Maria Goretti Dal Bosco

. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS:
O DIREITO A SAUDE NO BRASIL E NOS PAISES DO LESTE EUROPEU,
SEGUNDO A PERSPECTIVA GARANTISTA DE FERRAJOLI'

FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS:
THE RIGHT TO HELATH IN BRAZIL AND THE EAST EUROPEAN COUNTRIES,
UNDER OF THEORY OF FERRAJOLI

RESUMO: O presente estudo representa a
primeira abordagem do trabalho de pesquisa
em direito comparado, que avalia o direito a
saude nos paises do Leste europeu, pos-
admissao na Unido europeia, suas caréncias e
as politicas publicas a serem desenvolvidas
tanto pela Unido quanto no ambito interno de
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brasileiro, de acordo com uma perspectiva
garantista, nos moldes do pensamento de
Luigi Ferrajoli. Ainda que os antigos membros
da UE apresentem niveis consideraveis de
qualidade do servico de saude aos seus
nacionais, ndo ocorre 0 mesmo no que se
refere aos paises aceitos ha menos tempo na
Instituicdo, os quais se debatem com
dificuldades de varias ordens na tentativa de
alcangar o minimo aceitavel de prestagoes
nesta area as suas populagdes.
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Direitos Fundamentais Sociais: O Direito a Saude no Brasil e nos paises
do Leste Europeu, segundo a perspectiva garantista de Ferrajoli

INTRODUGAO

O presente estudo aborda os direitos fundamentais sociais, em relagdo as
politicas publicas de garantia da saude na Unido Europeia pés-admisséo dos paises do
leste europeu, fazendo uma comparagao com o modelo brasileiro.

Avalia-se o direito a saide contemplado na Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, a qual integra o documento formal chamado Constituicdo Europeia, a
partir das politicas publicas que séo desenvolvidas pela Instituicdo em diregédo aos
paises membros do Leste, recém-admitidos, e algo sobre a pratica da prestacéo dessa
obrigacao estatal em alguns dos novos Estados-membros.

A abordagem garantista do tema se deve a posigédo tedrica de Ferrajoli,
segundo a qual, o Estado de Direito deve ser um aparato politico juridico limitado pelo
Direito, superando o processo que impde uma subordinacao dos direitos individuais e
coletivos ao sucesso de planos econémicos. Significa que a garantia dos direitos
fundamentais sociais, que dependem de prestacdes estatais, deve estar assegurada
pela Carta de Direitos do Estado, enquanto questdo sobre a qual nenhuma maioria
politica pode deixar de decidir, conforme os postulados da teoria garantista de Ferrajoli.

Assim, a avaliagdo dos dados encontrados na realidade de paises como
Roménia, Hungria e Poldnia, entre outros Estados do Leste europeu, demonstra que, tal
como no Brasil, os direitos fundamentais sociais, em especial o direito a saude,
permanecem a margem de um modelo distanciado da realidade social, sendo
constantemente violados sob as mais diversas formas, numa espera surda e de poucas
perspectivas de que o Estado, agoraintegrado a Unido Europeia, seja capaz de modificar.

1 ODIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO EUROPEIA

O direito a saude, em primeiro plano, € um direito humano, consagrado na
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, no art. XXV,® o qual assegura um conjunto
de outros direitos capaz de promover um padréo de vida que garanta a toda pessoa e a
sua familia, saude e bem estar, incluindo-se nisto a alimentagdo, o vestuario, a
habitagao e os servigos sociais indispensaveis.

A Carta de Direitos Fundamentais da Unidao Europeia, em seu art. 35,
estabelece que “cada cidadao tem direito de acesso a prevencgéao sanitaria e de obter os
cuidados médicos nas condi¢cdes estabelecidas pela legislacdo e pelas praticas
nacionais”." Isso ndo quer dizer, entretanto, que todo e qualquer cidad&o, fora de seu
domicilio dentro da Uniao europeia, especialmente aqueles provenientes de paises

*Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, art. XXV: “Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de
assegurar, a sai e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitagéo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”
“Tradugao livre do texto emitaliano.
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pertencentes ao Leste europeu e admitidos recentemente a Instituigéo.

