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RESUMO

O objetivo desta dissertagdo € analisar a semantica comunicacional intersistémica gerada pelas
relagfes do sistema da salde com o sistema do direito, por meio de decisdes de organizagées,
notadamente, do STF, facilitadas por standards da OMS, OPAS, SUS, ANVISA, com o intuito de se
contribuir para a regulacdo do impacto da COVID-19 no Brasil. A escolha deste tema se imp&e devido
a dimensédo pandémica que atingiu a vida de toda a populacdo, gerando inquietude e imensa crise
social. A metodologia adotada é a Pragmatica Sistémica, vinculada a teoria dos sistemas sociais,
principalmente, na vertente de Niklas Luhmann, revista por Gunther Teubner, tendo por base de analise
a comunicacdo. Do mesmo modo, insere-se na teoria do discurso dos Direitos Fundamentais. A técnica
de pesquisa utilizada é a da pesquisa bibliogréafica, principalmente em livros, artigos, leis, anélise de
jurisprudéncia do STF, tratados e convencgdes internacionais. O argumento foi dividido em tréscapitulos.
A pesquisa demonstra que existe um acoplamento estrutural entre o sistema do direito e o sistema da
saude, que permitiu regular os desdobramentos da COVID-19. O impacto desta pandemia,embora
imenso e dramético, foi controlado gragas a essa dimensao sistémica. O Direito fundamental asadde foi

o grande standard destas lutas.

Palavras-chave: Comunicagéo Intersistémica; COVID-19; Decisbes do STF; Direito e Saude; Direito
Fundamental.
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RESUMEN

El objetivo de esta teses es analisar la semantica de comunicacién intersistémica generada por las
relaciones del sistema de salud con el sistema legal, a través de decisiones de organizaciones, en
particular el STF, facilitadas por estandares de la OMS, OPS, SUS, ANVISA, con el fin de contribuir a
la regulacion del impacto del COVID-19 en Brasil. La eleccién de este tema es necesaria debido a la
dimensién pandémica que ha afectado la vida de toda la poblacién, generando malestar e inmensa
crisis social. La metodologia adoptada es la teoria de los sistemas sociales, principalmente en la linea
de Niklas Luhmann, revisada por Gunther Teubner, basada en el andlisis de la comunicacion. Del
mismo modo, forma parte de la teoria del discurso de los Derechos Fundamentales. La técnica de
investigacion utilizada es la de la investigacion bibliogréfica, principalmente en libros, articulos, leyes y
jurisprudencia de la Corte Suprema, tratados y convenciones internacionales. El argumento se dividié
en tres capitulos. La investigacion demuestra que existe un acoplamiento estructural entre el sistema
legal y el sistema de salud, lo que ha permitido regular el desarrollo de COVID-19. El impacto de esta
pandemia, aunque inmenso y dramatico, se ha controlado gracias a esta dimension sistémica. El

derecho fundamental a la salud fue el gran estandar de estas luchas.

Palabras-clave: Comunicacién intersistémica; Derecho y Salud; Derecho fundamental; COVID-19;

Decisiones del Tribunal Supremo.
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INTRODUCAO

O Obijetivo Institucional desta Dissertacao de Mestrado é a obtencdo do
Titulo de Mestre em Direito pelo Curso de Mestrado Académico em Direito, vinculado
ao Programa de Pds-Graduacéo Stricto Sensu em Direito, da Universidade de Passo
Fundo (UPF). Igualmente segue-se a linha de pesquisa 1. Jurisdigdo Constitucional
e Democracia.

O objetivo Geral é analise da semantica comunicacional gerada pelas
relacbes do sistema da saude com sistema do direito, por meio de decisdes de
organizagOes, notadamente, do STF, facilitadas por standards da OMS, com o intuito
de se contribuir para a regulacao do impacto da COVID-19 no Brasil. A escolha deste
tema se impde devido a dimenséo pandémica que atingiu a vida de toda a populacéo,
gerando inquietude e imensa crise social.

A metodologia adotada € a Pragmatica Sistémica, conforme a teoria dos
sistemas sociais, principalmente, na vertente de Niklas Luhmann, revista por Gunther
Teubner, tendo por base de analise a comunicacdo. Do mesmo modo, insere-se na
teoria do discurso dos Direitos Fundamentais. A técnica de pesquisa utilizada € a da
pesquisa bibliografica, principalmente em livros, artigos, leis e andlise da
jurisprudéncia do STF, tratados e convencdes internacionais.

