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    PREFÁCIO




    Relevância e atualidade perfazem a ponte que une, nesta obra, experiência prática e conhecimentos teóricos. Numa ampla narrativa de formulações, leis e casos na área da saúde pública e privada, expõe-se uma releitura da Teoria da Perda de uma Chance.




    Desde 1966, a jurisprudência francesa tem adotado a Teoria da Perda de uma Chance de Cura ou Sobrevivência, em casos de danos corporais indenizáveis, para proteger a vítima e obviar os inconvenientes na formulação da culpa. Quase três décadas depois, surgiram as primeiras decisões judiciais brasileiras nesse sentido. Quando não é possível afirmar que determinado dano é consequência direta de ação ou omissão do médico, mas este, induvidosamente, privou o paciente de, ao menos, uma chance de cura ou de prolongar sua sobrevida, conclui-se que o prejuízo consiste, justamente, na perda dessa possibilidade concreta. Dessa forma, a chance perdida adquire valoração autônoma. Daí advém a condenação, que não corresponderá ao valor dado ao prejuízo final, mas sim a compensar a chance perdida. Em síntese, admite-se que a culpa do médico comprometeu as chances de vida e a integridade do paciente.




    A Teoria da Perda de uma Chance, em suas variadas nuanças, tem tido ampla aceitação na recente jurisprudência dos tribunais brasileiros, a principiar pelo Superior Tribunal de Justiça, envolvendo diversos tipos de litígios na área médica. Ainda que não se comprove que o dano final ao paciente adveio, por exemplo, diretamente do erro de diagnóstico, poder-se-á atribuir ao médico o dever de indenizar, de forma atenuada. Isto porque, embora haja dúvida quanto ao fato de o dano ter sido causado pelo erro de diagnóstico, é induvidoso que aquele erro – embora não determinante da morte do paciente, v.g. – subtraiu ao enfermo ao menos uma possibilidade de obter a cura ou, ao menos, obter sobrevida maior. Em síntese, o reconhecimento da “chance perdida” há que se apoiar em dados fáticos e científicos claramente provados, indicativos de que, caso a enfermidade tivesse sido diagnosticada com antecedência – pelos sintomas que o paciente apresentava, desconsiderados pelo médico –, o percentual de possibilidade de cura, indicado pela ciência médica, aumentaria.




    O trabalho do Doutor EDUARDO AUGUSTO DE SOUZA MASSARUTTI descortina novo horizonte à perda de uma chance na área da saúde. O autor vislumbra a aplicação dessa teoria de forma preventiva, antes mesmo de a chance ser efetivamente perdida. Vale dizer, o simples fato de o Estado recusar o fornecimento de um medicamento – mesmo sem eficácia terapêutica atestada pelos órgãos competentes, o que poderá acontecer no futuro – culminaria por comprometer ao menos uma chance de cura ou sobrevivência do paciente.




    Para fundamentar seu entendimento, o autor traz o caso da negativa de fornecimento, pelo Estado, a portador de neoplasia maligna, do composto denominado fosfoetanolamina sintética (“pílula do câncer”). Ainda que não tenha sido reconhecida sua eficácia pela medicina nacional, tampouco passado por todos os testes clínicos da ANVISA, há diversos pareceres profissionais atestando a eficácia do composto químico, além de extensa produção de artigos científicos elaborados por pesquisadores de renomadas universidades. O autor menciona interessante estudo realizado na USP, indicando ser a fosfoetanolamina sintética 130 vezes mais eficaz em sua atividade inibitória que as drogas hoje comercializadas.




    Diante dessa constatação, o autor defende a aplicação da perda de uma chance, como causa de pedir, em demanda do paciente, em face do Estado, para obter o fornecimento do composto químico (ainda que em fase experimental), por ser essa a sua derradeira possibilidade de recuperação da saúde. A teoria seria aplicada, assim, de forma autônoma, muito mais com finalidade preventiva, que propriamente ressarcitória.




    Postas as coisas de forma mais singela, o paciente pediria ao juiz que advertisse o Estado: “forneça o medicamento, não permita que o doente perca a chance de utilizá-lo, como meio de obtenção da cura. Caso o requerido – Estado – não proporcione essa oportunidade ao doente, será compelido a indenizar, pois subtraiu do autor ao menos a chance de buscar a cura”.




    É dever do Estado assegurar todos os meios de acesso à saúde, bem essencial, identificada como “bem fundamental de todo ser humano, indispensável à afirmação de sua dignidade e de cuja responsabilidade a comunidade política não se pode afastar”.1 Observe-se, todavia, que o autor busca a aplicação da teoria da perda de uma chance em perspectiva (finalidade preventiva) – e a mera frustração dessa chance, como referido linhas acima, bastaria para autorizar a indenização.




    As ideias expostas pelo autor, ao longo deste seu trabalho, trazem à tona recentes debates doutrinários, que destacam a finalidade preventiva da responsabilidade civil – para além da finalidade tradicional, centrada na reparação ou indenização. Buscar-se-iam novos fundamentos para a responsabilidade civil, habilitando-a a veicular uma tutela inibitória material, destinada à proteção contra o risco de violação de direitos fundamentais. A visão clássica da responsabilidade civil, repressivo-reparatória, pautada no binômio dano-reparação, tem-se revelado insuficiente e insatisfatória, numa sociedade em vertiginosa mutação, que exige normas jurídicas mais dinâmicas e eficazes. Nesse sentido, como assevera Thaís Goveia Pascoaloto Venturi, “a ideia da prevenção inserida no campo do direito da responsabilidade civil demanda uma verificação prospectiva (futura) e não retrospectiva (passada)”2.




    Aí reside, a meu sentir, o ponto essencial da obra de EDUARDO MASSARUTTI: uma nova possibilidade de incidência da teoria da perda de uma chance de cura ou sobrevivência, em consonância com os novos matizes da responsabilidade civil – destacadamente, sua função preventiva.




    O autor, com determinação, incursiona por fronteiras doutrinárias desbravadas, ainda, por poucos estudiosos. E aí reside o mérito deste livro, que ora temos o privilégio de apresentar à comunidade jurídica.




    Prof. Dr. Miguel Kfouri Neto




    Pós-Doutorado junto à Universidade de Lisboa
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    Professor do Corpo Docente permanente do Programa de Mestrado em Direito do UniCuritiba
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    INTRODUÇÃO




    O título e tema desta obra estão vinculados ao direito fundamental à saúde. Ao abordar este tema, pretendo contribuir com um fundamento jurídico para proteção da saúde, a fim de garantir que os meios de acesso a ela sejam concretizados, especialmente nas situações graves e urgentes nas quais o paciente já vislumbre a possibilidade de ter a sua saúde afetada se não forem providenciados os eventos médicos capazes de proporcionar-lhe a cura ou melhora de sua saúde.