Isto porque, no que se refere as politicas publicas, previstas na parte Ill da
Constituicao, a Carta afirma que a agdo da Unido sera complementar as politicas
nacionais para o setor, e voltada para a melhoria da saude publica, prevencgéo contra
doencas e redugéo dos riscos para a saude fisica e mental.’

Para atingir tais objetivos, as principais agdes da Unido contempladas na
Carta devem voltar-se a luta contra os grandes flagelos, fomentando a investigagéo de
suas causas, formas de transmissdo e prevengdo, assegurando as populagdes
informacdes sobre saude e educacéo, além de atuar na vigilancia, alerta e luta contra
graves ameacas que ultrapassam as fronteiras de cada pais.

A busca por subsidios em ordenamentos estrangeiros e na realidade das
politicas publicas praticadas pela Unido Europeia a partir do periodo poés-inclusdo dos
paises do Leste na Instituicao, e internamente, pelos préprios Estados nacionais, € uma
tarefa muito dificil de ser realizada, dado que além de serem aqueles paises detentores
de uma realidade bastante diversa daquela registrada nos demais Estados da Uniéo,
entrados até os anos 2000, cuja economia é estruturada — ainda que alguns atravessem
periodos dificeis, como Grécia e Irflanda, possuem cada qual o seu préprio idioma,
sendo necessario recorrer a outros idiomas para ter acesso aquelas informagoes.

2 AREALIDADE DOS PAISES DO LESTE

A maioria dos Estados do Leste europeu, saidos de sistemas comunistas e
admitidos a Unido, enfrenta grave crise econdmica e social. Os modelos de politicas
publicas praticados no ambito dos novos membros, no campo da saude, em sua
maioria, ainda patina nas praticas antigas, com deficiéncias dos mais variados géneros.
A Instituicdo comecga, aos poucos, a adotar mecanismos comuns aos paises do Leste,
mas tudo ainda esta longe de alcangar os padrdes de saude existentes na regido mais
estavel econémica e socialmente.

As dificuldades comegam em maio de 2004, quando dez novos membros séo
admitidos a Unido Europeia: oito paises da Europa Central e Oriental (Estonia,
Eslovaquia, Eslovénia, Hungria, Letonia, Lituania, Polonia e Republica Checa), além de
Chipre e Malta. Em janeiro de 2007, Bulgaria e Roménia também aderem a Unido
Europeia, totalizando 27 membros.

°*Constituigdo Européia, art. 278: “A acdo da Unido, que sera complementar das politicas nacionais, incidira na
melhoria da saude publica, prevengao contra doencas e reducdo das causas de perigo para a saude fisica e
mental. Esta acdo abrangera: a) a luta contra os grandes flagelos, fomentando a investigagdo sobre suas
causas, formas de transmissao e prevencéo, bem como, informagdes sobre saude e educacéo; b) a vigilancia, o
alerta e a luta contra graves ameagcas transfroteiricas para a saude. A Unido devera complementar a acéo dos
Estados-membros na agdo para reduzir danos a satde provocado pelo uso de drogas, incluindo informagéo e
prevencao.” Tradugao livre do original eminglés.

1"
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A realidade dos novos membros ndo tem semelhanca com a dos antigos: a
maioria dos paises do Leste esta empobrecida e envolvida numa crise social e
econdmica sem precedentes. No comego de 2010, a Unido Europeia anunciou que
17% de sua populagao - ou 85 milhées de pessoas — havia chegado ao final do ano de
2008 sujeita a pobreza, o que significou um ponto percentual a mais do que no ano
anterior, ou cinco milhdes de novos pobres. E a situagdo mais grave, de fato, foi
vislumbrada no Leste, onde, na Letdnia, que detém o maior indice, a pobreza atingia
26% da populagéo, e na Roménia, chega a 23%. Para a UE, é "pobre" uma familia que
tem rendimentos inferiores a 60% da renda média no respectivo pais, levando-se em
conta o custo de vida, o que significa 13.600 euros ao ano, para um noruegués, e 1.900
euros, paraum romeno (COELHO, 2010).

Uma das principais causas é o endividamento pessoal. Bancos europeus-
ocidentais dominaram, a partir da queda dos regimes comunistas, o setor financeiro na
CEE e conseguiram ganhos fartos. Todavia, assumiram enormes riscos: o valor total de
seus empréstimos ao Leste europeu sobe a 1,5 trilhdo de dolares — ou todo o PIB do
Brasil (MARTINS, 2010).