Os principais conceitos operacionais seguidos sao: Sistemas;
Comunicacéao Intersistémica; Organizacdao; COVID-19; Supremo Tribunal Federal;
Sistema de Saude, Vacinacao, Direito Fundamental; Acoplamento Estrutural.

Assim sendo, a pesquisa aborda aspectos relevantes da teoria dos
sistemas sociais de Luhmann, na versdo de Teubner, com vistas a analise de
organizagfes chaves para a tomada de decisfes sobre a saude, ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria), OPAS (Organizacdo Pan-Americana da Saude) e
SUS (Sistema Unico de Saude), conjuntamente com o STF (Supremo Tribunal
Federal), suas relacdes com os Direitos Fundamentais, como justificativa para a
realizacdo da pesquisa. Deste modo, a hipotese central propde uma observacao
sociologico-sistémica, diferentemente da perspectiva dogmatica normativista, que
permitiria aprofundar a interdisciplinaridade da comunicacéo.

Nesta linha de ideias, o principal objetivo € a producdo de uma reflexao

sobre as decisdes na comunicacao intersistémica entre direito e saude como
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condicao de garantia de direito fundamental, durante a emergéncia da COVID-19, no
Brasil.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, este trabalho foi estruturado, em
trés capitulos, que focam nos objetivos especificos do projeto apresentado. In, o
CAPITULO | - COMUNICAGCAO INTERSISTEMICA: DIREITO E SAUDE,
corresponde ao objetivo: a) analisar a comunicagéo intersistémica, desde a teoria de
Niklas Luhmann e Gunther Teubner, e a Pragmatica Sistémica para Rochal; ja o
CAPITULO II - SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL, E SUAS
ORGANIZACOES NA PANDEMIA DE COVID-19 NO BRASIL, refere-se ao, b)
estudar a Comunicacéo pelas Organizac¢des: OMS (Organizacdo Mundial de Saude),
SUS (Sistema Unico de Saude Brasileiro, a Lei n° 8.080/90), ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria), Lei n® 9.782, de 26 de janeiro 1999), Ministério da
Saude (Lei n® 1920 de 25/7/1953, OPAS (Organizacdo Pan-Americana da Saude) e
OMS (Organizacdo Mundial de Saude), STF (Supremo Tribunal Federal); e, de sua
parte o CAPITULO Il - SISTEMA JURIDICO E PANDEMIA COVID-19, examina o,
c) perscrutar atuacdo do STF no Brasil sobre a Vigilancia Sanitaria durante a COVID-
19.

Em grandes linhas, no primeiro capitulo, introduz-se os conceitos
operacionais de Acoplamento estrutural e Comunicacdo intersistémica. Na

perspectiva de Luhmann, “os acoplamentos estruturais restringem o campo das

possiveis estruturas com as quais um sistema pode realizar sua autopoiese” Os
sistemas sao operacionalmente fechados e diferenciados de seu ambiente. Para se
comunicar precisam estabelecer contatos auto referenciais, respostas a partir de
suas estruturas. Por isso 0 acoplamento reduz a complexidade estrutural construindo
uma complexidade operativa. Ja Gunther Teubner, por sua parte, em seus primeiros
textos de juventude, coloca o conceito de Conflitos Intersistémicos para uma
descricdo mais detalhada da evolugdo da comunicagéo entre os sistemass.

Desde a perspectiva do enfrentamento do grande problema social
provocado pela COVID-19, neste capitulo, observar-se-a as vantagens de empregar-

1 Sobre Pragmatica Sistémica pode-se ver. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito:
Revisitando as trés matrizes juridicas. In RECHTD v.5 n.2 (2013): julho/dezembro.

2 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007, p.72.
3 Sobre conflitos intersistémicos, ver ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho.

Constitucionalismo Intersistémico: Sistemas Sociais e Constituicdo em Rede. Blumenau: Dom
Modesto, 2023.
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se as definicbes de acoplamento ou conflito intersistémico para a elucidacdo da

evolucdo da pandemia no Brasil*.