    A saúde é um tema muito caro para qualquer ser humano. Sem uma saúde adequada e sem que sejam disponibilizados os meios para que se possa acessar este direito, não se pode manter uma qualidade de vida digna de acordo com o que prevê e procura garantir a nossa tão festejada Constituição Federal.




    Ao se utilizar este termo, almejo considerar a saúde não apenas como ausência de doença, uma vez que de acordo com a Constituição da Organização Mundial da Saúde, ela é uma condição de integral bem-estar físico, mental e social, não significando somente a ausência de doença ou de enfermidade.




    Considerando que é pouco provável que alguém atinja este estado completo de saúde, mais adequado seria falarmos não em “direito à saúde”, mas sim em direito aos meios de acesso que podem promover a saúde e não garantir que alguém atinja o estado de completo bem-estar físico, mental e social.




    Nesta obra utilizei ora o termo “direito à saúde”, ora o termo “direito de acesso aos meios de promoção da saúde”. Porém, admito que a segunda expressão parece a mais adequada do ponto de vista técnico.




    O direito à saúde, ou direito de acesso aos meios de promoção da saúde, foi elevado à condição de direito fundamental, no Brasil, a partir da Constituição Federal de 1988, por meio de sua inserção no art. 6º do ordenamento constitucional, justamente dentro do título que trata a respeito dos direitos e garantias fundamentais, além do que ficou garantida a sua proteção e concretização com base nos artigos 196 e seguintes do texto constitucional, a qual foi caracterizada como um direito de todos e dever do Estado a ser concretizado por meio de políticas públicas com o fim de garantir sua promoção, proteção e recuperação.




    A doutrina pátria considera a saúde como integrante do direito ao mínimo para uma existência digna, razão pela qual não poderia ser impedida a sua concretização nem mesmo com base na cláusula da reserva no possível, costumeiramente utilizada pelo Estado para fundamentar suas negativas de medicamentos e procedimentos.




    Nesse sentido, o próprio Supremo Tribunal Federal já manifestou-se afirmando que a má-gestão pública não se pode fundamentar na reserva do possível para eximir-se do dever de garantir direitos que integram o mínimo existencial, pois eventual ausência de recursos financeiros deveria ser comprovada, o que ainda não foi feito pelo Estado, pelo menos no Brasil.




    O estudo do tema direito à saúde revela-se de extrema relevância, na medida em que a saúde é considerada não somente um direito fundamental, mas também um direito da própria personalidade ao admitir-se a existência de uma cláusula geral e aberta de direitos da personalidade.




    Sem a promoção da saúde o indivíduo não pode desenvolver plenamente a sua personalidade porque, certamente, uma saúde não tratada da maneira adequada irá gerar reflexos em outras áreas do desenvolvimento humano.




    Apesar disso, o problema que surge diariamente é que a saúde nem sempre é respeitada, tanto por parte do Estado quanto por parte das operadoras de planos de saúde. Os meios de acesso à promoção da saúde não são concretizados e, consequentemente, a Constituição Federal torna-se mera folha de papel, como já disse Ferdinand Lassalle.




    Algumas dessas atitudes cometidas pelo Estado e pelas operadoras de planos de saúde, ou ausência de ações que protejam e concretizem o direito à saúde, as vezes suprimem da pessoa uma chance ou última chance de cura ou melhora da condição de saúde.




    Neste livro, abordarei especificamente a questão da perda da chance de cura, em razão da negativa de procedimentos e eventos médicos, mas não com o fim de justificar pedidos de indenização por danos morais decorrentes de chances frustradas, mas sim de forma preventiva, antes que o dano à saúde ocorra.




    Para o objetivo proposto, será utilizada como fundamento a teoria da perda de uma chance (pensada inicialmente para ser aplicada naquelas situações em que o lesado foi impedido de fazer uso de uma oportunidade de conquistar certo benefício ou deixar de sofrer um prejuízo, por culpa de um terceiro, contra o qual poderia exigir a indenização correspondente) mas utilizada nesta obra de forma preventiva, em perspectiva, antes da frustração da chance.




    A referida teoria será abordada sob outro ângulo, não com o fim de garantir indenização por danos morais a favor daquelas pessoas que eventualmente não conseguirem fazer uso de determinado medicamento ou procedimento.




    A proposta é fazer uso da teoria da perda de uma chance antes mesmo que o dano se verifique, ou seja, preventivamente. No caso em tela, antes que o paciente venha a falecer ou que o seu quadro de saúde piore ainda mais.




    Para tanto denominei esta hipótese de Teoria da Perda de uma Chance em Perspectiva, razão pela qual o título atribuído à obra, a fim de fundamentar pedidos de pacientes que estão acometidos por doenças graves, como câncer, por exemplo, os quais não podem aguardar reconhecimento e registro de determinado procedimento, sob pena de, provavelmente, perderem a oportunidade de cura ou melhora significativa no quadro de saúde, sendo que, em muitos casos, podem estar diante da última chance, especialmente para aqueles que já buscaram todas as alternativas tradicionais oferecidas pela medicina.




    No primeiro capítulo, serão analisados os direitos fundamentais, passando pela sua historicidade, significado, classificação, dimensões, subjetividade, vinculação com a personalidade humana e possíveis limitações que podem suportar, especialmente as relacionadas aos custos dos direitos.




    No segundo capítulo, serão verificados os aspectos principais relacionados ao direito à saúde pública, oferecida pelo Estado.




    No terceiro capítulo, serão abordados os aspectos principais relacionados ao direito à saúde suplementar, oferecida pelas operadoras de planos de saúde.




    No quarto capítulo será analisado o tema principal do livro, a fim de verificar se Estado e as operadoras de planos de saúde podem ser obrigados a fornecer eventos médicos, tais como medicamentos e procedimentos, antes de vencidas todas as etapas que verificam a eficácia e segurança de medicamentos a serem registrados perante a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA), ou incluídos no Rol de Procedimentos da ANS.




    Trata-se de uma obra singela e despretensiosa, com a única finalidade de transmitir conhecimento e contribuir um pouco com o ensino jurídico no País. Espero que você aprecie e compartilhe o que apreender aqui.


  




  

    CAPÍTULO I


  




  

    1. DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A abordagem do tema “direitos fundamentais” é extremamente relevante, uma vez que esta noção foi concebida a partir de um determinado momento da história justamente para proteger o ser humano, ou seja, a pessoa em todo o seu conteúdo, com o fim de garantir-lhe todos os meios capazes de desenvolver sua personalidade e manter a sua dignidade enquanto ser distinto em relação a todos os demais.




