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RESUMO
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saride, em suas dimensdes positiva e negativa, bem como as condicdes de sua
eficdcia e efetividade.
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1 -

CONSIDERACOES PRELIMINARES

Escrever sobre a satide e sua prote¢do na ordem juridico-constitucio-
nal constitui, sem dudvida, desafio para todos os que se ocupam do tema,
seja pela sua relevancia, seja pela mirfade de aspectos que suscita, razio
pela qual, desde logo, impde-se uma delimitagdo do Ambito do presente
estudo. Com efeito, ainda que nio se possa desconsiderar importantes
aspectos de ordem ética e filosofica, além da relevincia de se tragar um
perfil da ambiéncia social, econdmica e cultural na qual se inserem hoje
os direitos fundamentais em geral, contexto marcado pelo impacto da
globalizagio econdmica e do idedrio neoliberal sobre o Direito e os direi-
tos fundamentais,’ registra-se que o ponto central a ser versado nesta
breve andlise diz com a posi¢do que a satide ocupa no ordenamento juri-
dico patrio, na condigdo de direito e dever fundamental positivado na
Constituigio Federal de 1988, de tal sorte que, num primeiro momento,
buscaremos caracterizar o direito & satide como direito (e dever) funda-
mental da pessoa humana na ordem juridica brasileira, especialmente na
Constitui¢io Federal de 1988, j4 que desta premissa resultam importan-
tes conseqiiéncias no que diz com a eficicia e efetividade desse direito a
sadde, tematica que se constitui no objeto principal de nossa reflexio, na
segunda parte deste ensaio.

Por derradeiro, convém registrar que renunciamos a qualquer preten-
sdo de aprofundamento e erudicio académica, na esperanga de que pos-
samos contribuir de alguma forma para a discussio e, quem sabe, até
mesmo fornecer algum subsidio para a compreensio e, quem sabe, supe-
ragdo pelo menos de algumas das indmeras dificuldades que se colocam
para todos os que se ocupam com o problema da satde neste nosso pais,
pelo menos no que diz com a sua dimenséo juridica.

?Sobre esta temitica existe farta e valiosa literatura. Neste contexto, v. as contribui¢des, dentre outros, de

Faria (1996, p. 127ss) e Azevedo (1999, especialmente p. 96 e seguintes)

334

Direito e Democracia vol.3, n.1, 2002



2 - A SAUDE COMO DIREITO E DEVER
FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 19338

2.1 - O direito a saude e sua fundamentalidade
formal e material

Por mais estranho que possa parecer, muitas pessoas ainda questionam
a razdo pela qual um direito a satide (como, de resto, boa parte dos direi-
tos sociais) encontra-se previsto na Constituigio. Da mesma forma, ha
quem questione até mesmo o fato de advogados, promotores, defensores
publicos e juizes estarem a se ocupar com esta temética, que, por certo, a
prevalecer este ponto de vista, deveria ser da competéncia apenas dos
médicos, do governo, dos hospitais ou das empresas de planos de saide?!

Certamente nfo € este o entendimento que se ird sustentar neste en-
saio, o que, de resto, ja se pode inferir das notas introdutérias. Em verdade,
tais questionamentos esbarram na elementar constatacio de que a nossa
Constitui¢io vigente consagrou expressamente a saide como direito fun-
damental da pessoa humana, decisdo que, a evidéncia, deve ser levada a
sério. Vale ressaltar, neste contexto, que praticamente ninguém questio-
nou, ao menos desde 1787, isto é, desde que surgiram as primeiras Consti-
tuighes escritas, na acep¢io contemporinea do termo, sobre o fato de a
propriedade (que chegou a ser tida inclusive como direito natural) ocupar
um lugar de destaque na Constitui¢io. O mesmo se aplica a liberdade de ir
e vir e ao instituto processual do habeas corpus, assim como as liberdades de
associacio, de reunido e a protecio da intimidade, da vida privada, do
sigilo das comunicagdes e a privacidade do domicilio. Cuida-se, em todos
os casos, de valores e bens juridicos contemplados nas Constituigdes (ao
menos naquelas que cultuam o Estado de Direito) hd quase dois séculos.

Pois bem, bastou fossem contemplados nas Constituigdes os assim de-
nominados direitos sociais, especialmente a educagio, a satde, a assis-
téncia social, a previdéncia social, enfim, todos os direitos fundamentais
que dependem, para sua efetividade, do aporte de recursos materiais e
humanos, para que se comegasse a questionar até mesmo a propria condi-
¢do de direitos fundamentais destas posigdes juridicas.

Consoante ja sinalado, por mais que se queira advogar a causa dos
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adversarios da constitucionalizagdo de um direito a satide (como, de res-
to, dos demais direitos sociais), a nossa Constituicio vigente, afinada
com a evolugio constitucional contemporanea e o direito internacional,
nio s6 agasalhou a satde como bem juridico digno de tutela constitucio-
nal, mas também foi mais além, consagrando a satide como direito funda-
mental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecéo juridica diferenciada
no Ambito da ordem juridico-constitucional patria.

Assim, a saide comunga, na nossa ordem juridico-constitucional, da
dupla fundamentalidade formal e material da qual se revestem os direitos
e garantias fundamentais (e que, por esta razio, assim sdo designados) na
nossa ordem constitucional.’ A fundamentalidade formal encontra-se li-
gada ao direito constitucional positivo e, a0 menos na Constitui¢io pa-
tria, desdobra-se em trés elementos: a) como parte integrante da Consti-
tuigdo escrita, os direitos fundamentais (e, portanto, também a satde),
situam-se no 4pice de todo o ordenamento juridico, cuidando-se, pois,
de norma de superior hierarquia; b) na condi¢do de normas fundamen-
tais insculpidas na Constitui¢do escrita, encontram-se submetidos aos li-
mites formais (procedimento agravado para modificacio dos preceitos
constitucionais) e materiais (as assim denominadas “cldusulas pétreas”)
da reforma constitucional; c) por derradeiro, nos termos do que dispde o
artigo 5, paragrafo 1, da Constitui¢o, as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam diretamente
as entidades estatais e os particulares. A respeito de cada um destes ele-
mentos caracterizadores da assim denominada fundamentalidade formal,
notadamente sobre o seu sentido e alcance, ainda teremos oportunidade
de nos manifestar.