Adiferenca entre os numeros encontraveis na Europa do Ocidente e o Leste &
significativo. Dados de 2004, de um estudo da London School of Economics (CHADE,
2004), concluiram que o tempo médio de vida de uma pessoa na Europa Ocidental € de
75,3 anos, enquanto na Pol6nia, um cidadao vive, em média, 69 anos. Na Lituania, 40%
dos homens fumam, enquanto na Polénia, 78% dos pacientes de hospitais dizem ter
pago taxa extra aos médicos. Esta pratica foi vista in loco na Roménia, por exemplo, em
cidades de médio porte, nas quais médicos do sistema cobram taxas dos pacientes
para atendimento, apesar de o sistema em tese, haver estrutura publica para
proporcionar os servigos publicos.

Na Hungria, que sustenta o maior indice de cancer de pulméo do mundo, 62%
do salario dos médicos vém de pagamentos informais. Em relacdo a taxa de
mortalidade no Leste Europeu, é 2,5 vezes maior do que a registrada na Europa
Ocidental. Apesar desses dados, a orientagdo da Unido Europeia é de que cada
Estado-membro seja livre para decidir sobre suas politicas em saude, conforme o
contexto e as tradi¢gdes nacionais. Todavia, as politicas para o setor nos paises devem
partilhar determinados valores comuns, especialmente, “o direito a uma saude publica
de elevado nivel e a igualdade de acesso a cuidados de saude de qualidade, além da
busca por uma integracdo das questbes de saude em todas as suas politicas”
(EUROPA, 2011).

A Instituicdo destina anualmente mais de 50 milhdes de euros para as
atividades que se destinam a melhorar a seguranca da saude, incluindo a busca por
reducdo das disparidades e a implementacdo de programas mais eficientes de
informacoes sobre questdes de saude aos usuarios. Os recursos sao distribuidos para
diversos programas, como planejamento de situa¢cdes de emergéncia em saude,
seguranga dos doentes e prevencéo de lesdes e acidentes (EUROPA, 2011).
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As politicas previstas também determinam investimentos em melhoria da
nutricdo, consumo seguro de alcool, estilos de vida saudaveis e qualidade da saude no
envelhecimento, além de combate ao uso de tabaco e drogas, em busca da redugéo de
doengas graves, como a AIDS e a tuberculose, e para fomentar a troca de
conhecimentos e tecnologias nas questdes de género, saude infantil e doengas raras.

Tais politicas, entretanto, ndo tém sido capazes de reduzir as dificuldades que
cada pais do Leste europeu —uns mais do que outros — encontra para oferecer saude de
boa qualidade a todos 0s seus nacionais, por razdes diversas, as quais cabe estudar na
realidade de cada um dos Estados recém inseridos.

Em relagdo aos membros mais antigos da Unido Europeia, varios deles
oferecem com sucesso sistemas universais de saude (CENSO, 2010, p. 31), como
Alemanha — pioneira na modalidade na Europa — Holanda e Bélgica, mas as formas de
financiamento e administragdo do setor sdo bastante diferenciadas do que se conhece
no Brasil e ndo apresentam as dificuldades localizadas na realidade brasileira, ou nos
paises do Leste europeu. Nestes paises, existem diferengas entre coberturas e
contribuicdes e a grande maioria dos usuarios € também contribuinte do sistema. O
proprio governo financia um pacote de servigos basicos que sao oferecidos por fundos
de saude, nos moldes dos procedimentos pagos pelo Sistema Unico de Satde no
Brasil. Entretanto, nestes paises existe uma competicao entre os diversos seguros-
saude, proporcionando ao usuario a escolha de sua preferéncia, enquanto os governos
financiam o sistema e regulam as relagées entre todos os envolvidos.