    É importante ressaltar que, entre todos os seres existentes, o ser humano é superior aos demais, em razão da sua capacidade de crescer em autoconhecimento, propagação de conhecimento, domínio sobre variados aspectos da vida, raciocínio lógico e outros aspectos.




    Considerando que o assunto principal desta obra está diretamente relacionado com o direito à saúde, a análise dos direitos fundamentais também se revela indispensável, na medida em que o direito à saúde é um direito social inserido na Constituição Federal brasileira justamente na parte que trata dos direitos e garantias fundamentais.




    A saúde é um direito fundamental por excelência, especialmente porque está diretamente relacionada com o direito à vida e à integridade física, razão pela qual merece ampla proteção por parte do Estado e da sociedade em geral.




    1.1 CONCEITO




    Os direitos fundamentais nem sempre foram concebidos da forma como são atualmente. Essa noção foi construída paulatinamente com o passar dos anos e firmou-se com a limitação do poder soberano do Estado, o qual passou a ser limitado pelos direitos do homem.




    Ainda que possa parecer discriminatória a expressão “direitos do homem”, parece óbvio que o termo sempre foi e continua sendo utilizado para descrever os direitos do ser humano, entre os quais estão presentes os direitos do homem e da mulher.




    Nesse sentido, verifica-se que os direitos do ser humano sempre existiram, desde que a raça humana foi criada3, ou seja, nasceram com ela. Basta pensar no direito à vida para se chegar a esta conclusão, pois este direito sempre foi considerado merecedor de proteção, apesar dos diversos ataques que sofreu ao longo da história. O que faltava era a formalização de sua proteção.




    Diversas denominações já foram empregadas para descrever os direitos essenciais do indivíduo no decorrer da história, como: direitos humanos, direitos fundamentais, direitos naturais, liberdades públicas, direitos do homem, direitos individuais, direitos públicos subjetivos, liberdades fundamentais, termos estes que são empregados tanto em documentos nacionais quanto internacionais.4




    Tratando a respeito dos direitos humanos, os adeptos da teoria do contrato social5 mencionavam os termos “direitos naturais” e “direitos inatos” ou “originários”, para dar a devida importância tanto quanto ao fato de serem anteriores ao pacto social quanto para destacar a sua originalidade humana.6




    O termo “direitos humanos” ou “direitos do homem” surge nos textos progressistas contemporâneos, ainda que seja assinalado um nascimento marcante com jura hominum em 1537 no Historia Diplomatica rerum Bataviarum. Thomas Paine oferecera um livro à matéria, publicado em duas partes em 1791 e 1792. A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 trouxe-a para o espaço jurídico.7




    O uso do termo “direitos fundamentais”, no título da obra de Ingo Wolfgang Sarlet demonstra a sua escolha na esfera terminológica, mas, ele esclarece que, tanto na doutrina quanto no direito positivo (constitucional ou internacional), são amplamente usados outros termos, a exemplo de “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos públicos”, “liberdades públicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”, tão somente para mencionar alguns mais relevantes.8




    Apesar dos diversos termos utilizados, a doutrina constitucional moderna, salvo exceções, tem rejeitado paulatinamente o uso de denominações como “liberdades públicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos individuais” e “direitos públicos subjetivos”, “direitos naturais”, “direitos civis”, bem como as suas variações, uma vez que não vinculados ao momento atual de evolução dos direitos fundamentais na esfera de um Estado de Direito democrático e social.9




    Essa rejeição se deve ao fato de que, atualmente, os direitos humanos ou direitos fundamentais abrangem não somente direitos individuais ou civis, por exemplo, mas também todos os direitos ligados à personalidade e à coletividade em geral, de modo que se protege tanto os direitos considerados individualmente como o dever de que cada indivíduo respeite o direito do outro.




    Nesse sentido, Norberto Bobbio esclarece que admitir que o termo “direitos humanos” pode ser igualado com “direitos naturais” não parece correto, posto que a própria positivação em normas de direito internacional, conforme o ensino de Bobbio, já demonstrou a extensão histórica e relativa dos direitos humanos, os quais se desvincularam da noção de um direito natural.10




    Apesar disso, o mesmo autor afirma não ser adequado esquecer que, na sua linha histórica, os direitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais) deitam raízes no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma gama de direitos naturais do homem que adquirem uma proporção pré-estatal e até mesmo supraestatal. Trata-se, sem dúvida, de direitos humanos, mas não positivados.11




    Não resta dúvida de que os direitos fundamentais, de certo modo, também são sempre direitos humanos, considerando que seu titular será o ser humano, mesmo que representado por entes coletivos.12




    Ainda que os dois termos sejam costumeiramente usados como sinônimos, uma boa parte dos juristas procura fazer uma distinção afirmando que “direitos fundamentais” referem-se aos direitos do ser humano reconhecidos e positivados no âmbito do direito constitucional positivo de determinado Estado, enquanto que a expressão “direitos humanos” estaria relacionada com os textos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se atribuem ao ser humano como tal, independentemente de sua relação com determinada ordem constitucional, e que, desse modo, almejam à legitimidade universal, para todos os povos e tempos, de modo que denunciam inequívoca característica internacional.13




    Jorge Miranda concebe os direitos fundamentais como direitos ou posições jurídicas ativas das pessoas enquanto tais, particularmente ou institucionalmente ponderadas, apoiadas na Constituição, tanto na formal quanto na material.14




    A fundamentalidade formal dos direitos fundamentais está relacionada ao direito constitucional positivo. Nesse sentido, os direitos fundamentais são superiores às demais normas constitucionais e estão inseridos em uma Constituição rígida, tanto no que se refere ao processo de alteração de suas normas quanto à reforma constitucional, além do que, as normas de direitos fundamentais possuem aplicação imediata, no sentido de que vinculam o Poder Público.15




    A fundamentalidade material está relacionada ao conteúdo dos direitos, no sentido de conterem ou não decisões fundamentais a respeito da estrutura do Estado e da sociedade, especialmente quanto à posição que a pessoa humana ocupa perante aqueles.16




    No âmbito do direito internacional há uma propensão à preponderância do termo direitos do homem ou a expressão proteção internacional dos direitos do homem, por ficar mais evidente a pertinência dos direitos aos indivíduos, e não aos Estados e a outras entidades internacionais, e também por ser menos extenso o desenvolvimento atingido e buscar-se um mínio ético universal.17




