fundamentaisst@djueles direitos vitais para
0S quais a garantia é condicdo necessaria da pdizeito a vida e a integridade
pessoal, os direitos civis e politicos, os diredtediberdade, mas também os direitos
sociais & sobrevivénctd’

Assim o direito social a saude, aléem do direitoidaya integridade e a liberdade

pessoal, contra a lei do mais forte, € um diretbogdial a garantia depende a paz e a

igualdade, ndo podendo ocorrer a sua violagao.

135 FERRAJOLI, Luigi.Principia luris. Teoria del diritto e della democrazia. 2. Teoria della democraziap.
399.

1301d. Ibid. p. 398.

1371d. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentaip. 107-108.
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3 DIREITO SOCIAL A SAUDE AOS NAO NACIONAIS

3.1 O CONCEITO DO DIREITO A SAUDE E A SUA CONSTRUQAINTERNACIONAL

O direito a saude € um direito a sobrevivéncia qoaseguiu se firmar no
constitucionalismo atual gragas ao desenvolvimeattécnicas terapéuticas da medicina e
aos progressos da farmacologia ocorrido nos Uultirongs, através destes avangos se
conseguiu vencer as enfermidades e alargar a vida.

Esta € uma das razdes pela qual o direito a sapdec@ apenas nas cartas
constitucionais do século passado e teve poucideemas cartas constitucionais do século
XIX.

Para Ferrajoli o direito a saude se trata de umitdirtipicamente complexo,

afirmando que:

Il diritto all4 salute si configura peraltro comenudiritto tipicamente molecolare.
Esso include da um lato un diritto negativo di inmitd, garantito dal divieto di
lesioni: che l'aria e l'acqua non vengano inquinatehe non si mettano in
commercio cibi adulterati, in breve che non si riechdanni alla salute; dall'atro,

esso include um diritto positivo, tipicamente steiall’erogazione di prestazioni

sanitarie®®

Algumas regras sobre a saude ja apareciam naidigtas instituicbes humanas
muito cedo, remetendo ao Cdédigo de Hamurabi e dg8ade Manu, quando tratavam da
responsabilidade de médicos e curandeiros nadde@es mais antigas; “as acdes publicas
em matéria sanitaria sempre englobaram a regulagé@&mntdo saneamento ambiental e da
prevencdo da propagacdo de doencgas, da fiscalizl;&asercicio profissional e, em certa
medida, da gestdo dos grandes complexos hospitatdte

Atualmente o direito a saude resulta de convic@ddisiduais de que o Estado € o
responsavel pela saude, assim como por restawn@egpr e prevenir seu desvaimento,

cumprindo dessa maneira a finalidade.

138 40 direito & saude se configura como um direjpicimente molecular. Que, por um lado, inclui uneith

negativo de imunidade garantido pela proibicacedéds: que o0 ar e a 4gua ndo sejam contaminaaosaqu
se comercializem comidas adulteradas, dito brevemene ndo causem danos a saude; e de outroulado,
direito positivo, tipicamente social ao dispéndm ptestacfes sanitarias”. (traducdo propria). FERRA
Luigi. Principia iuris Teoria del diritto e della democraza. 2. Teoria della democraziap. 409.

139 DALLARI, Sueli Gandolfi.O Estado brasileiro e o direito & satdep. 20.
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A construcdo dos mecanismos de controle social, spueverificou a partir do
Renascimento, culminou no artigo 16 da Declarag&olireito do Homem e do Cidad&d
de 24 de agosto de 1789, que encabeca a Congiitbieficesa de 1791: “Toda sociedade
onde a garantia dos direitos ndo € asseguradaarsgparacdo dos poderes determinada, nao
tem Constituicéo”.

O Estado Constitucional deve, portanto garantieitis, a salde € introduzida no
elenco dos direitos constitucionais em obediéncialamor das assembleias revolucionarias,
e foi a subcomissdo da Constituicdo Francesa d&"t7§ue apresentou suas conclusées a
primeira assembleia constituinte francesa afirmaaddireito & assisténcia e definindo o
Estado responsavel pelas obrigacbes da sociedaderniinava-se ao Estado o dever de
oferecer um servico publico prestador de assiséfieclusive assisténcia sanitaria) a todos,
assim os necessitados ndo teriam mais dependéncaidade human&'?

Ocorre que para haver o reconhecimento dos direttogis, e consequentemente da
saude foi exigida longa maturacdo: “Em territorigcopeu, j& em 1795 a Franca eliminou
aquela possibilidade de igualdade material que 848 1 data de sua ultima revolucdo
burguesa — ameagcou renascer das cinZas”

Acontece que a sociedade industrial do século X¥sp a aliar o conceito de saude
a auséncia de doencas, pois ha um novo comporettghalhador ndo pode adoecer porque
prejudica o processo de acumulagcao capitalista geiples fato de ndo poder produzir, a
doenca torna-se um defeito na linha de montagem.

“Uma vez doente (“estragado”), o trabalhador dearecarado (“consertado”), a fim
de que a producdo nao cesse”, com influéncia dasindlizacdo na sociedade os
trabalhadores e suas forcas tinham de ser aprdusitda melhor forma possivel e a doenca
passou a ser tida como um transtorno para as meljsi concepcao da saude neste momento
é totalmente liberal, significando repor o trabelthvaa industri&™

Assim o Estado liberal passa a chamar para siresfzonsabilidade de exercer
politicas sanitarias apenas para evitar a perdardketarios, para ndo comprometer a

producao e o lucro das industrias.

190 FRANCA. Declaragdo de Direitos do Homem e do Cigad Disponivel em:
<http://escoladegestores.mec.gov.br/site/8-bildmfgdf/direitos_homem_cidadao.pdf>. Acesso em:
02.07.2011.

41 FRANCA. Constituicdo Francesa de 1791. Disponiveim: <http://www.fafich.ufmg.br/
~luarnaut/const91.pdf>. Acesso em: 02.07.2011.

1“2DALLARI, Sueli Gandolfi.O Estado brasileiro e o direito & satdep. 21.

131d. Ibid. p. 22.

144 SCHWARTZ, Germano. Op. cit. p. 33.
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A saude florescida dentro deste padrao do indilisima liberal no século XIX foi a
saude curativa, procurando curar as pessoas dasatoe recolocé-las no mercado de
trabalho, assim se visava apenas a auséncia denetddes pela cura e ndo procurar evitar
doencas, seria um aspecto negativo da saude.

O martirio para o trabalhador era encontrar-se tépgois fora do labor, via-se
impedido de ganhar seu sustento, tornando-se unparente psicoldégico negativo a seu
desfavor, ndo estava apto a exercer a sua fungiiendastrias e precisava urgentemente
encontrar a cura.

Foi no século XIX que houve o reforco da intenc@otdhtar cientificamente a
guestao sanitaria, no ano de 1851 houve a assindéuPrimeira Conferéncia Internacional
Sanitaria, a reunido ocorreu e contou com a presgegioze paises que se preocupavam com
as epidemias de colera, febre amarela e pesteeris estas doencas o motivo de baixa de
muitos trabalhadores, pois os abatiam e assim havigueda da producgdo industrial,
prejudicando o comércii?

A intervencdo estatal, ocorrida na virada do séXid para o século XX, é
contemporanea das mudancas do modo de producadumidade em que o0s burgueses
compreenderam que a produtividade aumentava sgendrims estivessem saudaveis, ou seja,
as méas condicbes de vida e de saude reduziam icigivimente a produtividade do
trabalho™*°

Como se sabe, foi no inicio do século XX, atravesdtado de Bem-estar Social
(Welfare State), que as exigéncias de saude, eflncampradia e emprego, informadas pelas
ideias socialistas, vieram a se consolidar, aodéssa incumbiu & promocao da melhoria das
condi¢des de vida da populacdo garantindo a togasdividuos o direito a um conjunto de
bens e servicos que incluiriam os direitos a edimag assisténcia meédica, garantia de renda
minima, etc., todos com garantia do Estado med@ptaler deste de regulamentacéo sobre a

sociedade civil.

Pode-se afirmar que a nocdo de direito sofreuetde emodo, evolugcao semelhante a
da salde, pois ja a partir do século dezenove,xémplementacdo do Estado do
Bem-Estar Social, instaurou-se um direito essemeiate diferente daquele
advogado pelos burgueses revolucionérios: um diggiblico mais amplo, porém
menos coator (direito dos servigos publicos); m&stdo o publico e o privado;
desigual (desprezando a igualdade formal em nomeigdaldade material);
comportando direitos subjetivos ao recebimento réstacdes; e cuja eficacia deve
ser avaliada (institucionaliza-se a avaliagdo daimidtracdo publica, que permite

195 SCHWARTZ, Germano. Op. cit. p. 34.
146 \WANDERLEY, Allan Weston de LimaA eficacia do Direito & Saude: limites relativos adornecimento
de medicamentos excepcionai€ascavel: Assoeste, 2011. p. 6-7.



63

sua fiscalizacdo pelos parlamentos). Com a gemacglp do intervencionismo do
Estadd*’, que se serviu do direito para orientar outroesias sociais (economia,
educacéo, cultura, etc.) a conformidade com oessar geral e ndo as exigéncias do
mercado, prevaleceu a ideia de regulamentar ascpslpprivadas, assinalando-lhes
uma finalidade (época aurea do planejamento). @itdipassou a ser, entédo,
bastante detalhado (portarias e circulares destnad publico externo) e dirigido
pela administracédo publica (as agéncias indepeeslends Estados Unidos, relinem
o poder legislativo e 0 executivo). Uma vez queselearacteriza como um direito
de principios diretores, exigindo que seus aplicegleealizem uma escolha entre os
diversos interesses presentes no caso concrete;sgodfirmar que o planejamento
introduziu no direito uma logica diametralmente stpoaquela que caracterizava o
direito modernd“®

A tese “preventiva” da salde, e ndo mais apenagivay comeca a tomar forma
com a ideia déNelfare State“(...) Ora, a saude deveria ndo ser mais apemaspoder
comprar a cura”, mas sim, direito de que “todofhi&em acesso a cura” o Estado interventor
deveria, pois, proporcionar a saude aos seus @dadédiante servicos basicos de atividade
sanitaria™*®.

Com base nessa premissa e considerando-se adiegiies dos trabalhadores,
através de movimentos populares, teve inicio atigmlisocial contemporaneamente as
primeiras revolucdes industriais, a problematicaceonente a politica social esteve presente
nas principais reivindicacdes trabalhistas desmamentos populares.

Procura-se prevenir o adoecimento, assim a salska e uma feicdo individual
para coletiva, pois as coletividades apropriam-sesefvicos que garantem a salubridade
publica na medida que a saude torna-se um direiébivo da sociedade.

E, dessa maneira o conceito de saude vai se tramsido, existentes as teses

curativas e preventivas:

(...) basicamente a tese curativa (cura de doergas)ese preventiva (mediante
servicos basicos de atividade sanitaria). Em verdachbas as teses tém como base
a visao de que a saude é a auséncia de doencasi@#ineorganicista). O que as
difere € o tempo de intervencdo: na primeira, oicoéd-ou sistema de salde agem
apos a doenca ter-se instalado no corpo humansegunda, apés a doenca ter-se
alojado no corpo enfermd.

O denominado Estado Social que se refere a um maldeEstado que sucede ao

Estado liberal, ampliando seu papel de intervengdim a sociedade, em especial no campo

147 Esse Estado recebe o rétulo de regulador, poisdele define as regras do jogo e harmoniza os
comportamentos dos agentes econdmicos e socigisegaa persuasao e a informacao, que induzenoa aut
organizacao da sociedade.

198 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2010. p. 15.

149 SCHWARTZ, Germano. Op. cit. p. 34

%01d. Ibid. p. 35.
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econdmico e na prestacdo de servicos que atendelengndas sociais, este Estado surge
para poder socorrer as classes mais desfavorecisisisy a questdo social passa a receber
novo tratamento, deixa de ser um “caso de poligaa se tornar caso de politicas publicas
sociais!*!

Assim, apenas apés o fim da primeira guerra murglial partir da Constituicdo
mexicana de 1917, bem como com o advento da Qagéatt alema (Weimar, 1919) e da
Constituicdo espanhola 1931, que as inovacdes tgataros direitos sociais deram sustento
aos direitos fundamentais.

Os direitos sociais como fundamentais, sdo coragipie devem obrigar o Estado a
promocédo e a assegurar e melhorar a saude pubdicassisténcia social, sob todas as suas
formas.

Portanto, foi necessaria a guerra de 1918, somadaavimento revolucionario
russo, para que os direitos sociais pudessem vatianbrigo das Constituicbes, entao

chamadas ultrademocraticas.

As transformacdes sociais ocorridas no século X@6 grandes guerras do mesmo
periodo fizeram com que fosse repensada a ideisadde curativa. Novas ideia
vieram se chocar ao individualismo liberal do gaaideia “curativa” foi um de seu
exponentes, em especia qual, em 1917, ocorre allR@woRussa, implantando-se
uma nova forma de se administrar e pensar umadsa#e— a comunista. Isto
interferiu, como ja dito, na concep¢do de saldea wez que esta ndo pode ser
analisada separadamente dos demais compartimeciessios:>2

Assim, necessario se faz realizar uma abordagenCdastituicdes que voltaram a
abrigar os direitos sociais: Constituicdo da RdpaldFederativa Socialista Soviética Russa,
1918, baseada nos principios enunciados na de@tade;direitos dos povos trabalhadores e
explorados, resgata a igualdade essencial dos Isoricgrte da declaracdo francesa de 1789.
Ainda, o reich aleméo — conselho dos comissariopa® -, de 12 de novembro de 1918,
restabeleceu a protecédo ao trabalhador e fixouwppara promulgacdo de novas politicas
sociais, e em territdrio americano a primeira Garigfio que acolhe os direitos do homem
resulta também de convulsdo social. Por fim, o@acmnstitucional mexicano, de 1917,
colocando fim a chamada revolugdo mexicana iniciedaéculo anterior, que realiza a tarefa

de incorporar os direitos sociais na Constitui¢abo.

151 MORAIS, José Luis Bolzan de. @ireito & salde: justiciabilidade ndo significa faer (in)justica com a
prépria “caneta”. In: Boletim da Salde /Secretaria da Saude do Rio Grande do Sul; Escoldadéee
Publica. -v. 24, n. 2, 2010 — Porto Alegre: SES/EE®9. p. 27.

152 SCHWARTZ, Germano. Op. cit. p. 34.

133 DALLARI, Sueli Gandolfi.O Estado brasileiro e o direito & satdep. 22-23.
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Parece que sempre h& a vinculagédo da formalizag#8oeltos as sangrentas revoltas
populares e contemporaneamente a catastrofe dadsegmande guerra € gque alertou aos
Estados da necessidade de reconhecer direitossspara todo o povo.

Como afirma Dallari, especificamente em relacaafdenacéo do direito a saude nas

Constitui¢des:

(...) verifica-se que a Italia, em 1947, “protegeadde como direito fundamental do
individuo e interesse da coletividade e garantanranto gratuito aos indigentes”
(art. 32). Também Portugal, cuja Constituicdo dé6ljg passou por duas revisoes,
mantém a afirmacdo de que “todos tém direito aegémt da salde e o deve de a
defender e promover” (art. 64). E a Espanha, ntoteeferendado pelo povo em 6
de dezembro de 1978, “reconhece o direito a proted# saude” atribuindo
competéncia aos poderes publicos para “organitaiear a saude publica através
de medidas preventivas e das prestacdes e sendcessarios” (art. 43).

Assim, em 1945 com o advento da Carta das NacOesasg)roi prevista a criagao da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), tal previsamitiel que a saude fosse um direito de
todo o ser humano e ndo apenas uma preocupacaag@dora protecao dos trabalhadores.

A efetiva Constituicdo da Organizacdo Mundial dadgaocorreu em 22 de julho de
1946 na cidade de New York, sendo que, a partiad#sta, a protecdo a saude passou a ser
considerada como primeiro principio basico pareligiflade, para as rela¢cdes harmoniosas e
para a seguranca de todos os povos, a partir @mprdo da Constituicdo da OMS significou
a construcdo de um marco teorico-referencial doatmde saude.

A saude assim foi reconhecida como direito humano preambulo da Constituicdo
da OMS>* foi definida como: “Salide é o completo bem-esisicd, mental e social e n&o
apenas a auséncia de doenca e outros agravos”.

Através desse reconhecimento da saude seu corioeitompliado uma vez que
anteriormente a salde se limitava a seus aspeagtativos e preventivos, visa a promog¢ao da
saude, através da busca do bem-estar fisico, nensaicial e ndo apenas a busca da auséncia
de doenca, foi um conceito avancado para a suagpois erigido apés a Il Guerra Mundial,
0s paises devastados dificilmente teriam condigégsoporcionar o completo bem-estar em
todas as suas dimensdes.

No plano internacional ap6s a segunda grande gumeuradial, a sociedade que
sobreviveu a 1944 sentiu a necessidade e forjoaamsenso de promover um pacto, como ja

visto, através da Organizacédo das Nacoes UnidgtusaDeclaracdo Universal dos Direitos

134 OMS, Organizacdo Mundial da Sau@manstituicdo da Organizacdo Mundial da Satde (OMS/\MO) —
1946. USP. Disponivel em: < http://www.direitoshumos.usp.br/index.php/OMS-Organizacdo-Mundial-da-
Saude/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saut®wvho.html> Acesso em: 06.06.2011.
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do Homem e fomentou a criacdo de Orgdos de proteedses direitos considerados
essenciais ao homem.

Assim, em 10 de dezembro de 1948, a Declaracacets@sivdos Direitos Humanos,
adotada pela Organizacdo das Nacdes Uhftlasouxe na primeira parte do seu artigo 25 a

seguinte determinagéo:

Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capassbgurar a si e a sua familia
salilde e bem-estar, inclusive alimentacao, vestudalnitacdo, cuidados médicos e
0S servigos sociais indispensaveis, e direito arsega em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casies perda dos meios de

subsisténcia fora de seu controle.

Pode-se afirmar, segundo o moderno entendimenta gaéde nao deve ser definida
apenas como auséncia de doencas ou seus agraws,oma um processo continuo de
preservacao da vida.

A essencialidade do conceito de saude reside nbbemuinterno do homem através
da promocdo de seu bem-estar fisico mental e sesisa seria a ideia essencial de saude,
algo indispensavel a dignidade humana.

O direito a saude tem o carater de um direito adado, assim é exprimido, ainda,
em seu predmbulo, pela Constituicdo da OMS: “Gaamelhor estado de saude que é
possivel atingir constitui um dos direitos fundataende todo o ser humano, sem distingdo
de raca, de religido, de credo politico, de cormdgg@ndmica ou social.”.

Assim, busca-se a unidade do direito a saude quaedafirma, também no
preambulo, que “a salude de todos os povos é eskpaca conseguir a paz e a seguranga e
depende da mais estreita cooperacdo dos indivieluzs Estados”, assim deve-se realizar
atividades para restaurar a saude, protegé-laverprgara evitar a degradacao.

Apesar do avanco que significou para a época ocettonde saude trazido pela OMS
sofreu diversas criticas, por ndo ser operaciondépender de escalas decisérias que néo
efetivem suas diretrizes.

Germano Schwartz explica que:

Vérios sdo os fatores que atuam negativamente seatido, sendo que o principal,
pode-se dizer, é que, a partir do momento em questado assume papel de
destaque no cenario da saude, a vontade politicstrémento de inaplicabilidade
do conceito da OMS, uma vez que as verbas puldimasm o risco de ndo serem

%5 ONU, Organizacédo das Nacdes UnidBECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS.
Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/imagds3@D1394/139423por.pdf>. Acesso em: 25.05.2011.
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suficientes para a consecucdo do pretendido comnplem-estar fisico, social e
156
mental.

Além desta objecdo tedrica ha, por exemplo, a éeoquortador de grave deficiéncia
mental seria impedido de desfrutar o bem-estaupsigfisico e mental, porém as assercdes
da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saudeaaje cumprem importante funcéo
hermenéutica no trato do direito a saude.

Sueli Dallari informa que o conceito de saude ewjd pela Constituicdo da OMS,
representando uma consideravel evolugéo, disp@sstis principios que até hoje contribuem
para a construcdo e compreensao dos direitos eedeyélblicos e privados na matéria saude.
Além de enaltecer o bem-estar o preambulo da Goigsétd trata da salde como bem coletivo
como visualizado nas passagens transcritas: s&lelos 0s povos; os resultados alcancados
por qualquer Estado como valiosos para todos e:degigualdade dos diferentes paises na
promocao da saude e no controle das doencas, &spetie as transmissiveis, constitui um
perigo comunt®’

Para a preservacdo do bem-estar visado para a giioneopreservacao da saude
devem concorrer Estados e individuos através daecagdo, levando-se em conta as diversas
pandemias que surgem em determinados paises esdepaxpandem, pois sdo doencas
transmissiveis.

O bem-estar das pessoas exigindo aspectos sasitantbientais e comunitarios
demanda nao so direitos, mas os deveres, alémedoidx pelo Estado, também das pessoas
e da sociedade, pois 0 bem-estar envolver umaguigp coletiva.

A saude como desenvolvimento também é apresentedapreambulo da
Constituicdo da OMS: “a extensdo a todos os powss likneficios dos conhecimentos
médicos, psicologicos e afins é essencial paraisangpla realizacdo da saude”. Desta feita a
evolucdo tecnoldgica e cientifica também é pressioppara a preservacado, promocao e
realizacdo da saude.

A erradicacdo de pandemias ocorre em diversos ntosiaggracas a evolucdo
farmacoldgica e as descobertas cientificas, ogithads inseridos na sociedade se beneficiam
desta evolucao cientifica.

Para o compartilhamento pelo individuo destes li@nsfque visam a protecdo e a

recuperacdo da saude, existem dilemas que ocorrpartia, por exemplo, do direito de

1 SCHWARTZ, Germano. Op. Cit. p. 36.
157 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Direito Sanitario. Sdo0 Paulo: Editora
Verbatim, 2010. p. 8-9.
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universalizacdo do acesso a novas formas de trataroentraposto com as patentes, que por
vezes sdo vistas como incentivo a pesqtifsa.
Sobre a contribuicdo da Constituicdo da OMS pacamapreensdo da saude como

bem juridico informam:

A contribuicdo conceitual trazida pela Constituigd® Organizacdo Mundial de
Saude é inegavel, servindo de referéncia a oper@acdo de diversas leis em
matéria sanitaria. Primeiro, porque, ao associaorceito de saude ao bem-estar
social e psiquico, exprime a ideia do ser humanor@agdo com o seu meio.
Segundo, por que enaltece a saude como um bencguriélo sé individual, mas
também coletivo e, nessa medida, de desenvolvimaoémando para a necessidade
da preservacao presente e futura, tanto do individiomado isoladamente — como
da humanidad€&?’

