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RESUMO

Analisa a tutela jurisdicional do direito a salde a partir de uma leitura constitucional do
processo civil. Busca entender a relacdo juridica entre o individuo e o Estado a partir da eficacia
da norma — a saude é direito de todos e dever do Estado. Verifica como este direito pode se
realizar por meio da adequacdo do processo, especialmente pela escolha da técnica processual.
Utiliza abordagem metodoldégica indutiva apoiada em pesquisa bibliografica e documental.
Organiza a pesquisa em duas partes: tutela normativa do direito a saude e tutela jurisdicional
do direito a saude. Na primeira parte, trata da protecdo normativa do direito a saude
resgatando sua origem histérica como parte de um movimento internacional de criacdo e
positivacdo dos direitos humanos, até chegar a sua estruturacdo enquanto norma. Recupera o
movimento de reconhecimento do direito fundamental a sadde na Constituicdo de 1988.
Relne os principais dispositivos normativos que densificam a protecdo do direito a saude.
Identifica a natureza de principio no comando constitucional que posiciona o direito a saude
entre os direitos fundamentais sociais e verifica os efeitos desta classificacdo. A partir da
aplicacdo do modelo légico racional proposto por Alexy, realiza uma andlise estrutural do artigo
196 da Constituicdo, identificando a relacdo juridica entre o individuo, o Estado e o objeto da
norma. Demonstra a dimensdo subjetiva do direito a saude. Localiza elementos que
caracterizam o direito a salde ndo apenas como um direito social, mas como um direito
subjetivo, juridicamente apto a ser tutelado pela via jurisdicional. Avalia a posicdo do Estado na
relacdo juridica, identificando seu dever de realizar, por meio de prestacdes positivas, o direito
a saude. Aborda a eficdcia normativa dos principios avaliando a possibilidade de sopesamento
entre o direito a salde e outros principios, concluindo que o direito a satde admite ponderacdo
apenas em relacdo a direitos de mesmo grau de importancia, como o direito a vida. Na segunda
parte, trata da protecdo jurisdicional do direito a salde por meio do processo civil estudando
a justica do processo sob a dtica constitucional e a atuacdo da tutela jurisdicional na realizacdo
do direito material. Estuda a concepcdo de processo justo, entendido como o processo que se
volta a realizacdo do direito material por meio de uma tutela jurisdicional efetiva, adequada e
tempestiva. Analisa o principio da adequacdo do processo dimensionando a importancia da
tutela adequada para a realizacdo do direito a saude. Identifica a compatibilidade das tutelas
satisfativas com a realizacdo efetiva do direito a salude. Aborda a técnica processual da
antecipacdo da tutela e sua pertinéncia a tutela jurisdicional do direito a saude. Conclui que a
dimensdo subjetiva do direito a saude determina sua tutela jurisdicional independente de
sopesamento de principios; entre as técnicas processuais disponiveis, a antecipacdo da tutela
se sobressai pela sua adequacdo, ao potencializar a efetividade e a tempestividade da tutela
jurisdicional do direito a saude.

Palavras-chave: Direito a salde. Tutela normativa. Tutela jurisdicional. Adequacdo do processo.
Antecipacdo da tutela.



