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INTRODUCAO

“O Estado nZo cobra meus impostos? Eu ndo tenho de cumprir todas as
leis? NA&o tenho de obedecer a Constituicdo? Entdo por que ele, Estado,

ndo pode cumprir com suas obrigagdes diante do cidadao?”’

A indignacdo contida nestas palavras n&o seria simplesmente
a que se vé nas reclamagdes cotidianas nem na retdérica académica ou
politica quando a discuss&o tem como objeto a atuacdo estatal. Advém
sim, este lamento de um individuo que como muitos outros no Brasil e

no mundo sofrem com a tragédia da AIDS.

No caso em questdo este individuo tinha ameacado O seu
acesso ao direito mais elementar do homem, ou seja, a vida. O Estado
optou em colocar seus préprios interesses diante do bem-estar de um
cidaddo quando cerceava oOu negava O fornecimento gratuito a

medicamentos que possibilitariam a sobrevida aos portadores desta

moléstia fatal.

" FOLHA DE SAO PAULO. “Portadora faz palestras sobre sexo seguro” Sdo Paulo:
10 jul/1996 p.1



Partindo deste ponto, -esta monografia tem como objeto a
analisar as normas constitucionais programaticas garantidoras de
Direitos Sociais, na Constituicdo Federal de 1988, especialmente no
que se refere ao direito a saude, sob a é&tica da aplicabilidade
normativa, centralizando  principalmente no fornecimento de

medicamentos para o combate do HIV, virus da Sindrome da Imuno-

deficiéncia Adquirida (SIDA ou AIDS).

Busca-se através deste trabalho, discutir a aplicabilidade das
normas constitucionais programaticas, definir o alcance do artigo 196
da Constituicdo Federal de 1988, Avaliar os mecanismos juridicos-
politicos de concretizagdo do Direito & saulde, Estudar as possibilidades
de garantir o acesso ao chamado “coquetel de drogas”? aos portadores
do virus HIV. Estudar os processo e decisdes judiciais referentes a esta
disciplina, discutir o papel do Estado na consagracdo do Direito

universal a saude, particularmente, fornecendo aos soropositivos o

referido “coquetel”.

Estes objetivos nos levard a tentativa, através do metodo

indutivo de abordagem (possibilitando o enquadramento da doutrina

2 N. do A.: Termo largamente difundido pela midia e por entidades envolvidas na
questdo da AIDS ao referir-se ao conjunto de drogas que atualmente utilizado no

combate a AIDS.



existente as hipdéteses formuladas e aos objetivos elencados), da
pesquisa bibliografica e da analise de casos, responder as questdes
que envoilvem o tema: A norma constitucional programatica, teria
aplicabilidade imediata e eficacia plena? O Estado estd comprometido
juridico e politicamente com a concretizac&o deste direito social (direito
4 saude)? Qual a efetividade do Artigo 196 da Constituicdo Federal de
19887 Os recurso processuais previstos no ordenamento juridico patrio

estdo aptos a garantir o direito & saude?

Com esta intencdo, este trabalho esta disposto em trés
capitulos. O Primeiro, dispbe as nocbes béasicas de Constituicdo
destina-se ao estudo de forma sucinta dos conceitos, concepgdes e
estruturas das Constituicdes. Este capitulo, ainda traz um breve
resgate historico com o intuito de demonstrar a formac&o ideoldgica-
politica das Constituigées do fim da idade moderna até hoje, verificando
a construc&o histérica do modelo constitucional que rege as culturas

ocidentais, inclusive realgcando a questéo da programaticidade das

Constituicdes.

O segundo capitulo expde, as normas constitucionais, 0s seus

fundamentos, as diversas classificagdes cldssicas e modernas s que a



doutrina estabelece, além de suscitar a questdo da tutela das situacdes

subjetivas.

Com os subsidios formados nos capitulos anteriores, adentra-se no
capitulo terceiro : “A conquista do direito & saude” que expde
consideracdes gerais sobre a idéia de salde, direitos sociais e a saude
publica, tenta-se sucintamente demonstrar a probiematica da AIDS (com
seus sintomas, modos de transmissdo, A AIDS como um problema de
salde publica e a questdo do preconceito e o combate) a analise da
questdo que envolveu o fornecimento de drogas pelo Estado ao
portadores do virus HIV, buscando-se modestamente, o entendimento
da doutrina e dos operadores juridicos acerca da saude, da efetividade

dos direitos sociais, da responsabilidade do Estado para com seus

cidad&os, através dos casos ja citados.



CAPITULO 1

NOCOES BASICAS DE CONSTITUIGAO

E EVOLUCAO HISTORICA CONSTITUCIONAL

1.1 Conceitos e concepgoes das Constituicdes

O termo Constituicdo possui diversos significados, pode ser
desde a estrutura de algo ou ser vivo; o biétipo psicolégico ou fisico de
um individuo; pode ter o significado de organizagcao, pode representar a

formagdo de um grupo de pessoas, ser ainda um ato juridico.

Como todas as coisas tem seu “modo de ser”, sua organizagéo
interna, por consequéncia a Constituicdo o seria para o Estado,

segundo José Afonso da Silva a lei fundamental entéo, traria:

“(...) um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que
regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisigéo
e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus orgdos, os limites de
sua agdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 112 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 41.



(...) a Constituicdo é o conjunto de normas que organiza 0s elementos

constitutivos do Estado.”

Nesta definicdo circunscrita a otica estatal vé-se apenas uma
das concepcdes a respeito do que seja Constituicdo, que pode ser
objeto de anélise de pontos de vista diversos como O sociolégico, o

politico ou o juridico.

Ferdinand Lassalle, em sua obra “Que es una constitucion”,
concebe a idéia sociolégica que a Constituicdo seria um fato social
antes de uma norma, seria a “soma dos fatores reais de poder que
regem um pais” isto &, 0 grupo ou 0s grupos sociais hegemonicos que
exercitam e detém o poder, sendo o documento constitucional um mero

reflexo disto.

Carl Schmitt, no seu “Teoria da Constituigdo” de 1928,
entende que o fundamento de validade constitucional estéd na decisé&o,
na vontade politica (escola voluntarista), por conseqléncia
compreende Constituicgdo como as “decisdes politicas fundamentais”
baseadas nos principios politicos-liberais e que se no texto
constitucional houver outros dispositivos estes teriam na Constituicéo

apenas uma mera formalizacao.

4 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 41.



Hans Kelsen em sua obra-prima a “Teoria Pura do Direito”
analisou a Constituicdo como conjunto de normas juridicas. A norma
para o autor, teria “valor em si mesma”, evocando sua sustentagdo no

plano exclusivamente juridico, sem referéncias na realidade social.

Hans Kelsen, liberou a ciéncia juridica do mundo do ser (leis
naturais) e das ciéncias, como a sociologia e a politica, do mundo do
dever-ser (racionalidade). A Constituicdo sob este prisma € norma pura
com sentido légico-juridico (norma fundamental hipotética, inalteravel e
transcendental) e juridico-positivo (lei maxima na hierarquia legal de um

Estado).

Numa visdo moderna, busca-se um entendimento mais
completo e menos unilateral do conceito de Constituicdo, como J. H.
Meirelles Teixeira, em seu “Curso de Direito Constitucional*, que
demonstra uma concepc¢do cultural e de valores, baseada nos

elementos histéricos, sociais e racionais:

“As Constituicdes positivas serdo portanto, partes vivas da Cuitura total,
determinagdo histéricas e humanas que representam esse esforgo de
realizagdo, nas comunidades politicas, mediante técnicas e instituigdes

adequadas a conjuntura sécio-histérica, dos valores supremos de Ordem,

Seguranga, Liberdade e Justiga(...)."5

5 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Forense
Unijversitaria, 1991, p. 78.
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Todas estas definicdes tém em comum a caracteristica de
serem balizadas no processo histérico de origem liberal, J.J. Gomes
Canotilho entende a constituicdo num contexto supra-liberal e pos-
moderno onde a Constituicdo estaria acima das posturas politicas e

ideoldgicas:

“(...) € um estatuto reflexivo que, através de certos procedimentos, do
apelo a auto-regulagdes, de sugestdes no sentido da evolugdo politico-
social, permite a existéncia de uma pluralidade de opgdes politicas, a

compatibilizagdo dos dissensos, a possibilidade de varios jogos politicos,

a garantia da mudancga através da construgdo de rupturas. «8

Porém para fins deste estudo deve-se compreender a
Constituicdo em sua concepgédo moderna, pois, é no contexto de origem

liberal que esta inserida a Constituicao brasileira de 1988.

1.2 Estrutura das Constituicdes

A titulo de esclarecimento ou de melhor compreensao a

doutrina estabelece as Constituicdes classificacbes diferenciadas:

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 8° ed. Coimbra: Almedina 1993,
p. 14.

8



quanto ao conteudo, forma, modo de elaboracdo, origem ou

estabilidade.

Quanto ao conteudo a Constituicdo pode ser material em
sentido amplo, material em sentido restrito ou formal. Material em
sentido amplo ou material propriamente dito, seria para José Afonso da
Silva a “organizacdo total do Estado, com regime politico”” ou para
Celso Ribeiro Bastos “o conjunto de forgcas politicas, econdomicas,
ideoldgicas, etc. que configuram a particular maneira de ser de um
Estado’®. Material no sentido restrito ou substancial seria “as normas

estruturais de uma dada sociedade politica’®. Pode-se entender por

Constituicdo formal:

“0 peculiar modo de existir do Estado reduzido, sob forma escrita, a um
documento solenemente estabelecido pelo poder constituinte e somente

modificdvel por processos e formalidades especiais nela propria

estabelecidos.”™

" SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 44.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 17° ed. Sé&o Paulo:
Saraiva, 1996, p. 40.

°ldem.

® sILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 45.



Seriam Constituicées rigidas as alteraveis por uma forma mais
solene e dificultosa, que pode se dar através da formagdo de uma
camara especial de criagdo constitucional (Assembléia Constituinte)
com votacdo complexa com varias apreciagdes, através de quorum
diferenciado do utilizado na criacdo de leis ordinarias. Diferente das
Constituicdes flexiveis modificadas da mesma forma da elaboracéao
das leis ordindrias, portanto menos estdveis e mais sucetiveis a

mudancas.”

As Constituicées podem ter forma escrita ou nao escrita
(costumeira) como a Constituigdo inglesa; ter o modo de elaboragéo
dogmaético (conceito conexo com O escrito) baseado numa teoria
politica dominante ou historico (conexo com o conceito de
Constituicdo n&o escrita); ter origem popular (promulgada por
representantes do povo) ou outorgada (sem a participagéo do povo). A

Constituicdo brasileira de 1988 e ent&o rigida, escrita, dogmatica e

popular.

" A Constituicdo de 1824, durante o periodo imperial brasileiro, trouxe verdadeira
inovacdo, era uma Constituigéo semi-rigida: tinha um ndcleo material de alteragéo

10



1.3 Evolucgdo historica

1.3.1 O periodo revolucionario liberal e as Constituigcoes

Jusnaturalistas

A necessidade de observar a evolugdo histérica das
Constituicdes e o comprometimento ideoldgico destas, sdo essenciais
para a captagdo do problema da programaticidade das normas. Na
verdade, a evolugéo das Constituicdes confunde-se com a desta
problematica, que € a esséncia da discussdo que envolvem as
Constituicdes do periodo histdrico atual e € um dos objetivos deste
trabalho.

Para explicitacdo da evolugéo historica das Constitui¢cdes, tem-
se como ponto de partida o surgimento da corrente filoséfico-politica
do liberalismo, que apresentou um novo “modelo ideoldgico de
organizacdo politica da sociedade””?, opondo-se ao status quo
existente: a monarquia absolutista. A promulgacédo do “Bill of Rights” em
1689 que dava autonomia ao parlamento britéanico e representatividade
ao povo, constituia um embrido dos principios liberais, posteriormente

trabalhados por Jean-Jagues Rosseau no seu “Contrato Social”: a

solene e outro apenas formal de alteragdo idéntica as leis ordinarias.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional: 62 ed. Sdo0 Paulo: Malheiros,
1996, p. 200.

11



limitacdo juridica da autoridade e a declaracdo de direitos fundamentais

do individuo.

Estes principios inspiraram a Revolugdo Americana e sua
Carta Constitucional de 1787 e foram formalizados durante a Revolugao
Francesa, em 1789 na “Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o® sendo este um verdadeiro instrumento politico de
disseminacdo do ideario liberal pela Europa.” Cada artigo da
declaracdo de 1789 se opunha a cada principio estabelecido pelo

“Ancien Régime”™:

As oposigcdes consistiam: - no poder juridicamente ilimitado
(reduzido pelo principios da separacdo e da independéncia de poderes,
baseadas nas posicdes de Montesquieu e Locke); - na figura do Estado
que até entdo confundia-se com a do monarca que tinha a sua vontade
a vida, os bens e a liberdade dos suditos (era espancada pela doutrina
jusnaturalista que defendia o0s direitos fundamentais do individuo,

aqueles que nascem com ele, como o direito a vida, que precedem o

* As declaragdes de direitos inicialmente tiveram um carater panfletario de
divulgacdo dos ideais liberais. Seus principios foram absorvidos gradativamente e
na medida dos interesses, pelos textos constitucionais e entdo convertidos em
normas constitucionais. Posteriormente, no século XX, estas declaragdes tiveram
limitadas pela doutrina o seu valor juridico e observadas apenas quanto ao seu
valor politico, assim desta forma também & visto os preambulos das Constituigdes.