Desta maneira, assumindo a influéncia da Teoria dos Sistemas Sociais
nos recentes estudos em Sociologia do Constitucionalismo, pode ser feita uma
abordagem do conceito de Constituicdo como acoplamento estrutural na

perspectiva de Niklas Luhmann.®

Do mesmo modo, o conceito operacional de autopoiese, revisto desde a
ideia de hiperciclo, € representado por Teubner, como a moderna Comunica¢do do
Direito com a sociedade. Assim, a autopoiese, possui, para ele, um ato de

comunicacdo = dois circuitos de comunicacdo (um geral e um especifico). O ato de

comunicacdo é o mesmo, o que os diferencia sdo os elementos.® Propde, assim, a
interferéncia mutua dos sistemas para tornar possivel ndo apenas a observacao
reciproca, mas uma efetiva conexdao comunicativa entre o sistema e o “mundo da
vida”. Conforme Teubner, “uma ligagao (interferéncia) intersistémica € garantida pela
circunstancia da sua partilha num Gnico evento comunicativo, sem que isso implique

ou signifique, contudo, qualquer participacdo na autopoieses propria de cada um.

Outrossim, Teubner, em recente livro (2016),” salienta a importancia da
circularidade como fonte de uma comunicagao intersistémica na globalizag&o, por
meio de um novo conceito: constitucionalismo social. Para ele, desde uma nova
guestdo constitucional, se poderia analisar a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e observar a colisdo e conexdo em rede das constituicées
transnacionais. Essa ideia é adotada para a andlise das organizacdes de saude como
a OMS, e o SUS.

Nesta linha de ideias, pode-se pensar em um Constitucionalismo
intersistémico, como facilitador da Comunicacdo entre os sistemas de saude e

sistema do direito. No caso, a pesquisa postula a existéncia de uma comunicacao

4 Sobre COVID-19, ver a excelente publicacdo: PILAU SOBRINHO, Liton Lanes (organizador);
TEIXEIRA Alessandra Vanessa...[et.al]. Paradigmas da Sociedade Contemporanea: Reflexos das
Pandemias. Dados eletrdnicos. - Itajai, SC. UNIVALI, 2020.

S LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016.p.22.
® TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1993.p.78.

“TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais. Constitucionalismo social na globalizacao.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2016.
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intersistémica8, para conexdes entre organizacdes internacionais como a OMS
(Organizacdo Mundial de Saude), OPAS (Organizacdo Pan-Americana da Saude), e
organizacoes estatais como o STF. Para tanto, inicialmente, sera feita uma introducao
aos elementos que estabelecem ligacdes duradouras entre 0s sistemas sociais
locais de Direito e Politica, passando pelos conceitos de comunicacdo, sociedade,

segregacao funcional, e por fim Constituicdo, como acoplamento

estrutural. Na sintese da Sociologia do Constitucionalismo, realizada por Febbrajo®,
percebe-se como o termo “Constituicdes” e ndo mais “Constituicdo” passou a ser
utilizado para evidenciar o modo como o Sistema do Direito hoje esta acoplado em
perspectiva juridico constitucional com outros sistemas sociais, para além da politica.

Desta maneira, quando uma organizacdo de determinado sistema toma
uma deciséo, como o Tribunal (Sistema do Direito) ou o Estado (Sistema da Politica),
essa decisdo também é caracterizada como uma comunicagdo no ambito desse
sistema social, afinal, decide-se com base em um cddigo binario, seja baseado na

I6gica do Direito/néo Direito (Tribunal/Sistema do Direito) ou ndo dinamica do poder,

envolvendo a distingdo governo/oposicéo (Estado/Sistema da Politica).*?

Nesta linha de raciocinio com a expansdo da Pandemia, gerada pela
COVID-19, a atuacéo do sistema global da saude na producédo de recomendacdes e
diretrizes que influenciam diretamente a producéo de legislacdo, o trabalho diario de
governantes e individuos e as decisfes de tribunais do mundo inteiro, foi destacada.

Assim sendo, no ambito de uma sociedade globalizada e policontextural*!, segundo
Rocha; Costa; e Oliveira, percebe-se o contato reciproco entre diferentes sistemas
sociais. Neste caso, destacam-se os sistemas da Saude, do Direito e da Politica para
a solucéao de um problema de natureza global.

8 Sobre esse conceito, pode-se consultar. ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro
Carvalho (Orgs.). Atualidade da Constituicdo: o constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo,
Teubner e Vesting [recurso eletrbnico] / Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa
(Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020. p.25.

9 FEBBRAJO, Alberto. Sociologia do Constitucionalismo. Traducdo de Sandra Regina Martini.
Curitiba: Jurua, 2016.p.22.

10 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da Constituicao:
o constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso eletrdnico] / Leonel
Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020. p.25.