Aquele conceito afirmando a salde como a auséreidogncas orienta para a
compreensao da saude como sendo um direito subjgdhvindividuo a assisténcia integral
visando evitar, tratar ou readequar-recolocar éviddo na sociedade. Ja o conceito trazido
pela OMS e seus desdobramentos apresentam evalac@ioordagem da salde, pois a trata
na dimenséo individual, coletiva e na de desenm@wio, pensando também nas futuras
geracoes.

Com efeito, a saude além de depender de caraictsisndividuais, fisicas e
psicolégicas depende ainda de um ambiente soei@mOmico adequado, assim a saude além
de implicar em aspectos individuais também envob® aspectos sociais e de
desenvolvimento, € através desta integracdo erdpectos individuais, sociais e de
desenvolvimento que se deve assegurar ao individbem fundamental, que é a saude,
proporcionando a ele o bem-estar fisico, psiquign@al. Nao existe a possibilidade de
conceber a saude sendo em uma dimensao coletiwa@lyemdo comunidade e Estado néo
apenas em atividades prestacionais, mas tambénenpres de controle sanitario e de
Zoonoses.

O surgimento de doencas encontra-se ligado mdigsylarmente a caracteristicas e
fatores individuais, porém existem tracos que ligasaude a organizacao social promovida
pelo Estado, assim ndo se poderia falar em respilidade pela salde apenas individual.

E através das doencas transmissiveis que se vislumbsa faceta, pois as
caracteristicas e fatores sociais, ambientais eé@eicos se evidenciam nesta ameaca em que

as pessoas por si sO pouco conseguem fazer pargpapsam se proteger, pois ha a

1% DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Op. cit. p. 10.
1%91d. Ibid. p. 10.
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dependéncia da intervencao da organizagéo sodibecpa econdmica dos Estados no auxilio
ao combate e prevencgao destas doengas.

Para Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunésidr o conceito de saude deve
decorrer da exigéncia de sua definicdo local, coparéicipacdo da comunidade envolvida,
pois apenas a comunidade local saberia definir gast®s do orcamento publico para decidir
0sS tratamentos ou meios de transporte para doeuesndo encontrem a possibilidade

terapéutica a disposicdo no local de origéh.

Aplicar o direito a sadde no século vinte e um exigie se verifique em cada
momento da deliberacdo e da execucdo da politiotdsa a obediéncia a
Constituicdo. Tanto preservando o valor saude oeteeituado, quanto buscando
ouvir o povo para definir as acfes que concretagngatantirdo a saude naquela
situacdo especificd®

Assim, o direito a salude no Estado contemporangolem a compreensdo do
ambiente onde se realizara este direito, devensdisado o sentido de saude que é albergado
e necessario em cada comunidade, observando ascarsaderisticas e dimensdes, para

promover, proteger e recuperar a salde das pessoas.

3.2 O DIREITO A SAUDE: ORGANISMOS TRANSNACIONAIS RELACOES ENTRE
ESTADOS

Na presente vida social a saude nao diz mais tesggenas a um individuo ou a um
conjunto de individuos, e sim, a um grupo humanoaotwnda a humanidade, fenémeno
decorrente do processo de internacionalizacdo da social, os direitos de titularidade
coletiva podem ser representados, por exemplo,diedito a0 meio-ambiente sadio.

Sueli Dallari afirma que:

A possibilidade de conflito entre os direitos deautheterminada pessoa e os direitos
pertencentes ao conjunto da coletividade pode mediatamente evidenciada e,
talvez, os totalitarismos do século vinte, supostam privilegiando os direitos de
um povo e, nesse nome, ignorando os direitos ddisiduos, sejam o melhor
exemplo de uma das faces da moeda. A outra face g@dretratada na destruicdo
irreparavel dos recursos naturais necessarios ia smadlidade de vida humana
decorrente do predominio do absoluto direito irtlial & propriedad®?

10 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Direito Sanitario. p. 15.
161 H

Id. Ibid. p. 16.
821d. Ibid. p. 17.
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A lei que trata dos direitos humanos tem caratermacional, assim a existéncia dos
direitos pertencentes a toda a humanidade ndospomde a previsao por parte de uns e
outros Estados. Pode-se afirmar que o que deunordgenormas internacionais que abrigam
os direitos humanos foram as atrocidades cometmlatsa a humanidade durante a 22 Guerra
Mundial.

Quando foi criada a Organizacdo das NacgOes Uni@&d,), estabeleceu-se a
imprescindibilidade da criacdo de um documento djgpusesse claramente sobre todos os
direito humanos basicos, inclusive os direitos éomnos, sociais e culturais, criando uma
comissao de direitos humanos, sendo esta uma olegpprs medidas da organizagao que
surgia.

Assim, como visto, em dezembro de 1948 foi adofsda Organizacdo das Nacbes
Unidas, no sistema legal internacional, a declaragéversal dos direitos humanos. Através
de sua forca moral os Estados deveriam se compeoraetumprir e respeitar os direitos
declarados, aumentando a for¢ca destes através denw@nio para a sua defesa.

Além da declaracdo de direitos humanos foram apas/eoutros pactos pela

Organizacéo das Nac¢des Unidas:

Em 1966 a Assembleia Geral da ONU aprovou doisogai¢ direitos humanos: O

pacto de direitos civis e politicos e o Pacto deeidis econdmicos, sociais e

culturais, curiosamente contrariando o estabelepila prépria Assembleia geral

em sua primeira sessdo. Com efeito, havia-se diecidm 1950, que o “desfrute das
liberdade civis e politicas e dos direitos econ@sicsociais e culturais séo

interdependentes” e que “quando um individuo é agoigv de seus direitos

econdmicos, sociais e culturais, ele ndo caraetanina pessoa humana, que é
definida pela Declaracdo como o ideal do homene'litf®

E importante observar que as convencdes sdo, andmdo mais eficaz para o
estabelecimento dos direitos humanos na esferaatienal.

Como ja visto, a saude foi afirmada no art. 25 eldatacdo de direitos humanos da
Organizacao das Nacdes Unidas como decorrénciaaltmd um nivel de vida adequado.

Ainda, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicociais e Culturdi¥,
adotada pela Resolugédo n.2.200-A (XXI) da AsserallBzral das Nacdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966 e ratificada pelo Brasil em 2fadeiro de 1992, aborda a salde em seu

artigo 12:

183 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Direito Sanitario. p. 18.

184 ONU, ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDASPacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sod&
e Culturais Disponivel em;
<http://lwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Inteinaal%20sobre%200s%20
Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Cuttyndf>. Acesso em: 25.08.2011.
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Artigo 12 81. Os Estados-partes no presente Pactmnhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de sasida € mental. §2. As medidas
gue os Estados-partes no presente Pacto deverfar,actm o fim de assegurar o
pleno exercicio desse direito, incluirdo as medigias se facam necessarias para
assegurar:

1. A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidadéntil, bem como o
desenvolvimento séo das criancas. 2. A melhori@des os aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente. 3. A prevencéao etantranto das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como adatdra essas doencas. 4. A
criacdo de condi¢cdes que assegurem a todos asgst@édica e servicos médicos
em caso de enfermidade.

O conceito de saude adotados nas declaracdesos jpaernacionais, como ja visto,
€ 0 mais amplo possivel visando sua promocéao, gitotegprevencao e ainda dispondo de
acOes coletivas para prevenir e tratar epidemias.

Como o direito a saude é universal se fala em ueitadliinternacional sanitério,
assim a sua efetivacdo se da dentro do proprial&sta sobre ele, o Estado ndo € mais o
anico produtor do direito, isto € um fenbmeno geeobservou apos o sistema das Nacdes
Unidas.

Para David Held hd uma ordem multilateral reladil@anas normas que, desde o
surgimento de ordenamentos internacional em matdeiadireitos humanos e a corte
internacional penal, se desenvolve, mesmo que eatidéo, para desenvolver um processo
legal que reformule a atividade humana e enrairaddeis, direitos e responsabilidadfes.

Para tentar a solugdo dos problemas que nao podesiser resolvidos de forma
isolada, ha a ultrapassagem de fronteiras decermtnecessidade global de defender as
guestbes sanitarias, instituindo-se o direito aaniinternacional.

Foi criado um organismo para tratar da questaotas@niglobal, a Organizacdo
Mundial da Saude que deve auxiliar os Estados esepracédo da saude e ainda evitar surtos
epidémicos que passem a escala nacional ou glolbadp ambito da OMS que se criou 0
Regulamento Sanitario Internacional.

Nas Américas a OMS trabalha em conjunto com a Qzge#io Pan-americana de
Saude — OPS que busca cooperar com os Estadosigpenflo politicas e servicos publicos
de saude.

Para Sueli Dallari e Vidal Serrano Nunes Junioomceito de saude contemporaneo
envolve em seu todo “(...) aspectos ligados a dxge#éo internacional, seja ela mais

diretamente ligada a economia, ou a tecnologia movimentacdo das pessoas, ou — ainda —

1% HELD, David.Un pacto global. La alternativa social democrata atonsenso de Washingtarraurus:
Madrid, 2005p. 157.
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a ordem institucional”.’®® Em decorréncia disto que a importancia dos mecerss
internacionais de protecdo da propriedade indlistrida sua analise, em matéria de produtos
de interesse para a saude vem crescendo.

O exemplo desta analise da propriedade industaatigamada Declaracdo de Doha,
de 2001 no ambito da organizacdo mundial do comédeiclaracédo sobre o acordo de TRIPS

e Saude Publica; IV Conferéncia Ministerial da OMS)

Essa declaracdo versa especificamente sobre adqudest patentes farmacéuticas e
sua relacdo com a saude publica e aponta a nem#ssld implementar e interpretar
o0 acordo TRIPS de maneira condizente e harmoOniteacdefesa da saude, de modo
a promover o acesso das pessoas aos medicamernjos decessitam e incentiva a
pesquisa e o desenvolvimento de novas drogas.el@sentou a pacificacdo das
divergéncias entre os chamados paises desenvoleidms em desenvolvimento,
membros da OMS, acerca da interpretagdo do acdriiBSI no caso da protecao a
salde publica, principalmente em face da criseasalgmia da AIDS, que afetava
drasticamente os paises em desenvolvim&hto.

Nesta declaragéo ocorrida durante a Conferénciaade se concluiu que existem
problemas cuja gravidade ocorre mais em paises snemesenvolvidos ou em
desenvolvimento, assim para a efetiva protecadé&anindo basta apenas a previsdo, mas
também observar a capacidade dos paises de pemuziedicamentos genéricos em ambito
nacional.

Assim, toda a discussao quanto aos procedimentwaar em matéria de salde, que
é realizada em ambito internacional, pode influndecisivamente no conceito e promocao
da saude a ser implementada no direito de cadddzsta

Ha outro exemplo da internacionalizacdo dos aspeetsenciais de regulacdo da
saude que é a adogdo de uma nova revisdo do RegutaB®anitario Internacional, aprovado
pela Resolugdo WHA 58.3 da 582 Assembleia MundéalSdude, em maio de 2005, que
entrou em vigor no dia 15 de julho de 2007. Comtafeno inicio do século vinte a
complexidade social e global apresentada exigigame da regulacao juridica das acbes de
vigilancia em saude no mundo, pois o problema u®s globais evidenciava a necessidade
da quebra dos limites territoriais como instangesgraficas de autarquizacéo peculiares aos
Estados da modernidade.

A Ultima versdo do regulamento internacional quéroenem vigor em 2007

configura a mais profunda revisdo do texto, o pirnd&egulamento Internacional fora

1 DALLARI, Sueli; NUNES JUNIOR, Vidal Serran@ireito Sanitario. p. 20.
71d. Ibid. p. 20.
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adotado em 1951 e com primeira revisdo no ano €68, s&ndo posteriormente emendado ou
modificado.'®®

Entre as principais novidades trouxe a ampliacd® deencas de notificacdo
obrigatoria, enquanto a revisdo anterior, de 1€@8rminava a notificacdo apenas a colera,
peste e febre amarela, o novo regulamento amptiaver de notificacdo quando o evento
possa constituir uma emergéncia de saude pubtiearaportancia internacional.

A atual conjuntura internacional esta marcada peftexto de um risco globalizado,
qgue pode desenvolver as velhas e trazer novas paxie

O artigo 21 da carta Constitutiva da Organizacdadihl da Saude afirma que:

A Assembleia dispde de autoridade para adotar BRemntos sobre quarentena e
outros procedimentos destinados a prevenir a pegdag internacional de

enfermidades; nomenclatura de enfermidades, cagigacdte e praticas de salude
publica; normas uniformes sobre o diagnostico de imernacional, além da

seguranca, da pureza, da propaganda e da rotuEduwrodutos biolégicos e

farmacéuticos.

E ainda em seu artigo 22 é disciplinado que os Remntos entram em vigor nos
Estados-Membros ap0s o0 aviso da sua adoc¢ao pelalzsta.

Como se informa:

Assim, diferentemente dos acordos ou convencde®rdanizacdo Mundial da

Saude, que, segundo o artigo 19 da Carta, entranvigon para os Estados-
membros quando de sua incorporacdo as ordens nacipelos respectivos

processos constitucionais, os Regulamentos dispernsaorporacdo as ordens
juridicas nacionais.

Note-se, portanto, que os Estados, quando aprovaramatificaram a Carta

Constitutiva da Organizacdo Mundial da Salde, gta@m sua competéncia para
adotar regulamentos de aplicabilidade imediatash & plenamente justificado por
argumentos de natureza técnit®a.

Desta forma questiona Deisy Ventura:

Quem poderia, melhor do que a Assembleia MundiaBdade, legislar sobre a
prevencdo da propagacéo internacional das doesmiai® a maneira de proteger-se
delas, de domina-las, e de reagir a elas por meicagbes de saude publica
proporcionais aos riscos que implicam, evitandoagss indteis a circulacdo e ao
comércio internacionais? (artigo 2° da Catfd).

188 DALLARI, Sueli; NUNES JUNIOR, Vidal Serran@ireito Sanitario. p. 22.

191d. Ibid. p. 22-23.

10 VENTURA, Deisy.Rumo as politicas regionais de satdé&studo preliminar sobre a permeabilidade do
novo regulamento sanitario internacional nos maregslatdrios nacional, regional e multilateralo $&aulo:
OPAS/OMS/Cepedisa, Janeiro de 2008. p. 10. Disgoniv.  em:
<http://new.paho.org/hss/index2.php?option=com_dowatask=doc_view&gid=10434&Itemid=99999999>.
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O combate as enfermidades, a formas de realizéxige que todos os Estados-
membros participem das discussfes, pois certo @apaesuprir todas as diferentes culturas,
inclusive juridicas, estas devem compor as disessgde ocorrem no seio da OMS durante
os trabalhos preparatorios do Regulamento.

A Comissao Europeia fez uma relevante Comunicaga@®@aalamento Europeu e ao
Conselho, relativa ao Regulamento Sanitario Intaomal, em que afirma que a competéncia
para legislar sobre certas matérias englobadasRegalamento Sanitario Internacional nao
exime os Estados europeus de coordenar o exedgsias atribuicées normativds.

Assim, as normas que forem discutidas internacweale e no caso especificamente
no Regulamento Sanitério Internacional, podem iinflecisivamente no conceito de saude e
direito a saude que deve ser implementado peldtaimerno dos Estados, que inclusive
poderdo ter de adequar sua legislacdo interna delmacom o Regulamento fazendo a
coordenacdo das acdes e dos servicos de vigilantisalude que permita a atuacao eficaz e
programe um sistema em saude capaz de identificesans de doencas e agravos a salude e
procurar combaté-los.

Quanto a influéncia da globalizacdo da vida sambaicluem Sueli Dallari e Vidal

Serrano Nunes Junior:

Pode-se concluir, portanto, que a globalizacdo wka wocial tem impactos
constitutivos no conceito de salde que os Estadage@poraneos estdo obrigados
juridicamente a garantir para seus povos. E — itapte notar — tais impactos
decorrem ndo apenas das regras de direito adogmdderos internacionais, cada
vez mais incontornaveis, mas também de exigéncé&icas, igualmente
inafastaveis. E o préprio conceito de salde quepadie ser compreendido sem o
recurso aos direitos de liberdade, de igualdade sotidariedade entre os povos e as
geracdes. E isso implica, no mundo actual, a cnéscenportancia das relacdes
internacionais, inclusive para permitir a disciplinacional do instituto da licenca
compulséria, a implementacédo, também nacionaljgincia em salde, e o regular
envio de material biolégico para o exterior parfinode padronizacéo diagnostica,
por exemplo. Todos esses pontos sdo elementoscesgsemn compreensado juridica
do conceito de satide no mundo contemporaffeo.

Nota-se, com o0 esboco, que a globalizacdo e anadiemalizacdo do Direito em
muito influenciam na adocao de medidas para a reag@bd da saude nos paises, as relacdes
internacionais devem ser tomadas visando a promdgdsaude como um direito social a
sobrevivéncia, decorrente do direito a vida, quantelacdo da globalizacdo com o direito a

saude se abordara especificamente no item 3.5.

I DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Direito Sanitario. p. 23.
121d. Ibid. p. 29.
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3.3 A EVOLUCAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Imprescindivel também o estudo do direito a sat@saide publica no Brasil, como
se deu sua construcéo/evolucdo, o que é e comea@siEosto o SUS — Sistema Unico de
Saude.

Através do desenvolvimento da legislacédo saniiatexnacional observou-se que a
tomada constitucional do Direito a saude no Brasilou atrasada, pois como direito fundante
do Estado apareceu apenas em 1838.

Sabe-se que o Estado Brasileiro tem organizac@deda, assim cada Constituicao
Estadual poderia abordar as questdes de saudeod#oamom as suas peculiaridades, de
acordo com o proprio desdobramento previsto na tfoigsio Federal de 1988 que algou o
direito & satde como um dos direitos fundamentedsoa humana.

Assim, cada regido com suas peculiaridades e nédadss trataram das questdes de
saude fazendo com que o conceito de salde ndosyeeaiforme em todo o Brasif'

Justamente a partir destas peculiaridades se migual necessidade de analise
primeiramente do Direito a saude e posteriormeatespecifico caso fronteirigo.

A Constituicdo de 1988 inovou e reconheceu o iraitSaude como um direito
fundamental da pessoa humana, porém nao se da auggmento, o direito a salde é um
direito que veio apresentado anteriormente, mas codoo estd conquista reconhecida e
incorporada constitucionalmente, a construcao ddespublica no Brasil passou por diversas
fases abordadas a seguir.

Torna-se necessaria uma breve introducéo hist@icanstitucional do direito a
saude, de como ocorreram as suas primeiras abosiage

A primeira Constituicdo brasileira, a do Império #1824 trouxe inovacdes em
matérias de direitos sociais, apesar de ter fastgeddo liberal e da heranca absolutista
sinalizou para os direitos humanos do século XXéip apesar da sinalizacdo para o0s
direitos humanos nao se disciplinou especificamemlieeito a saude.

A recente independéncia do Brasil justifica o f@ondo haver norma, regulamento,
nem disposicéo do direito a saude como principsogjee o pais iniciava a construcao de uma

nova sociedade, poucos eram 0s hospitais e sem&osgilancia sanitaria, se ndo o eram

13 SCHWARTZ, Germano. Op. cit. p. 43.
1" DALLARI, Sueli Gandolfi.Os Estados Brasileiros e o Direito & Sald&ao Paulo: Editora Hucitec, 1995.
p. 13.
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inexistentes, a saude na época poderia ser condislaertomo uma (des)graca das
divindades.”

A incorporacdo nas Constituicdes Brasileiras deitdira saude se deu de forma
lenta, a primeira Republica ao contrario da Camgéib do Império ignorou os direitos
sociais, assim evitando também o direito a saude.

Antes do surgimento do SUS havia um nédo-sistensadde, a chamada Republica
Velha que perdurou no Brasil de 1889 a 1930 e turha concepcéo liberal de Estado em que
este somente interviria nas situacdes que a ivigigirivada ou o proprio individuo nao
pudesse responder.

Ainda poderia até mesmo afirmar que a Constitui€@publicana de 1891
representou um retrocesso com relacdo aos dirditoranos quando contraposta a
Constituicdo do Impérid’®

As epidemias ocorridas ao longo do século XX olaigaa adocdo de medidas
sanitarias nas cidades, a realizacdo de campaahdar&s e reforma nos orgédos federais
marcou a saude publica brasileira desta época.

Desde a época de 1910 houve um movimento pela rpade@norganizacdo sanitaria,
qual foi liberada por médicos e apoiado por autmtés politicas e de intelectuais, a partir
deste movimento, reconheceu-se a importancia@itmio o DNSP — Departamento Nacional
de Salde Publitd, com estrutura para servicos de satde publicares raral de forma
permanente.

A Constituicdo de 1934 representou a intencao aaguracdo de um Estado Social
brasileiro, houve a insercdo nela de preocupa@ietasgos, incluiu em seu art. 10, inciso I, a
competéncia concorrente da Unido e Estados enaceiagsalde, responsabilizando-os quanto
a matéria.

Especificou ainda adiante em seu artigo 138 quemibdaria a Unido, aos Estados e
Municipios a adoc¢do de medidas legislativas e agtrativas para restringir a mortalidade e
morbidade infantil, a defesa de higiene social pamaedir a propagacdo de doencas, bem

como cuidar da higiene mental e incentivar a lotara venenos sociais.

1S SCHWARTZ, GermanoDireito & Salde: Efetivacdo em uma Perspectiva Séshica Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 44.

7% 1d. Ibid.

70 DNSP foi criado em 1920 e esteve subordinaddiaistério da Justica e Negdcios Interiores, a adeks
estados a politica do DNSP foi extremamente rapidajesdo aos acordos para 0 saneamento rurauevel
sucesso e o0 carater pouco voluntario do arranjestalos e as elites locais se conscientizaransudiss e
beneficios da interdependéncia sanitaria e daagéeitdas politicas federais. In. HOCHMAN, GilbeAcera
do saneamento: as bases da politica de salde pUbliw Brasil. Sdo Paulo: Editora Hucitec, 1998. p. 184.
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Nesta Constituicdo de 1934, observou-se a infl@édei politicos e doutrinadores
estrangeiros com relagdo ao tratamento dado a saude presenca dos direitos dos
trabalhadores.