    Antonio Enrique Pérez Luño esclarece que os termos direitos humanos e direitos fundamentais, muitas vezes, são utilizados como sinônimos. Outrossim, não faltam tentativas por parte da doutrina de elucidar o alcance de ambos os termos. A expressão direitos fundamentais é utilizada para denominar os direitos positivos no âmbito interno, enquanto que direitos humanos seria um termo mais empregado para designar os direitos naturais positivados em declarações e convenções internacionais, bem como aquelas obrigações fundamentais relacionadas com a dignidade humana, liberdade e igualdade da pessoa que não alcançou um estatuto jurídico positivo.18




    Os direitos humanos devem ser entendidos como um conjunto de faculdades e instituições que, em cada período da história, concretizam as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos tanto na esfera nacional quanto internacional.19




    Os direitos fundamentais possuem um sentido mais preciso e estrito, uma vez que discriminam um grupo de direitos e liberdades jurídicas reconhecidas e asseguradas pelo Direito positivo. Refere-se sempre a direitos demarcados no tempo e no espaço, sendo que sua nomenclatura corresponde à sua característica básica e fundamentadora do sistema jurídico político do Estado de Direito.20




    Diante de várias denominações utilizadas para dar significado aos direitos fundamentais, o jurista André de Carvalho Ramos21 apresenta um ESQUEMA/RESUMO que pode facilitar a compreensão a respeito dos diversos nomes e qual seria o mais adequado para o momento atual, conforme se verifica a seguir:




    “TERMINOLOGIA: OS DIREITOS HUMANOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A imprecisão terminológica para designar os direitos essenciais à vida digna decorrem de evolução que levou ao redesenho de sua delimitação e fundamento (conforme terminologia a seguir_grifo nosso):




    Direito natural




    Opção pelo reconhecimento de que esses direitos são inerentes à natureza do homem. Conceito ultrapassado ante a constatação da historicidade desses direitos.




    Direitos do homem




    Retrata a mesma origem jusnaturalista da proteção de determinados direitos do indivíduo, no momento histórico de sua afirmação perante o Estado autocrático europeu no seio das revoluções liberais.




    Direitos individuais




    Terminologia tida como excludente, pois só abarcaria o grupo de direitos denominados de primeira geração ou dimensão, mas não os vários outros direitos que não se amoldam nesse termo.




    Liberdade pública




    Terminologia tida como excludente, pois não englobaria os direitos econômicos e sociais.




    Direitos públicas subjetivos




    Termo cunhado pela escola alemã de Direito Público do século XIX, sugere direitos contra o Estado (conjunto de direitos que limita a ação estatal em benefício do indivíduo).




    Direitos humanos e direitos fundamentais




    Terminologias mais utilizadas. São comumente assim diferenciados:




    • Direitos humanos: matriz internacional, sem maior força vinculante;




    • Direitos fundamentais: matriz constitucional, com força vinculante gerada pelo acesso ao Poder Judiciário.




    A distinção, porém, está ultrapassada por dois fatores:




    - maior penetração dos direitos humanos no plano nacional, com a incorporação doméstica dos tratados, inclusive, no caso brasileiro, com a possibilidade serem equivalentes à emenda constitucional.




    - força vinculante dos direitos humanos, graças ao reconhecimento da jurisdição de órgãos como a Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    Por meio do esquema proposto, pode-se constatar que as denominações utilizadas para conceituar direitos fundamentais nem sempre são suficientes para designá-los de maneira adequada, dependendo do período histórico.




    Com o avanço da sociedade, corre-se o risco, inclusive, dependendo do termo empregado, de retirar a fundamentalidade destes direitos, protegendo-se apenas parcialmente direitos essenciais do ser humano.




    Independentemente da distinção, tanto as ideias de direitos humanos ou direitos fundamentais estão ligadas à noção de dignidade da pessoa humana. O homem, como ser distinto dos demais seres, possui uma dignidade que lhe é peculiar, uma noção de pessoa em si mesmo e em relação ao outro, conhecimento este que o faz diferente de todas as demais criaturas que existem.




    Para o homem, não é possível que exista bem mais precioso do que a pessoa humana. Esse ser, por duas particularidades naturais, possuidor de inteligência, consciência e vontade, por não ser apenas uma fatia de matéria, possui uma dignidade que o põe sobre todas as coisas naturais. Até as teorias denominadas materialistas, as quais não admitem a espiritualidade do ser humano, sempre foram impulsionadas a admitir que existe uma parte não material na pessoa humana. Há uma dignidade pertinente à condição humana, e a manutenção dessa dignidade integra dos direitos humanos.22




    Nesse sentido, o desrespeito a direitos humanos ou fundamentais fere diretamente a dignidade deste ser distinto e único no planeta, colocando em risco o pleno desenvolvimento de sua personalidade e até mesmo a sua própria existência.




    1.2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    O entendimento a respeito da dignidade superior da pessoa humana e de seus direitos, no decorrer da História, tem sido, na maioria das vezes, consequência da dor física e do sofrimento moral. Cada vez que acontece uma onda de violência, o ser humano retrocede, escandalizado, diante da extrema desonra que no fim se descortina cristalinamente perante seus olhares; o arrependimento pelas torturas, pelas dilacerações generalizadas, pelas crueldades coletivas e pelos abusos humilhantes faz surgir nas mentes, agora imaculadas, a imposição de novas normas que proporcione uma vida mais digna para todos.23




    Os direitos não nasceram todos de uma só vez, nem foram consequência de um big bang jurídico que impossibilite o alcance do que exista antes da explosão. Parece simples a metáfora, pois, tal como o universo, igualmente o conjunto de direitos continua na direção da expansão e existe da mesma forma uma espécie de conteúdo negro e diversas possibilidades de acontecimentos que implicam a dificuldade de interpretações razoavelmente convincentes de fatos que escolhemos caracterizar de não palpáveis.24




    A proto-história dos direitos humanos inicia nos séculos XI e X a.C., quando se estabeleceu, sob David, o reinado único de Israel, de cuja capital foi Jerusalém. Esse reinado instituiu pela primeira vez o rei-sacerdote, que se apresenta como representante do Deus único e o grande responsável pela execução da lei divina. Nascia, desse modo, o embrião do que hoje conhecemos como Estado de Direito, ou seja, uma instituição política na qual aqueles detentores da direção do reinado não fazem uso do direito para impor seu poder, mas ficam submetidos às regras emanadas por uma autoridade acima deles.25




    Mesmo que não se aceite que os direitos fundamentais nasceram na antiguidade, não é falsa a verificação de que o mundo antigo, por intermédio da filosofia e da religião, outorgou-nos algumas das noções-chave, as quais vieram a impactar de maneira direta a consciência jusnaturalista e o seu conceito de que o ser humano, apenas por existir, é detentor de alguns direitos naturais e que não admitem negociação, de modo que este período normalmente é chamado de pré-história dos direitos fundamentais.26