“ gistema de governo que vigorou na Franga antes da Revolugdo Francesa.
12



Estado e n&o foram criados. nem outorgados por este ou pelo monarca);
- a soberania personalizada no monarca (era renegada sob o
entendimento de Sieyés que definia que “o principio de toda soberania
reside essencialmente na nacg&o”’); tinha-se a desigualdade juridica
entre os individuos comuns, e as privilegiadas classes dos nobres e do
clero (combatida pelos principios da isonomia ou da igualdade juridica
que culminaria mais tarde na méxima liberal: “Todos s&o iguais perante
a lei”) e finalmente, a limitagdo ao mercantilismo, pratica econdmica
intervencionista (criticada com veeméncia na metade do século XVl

por Quesnay e Smith, que defendiam o total liberalismo individualista

e a protecdo do direito a propriedade).

Conforme Paulo Bonavides', conclui-se que as Constituicées
(influenciadas pelas declaragdes de direitos)® deste perfodo anterior a
consolidacdo das instituigdes liberais, eram de cunho revolucionario e
jusnaturalista, tinham como caracteristicas: a rigidez (o que trazia
seguranga aos interesses burgueses), o formalismo, a valorizacéo da
sociedade burguesa-individualista e a desconfianca do poder que levou

ao distanciamento entre a sociedade e o Estado.

> BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 200 e 201.

13



1.3.2 O Estado liberal e a consolidagdo das cartas liberais

Buscou-se neste periodo das Constituigdes o aprofundamento
a afirmacédo juridica dos conceitos politicos e filoséficos liberais

estabelecidos.

E deste periodo a Constituigdo imperial brasileira de 1824,
resultado de um certo despotismo esclarecido tardio por parte do

Imperador Dom Pedro | (atenuado no Segundo Reinado), que foi nos

dizeres de Paulo Bonavides:

“(...) Uma Constituigdo de trés dimensées: a primeira, voltada para o
passado, trazendo as graves seqlelas do absolutismo, A segunda,
dirigida para o presente, efetivando em parte, e com bom é&xito no

decurso de sua aplicagdo, o programa do Estado Liberal, e uma terceira,

a primeira vista desconhecida e encoberta, pressentido ja o futuro.”"”

A peculiaridade desta carta pode ser realgada quando
observada a presenca de institutos absolutistas e liberais em seu texto
(P. ex.: na quest&o da separagdo de poderes, que era previsto nesta

carta constitucional tinha subvertido seus pressupostos quando

7" BONAVIDES, Paulo, A Constituicdo de 1824, apud BASTOS, Celso Ribeiro. Op.
Cit., p. 55.

14



permitia a presenca de um quarto poder, 0 ‘moderador” onde o monarca

exercia a arbitragem entre os poderes).

Com o fim do embate entre os principios absolutistas e o0s
principios liberais, consagra-se vitorioso o0 interesse burgués,
conquistando e mantendo sem dificuldades o poder, pois n&o havia
uma oposicdo realmente eficaz e organizada para derruba-la. Ao
mesmo tempo, através da anélise mais profunda e apurada da doutrina
liberal fortaleceu-se a teoria constitucional, que buscou a consolidacgéo

dos principios liberais conseguido nas cartas deste periodo.

Esta consolidacdo deu-se facilmente gracas a restricdo a
apenas a classe social burguesa (voto censitario presente na
Constituicdo brasileira de 1824) o0 acesso ao poder constituinte, que
obviamente tornou homogénea a produgéo constitucional™ que levou
as Cartas liberais apenas a disciplinar, devido a sua oposicéo
ideoldgica-historica, o poder estatal no seu aspecto estrutural e de

competéncia e as garantias individuais. Segundo Paulo Bonavides:

“(...) deriva sem duvida de sua inteira indiferenca ao conteudo e

substancia das relagdes sociais. A Constituicdo, que .ndo podia evitar o

% No século XX, temos os exemplos das Constituigbes socialistas como
demonstragdo contemporénea de harmonia artificial de interesses, pois estabeleceu
a existéncia de apenas uma classe social e 0 fim da burguesia.

15



Estado, ladeava, contudo, a Sociedade, para conserva-la por esfera
imune ou universo invioladvel de iniciativas privatistas: era um Sociedade
de individuos e ndo de grupos, embebida toda numa consciéncia

. . 419
anticoletivista.

Com o sistema representativo estabelecido (o tramite de
criagédo e de aplicac;éo legal fortalecido no Estado de Direito) deu-se um
carater juridico & Constituicdo. Os direitos individuais passaram a ter
eficdcia normativa muito distinta da natureza programatica no periodo
das declaracdes de direitos® com todas suas caracterizagcdes politicas.
Passa-se para o momento de consolidacdo das Constituicées liberais,

da substituicdo do conceito politico para o conceito juridico.”

No Brasil, apesar da dissociagéo dos golpistas republicanos
com as classes populares, a primeira Constituicao republicana (1891),
possuia um sentimento de emancipacao politica. Espelhando mais
efetivamente que a anterior 0s principios individualistas liberal-

democréaticos (o Federalismo, o voto universal, o Habeas Corpus).

® BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 203 e 204.

2 A natureza programéatica representa segundo Paulo Bonavides, nos “principios
fundamentais de uma nova ordem constitucional”, que nas declaragbes de direitos
estdo representados pelos principios liberais, ou seja as garantias individuais, e a
limitacdo ao poder estatal.

' Temos como expoente méaximo deste periodo a Constituigéo Belga de 1832,
sendo exemplo para toda evolugéo constitucional liberal. “E a Constituigédo por
exceléncia do Estado liberal e de sua estrutura juridica. * por Paulo Bonavides Op.

Cit., p. 205.

16



Nesta carta ndo estd mais presente a semi-rigidez caracteristica da

Constituicdo imperial de 1824.

1.3.3 O Estado social e a programaticidade

A impossibilidade da intervengao estatal pregada pelo
liberalismo gerou uma instabilidade de ordem social no final do século
XIX e na primeira década do século XX. Surgem o0s movimentos de
reivindicacdo, sustentados pelas teorias socialistas e anarquico-
sindicalistas. A prépria Igreja Catélica conhecida por caminhar ao lado
do poder contribuiu com a afirmagéo de uma doutrina de justica social

(Enciclica Rerum Novarum).

A politizacdo® chegava as camadas menos favorecidas da
sociedade que pressionavam O Estado para um controle dos principios
liberais. O quadro agrava-se devidos ao turbulentos episddios
histéricos do comeco do século: a primeira guerra ¢ a revolucéao

socialista.

2 com efeito escreve Paulo Bonavides: “ Se as Constituicdes houvessem contudo
interrompido a sua progressiva continuidade no modelo liberal, a eficacia de suas
normas nio teria sido objeto de profundo abalo, conforme aconteceu este século.
Todo o sistema constitucional, que a ciéncia juridica do século XIX fizera
aparentemente sélido, entrou em crise e colapso. Ao divércio entre o Estado e a
Sociedade, sucedeu o novo e imprevisto quadro de absorgdo da Sociedade pelo
Estado, isto é, a politizagédo de toda a Sociedade, pondo termo aquele dualismo
classico, aquela antinomia, bastante tipica da idade liberal e das instituigées que o
individualismo produziu no século passado”. BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 205.

17



E assim que Pedro Salvetti Netto explica a situagédo do

periodo:

“De um lado, as garras aduncas do socialismo, buscando engolfar as
velhas estruturas, incapazes de suportar o desafio de um novo mundo; de
outro, a questdo social, conflito entre o capital e o trabalho, entre o
empresario e a classe obreira, uma pletora de crises, que por certo,

conduziria os Estados europeus a mais inquietante instabilidade

econémico-social.”®

Estas acirradas disputas ideoldgicas (era a primeira vez que o
liberalismo era contestado de forma eficiente) levaram as declaragdes
de direitos sociais. Estas tinham uma penosa evolugéo, caracterizada

pela ambiglidade, obscuridade e contradicdo, e principalmente com

uma absorcdo normativa dificil.

Diferente do liberalismo que tinha “a exata e solene expresséo
de teses consagradas’®,  que levava a estabilidade politica e

ideoldgica, o constitucionalismo social emergente tinham como marca a

instabilidade e o aspecto compromissivo.

3 SALVETT! Neto, Paulo. Curso de Ciéncia Politica: S&o Paulo: Resenha
Universitaria, 1975, 1° v., p. 206.

22 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 206.
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A absorcdo dos principios sociais era necessaria para
sobrevivéncia do status quo. Isto se deu com o apaziguamento dos
novos interesses das classes marginalizadas, através de uma
normatizacdo. Estas normas porém, teriam uma férmula programatica:
por um lado davam uma satisfacdo a sociedade e por outro deixava
intocavel os interesses liberais (causado por wuma juridicidade

duvidosa).

O Constitucionalismo classico que era lastreado em teorias
ultrapassadas, resistia a dar juridicidade ou positividade aos novos
dispositivos. Somado a isto tambem, tinha-se a novidade K que
representava os direitos sociais, que deveriam abranger uma enorme

drea de atuacdo até entdo intocada ou somente apreciada num

contexto retorico.

Este momento tem na Constituicdo de Weimar em 1819 na
Alemanha, “o ponto de maior influxo no contexto do Constitucionalismo
ocidental contemporaneo: uma espécie de marco inicial do proprio

Constitucionalismo Social.” ®

2 \WOLKMER, Anténio Carlos. Constitucionalismo e Direitos Sociais no Brasil. S&o
Paulo: Académica, 1989, p. 20.
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Os Direitos sociais -eram trazidos a discuss&o pelo
constitucionalismo social de Lassalle, Duering, e Smend que abrem-se
a realidade histérico-cultural e demonstram a inevitavel pressdo das
forcas sociais a ordem constitucional. Este novos conceitos levaram
porém a queda do grau de jurisdicidade, o aspecto politico prevaleceria
sobre o juridico, trazendo danos a eficacia constitucional e a

aplicabilidade das normas constitucionais, ou seja, a programaticidade.

E sob estas conturbadas influéncias que no Brasil, mais tarde,
é promulgada, a Constituicdo de 1934, de caracteristica hibrida
abarcando as divergéncias das varias forgas politico-ideologicas da
época. Instituia a democracia social trazendo a nacionalizacédo dos
direitos sociais e alguns avangos nas areas de Educag&o, Saude e
Trabalho. Outro ponto a ser realgado é o fato da brevidade na vigéncia
desta carta e de outras, como a de Weimar, que sogobraram diante de

governos autoritaristas de natureza nazi-fascista. No Brasil esta

influéncia deu origem a Carta de 1937.

Com o fim da segunda guerra volta-se a Europa (tendo como
instrumento as Constituicbes) para a defesa do capitalismo contra o
nazi-facismo e o comunismo. Caracteriza-se pela intervengéo do Estado

que busca a realizagdo da justica social e o desenvolvimento
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econdmico, é o Estado do Bem-Estar Social (“Welfare State”). Sob esta
influéncia é promulgada no Brasil a Constituicdo de 1946 que sucumbiu

diante do golpe de Estado de 1964%.

Afora os periodos de ditadura o apaziguamento ideoldgico deu-
se com a introducdo no texto constitucional de normas sociais de
cunho programético (levando as Constituicées brasileiras de 1934,

1946, e 1988 a um tamanho desproporcional).

A Constituicdo Federal de 1988, teve um trabalhoso e
conturbado processo de gestdo gragas a inexperiéncia democratica e ao
despreparo técnico dos parlamentares em formular as normas e ao
excesso de critérios regimentais de apreciagdo e votacao das
propostas. A campanha patrocinada pela midia e pela classe politica
levou a uma expectativa popular de que a Constituicdo seria a
resolucdo de todos os problemas. Os constituintes buscaram mesmo
com as limitagcdes impostas pela situacao, responder a todos os anseios
da sociedade brasileira. Promulgada, via-se um texto” com um Estado

intervencionista e voltado ao bem-estar social.

% Que outorgou a maior excrescéncia juridico-politica da nossa histéria a
Constituicdo de 1967, caracterizada, numa “variagao” deturpada terceiro
mundista do Estado do Bem-Estar social, pelo intervencionismo desenvolvimentista
e a permissdo da suspenséo de direitos garantias constitucionais.

27 A disposicdo das normas expde o interessante fato que para cada periodo de
conquistas da sociedade hd um grupo de normas que as representam. Inicialmente
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Novos interesses a sociedade surgem, como os direitos sociais
que levaram ao momento que nos encontramos: a programaticidade, no
sentido  juridico, das Constituigdes. = um problema do
constitucionalismo contemporaneo, entender as normas programaticas

como juridicas e eficazes, tentando apagar o dualismo histérico entre

conceitos politicos e conceitos juridicos, reconciliando-os.

A programaticidade é o receptaculo das mais diversas posturas
a4 respeito de direitos sociais, porém ao se tentar satisfazer os
interesses dos excluidos, acaba-se por implodir o conceito juridico de
Constituicdo. Pois, dificultoso era encorpar com jurisdicidade e

concretude o que era até ent&o visto como principios abstratos.