Esta formula adotada de competéncia concorrentei@olé aos Estados apenas foi
encontrada novamente na Constituicdo de 1988,gGignstituicdo de 1937 foi outorgada e
acabou por silenciar sobre o tema, da mesma fouma onstituicdo de 1946.

A obrigacao de planejar e legislar sobre saludeeapanas Constituicbes de 1937,
1946, 1967 e 1969, o direito a assisténcia médisangaria também é afirmada em todas
essas Constituigoes.

Estes textos anteriores a Constituicdo Federaf88 determinaram a competéncia a
Unido para planejar sistemas nacionais de sauttes eonferiram a legislacdo exclusiva a
respeito de normas gerais de protecdo e defesaaltie,smantendo a necessidade de
obediéncia que garantiria aos trabalhadores assiatéanitaria e médica.

Neste periodo os direitos sociais reconhecidos teaizalhadores tiveram uma
importante garantia, o Presidente da Republicaatprdasse contra o exercicio desses direitos
cometia crime de responsabilidad®.

Apenas na Constituicdo de 1937 néo se incluia hdererime de responsabilidade
cometido pelo presidente os praticados contraref@b sociais.

Nota-se que a incorporacdo dos direitos sociaisegto constitucional brasileiro se
deu lentamente, ndo ha texto constitucional rederse especificamente a salude como
integrante do interesse publico “fundante” do pawoional anteriormente a publicacdo da
Carta Magna de 1988.

A Lei Maior imp0s critérios para que a saude fasgeetamente determinada em seu
texto, sua realizacdo esta vinculada as politioagis e econémicas e ao acesso nao so as

acOes de recuperacado, mas também de protecéo egétmm

3.4 A CONSTITUICAO DE 1988 E O SISTEMA UNICO DE SAE

Foi adotado no artigo 196 da Constituicdo de 1988dhceito que engloba tanto a
auséncia de doenca, quanto o bem-estar, enquaitadtedas politicas publicas que o tém
por objetivo, seja apenas a politica, seja suagmehtacao, traduzida na garantia de acesso —

universal e igualitario — s acées e servicos canesmo objetivo™"®

8 DALLARI, Sueli. Os Estados Brasileiros e o Direito & Saudep. 24.
191d. Ibid. p. 30.
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Pode-se afirmar que a partir da Constituicao d& h@ive uma grande revolucdo no
sistema de saude brasileiro, baseada nas promtzsiasl Conferéncia Nacional de Sadtfe
gue ocorreu em 1986.

No final dos anos oitenta se explicitou a forcanad@vimentos populares em um
momento da redemocratizagdo politica que culminaunttoducdo da saude no rol dos
direitos sociais.

Havia o cuidado destes movimentos no sentido deogiieeito a saude nao ficasse
limitado a uma definicdo genérica que se abstivessiefinir como e quais as realizacfes que
o Estado cumpriria.

Assim com sentido a preocupacado do constituintealém de prever a saude como
direito fundamental incluir também disposicdes emtiadas em dar-lhe concretude.

O constituinte na Constituicdo Federal de 1988rdet®u 0 envolvimento dos entes
federados para efetivacdo da saude em seu artjgocd 11, definiu a abrangéncia das acdes
de salde e no artigo 198, inciso Il, fixou a criag@ um Sistema Unico de Salde, para dar
efetividade ao direito & satdé!

O ABC do SU%*?informa que a Constituicdo passou a tratar dassafiduma secao
com trés aspectos principais. Incorpora, primeirgeeo conceito mais abrangente de que a
saude tem como fatores determinantes e condiciemant meio fisico, 0 meio soécio-
econdmico e cultura, os fatores bioldgicos e atopatade de acesso aos servigos que visem
a promocao protecao e recuperacao da saude.

A Constituicdo ainda legitima, em segundo lugar,diceito de todos, sem
discriminacgdo, as a¢bes de saude, além de dispa ggsponsabilidade do Governo, ou seja,
do poder publico prover o pleno gozo desse dirpitegisar do acesso aos servicos e acdes de
saude é a Unica condicao para gozar deles.

80 Em agosto de 1985 foi instituida a Comissdo Orgatura da VIII Conferéncia Nacional de Saude, o
relatério elaborado pela comissdo e aprovado enembrxo de 1985, estabeleceu que a VIl Conferéncia
Nacional de Saude teria como finalidade propogids para a reformulacdo do Sistema Nacional dele&Sa
junto a Assembleia Nacional Constituinte. Realizantlemarco de 1986, teve a participacdo de maisidea
mil pessoas, com representantes de quase todasigdesdes publicas do setor saude. Sua principajuista
foi a elaboracédo de um projeto de Reforma Sanitfefandendo a criagdo de um sistema Unico de spigle
centralizasse as politicas governamentais paratay, sdesvinculadas da Previdéncia social e, ao mesm
tempo, regionalizasse 0 gerenciamento da prestatgioservicos, privilegiando o setor publico e
universalizando o atendimento. Por outro lado airaase um conceito ampliado de salde, como resaiitan
condicionantes sociais, politicas e econdmicas. pditvel em:
<http://lwww.cocsite.coc.fiocruz.br/areas/dad/guierao/arq_pessoal/conferencia_nacional.htm>. Acesso
19.08.2011.

81 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Direito Sanitario. S&o Paulo: Editora
Verbatim, 2010. p. 77.

182 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria NacionalAbsisténcia & SaidaBC do SUS — Doutrinas e
principios. Brasilia: 1990.
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E estabelecido por dltimo o Sistema Unico de Sadeearater pablico, e composto
por uma rede de servicos regionalizada, hierardaizadescentralizada, com dire¢do Unica
em cada esfera de governo, e sob controle de seasas.

A implantacédo do Sistema Unico de Saude teve cdijeiieo melhorar a qualidade
da atencdo dada a saude no pais, proporcionandasds pessoas servi¢os e acdes de.saude

O SUS em conjunto com a previdéncia e assistémugls(artigo 194 da CF de
1988) forma um sistema integrado que objetiva asae@ dignidade material a todos, possui
uma estrutura prépria para concretizar o diregalde.

A afirmacgao constitucional em seu artigo 168put institui esta ideia de sistema,
forma um arranjo destinado a concretizacdo da sqiidscrevendo que “as acdes e servigcos
de saude integram uma rede regionalizada e hiezapue constituem um sistema unico...”.

Esta afirmacéo, dentre outros significados, deteamque todos os recursos publicos,
materiais e humanos, em matéria de satde integsistema Gnica:®>

A Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Myniis sdo os financiadores do
SUS, e a responsabilidade destes é solidaria, @&oakordinacdo de um ente a outro, para o
cumprimento dos servigcos publicos de saude quendeee prestados em favor da populacéo,
assim disposto no artigo 23, inciso Il, da Congtéto Federal, houve a integracdo automatica
de todos no SUS, devendo reunir esforcos pardiaagi@#o de suas finalidades e diretrizes.

Ao invés de autonomia entre 0s entes ha uma imgi@grautomatica de todos eles a
um sistema, devendo concorrer com acdes e recdesgmdo formar um conjunto para
realizar os objetivos atribuidos pela Constituifgteral para concretizacdo do direito a saude

de forma universal.

3.5 A GLOBALIZACAO E O DIREITO A SAUDE

Nos dias atuais as comunidades ja ndo podem nratglas como isoladas, nao é
possivel ignorar a globalizacdo, em todas as ®igdef, ela gerou uma revolucdo nos setores
da vida e do cotidiano humano.

A oposicao nacionalista ndo consegue conter a lggahdo, a0 mesmo tempo em
que se observa a globalizacdo econdmica, os pa#egicos e desenvolvidos que pretendem
manter suas praticas protecionistas, incentivampdem o livre comércio aos paises menos

desenvolvidos.

183 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Sema. Direito Sanitario. p. 77.
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Os caminhos dos paises estdo entrelacados, istm éat®0 que ndo se pode
interromper, o direito a saude é um grande exengdtas relacdes, a salde engloba a aversédo
as doencas e contaminag¢des que nao encontramifasnf@incipalmente com a facilidade de
mobilidade que é observada no mundo, desta forteanatica saude deve ser tratada pelos
Estados em fei¢cdes inter e intra governamentais.

O que se deve aplicar sao a¢gbes em todos os anthates, inter e nacionais visando
a promocao, recuperacao e preservacao da saudgaigsintroduzido e provocado pelas
organizacdes internacionais, como a OMS — Orgafzbundial da Saude.

Dalmo de Abreu Dallari liga o surgimento da globatido a dissolugdo da Unido
Soviética que afirma ter desaparecido por suasadigbes e injusticas internas, dando as
elites politicas, econdmicas e sociais liberdada paentuar aos seus privilégios tradicionais,
assim a ideia de globalizacdo surgiu “implicandexisténcia de um mundo sem fronteiras, a
supremacia das leis do mercado nas relagdes saia@ducao dos direitos dos trabalhadores
e, para diminuicdo dos encargos sociais e aumeamtarea de exploracdo econdmica, a
privatizacao (...).%84

Ja David Held defende que a globalizacdo se refemelem, cada vez mais global,
com a qual se produziu a expansao dos mercadosgiglabque perturbou as politicas, esta
expansao possibilitaria a saida dos capitais iogeenintroduziria a discussdo das economias
nacionais em toda agenda politica. No entantosiria da globalizacdo ndo seria de toda
econbmica, também deve se ater ao grande deseneold da legislacdo e justica
internacional, que se iniciou com o surgimento HNEgdes Unidas até chegar a Unido
Europeia, desde a troca das leis de guerra pelaggdo dos direito humanos, e do
surgimento das normas de direito ambiental intéonat ao implemento da corte penal
internacional, desta forma a voz da globalizacadaniisando a reformulacdo da atividade
humana fundamentada na lei, nos direitos e nasmsapilidades®

A globalizagéo se trata de um fendmeno renovadiinabdo século XX e inicio do
atual, o direito a saude deve ser analisado com@nmaeto de toda a sociedade em um
momento em que o Estado apresenta sua situacdd®hoatmavés de um processo de

desterritorializacéo e reconfiguracao das fronséinaodernas”.

8¢ DALLARI, Dalmo de Abreu.Etica Sanitaria. In: ARANHA, Mércio lorio (org.). Brasil. Ministérioda
SaudeDireito Sanitario e Saude PublicaColetanea de textos. Vol. 01. Brasilia: Ministéda Saude, 2003.
p. 63.

18 HELD, David.Un pacto global. La alternativa social democrata atonsenso de Washingtarp. 15-16.

186 Como Estado Democratico, mesmo rompendo, dssaordo e reconstruindo seus espacos e estratigiias
atuacao.
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A respeito da globalizacado Diogo de Figueireido &@r Neto vai informar que esta
atinge profundamente o Estado e influencia fortémmesuas mutacdes, “(...) como um
amadurecer daovos aspectos juspoliticos finalisticos do husragi em que se destaca a
emergéncia de uma nova identidadsogiedadd...)” %",

De acordo com José Luiz Bolzan de Morais a glohe#in pode impor um padrao
anico e totalizante de condutas, interrogando tanBireito quanto a Democracia enquanto
mecanismos e vias de acesso e concretizacdo desoBiHumanos, mas por outro lado, a
globalizacdo pode ser um projeto civilizatorio quomjuga perspectiva universal, em escala
mundial e se concretiza no plano local a partirpddroes compartilhados de justo e de
interagbes variadas entre os diversos ambitos @edelesenrolam as relacdes sociais
contemporanea¥®

Estar-se-ia diante de uma nova perspectiva parstragdo de uma sociedade justa e
solidaria, sob o viés de uma interacdo cosmopefitaum ambiente que Ulrich Beck chama
sociedade de riscos.

Assim, 0 risco se torna cada vez mais a causa e deereconfigurar a sociedade.
Como expde Ulrich Beck em recente ensaio “No in@oséculo XXI vemos a sociedade
moderna com olhos diversos — e este nascimentardéolhar cosmopolita” faz parte do
inesperado, do qual deriva uma sociedade mundiailsdo ainda indeterminada. De ora em
diante, nada do que acontece é somente um evealt &y

Poder-se-ia construir uma sociedade solidaria desa® l0gica humanitaria, um
pensamento universal democratico que, ao mesmootempque se pretende “global” n&o
visa a diluicdo das diferencas, harmonizando euné@ando posicoes.

Para Mireille Delmas-Marty, deve-se operar com satirfdo globalizacdo da
economia/universalizacdo dos direitos humanos, ariquo termo mundializacdo manteria
uma neutralidade “que jamais perdera, caso naocesigne rapidamente ao primado da

economia sobre os direitos do homéeit”

87 MOREIRA NETO, Diogo de FigueiredQuatro paradigmas do direito administrativo pés-modarno. p.
61.

18 MORAIS, José Luis Bolzan d&LOBALIZACAO, DIREITOS HUMANOS E CONSTITUICAO. Nota s
para  reflexdo!  Disponivel em: <http://www.unisinos.br/publicacoeientificas/images/stories/
pdf_estjuridicos/v39n2/art03_bolzan.pdf>. Acesso 2110.2010.

189 BECK, Ulrich. Conditio humana. Il rischio nell’eta globale. Traducéo de Benno Dischinger. Disponivel
em: <http://www.jornalorebate.com.br/site/indexZpbption=com_content&do pdf=1&id=2809>. Acesso
em: 14.10.2010.

1 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um Direito Mundial.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
p. 8-9.
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O projeto do Estado de Direito incorpora contetumsos — liberdades, igualdades e
solidariedades, ele supbOe garantias, prestacOesansformacdes, e ndo pode ocorrer o
esfacelamento das condicOes necessarias e sidigata a sua concretizacao priorizando-se
a economia em detrimento de um direito fundamental.

Afirma-se que justamente a globalizacdo e o cremtionda interdependéncia e das
comunicacdes fazem possivel a perspectiva de ustitaonalismo mundial principalmente
para a tutela dos direitos humanos, neles includidadireitos sociais vitais e, assim, o direito
a saude™®*

Além do que, através dos impactos da globalizagg&ops de desintegracdo dos
Estados, os direitos rumam & internacionalizac@avéd da transcendéncia de limites e
entraves e de limites das unidades estatais.

Observe-se que se 0 segundo pos-guerra fomentouiagda de protecao
internacional de direitos humanos, também incentig@ccriacdo de organizagfes visando a
cooperacao e integracado econdmica, hd a marcaedadnionalizacdo dos direitos humanos e
a criacao dos blocos internacionais através daeragfo e integracdo entre os Estados por
meio da celebracdo de tratados internacionais.

Para a releitura da nacionalidade para a efetivdgatireito a saude que se defende,
com o exemplo fronteirico temos a regido de Fodgiacu, no Estado do Parang, e assim
cumpre analisar brevemente a integracdo econdnaitaodamericana, destacando-se o
Mercosul, uma vez que a cidade faz fronteira cons mhais paises integrantes do bloco — o
Paraguai e a Argentina.

Este processo do Mercosul insere-se no processab dgucooperacao e integragcao
entre Estados, e foi instituido pelo Tratado deuAg&o em 1991 pretendendo a Constituicdo
de um mercado comum entre, inicialmente, a ArgantirBrasil, o Paraguai e o Uruguai.

O proposito basico deste Mercado Comum seria amgdiaimensdes dos mercados
dos paises envolvidos através de uma integracémreevisando o desenvolvimento destes
agregados a justica soctaf.

A respeito, as Constituicbes dos paises do Mercosolo marco juridico da
transicdo democratica nestes paises alcaram eletmtam os direitos humanos, ao
consagrarem o respeito a estes direitos como ganadpropugnado a ordem internacional,
fala-se da abertura que este principio democrg@ticeoca, das ordens juridicas nacionais ao

191 FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentalesn: CARBONELL, Miguel (Org.) Teoria Del
neoconstitucionalismo Ensayos escogidgs. 89.

192 PIOVESAN, Flavia.Globalizacdo econdmica, integracdo regional e diteis humanos. In: Revista
Interesse Publico, n. 13, 2002. p. 53.
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sistema internacional dos direitos humanos, aiatl@vés da mudanca na concepcdo da
soberania nacional e a nao-intervencao, provocamda relativizacdo destes postulados.
Estas Constituicbes além da protecdo aos direilosahos inserem clausulas que visam a
integracdo regional econdmica, refletindo a abardw Direito Constitucional as normas
internacionais. Este processo poderia ser chamadangrnacionalizagdo do Direito
Constitucional, através da constitucionalizaca®iteito Internacional*®

Com a internacionalizacdo dos direitos humanos @assifuicbes devem respeitar
seus parametros internacionais minimos visandmi&gio dos direitos sociais vitais, neles
incluido o direito & saude, esta protecdo é pressapninimo dos constitucionalismos, nao
havendo possibilidade do sistema ir contrariamaosedireitos humanos.

Inicialmente o Mercosul e a Unido Europeia surgigara proporcionar uma maior
integracdo e cooperacdo econdmica, ocorre quetyaaante ampliaram suas agendas de
integracéo, incluindo a consolidacdo da democracs protecdo e efetivagdo dos direitos
humanos como objetivo comum.

A defesa da democracia no ambito do Mercosul reskara quando em 1999 se
instalou uma crise politica no Paraguai e houvavadacao da clausula democratica do
Mercosul, firmando-se o entendimento de que eveégtlpe militar poderia levar a expulsao
do Paraguai do Mercosul, esta cldusula democréicanserida ao Tratado de Assuncao
através do protocolo de Ushuaia de 1998, imponéotaga alteracdo da ordem democrética
constituiria obstaculo ao processo de integrac&sim, a integracdo dos paises tem como
exigéncia de requisito essencial a democracia tégesmo forma de goverric

Inexiste no Mercosul uma carta de direitos fundaaisnporém a prépria integragéo
€ pautada na protecao destes direitos, entre ®ldiseitos sociais vitais.

A globalizacdo poderia impor “restricbes” a capadelregulatoria dos entes estatais,
promovendo uma “colonizacdo” da legalidade/legiiade do direito pelo eficacia/eficiéncia
da economia, mas também poderia ser percebida desalgerspectiva de integracdo entre
Estados, até entdo desconhecidos ou pouco deseloglv

Ainda, aborda-se que sob a égide da globalizagggantamento do poder privado

faria sombra ao poder Estatal, na sua incapacidadeeagir ou controlar as decisfes, 0

193 4(.) Se, de um lado, o constitucionalismo comierdneo passa a albergar, cada vez mais, clausulas

constitucionais abertas, que permitem a interagdordem local com a ordem internacional, por olatdo, a
ordem internacional torna-se cada vez mais coratdidmediante um elevado grau de positiva;'ao niwvena
particularmente no campo dos direitos humano¥. RIOVESAN, Flavia. Op. cit. p. 56-57.

1%1d. Ibid. p. 55.
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Estado teria de se adaptar aos interesses e ventldeapital transnacionalizado, onde,
substitui-se a politica pelo mercado, como instpdvilegiada de regulacao social.

Por outro lado, informa David Held que algumas desnempresas se dao conta de
que a situacdo do mercado pode mudar com rapid®z,ispo parte delas investe no
estrangeiro, em paises pobres, gerando mais enspecigvando até eles mais tecnologias e
capacitacdo. Assim, isto pode ser uma grande vamtggara estes paises e nao significar
apenas a perda de seu poder e contrtle.

Com o reconhecimento crescente dos direitos humangsarticularmente, com a
emergéncia do direito internacional dos direitosiénos, os lacos entre o direito interno e o
direito internacional passaram a ser revisitadas débate também pode repercutir no direito
constitucional, em particular, como cenario atrad@sjual se constroem as relacdes entre o
interno e o externo, o direito nacional e o dir@iternacional.

Isto aponta para aquilo que estd se nomeando miatialismo global. Entretanto,
as caracteristicas destes sdo insuficientes pagersu a formula classica do
constitucionalismo nacional. Como informa Canotilho

O poder constituinte dos estados e, conseqiententad respectivas Constituicdes
nacionais, estar hoje vinculado pprincipios e regrasde direito internacional
peremptoério (...) enparametro de validadelas préprias Constituicdes nacionais
cujas normas deveriam ser consideradas nulas Issséon as normas (las cogens
internacionaf'®®

A relacdo entre a globalizacdo da economia e anexdtenalizacdo do direito e 0
direito a saude reside na defesa deste em ambltalg ndo mais local, como direitos sociais
vitais e fundamentais.

Como afirma Alfonso de Julios-Campuzano:

Os direitos ndo podem ser o fruto das conquistasants noring da economia,
porque este € um combate sem regras, assimétesigual e iniquo. A forca
normativa dos direitos ndo pode ficar condicionadama vitéria trucada, que
condena a miséria trés quartos da populacdo mundliglobalizacdo apresenta
assim um desafio que ndo podemos iludir; seguengleindo os direitos humanos
como subprodutos politicos-culturais objeto de ppagdo ou, pelo contrério,
abandonar os esquemas de uma realizacdo paraiajmentaria, condensada no
modelo estatal-nacional, para dar passo a uma poiiceomnicompreensiva dos
direitos humanos que contemple os problemas emasligal complexidade, como
algo que concerne a toda humanid&de.

1% HELD, David.Un pacto global. La alternativa social democrata atonsenso de Washingtorp. 31.

1% CANOTILHO, J. J. GomeDireito Constitucional e Teoria da Constituicdo 2. ed. Coimbra: Almedina. p.
1219.

197 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso deOs desafios da globalizacdo: modernidade, cidadania direitos
humanos.Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008. p. 131.
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Os problemas e desafios globais ndo se resolvescom a atuacdo de apenas um
Estado-nacédo, deve-se recorrer a atuacdes colaiva®perativas, algo que as nacdes no
mundo ndo aplicam como deveriam para tratar a egtastdes, a efetivacdo do direito a
saude deve ser promovida por todos os Estados msgimc@o, deve haver colaboracdo e
cooperacgao internacional e transnacional.