    De forma distinta, os valores da dignidade do homem, da liberdade e da igualdade deitam origens na filosofia clássica, primordialmente na greco-romana, e no pensamento cristão. Ressalte-se o fato de que a democracia ateniense estabelecia um modelo político baseado na imagem do homem livre e possuidor de individualidade. Do Antigo Testamento, adquiriu-se a noção de que o ser humano significa o cume da criação divina, concebido à imagem e semelhança de seu Criador. Decorreram das doutrinas estoica greco-romana e do cristianismo as teorias da unidade da humanidade e da igualdade de todas os seres humanos em dignidade.27




    O surgimento da consciência histórica dos direitos humanos somente se verificou depois de um extenso trabalho preparatório, focado em volta da restrição do poder político. A admissão de que as organizações governamentais devem ser usufruídas para bem dos governados, e não em benefício próprio daqueles que estão no poder, foi um primeiro passo definitivo no reconhecimento da existência de direitos que devem ser acessados por todos e não tidos como liberalidade dos governantes.28




    No século XVII, a noção de direitos naturais não disponíveis do homem e da submissão da autoridade às regras do direito natural alcançou voz nas obras do holandês Hugo Grócio (1583-1645), do alemão Samuel Pufendorf (1632-1694) e dos ingleses John Milton (1608-1674) e Thomas Hobbes (1588-1679).29




    Milton buscou o reconhecimento dos direitos de autodeterminação do ser humano, de aceitação religiosa, da liberdade de comunicação oral e de imprensa, além da extinção da censura, Hobbes concedeu ao homem alguns direitos naturais, mas que atingiam validade apenas no estado da natureza, achando-se, no mais, ao dispor do soberano. Importante destacar que foi exatamente na Inglaterra do século XVII que a noção contratualista da sociedade e a concepção de direitos naturais do homem conquistaram especial importância, que não ficou apenas no âmbito teórico, sendo suficiente verificar as várias Cartas de Direitos elaboradas pelos reis dessa época para se chegar a essa conclusão.30




    A Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia de 1776, segundo Fábio Konder Comparato, foi o primeiro documento histórico a reconhecer o surgimento dos direitos humanos, a qual estabeleceu em seu artigo primeiro que os homens possuem determinados direitos considerados inatos, os quais não podem ser desrespeitados ainda que seja por acordo.31




    Referido documento foi a admissão formal de que todos os homens possuem a mesma vocação para o melhoramento periódico de si mesmos. A “busca da felicidade”, novamente mencionada na Declaração de Independência dos Estados Unidos é a causa de ser desses direitos que fazem parte da própria natureza humana. Uma causa de ser imediatamente admissível por todos os povos, em todos os tempos, e universal igual à condição humana.32




    Por outro lado, diante dessa escalada histórica o homem se tornou mais suscetível às contingências da vida. O liberalismo proporcionou-lhe a segurança da norma, com a garantia de igualdade de todos diante da lei. Contudo, essa isonomia logo mostrou-se uma ostensiva inutilidade para os milhares de trabalhadores, impulsionados a trabalharem nas empresas capitalistas. Empregados e empregadores eram tidos como iguais. Para além da relação de trabalho qualquer um era livre para proporcionar sua manutenção e lutar contra os problemas cotidianos, por meio de uma atitude disciplinada e o costume de poupar.33




    Essa pulverização social implicou o empobrecimento do proletariado logo nas primeiras cinco décadas do século XIX, o que gerou um descontentamento e consequente organização da classe operária. A Constituição Francesa de 1848 admitiu algumas necessidades econômicas e sociais. Porém, o reconhecimento dos novos direitos humanos somente aconteceu no século seguinte, com a Constituição Mexicana de 1917 e a Constituição de Weimar de 1919.34




    A partir de 1945, após os horrores perpetrados pela Segunda Guerra Mundial, o sofrimento como matriz da compreensão do mundo e dos homens, veio a aprofundar a afirmação histórica dos direitos humanos, sendo que o documento que estabeleceu a fase inicial dessa nova etapa histórica foi a Declaração Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948, a qual foi marcada pela internacionalização dos direitos humanos, por meio de diversas convenções aprovadas perante a Organização das Nações Unidas (ONU) e a Organização Internacional do Trabalho (OIT).35




    Percebe-se que, dependendo do período histórico, a consciência a respeito do que são direitos fundamentais ou quais são eles, modifica-se. Numa tendência que parece sempre evoluir, o conteúdo dos direitos fundamentais vai alargando-se.




    A princípio, a proteção das liberdades toma corpo e fica em evidência, momento no qual o poder do Estado passa a ser limitado pelos próprios direitos fundamentais, a exemplo da proteção da propriedade privada.




    Resumidamente, pode-se dizer que a “a afirmação dos direitos fundamentais é marcada por três etapas, ou momentos de conscientização.”36




    Num primeiro momento, já nos últimos períodos do século XVIII, os direitos fundamentais eram visualizados, essencialmente, como a garantida de liberdade que as pessoas passaram a ter em face do Estado, o qual não mais poderia agir de maneira soberana, sem respeito às liberdades individuais. Outros direitos também foram afirmados, porém, direito fundamental estava mais diretamente relacionado com a ideia de liberdade.37




    Numa segunda etapa, novos direitos vieram a ser consagrados como fundamentais. Nessa fase, especialmente, os direitos sociais, embalados pela ideia do Estado-providência, com fundamento no direito de que todos tem de garantia de uma vida digna e com igualdade de oportunidades, tendo como documento símbolo a Constituição de Weimar.38




    Por fim, a terceira etapa marca o surgimento da conscientização e proteção de direitos coletivos, não individualizáveis, tais como direito ao meio ambiente sadio, direito do consumidor, direito ao desenvolvimento, direito à autodeterminação dos povos, direito à paz, o direito de propriedade sobre o patrimônio comum da humanidade etc.39




    Atualmente, os direitos humanos permanecem previstos nas várias convenções e tratados internacionais e sua obrigatoriedade e aceitação perante os indivíduos integrantes de cada nação tem se manifestado por meio da sua inclusão nas constituições, quando passam a ser conhecidos como direitos fundamentais, conforme esclarecido no início deste item.




    Os direitos fundamentais são classificados pela doutrina em direitos de defesa e em direitos a prestações positivas, bem como concebidos em diversas dimensões, conforme se observará a seguir.