11 cosTA, Bernardo Leandro Carvalho.; ROCHA, L. S. A crénica de uma morte anunciada em
Gunther Teubner e o papel dos atratores na articulagdo do direito regulatério na globalizagéo.
In: Vicente de Paulo Barretto; Sara Alacoque Guerra Zaghlout; Paulo Thiago Fernandes Dias. (Org.).
Sentir o Direito: pesquisa e cultura juridicas na interagdo com cinema e literatura. 1ed.Porto Alegre: Fi,
2020, v. 1, p. 21-36.
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O estado de disseminacédo da Pandemia em torno da COVID-19 evidencia
a atuacdo do sistema global da saude na producédo de recomendacdes e diretrizes
que influenciam diretamente a producdo de legislacdo, a atuacdo diaria de
governantes e individuos e as decisdes de tribunais do mundo inteiro. Em sintese, no
ambito de uma sociedade globalizada e policontextural.
O segundo capitulo, é intitulado SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL, E
SUAS ORGANIZAC}C)ES NA PANDEMIA DE COVID-19 NO BRASIL. Para

desenvolver esse raciocinio, em uma primeira parte, aborda-se as teorias de Gregorio

Peces-Barbal2, Luigi Ferrajolil3 e Niklas Luhmannl4, caracterizacdo dos Direitos
Fundamentais como standards em nossa abordagem intersistémica; para em uma
segunda parte, expor, alguns exemplos no Brasil, sobre o funcionamento e histéria
das organizacgfes voltadas a saude, durante a pandemia da COVID-19, OMS, SUS,
ANVISA. Pretende-se abordar tais autores, demostrando, como para eles, pode-se
propor releituras que permitem o reexaminar dos direitos fundamentais e das politicas
de saude tendo em vista, sobretudo, os impulsionamentos dos incidentes problemas
ecoldgicos globais. Assim, ao dispor primeiramente os interlocutores em seus
respectivos campos de andlise, procura-se, por conseguinte, mostrar como suas
ideias que, colocadas em um debate que focalize correcBes por seus obstaculos,
podem contribuir para a constru¢cdo de uma perspectiva pragmatico-sistémica de
enfrentamento da temética.

Luhmann, em seu livro Direito da Sociedade, iria enfatizar, mais tarde, a
importancia da constituicdo, como acoplamento entre o sistema do Direito e o sistema
da politica. Para ele “esse modelo de descricdo de um sistema politico- juridico deixou-

se democratizar gracas a transicao, dificilmente perceptivel, marcada pela questéo

constitucional.”15. J4 para Ferrajoli, a teoria do constitucionalismo, entendida como

12 pPECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Ill de Madrid, 1995.

13 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma constituicdo da terra? Palestra de abertura do | Encontro Virtual
do CONPEDI. Tradugédo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagao
em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020. Sobre isso se pode igualmente, ver, FERRAJOLI,
Luigi. La Costruzione della democrazia. Teoria del garantismo costituzionale. Roma: Laterza, 2021.

14 L UHMANN, Niklas. O Direito da sociedade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2016.p.555.

15 LUHMANN, Niklas. O Direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p.556.

25 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvajes: La crisis de la democracia constitucional. Prélogo y
traduccién de Perfecto Andrés Ibanez. Madrid (ES): Editora Minima Trotta, 2011. p. 12-15.

26 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvajes: La crisis de la democracia constitucional. Prélogo y
traduccién de Perfecto Andrés Ibanez. Madrid (ES): Editora Minima Trotta, 2011. p. 27.
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modelo de Direito, no que diz respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos
fundamentais, com sujeicdo formal e material das préticas juridicas aos contetdos
constitucionais, & muito relevante.

Tratam-se de duas teorias: de Luhmann e de Ferrajoli, que refletem sobre o
significado, as possibilidades e os limites da politica nas condi¢des atuais e futuras. A
politica é um tipo de pratica que merece maior atencéo e cuidado, pois constatou-se
gue perante a vulnerabilidade social que assola nossa sociedade atual, o futuro da
democracia passa pela reinvencédo de uma forma de governabilidade além do Estado
do Bem-estar social. Isto se relaciona com o poder de decisdo das organizacgdes.