Para Dalmo de Abreu Dallari uma forma de lutar @as reacdes anti-humanitarias
decorrentes da globalizac&o seria analisar o dieegalde visando a ética nas relacdes. “(...)
Para que a saude de todos os seres humanos edtejaa® prioridades na utilizacdo dos
recursos disponiveis, bem como para que os avatgaséncia e da tecnologia, quando
verdadeiros, tenham como parametro de validadeefioce da pessoa human&®

Assim, vislumbra-se que ndo importa o quanto aalinécdo econdmica avance, em
que estégio se proponha, deve sempre haver o teegpefetivacdo do direito fundamental a
saude de todas as pessoas.

A sociedade constituida por diferencas deve, asssmo, estar fundamentada nos
direitos fundamentais para que haja a sua congéliganesmo presentes as imprevisdes da

realidade globalizada.

3.6 O REDIMENSIONAMENTO DOS ELEMENTOS DO ESTADO COMO
ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO-NACAO

A globalizagdo econdmica implica em uma radical amgeh no perfil do Estado
contemporaneo, particularmente em seu caraterauter que reflete sobre a sua capacidade
de auto-organizacéao.

Para David Held, a globalizacdo nao implica no dismEstado-nacdo, mas sim a sua

reformulacdo ou reconfiguragéo:

Con esto no queremos decir que la globalizaciéhaya alterado la naturaleza y la
forma del poder politico; sin duda lo ha hecho. 8mbargo, no se ha limitado a
erosionar o socavar el poder de los estados sine tu ha reformulado y

reconfigurado. Esto nos lleva a um panorama pditicucho mas complejo que el
que propugna que la globalizacién supone la muaeleEstado modernt?

1% DALLARI, Dalmo de Abreu.Etica Sanitaria. In: ARANHA, Mércio lorio (org.). Brasil. Ministérioda
SaudeDireito Sanitario e Saude Publicap. 64.

19 «“Com isso ndo queremos dizer que a globalizac@caterha alterado a natureza e a forma do podeicpoli
sem duvida o fez. No entanto, ndo se limitou acmsrou minar o poder dos estados, mas o reformailou
reconfigurou. Isto nos leva a um panorama politimaito mais complexo que aquele que prop8e que a
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Essa soberania compulsoriamente partilhada apoata p flexibilizacdo do
constitucionalismo, podendo em uma perspectivaist@ralar sobre uma transformacéao do
carater soberano dos Estados Nacionais, passarids asoperarem sob o signo da
cooperagao.

Assim José Luis Bolzan de Morais vai informar qaeobserva a incompatibilidade
das nocdes classicas de democracia e de cidadamauma desterritorializacdo que é
provocada pela globalizacdo. E ainda que, se deservar a cidadania e a democracia além
do tradicional espaco nacional da modernidade estiado-nacéo e expandi-las para o espaco
supranacional, seja através das relacbes privadges, das relacfes interestatais. Assim,
defende a necessidade da transformacao do contsitato da cidadania para al¢a-la a um
ambito mundial®®

O enfraquecimento do Estado-nagéo causa modificaggeerfil da cidadania e da
soberania, além dos impactos nas Constituicdemedaacias.

Como observado anteriormente pelo fendmeno da lgtabdo, a integracdo entre os
Estados se torna mais visada tentando se afasiaoldeentos, esta € a razéo pela qual os
fendbmenos de integracdo europeia e latino-americaoaessam e assim a soberania passa a
ter outra feicao.

Vicente de Paulo Barreto informa que:

Trata-se, assim, da constatacdo de que a sobecani®, concebida pela tradicdo
classica do pensamento politico e juridico encesgrguestionado por uma rede de
novos desafios. Surgem os desafios encontrados rea da ecologia, da
complexidade tecnolégica crescente do desenvoltonende suas conseqiiéncias
sociais, do aprofundamento do fosso entre nac@®es & pobres, das correntes
migratérias, internas aos préprios paises e eafiseg, diante dos quais as respostas
convencionais encontradas no Estado e no Direissito tem sido insuficienté¥.

A saude como um direito a ser efetivado o devecsen respostas dos Estados
nacionais, bem como com o desenvolvimento dostor&diumanos em ambito internacional e

através de fenbmenos como a integracao.

globalizagdo supfe a morte do Estado moderno.tig@o propria). HELD, Davidun pacto global. La
alternativa social democrata al consenso de Washitom. p. 29.

20 MORAIS, José Luiz Bolzan des crises do estado e da constituicdo e a transfoagéio espacial dos
direitos humanosop. cit. p. 97-98.

1 BARRETO, Vicente de Paul®ireitos Humanos, Democracia e Globalizacddn: STRECK, Lenio Luiz;
BARRETTO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Sago.20 Anos de Constituicdo: Os Direitos
Humanos entre a Norma e a PoliticaSao Leopoldo: Oikos, 2009. p. 268-269.
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Afirma-se que a soberania classica do Estado apmeseliversas alteracdes, pois a
soberania e a autonomia da nacdo agora estdodasseeim um marco juridico e de
governanca mais amplo. Ja ndo se pode mais obsesaherania como um poder efetivo e
livre de amarras, mas um Estado legitimo deve bensier a democracia e aos direitos
humanog??

Os Estados cada vez mais devem se submeter assndendireito internacionais e,
ainda, as instancias juridicas internacionais comiribunal Penal Internacional. Também
ratificando os tratados sobre direitos humanos siadés se submetem a ONU, que pode
investigar a violagcéo destes.

Com arrazoa David Held:

Dentro del conjunto de la comunidad internacionials leyes que afectan a la
guerra, los sistemas armamentisticos, los crimdeguerra, los derechos humanos
y el médio ambiente, entre otras areas, han transhoo y delimitado el orden de
los estados, enraizando los sistemas politicos omabdés en nuevas formas y
estratos de responsabilidad y gobernanza (que esae ordenamientos concretos,
como el Tratado de No Proliferacion Nuclear, a nemde regulacion més amplios,
fijados por la Carta de las Naciones Unidas y unam@ de organismos
especializados}?

Assim, vé-se que a comunidade internacional acabatrpnsformar e delimitar a
ordem dos Estados, incumbindo a estes novas fodmassponsabilidade e governanca, de
maneira que os limites entre os Estados, as nacassociedades ja ndo tém mais o0 mesmo
valor que possuiam diante da soberania classiagdenpcser julgados em virtude destes
padrdes gerais, universais.

Afirma-se que os governantes das democracias dewplantar politicas publicas, de
seguranca, de comércio, de tecnologia, de assaltesorial — abrangendo a assisténcia a
saude, porque acreditam que isto lhes foi orderddm razdo em suas suposicés.

As ordens surgem do ambito internacional, atravedets e declaracdes e ainda
podem surgir dos blocos a que os paises fazem parte

Para David Held:

222 HELD, David.Un pacto global. La alternativa social democrata atonsenso de Washingtorp. 177.

203 “Dentro da comunidade internacional como um tca® Jeis que dizem respeito a guerra, aos sistemas d
armas, aos crimes de guerra, aos direitos humaaosreio ambiente, entre outras areas, tem tranatr e
delimitado a ordem do Estado, enraizando os siétepoliticos nacionais em novas formas e camadas de
responsabilidade e governanca (que vao desde astesspecificos, tais como o Tratado de N&o
proliferacdo nuclear, até estruturas mais amplasgi#amentacao, instituidos pela Carta das Ndgoetas e
uma série de organismos especializados).” (tradpg@aria). Id. Ibidp. 179-180.

241d. Ibid. p. 181.
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Aunque la democracia sigue estando enraizada enconaepcion territorial fija y
delimitada de lo que es la comunidad politica,fleexzas regionales y mundiales de
la actualidad obstaculizan cualquier correspond@ndaencilla entre territorio
nacional, soberania, espacio politico y comunidaalitita democratica. Esas
fuerzas hacen que el poder y los recursos fluyaawés, por encima y alrededor de

los limites nacionales, y que escapen al controlodemecanismo democraticos de

la nacion?®®

Essa fluéncia, de poder e recursos além dos limdaemnais, levantam a questédo de
quais processos econdmicos devem ser reguladosy deee responder por eles e em que
nivel, é evidente que os governos em cidades, &stad organismos, continuardo sendo
arbitrarios a ndo ser que atuem através de pracedssoocraticos.

Pode-se encontrar uma grande dificuldade em cokroapratica e aplicar os direitos
democraticos e humanos, assim como 0 conjunto dmtaliinternacional, as faltas de
oportunidades vitais da populagcdo mundial podenir @ds problemas culturais, religiosos e
politicos de determinadas regides e isto contriimria que as pretensées universais em
matéria de direitos humanos e seus impactos senVigjatadas?®®

Ha um esgotamento onde as bases dos Estados Nscioberco do
constitucionalismo, esvaem-se abrindo caminho pamapluralismo juridico que pode ser
chamado de desconstitucionalizante.

Em seu lugar, insere-se uma ordem sem limites géogs e conteudos flexiveis,
sem espacos proprios pré-determinados, dando &ugarctos estruturantes organizadores e
ordenadores do ser-estar no mundo internacional.

Afirma David Held:

Hoy en dia, el intento de desarollar el derechoeintcional, de fomentar la
capacidad de las instituciones internacionales payantener e imponer la paz y de
levantar puentes entra la globalizacion econémicéay prioridades de justicia
social no solo se vé amenazado por los peligrostpldor por grandes rede
terroristas, sino por reacciones profundamente deaminadas que éstos han
suscitado y a las que ha dado una forma especialkva agenda de seguridad de
los neoconservadores estadounidenses y la dodaende seguridad nacional de la
actual administracion norteamericana (publicada ssptiembre de 2002), con su
énfasis en la necesidad de un enfoque unipolar ilaterel, y en la utilizacion
preventiva de la fuerZ&’

205 “Epnquanto a democracia continua enraizada em wmeepcdo territorial fixa e limitada do que é a
comunidade politica, as forgas regionais e gloteisoje impedem qualquer correspondéncia simplee en
territério nacional, soberania, espaco politic@mgnidade politica democratica. Essas forgas fazmmque
o poder e os recursos fluam através, sobre e em tas fronteiras nacionais e fora do controle doamismo
democratico da nacao”. (traducéo proépria). HELDyiBaJn pacto global. La alternativa social democrata
al consenso de Washingtom. 182.

2994, Ibid. p. 183-184.

27 “Em nossos dias a tentativa de desenvolver o tdir@iternacional, para construir a capacidade das
instituic6es internacionais para manter e imporaa @construir pontes entre a globalizacdo ecor@enas
prioridades da justica social ndo estdo ameacasaapeelos riscos planejados das grande redes de



89

Pode-se dizer, portanto, que com relagdo ao temorique se observa atualmente
estes sd0 sim uma ameaca a justica social, masndounica, sendo que a atual doutrina de
seguranca dos Estados Unidos rompe com as prenfiss@d@mentais da ordem mundial,
visando impor a sua concepg¢ao de riscos, avaliamieacas e pretendendo impor a sua
justica em todo o mundo.

Para David Held, um dos passos para solucionars egiastdes na discussao
mundial, seria vincular os aspectos da seguranga direitos humanos previstos na
legislacdo internacionaf® O direito internacional, entdo, a partir de 19453ou a se impor
uma vez que a soberania ja ndo se manifesta uméaroemo poder efetivo, mas se define
cada vez mais em funcdo da manutencao de todoslarey democraticos e da protecdo dos
direitos humanos.

Deve haver um acordo com o império da lei e a p&atedos civis quaisquer que
sejam a sua nacionalidade ou o lugar em que vi@uuarre que o papel da Constituicdo dos
Estados nédo pode ser considerado como acabado,ompsmpasse por uma reformulacéo
profunda produto de uma realidade nova, o seuigieseorico deve ser repisado para que se
possa inscrever uma referéncia linguistica degastia incerteza quotidiana, seja em que
espaco isto ocorra, nacional, transnacional ouriatgonal 2%°

As Constituicbes sempre foram os reflexos da onom@édo poder soberano dos
Estados Nacionais dotados de um territorio e dgpowo sobre e para 0s quais se constituiam
e organizavam em um documento legislativo supremdoanas e os conteudos da vida
politica e social da comunidade.

Quando desaparecido, transformado ou minimizadodemcaracteristico do Estado
Moderno - a soberania -, o constitucionalismo tgtia se dirigir para outro ambiente, como
foi exposto no item passado, falando-se inclusive ugna internacionalizacdo do Direito
Constitucional ou uma constitucionalizagdo do Dorémternacional, assim como as normas e

regulamentos internacionais em matéria de diraibit&rio.

reacdes terroristas, sendo por reagbes profundamaguivocadas que estes riscos tem levantado e que
apresentou um formato especial da nova agenda glgasea dos neoconservadores norteamericados e a
doutrina de seguranga nacional da atual adminé&tragnericana (publicado em Setembro de 2002) cam su
énfase sobre a necessidade de um uso unipolaataralle preventivo da forca”. (traducao propridfELD,
David. Un pacto global. La alternativa social democrata atonsenso de Washingtorp. 187.

2984, Ibid. p. 189.

29 MORAIS, José Luis Bolzan dé&lobalizacdo, Direitos Humanos e Constituicdo. Nas para reflexao!
Disponivel em: <http://www.unisinos.br/publicacoeientificas/images/stories/
pdf_estjuridicos/v39n2/art03_bolzan.pdf>. Acesso 2n110.2010.
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Para Ferrajoli, essa crise do Estado, € uma coiseaonsequéncias imprevisiveis,
mas de época, devendo a cultura juridica e polfim#tar-se no direito, superando sim o
Estado nacional por meio de uma reconstrucdo aitaliinternacional, “fundamentado néo
mais sobre a soberania dos Estados, mas destahrezas autonomias dos pové¥”

Ocorre que os direitos humanos e a tentativa desala@fetividade aos mesmos
esbarram nos mais diferentes empecilhos, seja demorpratico-politica: governos
autoritarios; de ordem tedrico-juridica: convivénde ordens juridicas diversas; ou de ordem
econdmica: propostas neoliberais orientadas poprmjeto econdmico globalizado, onde a
orientacdo da politica e do juridico se da sobideéde um discurso calcado na ideia de
eficacia, flexibilizacdo, desregulacao.

Isto direciona o debate constitucional para um nosspecto de um
constitucionalismo desvinculado dos Estados Nagéo,de um supraconstitucionalismo
alicercado em bases comunitarias e com capacidegidatéria superposta aquelas dos
Estados Parte dos blocos comunitérios.

Para David HeldEn concreto, la transformacion de la soberania gddernanza se
basa en valores y principios que apuntan mas a#é ebtatismo y el nacionalismo. Son
valores y principios cosmopolitas, desplegados peairgunscribir y delimitar el rostro
inaceptable de la soberania estatat*

Poder-se-ia observar a regionalizacdo/comunitéizaspmo um processo a abrir
caminho para um constitucionalismo e uma politleagtarios.

Para Canotilho:

A globalizagdo das comunicagbes e informagdes)@ansdo mundial de unidades
organizativas internacionais, privadas ou publicEslocam o papel obsidiante do
‘ator estatal’, tornando as fronteiras cada vezsrratlevantes e a interdependéncia
politica econdmica cada vez mais estruturante. (Q) dogma do Direito
Constitucional centrado no Estado e na soberan&aésende a fragilizar-se. A
internacionalizacdo e a ‘marcosualizacdo’ tornarideste a transformacdo das
ordens juridicas nacionais em ordens juridicasigiarmas quais as Constituicdes
séo relegadas para um plano mais modesto de UleiMmentais regionais’. Mesmo
gue as Constituicdes continuem a ser simbolicamemtagna carta da identidade
nacional, a sua forca normativa tera parcialmenteeatier perante novos fenétipos
politico-organizatérios e adquar-se no plano maite no plano normativo aos
esquemas regulativos das novas associacdes afbeEasados nacionais abertds.

20 FERRAJOLI, Luigi.A soberania no mundo modernop. 52.

211 “Em particular, a transformac&o da soberania gal@rno é baseado nos valores e principios quetapon
além do estatismo e do nacionalismo. S&o valoresngpolitas e principios, implantados para limitar e
definir a face inaceitavel da soberania do Esta@odducdo prépria). HELD, DavidJn pacto global. La
alternativa social democrata al consenso de Washiton. p. 203.

22 CANOTILHO, José Joquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdo Coimbra: Livraria
Almedina, 1998. p. 1217.
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Apenas as Constituicdes estatais ja ndo sdo suBsigara equilibrar a existéncia
dos valores de solidariedade social, de politicaateatica e as eficiéncias do mercado.
Assim, David Held defende uma socialdemocraciaajlajue pretenderia levantar um projeto
de democracia social, sem deixar de incorporavasgs ap0s o holocausto, com o objetivo
de adquirir alguns valores e interpretacbes daaktmmnocracia, aplicando estes a nova
constelacdo econdémica e politica gloBal.

Essa desvinculacdo do paradigma do Estado tamhiafegdida por Ferrajoli, pela
reconstrucao do direito internacional, afirmandoentanto que o paradigma deve sempre ser

constitucional:

O paradigma, em todo caso, ndo pode ser sendccatduéistado constitucional de

direito, que nos foi consignado pela experiéncmdimocracias modernas: ou seja,
0 da sujeicdo a lei dos organismos da ONU, deefoamna em sentido democratico

e representativo, enfim, da instauracdo de gammti@dneas que visem a tornar
efetivos os principios da paz e os direitos fundeais, tanto dos individuos quanto

dos povos, em seu relacionamento com os Esatios.

Inclusive, David Held apresenta um projeto comgdicepara a mudanca, com claros
pontos orientadores, para um novo pacto mundiaodeldemocracia global, apresentando
como objetivos institucionais o império da lei, atplade politica, democracia, justica social
mundial, solidariedade e comunidades sociais, égfata econdmica e equilibrio ecolégico
ambiental.

Com medidas em longo prazo na area de governo derencratizar 0 governo
nacional e supra-estatal, com uma cidadania ‘muéii) um convénio constitucional mundial
explorando as normas e mandatos dos novos orgamisiemocraticos mundiais, novos
mecanismos fiscais internacionais; e medidas readualireito com o estabelecimento de um
tribunal internacional que cuide das questfes detas humanos, apoiado com uma sélida
rede de instancias judiciais regionais e a consgdid de pautas laborais, de protecdo social e
meio-ambientais nmodus operandiorporativo’*

Como aborda o doutrinador pretende instituir undadaania ‘multinivel’, a cidadania
como um dos elementos, do Estado, que também salfezacao.

Para Pérez Luiio a concepcédo de cidadania ilustsopracessos revolucionarios

burgueses, que determinaram a consagracdo destpriatjuridico-politica nos Estados de

BB HELD, David.Un pacto global. La alternativa social democrata atonsenso de Washingtorp. 205.
21Y FEERRAJOLI, Luigi.A soberania no mundo modernop. 52.
2ISHELD, David.Un pacto global. La alternativa social democrata atonsenso de Washingtorp. 208-209.
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Direito liberais, a cidadania foi um instrumentiocéd de emancipacgéo politica e juridica dos
quais gozaram os cidadao, por outro lado, supdspuéiica discriminatéria na titularidade e
no exercicio de sua condic&s.

A abordagem da cidadania foi retratada tambémemo .7 do presente estudo, onde
se retratou a visdo de Thomas Marshall atravésdejbli, que para Pérez Lufio foi decisiva
em abrir o amplo debate da revisado e critica doaitmliberal de cidadania, sua tese foi fator
relevante na atual conjuntura de controvérsiase ctd modelo teérico da cidadaffia.

O conceito moderno de cidadania esteve ligado amad®nalidade, no Estado
liberal de direito ser cidad&o equivalia a ser owal do Estado.

Nas sociedades atuais e complexas com diversasrasule nacionalidades, a
equiparacao de nacional a cidadao esta ultrapas8asian, como o0 exercicio da cidadania
atualmente € muito mais complexo que em épocasi@ete sendo uma das razdes para a
necessaria revisao de seu conceito, h4 uma ir&ugiei no conceito de cidadania.

José Luiz Bolzan de Morais, com relagdo a cidadpara concretizagdo de direitos

humanos, defende que:

Importante pensarmos umaladania cosmopolitgue v além da simples extenséo
do conjunto de direitos civis, politicos e sociaisuas respectivas garantias para a
seara internacionamasque se constitua em deveres éticos para com assquara
além das fronteiras geograficas, ideoldgicas, imdialturais, eté*®

Mas a revisdo critica que se desenvolve com relagdaconceito de cidadania,
guando a vincula a uma cidadania social e a fratgap@ao da ideia da cidadania, desemboca
em posturas que reivindicam a propria abolicaoateito.

Esta “abolicdo” € a visdo que se defende, abordadéem 2.7 do estudo, porém o
que é defendido € a ndo necessidade da cidadaaia péetivacdo dos direitos humanos, bem
como a releitura da nacionalidade para a efetivdg&aireitos sociais vitais, nele incluido o
direito a saude.

Pérez Luio informa que a teoria de Luigi Ferragodi que se destaca com relacéo a

critica da atual nocédo de cidadania. Destaca-ssangquivoca proposta de superacdo da

2181 UNO, Antonio-Enrique PéreLiberciudadania@ o ciudadani@.comBarcelona: Editorial Gedisa, 2004.
p. 30.

271d. Ibid. p. 32.

218 MORAIS, José Luiz Bolzan des crises do estado e da constituicdo e a transfoagéio espacial dos
direitos humanos p. 98-99.
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ideia de cidadania, considerando-a ndo apenasgnada do ponto de vista da teoria juridica,
mas imputando & nocéo a responsabilidade por asatigliticas indesejaveis’

Entre as praticas politicas indesejaveis decorsedt vinculacdo da cidadania,
destacam-se as praticas discriminatorias quandbistéria ja fora concedida a cidadania
apenas aos homens, restringindo os direitos ddsenesl.

A visdo de Thomas Marshall criticada por Ferragmpiresentava uma visdo de
cidadania que englobava os direitos civis e polti@ssim como os direitos sociais, portanto
Ferrajoli defende uma teoria que impugna a cidadpara evitar até mesmo uma confuséo e
ampliacdo desmedida dos direitos de cidad®fia.