ABSTRACT

This monograph analyzes the jurisdictional protection of the right to health from a
constitutional reading of the civil process. It seeks to understand the legal relationship between
the individual and the State, based on the effectiveness of the norm — health is everyone's right
and the State's duty. It verifies how this right can be realized through the adequacy of the
process, especially through the choice of adequate procedural technique. It uses an inductive
methodological approach, supported by bibliographic and documental research. The
monograph has two parts: normative protection of the right to health and jurisdictional
protection of the right to health. In the first part, it investigates the normative protection of the
right to health rescuing its historical origin as part of an international movement of creation
and affirmation of human rights, until reaching its structuring as a norm. It recovers the
movement of recognition of the fundamental right to health in the 1988 Brazilian Constitution.
It brings together the main normative provisions that strengthen the protection of the right to
health. It identifies the nature of principle in the constitutional command that places the right
to health among the fundamental social rights and verifies the effects of this classification. From
the application of the logical rational model proposed by Alexy, it performs a structural analysis
of article 196 of the Brazilian Constitution, identifying the legal relationship between the
individual, the State and the object of the norm. It demonstrates the subjective dimension of
the right to health. It locates elements that characterize the right to health not only as a social
right, but as a subjective right, legally able to be protected by jurisdiction. It evaluates the
State's position in the legal relationship identifying its duty to fulfill, through positive actions,
the right to health. It addresses the normative effectiveness of the principles evaluating the
possibility of balancing between the right to health and other principles, concluding that the
right to health admits weighting only in relation to rights of the same degree of importance,
such as the right to life. The second part is dedicated to the jurisdictional protection of the right
to health through the civil process, understanding the fair civil process from the constitutional
point of view and the role of jurisdictional protection in the realization of the substantive right.
It studies the conception of fair process, understood as the process that turns to the realization
of the substantive right through an effective, adequate, and timely jurisdictional protection. It
analyzes the principle of adequacy of the process measuring the importance of adequate
protection for the realization of the right to health. It identifies the compatibility of satisfactory
protections with the effective realization of the right to health. It crosses the procedural
technique of the early protection and its pertinence to the jurisdictional protection of the right
to health. It concludes that the subjective dimension of the right to health determines its
jurisdictional protection, regardless of balancing principles; among the available procedural
techniques, the early protection stands out for its adequacy, by enhancing the effectiveness
and timeliness of the jurisdictional protection of the right to health.

Keywords: Right to health. Normative protection. Jurisdictional protection. Adequacy of Civil
Process. Early protection.
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1 INTRODUCAO

O objetivo principal deste trabalho é verificar a eficacia determinada pela dimensdo
subjetiva do direito a salde e compreender a adequacdo da tutela jurisdicional deste direito

material a partir de uma leitura constitucional do processo civil.

Buscamos entender qual a relacdo juridica entre o individuo e o Estado a partir da
incidéncia da norma — a saude é direito de todos e dever do Estado — e como este direito pode
se realizar por meio da adequacdo do processo, especialmente, pela escolha da técnica

processual.

Adotamos a abordagem metodoldgica indutiva apoiada em pesquisa bibliografica e

documental.

A pesquisa estd organizada em duas partes: tutela normativa do direito a salde e tutela

jurisdicional do direito a saude.

Na primeira parte, tratamos da protecdo normativa do direito a salde resgatando sua
origem histérica como parte de um movimento internacional de criacdo e positivacdo dos

direitos humanos, até chegarmos ao seu estabelecimento enquanto norma.

Iniciamos a pesquisa trazendo a histéria do direito a saude a partir do segundo pds-
guerra, quando encontramos a origem de sua classificacdo como direito humano, positivado

como direito fundamental vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, recuperamos, na bibliografia e em documentos da época, o movimento de
reconhecimento do direito fundamental a salde na Constituicdo de 1988. Observamos a
participacdo social na construcdo do texto normativo que estabelece a salde como direito de

todos e dever do Estado.

No passo seguinte, reunimos os principais dispositivos normativos — constitucionais e
infraconstitucionais — que densificam a protecdo do direito a saude e indicam como deve ser

operacionalizada esta prote¢do por meio de um Sistema Unico de Satde publico e universal.
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Prosseguimos nosso percurso com a analise estrutural das normas constitucionais
distinguindo regras de principios. Neste ponto, percebemos a natureza de principio no
comando constitucional que posiciona o direito a salde entre os direitos fundamentais sociais

e verificamos os efeitos desta classificacao.

A partir da aplicacdo do modelo ldgico racional proposto por Alexy, realizamos uma
andlise estrutural do artigo 196 da Constituicdo, especificamente o nucleo do dispositivo
normativo — a saude é direito de todos e dever do Estado. Buscamos, com esta analise,

identificar a relacdo juridica entre o individuo, o Estado e o objeto da norma — o direito a saude.

Com esta analise estrutural, visamos a demonstrar, no comando normativo
constitucional, a dimensdo subjetiva do direito a saude. Aqui, localizamos elementos que
caracterizam o direito a salde ndo apenas como um direito social, mas como um direito

subjetivo, juridicamente apto a ser tutelado pela via jurisdicional.

Ainda nesta analise do texto normativo, avaliamos a posicdo do Estado na relacdo
juridica e identificamos seu dever de realizar, por meio de prestacdes positivas, o direito a

saude.

Para encerrar a primeira parte do trabalho, abordamos a eficacia normativa dos
principios avaliando a possibilidade de sopesamento entre o direito a salde e outros principios.
Percebemos que, independente da ponderacdo entre as normas, persiste a dimensao subjetiva
do direito a saude e a possibilidade de o individuo exigir, judicialmente, a prestacdo positiva do

Estado.