    1.3 CLASSIFICAÇÃO E DIMENSÕES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    O espaço de defesa dos direitos fundamentais, no campo da valoração, retorna à noção direcionada ao indivíduo como possuidor de direitos que integram o fato de ele ser humano. Esse pensamento deita raízes nas mais antigas doutrinas religiosas monoteístas ao conceber que todos, sem exceção, são filhos do Criador e foram por Ele feitos à sua imagem e semelhança, motivo pelo qual seriam possuidores de alguns direitos inerentes.40




    Direitos de defesa são atribuídos àqueles que possuem uma garantia contra a atuação do Estado e de terceiros, atingindo um duplo objetivo de criar no espaço jurídico-objetivo regras de caráter negativo para os poderes públicos, impedindo intromissões destes no âmbito individual de livre escolha do próprio destino.41




    À noção negativa se inclui a positiva e também relevante: importa que o homem utilize essa liberdade. Somente por meio dessa renovação de conceito a autodeterminação e participação responsável do homem na vida política, social, econômica e cultura, podem se tornar realidade. Isso se torna claro com o direito à liberdade de expressão, uma vez que somente a constante discussão de ideias possibilita a luta entre opiniões que constitui sua substância vital. Nesse sentido, esse direito fundamental pode chamar para si a característica de direito de acesso ou participação.42




    Atrelados à ideia de que ao Estado compete, além da não ingerência no âmbito de liberdade individual, protegida pelos direitos de defesa, a meta de disponibilizar os recursos materiais e proporcionar os requisitos fáticos capazes de efetivar a utilização das liberdades indispensáveis, os direitos fundamentais a realizações positivas tem como foco a garantia não somente da liberdade de autonomia, diante do Estado, mas, outrossim, da liberdade por meio do Estado, iniciando do princípio de que o homem é dependente de uma posição ativa dos poderes públicos. Desse modo, enquanto os direitos de defesa se direcionam a uma postura de respeito e não intromissão por parte do Governo, os direitos a prestações exigem um posicionamento ativo do Estado, o qual se acha obrigado a disponibilizar aos cidadãos prestações de natureza jurídica e material.43




    A doutrina, tanto no âmbito nacional quanto internacional, costuma dividir os direitos fundamentais em dimensões ou gerações, as quais, normalmente, são classificadas em três ou cinco. Paulo Bonavides e José Adércio Sampaio Leito, por exemplo, dividem os direitos fundamentais em cinco dimensões.




    A iniciativa de abordar os direitos fundamentais em dimensões foi atribuída a T. H. Marshall e a Karel Vasak por José Adércio Sampaio Leite, o qual afirma que:




    Em 1979, o tcheco-francês Karel Vasak apresentou no Instituto Internacional de Direitos do Homem em Estrasburgo uma classificação baseada nas fases de reconhecimento dos direitos humanos, dividida por ele em três gerações, conforme a marca predominante dos eventos históricos e das inspirações axiológicas que a elas deram identidade: a primeira, surgida com as revoluções burguesas dos Séculos XVII e XVIII, valorizava liberdade; a segunda, decorrente dos movimentos sociais democratas e da Revolução Russa, dava ênfase à igualdade e, finalmente, a terceira geração, nutrida nas duras experiências passadas pela humanidade durante a Segunda Guerra Mundial e da onda de descolonização que a seguiu, refletirá os valores da fraternidade. Pelo menos trinta anos antes, T. H. Marshall (1963), analisando a história britânica, já se havia dado conta de que a “cidadania” era uma expressão semanticamente insaciável, pois ampliava no tempo as suas reivindicações, primeiro requisitando direitos de sociedade civil, com a propriedade, a liberdade de expressão e o contrato; para depois exigir seu reconhecimento como membro de um “corpo político” por meio dos “direitos de autogoverno” e, enfim, postular os “direitos da cidadania social”.44




    Entre os de primeira geração estão os direitos civis e políticos, os quais, do ponto de vista histórico, relacionam-se diretamente com o início do constitucionalismo do Ocidente.45




    Apesar de sua normatização, foram surgindo em cada nação por meio de um processo crescente, ora recuando, dependendo do país, porém, deixando transparecer a cada instante um percurso que inicia normalmente com o simples reconhecimento formal e chega a realizações parciais e progressivas, até conquistar o auge no ideário democrático de poder.46




    Por serem considerados como os primeiros a surgirem na Era dos Direitos, são normalmente intitulados de “direitos” ou “liberdades” da primeira dimensão ou de “base liberal”. Eles se firmam numa fragmentação entre Estado e sociedade, inserida no contratualismo individualista dos Séculos XVIII e XIX.47




    Os direitos de segunda geração são os sociais, culturais e econômicos, além dos direitos coletivos ou de coletividades, inseridos no constitucionalismo das diferentes formas de Estado social, após terem nascido por meio da ideologia e do pensamento antiliberal do século XX e vinculados diretamente ao princípio da igualdade.48




    Os direitos sociais geraram a noção de que assim como é fundamental proteger o indivíduo, segundo aconteceria no pensamento clássico dos direitos de liberdade, era indispensável salvaguardar a instituição, um fato social muito mais rico e receptivo à participação criativa e à valorização da personalidade que o pano de fundo clássico da solidão individual, no qual nascera a exaltação do homem não concreto e isolado, sem a intensidade dos valores existenciais, os únicos efetivados de maneira plena pelo social.49




    Esses direitos nascem como obrigações impostas ao Estado logo na Constituição francesa de 1791, ao determinar o resgate público aos menores abandonados, aos pobres enfermos e inválidos, na Constituição brasileira de 1824 e na Constituição francesa de 1848. Porém, somente com a Constituição do México, a de Weimar, a Declaração de Direitos russa e a Constituição brasileira de 1934, é que a subjetivação ou a definição desses direitos ficou mais clara.50




    É importante destacar que o direito à saúde faz parte, justamente, desta segunda geração, sendo que, inclusive, a Constituição Federal do Brasil o inseriu no artigo 6º que trata dos direitos sociais.