Desde a declaragdo, da Revolugédo Francesa, didsslole homem e do cidadao, ha
uma diferenciacdo entre pessoa e cidadao, havendoeitos de personalidade, de todas as
pessoas, e os direitos do cidadao, exclusivossieste

Quanto as tendéncias supranacionais e a necessidadabstituir os direitos de
cidadania por direitos de personalidade, pela mo@rosdo da soberania estatal classica,

afirma-se:

La propria erosion de la soberania estatal, moti@aghor las tendéncias
supranacionales del presente, asi como la exigédeida dignidad e igualdad de
todos los hombres que garanticen no sélo sus deeetdividuales, sino también
los de naturaleza econémica y social, determinaméaesidad de substituir los
derechos de ciudadania por los derechos de la petitad?**

Arrazoa Pérez Luiio que os direitos de cidadania deyem ser substituidos por
direito de personalidade uma vez que decorrenterdjario processo de erosédo da soberania
estatal, resultante das tendéncias supranacioreisssario se fazem direitos dos homens —
todos eles, e ndo apenas os direitos do cidadd®.dMs atuais ndo € possivel falar em
direitos sociais de cidadania para que nao se emmiaum discurso discriminatorio. Nas
sociedades democréticas ha um problema atual, gravgente que diz respeito a tratar dos
fluxos migratérios, dando uma resposta justa ascerdge fluxo que observam nas suas

fronteiras, mas a cidadania é utilizada como umonpgira negar direitos e liberdade a

imigrantes e a asilados. E a partir disso que Li&grajoli propde a superacdo cidadania, a

219 UNO, Antonio-Enrique Pérefiberciudadania@ o ciudadani@.comp. 43.
220 H
Id. Ibid.

221 “A prépria erosao da soberania estatal, mosiyaglas tendéncias supranacionais do presentms agsio a
exigéncia da dignidade e da igualdade de todo®mehs que garantam ndo apenas seus direitos indisjd
mas também os de natureza econdmica e social,mdeten a necessidade de substituir os direitos de
cidadania pelos direitos de personalidade”. (trédygrépria). Id. Ibid. p. 44.
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desnacionalizacdo dos direitos fundamentais e astiizacdo das nacionalidades, tendo
consciéncia da crise da velha nocéo de cidadaeiaene ser abolid?

Ocorre que, Pérez Lufio ndo concorda com Ferraj@ntp a negar o conceito da
cidadania, ele adverte que nem sempre as insgslicorrespondem ao perfil exato da sua
definicdo explicativa ficaria a sua definicdo coumo elemento normativo e orientador. Como
cada Estado trata de forma diferente e com modkdidiaversas o conceito de cidadania,
negar este ou tentar aboli-lo parece, para Pérém,lum método inadequado de resolver as
questdes juridicas e politicas que estdo conectldia®s a nocdo da cidadania.

Mas acredita ainda, que mais confuso parece aitsug@Ed semantica deste termo
‘cidadania’ por outros que, uma vez formulados, tpre fazer frente as mesmas questdes
levantadas por aquele. Defende que a via maisasekiseria aceitar a nocao de cidadania,
como um conceito juridico-politico que existe noespntes ordenamentos juridico, assim
para ele a tarefa consiste na disciplina juridiea cidadania assumir os encargos das
exigéncias politicas dos presentes tempos, padizatue reabilitar o termo, 0 que seria
diferente de pretender abolii®

Porém, Ferrajoli ndo nega o conceito de cidadamisgie mas faz uma critica a este
enquanto age como fonte de discriminagdo com osidadaos, pois os direitos humanos
partem de uma universalidade e conectar-los a aidaderia agir privilegiando alguns em
detrimento de outros.

Assim, os direitos fundamentais devem ser vistoseteando os direitos politicos e
alguns direitos sociais, da forma que sé&o atrilmuigelo direito positivo, estatal ou
internacional, a todas as pessoas e ndo apeneasiaddos.

Entdo a cidadania, e até mesmo a nacionalidade, eltar destinada a desaparecer
enguanto sao garantidos direito fundamentais @pesemo no caso do direito a saude, que €
um direito das pessoas independentemente de sadanid ou nacionalidade, € um direito
social vital, profundamente conectado ao direiida.

A cidadania deve ser negada quando se condiciomataidade dos direitos
fundamentais a ela, a cidadania ndo poder ser eamgida enquanto pressuposto de todos os
direitos fundamentais?

Ferrajoli defende sim uma superacdo da cidadanigngo prazo, quando as

interdependéncias, processos de integracdo e psessdratérias levarem a uma antinomia

222 | UNO, Antonio-Enrique Pérefiberciudadania@ o ciudadani@.comp. 44.

22 d. Ibid. p. 47.

224 FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesn: FERRAJOLI, Luigi.Los fundamentos de los derechos
fundamentales p. 41.
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entre igualdade e cidadania e entre o universalgrsdlireitos e os limites estatais, dar-se-4 a
superacao da cidadania pela definitiva des-nacrat@io dos direitos fundamentais e pela
desestatizac&do das nacionalidades.

Mas afirma que seria possivel prevenir estes sadi através de respostas
imediatas, levando-se em conta a crise irreversiaslantigas categorias da cidadania e da
soberania, onde a cidadania muitas vezes tem apemayalidade discriminatéria, quando
colocada como pressuposto de todos os direitosifnedtais (civis, politicos, sociafsy.

Assim, no atual contexto, afirma que “a cidadaséinternamente representa a base
da igualdade, externamente age como privilégioneodmnte de discriminagdo contra os néo-
1226

cidadaos

Ainda, quanto a nacéo e a nacionalidade expliantegto em que surgiu:

As ideias de “nacéo” e de “nacionalidade”, ndo nsethm que a no¢éo de “Estado”,

séo também uma invencédo ocidental: nascidas dauRéwoFrancesa, serviram para
fornecer no século XIX, um embasamento “naturals &stados europeus e pra
legitimar sua soberania como “nacional” e/ou “papulHoje, essas mesmas ideias
estdo se voltando contra os Estados: concebidagtariados como instrumentos de

pacificacdo interna e de unificacdo nacional, edefm, revelam ser ndo apenas as
principais ameacas a paz externa, como tambénsfdetperigo para a paz interna e
fatores permanentes de desagregacéo e cdfflito.

Critica-se, portanto a ideia de nacdo e naciorddidama vez que, atualmente,
poderiam significar uma ameaca a pacificacdo eatemas também poderiam atuar como
uma fonte de perigo para a paz interna, gerandititopdesagregacao e discriminacdes. Pois,
como ja visto, introduziram-se os direitos fundataesn em ordenamentos internos e
internacionalmente, quais em sua maioria nao tésnaatitularidade conectada a nacoes,

nacionalidades ou cidadanias, como é o caso dibods@cial vital a salde.

3.7 A RELEITURA DA NACIONALIDADE NA FRONTEIRA: O EXMPLO
PRIVILEGIADO DOS CASOS FRONTEIRICOS

Certo é que a cidadania, como ja visto, ndo podec@acebida em sua feigdo
tradicional, desvinculando-se da cidadania a quacsstumou, cabendo falar inclusive em

uma nova cidadania de dimensao global, pensandesta refundacao para possibilitar os

22 FERRAJOLI, Luigi.Derechos fundamentalesn: FERRAJOLI, Luigi.Los fundamentos de los derechos
fundamentales p. 43.

225 |d. A soberania no mundo modernop. 35.

2271d. Ibid. p. 50.
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direitos humanos — quando se parte da premissauéeagsua efetivacdo se sustenta na
necessidade da cidadania.

Como estudado, vinculando-nos a definicdo forma dweitos fundamentais, o
direito a saude como direito humano independediedeinia para a sua efetivagcéo, justamente
decorrente de seu carater universal, sequer depglendacionalidade. Em realidade, o que se
defende é de fato a desnecessidade de vinculag@alguer categoria, bastando ser pessoa
para ser efetivado o direito a saude.

Observa-se que o direito a saude foi alcado atdif@ndamental na Constituicdo de
1988, dispondo-o como um direito universal, ndoepochaver entraves para a sua nao
efetivagao.

A Constituicdo Federal, como visto, expressamenteseu Art.196 dispbe que a
saude € um direito de todos e dever do Estadogjaua Carta Magna é clara e disciplina de
acordo com a fundamentalidade do direito a sauga titularidade € de toda pessoa humana.
N&o se pode compreender o “todo” disciplinado cdoduws os cidadaos brasileiros e néo
todas as pessoas, nacionais ou ndo nacionais.i@izEeseé se o estrangeiro fronteirico nao
seria pessoa como qualquer nacional residenteiso pa

Assim sobre o direito & salde disposto na CongdituBrasileira, em seu Art. 196

afirma-se que:

Verifica-se pela diccdo do preceito que a salddenédireito garantido a todos,
independente de raca, sexo, credo, origem e optrssiveis discrimenes faticos ou
juridicos, sendo um dever do Estado, compreendidmoc Poder Publico,
independente de seu fracionamento federativo canigcionaf?®

A negativa de atendimento ao estrangeiro tambéne pedar problema de ordem
ilicita, além da n&o assisténcia que por si ja @ afronta a um direito internacionalmente
consagrado, pode instigar o ndo nacional que prelcisatendimento a criar formas ilegais de
obter acesso ao sistema de saude, falsificandat@ocdo SUS ou utilizando documentos
falsos que comprovem a residéncia no Brasil.

Nas regides fronteiricas observa-se, com maiorsénfa debate a respeito de dar ou
nao efetividade ao direito a saude de um ndo-nakoure se dirigindo ou estando no Brasil
pretende ver efetivado seu direito a saude, sejéafta de condi¢cdes de seu Estado de origem
em proporcionar um sistema publico de salde cortidada, seja estando a especialidade
médica necessitada mais cerca na cidade brasiieinha, do que em qualquer cidade em seu

pais.

228 NUNES, Anténio José Aveld; SCAFF, Fernando FacQy.Tribunais e o Direito & SaudePorto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 78.
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O fluxo de pessoas através da fronteiras do MERQO&os demais paises que
séo limitrofes ao Brasil, buscando servicos de esadgcorre em diversas cidades, entre elas
em Foz do Iguacu, no Estado do Parana, inclusivanh@rojeto do Ministério da Saude
denominado Sistema Integrado de Salde das Frantei8dS-Fronteira’, que foi instituido
pela Portaria GM/MS n°. 1.120, de 06 de julho d@520visando levantar a situacao das
cidades fronteirigas.

Este projeto teve por escopo diagnosticar a regideirica, para criar uma politica

diferenciada nestas regifes possibilitando um melkwico de saude, informa-se que:

Essa mobilidade vem ocasionando dificuldades parayestores municipais na
regido fronteirica, bem como para as autoridadegdtses limitrofes com o Brasil.

Fez-se necesséario um diagnoéstico de toda a regateirica, a fim de subsidiar a
construgdo de uma politica diferenciada para exgda, de forma a minimizar os
problemas enfrentados pelos gestores locais e degpra implantacdo de um
sistema de salde publica equanime, integral e saile°

O projeto do SIS-fronteira foi instituido para gseja possivel o diagnéstico nas
cidades gémeas para além dos limites da frontaopadlitica, visando acordos e acdes
bilaterais ou multilaterais entre os paises froiges. A implantacdo deste projeto visa
possibilitar a integracdo em matéria de saude, equedecorréncia do aporte financeiro
buscaria estratégias multilaterais.

Em diagnostico das cidades paranaenses situadaseamfronteiricas para o projeto
do SIS-fronteira, através de pesquisa de campa gitalisada a questdo do acesso a saude por

nao nacionais, afirmando a existéncia de impasse @humanitario:

Existe uma significativa preocupacao diante do Bepaético e humanitario no
atendimento de brasileiros residentes no extdeggntada na pesquisa qualitativa
do projeto SIS-Fronteiras no Parana:

[..] dificil vocé colocar uma linha de separacamrqoue na realidade um morador do
Paraguai quando ele se depara com um problemayroagravo ou qualquer outro
problema de salde ele vem pra ca, e 0 municipioragis proximo, que tem uma
condicdo ainda melhor, é o nosso, entédo ele aéaba pra ca... (7TGRT).

Entdo falta resolver um problema de salde de firanfe..] definir com essa
populacdo essa falta de limite que ndo deve exisBmo [...] porque eu acho que
considera-se aqui hoje uma grande regido sanit@itacomo a regido de limites
entre os paises, e sim uma grande regido sangésadeve ser encarada pelo

2290 Projeto tem por objetivo contribuir para a oiigagéo e o fortalecimento dos sistemas locais déesnos
121 municipios fronteirigcos brasileiros, bem conmmonpover a integragdo de acdes e servigos de saide n
regido de fronteira.

20 REZENDE, Vanessa Murta; BRANCO, Marisa Lucena; AR®, Alessandra Santofrojeto SIS
Fronteira. In; Maria de Lourdes de Souza; Luiz Alberto PeregFerreira; Vanessa Murta Rezende; Marisa
Lucena Branco. (org.A saude e a inclusdo social nas fronteiraBlorian6polis: Fundacéo Boiteux, 20G8.
156.

211d. Ibid. p. 162.
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Ministério da Saude com uma estratégia comum, pdaéa regulamentagdo para
isso (7FZT)**

O projeto SIS-fronteira contribui para a meta 7.@2programa do Ministério da
Salude “PROGRAMA MAIS SAUDE — Direito de Todos — 808011” no intuito da
cooperacao internacional, esta meta tem por objetielhorar os servicos de saude nos
Municipios de fronteira, e ainda no programa “ns@i@de” destaca-se a medida 7.3 que visa
“Inserir 0 programa de saude para a fronteira (St8+eira) na perspectiva de fortalecimento
da integracdo da América do S@f®.

Especificamente em Foz do Iguacu, no Estado donBafai intentada uma acéo
civil publico pelo Ministério Publico Federal, en®05, visando a efetivacdo do direito a
saude aos nao nacionais. Foz do Iguacu retrataokeemplo privilegiado dos n&o nacionais
que utilizam o Sistema Unico de Salude no Brasitoetra-se em uma triplice fronteira,
fazendo divisa com o Paraguai e a Argentina.

Foz do Iguacu, onde se observa o exemplo priviflegiasta localizada no extremo
oeste do Estado do Parana, tendo uma populacéoadstide 279.620 habitantes. A cidade
também é conhecida como a Triplice Fronteira p@nsentrar com dois paises, com a cidade
de Puerto Iguazu na Argentina e a cidade de Cideadste no Paraguai. Em 1965 com a
inauguracdo da Ponte Internacional da Amizade {BrasParaguai), Foz do Iguacu
intensificou seu comércio, acelerando assim o debdamento da cidade, principalmente
com Cidade do Leste (que na época era a cidadguaéaaPuerto Presidente StrossAgr).

Além do que a Ponte Internacional da Amizade pdsgaitmaior facilidade de
transito entre os paises e através da Usina Hidcaléde Itaipu (construida no Brasil e
Paraguai) foi incentivada uma maior integracdo amstacdo, e ainda ha o fomento da
integracdo através do turismo de compras entreatseqy especialmente entre Cidade do
Leste e Foz do Iguacu.

Notadamente, a questdo relacionada ao atendimentesilangeiros em Foz do
Iguacgu é objeto de inlUmeras discussfes, seja poa cws valores repassados pelo SUS ao
Municipio, questdo que, como ja informado, ndols®mdara no presente, seja por conta da

282 CARVALHO, Denise Siqueira de; (et. alLaracterizacdo dos municipios e de seus sistemasdis de
saude na regido de fronteira do Parandln: Maria de Lourdes de Souza; Luiz Alberto PeregFerreira;
Vanessa Murta Rezende; Marisa Lucena Branco. (éxgaude e a inclusdo social nas fronteirap. 166.

233 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria-ExecutMais satde : direito de todos : 2008-20138. ed. rev. —
Brasilia: Ministério da Saude, 2010. p. 116.

4 FOZ DO |IGUACU. Site da prefeitura municipal de Fodo Iguacu. Disponivel em:
http://www.pmfi.pr.gov.br/Portal2/home/historia.agwesso em 20.09.2011.
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vinculacdo do direito & saude apenas a nacion&iteakileira, pretendendo-se desvincula-la
dos nédo nacionais.

Referida acao civil pablica foi intentada apés gatiwa do Secretario Municipal de
Saude do Municipio de Foz do Iguacu em atenderndadéa da populacdo fronteirica,
baseado na falta de regulacéo para o atendimestesti@ngeiros no Brasil, porém a falta de
previsdo especifica quanto as normas e regrasaepisc nas fronteiras ndo impede a
efetivacdo do direito a saude considerando-se@trats de um direito fundamental.

O Conselho Municipal de Saude a seu critério, (uest atender a demanda ou nao
em Foz do Iguacgu, e em 2006 apos deliberacdo éidide ndo atender mais aos estrangeiros
diante de questdes financeiras, pois 0s recurpassados ao Municipio, fundo a fundo, pelo
Ministério da Saude tinha por base o niumero detdraies do Municipio, olvidando-se,
assim, da fundamentalidade do direito e do homemocpessoa titular do referido direito
humano e ndo como nacional ou cidaddo do pais.aAmge tal determinagdo fosse
temporéria decidiram atender apenas ao cidadademasresidente no Brasil, e atender
momentaneamente adwrasiguaio$® apenas em situacdes de urgéncia e emergéncia,
olvidando-se totalmente dos n&o nacioA&s.

Assim, sob o nimero 2006.70.02.007108-8/f°Ramitou perante a Primeira Vara
Civel Federal de Foz do Iguacu a acao civil pubhtantada no mesmo ano pelo Ministério
Publico Federal em face da Unido, do Estado donBagado Municipio de Foz do Iguagu. A
acao civil publica teve por objetivo, em sintesatendimento aos brasileiros residentes no
Paraguai, conhecidos conboasiguaios e 0 atendimento dos estrangeiros em transito pelo
Brasil, inclusive em situacdes de emergéncia coantmp iminentes, com o ressarcimento do
SUS ao Municipio pelos atendimentos prestados. mkeea Unido e o Estado, incluir no
calculo a ser repassado a Foz do Iguacu o atentinmestado aodrasiguaiose aos
estrangeiros.

O Ministério Publico Federal fez um relato sobrgtaacdo em que se encontram o0s
brasiguaiosno Paraguai (brasileiros que migraram ao paisiv@i discorrendo que muitos
deles se encontram em situacdo ilegal no pais e d#ituldade na obtencédo de
documentacédo; assim ante a auséncia do cumprirpefdoParaguai dos encargos minimos

em matéria de saude, concentrando a maioria deg@epublicos em sua capital, Assuncéo,

235 Brasiguaios como brasileiros, pequenos agricidtarae foram residir no Paraguai a partir de 18f@0ndos
principalmente do estado do Parana. 3 )

23 FOZ DO IGUACU. Conselho Municipal de Satde. REURIORDINARIA — 13/07/06 ATA N° 349. p.
19-20.

237 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regidd)cdo Civil Pablica n. 2006.70.02.007108-9/PR
Disponivel em: <www.trf4.jus.br>. Acesso em: 202T8.1.
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e a falta de estrutura em Cidade do Leste, queidade paraguaia que se encontra com Foz
do Iguacu, faz a demanda dos paraguaios que raresia prestacdo da saude se dirigirem
ao Brasil.

Além de informar na acdo acerca do “Cartdo SUS” usar meio de barrar o
atendimento aos estrangeiros ou aos brasiguaies)aupodem comprovar a residéncia neste
pais, a responsabilidade solidaria da Unido, dadésé do Municipio e a necessaria divisao
dos recursos do SUS de acordo com a populacéo afeedida em cada Municipio.

A Unido contestando o feito alegou que a viabileddds politicas publicas cabem ao
administrador, assim seria impossivel ao Judicidaterminar a implantacdo das politicas
publicas, que a auséncia de recolhimento de impgto estrangeiro impossibilitaria o
atendimento deles pelo SUS e o deslocamento delbtuaicipio seria exclusivamente para
utilizar o aparato de saude, queboasiguaiosrecebem atendimento em casos de emergéncia,
gue a medida é desarrazoada, pois para entrar@guqupais europeu se exige do turista um
seguro saude e que na medida do possivel o SUSteriendo aolrasiguaiosda mesma
forma que os brasileiros.

O Estado do Parana alegou que ndo ha existéngeoda de que ha reciprocidade
entre Brasil e Paraguai em ac¢des e servicos de sh@idfensa ao principio da diversidade de
financiamento no caso da extensdo #&oasiguaios sem residéncia no Brasil, que o
atendimento de estrangeiros deve pautar-se na énuégigou urgéncia em que ha grave risco
a vida ou a saude e cabe apenas ao Executivo @ gesterificacdo do fornecimento de
servicos de saude.

J& o Municipio de Foz do Iguacgu sustentou que ed@opossibilidades de arcar com
0 atendimento ddsrasiguaiossem a ajuda dos demais entes da Federacgao, tgrednzento
aosbrasiguaiosimporia tratamento desigual aos brasileiros regeteno pais que contribuem
por meio de recolhimento de tributos e que o tratam postulado na acéo civil publica
demandaria planejamento pessoal e econdémico.

Os autos conclusos para sentenca em suas razé@a@tise a decisdo que deferiu
parcialmente os efeitos da tutela, conforme fls:087da sentenca proferida nos autos
2006.70.02.007108-9/PR®

No tocante a nacionalidade e sua releitura cumpraisar os fundamentos
arrazoados a cerca dos brasiguaios e estrangeaasecisdo discorre-se que a situacédo de

brasiguaiose paraguaios ndo € recente, datando de maissldéc@das, pois a auséncia de

238 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regidd)cdo Civil Pablica n. 2006.70.02.007108-9/PR
Disponivel em: <www.trf4.jus.br>. Acesso em: 202T8.1.
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garantia do direito a saude pelo Paraguai é latéddstaca que mesmo que admitida a
obrigacdo solidaria entre os entes da federacdatendimento requerido a todos os
brasiguaiose estrangeiros deveria haver uma reestruturacdoddeo sistema de saude do
Municipio brasileiro.

Afirmou ainda, a existéncia de dificuldade em qifi@ar e identificar a demanda e
que j& estavam sendo adotadas a¢les pelas rédovisathorar o atendimento prestado a
todos, assim a tutela, nos moldes pleiteados, oder@ ser deferida.

Desta forma, acolheu a tutela para que nao senjasdr fruicdo do direito a saude
aos brasileiros, mesmo que residentes na cidadhaizem outro pais, e afirmou qummr
ora, ndo se poderia aplicar 0 mesmo raciocinio aosaregiros frasiguaiosou nao),
devendo o Municipio prestar o atendimento a elé&s $ES apenas em carater de urgéncia e
emergéncia. Assim, em geral, ndo visualizaria @}y substancial no atendimento prestado
pelo SUS, pois od¥rasiguaios(incluindo brasileiros e paraguaios) ja eram atoslida
mesma forma dispensada aos brasileiros e os esim@smgem geral (ndo-brasiguaios)
receberiam atendimento pelo SUS em casos de enseageargéncia.