Na segunda parte do trabalho, abordamos a protecdo jurisdicional do direito a saude
por meio do processo civil. Estudamos a justica do processo sob a dOtica constitucional e a

atuacdo da tutela jurisdicional na realizacdo do direito material.

Partimos de dois pressupostos: que o Direito ndo é uma ciéncia fechada que possui
todas as respostas dentro de si mesma; e que o processo ndo é um fim em si mesmo, mas um

meio para realizar o direito material.
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Esta concepcdo admite que o Direito € um fendbmeno juridico que também é
conformado pela cultura e pela histodria. Por isso, dedicamos parte deste estudo a evolucdo do

processo em uma perspectiva historica.

Em nossa pesquisa, buscamos compreender como chegamos a concepgdo de processo
justo, entendido como o processo que se volta a realizacdo do direito material por meio de

uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

Nesta tarefa, nos apoiamos na contribuicdo doutrindria trazida por professores da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) buscando valorizar

a producdo local de conhecimento e a tradicdo juridica de nossa instituicdo de ensino.

Assim, apresentamos o conceito de processo justo a partir da teoria do formalismo-
valorativo — sabendo que a expressdo foi reformulada, mas que suas bases tedricas

influenciaram e ainda influenciam o pensamento juridico no Brasil.

Apds realizarmos um breve retrospecto sobre a histdria recente do processo civil no
Brasil — delimitada, para fins de estudo, a partir da elaboracdo do Cédigo de Processo Civil de
1973 —, abordamos a influéncia do constitucionalismo sobre a concepc¢do do processo

entendendo os institutos processuais sob a ética do direito fundamental ao processo justo.

Neste ponto, nos dedicamos a compreensao do principio da adequa¢do do processo

dimensionando a importancia da tutela adequada para a realizacdo do direito a saude.

Em seguida, adotamos uma classificacdo das tutelas jurisdicionais a partir de sua
natureza dividindo-as em tutelas satisfativas e tutelas assegurativas. Nesta analise,
identificamos a compatibilidade das tutelas satisfativas com a realizacdo efetiva do direito a

saude.

Por fim, nos voltamos ao estudo da técnica processual da antecipacdo da tutela e sua
pertinéncia a tutela jurisdicional do direito a saude. Percebemos, na antecipacdo da tutela
fundada na urgéncia, a conjuncao dos elementos que concretizam o principio da adequacgao —

a tutela que se molda ao direito material pretendido no tempo adequado para sua satisfacdo.
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PARTE | -TUTELA NORMATIVA DO DIREITO A SAUDE

Direito a saude além do direito social — a eficdcia do direito
subjetivo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 positivou, pela primeira vez
na histéria do pais, o direito a salde como direito humano fundamental a ser tutelado pelo

Estado.

O posicionamento do legislador brasileiro refletiu, na Constituicdo cidads,
transformacdes sociais, politicas e culturais que aconteciam, ndo sé no Brasil, mas em ambito
internacional, influenciando a compreensdo dos direitos. Este movimento consolidou a
concepcdo de direito a saude vinculado a dignidade da pessoa humana. A salde é um direito
fundamental que se manifesta na esfera individual como direito subjetivo, gerando um dever

de prestacdo por parte do Estado.

Tomando apenas o primeiro paragrafo desta pequena consideracdo, mencionamos
uma certa quantidade de categorias — constituicdo, republica, federacdo, histéria, pais,
protecdo, saude, direito, direito humano, direito fundamental, direito subjetivo, tutela dos
direitos, estado. Sabemos que, em um trabalho que se propde a ser cientifico, recomenda-se

0 exame das principais categorias enfrentadas.

Seria um esforco desproporcional a proposta deste trabalho analisarmos todas estas
categorias —e tantas outras que serdo mencionadas —, mesmo admitindo que todas elas podem
ser objeto de estudo das Ciéncias Juridicas e Sociais. Entretanto, entendemos que é

indispensavel descrever algumas delas.

Vamos, entdo, eleger apenas as categorias que consideramos centrais para
compreendermos tutela jurisdicional do direito a saude no enfoque deste trabalho: direitos

humanos, direitos fundamentais, direito subjetivo e tutela dos direitos.
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2 DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIREITO SUBJETIVO E TUTELA DOS DIREITOS

Os conceitos de direitos humanos, direitos fundamentais e direito subjetivo estdo inter-

relacionados.