A dificuldade dos residentes nos paises do Leste vai além da realidade vivida
em seus Estados de origem, no que se refere a prestagao sanitaria, dado que esta
depende, ainda, de um vinculo laboral no Estado para o qual se deslocam os cidadéos
(DIMASI, 2010, p. 59-60). Logo, o atendimento de saude esta adstrito a um vinculo de
trabalho, seja subordinado ou autbnomo, para que o cidadao tenha direito de acesso aos
servigcos sanitarios, excegéo feita aos casos de emergéncia, para os quais recebem
assisténcia, mas deve submeter-se a toda sorte de dificuldades que uma situagao de certa
formairregular para os parametros da legislagéo da UE, possa acarretar. Assim, o direito a
cidadania no que se refere a saude se exerce essencialmente através do trabalho.

A situagdo pode ser vista num panorama ainda mais grave ao se considerar a
quantidade de pessoas que emigram em busca de trabalho fora de seus Estados de
origem. Na Roménia, por exemplo, mais de quatro milhdes de cidadaos vivem em
outros paises da UE trabalhando nos mais variados tipos de servigos, geralmente
aqueles destinados a mao de obra especializada de nivel médio, em especial nas areas
de construgéo civil e de construgdo naval, além de uma grande parte que se dedica a
trabalhos de todas as naturezas, na industria em geral, no turismo e em servigos gerais
que n&o exigem qualificagdo, como os de Ambito doméstico.’

°*Dados fornecidos pelo governo romeno & Embaixada brasileira na Roménia e cedidos pelo Embaixador Vitor C.
P. Gobato, para esse estudo. Fevereiro 2011.
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Os esforgos comunitarios desde os anos 2000 tém sido concentrados
sobremaneira a modernizagao e simplificacdo do regime de coordenagao das politicas
sanitarias dos diversos Estados-membros, como prevé o Regulamento n. 1408/71, que
se relaciona a aplicagdo dos regimes de seguridade social aos trabalhadores com
vinculo de subordinagéo e seus familiares que se deslocam no ambito interno da
Comunidade. Também se aplica aos trabalhadores autdbnomos, aos funcionarios
publicos, estudantes e aposentados.

Este Regulamento prevé trés tipos de assisténcia sanitaria: a) aquela direta
aos trabalhadores migrantes segundo a qual, estes poderiam ter acesso ao sistema
sanitario tanto do Estado de residéncia quanto do Estado no qual exercem sua
atividade laborativa; b) outra assisténcia direta de modo a garantir o acesso aos
sistemas sanitarios dos paises membros no decorrer de estadias temporarias em caso
de emergéncia; c) a assisténcia segundo a qual, os cidaddos comunitarios, depois de
obter uma permissao especial, poderiam ir a outro Estado-membro para receber
tratamento, com direito ao reembolso das taxas do Estado prestador por parte do
sistema de saude do Estado de inscrigdo do paciente.

Uma modificagédo dessa legislagédo, no ano de 2004, através do Regulamento
n.883/2004, estendeu o direito a esse atendimento também aos apatridas, aos
refugiados que residem num Estado-membro que estdo ou estiveram sujeitos a
legislagdo de um ou mais Estados-membros, bem como aos seus familiares e
sobreviventes (art. 2°, paragrafo 1). “[...] Isto significa que, pela primeira vez, a
seguranca social ndo configura simplesmente um instrumento, ou um meio de garantia
para a realizagéo da livre circulagdo dos trabalhadores, mas, sem duvida, um direito
autébnomo” (DIMASI, 2010, p. 59-60).

A mudanca representa uma concepc¢ao mais ampla da seguranga social que
aquela restrita a da mobilidade das pessoas em um mercado comum, e uma tentativa
de desvincular do trabalho a noc¢éo de “protecao social” (DIMASI, 2010, p. 59-60), mas,
efetivamente, ndo chega proximo do modelo ideal de politica publica capaz de
promover a integragéo dos diversos sistemas de saude dos Estados-membros, e em
muito maior grau de dificuldade, dos paises do Leste europeu, ha pouco admitidos a
Unido. Mais do que isso, “[...] o papel da Europa nas politicas publicas de saude parece
efetivamente destinado a crescer, mas até o momento é ainda incerto qual o modelo de
coexisténcia entre saude nacional e saude europeia [...],” 0 que demonstra “a
necessidade de uma reforma mais estrutural, capaz de dar sequéncia a demanda de
saude dos cidaddos comunitarios [...],” ainda que a elaboragdo de uma estratégia
comunitaria geral em matéria de tutela da saude “[...] importe inevitavelmente um
impacto direto sobre os sistemas de saude singulares de cada Estado nacional’
(DIMASI, 2010, p. 59-60).