Ja no que diz com a fundamentalidade em sentido material, esta en-
contra-se ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem cons-
titucional, o que - dada a inquestionavel importancia da satide para a
vida (e vida com dignidade) humana - parece-nos ser ponto que dispensa
maiores comentarios.

7

Por tudo isso, ndo ha ddvida alguma de que a satde é um direito
humano fundamental, alids fundamentalissimo, tio fundamental que
mesmo em paises nos quais nfo estd previsto expressamente na Constitui-
¢do, chegou a haver um reconhecimento da satde como um direito fun-

3 A respeito da fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais ver Sarlet 1998, pp. 78 e ss.
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damental ndo escrito (implicito), tal como ocorreu na Alemanha e em
outros lugares. Na verdade, parece elementar que uma ordem juridica
constitucional que protege o direito a vida e assegura o direito a integri-
dade fisica e corporal, evidentemente, também protege a satde, ja que
onde esta nfio existe e ndo é assegurada, resta esvaziada a protecio pre-
vista para a vida e integridade fisica.

2.2 - Breves notas sobre a positivacao de um direito
fundamental a saide no plano internacional e no
direito constitucional comparado

Mesmo que em cariter meramente ilustrativo, vale a pena - até mes-
mo/ como intuito de demonstrar que a nossa ordem constitucional, neste
contexto, anda afinada com a evolugio internacional - trazer algum da-
dos a respeito da consagracio no plano juridico-positivo de um direito
fundamental 4 satde tanto no direito internacional, quanto no direito
constitucional comparado.

No direito internacional, coube a4 Declaragio Universal da ONU, de
1948, o pioneirismo no que diz com a previsio expressa de um direito a
sadde. Com efeito, nos seus artigos 22 e 25, a Declaragio dispoe, aqui de
forma resumida, que a seguranca social e um padrido de vida capaz de
assegurar a saide e o bem-estar da pessoa humana sio direitos humanos
fundamentais. Posteriormente, o Pacto Internacional dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais de 1966, ratificado pelo Brasil, dispde, no seu
artigo 12, a respeito do direito de desfrutar do mais alto grau de sadde
fisica e mental. Também na Convencéo dos Direitos da Crianga, ja com a
dimensio especifica voltada para a questdo da satde da crianga e do
adolescente, bem como na Convencio Americana dos Direitos Huma-
nos, de 1989, ambas igualmente ratificadas pelo Brasil e incorporadas ao
nosso direito interno, encontramos nova referéncia ao direito a satde.

No plano do Direito Constitucional comparado, ja sdo diversas as Cons-
tituigdes que contém previsdo expressa do direito a satde, como direito
fundamental. E o caso, por exemplo, das Constituicées da Argentina,
Paraguai, Uruguai, Portugal, Espanha, Holanda, Itdlia, Grécia e Franca,
apenas para citar as mais conhecidas. Assim, parece-me que o nosso Cons-
tituinte - conforme ja destacado - andou em boa companhia, pelo menos
no que diz com a matéria ora versada.
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Aligs, das consideragdes tecidas até o presente momento, ja se poderd
ter por ndo justificadas as inimeras e severas criticas assacadas contra a
nossa Constituicdo, especialmente quando se trata de alegar que ela de-
cretou a ingovernabilidade de nosso pafs, transformando-o virtualmente
numa espécie de “Leviathan” indomadvel, justamente por incluir na Consti-
tuigio os direitos fundamentais sociais bésicos, tais como satde e educa-
¢do, notadamente pelo fato de importarem em gastos para o poder publico.
Como ja visto - e ndo desconsiderando que, de fato, existem ajustes que se
impdem - percebe-se que nio estamos sozinhos nesta cruzada. Por certo,
todas as Constituicoes citadas (que nem de longe esgotam a lista) também
decretaram a ingovernabilidade dos respectivos paises?!!

2.3 - A saude e sua positivacao na ordem
constitucional brasileira como direito de todos e
dever do Estado e da sociedade

No caso da nossa Constitui¢ao Federal de 1988, a primeira Constitui-
¢Ao brasileira que reconheceu o direito a satde expressamente como di-
reito fundamental, este encontra-se previsto, de forma genérica, no arti-
go 62 (juntamente com os demais principais direitos fundamentais so-
ciais), bem como nos artigos 196 a 200, que contém uma série de normas
sobre o direito a saide, algumas das quais voltaremos a referir. Tudo isso,
inclusive os ja referidos pactos internacionais ratificados e incorporados
ao nosso ordenamento juridico, integra, em dltima andlise, o direito (e
dever) 2 satide na nossa ordem constitucional vigente.

Convém registrar, nesta quadra, que - com amparo no que dispde o
seu art. 59 pardgrafo 29 a nossa Constitui¢io consagrou a nogio, ji in-
corporada a nossa tradigio juridico-constitucional desde o advento da
Repiblica, da abertura material de nosso “catalogo” de direitos funda-
mentais, que abrange, além dos direitos previstos nos tratados internaci-
onais em matéria de direitos humanos, os assim chamados direitos impli-
citos e decorrentes do regime e dos principios, mas também alcanga direi-
tos fundamentais expressa e implicitamente positivados em outras partes
da Constituigio, para além daqueles elencados no Titulo II (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais)*, de tal sorte que também os dispositivos (e

# Sobre a abertura material do “catdlogo” de direitos fundamentais na nossa Constitui¢io, bem como sobre o
alcance e significado no art. 5%, par. 22, da Constitui¢do de 1988, ver Sarlet 1998, pp. 81 e ss.
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as respectivas normas) referidos (arts. 196 a 200, da Constitui¢do) pode-
rdo comungar - a0 menos naquilo que dizem com os elementos nucleares
de um direito a satde - da j4 aventada dupla fundamentalidade me sen-
tido material e formal.