2.1 Direitos humanos

A concepcdo de direitos humanos é uma construcdo historica. Ao longo do tempo, a
forma como as pessoas entendiam esta categoria de direitos foi influenciada por contextos

culturais, politicos, econdmicos e sociais.

A concepcdo que predomina hoje, na segunda década do século XXI, no Ocidente e,
mais especificamente, no Brasil, é aquela que se propagou apds a Segunda Guerra Mundial, na
segunda metade do século passado, a partir do reconhecimento internacional do que passamos

a chamar de direitos humanos.

Retomando a evolugdo histérica dos direitos humanos, Barroso (2022) lembra que, até
a ldade Média, a ideia de direitos humanos nao fazia parte do pensamento convencional. O
conceito contemporaneo foi delineado no inicio da Idade Moderna, ao final do século XV e
inicio do século XVI. O autor cita, como movimentos originarios deste entendimento, o
Renascimento, o surgimento do Estado moderno, as grandes descobertas, a Reforma

Protestante e a Revolucdo Cientifica, seguidos do lluminismo no século XVIII.

Até entdo, observa Barroso (2022), a ideia de direitos humanos estava vinculada a ideia
de jusnaturalismo — a qual teve, em Thomas Hobbes, um de seus precursores — e a ideia de

direitos naturais identificados por John Locke como direitos a vida, a liberdade e a propriedade.

Estes direitos foram inscritos na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos em
1776 e na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad3do de 1789, durante a Revolucdo
Francesa. A partir de entdo, os direitos humanos passaram a ingressar nas Constituicdes dos

paises.
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Os direitos positivados neste periodo histérico sdo os classificados como direitos de
primeira geracao, caracterizados, por Alexy (2008), como direitos de defesa do individuo em
relacdo ao Estado. As declaracBes de direitos representam, para Bobbio (2004), a mudanca de
perspectiva que fez com que os homens, até entdo possuidores de deveres, passassem a ser

vistos como individuos possuidores de direitos.

O significado atual de direitos humanos é o que estd diretamente ligado a concepcdo

de dignidade da pessoa humana, assim sintetizada por Barroso:

A dignidade humana identifica (i) o valor intrinseco de toda pessoa,
significando que ninguém na vida é um meio para realizacdo de metas
coletivas ou projetos pessoais dos outros; (ii) a autonomia individual — cada
pessoa deve ter autodeterminacdo para fazer suas escolhas existenciais e
viver o seu ideal de vida boa, assegurando um minimo existencial que a poupe
da privacdo de bens vitais; (iii) a limitacdo legitima da autonomia por valores,
costumes e direitos de outras pessoas e por imposicdo normativa valida (valor
comunitario). (BARROSO, 2022, p. 552).

Apds a Segunda Guerra Mundial, este conceito foi incorporado na Carta das Nacgles
Unidas, em 1945, e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) aprovada pela
Assembleia-Geral das Nac¢Ges Unidas em 1948. Com o movimento do constitucionalismo, o
conceito de dignidade da pessoa humana e os direitos humanos passaram a ser adotados no

corpo ou no preambulo de varias constituicdes, a comecar pela Alemanha em 1949.

2.2 Direitos fundamentais

O conceito de direitos fundamentais é uma decorréncia dos conceitos de dignidade da
pessoa humana e direitos humanos. Segundo definido por Barroso (2022, p. 553), os direitos
fundamentais sdo os direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico: “significam a
positivacdo, pelo Estado, dos direitos morais das pessoas. Isto se da por previsdo expressa ou

implicita no texto constitucional, ou no chamado bloco de constitucionalidade!”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dedica o Titulo Il ao género garantias e

direitos fundamentais, classificados em cinco grupos: direitos e deveres individuais e coletivos;

10 conceito de bloco de constitucionalidade refere-se a tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao direito brasileiro nos termos do artigo 52 § 32. (BARROSO, 2022).



17

direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politicos; partidos politicos. (BRASIL, 1988).
Conforme diferencia Lenza (2019, p. 1159), os direitos sdo bens e vantagens prescritos na
norma constitucional, ao passo que as garantias sdo os instrumentos por meio dos quais é

assegurado o exercicio dos direitos aludidos.