No Brasil, a crise das politicas governamentais em matéria de saude publica é
demonstrada pela insuficiéncia de estrutura necessaria a garantia efetiva do direito
fundamental e universal a saude dos usuarios (Constituicdo Federal, arts. 6°, caput e
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196)," os quais, em muitas ocasides, se véem obrigados a recorrer ao Poder Judiciario
em busca da prestacao estatal para ver atendidas suas caréncias.

A realidade brasileira, no que se refere a salde, encontra similaridade com a
situacdo de alguns paises do Leste europeu inseridos na Unido Europeia, dado que
ambos, o Brasil e aqueles Estados, encontram-se em fase de busca por solugdes
capazes de reduzir as inumeras caréncias registradas no setor, as quais passam, em
principio, pela insuficiéncia de recursos financeiros, mas que também encontram
barreiras dificeis de superar no que guarda a criagdo e implementacao de politicas
publicas adequadas as necessidades dos usuarios, e no estilo de administracéo da
saude adotado pelos governos.

As caréncias do setor de saude no Brasil tém levado muitos usuarios ao Poder
Judiciario, em busca de prestagdes do Estado para as mais diversas necessidades,
satisfeitas em incontaveis decisdes dos juizes de primeiro grau e dos tribunais, o que
tem levado alguns autores a considerar que o Pais atravessa um periodo de
“‘judicializagao da saude” (MEDICI, 2010, p. 81-87). Exemplo disso s&o as compras de
medicamentos por ordem da Justiga, que em 2007 consumiram 526 milhdes de reais
nas esferas federal, estadual e municipal. Somente no Ministério da Saude os gastos
com agdes judiciais para a compra de medicamentos aumentaram 20 vezes entre 2005
€ 2008, passando de 2,5 milhdes de reais para 48 milhdes, valor suficiente para realizar
5,2 milhdes de consultas pré-natais e 130 mil partos normais num pais que ainda sofre
com elevadas taxas de mortalidade materna (MEDICI, 2010, p. 81-87).

Estarealidade ainda nao pode ser devidamente avaliada no ambito dos paises
do Leste e na Corte Constitucional Europeia, que € o organismo de deciséo final de
todas as demandas que envolvem o direito comum dos Estados membros. De uma
primeira sondagem, observou-se que as demandas junto a Corte da UE ainda néo
alcangam o nivel praticado no Brasil, restringindo-se mais ao direito ao acesso a saude
por parte de cidadaos europeus saidos de seus Estados em busca de trabalho em
outros paises-membros e de aceder a tratamentos especializados também fora de seus
paises de origem.

3 GARANTISMO JURIDICO E DIREITO A SAUDE

O Garantismo Juridico, desenvolvido por Luigi Ferrajoli, que tem o Estado de
Direito como um aparato politico juridico limitado pelo Direito, superando o processo
que impde uma subordinacao dos direitos individuais e coletivos ao sucesso de planos
econdémicos. Tendo como pressuposto a centralidade da pessoa, o Garantismo

"Constituigao brasileira, art. 60.: “S&o direitos sociais a educagéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo”. Art. 196: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”.
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funciona como sistema de garantias que perpassa a Constituicao e se apresenta como
mecanismo de limitacdo dos poderes da Administragdo Publica. Desta forma, os
poderes, sejam publicos ou privados, ficam funcionalizados aos direitos fundamentais
(FERRAJOLI, 1996, p.10-11). Para o autor, existe a possibilidade de reinterpretar o
contrato social, a partir da consideragdo de um esquema de justificagdo do Estado
enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais. Dessa forma, é licito
reconhecer o contratualismo como a primeira doutrina embrionaria da democracia,
“ndo apenas da democracia politica ou formal [...] mas, também, e sobretudo, da
democracia substancial, aquela em que é possivel fundar sobre a garantia de seus
direitos” (FERRAJOLI, 1995, p. 883).