Dificultoso, mas néo impossivel, muitos doutrinadores
buscaram respostas para a solucdo deste problema compreendendo a
eficacia destes dispositivos, formulando teorias que expliquem como

realiza-la.

percebemos 0s elementos orgénicos (estrutura organizacional estatal) das
Constituigdbes antigas, com 0 Estado liberal somou-se os direitos individuais €
reformulou-se os elementos organicos sob as definicbes de Montesquieu. Esta
estrutura, com as mudangas politicas na virada do século XIX, seria alterada pelo
surgimento dos direitos sociais e econdémicos, que acrescidas as ja vistas garantias
individuais e normas estruturais dos Estados e das normas de aplicabilidade e
estabilizagdo constitucional estdo presentes nas Constituigdes hodiernas.

22



Em sentido contrdrio nota-se.a resisténcia em entender estas
normas como eficazes (juridica e socialmente), alguns doutrinadores
somente concebem um entendimento através de uma vis&o limitada e
ultrapassada da aplicagdo normativa, o que acaba justificando as
acées do aparelho estatal que na atualidade imp&e politicas voltadas
a interesses liberais que por fim acabam desaguando em varias
tentativas de desregulamentagdo de conquistas populares (como no
caso da revis&o constitucional). Com a presenca destas normas ja n&o é
gerada uma proficiente obrigatoriedade do Estado para com os

individuos quem diré se ndo estiver regulamentado estes interesses.
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CAPITULO 2

NORMAS CONSTITUCIONAIS

2.1 Normas constitucionais e fundamentos da norma

A ciéncia do Direito difere das ciéncias naturais e das demais
ciéncias sociais pois ocupa-se em investir um carater normativo as
situacdes, & um ideal aplicado a uma sociedade para sua protecao e
crescimento. Entdo estaria o Direito muito além de apenas observar a
realidade, o mundo do ser (como as ciéncias naturais) e analisar o

mundo do dever-ser, do ideal (como as demais ciéncias sociais).

Este ideal aplicado a sociedade é transformado pelo Estado e
expressa-se na forma de norma juridica, “norma quer-se significar que
algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve

128

conduzir de determinada maneira”®, a lei, tem portanto como

caracteristica essencial e primaria, a imperatividade ou seja, a direcao

da conduta de alguém.

% KWELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. José Baptista Machado, 6° ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 21.
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A imperatividade das normas possui uma gradacdo, quais
sejam: as normas podem ser cogentes preceptivas quando obrigam a
determinada conduta, cogentes proibitivas quando a impedem, (ambos
os tipos limitadores da vontade dos destinatarios) e dispositivas
quando a vontade dos destinatarios podem se portar diversamente do
expresso na norma, que seriam aplicadas quando omissa ou obscura a
manifestacdo da vontade dos destinatarios (N&o ha auséncia de
imperatividade, e sim limitagdo a esta por condi¢des estabelecidas pelo
legislador. Tem imperatividade porque outras normas teriam sua direcéo

balizada por estas normas dispositivas).

Conforme j& visto no primeiro capitulo as Constituicées do
Século XX incorporaram uma diversidade de conteddo que levou a
doutrina ao costume de promover a separagao entre normas materiais e
formais.® Esta discussdo, reforcada pela doutrina norte-americana e
italiana® gerou a sustentagdo de que certas normas constitucionais nao

teriam exigibilidade juridica. E compreensivel esta sustentagdo pois o

2 Normas materialmente constitucionais sdo as que, em seu conteddo, se reportam
3 forma de Estado e governo, ao modo de aquisicdo e exercicio do poder, a
estruturacdo dos 6rgdos estatais e aos limites de sua ac¢do. Diferente destas
diretrizes as demais normas seriam apenas formalmente constitucionais. No caso
do Brasil por ser rigida a sua Constituigdo estas normas teriam maior importancia e

estabilidade.

% Nos Estados Unidos compreendeu-se que somente as normas mandamentais
(mandatory provisions) teriam obrigatoriedade e as normas diretérias (directory
provisions)ndo vinculariam sequer a atividade legislativa. Na Itdlia estas normas
foram distinguidas em precepetivas e diretivas com o0 mesmo efeito ja exposto.
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legislador muitas vezes destituido de técnica e praticidade buscou a
sua conveniéncia, expor em dispositivos intencbes, desejos e
manifestacdes politicas e morais, mais do que juridicas. Além do que €
fato que o direito constitucional em relacdo (e principalmente as
normas que envolvam os direitos sociais, pois se tratam de uma nova
fronteira deste ramo do direito) ao direito privado e outros ramos do
direito publico (principalmente o direito penal) ¢é relativamente novo e
tem seus conceitos basicos ainda discutidos.

Por isso, “ao deparar com normas manifestamente
inexequiveis, o intérprete tende a negar O Seu carater vinculativo,
distorcendo, por esse raciocinio, 0 teor de juridicidade da norma
constitucional”®. A doutrina durante a evolugdo do Direito
Constitucional estabeleceu classificacdes para as normas
constitucionais com o intuito de precisar melhor sua natureza e

conduzir a uma melhor percepgdo das préprias Constituicées que

aquelas compdem.

Porém, para que as classificacdes das normas sejam

compreendidas de forma mais eficiente é mister a apresentagdo de

3 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas
Normas - Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro:

Renovar, 1990, p. 72.
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alguns fundamentos juridicos pertinentes a matéria: a existéncia, a

validade, e a eficacia das normas.

Existéncia seria a situacdo de um ato perante o mundo
juridico, um ato comum juridicionado, revestido perfeitamente (para
que seja acolhido pelo direito e néo seja inexistente para este) com os
elementos constitutivos definidos em lei (agente, objeto e forma), um

ato juridico.

Sendo o ato existente verifica-se sua validade que decorre da
observancia de requisitos legais: a competéncia, a adequacédo e a

licitude: que transformardo o ato existente em ato valido nédo passivel a

anulacdo ou nulidade.

Os requisitos da validade revestem 0s elementos constitutivos

da existéncia, ou seja, o agente devera ser competente, a forma

adequada e o objeto licito.

A eficacia é o fundamento de maior importancia para estes

estudos, pois as classificagbes das normas constitucionais como um

todo trabalham nesta esfera.
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Eficacia em sentido amplo, seria a faculdade que um ato
existente e valido possui para alcancar a finalidade para qual foi

criado. Esta eficacia se produz de duas formas, juridica e socialmente.

A eficacia juridica para José Afonso da Silva,

“(...) designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagbes e
comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficidcia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como

possibilidade de sua aplicagdo juridica. Possibilidade e néo

efetividade.”®

E retirado deste conceito os efeitos reais, que é definida como
eficacia social ou efetividade que é o desempenho concreto da lei de
sua funcdo social, (...) representa a materializagéo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo (...) entre o dever-ser

normativo e o ser da realidade social.”®

Atualmente a doutrina mais moderna tem compreendido que o
direito existe para realizar-se, pois até entdo a compreens&o da

eficacia se dava apenas no ambito da eficacia juridica. A realizacéo

2 giLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas e seus Efeitos. 2% ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 55 e 56.

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui¢do: Fundamentos
de uma Dogmatica Constitucionai Transformadora, S30 Paulo: Saraiva, 1996, p.

220.
28



deste direito é prevista pelo principio da efetividade que norteia as
doutrinas mais avancadas, baseada no entendimento que atualmente
torna-se inconcebivel negar a juridicidade e consequentemente a

exigibilidade e acionabilidade dos direitos fundamentais.

O doutrinador portugués J. J. Gomes Canotilho, descreve o

que consiste o principio da efetividade:

"Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretagdo efetiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficidcia lhe dé. E um principio operativo em relagéo a todas e
quais quer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a
tese da actualidade das normas programaticas, € hoje sobretudo

. a 5 v 3 3 34
invocado no ambito dos direitos fundamentais.”

A importancia destas definigbes, e principalmente a exposicao
do principio da efetividade, & sentida quando apreciada as
classificacdes das normas, que s&o todas, tanto as classicas como as

modernas lastreadas na eficacia juridica e na efetividade (eficacia

social).

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 227.
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Percebe-se que as classificagdes das normas constitucionais
que se firmam somente na eficacia juridica pecam, considerando a
realidade atual (social e normativa), por absterem-se de uma analise
mais profunda da apreciag&o social ou por estarem comprometidas com

outra realidade. E como expde Luis Roberto Barroso:

E puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se
opbe a efetivagdo, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais.
Também os direitos politicos e individuais enfrentaram, como se
assinalou, a reacdo conservadora, até sua final consolidagéo. A
afirmacdo dos direitos fundamentais como um todo, na sua

exeqiiibilidade plena, vem sendo positivada nas Cartas Politicas mais

recentes (...).">

2.2 Classificacdo das normas constitucionais

As normas constitucionais tiveram classificacdes estabelecidas
por vérios doutrinadores. Inicialmente estas classificagbes foram
baseadas apenas na eficacia juridica, esta era a perspectiva utilizada
pelos autores classicos que visualizaram uma classificagcao bipartida
das normas constitucionais®, ainda sob o espectro da eficacia juridica,
os autores mais modernos buscaram uma divisdo tripartida, das normas

constitucionais. Com a programaticidade das normas constitucionais,

3 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 97.

¥ Este entendimento foi mais proeminente no periodo anterior ou imediatamente
ulterior ao problema de jurisdicidade das normas programaticas.
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buscou 0s doutrinadores a assimilagdo também, da eficacia social nas

classificacbes das normas constitucionais.

2.2.1 A Doutrina classica

Os autores americanos, encabegcados por Thomas M.
Cooley, sob o prisma da eficacia juridica, estabeleceram a doutrina
cladssica que rebuscadamente resultou na dicotomia que distinguiu as
disposicées constitucionais em auto-aplicaveis ou auto-executaveis®
(“self-executing”, “self-enforcing”, ou “self-acting”) e n&o auto-
aplicaveis ou n&do auto-executaveis (not self executing, not self-

enforcing ou not self-acting).®

3 «puto-executaveis se puderem executar o dever imposto, por fornecerem uma
norma que possibilite a fruigdo e protegdo do direito outorgado. Tratam-se de
preceitos constitucionais completos, que ndo requerem nenhuma complementacgéo
por lei infraconstitucional. S3o mandamentos constitucionais para os quais né&o
serda necessario designar uma autoridade, nem indicar processo especial. Sé&o
disposicdes onde o direito instituido ja contém em si os meios de execucado, por
serem exeqiiiveis proprio vigore. Por dispensarem quaisquer leis suplementares,
tém aplicagdo imediata aos casos a que se referem, e ndo auto-executdveis se
somente indicarem principios, sem, contudo, estabelecerem normas que lhes déem
eficécia. Requerem, portanto, agdo legislativa ulterior para sua efetivagéo;
dependem de lei que as complementem, pois s6 depois dessa complementacgao
legisiativa podem ser executadas.” DINIZ, Maria Helena. Normas Constitucionais e

Seus Efeitos. 2° ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 92-93

% Nos Estados Unidos algumas correntes doutrindrias ainda seguem a estas
definicbes classicas porém estabelecendo as normas como: ‘prescrigdes
mandatérias (“mandatory-provisions”), por serem normas constitucionais materiais
e essenciais, de cumprimento irrecusével, e as prescrigdes diretérias (“directory-
provisions”), se tiverem contetido regulamentar, permitindo ao legislador dispor

diferentemente.” DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 93.
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No Brasil, Rui Barbosa acolheu o entendimento bipartido e a
respeito escreveu em sua obra “Comentarios & Constituicdo Federal

Brasileira, 1933":

"Executdveis por si mesmas, ou auto-executaveis, se nos permitem uma
expressdo, que traduza num s6 vocdbulo o inglés self executing, sdo,
portanto, as determinacdes para executar as quais, ndo se haja mister de
constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou indicar um processo
especial, e aquelas onde o direito instituido se ache armado por si
mesmo, pela sua propria natureza, dos seus meios de execugdo e

preservacdo. Mas nem todas as disposi¢gdes constitucionais sdo auto-

aplicaveis. As mais delas, pelo contrario, ndo o sdo".*

Pontes de Miranda, ao comentar as Constituicbes de 1946 e
1967, define-se também pela mesma divisdo seguindo o entendimento
classico, porém denomina de “regras bastante em si” as normas auto-
executaveis e quando ndo auto-executaveis em regras “ndo bastante em
si” (condicionada a regulamentacdo para sua aplicagéo), Pontes de
Miranda em suas obras traz o entendimento de normas programaticas,
que seriam “as que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar
uma norma de aplicagdo concreta, apenas traca linhas diretoras, pelas

. o . . 5 » 40
quais se h&o de orientar os poderes publicos”.

* BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 215.

@ MIRANDA, Pontes. Comentérios & Constituigdo de 1946. Rio de Janeiro: 1947, v.
I, p. 85.
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A respeito das normas programaticas Rui Barbosa, ja
reconhecia que estas normas possuiam o carater imperativo porém “néo
revestiam dos meios de acdo essenciais ao seu exercicio”. Esta questéo
é que levou aos constitucionalistas a buscarem novas formulas que

acrescentassem o conteudo constitucional moderno.

2.2.2 Doutrina moderna

Foi na ltélia que os debates que envolveram a aplicabilidade
das normas constitucionais foram mais acirrados, e por consequéncia
buscou-se uma nova formulacdo para as classificacdes das normas

constitucionais.