O artigo 59, com 79 incisos, explicita os termos em que é garantida, aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, "a
seguranca e a propriedade. (BRASIL, 1988). A extensdo e a quantidade de temas contemplados
demonstram que a Constituicdo brasileira adota um modelo analitico de positivacdo dos

direitos fundamentais.

As propriedades formais dos direitos fundamentais sdo determinadas por sua fonte,
devendo estar presentes no texto constitucional ou no bloco de constitucionalidade, ou serem
reconhecidos pela jurisprudéncia. As propriedades materiais sdo atribuidas pela protecdo dos
individuos em face do poder do Estado, pela participacao nos procedimentos democraticos,
pela igualdade juridica e pela satisfacdo de certas necessidades bdsicas. (BARROSO, 2022, p.
554).

As dimensdes formal e material das normas de direitos fundamentais, na teoria de Alexy
(2008, p. 522), estdo relacionadas a sua posicdo em relacdo as outras normas e a sua
substancialidade. A fundamentalidade formal vem da posicdo que ocupam, no apice do
ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Executivo e o
Judicidrio. Ao mesmo tempo, “direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais sdo
fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tomadas decisGes sobre a estrutura

normativa basica do Estado e da sociedade”.

O direito a saude, objeto do nosso estudo, esta formalmente inserido entre direitos e
garantias fundamentais. O constituinte brasileiro colocou a salde entre os direitos sociais, no
Capitulo Il do Titulo Il (BRASIL, 1988). Como veremos adiante, o conteido material da norma
confirma sua definicdo como direito social, e os direitos sociais sdo, materialmente, direitos
fundamentais (ALEXY, 2008). Assim, o direito a salde atende aos requisitos materiais e formais

para ser reconhecido como um direito fundamental.
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2.3 Direito subjetivo

Apds comparar e discutir diferentes correntes tedricas, Reale (2002, p. 260) apresenta
0 seguinte conceito de direito subjetivo: “direito subjetivo é a possibilidade de exigir-se, de
maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como préprio”. Para o
autor, o nucleo do conceito de direito subjetivo é a pretensdo, que esta relacionada a
exigibilidade de uma prestacdo ou ato de outrem. A pretensdo conecta o modelo normativo e

a experiéncia concreta.

Em doutrina mais recente, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020) definem direito
subjetivo como uma posicado juridica ativa que qualifica determinada pessoa diante da ordem

juridica em funcdo da incidéncia da norma juridica. Nas palavras dos autores:

O direito subjetivo constitui uma vantagem atribuida a alguém em funcdo da
incidéncia de uma norma juridica. Essa vantagem consiste em uma permissao
juridica especifica de aproveitamento de determinado bem. Essa permissao
para o aproveitamento de um determinado bem pode se realizar mediante
uma prestacdo (um dar, um fazer ou ndo fazer) ou mediante uma sujeicdo
(uma submissdo a um poder de alterar unilateralmente a ordem juridica). O
direito subjetivo constitui o campo por exceléncia da protecdo da liberdade
na ordem juridica. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 23).

No plano do direito material, o direito subjetivo se manifesta, por exemplo, na
incidéncia da norma constitucional que atribui, a todos, o direito a saude. O individuo assume,
por efeito da incidéncia desta norma, uma posicdo juridica ativa que Ihe permite aproveitar um
bem (um servico ou produto de saude) mediante uma prestacdo positiva do Estado —um fazer,

que se traduz no fornecimento do produto ou servico.

Assim como Reale (2002), Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020) absorvem a teoria que
surgiu no século XIX, na Alemanha?, para abordar a pretensdo relacionada ao conceito de

direito subjetivo. Os autores afirmam que “o direito subjetivo, quando exigivel, constitui uma

2 A pretensdo foi identificada pela doutrina alema com a actio romana na metade do século XIX.
Posteriormente, foi incorporada no BGB alem&o e no Cédigo Civil Brasileiro. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2020, p. 23).
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pretensdo, isto é, a possibilidade de exigir uma prestacdo fundada em direito subjetivo”

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 23).

Prosseguindo com o exemplo examinado acima, podemos adiantar que o individuo,
titular do direito a salde, tem a pretensao de exigir do Estado a prestacdo que satisfaca o seu
direito. Esta pretensdo pode ser exercida por meio de acdo judicial. Mais adiante, veremos, a
partir da teoria de Alexy (2008), como é possivel identificar esta relacdo por meio de modelos

l6gicos de analise da incidéncia da norma juridica.