No que se refere aos direitos fundamentais sociais, Ferrajoli (2008, p. 192) se
refere a um “garantismo social”. Esse aspecto da teoria garantista esta relacionado a
necessidade de assegurar os direitos a sustentagéo basica dos cidaddos, como a
saude, a educacdo, o trabalho, a moradia, entre outros, os quais, segundo Ferrajoli
(2008, p.192), devem ser considerados supraestatais — assim como todos os direitos
fundamentais — de modo a impor-se um sistema de obrigagbes internacionais para a
protecao desses direitos, especialmente em relagéo aos paises mais pobres. Esta é
uma das teses defendidas pelo autor no &mbito internacional — que incluem também a
desvinculagao dos direitos fundamentais da nogéo de cidadania, para reconhecé-los a
todas as pessoas em todos os paises, independentemente de sua nacionalidade.
Assim, segundo Ferrajoli (2008, p. 35), todos os direitos devem ser concretizados
diante de todos os poderes, e em todos os niveis, tanto estatal, quanto internacional.

As garantias que asseguram os direitos sociais sdo pressuposto de
desenvolvimento econémico e da sociedade, dado que uma pessoa desnutrida nao
apresenta niveis adequados de produtividade e impede a geracao da riqueza individual
e coletiva. Se direitos sociais custam mais do que outros direitos, serdo ainda mais
custosos quando nao satisfeitos, afirma Ferrajoli.

As garantias, segundo Ferrajoli (2007, p. 70), sdo de duas espécies: garantias
primarias e secundarias. As primarias, ou de primeiro grau, previstas em normas
primarias, implicam a obrigagao de prestagdes ou a proibigao de lesdes dispostas como
garantias de um direito subjetivo; as garantias secundarias, contempladas em normas
secundarias, significam a obrigagédo de anular ou de condenar um ato invalido ou da
responsabilidade por um ato ilicito. Assim, as garantias primarias representam
garantias dos proéprios direitos, enquanto que as secundarias, dizem respeito a
anulabilidade e responsabilidade por desrespeito as garantias primarias.

A teoria garantista vislumbra, na estrutura nomodinamica do direito moderno,
a obrigatoria distingdo entre os direitos e suas garantias, em virtude do principio da
legalidade como norma de reconhecimento das normas positivamente existentes
(FERRAJOLI, 2001, p. 63). Também é a mesma estrutura que obriga a admitir que os
direitos existem se, e s6 se, estdo normativamente estabelecidos, da mesma forma
como as garantias constituidas pelas obrigagdes e as proibigbes correspondentes
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existem se, e sO se, também elas se encontram normativamente estabelecidas
(FERRAJOLLI, 2001, p. 63), sendo valido o raciocinio tanto para os direitos de liberdade,
chamados negativos, quanto para os direitos sociais, chamados positivos.

Aos direitos sociais estao vinculadas obrigagdes ao Estado, e os contetudos
sao predeterminaveis, o que ndo ocorre com os limites, que podem ser estabelecidos
de forma diferente, conforme o tempo, o lugar, o estagio de desenvolvimento
econdmico, ou outros fatores. Assim, aos direitos a saude, a educagao, entre outros,
correspondem obrigacdes variaveis, de acordo com os niveis de vida previstos em cada
ordenamento. Os direitos fundamentais correspondem, entao, “[...] a caréncias vitais da
pessoa historicamente e culturalmente determinados”. Logo, a qualidade, quantidade e
grau de garantia desses direitos € que definem a qualidade de uma democracia e déo a
dimensao do progresso alcangado (FERRAJOLI, 2009, p. 733).

O que caracteriza as garantias dos direitos sociais, segundo Ferrajoli (2009, p.
402), é o fato de que a intervengéo do poder publico comporta uma redistribuigdo da
riqueza. Devem ser assegurados niveis minimos de igualdade e subsisténcia,
financiados através de recursos oriundos da carga fiscal progressiva, imposta aos mais
ricos. Tal situagdo somente poderia advir da previsdo constitucional das garantias
primarias dos direitos sociais, assim como, de um sistema de controle do
inadimplemento das obrigagcdes do Estado, com a introdugdo, na Constituicéo, de
vinculo rigidos de equilibrio dos investimentos sociais, através do estabelecimento,
como exemplo, de cotas minimas no orcamento estatal destinadas a garantia daqueles
direitos (FERRAJOLI, 2007, p. 402).