Neste sentido, importa para a pesquisa a andlise do Sistema Unico de Saude
(SUS). Trata-se de uma organizacao extremamente relevante criada pela Constituicéo
Federal de 1988, para que toda a populacao brasileira tenha acesso ao atendimento
publico de saude. Anteriormente, a assisténcia médica estava a cargo do Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), limitada aos
empregados que contribuissem com a previdéncia social.

Assim, o direito na sociedade (comunicacéo) digital, a inter-relacao entredireito,
saude, tecnologia digital (por exemplo: o ConectSUS e Coronavirus-SUS), economia
e governanca (politica), para a protecdo de dados pessoais, podem ser observadas,
a partir dos pressupostos técnicos e cognitivos que (re)estruturam as praticas sociais.
A construcédo dos sentidos e a reorganizacao dos modos de regulacdoe governanca da
sociedade digital ocorre em uma necessaria complementariedade entre as
observacgfes e conhecimentos juridicos, técnicos, cientificos e organizacionais.

Outra organizacao a ser pesquisada € a OMS formada atualmente por 194
Estados-membros e com sede em Genebra, surgiu da necessidade no pés-guerra de
cooperacdo em saude a nivel internacional. Nesse periodo, milh6es de europeus
encontravam-se em condi¢cdes de vulnerabilidade social devido ao conflito, em um
cenario propicio para o surgimento de epidemias. A OMS possui uma constituicdo
interna, composta por principios institucionais, além de uma estrutura propria, com

centenas de escritorios distribuidos pelo mundo. A nivel organizacional, possui uma
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triade institucional composta pela Assembleia Mundial de Saude, pelo Conselho

Executivo e pela Direcao-Geral.16

Nessa perspectiva, 0s principios que norteiam a atuacdo da OMS sao
considerados basilares para a prosperidade da populacdo, para as suas relacdes
harmoniosas e para a sua seguranga’, segundo assevera 0 Preambulo da
Constituicdo da OMS.

De sua parte, 0 SUS, como ja se assinalou acima, conforme o artigo 198 CF,
as acles e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada. J& a sua regulamentac¢do: ocorre com duas Leis sendo elas a 1) Lei
8.080/1990 (Lei Organica da saude) e 2) Lei 8.142/1990 (participacao social no SUS),
como a sociedade participam da gestdo do Sus e repasse de verbas que estdo
destinadas da saude.

Resumidamente, os trés principios que orientam a construcdo do SUS sao:
Universalidade (garantia do acesso a todo e qualquer servico de saude), exemplo
pode-se citar os estrangeiros (Territério nacional), de acordo com suas necessidades,
podem ser atendidos pelo SUS; Equidade (acesso a saude, de igual forma e em
igualdade de condi¢cBes, independentemente da complexidade de cada caso;
Integralidade (atender a todas as suas necessidades), observando o paciente na sua
totalidade e necessidades de saude.

A pandemia de COVID-19 foi devastadora no Brasil. O primeiro caso
confirmado de coronavirus, foi no final de fevereiro, em 2020, em Sao Paulo, enquanto
a Europa ja registrava muitos ébitos por COVID-19. O enfrentamento da pandemia
ainda é um desafio, pois exige que se associe a aten¢ao individual, o cuidado centrado
na comunidade, requerendo uma abordagem cotidiana realizadas, com medidas para
combater o contagio, mantendo as maos limpas, lavar com agua e sabao, ou alcool
em gel 70%, quando nao houver possibilidade de lavagem. Evitando aglomeragdes,
lugares fechados, o uso de mascaras, manter ventilagdo aos ambientes, hidratacao,
e principalmente a vacinagéo e comunitaria necessaria ao enfrentamento de qualquer
epidemia e tem papel decisivo.

Do ponto de vista de Organizagéo formal da saude foi criada a ANVISA.

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria € uma agéncia reguladora, sob a forma de

16 MATTA, G.C. A Organizagcdo Mundial da Saude: do controle de epidemias a luta pela
hegemonia. Trabalho, Educacédo e Saude, v. 3, n. 2, 2005.p. 371 — 396.
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autarguia de regime especial, vinculada ao Ministério da Saude. Fundagcdo em 26 de
janeiro de 1999. AANVISA realiza a vigilancia sanitaria.