2.4 Tutela dos direitos

Um ponto de partida importante, neste trabalho, é a compreensdo dos significados
atribuidos a tutela dos direitos. Para isso, vamos distinguir tutela normativa de tutela

jurisdicional.

A tutela normativa de um direito esta relacionada ao reconhecimento, por parte do
Estado, de que um direito existe e deve ser protegido. Assim, a insercdo do direito a saude
como um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro significa que este direito

conta com a tutela normativa do Estado.

A tutela jurisdicional, por sua vez, envolve o acionamento da funcgdo jurisdicional do

Estado na protecdo de um direito juridicamente tutelado.

Sobre este conceito, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 62) observam que “a
funcdo jurisdicional € uma consequéncia natural do dever estatal de proteger os direitos, o qual
constitui a esséncia do Estado contemporaneo”. Sem a jurisdicdo, seria impossivel, ao Estado,
dar tutela aos direitos fundamentais e “garantir a razao de ser do ordenamento juridico, dos

direitos e das suas préprias formas de tutela ou protecdo”.
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Nesta consideracao dos autores, é possivel identificar o emprego da palavra tutela nas

duas acepcgles que estamos referindo: a tutela normativa e a tutela jurisdicional:

O Estado possui o dever de tutelar determinados direitos, mediante normas
e atividades fatico-administrativas em razdo da sua relevancia social e juridica.
Também tem o dever de tutelar jurisdicionalmente os direitos fundamentais,
inclusive suprindo eventuais omissdes de tutela normativa, além de ter o
dever de dar tutela jurisdicional a toda e qualquer espécie de direito — em
razdo do direito fundamental a tutela efetiva (art. 52, XXXV, da CF).
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020. p. 62).

Ao longo deste trabalho, vamos abordar os dois aspectos da protecdo do direito a

saude.

Nesta primeira parte, vamos tratar da protecdo normativa compreendendo como se da
a inscricdo do direito a saude no rol dos direitos fundamentais protegidos pelo Estado e alguns

de seus efeitos juridicos.

Na segunda parte, os temas enfrentados dizem respeito a protecdo jurisdicional
compreendendo o que representa a tutela adequada, efetiva e tempestiva deste direito em

cumprimento aos preceitos constitucionais do processo justo.



21

3 DIREITO A SAUDE ENQUANTO DIREITO HUMANO

Uma das contribuicBes tedricas mais relevantes para a compreensdo integral dos
direitos humanos como fendmeno histérico, cultural e juridico foi trazida pelo italiano Norberto

Bobbio.

O livro A era dos direitos foi lancado na Itdlia em 1990, sob o titulo Létta dei diritti. Mas
0s ensaios reunidos na publicacdo haviam sido escritos ao longo das trés décadas anteriores,
na forma de registros de aulas e conferéncias realizadas pelo filésofo. Embora o ensaio mais
antigo inserido na coletdnea seja de 1964, o primeiro escrito do autor sobre o tema foi em
1951, quando registrou uma aula sobre a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem

ministrada em Turim.

Esta cronologia nos mostra o quanto a obra de Bobbio esteve conectada com o
momento histérico em que o debate sobre os direitos humanos se desenvolveu. Ainda que essa
discussdo estivesse mais ativa no hemisfério Norte, o livro de Bobbio foi traduzido e publicado
pela primeira vez no Brasil em 1992, quatro anos apds a promulgacdo da Constituicdo Federal.
Percebe-se, portanto, que o tema dos direitos humanos também era foco de interesse nos

debates nacionais.

A Era dos direitos apresenta os direitos do homem, democracia e paz como trés
momentos necessarios do mesmo movimento histdérico. Bobbio nos traz um retrospecto das
fases dos direitos do homem na histéria, desde sua proclamacdo, passando por sua

transformacdo em direito positivo pelos Estados até ocupar espaco no sistema internacional.

Do ponto de vista tedrico, Bobbio (2004, p. 9) defende que os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sdo “direitos histéricos, nascidos em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de

modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.
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Uma sintese desta relacdo entre direitos do homem e histdria pode ser encontrada no

seguinte trecho do autor:

Os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem —
gue acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria
novas ameacas a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as
suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitacdes do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia
de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. As primeiras,
correspondem os direitos de liberdade, ou um ndo-agir do Estado; aos
segundos, os direitos sociais, ou uma acdo positiva do Estado. (BOBBIO, 2004,

p.9).