A sentenca, com base na tutela concedida, julgotighaente procedente a acao
determinando que fosse prestado o atendimento §i8f® aos brasileiros, independente do
Cartdo do SUS ou comprovante de residéncia no Npiojce aos que ndo comprovem a
nacionalidade brasileirdbiasiguaiosou estrangeiros) o atendimento deveria ocorrenagpe
nos casos de emergéncia e urgéncia.

Da sentenca narrada houve Reexame Necessario tambémn o n.
2006.70.02.007108-9/PR, qual confirmou a sentemgdisada, e do qual transcreve-se a
ementa da deciséo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. ACAO CIVILPUBLICA.
DIREITO A SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE DO
MPF. LITISCONSORCIO PASSIVO. UNIAO. ESTADO. MUNICI®.
INTERESSE PROCESSUAL. 1. O Ministério Publico paskgitimidade para
defesa dos direitos individuais indisponiveis, megmando a acao visa a tutela de
pessoa individualmente considerada. Precedenta daste. O fornecimento de
tratamentos a salde por meio SUS transcende aapdssindividuo, revelando
interesse da coletividade como um todo. 2. O Sktémico de Salde torna a
responsabilidade linear alcangando a Unido, osdBsfao Distrito Federal e os
Municipios. 3. Embora seja questionavel que regideariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formuéaexecutar politicas publicas,
revela-se possivel ao Poder Judiciario, ainda qubases excepcionais, determinar
sejam estas implementadas sempre que o0s Orgadsises@mpetentes vierem a
comprometer, com a sua omissao, a integridade mtodi sociais com estatura
constitucional. 4. Nao ha falar em auséncia deaalgs pedir, pois o Ministério
Publico Federal ndo pleiteou apenas atendimentorgéncia, e sim tratamento
integral e gratuito pelo SUS aos brasileiros reg@®e no Paraguai, além de
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atendimento de salude dos estrangeiros que compa@gs postos e hospitais do
Sistema em situacdo de emergéncia. 5. O atendimegito SUS a todos os
brasileiros que comprovem essa qualidade, indepégiiente de apresentacéo do
cartdo do SUS, e, nos casos de emergéncia ou lagéqueles que ndo comprovem
nacionalidade brasileira (estrangeiros e brasigli@aracteriza o pleno atendimento
a norma constitucional garantidora do direito fundatal a saude, passivel de
controle pelo Poder Judiciand’,

Cumpre analisar, portanto, a decisdo a respeitdpdacido/Reexame Necessario,
verificando os pontos em que avancaram e as gqeestdeue deixaram de avancar, quando o
proposto no presente estudo era responder a quisstoe se o direito a saude, como um
direito humano e como um direito fundamental, padser limitado pela nacionalidade ou
cidadania, e se poderia ocorrer a diferenciacde @arcionais e ndo nacionais.

A decisdo demonstra um avan¢o em determinar oiatentb dos ndo nacionais em
casos de emergéncia e urgéncia, porém ao mesmo Empue avanca limita a efetividade
do direito a saude, decisdes discricionarias posiempautar nos requisitos para atendimento,
quando o correto seria ampliar o atendimento atsnggiros, ndo apenas em casos de
urgéncia e emergéncia.

Diante da previsdo constitucional algcando a saédeocdireito de todos, Fernando
Facury Scaff afirma que as politicas publicas nditondo direito a saude devem ter por
objetivo ndo apenas o tratamento, mas também wdjedi reducéo do risco, promovendo o
estado de saude de todos arrazoando que “E maender por escopo o acesso de todos, de
modo universal e igualitario, a estas agdes ees sstvicos®*,

S&o a estes termos, portanto, que o poder puldtéoobrigado no Brasil, de permitir
acesso universal e igualitario as acoes e sereigosiatéria de saude.

Em que pese haver a delimitacdo de territériosoatdiras vislumbra-se que as
dimensfes j4 ndo sdo as mesmas observadas no 3@xulbd uma forte tendéncia de
integracdo entre os paises, com o intuito de dimiranteiras e barreiras. Em Foz do Iguacu,
exemplo privilegiado, se observa a facilidade dadpor as fronteiras, a locomo¢ao de um
pais a outro e as interacbes comerciais.

Pois bem, diante de uma necessidade quando egtger direito social vital, para
uma pessoa gue reside em Cidade do Leste, Paraguais préoximo seria se dirigir até Foz

239 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regid8pelacdo/ Reexame Necessario n. 2006.70.02.007108-
9/PR, Juiz Federal Relator Sérgio Renato Tejada Garwoao Alegre: 09 de dezembro de 2009. Publicado
em 07 de Janeiro de 2010. Disponivel em: <wwwijtrédbr>. Acesso em: 20.09.2011.

20 NUNES, Anténio José Aveld; SCAFF, Fernando FadDs/Tribunais e o Direito & Satdep. 79.
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do Iguacu, que é uma cidade-géfteado que ir até a capital do Paraguai, Assuncée on
estaria centralizada grande parte das politicadicagbparaguaias para o tratamento em
matéria de saude.

Notam-se que as questdes de nacionalidades e ifasntievem ser perpassadas
guando se objetiva a efetividade do direito a sajgdedo ha duvidas quanto a procura, por
pessoas oriundas do Paraguai ou Argentina, pos@a@ss servicos de saude em Foz do
Iguacu.

Informa Anténio Horacio Toro Ocampo que:

Devido ao processo de globalizagdo e das corratgemtegracdo, vemos uma
situagdo de mudanga nas fronteiras, ao se incramemobiliza¢éo de pessoas e de
intercambios de bens e servigos.

As cidades fronteiricas, de alguma maneira, integga de forma natural e criam
uma espécie de terceiro espaco, no qual se geraovaasociedade, com valores e
tracos culturais, étnicos, linguagens peculiarespréprios dessa localidade,
apresentando uma identidade diferente do restanpaid.

Estes espacos fronteiricos se convertem em umatunpdade para que as
autoridades nacionais e, especialmente, as loaaésam desenvolver espacos
saudaveis e gerar programas de saude de formaradgege transfronteirica,
convertendo a saude como um pilar da solidariedatte nacdes, atraindo recursos
pontuais as realidades e necessidades fronteifeyagecendo o bem-estar familiar
e comunitarid*

Observa-se que a integracdo que se da em regidi@eificas ocorrem de forma
natural, com caracteristicas préprias da localidgadesaide deve ser desenvolvida como base
para a solidariedade entre os paises.

Além da prestacdo em matéria de saude, também emma fde cooperacdo e
integracdo devem atuar os paises promovendo raspogtgradas as doencas que ameagam a
populacado, ha condi¢cdes de saude similares peknudade entre os Estados e a populacao

que por eles transita.

A cooperacao fronteirica em saldde é vista como wmjuoto de iniciativas
compartilhadas entre paises limitrofes em seu$digos contiguos como base para

241 «Cidades-gémeas correspondem a situacdo de miasidiipdeiros que apresentam uma conurbacdo ou semi
conurbacdo com localidade do pais vizinho, confodpnaazona de fronteirdarea geografica que inclui
asfaixas de fronteirdrasileira e do pais estrangeiro). (...) Nessadittades é possivel observar melhor tanto
simetrias como assimetrias de sistemas de saudecbmo estratégias de enfrentamento das demandas e
iniciativas de cooperacéo entre autoridades Idnaisileiras e estrangeiras, uma vez que ha maidicéo de
intercAmbio, dada maior intensidade de fluxos lesités nestas fronteiras e, potencialmente majmessdes
de demanda por acesso a servicos de salde”. ESOOAAONAL DE SAUDE PUBLICA. Fiocruz.
Disponivel em: <http://www.ensp.fiocruz.br/portaisp/saudefronteiras/estudos_de_caso.php?secao=4>.
Acesso em: 10.10.2011

242 OCAMPO, Anténio Horacio Toro.A salde nas fronteiras: “uma proposta de bem-estare
desenvolvimento”.In: Maria de Lourdes de Souza; Luiz Alberto Pemsgifterreira; Vanessa Murta Rezende;
Marisa Lucena Branco. (orgA.saulde e a inclusdo social nas fronteirap. 151.
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desenvolvimento futuro desses espacos demograéicpspulacionais, buscando
aproveitamento de todas e cada uma das estruty@iercialidades sanitarias e de
saude existentes ou a serem requeridas a favamdagad*®

E neste sentido da cooperacio, portanto, que datteanas cidades, aproveitando da
estrutura fornecida, bem como buscando melhorar patencialidades em saude
favoravelmente a populacéo.

A recorrente duvida em dar ou ndo efetividade aeitdia saude do ndo nacional
deve ser superada, pois ha a necessidade de edetiga direito social, o direito fundamental
a saude nao pode ser um luxo apenas para os naaon&sidentes no Brasil, tendo em vista
a proximidade que une as cidades, ndo pode serutopga para as pessoas de outras
nacionalidades por conta da exigéncia de desemvehto da economia.

O dever dos Estados, cuja realizacdo satisfaz ez rsocial sdo os estabelecidos
por seus estatutos, ou seja, suas ConstituicOsisn ams democracias constitucionais sao
objetivos do Estado a garantia da paz e os direitas constitucionalmente estabelecidds
— como foi o direito a saude estabelecido no Brasil

Ainda, deve ser observado o disposto no paragratm @o artigo 4° da Constituicao
Federal: “Paragrafo unico. A Republica Federativddasil buscara a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da Américatlnag visando a formacdo de uma
comunidade latino-americana de nac&8s”

Esta busca pela integracdo deve atender assimeacdwt da formacdo de uma
comunidade latino-americana de nacdes, questiorzssien como se pretenderia negar o
direito a salde a uma pessoa apenas por nao paramderritorio nacional, certo é que o
Sistema Unico de Saude no Brasil ndo prevé umaamestacdo por parte da pessoa que se
beneficia do atendimento, assim ndo sdo apenasnbisbciintes brasileiros que poderiam ter
acesso a saude.

As prestagOes sociais devem sempre seguir no setdéidmplementar os direitos
sociais constitucionalmente previstos, visandol@gdio das enormes desigualdades criadas
pelas suas violagdes e ndo cumprimentos.

Luigi Ferrajoli afirma que a garantia dos direioalimentacdo basica e a saude, que

sao direitos aos minimos vitais — acesso a agsafaamacos essenciais, ao alimento, ou ao

23 OCAMPO, Antbnio Horacio Toro.A salde nas fronteiras: “uma proposta de bem-estare
desenvolvimento”.In: Maria de Lourdes de Souza; Luiz Alberto Pemsgifterreira; Vanessa Murta Rezende;
Marisa Lucena Branco. (orgA.saulde e a inclusdo social nas fronteirap. 151.

244 FEERRAJOLI, Luigi.Principia luris. Teoria del diritto e della democrazia. 2. Teoria della democrazia.p.

68.
245 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ded88 Brasilia, 1988.
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menos a uma renda de subsisténcia — € o pressuggmsapenas da sobrevivéncia individual,
mas também do desenvolvimento econémico do conjatsociedadé® — e indaga-se por
qual motivo néo seria também o pressuposto do dels&mento de toda a regido trinacional,
a regido de Foz do Iguacu, que se destaca ponseentro turistico tanto pela beleza natural,
como por sua localizagéo privilegiada na divisa asois paises — Argentina e Paraguai, a
cidade deve, assim, primar pela manutencdo e piondgs direitos fundamentais das
pessoas que fazem parte da regido, muitas das auendo com locais de residéncia e de
trabalho em paises distintos.

E o exemplo privilegiado da efetiva e necessatiegiacio entre os paises, seja em
decorréncia do mundo globalizado que influenciou reaisitacdo dos conceitos como
soberania e cidadania, seja para promover a efébveo direito fundamental a saude, que
pelo conceito formal de direitos fundamentais desteefetivado a todos enquanto pessoas e
nao apenas enquanto cidadaos ou nacionais de deidos paises.

Os direitos fundamentais surgiram para que fossenpados e foi o que se buscou
quando do ajuizamento da Acado Civil Publica acianéitada, pois pretendia a efetivacdo do
direito a saude aos brasiguaios e estrangeiros.

E a decisédo que julgou a Acado Civil Publica intdatgugeriu um avan¢o quando
permitiu 0 acesso a salude aos ndo nacionais ems dasargéncia e emergéncia, mas por
outro lado também foi limitada, vinculando a estasos o atendimento, situacdes que até
mesmo podem ser objeto de discricionariedadesagasitna ndo configuracao da “urgéncia”
ou da “emergéncia’.

Ocorre que, como ensina Lenio Luiz Streck, “E delger juizes e tribunais aplicar as
leis em conformidade com os direitos fundamentalém de estarem obrigados a
“colmatarem” lacunas a luz das normas de diretiosldmentais, o que alcanca, inclusive, a
jurisdicdo civel, abrangendo de forma horizonwharmas de direito privadé*’

E ainda afirma acerca da for¢ca normativa do direute:

Em outras palavras, sustentado no paradigma do ddstBemocratico
Constitucional, o direito, para ndo ser solapada peonomia, pela politica e pela
moral (para ficar apenas nessas trés dimensfeag)iradima autonomia que, antes
de tudo, funciona como uma blindagem contra as r@®pdimensdes que o
engendra(ra)rf’®

246 FEERRAJOLI, Luigi.Principia luris. Teoria del diritto e della democrazia. 2. Teoria della democrazia.p.
70.

24T STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eoréas discursivas.Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 153.

248 |d. Ibid. p. 156.
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Ou seja, a decisao deveria ter aplicado a lei, jedn aos estrangeiros 0 acesso ao
direito fundamental, uma vez que nao ha titulakdémrmal atribuida pela Constituicao
Federal ao direito a saude, mas como analisadtularisiade deste direito € de todos,
enquanto pessoas.

N&o pode haver contradicdo, no plano teorico, deewsalismo dos direitos que
foram sancionados ndo apenas nas cartas interaggioms também dentro da Constituicdo
Brasileira, que configura grande parte dos direstmsgais como direitos ja ndo do cidadao ou
do nacional, mas da pessoa, atribuindo como dideittndos e dever do Estado.

Como afirma Ferrajoli com respeito a ideia da ceohaal

(...) lidea ad essa intimamente conessa dellaadittanza quale presupposto di
diritti, Che come si & visto nel capitolo IX corddice ora, oltre all’'universalismo
di quei diritti Che Le stesse costituzioni statatiribuiscono a tutti in quanto
persone, Il pieno universalismo di tutti i dirittondamentali nell’ordinamento
Internazionale. Questi diritti, infatti, sono in esto conferiti, dalle varie
dichiarazioni e convenzioni, agli esseri umani ioagto tali, da esse percio
configurati come soggetti di diritto Internazionatessia come cittadini non piu solo
del loro Stato ma anche di comunita sovrastatal).{°

Entdo o direito a salde, estabelecido como umtdlirgiiversal, ndo apenas nas
Constituicdes, mas também nas cartas internaciosmigstendem a todas as pessoas,
configurando-as como um sujeito de direito inteim@al e assim ndo mais como cidadao do
préprio Estado, mas de comunidades supranacionais.

No capitulo Il da Constituicdo Federal, em seugartt®, como j& observado é
disposto o direito a saude como direito social, semmanifestar acerca da titularidade do
direito, enquanto que no artigo 196 é definida camodireito de todos e como um dever do
Estado. N&o se pode permitir uma interpretacdo rgdeza o conceito de “todos” aos
nacionais e estrangeiros residentes no pais, pofsraretacdo da Constituicdo deve partir da
prevaléncia dos direitos fundamentais, e sendo ueital humano o conceito de “todos”
abrange todos enquanto pessoa, sem permitir owdrpietacao.

Além do que deve haver a garantia do direito aesaod ndo nacionais da mesma

forma que aos brasileiros, de modo que se alcanobjetivo fundamental alcado na

249(...) E aideia de cidadania como um pré-requisii® direitos, intimamente ligada aquela, que ceimws no
capitulo IX contradiz agora nao s6 a universaliddae direitos que as proprias constituicdes estatabuem
a todos enquanto pessoas, sendo também o unisersatiompleto de todos os direitos fundamentais no
ordenamento internacional. Estes direitos sao teifaestidos nas diversas declaracdes e convengies
direitos aos seres humanos enquanto tais, entém cwladdo j4 ndo apenas de seu Estado, mas taddém
comunidades supranacionais (...)". (traducéo papRERRAJOLI, LuigiPrincipia luris. Teoria del diritto
e della democrazia. 2. Teoria della democrazigp. 491.
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Constituicdo Brasileira no artigo 3° inciso | pdc@nstruir uma sociedade livre, justa e
solidaria” e no inciso IV “promover o bem de todssm preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade, e quaisquer outras formas de discrigaimia De modo que realizar a interpretacéao
restritiva, além de negar vigéncia aos artigos aaitados, também nega vigéncia ao inciso
[Il do artigo 1° onde consta como fundamento dalRkga Federativa do Brasil “a dignidade
da pessoa humana” e ainda a prevaléncia dos Birditonanos como um de seus principios
fundamentais no artigo 4° inciso?if.

A demanda por atendimento pelo SUS do ndo nacpmu# ter se intensificado pelo
fluxo decorrente da globalizagcéo e pela integragéavés do MERCOSUL, como discorrido
no inicio do presente item.

Cumpre destacar a contribuicdo de Ferrajoli quezase que:

De fato, se uma universalizacdo efetiva dos deditmdamentais — tal como a que
proviria, pro exemplo, da abertura de nossas fiaste- pode hoje parecer irrealista,
ainda mais iluséria e irrealista é a ideia de qudotacao daqueles direitos em
quatro quintos do planeta possa coexistir por mugmpo com a utopia
conservadora do fechamento da “fortaleza Europah que se coloque em risco
(como adverte o preambulo da propria Declaracaeewsal de 1948) a paz a nossa
prépria seguranca*

De maneira que, a soberania, a cidadania e odogireindamentais devam ser
observados com os olhos da revisitacdo, decorrdaote processos de globalizacdo e
integracdo e nao mais restritos aos velhos corsca® Estado-nagdo, pois por mais
incompreensivel que seja a pretensdo de efetivdgadireito & saude ao ndo nacional do
Estado brasileiro, ainda mais incompreensivel eqiista € permitir a violacdo do direito
fundamental quando se estd em jogo a vida humamaea do ndo atendimento e da néo

promocéao de acgdes e servicos em matéria de saude.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 488.Brasilia, 1988.
%1 FERRAJOLI, Luigi.A soberania no mundo modernop. 62.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Para possibilitar a releitura da nacionalidade gdetivacdo do direito a saude no
presente estudo pretendeu-se compreender, inicildme direito a saude como direito
fundamental e como direito humano, com base naidaé formal de direitos fundamentais
apresentada por Luigi Ferrajoli.

Assim primeiramente, trabalhou-se a evolucédo destds fundamentais, desde suas
raizes, passando por concepcdes de diferentemagirapontando ainda o critério distintivo,
entre direitos fundamentais e direitos humanodizatio para afirmar o diferente grau de
concrecao das categorias de direito.

Observou-se que existem semelhancas e diferengas dmeitos humanos e
fundamentais e as caracteristicas destes foranddsazsob a perspectiva de diversos
doutrinadores.

Ainda, em consequéncia da evolugdo histérica ifiemti-se a concretizacdo dos
elementos que constituiam o Estado moderno, comt®, povo e poder, confiando ao
Estado funcéo de unificacdo nacional, concepc&@ogest na atualidade esta sendo revisitada,
em decorréncia da globalizacdo e integracao estpaises.

Identificou-se que o conceito do Estado estariadiigd nocdo de dominacéo e do
conceito de soberania através da unido e indistidade de seus elementos juridicos:
territorio, povo e poder. Porém, que a soberansadi@s atuais ndo poder ser considerada tao
atil para reconhecer o poder do Estado, nem mesmoder do povo, uma vez que sao
poderes exercidos com limitagdes, vinculados a@sta fundamentais, as ordens de direito
interno e externo.

As respostas para a soberania ndo podem mais gdssagas, ante os fendmenos de
integracdo, que ocorre além do sistema de norn@macionais, pela unificacdo dos paises e
a transferéncia para sedes supra-estatais ou estatais, a soberania sofre perda pela
unificagao, pela fuséo de Estados.

A vinculacdo do poder aos direitos fundamentaigrecocom a introducdo destes
nas Constituicdes, e a legitimidade do Estado deitDié pautado no respeito dos direitos
fundamentais das pessoas. HA uma série de dieiscipios que vinculam os poderes
publicos e privados.

Estando todo poder publico submetido as leis, tadopoderes do Estado devem
estar a servico dos direitos fundamentais, medemeorporacao limitativa que ndo permite

lesionar direitos de liberdade e a obrigacéo p@sde satisfazer os direitos sociais, e ainda, o
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pacto constitucional quando aborda a convivénaid I@gra que nao se deve decidir sobre
tudo, nem mesmo por maioria, pois nenhuma maioo@dempa decidir pela supressdo ou

decidir pela ndo protecdo de uma minoria ou de ape&ma pessoa, assim em nenhuma
democracia o poder do povo poderia ser ilimitado.

E constatou-se que foi através da instituicdo d& @Ndas cartas internacionais de
direitos humanos que, inicialmente, quebrou-se ooprincipio da soberania absoluta dos
Estados.

Deve haver, portanto, a garantia de todos os dreittais, promovendo uma
convivéncia pacifica, pois nem mesmo a democraciaoopoder do povo podem ser
ilimitados, sob pena de até mesmo o regime da dawiactransformar-se em um regime
absoluto e totalitario.

Pois bem, esta foi uma das grandes inovac¢Oes uzicdas pelo Estado de Direito, a
positivacdo dos direitos naturais na Constituiggassando o Estado de um poder absoluto
para poder limitado e condicionado, obrigando tattidEstado e ao cidadao, sujeitos assim
com a soberania reciprocamente limitadas.

Em seguida, apos a identificacdo de que a constitalizac&o rigida de principios e
legalidades condicionou o Estado ConstituciondDideito a estrita legalidade, pelos vinculos
dos direito fundamentais, iniciou-se o estudo acetos direitos fundamentais e direitos
humanos na definigdo tedrica e puramente formalstwtural de Ferrajoli.