O novo coronavirus (nCoV) é uma nova cepa de coronavirus que havia sido
previamente identificada em humanos. Conhecido como 2019-nCoV ou COVID-19,

ele so foi detectado apés a notificacdo de um surto em Wuhan, China, em dezembro

de 2019.17

Todavia, a crise decorrente do novo coronavirus veio testar a capacidade de
atuacdo agil das agéncias reguladoras na ado¢cdo de medidas emergenciais. Em
razao da urgéncia, houve a necessidade de dispensa de algumas medidas que, em
situacOes ordinarias, seriam exigidas das agéncias reguladoras como parte do devido
processo de producdo normativa. A analise dos atos emanados pelas Agéncias
Reguladoras Federais para o enfrentamento da crise de salde publica gerada pela
COVID-19 no Brasil permite averiguar a capacidade de atuagc&o dessas instituicoes e
a extensdo em que foi possivel (ou ndo) manter os mecanismos usualmente
relacionados a legitimidade democratica dessas entidades, como consultas publicas
e andlises de impacto regulatorio.

No que tange ao terceiro capitulo, denominado Sistema juridico e
Pandemia COVID-19, pretende-se estudar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal a
partir do sistema do direito e garantias: saude como direito fundamental. Dessa forma,
objetiva analisar as expectativas e realidades da tomada de deciséo de tais julgados,
principalmente, no caso da Vacinacdo Compulséria ADI 6586/DF.

No Brasil houve o reconhecimento da calamidade publica, pandemia,

COVID-19, pelo Decreto Legislativo n® 6 de 20 de margco 2020, com 0 agravamento

da COVID-19, foi elaborada a Lei 13.979 de 6 de fevereiro de 202018, que foi em parte
alterada, a qual dispde sobre as medidas, validas provisoriamente, para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional, durante
a vigéncia da pandemia. Esta lei desde o seu art. 22, informa que esta inserida nas

disposicdes recomendadas pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Assim

17 coronavirus - OPAS/OMS | Organizacdo Pan-Americana da Saude (paho.org). Acesso dia 10 de
abril 2023.

18 BRASIL. Lei n° 13.979/2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acesso em 07 abril 2023.


https://www.paho.org/pt/topicos/coronavirus
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735

21

sendo, existe uma comunicacado entre o sistema da politica e o sistema da saude,
por meio de uma Lei (sistema do direito).
Nesse sentido, no Brasil, as diretrizes da Organiza¢do Mundial daSaude,

sistema da salde, resultaram na promulgacdo desta Lei n® 13.979/202019 e no
Decreto n° 10.212/202043, neste ultimo, é mencionada a propria assembleia da OMS

como fundamentac&o da legislagéo.20
O Estado brasileiro é uma RepuUblica Federativa (art. 1° da Constituicdo

Federal)21, de regime presidencialista. Assim, h&4 uma reparticdo nas competéncias

legislativas, nos termos dos artigos 22 e seguintes da Constituicdo Federal.22 Essa
concepgdo provocou diversos questionamentos sobre possiveis incompatibilidades
entre a legislacdo emanada da Federacdo, dos Estados e dos Municipios.

Nesta linha de ideias, o governo federal passou a editar varios atos que,
segundo representantes de Estados e Municipios, tentavam barrar os atos normativos
por eles editados diante da COVID-19. Destaca-se, a postura do Presidente da
Republica de resisténcia ao distanciamento social no inicio da Pandemia.

Isto provocou questionamentos, de um lado, a Federacdo passou a defender
seu papel indispensavel na internalizacdo das medidas globais para o combate a
COVID-19, mesmo que contrariasse 0s protocolos internacionais de prevencao e
combate a Doenca. De outro lado, fundada no principio federativo (reparticdo de
competéncias), Estados e municipios sustentam sua autonomia para tomar decisdes
no tocante a matéria. Em razdo disso, tais entes, baseados na ja mencionada Lei
13.979/2020 e com fulcro constitucional nos artigos 23, Il e 24, 1X, da Constituicao

Federal (competéncia), a despeito da contrariedade do Governo Federal,

19 BRASIL. Lei n° 13.979/2020. DispGe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acesso em 07 abril 2023.

20 Regulamento Sanitario Internacional, acordado na 582 Assembleia Geral da Organiza¢do Mundial
de Saude, em 23 de maio de 2005.

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 13 abril. 2023.

22 Entre referidos dispositivos destacam-se os seguintes: “Art. 23. E competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da
protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] IX - educacdo, cultura, ensino, desporto,
ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagao;” BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 13 abril. 2023.


http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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determinaram medidas recomendadas pela OMS, tais como suspensao de aulas,
recomendacao de adocéo de trabalho remoto, fechamento de shoppings, comércios
e parques, interrupcao de atividades culturais e recreativas e outras mais.