Ferrajoli (2001, p. 63) afirma nao ser verdadeiro que os direitos sociais ndo
podem ser garantidos como os demais, porque 0s atos necessarios para sua satisfagao
seriam inevitavelmente discricionarios, ndo formalizaveis e ndo suscetiveis de controle
e coercao jurisdicional. Isso pode ser desmentido pela experiéncia juridica mais
recente, que tem ampliado a protecéo jurisdicional por meio de diferentes mecanismos
(medidas urgentes, a¢des reparatérias e similares), em especial, nos campos dos
direitos a saude, a seguridade social e a uma retribuigéo justa. Esses direitos tém o
valor de principios informadores do sistema juridico amplamente utilizados na solugao
de controvérsias pelajurisprudéncia dos tribunais constitucionais.

A realidade, entretanto, aponta para o quanto pode ser diferente a
possibilidade da realizagdo politica das garantias, como diz Ferrajoli (2001, p. 63), na
ordem interna e, mais dificil ainda, na ordem internacional. E que a satisfagdo dos
direitos sociais é custosa e incompativel com a légica do mercado, ou, pelo menos,
impde limites a ele. Os obstaculos, assim, tém natureza politica, o que leva o autor a
afirmar que o desafio das forgas democraticas é, exatamente por isso, também politico,
e consiste, hoje mais do que nunca, na luta pelos direitos e suas garantias
(FERRAJOLI, 2001, p. 67).

O direito a saude constitui uma garantia primordial a sociedade, uma vez que
se trata de um direito essencial a vida. Ferrajoli o considera como conteudo do direito a

17

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR -v. 10-n. 19-22sem. 2010-p.9a 22 - ISSN 1679-348X



18

Direitos Fundamentais Sociais: O Direito a Saude no Brasil e nos paises
do Leste Europeu, segundo a perspectiva garantista de Ferrajoli

sobrevivéncia, junto com o direito ao trabalho com relativa estabilidade (2007, p. 405).
Esse direito compreende, segundo autor, ndo apenas a garantia de acesso a cura
adequada de doengas, mas também, a servigos apropriados de prevencao de doencas,
a receber informagbes sobre o préprio estado de saude, a participar das decisdes
terapéuticas de tratamento e a ser ressarcido de danos injustos a sua saude, e,
inclusive, o direito de morrer com dignidade (FERRAJOLI, 2007, p. 412).

Como se deduz das argumentacdes expostas, a teoria garantista se presta a
fundamentar a aplicagéo da legislagdo nacional e estrangeira, respectivamente, no
ambito de suas jurisdigbes, visando a garantia do direito a saude, na medida em que os
direitos fundamentais ndo dependem apenas de previsao constitucional, mas, também,
da definigéo e implementagéao de politicas publicas capazes de assegurar a efetividade
dessesdireitos.

No ambito do direito patrio, a Constituicdo brasileira garante a todos os
cidaddos o direito & satide, por forca de varios dispositivos constitucionais. E um direito
garantido, mas que depende da agéo positiva do Estado para sua efetivacdo. A Cartade
1988 dispde que a saude € um direito que deve ser estendido a todas as pessoas e,
enquanto dever do Estado deve ser garantido mediante politicas sociais e econémicas,
nao se restringindo somente em coibir a disseminagao de doengas que colocam em
risco a coletividade, mas em atuar de forma abrangente, de efetivar verdadeiramente o
acesso igual, universal e de qualidade.

No que se refere a doutrina brasileira, Ingo Sarlet (2009, p. 294) identifica-se,
de certo modo, com a posicéo de Ferrajoli, quando afirma que o direito a saude, ao lado
de outros direitos fundamentais, compde o minimo a propiciar a pessoa o pleno
desenvolvimento de suas aptiddes, em todas as suas formas, enquanto que as normas
de direitos fundamentais, “[...] séo direta (imediatamente) aplicaveis na medida de sua
eficacia, o que ndo impede que se possa falar de uma dimensé&o 'programatica’ dos
direitos fundamentais.”