Mas a satde, para além da sua condigio de direito fundamental, é tam-
bém dever. Tal afirmativa decorre - no que diz com o Estado - diretamente
da dic¢do do texto constitucional, que, no art. 196, dispde solene e clara-
mente que “a satde é direito de todos e dever do Estado...,”, sublinhando
a obrigacio precipua do poder publico para com a efetivacio deste direito.
Todavia, a ndo ser que se pretenda sustentar uma interpretagio literal e
restritiva, que, no entanto - a0 menos No NOssoO sentir - nao resiste minima-
mente quando se privilegia uma hermenéutica sistemética e hierarquizan-
te, afinada, por sua vez, com os postulados da unidade da Constitui¢do e da
sua forga normativa,” também haverd se se reconhecer que a satde gera
um correspondente dever de respeito e, eventualmente até mesmo de pro-
tecdo e promogio para os particulares em geral, igualmente vinculados na
condi¢io de destinatérios das normas de direitos fundamentais.

Assim, mesmo que ndo se va aqui explorar este aspecto, importa con-
siderar que sem o reconhecimento de um correspondente dever juridico
por parte do Estado e dos particulares em geral, o direito & satde restaria
fragilizado, especialmente no que diz com sua efetivagio. Evidentemente
- ainda que a Constituicio ndo o tenha referido expressamente - também
os particulares ndo poderdo ofender a satde alheia, alegando nio serem
destinatérios do direito a satde. Basta atentar para o fato de que ofender
a integridade fisica e moral de seus semelhantes constitui, em muitos
casos, conduta punivel na esfera criminal ou, pelo menos, civel. De outra
parte, poderd se sustentar que existe, de certa forma, um dever da prépria
pessoa (e de cada pessoa) para com sua prépria sadde (vida, integridade
fisica e dignidade pessoal), ensejando até mesmo e dependendo das cir-
cunstancias do caso concreto, uma prote¢io da pessoa contra si mesma,
em homenagem ao cardter (a0 menos em parte) irrenuncidvel da digni-
dade da pessoa humana e dos direitos fundamentais (v. Sarlet 2001, p.

> Especificamente sobre a hermenéutica constitucional, v. a recente e magistral contribuigio de Juarez Freitas
(2000, pp. 397 ss). Bem sustentando, com erudigio e originalidade, que toda a interpretagio é necessari-
amente sistemética e hierarquizante, nfo poderfamos aqui também deixar de referir a ja cldssica obra de
Juarez Freitas, A Interpretacdo Sistemdtica do Direito (1995), assim como o recente e igualmente notével
contributo de Alexandre Pasqualini, Hermenéutica e Sistema Juridico: uma Introdugdo a Interpretagdo Sistemd-
tica do Direito (2000).
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113-114). Nao € a toa, apenas para ilustrar 0 pensamento anterior, que
alguns procedimentos médicos sdo vedados ainda que presente o consen-
timento inequivoco e consciente do paciente.

Também o direito a satde nio pode, portanto, continuar sendo recon-
duzido exclusiva e irrefletidamente a condicio de direito pablico subjeti-
vo, j4 que manifesta sua atuacio também na esfera das relagoes entre
particulares, ainda que se possa admitir que a assim denominada “efica-
cia horizontal” dos direitos fundamentais, em suma, a vinculagio dos su-
jeitos privados, ndo possa ser tratada de modo similar & vinculag¢do do
poder publico (ver, dentre outros, Canotilho 1999, p. 1204ss).

Neste contexto, cumpre tecer algumas consideragdes sobre outro as-
pecto de considerével relevancia, qual seja, o da titularidade do direito a
sadde. Com efeito, antes de prosseguirmos com a caracterizacdo da sadde

como direito fundamental, hd que responder & indagacido de quem é,
afinal de contas, o detentor (beneficiado) do direito a satde.

No que diz com a titularidade dos direitos e garantias fundamentais, a
nossa Constitui¢do, no seu artigo 59 , “caput”, dispde que os direitos e
garantias fundamentais nela consagrados sdo assegurados aos brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, dispositivo este que, caso interpretado
literalmente, poderia significar, em tese, uma exclusio dos estrangeiros
ndo residentes do ambito de protegdo do direito a sadde. Tal exegese
restritiva, salvo melhor juizo, ndo podera prevalecer, ja que, do contrario,
um infeliz turista (a0 menos quando acometido de algum problema de
sadde) que esteja gozando de suas férias no Brasil, poderia - sendo este o
entendimento - ser barrado na entrada de qualquer hospital (mesmo da
rede pablica), sob a alegacdo de ndo lhe ser assegurado o direito a saide,
ndo podendo até mesmo recorrer ao Judicidrio para reclamar o seu aten-
dimento de forma compulséria. Desde logo - e a despeito da formulacio
utilizada no texto constitucional - parece-me evidente que esta nio pode
ser a solugio dada ao problema.

Com efeito, ainda que existam direitos fundamentais de titularidade
restrita (os direitos politicos e os direitos dos trabalhadores, por exemplo), a
doutrina mais moderna, assim como a jurisprudéncia mais atualizada, feliz-
mente nio chancelam este entendimento restritivo, notadamente em ho-
menagem ao principio da universalidade dos direitos fundamentais. Para
além disso, basta que se atente para a férmula utilizada pelo Constituinte
no ja citado artigo 196 da nossa Carta Magna (“a satide ¢é direito de to-
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dos...”) para evidenciar que nos encontramos diante de norma que excep-
ciona a regra geral estabelecida no “caput” do artigo 5% Mesmo que assim
nio fosse, terfamos motivos de sobra para uma leitura de fei¢io extensiva, e
isto por vérios motivos. No caso especifico da satde, como, de resto, ocorre
com uma série de outros direitos fundamentais, parece elementar que, por
sua direta ligacio com o préprio direito a vida e com o direito a integridade
fisica e corporal, que, por sua natureza, sdo direitos de todos (e de qualquer
um), nos encontramos também diante de um direito de toda e qualquer
pessoa humana, brasileira ou nfo. Para além deste argumento, assume des-
taque o disposto no artigo 4%, inciso II, da Constitui¢do, enunciando que,
nas suas relagdes internacionais, o Brasil reger-se-4 (dentre outros princi-
pios) pela prevaléncia dos direitos humanos, isto sem falar na internaliza-
¢Ao - com forga de norma constitucional - dos tratados internacionais que
expressamente mencionam o direito a sadde, por for¢a do art. 59, paragrafo
22 de nossa Carta Magna.