O referido conflito de competéncia chegou ao Supremo Tribunal Federal por
meio da propositura da Arguicdo de Descumprimento De Preceito Fundamental
(ADPF 672) do Distrito Federal, tendo como requerente o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (CFOAB).

Neste item, a pesquisa propde uma observacado sistémica diferenciada,
desde a perspectiva tedrica Pragmatica sistémica, daquela proposta normativista,
dogmaética, centrada somente na legislacdo, voltada a uma critica da andlise das
decisdes das organizacbes, notadamente, o STF, apontando os critérios de
padronizacdo adotados, suas especificidades, dificuldades de efetividade e
necessidade de reelaboracdo conceitual para o enfrentamento das improbabilidades
e indeterminacdes sistémicas. O poder judiciario, por meio do STF tomou importantes
decisdes sobre a saude durante o periodo da COVID-19 no Brasil, sendo as principais,
além daquela ja abordada sobre a competéncia dos Estados e Municipios, o caso da
vacinacdo compulsoria.

Para tanto, o caso da Vacinacao Compulséria, n® 6586 e 6587, sera examinado,
de forma mais detalhada, a partir da analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema, no julgamento das Ac¢des Diretas de inconstitucionalidade n° 6586 e
6587 e no Agravo em Recurso Especial n® 1267879), (PLENARIO,2021). Trata-se de
um processo de tentativa de legitimag&o da exclusdo social que pode ser verificado
por meio de uma andlise da decisdo sobre a Vacinacao compulsoria.

Por fim, sera testada a percepcdo de que diretrizes oriundas do Sistema da
Saude, emanadas de uma organizagdo que esta para aléem dos Estados nacionais,
influenciam diretamente a producao de legislacao dos paises. Pois, alteram a atuacéo
rotineira de seus agentes e servem como fundamentacédo para decisdo de seus
tribunais, sendo uma caracteristica que evidencia a definicdo atual de Constituicdo,
alcada a solucéo de problemas de natureza global. Esse elemento caracteriza, como

se demonstrara, a terceira fase do Direito Constitucional, com destaque para a

presenca forte de um constitucionalismo social.23 E, assim, permitindo a conexao

23 sobre essa tematica, ver ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA,
Bianca Neves de. O Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma Anéalise Sobre
a Transnhacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), p.10-31. In
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entre o sistema da saude e o sistema do direito nos conflitos da pandemia de COVID-
19.

Paradigmas da Sociedade Contemporanea. Reflexos da Pandemia. Organizador PILAU
SOBRINHO. Liton Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020.p.26.
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CAPITULO 1

COMUNICACAO INTERSISTEMICA: DIREITO E SAUDE

1.1 As consequéncias de uma analise do direito e da saude como sistemas na
teoria de Luhmann e Teubner

1.1.1 Acoplamento ou Conflito Intersistémico?

A observacao da saude como um sistema, e a forma de seus acoplamentos, e,
ou, conflitos intersistémicos, de sua a priori, improbabilidade comunicativa, com o
sistema do Direito € um dos pontos de partida desta dissertacdo. O conceito de
sistema para Niklas Luhmann, segundo Rocha,?* permite a utilizacdo de uma
metodologia analitica sofisticada para a comunicacao social. No que interessa aqui,
inicialmente, pode se introduzir o conceito de acoplamento estrutural para o exame
das conexdes de sentido. Para Luhmann, “os acoplamentos estruturais restringem o

campo das possiveis estruturas com as quais um sistema pode realizar sua

autopoiese”® Os sistemas sdo operacionalmente fechados e diferenciados de seu
ambiente. Para se comunicar precisam estabelecer contatos auto referenciais,
respostas a partir de suas estruturas. Por isso o acoplamento reduz a complexidade
estrutural construindo uma complexidade operativa. JA Gunther Teubner, em seus
primeiros textos de juventude, coloca o conceito de conflitos intersistémicos para uma
descricdo mais detalhada da evolugédo da comunicagao entre os sistemas.

Desde a perspectiva do enfrentamento do grande problema social provocado
pela Covid-19, observar-se-a as vantagens de empregar-se as definicbes de

acoplamento ou conflito intersistémico para a elucidacéo da evolucao da pandemia no

Brasil?®.