As duvidas foram sucitadas devido as decisGes judiciais que
interpretavam a Constituigdo italiana de 1948, de cunho eminentemente
programético. Os doutrinadores italianos, através de uma apurada
analise cientifica sobre a aplicabilidade das normas constitucionais e
da inovacdo trazida pela teorias da triparticdo® das normas

constitucionais influenciaram a doutrina constitucional moderna.

4 G. Anschuetz, em seu “Kommentar zur Preussischen Verfassungsurkunde”, ao
analisar a Constituicdo da Prussia, em 1912, foi o primeiro constitucionalista que
elaborou uma triparticdo dos direitos fundamentais nas quais abrangia as
disposicdes de natureza programéatica. BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 216.
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O jurista italiano Gaetano Azzariti em sua obra “Problemi
attuali di diritto costituzionale”, classificava as normas constitucionais
em preceptivas de aplicagdo direta e imediatas; preceptivas de
aplicac&o direta mas ndo imediatas e normas diretivas. Para Azzariti as
normas diretivas seriam as de cunho programatico, sem imperatividade
e obrigatoriedade, sem eficacia juridica, “(...) podendo ser violadas
pela lei ordinédria, sem que com isso esta seja inconstitucional. Contém,
tdo-somente, uma diretriz ao legislador futuro (...)”.42

Qutros doutrinadores italianos criticaram com veeméncia a
postura de Azzariti, entre eles Balladore Pallieri, que expde a eficacia
das normas dirétivas, porém indireta, pois obrigam o legislador a né&o

se oporem a diretriz desta norma quando da feitura de outras.

Alberto Pierandrei que entendia inicialmente as normas
constitucionais em '"constitutivas" (normas de eficacia imediata) e
"diretivas-programaticas" (normas de eficacia diferida). Aderiu
posteriormente a teoria da triparticdo, no que resultou normas

constitutivas de eficacia imediata, normas constitutivas de eficacia

diferida e normas programaticas.

“2 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 94.
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O italiano Vezio Crisafulli propde a classificagdo entre as
normas programaticas, as normas imediatamente preceptivas ou
constitutivas e as normas de eficacia diferida. Para Crisafulli, as
normas programaticas tém valor juridico e eficacia obrigatéria, podem
ser até imediatamente preceptivas, “assim as normas programaticas
propriamente ditas tém eficacia imediata sobre os comportamentos

estatais, obrigando e vinculando o poder discricionario dos org&os do

Estado.” ®

Estas influéncias chegaram ao Brasil, e José Afonso da Silva,
foi o primeiro jurista a expor uma classificagéo tripartida das normas
constitucionais em sua monografia “Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”, onde expde através da eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais a seguinte classificagdo: normas constitucionais
de eficacia plena e aplicabilidade imediata (receberam do constituinte
normatividade suficiente a sua incidéncia imediata e ndo dependem da
criacdo normativa ulterior para sua aplicagdo); normas constitucionais
de eficacia contida e aplicabilidade imediata (recebem da mesma forma

que as anteriores, normatividade suficiente porém, podem ter reduzidas

“ BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 217.
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sua eficacia e aplicabilidade através de outras normas); normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida (ndo tem normatividade
suficiente para sua aplicagdo mas, dependem de legislagéo ordinario
que a complete (regulamente), estas normas ainda s&o repartidas em
dois grupos: definidoras de principio institutivo (ou de principio
organizativo, contém esquemas gerais, estruturagdes de orgéos,
instituicdes ou entidades) e definidoras de principio programatico (€ a
demonstracdo de principios a serem cumpridos pelos 6rgéos do Estado

através de programas que realizam os fins sociais do Estado).

Pinto Ferreira coloca as normas como normas constitucionais
de eficacia absoluta ndo emendaveis, com forga paralisante total sobre
as normas que lhes conflitarem; normas constitucionais de eficacia
plena, constitucionalmente emendaveis; normas constitucionais de

eficacia contida: e normas constitucionais de eficacia limitada (como as

programaticas).

Celso Ribeiro Bastos e Carlos A. Britto, em obra conjunta
classificam as normas constitucionais quanto ao modo de incidéncia, em
normas de mera aplicagdo e normas de integracédo. E quanto a

producdo de efeitos, em normas de eficacia parcial e normas de

eficacia plena.

36



Maria Helena Diniz em sua obra “Norma Constitucional e seus
Efeitos” estabelece uma classificacdo das normas constitucionais, que
afora a questdo nominativa, percebe-se apenas o acréscimo das normas
com eficacia absoluta* & proposta de José Afonso da Silva. As demais
seriam as normas com eficacia plena; normas com eficacia relativa
restringivel; normas com eficacia relativa complementavel ou
dependentes de complementagao legisiativa que dividem-se em normas

de principio institutivo e normas programaticas.

Todas estas classificacbes seguem a mesma direcdo ou seja,
analisar as normas constitucionais principalmente sob a dtica ou dando
maior importancia a eficacia juridica, porém n&o trata-se da unica forma

de abordar as normas constitucionais‘ﬁ. Atualmente estas doutrinas

4 As normas constitucionais com eficacia absoluta ou supereficazes seriam
aquelas que: (...) Possuem eficacia positiva e negativa. Tém eficacia positiva, por
terem incidéncia imediata e serem intangiveis, ou nido emendéaveis, visto nédo
poder ser modificadas por processo normal de emenda. Tém eficacia negativa por
vedarem qualquer lei que lhes seja contrastante, dai sua forga paralisante total e
imediata, permanecendo intangiveis, ou ndo emendaveis, exceto por meio de
revolucdo, que, como um ato de forga, pode destrui-las, criando outras, instaurando
uma nova ordem juridica. Nenhum procedimento constitucional permite a emenda
dos comandos constitucionais absolutos. DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 98

4% Ag observar-se o texto constitucional como um todo percebe-se que a disposigdo
das normas vem de forma organizada e distribuida estruturalmente. Este esquema
ndo é obra do acaso nem apenas um interesse apenas organizacional. Com o
decorrer da histéria tiveram, as Constituigdes, acrescentadas as suas linhas normas
com varias finalidades, naturezas € contetdos. A disposicdo das normas expbe o
interessante fato que para cada periodo de conquistas da sociedade had um grupo de
normas que as representam. José Afonso da Silva estabelece assim, as cinco
categorias das normas, segundo sua natureza, funcéo ou finalidade:
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cedem espago para novas -analises criticas e que levam em

consideracéo a eficacia social das normas constitucionais.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, concebe uma classificacéo
das normas constitucionais com a eficacia sobre a justica social,
identificando as posicdes em que se encontram os administrados em
relacdo a Constituicdo, estariam dispostos desta forma: Normas
concessivas de poderes juridicos; normas concessivas de direitos e

normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida.

O autor portugués J. J. Canotilho dispée as normas
constitucionais em normas de direitos, liberdades e garantias; normas

organizatoérias e normas-fim ou normas-tarefa.

“| - normas constitucionais orgdnicas, sdo as que contém os elementos
orgéanicos do Estado e do poder;

Il - normas constitucionais limitativas, as que contém os elementos
limitativos do poder, consubstanciando especialmente o elenco dos direitos
democraticos e individuais do homem, bem como as garantias constitucionais

desses direitos;
1l - normas constitucionais sécio-ideoldgicas, as que consubstanciam os

elementos ideolégicos, de compromisso, de natureza econdémica e social das
Constituicdes contemporaneas; (Incluido neste grupo o artigo 196 da Constituicao
Federal de 1988 que sera motivo de apreciagdo posterior).

IV- normas de estabilizagdo constitucional, as que consagram o0s
elementos destinados a assegurar a solugdo de conflitos constitucionais e a defesa
da Constituicéo;

V - normas constitucionais de aplicabilidade, as que regulam o0s
elementos formais de aplicabilidade da Constituigdo. “SILVA, José Afonso. Op. Cit.,

p. 165.

38



Luis Roberto Barroso agrupa as normas constitucionais em:
Normas constitucionais de organizacdo (referem-se a estrutura do
Estado. A reparticdo do poder politico e da definicdo da competéncia
dos 6rgdos publicos); normas constitucionais definidoras de direitos
(incluem-se aqui as normas que envolvam direitos politicos, individuais,
coletivos, sociais e difusos) e as normas constitucionais programaticas
(“principios, desde logo observaveis, ou tracam fins sociais a serem

alcancados pela atuacgédo futura dos poderes publicos”®).

2.3 Tutela de situagoes subjetivas e a aplicabilidade direta e

imediata das normas constitucionais

Munidos destas informagdes colhidas até agora alguns
questionamentos surgem: Realmente existem normas programaticas?
quais teriam a programaticidade como caracteristica? como se daria a
tutela de situacbes subjetivas” perante este tipo de norma (se ha ou

ndo aplicabilidade direta e imediata das normas programaticas)?.

% BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 227 e 228.

“Compreende-se esta como “(...) a posigdo que 0s individuos ou entidades ocupam
nas relagdes juridicas, e que lhes possibilita realizar certos interesses
juridicamente protegidos ou Ihos constrange a subordinar-se a eles.” Ainda o autor
as distingue em situagdes subjetivas negativas ou de vinculo “(...) consiste no
dever ou na obrigagdo de submeter-se o individuo (ou entidade) as exigéncias de
realizar uma prestagdo, agdo ou abstengdo” e situagbes subjetivas positiva ou de
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A questdo da aplicabilidade das normas, (com énfase as
programaticas), sempre trouxeram para doutrina problemas,
principalmente porque estas normas sdo relacionadas aos direitos
fundamentais. Principalmente nos direitos sociais, “onde & maior a

defasagem entre a posi¢cdo da norma e sua efetiva aplicagéo”“.

Primeiramente é mister observar como se da a aplicabilidade
direta e imediata das normas constitucionais programaticas,
principalmente as de direitos sociais na visdo de José Afonso da Silva,

J.J. Gomes Canotilho e Luis Roberto Barroso.*

vantagem “(...) consiste na possibilidade, reconhecida pela norma juridica, de o
individuo ou entidade realizar certo interesse por ato préprio ou exigindo acdo ou
omiss3o de terceiros.” SILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 151

% Este é o comentario de Norberto Bobbio que ainda acrescenta: “Tanto é assim
que, na Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram
chamadas pudicamente de “programaéticas. Serd que ja nos perguntamos alguma
vez que género de normas sdo essas que ndo ordenam, proibem e permitem hit et
nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de
caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, j& nos perguntamos alguma vez que
género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protegdo sdo adiados sine die, além de confinados a
vontade de sujeitos cuja obrigagdo de executar o “programa” €& apenas uma
obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de
“direito”?". Bobbio, Norberto. Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de

Janeiro: Campus, 1992, p. 77 e 78.

4 josé Afonso da Silva, é utilizado aqui como pardmetro pois a doutrina brasileira,
principalmente a conservadora, também assim o considera, sendo as demais
teorias firmadas em suas exposicdes e as demais classificagdes variantes da
exposta pelo autor, os demais autores por suas concepgbes mais modernas foram
eleitas para este trabalho como as mais adequadas.
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José Afonso da Silva, -em sua monografia “Aplicabilidade das
Normas Constitucionais” estabelece que a aplicabildade € direta e
imediata somente nas normas de eficacia plena e contida (dentro dos
limites, se houver norma que a estabelega). As de eficacia limitada
dependem da promulgacdo de lei integrativa futura para que seja

tutelada as situacdes subjetivas.

J. J. Canotilho dispée que as normas constitucionais
programaticas ndo mais existem, teriam esta a forma de normas-fim
normas-tarefa, normas-programa, “que impdem uma actividade e dirigem

materialmente a concretizagdo constitucional”. Para Canotilho a

concretizac&do destas normas significa:

“Vinculagdo do legislador, de forma permanente, a4 sua realizagédo
(imposicdo constitucional), vinculagdo positiva de todos os orgaos
concretizadores, devendo este toma-las em consideragdo como directivas
materiais permanentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadora (legislagdo, execugdo, jurisdig@o), vinculagdo, na
qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos,

justificando a eventual censura, sob a forma de incostitucionalidade, em

relagio ao actos que as contrariam.”®

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 184.
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Portanto as normas programaticas podem ser invocadas pelos
cidaddos que pediriam seu cumprimento, emergindo dai verdadeiros

direitos subjetivos e ndo apenas uma expectativa.

Luis Roberto Barroso verifica a aplicabilidade direta e imediata
das normas entendendo que as normas constitucionais de organizagao
(referem-se a estrutura do Estado) onde “embora n&o seja sua
finalidade precipua, tais normas podem eventualmente gerar situacgdes
juridicas individuais, sob a forma de direito subjetivo”®; as normas
constitucionais definidoras de direitos (normas de direitos politicos,
individuais, coletivos, sociais e difusos) tipicamente geram direitos
subjetivos, investindo o jurisdicionado no poder de exigir - ou de outro
eventual destinatario da norma - prestacdes positivas ou negativas, que

. : [ 152
proporcionem o desfrute dos bens juridicos nelas consagrados.

Quanto as normas constitucionais programaticas (principios do
presente, tracando fins sociais para uma atuagéo futura), o autor

entende que ndo é possivel a exigéncia de comportamento comissivos,

5t BARROSO, Lufs Roberto. Op. Cit., p. 227.