3 - EFICACIA E EFETIVIDADE DO DIREITO A
SAUDE: ALGUMAS CONSIDERACOES

3.1 - Caracterizacao do direito a saide como direito
social de cunho defensivo e prestacional

Como direito fundamental da pessoa humana (e ndo apenas dos brasi-
leiros e estrangeiros residentes no pais) o direito a sadde tem sido consi-
derado como um direito social, integrando, portanto, a assim denomina-
da segunda dimensio (ou geracdo) dos direitos fundamentais, que mar-
cou a evolucio do Estado de Direito de inspiracio liberal-burguesa, para
um novo modelo de Estado e Constitui¢io que se convencionou denomi-
nar de Estado Social (ou Estado social de Direito).” Sem que aqui possa-
mos aprofundar esta perspectiva, fica o registro de que com a positivagdo

6 Sobre a hierarquia constitucional dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos v. especialmen-
te Piovesan 1996, pp. 73 e ss., assim como Barroso 1996, pp. 15 e ss, e, mais recentemente, Mello, 2001, pp.
less.

7Sobre a evolugdo histérica dos direitos fundamentais e o problema das assim denominadas dimensdes (ou

geragdes, como ainda parece preferir a doutrina majoritéria) dos direitos, v., entre outros, especialmente
Bonavides, 1999 , pp. 514 e ss.
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de direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais, objetos até mes-
mo de um pacto internacional especifico (Pacto Internacional dos Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966) se pretendeu, em ultima
andlise, a compensacio das gritantes desigualdades s6cio-econdmicas
acarretadas ao longo da revolugio industrial (embora esta, 4 evidéncia,
nio tenha implantado a pobreza no mundo), buscando a concretizacéo
da idéia de justica material, por meio de uma liberdade e igualdade ndo
meramente formais, bem como pela extensdo da protecio da liberdade
pessoal em relacdo ao exercicio do poder social e econdmico, que resul-
tou na afirmagio das liberdades sociais, como é o caso da liberdade de
associacdo sindical e do direito de greve.

Pois bem, o que importa nesta quadra do estudo e partindo da classifi-
cagio dos direitos fundamentais em direitos de defesa (negativos) e di-
reitos a prestagdes (positivos), é o fato de que o direito a satde pode,
dependendo de sua func¢io no caso concreto, ser reconduzido a ambas as
categorias, 0 que, como ainda se terd oportunidade de verificar, acarreta
reflexos importantes no Ambito da eficicia e efetividade. Em verdade, o
que se pretende aqui destacar, a partir da nogio de que o texto (o dispo-
sitivo legal ou constitucional) nio se confunde com a norma (ou normas)
nele contida,’ é que existem diversas posigdes juridico-fundamentais (em
suma, diversos direitos) vinculados aos dispositivos constitucionais que
tratam da satde.’

Assim, o direito a satde pode ser considerado como constituindo si-
multaneamente direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias in-
devidas por parte do Estado e terceiros na saidde do titular, bem como - e
esta a dimensdo mais problemdtica - impondo ao Estado a realizagdo de
politicas publicas que busquem a efetivagdo deste direito para a popula-
¢io, tornando, para além disso, o particular credor de prestagdes materi-
ais que dizem com a sadde, tais como atendimento médico e hospitalar,
fornecimento de medicamentos, realizacio de exames da mais variada
natureza, enfim, toda e qualquer prestacio indispensivel para a realiza-
cdo concreta deste direito a sadde. E justamente sobre estas formas de
manifestacido do direito a saide que iremos, nos proximos segmentos, te-
cer algumas consideracdes.

8 Sobre este ponto v. a paradigmatica ligio de Grau, 1997, pp. 164 e ss., retomada, mais recentemente, por
Streck, 1999, p. 16 (nota n2 2).

? A respeito deste aspecto, v. especialmente o pensamento de Robert Alexy, 1997, pp. 47 e ss.
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3.2 - Notas sobre a eficacia e efetividade do direito a
saude

3.2.1 - Consideracoées introdutorias: o principio da maxima
eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais
Em que pese a complexidade do problema e os riscos decorrentes de
uma simplificacdo, salientamos que, dadas as limitagdes deste estudo,
haveremos de priorizar alguns dados de cunho mais genérico, restringin-
do a nossa abordagem a alguns dos inimeros aspectos passiveis de serem
enfrentados neste contexto.

Desde logo, cumpre rememorar que a nossa Constituicio, no dmbito
da fundamentalidade formal dos direitos fundamentais, previu, expressa-
mente, em seu art. 59, pardgrafo 19, que “as normas definidoras dos direi-
tos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Tal formulagio, a
evidéncia, traduz uma decisdo inequivoca do nosso Constituinte no sen-
tido de outorgar as normas de direitos fundamentais uma normatividade
reforcada e, de modo especial, revela que as normas de direitos e garan-
tias fundamentais nfo mais se encontram na dependéncia de uma con-
cretizacio pelo legislador infraconstitucional, para que possam vir a gerar
a plenitude de seus efeitos, de tal sorte que permanece atual a expressiva
e multicitada frase de Herbert Kriiger, no sentido de que hoje ndo ha
mais falar em direitos fundamentais na medida da lei, mas sim, em leis na
medida dos direitos fundamentais.™

Em sintese, a despeito das interpretagdes divergentes e que aqui nio
teremos condigdes de examinar, sustentamos que a norma contida no art.
59 pardgrafo 12 da nossa Constituigio, para além de aplicdvel a todos os
direitos fundamentais (incluindo os direitos sociais), apresenta carater
de norma-principio,!! de tal sorte que se constitui em uma espécie de
mandado de otimizagdo, impondo aos érgaos estatais a tarefa de reconhe-
cerem e imprimirem as normas de direitos e garantias fundamentais a
maior eficacia e efetividade possivel.!? Vale dizer, em outras palavras,

1 Conforme Miranda, 2000, p. 311, bem como, pela doutrina alema, Kunig, p. 130.

LA respeito da distingdo entre regras e principios como espécie de normas, v. Canotilho 1999, pp 1085 e ss.,
embasado especialmente nas ligdes de Dworkin e Alexy.