Encontramos, nesta afirmativa, a indicacdo de que os direitos sociais trazem a
determinacdo de uma acdo positiva do Estado. Esta determinacdo repercute sobre a tutela do
direito a saude, como veremos em seguida. Por isso, as definicdes e a compreensdo da evolucdo
desta categoria de direitos ao longo da histdria nos ajudam a entender como a sociedade
avancou nesta direcdo — até chegar a protecdo do direito a salide como direito inerente a

pessoa humana — e o que isso representa do ponto de vista juridico.

Quanto as categorias de direitos fundamentais, Bobbio apresenta a seguinte distin¢ado:
os direitos individuais tradicionais consistem em liberdades — exigem, da parte dos outros,
obrigacdes puramente negativas, que implicam abstencdo de determinados comportamentos;
os direitos sociais consistem em poderes — sé podem ser realizados se impuserem, aos outros,
obrigacdes positivas. Ambos, para o autor, sdo antindbmicos: as liberdades dos individuos

diminuem na medida em que aumentam os poderes.

Esta antinomia é uma das razBes pelas quais Bobbio refuta a existéncia de fundamentos
absolutos que tornem os direitos do homem inquestiondveis e irresistiveis. No lugar de buscar
fundamentos absolutos, o autor recomenda que se busquem fundamentos possiveis. A
problematica ndo estaria tdo ligada a justificacdo dos direitos do homem, mas a protecdo

destes direitos, o que reflete mais uma questdo politica do que filosdfica.

O motivo para esta espécie de desprezo pela necessidade de fundamentacdo dos

direitos do homem é que, para Bobbio, esta questdo ja estava superada. Ele ndo estava
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preocupado em saber quantos sdo e quais sdo esses direitos, qual sua natureza e seu

fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos.

Bobbio acreditava que tinha uma resposta que ultrapassava todos esses problemas:
“Entende-se que a exigéncia do respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
nasce da conviccdo, partilhada universalmente, de que eles possuem fundamento” (BOBBIO,

2004, p.17).

O ponto central desta argumentacdo é que a Unica prova de que um sistema de valores
pode ser considerado humanamente fundado e, para tanto, reconhecido, é o consenso de sua

validade.

Esta proposicdo é um dos apoios tedricos possiveis a posicao juridicamente tuteldvel do
direito a saude. A protecdo da salde como um direito humano fundamental se deve, antes de
tudo, ao reconhecimento de sua validade, a partir do momento em que este consenso esta
formalmente expresso na Constituicdo. Mais adiante, veremos como esta ideia dialoga com a

teoria da eficacia constitucional e a teoria da efetividade.

Para Bobbio, a problematica do fundamento dos direitos humanos foi solucionada,
historicamente, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. O autor considerava que esta
tinha sido a “maior prova histdrica, até ent3o, do consensus omnium gentium? sobre um

determinado sistema de valores” (BOBBIO, 2004, p.18).

A importancia deste marco, no entendimento de Bobbio, foi a aceitacdo expressa de
um sistema de principios fundamentais da conduta humana, universalizando, de fato, um

sistema de valores universal.

A partir dali, Bobbio afirmou que seria possivel ter a certeza histérica de que a
humanidade partilha alguns valores comuns, no sentido em que “universal significa ndo algo
dado objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens” (BOBBIO,

2004, p.18).

3 Consensus omnium gentium — a expressdo, em latim, significa assentimento de todos; opinido
generalizada. Traducdo livre da autora.
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O preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos utiliza expressées como
“dignidade inerente a todos os membros da familia humana”, “direitos do homem?”, “direitos
fundamentais do homem”, “dignidade e valor da pessoa humana” para embasar os direitos
declarados como “humanos”, os quais constituem um “ideal comum a atingir por todos os
povos e todas as nacGes” (ONU, 1948). Em 30 artigos, a declaracdo lista os direitos que, de

forma genérica, materializam estas expressodes.

No artigo 19, a declaragdo afirma que “todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos”. Bobbio identifica, nesta afirmacdo, um “eco” da hipdtese —
abandonada —do estado de natureza teorizado por John Locke: o verdadeiro estado do homem
ndo é o civil, mas o natural, no qual todos os homens sdo livres e iguais. O autor aponta, ainda,
um “eco” do contrato social de Rousseau, onde também se localizava a ideia de que o homem