%2 |dem, p. 227.
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porém os atos dos o6rgdos estatais nao podem ir de encontro ao

dispositivo, estas s6 gerariam direitos subjetivos negativos.>

A constatacdo a ser feita & que para Barroso muitas das
normas consideradas pela doutrina conservadora como ‘normas
programaticas” s&o definidoras de direito e possuem aplicabilidade

direta, tutela subjetiva positiva e negativa.

% |dem, p. 228.
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CAPITULO 3

A CONQUISTA DO DIREITO A SAUDE

3.1 Consideragdes gerais sobre a idéia de saude

Hipocrates (460-377 a. C.), tido como “pai da medicina”,
presumia em sua teoria que a mistura de humores (secrecdes e
liquidos) era determinante para a aparéncia somatica e a disposicao

mental do ser humano.

Posteriormente, no século XVIII surgiu a tendéncia de definir
negativamente a salude como a falta de doenga, onde os médicos
entendiam melhor da natureza e sintoma das doengas do que a

identificacdo de um quadro de saude.
Este conceito s mudaria no século XX, quando a Organizagao

Mundial da Sadde (OMS), em 1946, reconhecia que a “saude & um

estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndao apenas a
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auséncia de doenga ou enfermidade”™ mudando a definigcdo negativa
pela auséncia de doenga, para uma significagao positiva do que é

saude.

Porém este critério foi definido pelos operadores da saude
como inadequada, era “um plano ideal, inatingivel, pois afasta as
definicées de responsabilidade e omite as imperfeigdes humanas”.*® E,
em 1957 a propria OMS ja admitia que a definic&o n&o servia facilmente

a uma medicao objetiva.

O francés René Dubos, em 1959, criticou severamente o

conceito da OMS:

“Sob o ponto de vista médico, o homem é, geralmente, mais um produto
de seu ambiente do que de seus dotes genéticos. A saude do povo &
determinada ndo por sua raga, mas por suas condigdes de vida, (...). com
efeito, os fatores sociais sdo de importancia tdo 6bvia como causa e
controle de doengas que muitos sociélogos e até médicos estédo
inclinados a acreditar que reformas politicas e sociais sdo a maneira

mais acertada de melhorar a saude das populagbes destituidas de

recursos”.”®

% MAGALHAES, Roberto Barcellos. Comentérios a Constitui¢do Federal de 1988.
S3o0 Paulo: Liber Juris, 1993, vol. I, p. 237.

%5 ERANCO, Sérgio Raymundo. Uma politica de organizagdo dos servigos de salde.
Apud MOURA, Demécrito. Op. Cit., p. 45,

pUBOS, René. O Homem e seu Ambiente. Apud MOURA, Demdcrito Op. Cit., p.
45,
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No Brasil, no comeco -da -segunda metade do século, Jorge
Bandeira de Mello influenciou todas as definicées classicas brasileiras.
Requeria esta definicdo a aceitacdo de um gradiente ou graduacéo: “A
satde é um grau de uma qualidade dentro da fisiologia. Ha um grau e
uma qualidade de saude, como hd um grau e uma qualidade de febre””
ainda sob a influéncia de criticos como René Dubos entendia-se que

era necessario a medicina propor solugdes sécio-econdmicas para as

doencas e para a promog&o e protecdo da saude. %

Hodiernamente, é sob a percepgdo da dimens&o social que
estdo sendo retiradas a idéia sobre o que vem a ser a saude, Como

demonstra o norte-americano George Rosen: “O termo saude, quer se

5% MELLO, Jorge Bandeira. Modernos Conceitos de Sadde. Apud MOURA,
Demoécrito. Op Cit., p. 45.

%0 Alguns juristas também adentraram nesta seara proporcionando entendimentos a
respeito da idéia de saide como, Zanobini em sua obra “Corso de diritto
amministrativo” demonstrando que: “ (...) nenhum bem da vida apresenta téo
claramente unidos o interesse individual e o interesses social, como 0 da saude, ou
seja, do bem-estar fisico que provém da perfeita harmonia de todos os elementos
que constituem o seu organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo,
salde é pressuposto e condigdo indispensavel de toda atividade econdémica ou
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado de doenga n&o sé
constitui a negagio de todos estes bens, como também representa perigo, mais ou
menos préximo, para a propria existéncia do individuo e, nos casos mais graves, a
causa determinante da morte. Para o corpo social a salide de seus componentes é
condigdo indispensédvel de sua conservagdo, da defesa interna e externa do bem-
estar geral, de todo progresso material, moral e politico. As pessoas doentes
representam dnus e perigo continuo para a sociedade; onus, na medida em que néo
lhe trazem nenhuma contribuigdo de trabalho e exigem cuidados e assisténcia que
comprometem meios econdmicos € atividades de outras pessoas; perigo, pela
possibilidade da propagagdo da doenca a outras pessoas e, em alguns casos, a
propagacéo rapida, de carater epidémico.” Apud CRETELLA Jr, José. Comentérios a
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Farense Universitaria, 1993, p. 4331.
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Hodiernamente, é sob a percepgdo da dimens&o social que
estdo sendo retiradas a idéia sobre o que vem a ser a saude, Como
demonstra o norte-americano George Rosen: “O termo saude, quer se
refira & boa ou & ma, designa um estado dinamico de um organismo,
resultante da interacdo de fatores internos e ambientais, que se da em
um cenario espago-temporal”sg, este autor observa que uma politica de
desenvolvimento social e obrigatéria para a defesa da saude individual

e comunitaria.

A medicina através da interdisciplinariedade com outros ramos
da ciéncia principalmente as humanas busca subsidios para fortalecer
sua atuacdo buscando melhorar qualitativamente e quantitativamente a
salde em geral. Porém quando a concepcdo de medicina é social
obviamente é perceptivel que o Estado ha de ser o maior responsavel
para a concretizagdo de medidas de saude publica, prezando pelo bem

estar em geral e de cada individuo em particular.

® ROSEN, George. Da Politica Médica a Medicina Social. apud MOURA, Demdcrito.
Op. Cit., p. 45.
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3.2 Os direitos sociais e a saude publica

O direito a saude na ldade Antiga foi visto como um
explicitacdo do direito & vida, a integridade corporal e o instinto de
autoconservacdo.® Na Idade Média a prestacdo médica era uma tarefa
virtuosa assumida por religiosos. Durante o periodo mercantilista esta
politica, segundo Michel Foucault, tinha como “objetivo fundamental (...)
medicar os trabalhadores para enriquecer o Estado, assegurando a

hegemonia”.® No periodo das revolugdes no século XVIII, limitou-se a

explicitacdo dos direitos politicos fundamentais.

S6 gradativamente alguns direitos sociais foram apreciados,
principalmente a partir da revolugdo industrial, sendo que as questdes
3 salde era voltadas ao meios de subsisténcia ou seja inseridas no

contexto do direito do trabalho (no Brasil esta mentalidade permaneceu

viva até o getulismo).

Crescem as cidades e a falta de infra-estrutura elementar e

planejamento urbano levou a uma situagéo de calamidade publica, uma

8 «Epquanto vigorou na sociedade esse entendimento ou consenso, ndo havia
interesse em incorpora-lo como direito fundamental do homem consagrados
posteriormente por declaragdes, cartas constitucionais, leis.” MOURA, Demdcrito.

Op. Cit., p. 60.
8 FEOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Apud MOURA, Op. Cit., p. 60.
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série de doencas, como a tuberculose. @ cbélera e o tifo, assolaram a
Europa. Surge uma preocupagdo maior com a saude social, sdo entéo
promulgadas leis (como a “Public Health Act” na Inglaterra) e criados
o6rgédos de atuacdo (Diretorias Gerais de Saude), para propor medidas
de saude publica e recrutar médicos sanitaristas, porém estas medidas
nédo foram suficientes, por isso um grupo de leis com medidas sociais
foram criadas, que em um ambito maior influenciaram no surgimento do

Estado de bem-estar social (Welfare State).

Varias medidas eram observadas nesta nova forma de
compreensdo estatal, na Alemanha, Bismarck, para compensar os
baixos saldrios, apaziguou os operarios (influenciados pelos ideais de
Marx e Engels que geraram tensdes revoluciondrias e mobilizagcado dos
trabalhadores pela conquista de direitos sociais) com uma legislagao

social que incluia a assisténcia médica e um sistema de previdéncia

(copiado por outros paises).

Apés o colapso econdmico iniciado em 1929, implementou-se
em véarios paises o seguro social, a assisténcia meédica, pensdes e
aposentadorias que trouxeram beneficios e deixavam de ser uma
caridade para constituir-se direito adquirido. A implementagéo deste

plano de beneficios era vista por alguns como uma abertura aos ideais
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socialistas e por outros como uma forma de iludir o povo (obviamente
haveriam resisténcias, gracas as ferventes disputas ideoldgicas deste

periodo).®

Na Segunda Guerra a Gra-Bretanha trouxe a inovagéo, de
compensar os sofrimentos daqueles que vinham do “front” de batalha, e
também na criagcdo do Servico Nacional de Saude, que prometia
protecéo integral as pessoas, com verbas e recursos publicos para um
sistema de amparo social ( o desequilibrio orgamentario era uma

questdo menor, o orgamento deveria dirimir as desigualdades sociais).

A explicitacdo do direito & saude surge com as organizacgdes
internacionais (ONU e OMS®) e com combate solidério dos paises as
doencas transmissiveis, que presumidamente levaria entao ao empenho
do Estado em proporcionar o reconhecimento do direito de cada

cidaddo a saude. Porém este empenho n&o foi tdo efetivo quanto o

& No Brasil, Getulio Vargas, nas décadas de 30 e 40, foi o grande empreendedor
da medidas sociais, 0 momento era propicio a realidade brasileira deixava o perfil
agréario-oligarquico, que apdés 1929 entrou em decadéncia, por uma industrializagéo
e urbanizagdo intensa. Surge o proletariado, uma massa critica nédo mais
influenciada pelos coronéis, Getllio Vargas através de sua figura centralizadora e
populista controla tanto as elites como as massas (estas através de uma legislagéo

de bem-estar social).

8 para a OMS a salde é um dos direitos fundamentais de todo ser humano sem
distincdo de raca, religido, ideologia politica e condicdo econdémica. De teor
semelhante é o item pertinente ao direito & saude na Declaragdo Universal do
Direitos Humanos, que em suma, diz que toda pessoa tem direto a um padrédo de
vida capaz de assegurar os requisitos econdmicos e sociais para a promocdo da
salde (também é de mesmo teor as declaragdes da OEA.
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esperado, principalmente nos paises do terceiro mundo, que
simplesmente ndo praticavam o direito a saude em sua politica
econdmica e social, “(...) confessavam direta ou indiretamente, que se
recusam a assumir as responsabilidades inerentes ao respeito e

garantia do direito a saude, para traduzi-lo em politicas vigentes.”64

Esta postura estatal infelizmente era sustentada por autores
conservadores de diversas areas cientificas (como na medicina e no
direito) que, criavam conceitos que negavam o direito a satde®. Esta
negacé&o admitia “graus e disfarces”,® desde a negagédo peremptoria ao
direito a saude até a uma habil articulacdo de condicionar “as dotagdes

orgamentarias do governo, um precéario direito & saude para os pobres

8 MOURA, Demécrito. Op. Cit., p. 87.

% Como o jurista Woigran Junqueira Ferreira que expde: “(...) a saide n&o € um
direito, pois. a este direito ndo corresponde nenhuma ag¢d0. O que na realidade
existe é o direito de assisténcia pelo Estado. Tem este 0 direito-dever de assistir
aos doentes e estes, direito de receber assisténcia. Mas, dizer-se que a saude é
direito de todos é assinar a Constituigdo demonstrando ao pais o nivel de
conhecimento juridico dos constituintes e se eles teriam a capacitagdo para
elabora-la e subscrevé-la.” FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentérios &

Constituigdo Brasileira. 12 ed., S3oPaulo:JulexLivros,1989;vol.3,p.1038.
Assim coaduna desta posicdo Jodo Cretella Junior: “Na regra juridica constitucional
que dispde “todos tém direitos € 0 Estado tem dever’- dever de salide -, na

realidade, “todos ndo tém direito”. Porque a relacdo juridica entre o cidadé&o nédo se
fundamenta em vinculum iuris gerador de obrigagdes, pelo que falta ao cidadédo o
direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir, em juizo, as prestagdes
prometidas, a educacional e da salde, a que o Estado se obrigara, por proposicéo
ineficaz dos constituintes, representantes do povo. O Estado deve, mas o debet
tem conteddo ético, apenas, conteudo que 0 bdnus administrador procurara
proporcionar a todos, embora a tanto ndo seja obrigado.” CRETELLA Jr, José.
Comentarios a Constituicdo de 1988. 1993, Forense Universitaria, Rio de Janeiro.

p.4333 e 4334,
% MOURA, Demdcrito. Op. Cit., p. 67.
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segundo as opgdes ideoldgicas, os interesses partidarios, as
conveniéncias politicas’™. E o exemplo a explanagdo de Hubert
Lepargneur, “o direito a saude é intrinsecamente um direito limitado (...)
tém direito aquilo que a nacdo pode e deve oferecer para todos os seus

integrantes”®.

Estas limitacdes ao direito a saude constituem verdadeiro
desrespeito e esbulho a um direito elementar, deve-se observar este
direito ndo como um problema administrativo, orgamentario e sim de

cunho politico “ligado ao desenvolvimento e a justica social”®.