A partir da definicdo formal, constatou-se que wsitbs fundamentais sdo aqueles
direitos subjetivos, de prestacdo positiva ou negapertencentes a todos os seres humanos,
enquanto dotados de determinado “status”, s&o ositad que estdo vinculados
universalmente a todos, enquanto pessoas, cidamfigsessoas capazes de agir, sendo
indisponiveis e inalienaveis.

Esta definicdo nédo foi definida com base em uma@Bpe ordenamento concreto,
mas como direitos fundamentais aqueles atribuidds prdenamento juridico a todas as
pessoas, independente de nacionalidade, a todoslaios ou a todos os capazes de agir.
Assim a igualdade juridica seria alcancada mesnsgiandefinicdo, através do carater
universal dos sujeitos que séo os titulares defisgtos, estes direitos sao indisponiveis e 0s
titulares inalteraveis, portanto, havendo limite@os os poderes, publicos ou privados.

Pois bem, nesta definicdo formal a igualdade hunéadelimitada com a cidadania
ou a capacidade de agir, surgindo a divisao eivedas de personalidade, todas as pessoas, e
direitos de cidadania, somente o cidadao, e ente#ta$ primarios, de todos, e direitos

secundarios, somente das pessoas capazes de agir.
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Constatou-se assim, as quatros classes de didstmsrente destes cruzamentos de
distingbes: os direitos humanos, publicos, ciyi®kticos.

Partiu-se assim, de que os direitos humanos sadireisos fundamentais vitais,
universais, de liberdade positiva e negativa peeedo a todos, enquanto pessoas, nao
havendo a necessidade de nacionalidade, cidadariapacidade de agir. Assim, o direito a
saude é um direito vital e, portanto humano, alérfuddamental.

Também foi trazida a importancia entdo de idigatifos direitos humanos como os
direitos primarios, como direito de todos os sdrmamanos, como o direito a vida e a
integridade da pessoa, a liberdade pessoal, aléilerde consciéncia e de manifestacdo do
pensamento, o direito a salude e também o dir@strucao.

Cumpriu ainda ressaltar a diferenca entre os dgest suas garantias, a necessaria
distincdo entre direito subjetivo e os deveres espondentes as garantias primarias e
secundérias. Pois, no sistema de direito positivonéfato possivel que possa existir um
direito subjetivo que esteja estipulado em normastipas e uma lacuna para obriga-lo,
existindo a obrigacédo de preenché-la pelo legislado

Porém, mesmo pela falta de garantia seria incompiegl negar a existéncia dos
direitos, sendo certa a inexisténcia das suas gasapor falta de normas estipuladas pelo
legislador. Reconhece-se que os direitos existemessdo normativamente estabelecidos,
assim como as garantias apenas serdo reconhe@dascentrarem-se normativamente
estabelecidas. E isto valeria tanto para o diestatal como para o direito internacional, 0s
direitos existem tanto quanto estao positivados.

Os direitos sociais assim foram instituidos e as ggarantias podem ocorrer em
forma de prestacbes gratuitas, obrigatdrias e @ttoas: como a assisténcia sanitaria
gratuita. E ainda, tiveram suas formas de tuteiadicionais ampliadas, podendo o direito a
saude ser judicializado. Ainda, foi analisado gadanimpediria a introducdo de garantia nos
direitos internacionais, como, por exemplo, impordoegulacdo de ajudas econdmicas e
intervencdes humanitérias, como garantias paraisep mais pobres.

E sabendo que a satisfacdo dos direitos sociaistésa, tem obstaculos de natureza
politica e os desafios da ndo satisfacdo lancadwdean democratica também séo politicos,
consistentes na luta pelos direitos e pelas gasanti

Desta forma, foi imperioso discorrer a respeitodéanocracia, em sua dimensao
substancial, que determina a aplicacéo dos dirkitutamentais, sejam eles os de liberdade e

sociais ou os politicos e civis. A conotacao sulwséh da democracia é a colocada pelos
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direitos fundamentais ao Estado, € justamentecesiatacdo que relativiza a regra que de que
por maioria, direta ou indireta, se decidiria sdiigo.

As garantias, assim, sdo as caracteristicas estisitel substancias da democracia,
sao elas que expressam o efeito dos direitos fuanl@ms sobre o poder do Estado, a regra
geral da maioria apenas servira quando ndo estiveitada substancialmente e
democraticamente. Neste sentido substancial a damamao representa apenas a vontade
da maioria, mas os interesses e necessidadesdattislos.

Neste contexto, discorreu-se que quem decide eb@rdinado aos principios da
democracia social, através do qual se define splendo € licito decidir e o que nao é licito
deixar de decidir. H4 a regra constitucional, pudaque impende ndo apenas que os direitos
sociais ndo sejam atingidos, mas também impd&eigagiio de promover a efetivacao destes
direitos.

Assim a democracia e o Estado social devem comegpoa um Estado liberal
minimo minimizando as restricfes a liberdade dasqgaes, mas também a um Estado social
maximo que deve primar pela maxima efetivacdo dositas fundamentais. E € neste
contexto que se permite ao tribunal uma posturarvahcionista, fazendo com que as
politicas se fundem nos direitos fundamentais enadonipoténcia da maioria.

Quando se pretende garantir um interesse ou utndeatomo fundamental se deve
retirar o poder de decidir sobre estes da maiorangém do mercado, de maneira que
nenhum contrato possa dispor da vida ou da saladtan®, no ambito do paradigma da
democracia constitucional o livre mercado, o ppiida soberania popular e a regra da
maioria, estao subordinados aos direitos fundanseatao que néo é licito decidir e ao que
nao é licito deixar de decidir.

Relatou-se também a relacéo entre direitos fundaisea cidadania, enquanto que
no direito a saude a cidadania esta desvinculadidtudaridade deste direito. A cidadania
apenas vai ser pré-requisito de titularidade dositds politicos e de alguns direitos sociais,
enquanto que os demais direitos fundamentais estéiolados a todos, enquanto pessoas. E é
disto que decorre a independéncia da nacionaligade efetivar o direito fundamental a
saude, enquanto este é um direito humano, deriitatle de todas as pessoas e néo de todos
os cidadéaos. Os direitos de cidadania séo apenasuinclasse dos direitos fundamentais.

Afirmou-se que apds as cartas e convencdes intenas de direitos humanos,
estes deixaram de ser fundamentais apenas nmindes Estados, para se tornarem direitos

de toda a humanidade.
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Quanto a titularidade dos direitos fundamentais, @@ncedidos de acordo com o
status de pessoa, cidadao e capaz de agir. Assng isto, os direitos humanos sao aqueles
de titularidade de todas as pessoas, como o daeiida, a integridade da pessoa humana, as
liberdades pessoais e de manifestacdo e, prina@pddmo direito a saude, objeto deste estudo.
Ja os direitos publicos sao concedidos a todosagmo|cidaddos, como exemplo o direito de
reunido e associagao e o direito de previdéncradaios direitos civis sdo concedidos a todos
enguanto pessoas capazes de agir, como o dirgteiag o direito de liberdade contratual, o
direito de agir em juizo, e resumindo, todos osiitis potestativos em que se manifesta a
autonomia privada e nos quais se funda o mercadis @ireitos politicos que sdo, enfim,
aqueles direitos de todos os cidadaos capazesrdeago os direitos de voto e eleitorado.

Esta tipologia formulada por Ferrajoli tem um vakarico independente dos
diversos ordenamentos juridicos existentes, assim cada ordenamento juridico s&o
fundamentais aqueles atribuidos universalmenteeasops, enquanto pessoas, cidadaos ou
capazes de agir. E ap6s a capacidade de agidteesiendida a quase todas as pessoas, a
desigualdade reside atualmente na cidadania, gmebease no pertencimento nacional ou
territorial representa limitacdo a igualdade juadi

Ainda, dentro dos direitos humanos ha a divisaatgua estrutura destes direitos,
havendo os direitos de liberdade e os direitosagyabrangendo os direitos humanos a quase
todos os direitos sociais, assim o0s direitos s®ckn sua maioria, pertencem a todas as
pessoas. A democracia social se funda nestesogiitiais de sobrevivéncia, que decorrem
do direito a vida e sdo os direitos a subsistérwisaude, a educacao, ao trabalho e a
previdéncia, sdo os direito a sobrevivéncia comierrativa ao mais forte social e
economicamente

Por mais custoso que seja a efetivacdo do diredialsa saude, mais custosa seria a
sua violacao ou auséncia, pois € um fator essetheiatescimento econémico, portanto deve
haver a sua garantia primaria e também a sua gasmtundaria.

Cumpriu ainda analisar o conceito do direito a sal@ a sua construgdo
internacional, onde abordou-se que o direito aesguot um lado € um direito negativo de
imunidade que se garante pela proibicdo de les@®es eutro, € um direito positivo, que se
configura a partir de prestacoes do Estado. Faibamnissdo da Constituicdo Francesa de
1791 que afirmou o direito a assisténcia e o Estaoo responsavel pelas obrigacbes da
sociedade.

O conceito de saude no século XIX € aquele da aizséle doenca, a doenca do

trabalhador é um defeito na linha de montagemuyrica salde curativa, visando recolocar o
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trabalhador na linha de montagem, o Estado lilgs$a a chamar para si a responsabilidade
das politicas sanitérias para que proletarios n&sefn perdidos. A intervencdo estatal na
virada do século XIX para o século XX decorreu degreensdo de que a produtividade

aumenta se 0s operarios estdo saudaveis.

Foi no inicio do século XX, pelo Estado de bem+estial, que as exigéncias de
saude se consolidaram, o Estado se incumbiu deoneeltlas condi¢des de vida, como néo
apenas o poder de comprar a cura, mas sim comeibodde todos terem acesso a saude,
visando além da cura uma prevencado da doenca. AinBatado Social surge para o Estado
socorrer as classes menos favorecidas. Foi apd® ad Primeira Guerra Mundial e da
Constituicdo Mexicana de 1917 que os direitos sbcaderam sustento aos direitos
fundamentais.

O direito a saude como direito de todos os seresahas e ndo apenas dos
trabalhadores ocorreu com o advento da Carta de@elNdJnidas e a criacdo da Organizagao
Mundial da Saude. E foi na Constituicdo da OMS spieeconheceu a saude como completo
bem-estar fisico, mental e social.

Atualmente, ante a complexidade global e sociakse a emergéncia de um direito
internacional sanitario, e as discussdes quantopemedimentos a tomar em matéria de
saude, realizadas em ambito internacional, devernmggementadas em cada Estado. Todos
os Estados membros devem participar das discussdambito da OMS visando o combate
as enfermidades.

Além da abordagem da evolucéo do direito a saddmimcionalmente e das relacbes
entre os Estados, cumpriu analisar a evolugdoesaiblica também no Brasil.

A constitucionalizacdo do direito & saude no Brasilobservado o desenvolvimento
da legislacdo sanitaria internacional, restou atfaspois foi apenas na Constituicdo Federal
de 1988 que o direito a saude foi alcado como um dieitos fundamentais da pessoa
humana, o direito a saude ja havia sido apresermtatgoiormente, através de uma construcao
da saude publica que passou por diversas fases\@dna®»mo esta conquista constitucional.

Foram as epidemias ocorridas no século XX que afaig a adocdo de medidas
sanitarias e campanhas nas cidades brasileiraSoNstituicdo de 1934 houve a preocupacao
sanitéria, atribuindo competéncia concorrente eattido e Estados em matéria de saude,
nesta Constituicdo se observou a influéncia derid@wlores estrangeiros e a presenca de
direitos dos trabalhadores.

A obrigacdo de planejar e legislar sobre a satdalieeito de assisténcia médica e

sanitéria € afirmada nas Constituicbes de 1937,1B267 e 1969, porém a especificacdo da
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saude como interesse publico fundante do pactoomcirealmente ocorreu apenas na
Constituicao de 1988.

Discorreu-se a respeito da preocupacdo na Cartanddg 1988 em nao prever
apenas o direito a saude como direito fundamemias, incluir disposicdes concentradas em
concretizar o direito. De modo que no artigo 198isio Il, foi determinada a criagdo de um
Sistema Unico de Saude, para efetivar o direitaiale.

A Unido, Estados membros, Distrito Federal e Mymas séo os financiadores do
SUS e devem agir de forma integrada, em conjunta igalizar os objetivos atribuidos pela
Constituicdo Federal, concretizando o direito aleale forma universal.

Constatou-se ainda que apesar de toda a previsgmnalsobre a saude, nos dias
atuais, ndo pode mais ser tida como isolada, node ignorar a globalizacdo, os caminhos
dos paises estdo entrelacados e a saude englolmsaocaas doencas que ndo encontram
fronteiras, deve ser tratada inter e intra govesrdgaimente.

A globalizacdo pode ser vista tanto da perspe@s@dmica, com expansdo dos
mercados globais, mas também com o desenvolvinienkegislacdo e justica internacional e
como projeto civilizatério com perspectiva univérspermitindo a construcdo de uma
sociedade justa e solidaria. Assim, por este psocde globalizacdo e interdependéncia se
tornaria possivel uma perspectiva de internacipagdio visando principalmente a tutela dos
direitos humanos, neles incluidos os direitos $®aidais e, consequentemente, o direito a
saude. O direito a saude deve ser promovido parstod Estados, sem distincdo, devendo
haver cooperacdo e colaboracdo internacional, magmeo presentes as imprevisdes da
realidade globalizada.

Notou-se que o redimensionamento dos elementos stad& teve uma grande
influéncia também da globalizac&o, que implica enauweformulacdo ou reconfiguracdo do
Estado-nacéo, que através de uma perspectiva @jmisnpre falar em uma transformacao
do caréater soberano dos Estados que passam &@teaoperacao.

Além da mudancga no carater soberano do Estado a&dawa concepgao também do
instituto da cidadania. Os Estados, cada vez rdaigm se submeter as normas de direitos
internacionais, que podem surgir também dos bldedstegracdo dos quais fazem parte.

O direito internacional surge quando a soberantase@manifesta mais como unico
poder efetivo, mas se define em funcdo dos valbeesocraticos e da protecdo dos direitos
fundamentais. H& uma desvinculacdo do constitubgmna estatal, indo em direcdo a um
constitucionalismo internacional ou alicercado easds comunitarias de integracao entre os

Estados.
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Ha uma necessidade de desvinculagdo do paradigiaatddo, mas sempre visando
a garantia da paz e dos direitos fundamentaisvéd¢rdessas novas formulacées o instituto da
cidadania também sobre alteracdes, devendo sapatsada o conceito de cidadania ligado
ao de nacionalidade.

Através da abordagem de diferentes doutrinadoreusse que o conceito da
cidadania passa por uma revisitacdo onde se peetantplia-lo havendo a defesa de
cidadanias ‘multiniveis’ ou cosmopolitas, sempiamdo a seara internacional.

Ha a defesa de manter o instituto da cidadaniano@o ndo ser o mais aceitado
negéa-lo, pretendendo aceitar a no¢do da cidadanie wm conceito juridico-politico que
esta presente nos atuais ordenamentos, mas gs€ei@ida juridica da cidadania deva, como
tarefa, assumir as exigéncias politicas dos preseteimpos, atualizando e reabilitando o
termo, mas ndo negando-o.

Mas a critica a cidadania parte de quando o instiage como uma fonte de
discriminagdo com os néo-cidadéos, decorrente oergalidade dos direitos humanos, que
conectados a cidadania privilegiariam alguns emrdehto de outros.

Vislumbrou-se que a cidadania, assim, deve serdaegaando condicionante da
totalidade dos direitos fundamentais, ela ndo pssl®ir como pressuposto de todos os
direitos fundamentais nos Estados nacionais; paigos destes direitos, como o direito
fundamental a saude ndo tem a sua titularidadectauiee a nac¢des, nacionalidades ou
cidadanias, devendo ser efetivado a todos enqpastnas.

Observou-se assim que a definicdo tedrica formaimios fundamentais permite a
releitura da nacionalidade para efetivar o dirkitmdamental & saude. O direito a saude, como
um direito humano, independe da cidadania ou cdpdei de agir para a sua efetivacéo,
decorrente de seu carater universal, sequer deplendacionalidade, observando-se, ainda, 0
carater inalienavel e indisponivel dos interesaestanciais no qual este direito consiste.

Como proposta a releitura da nacionalidade teveocexemplo privilegiado o caso
fronteirico, especificamente na cidade de Foz dma¢g, Parand, triplice fronteira, objeto de
inimeras discussdes inclusive com acado civil pablicoposta pelo Ministério Publico
Federal, que foi adotada para ilustrar o exemjlordando-a no tocante a nacionalidade.

No Estado brasileiro o direito a saude foi alcaradadireito fundamental na
Constituicao Federal de 1988, e expressamentesidggmdera um direito de todos e um dever
do Estado, de acordo com a sua fundamentalidade,assaim direito cuja titularidade € de

toda pessoa humana.
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Portanto, a saude é um direito que se estendegararte a todos. Ocorre que nas
regides fronteiricas o debate a respeito de dadoiefetividade ao direito a satde de um néo-
nacional toma forca, pois no cotidiano se obserffaxo de pessoas entre um pais e outro e €
onde se observa também pessoas de outras naciolealiddirigindo-se até o Brasil
pretendendo ver seu direito a saude efetivado.

Constatou-se que o fluxo de pessoas buscando cerde salude ndo € uma
peculiaridade apenas em Foz do Iguacu, havendo najet@ do Ministério da Saude,
denominado SIS-fronteira, que visa fazer o diagodsias cidades fronteiricas no Brasil,
possibilitando um melhor servigo de saude nos Mpiuis de fronteira e ainda visando iserir
o programa de saude para a fronteira (SIS-fronteigaperspectiva de fortalecimento da
integracdo da Ameérica do Sul.

A acdo civil publica abordada, n. 2006.70.02.007208, tramitou perante a
Primeira Vara Civel Federal de Foz do Iguacu arfi@ntada ap0s a negativa do Municipio
atender a demanda da populagéo fronteirica, baseafddta de regulacdo para o atendimento
dos estrangeiros no Brasil, ocorre que, como ctatkiao direito a saude sendo um direito
fundamental deve ser efetivado a todos, indepeadinbutras normas e regras aplicaveis nas
fronteiras.

Sob a perspectiva da integracdo até mesmo as ifemntievem estar destinadas a
desaparecer, a fundamentalidade do direito a sauipfie a sua efetivacdo a todas as pessoas
humanas, nacionais ou nao.

A acéo civil publica assim teve por objetivo, emtease, o atendimento de brasileiros
residentes no Paraguai, conhecidos como brasiguaiosatendimento dos estrangeiros em
transito no Brasil, com o ressarcimento do SUS amibpio pelos atendimentos prestados,
na decisdo, confirmada em Apelacdo/Reexame Negesséar tocante a nacionalidade
determinou o atendimento pelo SUS de todos osléirasi, independente do cartdo do SUS,
e, em emergéncia e urgéncia, o atendimento dosngoecomprovem a nacionalidade
brasileira.

Notou-se que a decisdo avancou quando determinatendimento dos nao
nacionais, porém vincular o atendimento a emergénea urgéncia caracteriza uma limitacao
a efetivacdo do direito a saude, quando o corgbo,ser um direito humano, além de
fundamental, seria ampliar o atendimento dos egdiers, n4o apenas em casos de urgéncia e
emergéncia.

Quando a discusséo esta vinculada a efetivar oo Wi@eito a saude por questdes de

nacionalidade e fronteiras, as limitacbes devem pegpassadas, seja pelas dimensdes
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diferenciadas de cidadania, nacionalidade, solssanifronteiras, decorrente do processo de
globalizagéo e da forte tendéncia de integracae @stpaises, seja pela fundamentalidade do
direito a saude.

Ha uma integracédo de forma natural em Foz do Iguagu valores e tracos culturais
diferenciados, deve haver uma intencdo das autlmsdam desenvolver o direito & saude,
com base na integracéo e na solidariedade, ha torenidade que une os povos, portanto o
direito a saude nédo pode ser negado a uma pessasta ndo pertencer ao territério nacional
brasileiro.

A garantia do direito a saude ndo é pressuposteaapgadividual, mas também do
desenvolvimento da sociedade da triplice frontéireegido de Foz do Iguacu atrai, além de
pelas belezas naturais, também pela localizac@ibegiado encontrando-se com o Paraguai e
com a Argentina, assim deve haver uma efetiva essécia integracdo dos paises, primando
sempre pelos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal néo atribuiu titularidadedareito a saide, mas como visto €
um direito fundamental vinculado a todos, enquaesoas, ha uma universalidade instituida
nao apenas na Constituicdo, mas também nas gadasacionais.

Por fim, pode-se afirmar que, mais incompreensjuel pretender a efetivagdo do
direito a saude a um nado nacional € permitir aagéd do direito fundamental pelo ndo
atendimento da pessoa com base em nacionalidadiesiedorre a necessaria releitura da

nacionalidade para efetivacéo do direito fundaniensaude.
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ANEXO

APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 2006.70.02.007 1088/

D.E
Publicado em 07/01/2010

RELATOR . Juiz Federal SERGIO RENATO TEJADA GARCIA

APELANTE :  UNIAO FEDERAL

ADVOGADO . Procuradoria-Regional da Uniéao

APELANTE . ESTADO DO PARANA

PROCURADOR : Flavio Rosendo dos Santos

APELANTE : MUNICIPIO DE FOZ DO IGUACU/PR

ADVOGADO . Luiz Carlos de Carvalho

APELADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

REMETENTE : IJCL;JLIJZAO(;UFEDERAL DA 01A VF E JEF CIVEL DE FOZ D
EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA DIREITO A
SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE DO MPE
LITISCONSORCIO PASSIVO. UNIAO. ESTADO. MUNICIPIO. NTERESSE
PROCESSUAL.

1. O Ministério Publico possui legitimidade pardeda dos direitos individuais indisponiveis,
mesmo quando a acgao visa a tutela de pessoa individnte considerada. Precedente desta
Corte. O fornecimento de tratamentos a saude pdw o SUS transcende a pessoa do
individuo, revelando interesse da coletividade camaodo.

2. O Sistema Unico de Saude torna a responsalslilitaghr alcancando a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios.

3. Embora seja inquestionavel que resida, primanmdae) nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executditipas publicas, revela-se possivel ao
Poder Judiciario, ainda que em bases excepciodaisrminar sejam estas implementadas
sempre que 0s 0rgdos estatais competentes viersmmprometer, com a sua omissao, a
integridade de direitos sociais com estatura coestinal.