    Os direitos de terceira geração, também conhecidos como “direitos dos povos”, “direitos de solidariedade”, “de cooperação”, “de fraternidade” ou “direitos humanos morais e espirituais”, nasceram no final do século XX, mas não para proteger interesses individuais, de determinado grupo ou de um Estado específico, mas diretamente o gênero humano, num período importante de sua afirmação como bem superior sob o aspecto de sua existencialidade não abstrata. A teoria, com Karel Vasak e outros, já localizou cinco direitos da fraternidade, isto é, da terceira geração, quais sejam: direito à paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, de propriedade sobre o patrimônio comum da humanidade e o de comunicação. Porém, é provável que existam outros em etapa embrionária, o que poderá implicar o alargamento das hipóteses à medida que o sistema universal se for progredindo.51




    Eles surgiram para enfrentar a dominação cultural e como resposta ao preocupante grau de exploração não mais da classe operária das nações industrializadas, mas dos países subdesenvolvidos por aqueles desenvolvidos, bem como dos quadros de injustiça e opressão no cenário interno dessas e de outras nações.52




    A quarta geração dos direitos fundamentais, conforme Paulo Bonavides, foi inserida por meio da globalização política no campo da normatividade jurídica, os quais se referem à última fase de institucionalização do Estado social. São eles o direito à democracia, à informação e ao pluralismo, dos quais depende a efetivação da sociedade aberta do futuro, em seu aspecto de máxima universalidade, para a qual o mundo parece submeter-se no âmbito de todos os relacionamentos sociais.53




    Por outro lado, de acordo com José Adércio Sampaio Leite, esses direitos estão em estágio de definição e ainda não se chegou a um consenso entre os estudiosos quanto aos que realmente integrariam esta dimensão. Para alguns seriam desdobramentos da dimensão anterior.54




    A quinta geração de direitos fundamentais transportou a paz, que fazia parte daqueles da terceira geração, para um direito fundamental de nova geração. A razão de ser desta mudança está atrelada à concepção atual de espiritualidade e moralidade, as quais estão vinculadas à ideia de concordância. Tal ideário conquista o ser interior, pois vem abraçada com uma ética com possibilidade de governar o futuro, direcionar os comportamentos e legitimar os atos e relações de poderes, motivos pelos quais a paz foi conduzida para a quinta geração de direitos fundamentais. Além de ser aspiração humana há muitos séculos, é ela que justifica a razão humana de não concordar com qualquer ato terrorista ou desumano e querer puni-lo imediatamente.55




    Apesar das grandes conquistas obtidas pelos direitos humanos ou fundamentais, suas esferas de defesa contra o Estado e estímulo à atuação daquele, o rol de direitos crescente por meio das suas cinco gerações e sua universalização, especialmente em razão da busca pela paz mundial, a realidade atual demonstra que uma grande parcela da população mundial não usufrui dos benefícios e proteções previstos nos vários documentos jurídicos espalhados pelo mundo.




    Mesmo diante de tantas ferramentas de informação em um mundo totalmente globalizado, as desigualdades impedem que vários indivíduos usufruam dos diversos benefícios que esta evolução tecnológica proporciona. A verdade é que a ponte que separa ricos e pobres somente aumentou de tamanho nas últimas décadas, sendo que, atualmente a riqueza global está concentrada nas mãos de uma reduzidíssima parcela da população




    A partir do momento em que os direitos humanos iniciam o distanciamento de seus objetivos divergentes e inovadores originários, seu objeto termina ofuscado por várias declarações, tratados e relações diplomáticas, é possível que estejamos começando a era do fim dos direitos humanos e da vitória da humanidade inabalável.56




    É justamente nesse cenário que o direito à saúde está inserido. Consequentemente, ainda que tenha sido elevado à categoria de direito humano e mesmo que faça parte de uma geração específica de direitos fundamentais, ele sofre e ainda sofrerá em razão do constante desrespeito a direitos tão caros e conquistados com tanta luta.




    Apesar da importância das dimensões atribuídas aos direitos fundamentais, as quais permitem visualizar a evolução da proteção que eles receberam ao longo da história, mais relevante ainda é verificar a noção de direitos subjetivos que sempre permeou tais direitos, a qual continua impactando-os nos dias atuais, conforme se perceberá no próximo tópico.




    1.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS




    A importância de se compreender o que são direitos subjetivos está diretamente relacionada ao direito à saúde, uma vez que a exigência de prestação deste direito, seja por parte do Estado, ou por meio de um plano de saúde privado, encontra fundamento na teoria dos direitos subjetivos.




    A concepção político-jurídico de direito não nasce de uma hora para outra, mas decorre do amadurecimento das ideias ao longo da história, por meio da constante discussão a respeito de seu teor. De qualquer modo, faz-se necessário saber em que momento foi institucionalizado.57




    Os que advogam a favor de que a ideia de direitos subjetivos nasceu com o pensamento medieval, atribuem a elaboração da noção de direito subjetivo ao pensador, teólogo e filósofo Guilherme de Ockham, integrante do nominalismo, considerado pai do direito subjetivo, sendo que, segundo esta corrente, surge abalizadamente público.58




    Apesar dos argumentos utilizados pela corrente mencionada, a tese mais aceita afirma que a noção de direito subjetivo decorre da Era Moderna. Até mesmo o jusnaturalismo considerado moderno já destacava as nuances subjetivas do direito natural, por meio do reconhecimento de vários direitos naturais inerentes ao indivíduo e exigíveis em face do Estado.59




    Porém, apenas com o jusnaturalismo do século XVIII é que o conceito de direito subjetivo passa a prevalecer, impelido pela secularização das ideias, pelo empirismo e pelo racionalismo. Tanto isso é verdade, que apenas com o surgimento do iluminismo é que os privilégios concedidos ou excluídos a uns, inclusive ao Estado, em detrimento de outros, sem qualquer critério, passam a ser repudiados e o direito subjetivo considerado um privilégio de todos indistintamente.60




    O direito subjetivo não indica nenhum conteúdo necessário, ou seja, não existência de conteúdo essencial ao qual ele faça referência, mas ele é unicamente um meio de representação que opera a conexão sistemática entre situações e consequências jurídicas dispostas pelo ordenamento jurídico. Dito de outra maneira, o teor da ideia de direito subjetivo é estabelecido, em cada período da história, pela utilização que dele se faz, conforme os valores presentes, razão pela qual o conceito jurídico de direito subjetivo não pode ser corretamente estruturado sem que se leve em conta o campo de sua aplicação.61




    O direito subjetivo deve ser compreendido como a representação de diversas posições jurídicas que se traduzem em pretensões, escolhas, poderes e imunidades. Assim, para os direitos fundamentais, o direito subjetivo atua na condição de posição jurídica, motivo pelo qual se poderia dizer que eles são situações jurídicas.62




    Outrossim, o direito subjetivo é uma categoria jurídica e as categorias jurídicas, entre as quais o direito subjetivo, são utilizadas para caracterizar fenômenos jurídicos, dentre os quais os direitos fundamentais. Nesse sentido, caracterizar os direitos fundamentais como direitos subjetivos consiste em afirmar que a eles aplica-se o regime jurídico dos direitos subjetivos.63




    Se em um certo ordenamento jurídico, como no caso do brasileiro, todos os direitos subjetivos fundamentais são compostos de exigibilidade perante o Judiciário, também esse caráter deve ser levado em conta em sua conceituação.64




    É possível entender os direitos fundamentais como direitos subjetivos, representando posições protegidas positivamente pelo sistema jurídico, compostas de exigibilidade em face do Estado, para que este torne adequada a realidade ao dever-ser jurídico, protegendo pretensões, escolhas, potestades e imunidades dos indivíduos.65




    Não pode ser esquecida a análise da subjetividade jurídica e da teoria dos status abordadas pelo alemão Georg Jellinek, em sua obra Teoria Geral do Estado, que guardam relação direta com a questão da exigibilidade dos direitos fundamentais por parte dos indivíduos.