12 Sobre este sentido do artigo 52, paragrafo 12, da Constituigio de 1988, v. Sarlet 1998, pp. 245 e ss.
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que das normas definidoras de direitos fundamentais, podem e devem ser
extraidos diretamente, mesmo sem uma interposicdo do legislador, os efei-
tos juridicos que lhe sdo peculiares e que, nesta medida, deverdo ser
efetivados, ja que, do contrario, os direitos fundamentais acabariam por
se encontrar na esfera da disponibilidade dos 6rgdos estatais. De modo
especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e contrariamen-
te a0 que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas de direitos
fundamentais ndo podem mais ser considerados meros enunciados sem
forca normativa, limitados a proclamagdes de boas intengdes e veiculan-
do projetos que poderio, ou nio, ser objeto de concretizacio, dependen-
do tnica e exclusivamente da boa vontade do poder piblico, em especial,
do legislador. Que tal postulado (o principio que impde a maximizagio da
eficicia e efetividade de todos os direitos fundamentais) niao implica em
desconsiderar as peculiaridades de determinadas normas de direitos fun-
damentais, admitindo, dadas as circunstancias, alguma relativizagio, é
ponto que voltard a ser referido e que aqui vai apenas anunciado.

N .

Feitas estas breves consideracdes a guisa de preliminar, passaremos
entio a tratar como as normas constitucionais versando sobre a satde,
especialmente naquilo que dizem com um direito 2 satde, poderdo al-
cangar eficdcia e efetividade. Neste contexto, vale relembrar que, na
condi¢io de direito constitucional fundamental, o direito a satde possui
vérias dimensdes, assim como diversas possibilidades de concretizagio,
isto é, de realizaco, dentre as quais destacam-se as que seguem.

3.2.2 - A dimensao negativa do direito a saude (a saude
como direito de defesa)

No 4mbito da assim denominada dimensio negativa, o direito a saide
ndo assume a condi¢do de algo que o Estado (ou a sociedade) deve for-
necer aos cidad@os, a0 menos nio como uma prestagio concreta, tal como
acesso a hospitais, servico médico, medicamentos, etc. Na assim chama-
da dimensdo negativa, ou seja, dos direitos fundamentais como direitos
negativos (ou direitos de defesa), basicamente isto quer significar que a
satde, como bem juridico fundamental, encontra-se protegida contra
qualquer agressio de terceiros. Ou seja, o Estado (assim como os demais
particulares), tem o dever juridico de nio afetar a satide das pessoas, de
nada fazer (por isto direito negativo) no sentido de prejudicar a sadde.
Assim, qualquer agido do poder publico (e mesmo de particulares) ofensi-
va ao direito a sadde €, pelo menos em principio, inconstitucional, e po-
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derd ser objeto de uma demanda judicial individual ou coletiva, em sede
de controle concreto ou abstrato de constitucionalidade. Uma lei, por
exemplo, que tivesse como objetivo impedir a determinados cidadaos o
acesso ao SUS, poderia, em principio, vir a ser ser declarada inconstituci-
onal e anulada, o que, por si s6, ja se revela como uma forma de tornar
efetivo o direito 2 satide, a0 menos nesta dimensio importante.

Além disso, ainda no contexto da assim denominada dimensdo defen-
siva do direito a satde, ha que considerar o principio da proibigao de
retrocesso, que, embora ainda ndo esteja suficientemente difundido en-
tre nds, tem encontrado crescente acolhida no Ambito da doutrina mais
afinada com a concepgdo do Estado democritico de Direito consagrado
pela nossa ordem constitucional.”

O principio da vedacdo de retrocesso, embora necessariamente niao
tenha o condio de desconsiderar uma certa margem de liberdade da
qual dispoe o legislador numa ordem democratica, impede, todavia, que
o legislador venha a desconstituir pura e simplesmente o grau de concre-
tizagdo que ele proprio havia dado as normas da Constituicio, especial-
mente quando se cuida de normas constitucionais que, em maior ou me-
nor escala, acabam por depender destas normas infraconstitucionais para
alcangarem sua plena eficicia e efetividade, em outras palavras, para
serem aplicadas e cumpridas pelos 6rgios estatais e pelos particulares.

Também no ambito do direito a saide - convém lembra-lo - existem vérias
leis que o regulamentam. Assim, por exemplo, hd como citar a legislagio
federal e estadual (0 Rio Grande do Sul dispoe de uma lei especifica), deter-
minando que o governo (da Unido e/ou do Estado) é obrigado a fornecer,
gratuitamente, medicamentos especiais a pessoas sem condicdes financeiras
para a aquisicio e que deles necessitam para o tratamento de suas moléstias,
incluindo, a evidéncia, medicamentos para os portadores do HIV. Também
temos uma ampla e minuciosa regulamentacio do SUS, igualmente institui-
do originariamente pela Constituigio de 1988. Da mesma forma, hd como
citar a legislacdo sobre os planos de satde, que dizem com o papel da inicia-
tiva privada no campo da satde, tudo isto apenas para demonstrar a impor-
tAncia desta regulamentacio da Constituigio pelo legislador ordinério (in-
fraconstitucional) e até mesmo pelo Poder Executivo, no 4mbito da sua com-
peténcia administrativa e normativa.

13 Sobre a proibigio de retrocesso v. Sarlet 1998, pp. 369 e ss. Mais recentemente, v. a referéncia feita por Streck.
1999, pp 31 e ss. Sobre o Estado democrético de Direito e seu papel na concretizagio da igualdade e dos
direitos sociais, v., ainda, a relevante contribuigio Bolzan de Morais, 1996.
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Pois bem, considerando os exemplos colacionados, verifica-se que com
base no principio da proibi¢do de retrocesso, especialmente em matéria
de direitos fundamentais sociais, o que se pretende é evitar que o legisla-
dor venha a revogar (no todo ou em parte essencial) uma ou mais normas
infraconstitucionais que concretizaram o direito a satde constitucional-
mente consagrado. Mesmo que ndo se esteja a falar aqui de uma altera-
¢io da prépria Constituigio (objeto de protegio especifica por intermé-
dio dos limites formais e materiais ao poder de reforma constitucional),
ainda assim estariamos diante da hip6tese de um verdadeiro golpe contra
a nossa Lei Fundamental, de tal sorte que, em configurada esta hipétese,
sempre se podera impugnat, via judicial, este tipo de procedimento, invo-
cando a sua inconstitucionalidade.