3.3 A questdo da AIDS

A Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (*SIDA" ou “AlIDS")
¢ uma doenca que se caracteriza pela perda ou diminuicdo das defesa

do organismo, levando ao aparecimento de infecgbes por germes

oportunistas.

 |dem.

% | EPARGNEUR, Hubert. Sintese sobre o lugar da saude na cultura atual. In
MOURA, Demécrito. Op. Cit., p. 67.

8 MOURA. Democrito. Op. Cit., p. 68.
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A AIDS é associada a presenga de um virus chamado HIV
(também HTLV -lll ou LAV), que ataca o linfécito, celula do sangue

responsavel, em parte, pela defesa imunoldégica do organismo.

Como consequUéncia, a pessoa fica debilitada e exposta a
varias infeccbes, chamadas oportunistas (como a tuberculose e
pnemonia). Estas sdo causadas por bactérias, virus, protozoarios e
fungos. Podem estar presentes num organismo sadio, sem causar

doenca, o que n&o ocorre na pessoa com AIDS.

A AIDS foi identificada em 1981 e diagnosticada e divulgada
pela imprensa como “‘um tipo de céncer homossexual” (o que
estigmatizou a doencga), na comunidade masculina homossexual em Sao
Francisco nos Estados Unidos. Acredita-se que o virus tenha infectado
os americanos em férias pelo Caribe (o virus chegou a essa regiao

através de portadores vindos da Africa) em meados da década de 70.
Supbe-se que o virus chegou aos Estados Unidos atraves de

Nova York, Miami, Los Angeles e S&o Francisco. O virus entado, se

disseminou dos Estados Unidos para outras regiées do mundo (Europa,
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América do Norte, América dc -Sul, Asia e Oceania), através de

portadores assintomaticos.

A AIDS chega ao Brasil em 1982 em S&o Paulo. Somente em
1985 o Ministério da Salde deu os primeiros passos para organizar um

programa de prevencéo da AIDS.

Pode-se considerar suspeito de ter adquirido AIDS os
individuos que adoecem, por um periodo prolongado, com os seguintes

sintomas:

emagrecimento acentuado;

cansago excessivo;

inguas em vérias regides do corpo;

febre constante;

- diarréia e tosse persistentes.

Estas manifestacbes podem permanecer por seis meses, e em

seguida surgem as infecgbes oportunistas.
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Sendo a AIDS doenga imunoldégica que resulta de uma infec¢do por
virus. E transmissivel” em determinadas circunstancias de troca intima
de fluidos do corpo:

- no contato sexual;

- através do sangue contaminado (transfusdo e uso de drogas
injetaveis);

- na gestacdo, nascimento e amamentacéo (leite materno).

As caracteristicas do HIV e das suas formas de tratamento
fazem da AIDS a um problema pertinente ao campo médico e social e s6

combinando estes dois planos se pode realmente enfrentar esta

epidemia.

Durante as duas Ultimas décadas os costumes sociais
passaram por grandes transformagdes. A sociedade onde a familia,
baseava-se na heterossexualidade passou para um outro patamar,
onde a sexualidade também se expressa de formas mais variadas. Até

bem pouco tempo, relagdes homossexuais foram tabu.

Sob esta influéncia, ainda na atualidade, alguns consideram a

AIDS. como um “castigo divino aos homossexuais”, apesar deste terrivel

7 NZo se transmite o virus HIV através de beijo, abrago, aperto de méo, uso de
piscina, sanitérios assento coletivo e no uso de copos e talheres.
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flagelo da humanidade atingir todos os.grupos sociais, e sendo todas as

pessoas passiveis de contégio.

Apesar disto, constata-se diversos obstaculos (no caso do
Brasil) para um entendimento mais lGcido e realista da problematica da
AIDS. S3o0 obstaculos de natureza religiosa (o combate ao uso de
preservativo), cultural (a AIDS como estigma dos homossexuais),
politica (quando o estado utiliza-se de subterfugios para néo garantir a
protecdo dos cidad&os), e finalmente o legal (n&o tutelando os

interesses).

Na verdade o portador do virus ou o doente de AIDS mesmo
assim & observado, no Brasil, como um estigmatizado social, e assolado
por preconceitos, discriminagéo, isolamento, ignorancia e

desumanidade.

Os doentes de AIDS no Brasil morrem quatro vezes mais
rapido do que em paises europeus e norte-americanos, conforme
revela estudos da Secretaria do Estado de S&o Paulo. A sobrevida do
doente de AIDS depende de dois fatores intimamente relacionados: as
condicées de vida do doente (psicoldgica e material) e 0 acesso que ele

tem a exames e medicamentos. Estes fatores s&o intimamente ligados
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pois o acesso facilitado aos meios médicos (principalmente se forem de
forma gratuita), garantem uma tranquilidade emocional e financeira

para os doentes.

Em meados da década de 80 desde as primeiras pesquisas
realizadas pelo Instituto Nacional do Cancer dos Estados Unidos e o

Instituto Pasteur na Franca buscam uma cura para a AIDS.

Medicamentos como o AZT e a ribavirina apareceram como
drogas eficazes no prolongamento da vida do portador do virus da
AIDS, porém sua aplicagéo n&o demorou em demostrar os inumeros

efeitos colaterais e a eficacia limitada.

Posteriormente buscou-se uma vacina (ainda é a solugdo mais
procurada) para o combate a4 AIDS, este feito revelou verdadeiros
casos de solidariedade humana quando algumas pessoas né&o

infectadas botaram-se a disposi¢do da ciéncia para testes.

Mais recentemente um conjunto de medicamentos de ultima
geracdo estdo sendo utilizados para o controle da doenga.
Popularmente conhecido como “coquetel de drogas anti-AIDS” este

consiste numa combinacdo de medicamentos (principalmente o0



Saquinavir e Epivir) de remédios inibidores de dois processos: a
transcriptase reversa (dificultando a fase inicial de multiplicagédo do
virus) e a protease (atuam na fase final de formag&o do virus). Estas
drogas combinadas impedem a multiplicagédo do virus, aumentando as
defesas naturais do organismo resultando na melhora da saude do

doente.

3.4 A aplicabilidade do artigo 196 da Constituicdo Federal

O artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 preconiza que’":

“A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doencga e
de outros agravos e ao acesso igualitario as agles e servigos para sua

promocao, protegdo e recuperagéo.”

" O art. 153 da Constituicdo Estadual tem redacgéo idéntica, e acrescenta algumas
linhas:

"Art. 153 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantida mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para sua promogao,

protecdo e recuperagéao.
Paragrafo Unico - O direito @ saude implica 0s seguintes principios fundamentais:

| - trabalho digno, educagdo, alimentagdo, saneamento, moradia, meio ambiente
saudével, transporte e lazer;

Il - informagdo sobre o risco de doenca e morte, bem como a promogédo e
recuperagdo da saude."
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Neste capitulo -sera visto .os. entendimentos acerca da
aplicabilidade direta e imediata deste artigo nos casos de fornecimento
do “coquetel de drogas” aos portadores do virus da AIDS, e qual a
postura tomada em relagdo a este fato, pela Procuradoria do Estado de

Santa Catarina e pelo Poder Judiciario Catarinense.

A salde deveria ser, ao lado da educacgéo, o objetivo principal
da atuacdo estatal. Porém a ocorréncia desta situagdo € suspeita, seja
pela inabilidade administrativa originaria de outrora, seja pelo
direcionamento do Estado para questdes “mais importantes” (como as
econdmicas), seja pelo escoramento em preceitos juridicos que visam

obstar a exigéncia da responsabilidade estatal.

Este descomprometimento do Estado foi evidente quando
cidaddos portadores de HIV, em meados de 1996, que buscaram o
Servico Unico de Saulde para que este garantisse o fornecimento do
“coquetel de drogas” de combate a AIDS, tiveram frustadas suas
intencdes com a negacdo do acesso gratuito aos medicamentos.
Negou o Estado além do mais elementar dos direitos que é o direito a
vida, (pois se n&o é a cura em definitivo pelo menos prolonga e traz
melhoras substantivas & vida dos doentes) também sua funcgéo

primordial que é proporcionar o bem-estar aos cidad&os.
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O fato levou ao ajuizamento de diversas acdes cautelares com
pedido de liminar baseadas no Artigo 196 da Constituicdo Federal (e em
dispositivo similar da Carta estadual) para garantir o direto ao

fornecimento das drogas pelo Estado.

O embate surgiu as portas do Poder Judiciario, quando o
Estado em sua defesa interpretou que ndo é assegurado a destinagao
dos recursos publicos a situagdes individualizadas e que n&o ha
previsdo orgcamentéria para o pagamento das drogas, propagando a
idéia de que, se esses recursos forem destinados a atender pedidos

especiais, a promog¢édo da saude para a coletividade estaria ameacada.

A concessdo de liminares bem como o julgamento dos recursos
interpostos pela Procuradoria do Estado de Santa Catarina tiveram

posicdes antagdnicas ao entendimento do Poder Executivo.

A Procuradoria do Estado de Santa Catarina escudou-se em

entendimentos cléssicos para sustentar a defesa do Estado.
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Em um primeiro momento nega eficacia social do dispositivo
constitucional, baseado na doutrina tradicional constitucional como
Pinto Ferreira, Cretella Jr, e Wolgran Junqueira Ferreira que em seus
comentérios remetem-se ao artigo 75 (“a todo o direito corresponde uma

acdo que o assegura”) do Cddigo Civil para fundamentar suas posigoes:

“Tal direito de saude na realidade é bastante indcuo, pois ndo cabe a
determinada pessoa uma agéo para exigir do estado o cumprimento de tal
direito. (...) ndo h& nenhuma agdo conferida & pessoa para tornar
completo o direito & saude. Um direito sem acdo a assegura-lo nada é;
também uma acdo sem direito que a fundamente n&o é nada. Assim
sendo, o direito & satde é uma mera ilusdo constitucional caso nao seja
estatuido como um direito publico subjetivo acionavel contra o Estado ou
o Poder Publico. Mesmo assim s6 terd possibilidade pratica de realizagéo
se houver uma infra-estrutura econdémica e material que permita a
construgdo de hospitais, fabricagéo de medicamentos, a elevacdo de

. .y 5 : s 872
nimeros de médicos e a sua eficiéncia no combate a doenga.’

Acerca do direito & saude e das normas que 0 regulam,
acreditam. este constitucionalistas, ( e por via de consequéncia a
Procuradoria) que somente possuem “conteudo ético”. Isto acrescido as
discussdes acerca do melhor termo juridico (se é dever ou obrigagéo),
ou o entendimento que a eficacia do artigo é subordinada a uma
possibilidade somente plausivel quando da existéncia de infra-estrutura

econdmica e material (quando este poderia ser uma forma de presséo

 EERREIRA. Pinto. Comentédrios a Constituicdo Brasileira. S&o Paulo: Saraiva,
1889; vol. VII, p. 17.
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social para o direcionamento das intencbes estatais), ou ainda &
posicdo de que o Estado ndo tem obrigacdo para com seus cidadaos e
caberia a ele, Estado, somente uma sangédo de foro intimo, protege e
justifica a irresponsabilidade do Estado frente as questbes de carater
social, além do que seria no minimo ingénuo acreditar que uma sangéao
de foro intimo seria eficaz para a “aprendizagem” do exercicio
estatal e consequentemente o fortalecimento das instituicGes
democréaticas, todos estes entendimentos advém das agruras do regime
anterior onde a Constituigdo tinha uma seriedade duvidosa (este carater

n&o € mais concebivel atualmente).

Pelo prisma da aplicabilidade o artigo 196 e da Constituicdo
Federal (e 153 da Constituicdo Estadual) buscou no rol das normas

programéaticas, segundo José Afonso da Silva, a defesa de seus

interesses:

“‘aquelas normas constitucionais, através das quais o constituinte, em
vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-
se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 06rgaos
(legislativos, executivos, juridicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizagcdo dos fins

w73

sociais do Estado.

" SILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 129.
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N3o teria portanto aplicabilidade direta e imediata, o artigo
196, por esta norma visar uma finalidade social do Estado, e por
depender esta, segundo o autor e a Procuradoria de norma futura que a

regulamente.

A Procuradoria do Estado de Santa Catarina argliu ainda que
era necesséario o enquadramento do fato ao Erério Publico, ou seja as
verbas da saude né&o era destinadas a proteger situagdes individuais,
demonstracdo clara de que o Ente Publico pretere a vida de cidad&os
ao gerenciar as verbas publicas (que nem sempre tém destinagéo

social).

“Aduz que as normas constitucionais invocadas para concessdo da
cautelar ndo podem ser interpretadas de forma ampla, de que os artigos
196, da CF/88; 153 a 154, de CE, n&o asseguram a destinagdo de
recursos publicos a uma situagéo individualizada (...). Sustenta que o
Estado é regrado por normas préprias de direito constitucional,
administrativo, financeiro a tributério, tendo se consagrado, no que toca
ao aspecto financeiro, a obrigatoriedade da Administragéo Pablica em
respeitar o orgamento aprovado pela casa legislativa, n&o podendo ir
além daquilo que se fixou; afirmando, ainda, que ndo h& previsdo no
orcamento para o pagamento pretendido. Ressalta que a utilizagado das
escassas verbas existentes no atendimento de pedidos especiais coloca
em risco a saude de toda a comunidade, pois reduz 0S Trecursos
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destinados ao programa global de assisténcia, que atende a populacdo

carente que necessita de medicamentos e assisténcia geral.”74

E exatamente de mesmo teor a exposicdo da doutrina classica
sobre a protecdo do Eréario Publico, Jodo Cretella Junior assim se

manifestou a respeito do assunto:

“Como proceder ao atendimento da saude? Onde se encontram 0s meios
financeiros para cuidar da defesa da saude? Encontram-se na lei de
diretrizes orcamentéarias, de responsabilidade da Unido, cuja iniciativa
cabe aos 6rgdos responsaveis pelo setor da saude, tendo em vista as
metas e prioridades estabelecidas na mencionada lei, assegurada a essa
relevante area a gestdo dos préprios recursos, incluidos nas proposta de

w 79

orcamento da seguridade social.