    A subjetividade jurídica, de acordo com Georg Jellinek, se estabelece em oposição ao Estado e se exterioriza por meio do reconhecimento que se faz, por parte do Estado, ao indivíduo na condição de membro da comunidade popular, o que implica reconhecê-lo como pessoa que detém uma esfera de direito público. Assim, todo indivíduo que está submetido ao Estado é ao mesmo tempo pessoa diante dele.66




    A capacidade que o Estado dá ao indivíduo de acionar o aparato judicial motivada pelos seus interesses pessoais cria um direito subjetivo, razão pela qual a personalidade corresponde a direito público; e a condição do direito privado e de todo o ordenamento jurídico estão intimamente ligados com a existência dos direitos públicos individuais.67




    Tais direitos se diferenciam notadamente do direito privado, os quais se fundamentam imediatamente na personalidade, mas não recaem sobre nenhum objeto, como ocorre no direito privado, mas sobre a própria pessoa. As exigências que nascem desses direitos originam-se diretamente das faculdades que o ordenamento jurídico reconhece ao indivíduo. Assim, toda exigência de direito público nasce de uma certa posição que a pessoa ocupa diante do Estado, a qual pode ser designada como status.68




    O reconhecimento do indivíduo como pessoa é a base de todas as relações jurídicas. O reconhecimento como pessoa e membro do Estado é o fundamento de todas as exigências público-jurídicas que englobam também aquelas com que o Estado busca a segurança de todos os integrantes da esfera de atuação de seu poder, tais como aqueles que vivem em seu território permanentemente na qualidade de cidadãos.69




    Essas exigências são divididas por Jellinek em três grandes categorias que, segundo ele, guardam relação direta com as diferentes posições do status da personalidade do indivíduo.




    A primeira categoria de status coloca o indivíduo em submissão a um poder limitado, de acordo com o que o direito determina. Nesta, a pessoa deve prestações ao Estado. A segunda categoria consiste numa posição positiva, na qual a pessoa possui pretensões positivas perante o Estado, o qual deve atuar a favor de interesses individuais. A terceira categoria, por fim, admite que o Estado consegue, de acordo com um determinado ordenamento, a participação das vontades individuais para realizar suas funções. Trata-se de um status ativo, no qual a pessoa exerce seus direitos de participação política no Estado.70




    Jellinek reconhece à personalidade posição central e pública, no seu ordenamento jurídico. E é por meio dela que o Estado qualifica o indivíduo, tornando-o titular de direitos, razão pela qual ela não pode ser separada da pessoa humana, ao contrário dos direitos privados, que seriam destacáveis da pessoa sem modificação de seu caráter de sujeito de direitos, ou seja, do seu status.71




    A partir do instante em que se modifica a noção de Estado, o qual passa a ser visto como meio de concretização da personalidade humana, interferindo na sociedade por meio de prestações sociais, o interesse legítimo precisa acompanhar essa alteração.72




    Em resumo, no Estado Social, a ideia de interesse legítimo atende a fins diversos, apresentando-se cristalinamente insuficiente a sua caracterização como mero instrumento de retificação da ilegalidade. A inclusão do indivíduo na condição de participante ativo da administração pública, acompanhada da correspondente instrumentalização do Poder no Estado Social, proporciona novo caminho para o interesse legítimo da pessoa. O interesse da pessoa humana sempre é o principal.73




    Por outro lado, alguns doutrinadores, a exemplo de Flávio Galdino, temem que o retorno à ideia de status, sem qualquer critério ou crítica, implique sérios riscos para a liberdade individual ou autonomia da vontade e, consequentemente, para o direito subjetivo ou à subjetividade.




    Apesar disso, Flávio Galdino esclarece que, à primeira vista, mesmo parecendo que a construção do autor alemão vai de encontro com o direito subjetivo ou à subjetividade, na verdade, ela apenas aponta uma posição jurídica do indivíduo em face do Estado e não se confunde com a teoria da posição jurídica enquanto condição do indivíduo no organismo social, ideia desenvolvida por Karl Larenz, segundo o qual status e direitos subjetivos se excluiriam mutuamente, mas em Jellinek status guarda relação com direitos subjetivos.74




    Inclusive, nas sociedades atuais, é possível verificar diversas formas de status, sem que isso implique exclusão de direitos subjetivos, mas somente relacionando-se com certo regramento jurídico, como ocorre com o status determinado pela idade cronológica e o estabelecido por determinada situação familiar, os quais sobrevivem em total harmonia com os direitos subjetivos.75




    Parte da doutrina, contendo nomes de relevo, tais como Robert Alexy, Ingo Wolfgang Sarlet e Canotilho, tem muita dificuldade em asseverar que existam direitos individuais de exigibilidade das prestações objeto dos direitos fundamentais sociais prestacionais, diretamente das normas constitucionais. A não ser em situações extremas para garantir condições mínimas de existência digna, quando, então, aceitam o direito de o particular exigir esses bens.76




    Alexy aborda a noção de direitos fundamentais na condição de princípios dispostos e com a ponderação para asseverar que não se pode afirmar quais direitos fundamentais sociais prestacionais a pessoa tem, mas quais direitos pode ter, apontando motivos para sua existência e teor. Nos casos dos direitos fundamentais prestacionais, o princípio da liberdade fática deve ser ponderado entre os princípios da competência do legislador e da separação dos poderes, bem como outros princípios materiais, como o da liberdade jurídica de outros indivíduos, outros direitos fundamentais sociais e outros bens jurídicos.77




    Para o autor, existe uma garantia imediata e definitiva de direitos fundamentais sociais como direitos subjetivos quando se está diante de uma necessidade urgente, como nos casos de mínimos vitais, tais como a moradia, educação, desenvolvimento profissional e recursos básicos de saúde, os quais devem prevalecer sobre a exigência de qualquer princípio oposto. Apesar desse entendimento, não isenta a necessidade de um certo grau de ponderação.78
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