O autor considera que existe uma “inequivoca imbricacdo” entre questes
avaliadas normalmente como “meramente” politicas, econémicas, sociais ou culturais,
e a ordem juridica, enquanto ndo se pode esquecer que o juridico — ndo apenas no que
se refere a saude — é limitado pela realidade social, econébmica e cultural de
determinada sociedade (SARLET, 2009, p. 294). Assim, a efetividade dos direitos
fundamentais n&o se resume a sua previsao na norma juridica, mas se transforma num
problema de politicas de direitos fundamentais. Disto se pode deduzir que o
distanciamento entre as previsdes normativas e as praticas governamentais nasce,
também, da auséncia de politicas publicas capazes de efetivar as chamadas “garantias
primarias” a que se refere Ferrajoli.

Ademais disso, sustenta Sarlet (2009, p. 294), a saude nao é dever apenas do
Estado, mas também um compromisso da familia, da sociedade e de cada pessoa,
sendo certo que a auséncia de solidariedade e responsabilidade do poder publico e da
comunidade, impde cada vez mais que a saude nao seja além de uma “[... mera
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promessa insculpida no texto da nossa Constituigdo”. A constatagao implica repensar
as formas de participagao das comunidades na definicdo e implementagao das politicas
publicas para os direitos fundamentais sociais, neste caso, o direito a saude, para que a
interveniéncia dos destinatarios, de forma mais estreita junto ao Poder Publico, se
transforme em compromisso conjunto na busca da efetividade dos direitos.

Entre os autores brasileiros, José Eduardo Faria (1996, p. 154), esposa a
concepgdo de que a efetivagcdo dos direitos fundamentais passa pela “[..]
implementacéao e execugao de programas emancipatorios [...]", os quais pressupdem a
“[...] extensao da cidadania do plano meramente politico-institucional para os planos
econdmicos, social, cultural e familiar, assegurando-se o direito dos individuos de influir
nos destinos da coletividade”.

CONCLUSAO

Da abordagem realizada como resultado dos primeiros estudos sobre a
garantia do direito a saude no Brasil e nos paises do Leste recém-admitidos a Unido
Europeia vislumbra-se uma realidade semelhante entre aqueles paises e o Brasil. As
dificuldades ocasionadas pelo mau gerenciamento de recursos e de estruturas também
esta presente em boa parte dos paises recém admitidos, em graus diferentes conforme
seja a situagéo econdmica de cada Estado-membro. Nos mais pobres, como Roménia
e Hungria, por exemplo, se pode deparar com realidades muito parecidas com a
brasileira, com falta de médicos especialistas, leitos nos hospitais e equipamentos de
tratamento de alta complexidade, entre outros.

As limitacdes levam ao crescimento dos indices de doengas graves entre a
populagéo, como as ligadas ao consumo exagerado de fumo e de alcool. A legislagao
da Unido Europeia ainda nao é suficiente para implementar em cada novo Estado-
membro estratégias conjuntas com as autoridades nacionais para uma politica de
saude capaz de aproximar-se daquela existente Estados mais antigos na Instituicéo, e,
tampouco, tem previsdo de que isso possa ocorrer em curto prazo.

O direito a saude dos imigrantes se restringe ainda ao vinculo de emprego ou
trabalho auténomo, além de algumas outras situagcdes, como a dos apatridas e
refugiados e seus familiares e sobreviventes, desde que oriundos de um dos Estados-
membros. Esse quadro, aliado a crise econdbmica que afeta tanto Estados pobres
quanto ricos, se transforma em combustivel para um quadro de desalento entre os
cidadaos dos mais novos Estados admitidos a Instituicao, os quais, tal como no Brasil,
nao encontram estrutura, médicos ou tratamentos adequados as suas enfermidades.

A resposta da Unido Europeia a essa situacdo € ainda uma incognita e os
estudos a serem desenvolvidos poderdao oferecer respostas mais concretas e
consistentes. Ao lado das questdes gerais, como a saude publica, no ambito da Uniao,
existem as estruturas e politicas nacionais de cada Estado-membro, as quais devem
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ser respeitadas pelas politicas gerais, por determinagéo da Constituicdo europeia. Das
solugdes que forem implementadas de modo conjunto entre a Unido e os paises
membros podem resultar estratégias capazes de orientar novos modelos de gestéo que
assegurem prestacdes de garantia ao direito a saude enquanto direito fundamental.
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