Alguns doutrinadores como Luis Roberto Barroso,
hodiernamente, trouxeram novos rumos para & guestdo da
aplicabilidade, conforme j& visto. Este autor considera o artigo 196

norma definidora de direito™. Diferentemente dos outros

™ ELORIANOPOLIS - Tribunal de Justica de Santa Catarina, Agravo de
Instrumento n° 96.007056-7. A. E. e Estado de Santa Catarina. Relator: Des.

Alcides Aguiar. 26 ago/1996.

® CRETELLA Jr, José. Op. Cit., p.4332

" para o autor os direitos individuais também s&o normas definidoras de direito, ele
expbe que estas normas “tém tido melhor sorte em sua protegcdo pelo Poder
Judiciario. Traduzindo, essencialmente, a exigibilidade de uma abstencgéo por parte
do Estado, sdo fartos e corriqueiros os exemplos de impugnagdo judicial dos atos
administrativos e legislativos que vulneram a area demarcada de protecdo. De fato,
s3o trivialmente encontradigos feitos em que 0 juridicionado resguarda o seu direito
de propriedade, mesmo em face do Poder Publico”. Sd0 os principios liberais que
encontram respaldo em uma sociedade de origem liberal. BARROSO, Luis Roberto.
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constitucionalistas anteriormente citados, entende que este dispositivo
estabelece um dever e determina quem devera cumpri-lo, demonstra

como devera ser cumprido e a quem pertencem o direito.

O autor alerta o que acontece com dispositivos como o 196
quando da tentativa de aplica-lo de forma direta e imediata, seguindo

o principio da efetividade:

“Uma das dificuldades que enfrentam é que, freqlientemente, vém eles
encambulhados com as normas programaticas. sem que se possa
prontamente discriminar as hipoteses em que existem prestacdes
positivas exigiveis (...) existem na Constituicdo verdadeiros direitos
sociais, conceptualmente qualificAveis como direitos subjetivos,
tutelando bens e interesses pronta e diretamente exigiveis. Muitos deles
ja se tornaram plenamente efetivos, gerando, sem maior polémica, o
desfrute imediato e positivo de determinados beneficios, bem como a
possibilidade de exigi-los. Dentre outros, é possivel apontar: jornada de
trabalho de oito horas (CF/88, art. 7 °, Xlll); remuneracdo do trabalho
noturno superior a do diurno (art. 7°, 1X); repouso semanal e férias anuais
remunerados (art. 7°, XV e XVII); trinta anos de trabalho (art. 202, 1),
etc. Outros, no entanto, deixam de concretizar-se, muito embora sejam
veiculados em dispositivos que apresentam a mesma estrutura légico-
normativa das demais regras definidoras de direitos, comportando
aplicagdo direta e imediata. E que, injustificadamente, tem-se
desperdicado a enorme potencialidade de preceitos aptos a proporcionar

o desfrute de bens e interesses de proveito individual e coletivo.””

O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas - Limites e Possibilidades
da Constituicdo Brasileira, Rio de Janeiro: Renovar, 1990, p. 142 a 144.

7 |dem, p. 142 a 144,
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Qutrossim, Luis Roberto -Barroso. atinge de forma certeira a
questdo a responsabilidade do Estado quando este esquiva-se do

cumprimento da norma para o autor:

“toda e qualquer hipétese de direito subjetivo vulneravel, deve-se
cogitar, antes de mais nada, da viabilidade de sua tutela especifica, vale
dizer: da utilizacdo de remédio eficaz para que se atinja o mesmo
resultado pratico que decorreria do adimplemento por parte de quem
tinha o dever de cumprir a obrigagdo. Na hipétese em exame, existe
para o Estado uma obrigagdo de fazer. Nao existe, ao &ngulo técnico-
juridico, qualquer obstaculo a que se mova contra o Estado uma agao que
tenha como objeto uma obrigagdo de fazer, inclusive com a cominagéo de
pena pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca. (...)
Inviabilizadas todas as alternativas para o cumprimento em espécie da
obrigacdo estatal, restard a possibilidade embora insatisfatéria - de

w78

obtencdo de uma indenizagdo pela omisséo ilicita.

O Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina, de forma
inédita e exemplar apresentou, sustentado nas doutrinas mais
avancadas, a sua analise & respeito da aplicabilidade do artigo 196 da

Constituicdo Federal e do caso em questéo:

“ (...) Nao se diga tratar-se de normas meramente programaticas,
Estamos no campo da salde publica onde as garantias, de indole natural
e implicando na preservagdo da vida séo auto-aplicaveis. Se as pessoas
de recursos tém acesso ao medicamento, em principio, cumpre ao Estado

. A . 79
proporcionar idéntico tratamento aos necessitados.

8 |dem, p. 143 e 144,

 ELORIANOPOLIS - Tribunal de Justica de Santa Catarina: Agravo de
Instrumento n° 96.010066-0. J.V. e Estado de Santa Catarina. Relator: Des. Orli
Rodrigues. 14 nov/1996. Com mesmo teor: FLORIANOPOLIS - Tribunal de Justiga
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Para o Tribunal de Justica de Santa Catarina a tutela dos
direitos subjetivos se daria de forma positiva, defende portanto a
plenitude da eficacia do artigo em questdo. Em decisdo contréaria ao
pedido da Procuradoria do Estado de Santa Catarina impds a obrigacéo
ao Estado de socorrer aqueles que em estado de pobreza, nao
poderiam adquirir os medicamentos dado seu elevadissimo preco,

garantindo o acesso universal e igualitario a estes.

Com o entendimento da aplicac&o direta e imediata todas as
normas infraconstitucionais utilizadas pela Procuradoria para
contradizer o artigo 196, tém ineficazes ou limitadas sua linhas.
Bastaria agora constitucionalmente a apreciacdo do conflitos de normas
constitucionais entre o artigo 196 da CF os dispositivos de carater

orcamentério. 100 e 167, I, Il e VI, da Constituicdo Federal.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina de forma lucida
assinalou a prevaléncia do bem tutelado de maior importancia.

Obviamente a protecéo & vida diante da protecao do Erario Publico (“De

de Santa Catarina, Agravo de Instrumento n® 96.010063-6. E. A. S. E. e Estado de
Santa Catarina. Relator: Des. Amaral e Silva. 31 out/1996.



um lado, a vida. Do outro, conjeturas .sobre a administragéo de verbas

publicas, cuja a utilizacdo nem sempre tem destinagao social”®).

Outras questdes defendidas pela Procuradoria do Estado de
Santa Catarina tentaram obstar a tutela juridicional. Como o pedido de
efeito suspensivo ( que é a intencdo dos agravos de instrumento) ao
decreto liminar, o TJSC acatou as decisdes dos juizes singulares que
apontaram a presenca do periculum in mora e do fumus boni iuris
gerado pelo perigo de dano e a urgéncia caso a medida ndo fosse
deferida de imediato, pois haveria um agravamento das condicdes de
salide dos doentes, de carater irreversivel, causada pelo
progressividade da doenga, levando invariavelmente a morte. A

necessidade da medida entdo torna-se &bvia.

Demonstrou também os juizes singulares a atengéo necessaria
em questdes cautelares quando exigiram em alguns casos o Certificado
de Registro do Ministério da Saude para a comprovagdo da eficiéncia
dos remédios para entdo ceder a liminar. Ainda como forma de
obstaculo a Procuradoria do Estado de Santa Catarina alegou a

obrigacéo do Estado em realizar licitagao publica (lei 8.666/93) para a

® £ ORIANOPOLIS - Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Agravo de Instrumento
n® 96.010065-2. M.M.Z. e Estado de Santa Catarina . Relator: Des. Paulo Gallotti.

04 nov/1996.
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aquisicdo de medicamentos idéia logo espancada pela urgéncia e

pelo produto ser fornecido por empresa e representante exclusivo.

Finalmente alegou a Procuradoria:

“(...) que o Poder Judiciario ndo pode substituir o Executivo impondo a
destinacdo de recursos a situagdes individuais, abandonando os planos e

metas tragadas pelo Estado, violando o artigo 2° da Constituicdo Federal

de 1988, que consagra o principio da independéncia dos poderes"a’.

o principio da independéncia dos poderes sustenta-se também
nas relacées harmbdnicas entre estes. O Legislativo, o Judiciario e o
Executivo sdo interdependentes entre si, e trabalham em conjunto,
além do que é funcdo dos poderes observarem e fiscalizarem os

demais, para que ndo haja uma postura absoluta de posicionamento.

8 FLORIANOPOLIS - Tribunal de Justica de Santa Catarina, Agravo de
Instrumento n° 96.007056-7. A. E. e Estado de Santa Catarina. Relator: Des.

Alcides Aguiar. 26 ago/1996.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, apreciou-se a aplicabilidade direita
e imediata das normas constitucionais, principalmente as sociais,
utilizando-se para isso o exemplo do fornecimento de medicamentos aos
portadores de HIV. O desenvolvimento deste trabalho trouxe algumas

reflexdes ou constatagdes sobre o tema.

No mundo a influéncia do ideario liberal estéa extremamente
arraigada na apreciag&o por parte dos doutrinadores classicos quando
na explicitacdo de conceitos, classificacdo das Constituicées. Isso se
deve ao processo histérico das criagdes constitucionais que teve este

ideario como fundamentacéo.

De certa forma esta influéncia foi interrompida por outro
processo histérico a politizagdo das classes populares. Que levaram a
um modelo constitucional que tinham em seu bojo dispositivos sociais e
busca a reconciliacdo do Estado com a sociedade. O Estado passa a

interferir buscando o bem-estar social.



Houve resisténcia por varios doutrinadores liberais,
primeiramente negou-se eficacia juridica as normas sociais, dando-lhe
indole programatica, ou seja que esta apenas estabeleceria um ideal a
ser alcancado. Posteriormente concedia-se eficacia juridica, mas
através de um apurada e hermética postura dogmatica criava-se
meandros para que estas normas tivessem sua eficacia social

dificultada.

No Brasil esta evolucdo foi distinta em alguns aspectos e
outros estava inserida no contexto euro-americano. N&do houve como ao
contrério em outros paises a participagdo politica da massa (ou de um
grupo interessado em modificar o status guo) ou de uma revolugao
legitima que trouxesse um modelo de Estado nacional e
consequentemente uma Carta Constitucional que tivesse em sua linhas

os interesses da sociedade brasileira.

Os modelos tanto de Estado como de Constituicdo foram
importados de uma realidade diferente e impostos a uma populagéo
alijada de consciéncia politica. Coadunando com o entendimento
doutrinario estrangeiro também aqui houve resisténcia significativa aos

dispositivos constitucionais sociais. Esta resisténcia foi tdo eficaz que

atualmente ainda sua influéncia é sentida.
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O Brasil diferente dos outros paises pois ndo teve em seu
scurriculo” uma passagem real por um Estado de Bem-estar social,
houve na verdade uma distorcdo deste modelo que aqui foi confundido

com clientelismo, paternalismo e ufanismo.

A Constituinte da nova republica, sob o fervor popular e ©
clamor por um nova ordem que soluciona-se todos o0s problemas e
acorda-se o “gigante adormecido” aliada ao legislador que ainda
respirava a influéncia do regime anterior (caracterizado por uma
construcdo normativa de apenas satisfacdo visual), gera a contradicdo
que faz nascer a Constituicéo Federal de 1988, que apesar de suas
falhas tem em seu conteudo uma intencao razodavel de proporcionar O

bem-estar da sociedade. Precisava esta apenas amadurecer.

Até alguns doutrinadores classicos portavam-se de forma a
compreender que a sociedade brasileira poderia vir a chegar num
estagio de desenvolvimento que as normas de direitos sociais teriam
eficacia social imediata e direta, como José Afonso da Silva que €
utilizado como ponto de partida pela doutrina para a apreciagdo da

aplicabilidade das normas constitucionais:
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E certo que os elementos sdcio-ideolégicos das Constituigdes trazem a
marca de compromisso que caracteriza 0o constitucionalismo
contemporaneo, e muitas de suas disposigbes ndo conseguiram forga
diretamente operante, limitando-se a tragar principios e esquemas
programéaticos. Mas, aos poucos, de Constituicdo em Constituigdo, vao
elas captando mais e mais contelido concreto, e varias delas que, na
Constituicdo de 1946, ressumbravam mero ideal a ser atingido, simples
programa a ser desenvolvido mediante lei, hoje aparecem como regras de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, enquanto outras ingressaram no

rol daquelas de principio institutivo.®

Esta possibilidade de assimilagédo de conteudo concreto pelas
normas sociais com o passar do tempo e com o préprio amadurecimento
social é fortalecida hodiernamente pelo principio da efetividade ou da
eficiéncia que toma espaco nos estudos das normas constitucionais e
prevé a apreciacdo da norma através da maior eficacia possivel, nos
limites da interpretagdo, vinculando todos os érgdos do Estado. Ou
seja, nado é a tipificagdo legal que deve obstar ou dificultar a

salvaguarda dos direitos inseridos na Constituigao.