Muito embora a situagdo néo se possa confundir com a dimensio ora
exposta, hd como enquadrat, no contexto de uma natureza defensiva do
direito de satde, a protecio qualificada que o nosso Constituinte outorgou
ao direito fundamental A satde, ao incluir os direitos sociais (mesmo na sua
funcio prestacional) no elenco das assim denominadas “clausulas pétreas”,
de tal sorte que nem mesmo uma emenda a Constitui¢io podera abolir ou
mesmo impor restri¢des desproporcionais e/ou invasivas do nicleo essencial
do direito 2 satde, estando sujeita, neste caso, a ser fulminada em sede de
controle de constitucionalidade (conforme sustenta Lopes, 1993, pp. 183ss).
Ainda que nio se queira admitir que a satde seja também (para efeitos do
disposto no art. 60, paragrafo 4, inciso IV, da nossa Constituicio) direito
individual fundamental - do que dio conta as indmeras demandas indivi-
duais que aportam mensalmente apenas nas Varas da Fazenda Pablica de
Porto Alegre - de cada uma e de todas as pessoas, sempre haverd como
sustentar que, em virtude da inequivoca relevancia do bem juridico tute-
lado (em suma, a vida, a dignidade e a integridade fisica e psiquica do ser
humano), as normas jusfundamentais sobre a satide enquadram-se nos cha-
mados limites materiais implicitos 2 reforma constitucional.

3.2.3 - Dimensao positiva do direito a saude: o direito a
saude como direito a prestacoées materiais

A pergunta que se coloca a todos que analisam a dimenso prestacional
(ou positiva) do direito a satde, em dltima anélise, diz com a possibilidade de
o titular deste direito (em principio qualquer pessoa), com base nas normas
constitucionais que lhe asseguram este direito, exigir do poder publico (e
eventualmente de um particular) alguma prestagio material, tal como um
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tratamento médico determinado, um exame laboratorial, uma internagio
hospitalar, uma cirurgia, fornecimento de medicamento, enfim, qualquer ser-
vigo ou beneficio ligado a satde. A resposta, a evidéncia, é tudo menos sin-
gela, assim como também é evidente que nio teremos aqui condigdes de
esgotar o problema. Por esta razdo, seguem apenas algumas breves considera-
¢Oes a respeito desta faceta do direito 2 sadde, partindo-se, desde logo, da
premissa de que o direito a satde, para além da dimensio defensiva ja decli-
nada, é também (e acima de tudo) um direito a prestacdes, ao qual igual-
mente deveri ser outorgada a maxima eficicia e efetividade.

Talvez a primeira dificuldade que se revela aos que enfrentam o pro-
blema seja o fato de que nossa Constitui¢io no define em que consiste o
objeto do direito a satde, limitando-se, no que diz com este ponto, a uma
referéncia genérica. Em suma, do direito constitucional positivo ndo se
infere, a0 menos ndo expressamente, se o direito a satde como direito a
prestacdes abrange todo e qualquer tipo de prestagio relacionada a sai-
de humana (desde atendimento médico até o fornecimento de Sculos,
aparelhos dentérios, etc), ou se este direito a satde encontra-se limitado
as prestagdes bésicas e vitais em termos de satude, isto em que pese 0s
termos do que dispde os artigos 196 a 200 da nossa Constituigio.

Quem vai definir o que € o direito a sadde, quem vai, neste sentido,
concretizar esse direito é o legislador Federal, Estadual e/ou Municipal,
dependendo da competéncia legislativa prevista na propria Constituigao.
Da mesma forma, serd o Poder Judicidrio (a0 menos, assim o sustenta-
mos), quando acionado, quem iréd interpretar as normas da Constitui¢do
e as normas in fraconstitucionais que a concretizarem.

Permanece, todavia a indagacio se o Poder Judiciério estd autorizado
a atender essas demandas e conceder aos particulares, via agao judicial,
o direito a satide como prestagio positiva do Estado, compelindo o Estado
ao fornecimento de medicamentos, leitos hospitalares, enfim, toda e qual-
quer prestacio na drea da satide. Na medida em que o nosso poder puabli-
co ndo tem logrado atender (e aqui nio se estd adentrando o mérito das
razdes invocadas) o compromisso bdsico com o direito 2 satde, constata-
se a existéncia de intimeras acdes judiciais tramitando nos Foros e Tribu-
nais brasileiros, dentre as quais destacam-se as demandas movidas por
portadores do HIV na busca do fornecimento dos medicamentos para o
tratamento adequado da moléstia e a garantia de uma sobrevida mais
longa e com menor sofrimento e, portanto, mais digna.

A expressiva maioria dos argumentos contririos ao reconhecimento de
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um direito subjetivo individual a satide como prestacio (assim como ocorre
com os demais direitos sociais prestacionais, tais como educagio, assistén-
cia social, moradia, etc), prende-se ao fato de que se cuida de direito que,
por sua dimensdo econdmica, implica alocagio de recursos materiais e hu-
manos, encontrando-se, por esta razio, na dependéncia da efetiva disponi-
bilidade destes recursos, estando, portanto, submetidos a uma reserva do
possivel. Com base nesta premissa e considerando que se cuida de recursos
publicos, argumenta-se, ainda, que é apenas o legislador democraticamen-
te legitimidado quem possui competéncia para decidir sobre a afetacio
destes recursos, falando-se, neste contexto, de um principio da reserva
parlamentar em matéria or¢amentéria, diretamente deduzido do principio
democrético e vinculado, por igual, ao principio da separacio dos pode-
res.* Assim, em se acolhendo de forma irrestrita este entendimento, efe-
tivamente haverfamos de capitular diante daqueles que propugnam o cu-
nho meramente programético das normas constitucionais sobre a satde.

Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos
(reserva do possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria orga-
mentéria) implicam certa relativizacio no ambito da eficacia e efetivida-
de dos direitos sociais prestacionais, que, de resto, acabam conflitando
entre si, quando se considera que os recursos publicos deverdo ser distri-
buidos para atendimento de todos os direitos fundamentais sociais basi-
cos, sustentamos o entendimento, que aqui vai apresentado de modo re-
sumido, no sentido de que sempre onde nos encontramos diante de pres-
tacoes de cunho emergencial, cujo indeferimento acarretaria o compro-
metimento irreversivel ou mesmo o sacrificio de outros bens essenciais,
notadamente - em se cuidando da sadde - da prépria vida, integridade
fisica e dignidade da pessoa humana, haveremos de reconhecer um direi-
to subjetivo do particular 2 prestagio reclamada em Juizo.” Tal argumen-
to cresce em relevAncia em se tendo em conta que a nossa ordem consti-

4 A respeito da diferenga entre os direitos de defesa e direitos sociais a prestagdes, bem como sobre os argumentos
contrarios ao reconhecimento de um direito subjetivo a prestagdes materiais, v. Sarlet 1998,pp. 259 e ss. e pp.
279 e ss. Também enfrentando este problema e sustentando posi¢do em parte divergente, vale lembrar a
excelente contribui¢io de Torres, 2001, especialmente p. 282 e ss., assim como a obra de Amaral, 2001.

5 Cabe lembrar, neste contexto, que, nesta linha de entendimento, um direito subjetivo a prestagdes nio podera
abranger - em face dos limites ja referidos - toda e qualquer prestacio possivel e imaginavel,restringindo-se,
onde nio houver previsio legal, as prestagdes elementares e basicas. Neste sentido, cumpre referir paradigmatica
formulagio enunciada pelo Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, ao lembrar que o particular
podera reclamar do Estado apenas algo que seja razodvel. Assim, por exemplo, ndo parece razodvel compelir
o Estado a pagar tratamento dentério de cunho nao imprescindivel, ou mesmo fornecer determinado
medicamento, quando existe outro similar em eficicia, mas de custo menor.
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tucional (acertadamente, diga-se de passagem) veda expressamente a
pena de morte, a tortura e a imposi¢do de penas desumanas e degradan-
tes mesmo aos condenados por crime hediondo, razdo pela qual nio se
poderé sustentar - pena de ofensa aos mais elementares requisitos da ra-
zoabilidade e do préprio senso de justica - que, com base numa alegada (e
mesmo comprovada) insuficiéncia de recursos - se acabe virtualmente
condenando & morte a pessoa cujo Unico crime foi o de ser vitima de um
dano 2 satde e ndo ter condi¢cdes de arcar com o custo do tratamento

(Sarlet 1998, pp. 298ss).

A solugio, portanto, estd em buscar, a luz do caso concreto e tendo em
conta os direitos e principios conflitantes, uma compatibilizagio e harmo-
nizacio dos bens em jogo, processo este que inevitavelmente passa por
uma interpretacio sistematica, pautada pela ja referida necessidade de
hierarquizagio dos principios e regras constitucionais em rota de colisdo,
fazendo prevalecer, quando e na medida do necessario, os bens mais rele-
vantes e observando os pardmetros do principio da proporcionalidade. Tal
concepgio, ora sumariamente exposta, foi recentemente acolhida em
notavel Acérdio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, da lavra
do eminente Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, demonstrando, na
esteira de intimeras outras decisoes de Juizes e Tribunais patrios, a consa-
gracio da tese em prol do reconhecimento de um direito subjetivo a sai-
de como prestacio, bem como o comprometimento, pelo menos de larga
parcela do Poder Judicidrio, com a causa da vida e da dignidade da pes-
soa humana,'® entendimento este atualmente sufragado até mesmo pelos
inicialmente mais timidos Tribunais Superiores.!”

Resta consignar, nesta quadra da exposi¢do, que no caso especifico do
fornecimento de medicamentos, os argumentos contrérios ao reconheci-
mento de um direito subjetivo a prestagdes diretamente deduzido da
Constitui¢do esbarram até mesmo na existéncia de legislacdo especifica
(Lei Federal n® 9.313/96 e, no caso especifico do Rio Grande do Sul, da
Lei Estadual n? 9.908/93), de tal sorte que ja houve, a0 menos para este

16 Cf. julgamento nos Embargos Infrigentes n® 598526481, 4° Grupo de Camaras Civeis, Relator Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, 11.06.99.

7Vale lembrar, neste contexto, decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a afirmando o cunho programético do
direito & sadde (art. 196 da CF), muito embora a recente e louvével alteragio substancial deste entendi-
mento, como se verifica a partir do Acérddo proferido em sede de Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga n® 11183/PR, relatado pelo Ministro José Delgado, onde restou assentado que o direito a satde
é direito fundamental do ser humano.
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efeito, uma concretizacio pelo legislador infraconstitucional, inexistin-
do, igualmente na senda do que ja tem sido decidido pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul,'® qualquer ébice a condenagio do Estado
no fornecimento ou pagamento (se nio tiver em estoque os medicamen-
tos) da medicagdo necesséria, o que assume particular importancia no
caso dos portadores do HIV.

Por outro lado, ndo haveria como desconsiderar a grave ameaga que
paira sobre todos aqueles que necessitam bater as portas do Judicidrio
para a obtengio, via processo judicial, do reconhecimento e protegio de
seu direito a satide. Com efeito, tendo em conta o cariter normalmente
emergencial da prestagdo reclamada, impde-se, em regra, a concessio de
uma medida liminar, que, evitando o comprometimento grave e até mes-
mo irreversivel da sadde do demandante, concede-lhe antecipadamente
o direito reclamado em Juizo, no todo ou em parte. Pois bem, consideran-
do a existéncia de legislagio proibitiva da concessio de tutela antecipa-
da contra o poder piblico e levando em conta, ainda, o fato de o Supremo
Tribunal Federal ter-se pronunciado pela constitucionalidade desta le-
gislagio (embora nfo de forma definitiva), nfo se poderia mais, a preva-
lecer este entendimento, obter proviséria e antecipadamente, o medica-
mento, exame laboratorial, atendimento médico, enfim, a prestacio sai-
de constitucionalmente assegurada. Mesmo assim, constata-se que Juizes
e Tribunais - a despeito do entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto a este ponto - continuam, a0 menos em sua maior parte, deferin-
do liminares, cientes de que negar a antecipagio da tutela e relegar ao
final do processo a concessio do direito reclamado, em muitos casos equi-
valeria, na linha do que j4 restou dito, condenar a pessoa a morte ou ao
comprometimento grave e, por vezes, definitivo de sua satde.