4. Nao ha falar em auséncia de causa de pedirpgdigsistério Publico Federal ndo pleiteou
apenas atendimento de urgéncia, e sim tratametetgrah e gratuito pelo SUS aos brasileiros
residentes no Paraguai, aléem de atendimento de sl$destrangeiros que comparecam aos
postos e hospitais do Sistema em situacdo de enosagé

5. O atendimento pelo SUS a todos os brasileiros gomprovem essa qualidade,
independentemente de apresentacdo de cartdo do &U#s casos de emergéncia ou
urgéncia, aqueles que ndo comprovem nacionalideai@ldira (estrangeiros e brasiguaios)
caracteriza o pleno atendimento & norma constitatigarantidora do direito fundamental a
saude, passivel de controle pelo Poder Judiciério.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partasiraa indicadas, decide a Egrégia 42
Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, ymanimidade, negar provimento as
apelacfes e a remessa oficial, nos termos do melat@tos e notas taquigraficas que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Porto Alegre, 09 de dezembro de 20009.

Juiz Federal Sérgio Renato Tejada Garcia
Relator

Documento eletrénico assinado digitalmente pPaiz Federal Sérgio Renato Tejad:
Garcia, Relator, conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, qagtinu a Infraestruture
de Chaves Publicas Brasileira - I@Pasil, e a Resolu¢do n°® 61/2007, publicada noi®
Eletronico da 4a Regido n° 295 de 24/12/2007. Aferéncia daautenticidade do
documento esta disponivel no dereco eletrénic
https://lwww.trf4.gov.br/trf4/processos/verifica.phmediante o preenchimento do coéc
verificador3148962v2e, se solicitado, do codigo CRRCA3ABBD.

Informacdes adicionais da assinatura:

Signatario (a): SERGIO RENATO TEJADA GARCIA:2182
N° de Série do Certificado443597E4
Data e Hora: 09/12/2009 14:47:50
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ADVOGADO . Luiz Carlos de Carvalho

APELADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

. JUizO FEDERAL DA 01A VF E JEF CIVEL DE FOZ D

REMETENTE IGUACU
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RELATORIO

Cuida-se de acéo civil publica ajuizada pelo Mérist Publico Federal contra a Unido, o
Estado do Parana e o Municipio de Foz do Iguacietisbndo que seja viabilizado o
atendimento nos postos de salde da cidade de Ftgudou dos brasileiros residentes no
Paraguai, independentemente de comprovacdo deeendap referido municipio, e dos
estrangeiros que comparecam aos postos e hogjotaistema Unico de saude em situacao de
emergéncia, incluindo os casos de partos imineb&g, como a condenacao para incluir no
calculo da parcela a ser entregue ao sistema erdd-lguacu os atendimentos realizados aos
"brasiguaios” e aos estrangeiros nesse sentido.

Instruido o feito, sobreveio sentenca (fls. 35@uijando parcialmente procedente o pedido,
para determinar que o plano que o plano de ac@adwaconjuntamente pelos réus continue
sendo executado, até integral cumprimento, para Spj@ prestado o atendimento aos
brasileiros e estrangeiros pelo SUS da seguintedm) aos brasileiros que comprovem esta
qualidade, independentemente da apresentacdo timGUWS ou comprovacéao de residéncia
neste Municipio - de forma integral, devendo aeésss decorrentes do atendimento dos
nao-municipes ser custeadas/ressarcidas confortipe ale tratamento/exame/consulta nos
termos da Lei 8.080/90 e legislacdo complementss,tcata da divisdo de competéncias no
ambito do SUS; b) aos que ndo comprovem a nacionalidade brasileira
(brasiguaios/estrangeiros), somente nos casos dggéntia e/ou urgéncia, consoante
legislacdo pertinente.

A Unido Federal apela (fls. 357-80), alegando, imiearmente, a falta de interesse
processual por inadequacéo da via eleita. Asseysrao pedido vertido na exordial atenta
contra varios principios constitucionais, além @e haver direito subjetivo, oponivel contra o
Poder Publico, com o fito de contra ele demandadisiaeou acdo dependente de prévia
deliberacdo politica do Poder Executivo e de petedde previsdo orcamentaria. No mérito,
sustenta que a pretensdo afronta diretamente ostiispo art. 2° da CF/88, que consagra a
regra da independéncia dos poderes. Aduz que pgrlamentacdo de programas de saude
gue atendam aos "brasiguaios”, e até os paragupiesse encontrem em estado de
emergéncia, faz-se necessaria previsao orcameatégiapo para que nao se retire verbas de
outras &reas ndo menos importantes. Refere, @ndbsando a situa¢do dos estrangeiros, que
nao ha como o SUS suportar os gastos promovidosqales que ndo contribuem para o
Sistema. Requer a reforma integral do julgado.

O Estado Paran& e o Municipio de Foz do Iguaguédamiecorrem (fls. 404-11 e 417-21). O
primeiro argui a ilegitimidade do MPF para a cauman como a sua ilegitimidade passiva.
Alega, outrossim, a falta de interesse procesdealjo em vista que o SUS ja presta
atendimento integral aos brasileiros residentefa@guai e aos paraguaios residentes em
Foz do Iguagu. O segundo sustenta a falta de gseqgrocessual, porque j& vem cumprindo o
requerido na inicial. No mais, entende que cale @stabelecer politicas publicas de saude e
determinar o custeio das despesas com 0s "brasgjuaiestrangeiros. Ambos pugnam pela
improcedéncia da acéo.

Apresentadas contrarrazdes aos recursos, vierammaos a este Tribunal.

O parquetfederal opina pela manutencao do julgado.
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E o relatério.

VOTO

A sentenca, da lavra do MM. Juiz Federal Substi8ényio Luis Ruivo Marques, muito bem
abordou a lide, merecendo ser mantida pelos sépsigs fundamentos, os quais adoto como
razao de decidinerbis

“(...)

2. Fundamentacao

Preliminares
2.1 llegitimidade ativa do Ministério Publico Fedak

Sustenta o Estado do Parana que o Ministério Pabkederal ndo tém legitimidade para
propor acao civil publica na defesa de interesse®strangeiros e brasileiros nao residentes
no Brasil.

Sem razdo o requerido. O Ministério Publico Fedepalsui legitimidade extraordindria
para ajuizar a presente acado na defesa dos intessks estrangeiros e brasileiros néo
residentes no pais. Trata-se de direitos individuabmogéneos, que embora possam ser
buscados individualmente pelos seus titulares, éamb podem pelo MPF.

Lembro que, no presente caso, ao contrario do gsteata o Estado do Parana, a lide versa
sobre direitos sociais e indisponiveis (acessolaief sendo conferida ao Ministério Publico
Federal a legitimidade para sua defesa, nos terdwart. 127 da Constituicdo Federal:

"O ministério publico é instituicdo permanente,a¥ssal a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do rega@emocratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis."

Também a Lei Complementar 75/1993, em seu artigglgClinea 'c', atribui ao Ministério
Publico da Unido a promocao de acéo civil publiGaga protecado de interesses individuais
indisponiveis.

Nesse sentido, é pacifica a jurisprudéncia do STJ:

RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.SCESIDOSA. AC;AO
CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PURCO.

1. Este Tribunal Superior possui entendimento paEctio sentido de que o ministério publico
€ parte legitima para propor acéo civil publica,na@ objetivo de tutelar direitos individuais
indisponiveis.

2. O direito a vida e a saude sao direitos indi@duindisponiveis, motivo pelo qual o
ministério publico é parte legitima para ajuizar@accivil publica visando o fornecimento de
medicamentos de uso continuo para pessoas idagas. \(erbi gratia, EREsp 718.393/RS,
Rel. Ministra Denise Arruda, PRIMEIRA

SECAO, DJ 15.10.2007).
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3. Recurso especial ndo provido
(STJ, 22 Turma, RESP 927818/RS, Relator Juiz CadeoCARLOS FERNANDO, MATIAS,
decisdo unanime, DJ 17/04/2008).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO IICIVWUBLICA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MENOR. DIREITO INMVAL
INDISPONIVEL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PURIO. CONFIGURACAO.
PRECEDENTES DO STF E STJ. EMBARGOS DE DIVERGENR@WDOS.

1. A Primeira Secao deste Tribunal Superior paciiio entendimento das Turmas de Direito
publico no sentido de que o ministério publico podegitimidade para ajuizar medidas
judiciais para defender direitos individuais ind@pveis, ainda que em favor de pessoa
determinada: EREsp 734.493/RS, Rel. Min. CastrordMeDJ de 16.10.2006; EREsp
485.969/SP, Rel. Min. José Delgado, DJ de 11.9.2006

2. No mesmo sentido, os recentes precedentes Qesia Superior: EREsp 466.861/SP, 12
Secdao, Rel. Min Teori Albino Zavascki, DJ de 7.62REsp 920.217/RS, 22 Turma, Rel.
Min. Eliana Calmon, DJ de 6.6.2007; REsp 852.935/RSTurma, Rel. Min. Castro Meira,
DJ de 4.10.2006; REsp 823.079/RS, 12 Turma, Rel. Misé Delgado, DJ de 2.10.2006;
REsp 856.194/RS, 22 Turma, Rel. Min. Humberto MesrtiDJ de 22.9.2006; REsp
700.853/RS, 12 Turma, Rel. p/ acordao Min. Luiz, lRikde 21.9.2006; REsp 822.712/RS, 12
Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 17006.

3. Embargos de divergéncia providos.

(STJ, 12 Secao, ERESP 737958/RS, Relatora Mistingse Arruda, DJ 15/10/2007, p. 219).

2.2 Inépcia da inicial por impossibilidade juridicdo pedido e falta de interesse processual

O Estado do Parana suscita a preliminar de impabddxe juridica do pedido, alegando

gue é vedado ao Judiciario interferir na esferacdigonaria afeta ao Executivo, e a Uniédo
afirma a ocorréncia de falta de interesse procespoa inadequacao da via eleita, alegando
que por meio de acdo civil publica ndo se deverdetar a Administragcdo Publica a

implementacédo de um ato concreto.

Afasto, porém, a alegacao de inépcia da peticaoahiconsiderando que a presente acéo
visa suprir a inércia do Poder publico em relacadato concreto (auséncia de tratamento a
saude de estrangeiros e brasileiros ndo residembgsais).

E extreme de davidas que os direitos a salude, a &id integridade fisica devem ser
qualificados como direitos indisponiveis, por suangle relevancia social. No caso destes
autos, o fornecimento de tratamentos a saude poo mie SUS transcende a pessoa do
individuo, revelando interesse da coletividade cammatodo.

Como j& ressaltei, a Lei Complementar 75/1993, emastigo 6°, VII, alinea 'c', atribui ao
Ministério Publico da Unido a promocéo de acao Icpiblica para a protecao de interesses
individuais indisponiveis.

Ademais, os cidadaos a quem se destina a tutakdjaional da presente acao civil publica
encontra-se em situacdes de hipossuficiéncia ecioadm juridica, o que reforca a
necessidade da atuacao do Parquet.

Quanto a alegacdo da Unido e do Estado do Paranguiendo seria cabivel em acéo civil
publica determinar & Administracdo Publica a impértacdo de um ato concreto afeto a
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esfera das politicas publicas, ressalto que embsga inquestionavel que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivprerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel ao Podericlado, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipoteses de pditipablicas definidas pela propria
Constituicao Federal, sejam estas implementadapieque 0s 0rgaos estatais competentes
vierem a comprometer, com a sua omissao, a intadedde direitos sociais com estatura
constitucional. Trata-se da questdo pertinente esérva do possivel" cuja prestacédo jamais
deve ser negada pelo Estado.

2.3 Incompeténcia do juizo e ilegitimidade passilaaUniédo

Alega a Uniéao a incompeténcia da Justica Fedenagtentando que a execucédo material das
atividades de saude cabe ao Estado do Parana e aoidipio de Foz do Iguacu, o que
demanda também o reconhecimento da sua ilegitireigadsiva.

No entanto, a jurisprudéncia patria tem orientadom fulcro no artigo 196 da Constituicdo
Federal, que nas causas envolvendo o acesso a s#sgleidaddos por meio do Sistema
Unico de salde - SUS, os entes federados Unigag&stMunicipios e Distrito Federal, s&o
solidariamente responsaveis pelo fornecimento dendinento a saude aos cidadaos
desprovidos de recursos financeiros, garantindoamdo acesso ao Sistema necessario ao
atendimento para a cura de enfermidades, em edpasianais graves.

Corrobora o presente raciocinio o dispositivo 198 @arta Magna, que preceitua que o
Sistema Unico de Saude é composto pelos trésfedirativos.

N&o se descuida que o SUS prescreva, de forma direis, atribuicbes ao Estado e ao
Municipio, porém, a unicidade do sistema impde lalavedade das trés esferas no dever
juridico de garantir a saude, o que legitima a mi@amgdo da Unido no pdélo passivo da
relacéo processual e o julgamento do feito na gadtiederal.

Saliento que o posicionamento adotado harmonizeese a linha de pensamento exposta
pelo colendo STF no julgamento do RE n°® 19592/R&ldtoria do Ministro Marco Aurélio,
sobre fornecimento de medicamentos, que concldalnesponsabilidade linear da Unido,
dos Estados e dos Municipios, consoante 0 resusegar:

"(...) SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICANIEOS - DOENCA RARA.

- Incumbe ao Estado (género) proporcionar meioand® a alcancar a saude, especialmente
quando envolvida crianca e adolescente. O Sistenieolte salde torna a responsabilidade
linear alcancando a Unido, os Estados, o DistriedEral e os Municipios."

(...).
Assim, afasto as preliminares.
2.4 Auséncia de causa de pedir

Afirma a Unido que no ambito do SUS jamais foi megatendimento médico de urgéncia
aos brasileiros e estrangeiros ndo residentes ris.pa

No entanto, o Ministério Publico Federal ndo pleiteapenas atendimento de urgéncia, e sim
tratamento integral e gratuito pelo SUS aos brasike residentes no Paraguai, além de
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atendimento de salude dos estrangeiros que comparaga postos e hospitais do Sistema em
situacao de emergéncia.

Na inicial foram expostos os fundamentos de fate direito que embasaram o pedido, sendo
indevido o argumento de auséncia de causa de pdediarquet Federal.

2.5 Mérito

Analisando o feito, observo que ndo houve qualguedificacdo da situacéo fatica, desde o
deferimento parcial da antecipacédo dos efeitos tala por meio da deciséo das fls. 251-
254.

Assim, tendo em vista a auséncia de qualquer elenm&wvo no curso processual, transcrevo
a referida deciséo, de lavra da Juiza Federal Stliat Camila Plentz Konrath, como razdes
de decidir desta sentenca:

Num juizo de cognicdo sumaria, ndo vislumbro atémsa de qualquer das causas de
extingdo do feito sem resolu¢cdo do mérito ventadde forma que passo a analisar o
cabimento da medida liminar pleiteada, deixandoapapreciar as questdes preliminares
suscitadas por oportunidade da prolacdo de sentenca

Como se pode concluir pelo extenso relato do faspedidos deduzidos na inicial sdo
amplos e com repercussao profunda sobre a comuejdad especial, no delicadissimo setor
da saude.

Feita essa observacdo, entendo ainda oportuno traga breve contexto regional para
esclarecer os diversos pontos que envolvem a questa

Foz do Iguacu esté localizada na fronteira com duagses - Paraguai e Argentina; ha mais
de 300.000 "brasiguaios" residindo no Paraguai, reg@ido da fronteira com Ciudad Del
Este. Pelo termo brasiguaios, designa-se tantoil@ass (com a nacionalidade reconhecida)
bem como filhos de brasileiros nascidos naquels,pglie ndo ostentam tal qualidade. Os
tracos caracteristicos séo o local de residénciardguai e sua origem - brasileira.

Embora nédo ideal, o Municipio de Foz do Iguacu possn sistema de saude atrelado ao
SUS organizado na medida do possivel, que vemeatdndalém dos brasiguaios [residentes
no Paraguai (sem distingui-los entre estrangeirosagionais)] os paraguaios da regiao
fronteirica. Tudo isso é fato conhecido na regi@ajusive, como bem lembrado pela Uniéo,
o de que sao locados veiculos naquele pais pametem seus nacionais a este municipio
para aqui serem atendidos.

Como também foi ressaltado e comprovado documestddmpelas rés, o SUS esta
atendendo brasiguaios e estrangeiros ndo residesntesasos de emergéncia e/ou urgéncia.
Mais: os brasiguaios, independentemente de compémvda nacionalidade brasileira, estdo
recebendo praticamente o0 mesmo atendimento dispersss nacionais.

Revelando a preocupacdo de toda a comunidade, foeatizadas audiéncias publicas,
reunides no Consulado do Brasil no Paraguai, reesidom representantes do Autor, das rés
e daquele Consulado, no sentido de buscar solug@ea a questdo, sobretudo dos
brasiguaios. Particularmente, mesmo antes da dhisicio desta acdo, compareci a alguns
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desses encontros, considerando o interesse dogmabh comunidade em geral. Depois de
recebida a inicial, embora tenha deixado de pap@éci de tais encontros, pude verificar,

pelos documentos e relatos constantes neste tpi®m,a preocupacdo do Municipio e da
Unido persiste, sendo tomadas medidas concretasentdo de prestar o melhor e mais
amplo atendimento possivel aos brasiguaios e egdiars, sem comprometer a prestacao de
servigos aos brasileiros.

Embora a questédo colocada, por tratar de assunt® uédo caro a todos, reclame solucdes
urgentes, lembro que, em se tratando de reformidda a estrutura existente - ja que o
namero de atendimentos mais do que dobraria acasthi@o o pedido do autor - ndo ha

como esquecer-se das implicacdes no plano fatied@&mu.

E dizer, de nada adianta o julgador determinar a;d@mediatas, que demandem recursos
humanos e financeiros inexistentes ou néo previstogrgamento, para cujo atendimento o
administrador publico tera que desfalcar outra ama saude igualmente importante. Neste
momento, deve-se lembrar que escolher as politm#sdicas prioritarias € papel dos
governantes, pois ha necessidades ilimitadas didateecursos limitados. Nesse sentido a
atuacao do juiz, ao determinar a execucdo de paltipublicas para assegurar direitos
previstos constitucionalmente, esta limitada pealesérva do possivel® como amplamente
reconhecido no Supremo Tribunal Federal.

De outro lado, certamente ndo se pode deixar dergar direitos fundamentais sob tal
argumento de forma genérica ou generalizada. Asgm, todo o caso, estamos todos
(Judiciario e Executivo) limitados por principio® groporcionalidade, razoabilidade, ou,
como se diria leigamente, bom-senso. Neste sopesarp dito, 0 juiz ndo se restringe ao
abstrato, mas deve levar em conta a repercussageds atos no ambito social, sobretudo
guando sabe que sera contundente.

No caso concreto, ha que se ressaltar que a situdgd brasiguaios e paraguaios, que vém
a esta cidade buscar atendimento médico, nao € remante, datando, no minimo de mais de
trés décadas atrds, ja que o Paraguai nunca lheargau qualquer direito.

Ademais, como dito, mesmo que se admitisse segagdio solidaria dos entes politicos
prestar o atendimento da forma requerida, reestarttiodo o sistema de saude do Municipio
- incluindo recursos humanos e financeiros - n&aréfa que se execute de uma hora para
outra, sem prejudicar outras areas da salude iguabmémportantes.

Ainda, a dificuldade em quantificar e identificaste demanda antes de o SISFRONTEIRAS
apontar uma conclusdo - veja-se que somente seutea estimativa do numero de
brasiguaios, ndo se sabendo, nem se estimandoagidasses sdo brasileiros e quantos sao
paraguaios -; e o fato de estarem sendo - concretden- adotadas acdes pelas rés no
sentido de melhorar o atendimento que vem sendstgole a todos (com o comprovado
repasse de recursos especialmente para este ficigaim que ndo estdo presentes 0s
pressupostos para a antecipacéo dos efeitos diatutes moldes pleiteados.

E que, num juizo de cogni¢do sumaria, entendo agmssa restringir a fruicdo do direito a
saude aos brasileiros, ainda que residam em cidazieha, noutro Pais. De outro lado, o
mesmo raciocinio, a0 menos por ora, parece namsaelhor em relagdo aos estrangeiros,
sejam eles "brasiguaios” ou ndo; devendo o Munigipor enquanto e em relacdo a eles,
prestar o atendimento pelo SUS apenas em casostesgyeu emergenciais, como determina
a legislacéo aplicavel ao caso.
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Como se vé, ndo havera, por forca desta deciséeragio substancial na forma de
atendimento oferecido pelo SUS, no ambito destedifuo, aos brasileiros e estrangeiros,
ja que os brasiguaios (incluindo brasileiros e pgwaios) tém tido acesso ao mesmo
tratamento dispensado aos brasileiros, e os estrsiog em geral (ndo-brasiguaios) tém
recebido atendimento pelo SUS em casos de emeagé&ncgéncia.

3. Dispositivo

Posto isso, julgo parcialmente procedente o pededéim determinar que o plano de acéao
tracado conjuntamente pelos réus continue sendouéx@o, até integral cumprimento, para
gue seja prestado o atendimento aos brasileirostlgeiros pelo sistema SUS da seguinte
forma:

a) aos brasileiros que comprovem esta qualidaddependentemente da apresentacdo do
Cartdo SUS ou comprovacao de residéncia neste Npioie de forma integral, devendo as
despesas decorrentes do atendimento dos ndo-mesisgr custeadas/ressarcidas conforme
o0 tipo de tratamento/exame/consulta nos termosada881080/90 e legislacdo complementar,
que trata da divisdo de competéncias no ambitouis; S

b) aos que ndo comprovem a nacionalidade brasil@rasiguaios/estrangeiros), somente
nos casos de emergéncia e/ou urgéncia, consoagitdadedo pertinente.

Sem custas. Incabivel a condenacdo em honorarios.
Sentenca sujeita a reexame necessario.(...)".

Por fim, os préprios fundamentos desta decisédo,dmno a analise da legislacao pertinente a
espécie, ja sao suficientes para o prequestionarmanhatéria junto as Instancias Superiores.

Ante 0 exposto, voto no sentido wlegar provimento as apelagdes e a remessa oficial

Juiz Federal Sérgio Renato Tejada Garcia
Relator
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