Pérem, nestes dez anos sob a égide da nova ordem
constitucional viu-se tentativas de esvaziar sua eficacia, como na
revisdo constitucional, na inconstitucionalidade de varias leis que
adentraram no ordenamento juridico e foram aceitas, e no caso em tela

a classificacdo dos direitos sociais como normas programaticas, que

& g|LVA, José Afonso. Op. Cit., p. 175.
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segundo Eros Roberto Grau possuem.um carater reacionario pois “nelas

se erige ndo apenas um obstaculo & funcionalidade do Direito, mas,

sobretudo, ao poder de reinvidicagdo das forgas sociaijs.”®

Agora vé-se o resurgimento do ideario liberal sob um novo
formato o neoliberalismo que consiste na tentativa de resolugéo, pelo

modo de producdo capitalista, da recessdo mundial, e segundo Marilena

Chaui:

“implica no abandono da politica do Estado do Bem-Estar Social
(politicas de garantia dos direitos sociais) e o retorno a idéia liberal de
autocontrole da economia pelo mercado capitalista, afastando, portanto a
interferéncia do Estado no planejamento econdémico.(...) Os direitos
econdmicos e sociais conquistados pelas lutas populares estdo em perigo
porque o capitalismo estd passando por uma mudanga profunda. (...) O
Estado do Bem-Estar Social tende a ser suprimido pelo Estado neoliberal,
defensor da privatizagdo das politicas sociais (educagdo, saude,

transporte, moradia, alimentag:}o)“.84

O Brasil passa neste momento por reformas constitucionais téao
defendidas pela elite brasileira e pelo governo, pois bem, ndo deve-se

obstar obviamente aquelas mudangas que garantiriam uma melhor

8 p|OVESAN, Flavia C. Protegdo judicial contra omissdes legislativas. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 63.

8 GHAUI[, Marilena. Convite & Filosofia. 3° ed., Atica, S3o0 Paulo: 1995, p. 434 ¢
435,
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governabilidade com uma eficaz e proba conduta administrativa, porém
deve-se empenhar para que as conquistas populares que resultaram em
muitos dispositivos legais ndo sejam postas a margem do texto

constitucional e enfim, da legalidade.

Mesmo com a tipificacdo legal presente, ja ndo ha por parte do
governo, uma intencdo tdo sélida em garantir a protecdo dos direitos

sociais, 0 que sera entdo se néo estiver estes representados na lei.

Foi exemplo a questdo do fornecimento gratuito do “coquetel
de drogas’ para o combate ao HIV. O Estado através de varios
subterfugios, esquivou-se de suas responsabilidades de universalizar e
igualitar a prestacdo deste servigo, que deveria trazer as pessoas
carentes as mesmas condicdes de acesso a medicamentos que os mais

favorecidos economicamente possuem.

A garantia deste direito acaba por vir da atuagéo exemplar do
Judiciario Catarinense que através de uma compreensdo moderna e
humana da realidade social do Brasil rompe com a doutrina classica,
mostrando o rumo que deve-se tomar quanto a apreciagdo das normas
constitucionais, obrigou o Executivo a atuar na resolucdo deste

problema realmente importante para a sociedade e ainda conduziu o
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Legislativo & apreciacdo do tema que gerou alguns projetos de lei (ver

anexos).

Esta monografia ndo teve a intengdo de esgotar o tema, muitas
das questdes aqui abordadas sdo fontes de complexas discussoes
doutrinarias. A intencdo maior destes estudos foi tentar oferecer
material para uma anélise critica da funcdo do Estado, da percepgéo
que temos sobre o que é Constituicdo, do valor que € atribuido as
normas sociais. Visando a integracdo da Constituicdo a realidade,
buscando recuperar sua forca normativa e fortalecendo as relagdes

entre Estado e Sociedade.
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I ‘OLHA DE 5.PAULO

L
ClNiging 1 * vio Paulo, quarta-feira, 1o dejutho deigye * concluido s 20h * m(lm‘

Portadora faz palestras sobre sexo seguro

da Reportagem Local

A professora estadual Nair Soa-
res de Brito e Brito diz ter ficando
sabendo que era portadora do vi-
rus 11V hd cerca de quatro anos.

Ela afirma que contruiu o HIV
em relagbes sexuais “sem segu-
ranga” com um parceiro, que
morreu de Aids.

tOntem, depois de saber da deci-
sdo da Justica, dd dizia estar com
0s sentimentos
tou contente, mas nio tenho certe-
zase o Estado vairecorrer.”

Issa hipotese, possivel, causava
certa revolta na professora. “O Es
tadU Hao cobra meus impostos? Ed
nao lenho de cumprir todas as leis?:
Nio tenho de obedecer a Consti-

‘tuigio? Entdo por que elé, Estadg, -

ndo pode cumprir com suas obri-

Especialista -
defende droga
da'Re.porta'gem 'Local o

Segundo o infectologista David

' Uxﬁ o Estado tem que tomar-pre=s

vidéncias para adequar seus inves-
timentos na satde publica. Segun-

do .Uip, 44, isso inclui o forneci-

meénto de medicaimentos para os
portadores do HIV —inclusive os
de tltima geragao. :

“Em hipétese alguma a drogaﬂ
pode ser elitizada”, declarou.

O médico consxderou a hmmar. ‘

concedida a professora uma “me-
dida de forga, emboranecessdria”.

Para o cancerologista Drauzio -

Varclla, a nova geracdo de medica-

it cntos contra a Aids venrlevando

no esta-:"

a umd “visivel melhoria”
dotde pacientes infectados.
Varella disse ndo ter opiniao for-
mada a respeito da inédita decisao
da Justica de obrigar .o Estado a.
fornecer esses medicamentos a

uma portadora. ' "

“Mao sel se o Estado tem dinheix
ropara isso. o) que sei é que, depons 2
que um grupo de pacientes passou
a usar os inibjdores de’ .protease
—como g saquinavir e o, epmr———;
hds’ pelo menos ‘seis , meses . né-
nhum’ deles ¢é. 1nter1‘ad"" disse| |
Varella,’ um dos maiores especxa-

12 sbnlhcanilalcnn ~ee ALLTA

“divididos”. “Es- -

gacdes diante do cidaddo”, per-,

guntava a professora, atualmente
licenciada darede estadual.

Membro- ativo do Gapa, desde
que soube ser portadora do HIV
Nair vem dando palestras em esco-
las e empresas sobre a importdncia
da prevengdo da doenga.

“Nao acredito em destino. Acre-
dito em atitudes e naquilo.que fa-
zemos com, nés mesmos. Eu [ui
ucgliz,enle e contrai o virus. Espe-
ro servir de exemplo para outras
pessoas. Que eu sirva para ‘acor-

ddr’ as pessoas sobre o, perigo de-

ser neghoente e-ndo fazer sexo se-
guro.

Nair tem um ﬁlho de 15 anos, que
nio mora com ela. Diz ser uma es-
pécie de “ndomade”, sem moradia

" fixa. “Moro em vdrios lugares.”
, Hoje, ela diz gastar cerca de R$

Santos distribui
,,medlcamentos

da neportagem Local .

A assessoria de i unprensa da Se-
.cretaria de Estado da Satide infor-
mou ontem que entre hoje e ama-

_ nha vai anunciar que providéncias
. deverd tomar em relagz‘w A limiipar
concedida pela Justiga a professora

estadual Nair Soares de Brito €. Bri-

to. . .o
A-agdo cautelar com a decisdo do

. juiz Marco Martins Costa chegou a.

secretaria no final da tarde, ende-
" recada ao, secretdrio Jose da Silva

" Guedes. .
Linediatamente, segundo aasses-

. soria, a a¢do foi enviada ao dewr—

« tameito juridico da secretaria. ”
-'dV"mlOS avaliar ¢ documento,

estudar uma possivel defesa e s0

entio,vamos decidir o que fazer -se
vamos acatar a decisdo ou tentar

encontrar uma forina de recorrer..

Antes de inais nada, precisamos
cliecar se teremos recursos para
cumpnr decisdes como esta”, in-
formou a assessoria de José da Sil-

' vaGuedes. . - :

Na verdade, a Secretaria da Sau-

. de teme que  liminar sirva como.

“porta de entrada para’uma en-
- xurrada de agoes 5emelhantes de
_portadoresdovirusHIV.

© O Fetada diz nan ter dinheira ba-

1.000 mensais na compra dos
medicamentos AZT, saquina-
vire3TC.

Ela afirma que, depois que
comecou a tomar esse “co-
quetel”, passou a se senlir
muito melhor fisicamente.
“Ganhei peso e fico mernos
deprimida”, diz.

Nair afirma que gosta e
musica e que ndo tem nenhu-
ma _religidfo. Embora esteja’
concentrdda na literatura so-
bre a Aids —especilica para
seu ativismo— ela se diz uma
“apaixonada” por Mirio de
Andrade e Jorge Amado.

“Sinto que vale a pena viver,
que vale a pena batalhar. Vou
fazer isso enquanto tiver fur-
¢as. Morrer nido é umdrama. E
pqued.a vida.”

Remédioinibe
acdo’ doHIV-

da Redagédo

0 saquinavir faz parte do coque-
tel de medicamentos responsdvel
pelos bons resultados anunciados
atualmente no combateao HIV.

Esse coquetel —que combate o
virus em duas frentes, de forma
complementar— ‘se baseia numa
combinacdo de remédios inibido-
res de dois processos: a transcrip-
tase reversa ea protease.

O HIV é um virus que tem ape-
nas RNA"—dcido ribonucléico, o
material genético responsdvel pela
fabricagdo de proteinas. Os pes-
quisadores descobriram que, para
se multiplicar, o RNA precisa ser

transformado em DNA, o material

genélico que controla vs processos
bwlu;,u.osdus seres vivos, ' ,

Por isso, os inibidores de trans-
criptase reversa —AZT, ddl ¢
ddC— agem no inicio do proces-
s0, impedindo a.reversio do RNA
em DNA e dificultando a fase ini-
cial de multiplicagiio do virus.

Jdos inibidores de protease —sa- .
quinavir, indjnavir, e ritonavir—
atuam na fase final de for magao do
virus. A protegse € umaenzima ne-
cessdria para o “amadurecimen-
to” do HIV. Ao teraacdo dessa en-
zima inibida. o virus ndo consegue
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CADERNOS PELA VIDDA - N° 15 MAI/1995

INIBIDORES DE PROTE

INIBIDORES
DE PROTEASE

b TREN

‘g .

Os inibidores de protease sao um novo
grupo de drogas que interferem com
uma enzima do virus HIV chamada
vrotease. Ela ajuda na veplicagio do

HIV na célula infectada.

-

As drogas anti-HIV disponiveis atu-
almente no mercado, que sio AZT, ddI,
ddCed4T - pertencem a uma outra familia
de medicamentos chamados anilogos de
nucleosideos. Esta tdltima familia atinge
uma outra enzima viral chamada de
transcriptase reversa. Estas drogas tém efei-
to sobre o HIV até o aparecimento de
i_nutagées do virus resistentes a elas. Tam-
bém podem ter toxicidade, as vezes severa.
Isto acontece porque elas interferem tam-
bém com enzimas das células. Os inibidores
de protease, por outra parte, bloqueiam sé
o HIV ao ligarem-se a enzima protease do
virus. Por esta razdo se espera que sejam
mais potentes e menos téxicos do que os
andlogos de nucleosideos. Varias compa-
nhias farmacéuticas estdo realizando testes
de inibidores de protease em seres huma-
nos: Hoffmann-La Roche, Merck, Abboott,
Searle, Agouron, Kyoto e Upjon.

Em seres humanos, os inibidores de
protease da Merck, Roche e Abbott mos-
traram mais atividade antiviral do que
qualquer outra droga anti-HIV. A pergun-
ta agora é por quanto tempo se sustenta esta
atividade e até qual ponto a redugio dos
niveis de HIV resulta na melhora da satde.

No Brasil, varias destas drogas estdo
sendo testadas, como na Escola Paulista de
Medicina, Hospital Emilio Ribas, Hospital
Universitario da Unicamp e Hospital Uni-
versitdrio da UFR]J.
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Agravo ae instrumento n® 96.010063.6, da comarca da Capital, em que é
sgravante ESTADO DE SANTA CATARINA e agravada ELIANE ADRIANO
SILVA DO EGYPTO.( Advogados: Drs. Francis Lilian Torrecillas Silveira -
Procuradora do Estado, Fabricio Mendes dos Santos e ontros).

DESPACHO

Trata-se de egravo extraido de cauteler inominada.

Alega o agravante, em sintese, que néo tendo embasamento
legal, deve ser dado efeito suspensivo ao despacho que concedeu a liminar de-
terminando que o Estado fomega a agravada, portadora de SIDA, os medica-
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1-Atesenfoporiaa ng'cesséria relevancia. -

. E qus, tento a Carta Politica da Neggio, como a do Estado,
garantem o dir<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>