De outra parte, verifica-se que a referida ameaca - pelo menos no caso
do direito a sadde - tem sido amenizada pelo préprio Supremo Tribunal
Federal, seja pelo fato de nio ter cassado, em sede de Reclamacio, as
decisoes proferidas pelos Juizes e Tribunais ordinarios, seja por ter consi-
derado, j4 em mais de um julgamento, que a condenacio do Estado no
fornecimento de medicamentos, com base em legislacio especifica, se-
quer desafia Recurso Extraordindrio, ja que ndo se cuida de ofensa direta
a Constitui¢do, além de afirmar, recentemente e de modo enfatico, o
carater fundamental e, pelo menos em certa medida, também justicidvel

8 Cf. Apelagdo Civel n? 598018182, 42 Camara Civel, Rel. Des. Vasco Della Giustina, julgada em 22.10.98.
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do direito a satide (na condigio de direito subjetivo) no Ambito de nossa
ordem juridico-constitucional.'’

4 - CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de encerramento e cientes de que aqui logramos apenas tan-
genciar alguns dos aspectos de tdo relevante e complexa problemética,
parece-nos oportuno registrar que, quando falamos do direito a saide e
da sua efetivacio, ndo podemos desconsiderar a inequivoca imbricagio
entre questdes que normalmente sio tidas como “meramente” politicas,
econdmicas, sociais ou mesmo culturais, com a ordem juridica, isto &,
com a evidente relevincia juridica destes problemas. Da mesma forma,
nio hd como negligenciar que o juridico - e isto ndo apenas no Ambito da
satide - encontra seus limites justamente na realidade social, econdmica
e cultural de uma determinada sociedade. Com efeito, na esteira da opor-
tuna licdo de Dieter Grimm, ilustre publicista e Magistrado aposentado
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, a efetividade dos di-
reitos fundamentais em geral (e nfo apenas dos direitos sociais a presta-
¢bes) nio se alcanga com a mera vigéncia da norma e, portanto, nio se
resolve no plano exclusivamente juridico, transformando-se em um pro-
blema de uma verdadeira politica dos direitos fundamentais.?

Assim, nio obstante a singeleza da colocagio, temos a conviccio de
que apenas mediante uma convergéncia de vontades e esforgos (do Po-

¥ Com efeito, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinério n? 267.612-RS (decisdo publicada no DJU
de 23.08.2000), o eminente Relator, Ministro Celso de Mello, em hipétese versando justamente sobre o
fornecimento de medicamentos para o tratamento da AIDS, consignou que “o direito pblico subjetivo a
satde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituigio da Repablica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integri-
dade deve velar, de maneira responsével, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a
assisténcia médico-hospitalar. O carater programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federa-
tiva do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de
o poder ptblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergével dever, por um gesto irresponsével de infidelidade governa-
mental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.” (extraido das transcrigoes efetuadas no
Boletim Informativo do STF).

O Cf. Grimm 1982, p. 72. No mesmo sentido, entre nds, vale registrar a luminosa afirmagio de Cleve (1993, p.
127), ao enfatizar a necessidade de uma politica da dignidade e dos direitos fundamentais.
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der Publico e da sociedade), bem como especialmente com a superagio
do tradicional jogo do “empurra-empurra” que se estabeleceu no nosso
Pais (entre Estado e iniciativa privada, entre Unifo e Estados, entre estes
e os Municipios, entre Executivo e Legislativo, entre estes e o Judiciario,
etc) é que se poderd chegar a uma solugio satisfatéria e que venha a
resgatar a dignidade da pessoa humana para todos os brasileiros, notada-
mente no que diz com a efetiva possibilidade de usufruir das condi¢des
minimas para uma existéncia digna.

Além do mais, cumpre relembrar a circunstincia elementar - embora
nem por isso devidamente considerada - de que a satdde ndo é apenas
dever do Estado, mas também da familia, da sociedade e, acima de tudo,
de cada um de nés. Sem solidariedade e responsabilidade por parte de
todos, poder ptblico e comunidade, a satde, cada vez mais, nio passard
de uma mera promessa insculpida no texto da nossa Constituigio, no
sendo a toa que cada vez mais assume lugar de destaque a dimensio
democratico-participativa no Ambito da efetividade dos direitos funda-
mentais, especialmente de cardter prestacional.?! Por outro lado, cumpre
resgatar e reafirmar a “irrenunciavel dimensio utépica” dos direitos fun-
damentais, da qual nos fala Pérez-Lufio, sinalando que os direitos funda-
mentais contém, a despeito da sua faceta juridico-normativa, um projeto
emancipatério real e concreto (Lufio 1996, p. 15). Entre nés, reconhe-
cendo igualmente uma perspectiva utdpica e promocional dos direitos
fundamentais, José Eduardo Faria, partindo da concepgio da utopia como
“horizonte de sentido”, sustenta que a luta pela universalizagio e efetiva-
¢do dos direitos fundamentais implica a formulacfo, implementagio e
execugio de programas emancipatdrios, que, por sua vez, pressupde uma
extensio da cidadania do plano meramente politico-institucional para os
planos econdmico, social, cultural e familiar, assegurando-se o direito dos
individuos de influir nos destinos da coletividade (Faria 1996, pp. 154 e
ss.). E evidente que também e particularmente - em face de sua estreita
vinculagio com a prépria garantia da vida e de uma vida com dignidade
- para o direito 2 sadde, a benfazeja utopia constitucional da mixima
realizacio dos direitos fundamentais assume feicoes emergenciais, espe-
cialmente em virtude das peculiaridades da ordem juridica, social e eco-
ndOmica patria.

HReferindo-se & participagdo popular e democracia com relagdo ao direito a sadde, ver a recente contribui¢io

de Schwartz (2001, p. 182 e ss).
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