24 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: Revisitando as trés matrizes juridicas. In
RECHTD v.5 n.2 (2013): julho/dezembro.

25 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007, p.72.

26 Sobre COVID-19, ver a excelente publicacdo: PILAU SOBRINHO, Liton Lanes (organizador);

TEIXEIRA Alessandra Vanessa...[et.al]. Paradigmas da Sociedade Contemporanea: Reflexos das
Pandemias. Dados eletronicos. - Itajai, SC. UNIVALI, 2020.
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1.1.2 A Teoria dos Sistemas

A teoria dos sistemas observa as organiza¢cées como lugar de tomada de
decisbGes que permitem acoplamentos e, ou, conflitos intersistémicos. Aponta Niklas
Luhmann, que a teoria das organizacdes e a teoria da sociedade refere-se a duas
linhas de ideias importantes que s&o: “1) As organizacdes como sistemas
autopoiéticos (tomada de decisdo) e 2) Centro/Periferia, sistemas globais de sentido
(comunicagéo).”?’

Todavia, a Teoria dos Sistemas e Direito em Niklas Luhmann, descreve a

sociedade como um sistema operacionalmente fechado, para ele, esse sistema €&

autopoiético: producdo do sistema por si mesmo. A autopoiese?® do sistema social

reproduz sempre a distincdo que divide as referéncias entre autorreferencia/

heteroreferencia.?®

Neste viés, cabe referir que logo, a partir da concepc¢do de Luhmann, em geral,
as Teorias do Direito se remetem a estruturas juridicas (regras, normas, textos). Caso
se pretenda uma mudanca a partir de estimulos contidos na teoria dos sistemas, deve-
se inovar pensando em operacdes ao invés de estruturas. O ponto de partida, para a
Teoria da Sociedade, consiste em refletir como as operacdes produzem a diferenca
entre sistema e ambiente, e que esta diferenca requer necessariamente de

recursividade para que as operacdes possam reconhecer os tipos de operacdes que

lhes pertencam (e excluir as que néo).3°

Sendo assim, Luhmann buscou desenvolver as estruturas necessarias para
gue ocorram as conexdes altamente seletivas das operacdes. O direito ndo adquire
realidade por uma idealidade estavel, mas por opera¢cdes que produzem e
reproduzem o sentido especifico do direito. Para Luhmann:

parte-se do pressuposto de que estas observacbes devem sempre
pertencer ao sistema do direito (e naturalmente podem ser observadas
desde fora). E isto 0 que afirma a tese do fechamento operativo ou,

27 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.88.

28 Sobre Autopoiese: ROCHA, Leonel Severo. Constituicdo, Autopoiese e Acoplamento Estrutural.
Propostas e Desafios do Constitucionalismo Social de Luhmann e Teubner. In Anderson
Vinschinkeski Teixeira; Lenio Luiz Streck; Leonel Severo Rocha (Orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais
e Hermenéutica. Anuario do Programa de Pés Graduagao em Direito da Unisinos. 17 ed. Blumenau:
Editora Dom Modesto, 2021, v.1, p.653-678.

29 Para Luhmann, é fundamental a oposicdo entre fechamento operativo e acoplamento estrutural. in Niklas
Luhmann, La sociedad de la sociedade. México: Herder, 2007. p. IX.

30 Niklas Luhmann. La sociedad de la sociedade. México: Herder, 2007.p. XLIII.
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conforme a terminologia da teoria do conhecimento, se poderia falar,
também, em construtivismo operativo.3!

Niklas Luhmann é o grande tedrico da sociologia do final do século XX, podendo

incluir o seleto grupo de pensadores, tais como Parsons e Norbert Elias.3? Para Dario
Rodrigues:

a teoria da sociedade criada por Luhmann, considera que a
comunicacdo é a operacdo elementar sobre a qual se constroi a
complexidade da sociedade. Desenvolve, por isso, uma teoria da
comunicagcdo que permite entender 0s processos em que ocorrem a
interacdo, as organizacdes e a sociedade.*

Segundo Luhmann, para que o sistema construa sua prépria complexidade, é
necessario o fechamento operativo. Para ele:

somente o enlace seletivo “qualifica os elementos”, conferindo sentido
para que se fale de elementos préprios do sistema, de limites do
sistema, ou de diferenciacdo. O fechamento ndo pode ser entendido
como isolamento. Por operativamente fechado define-se os sistemas

Y

que, para sua producdo, se remetem a rede de suas proprias
operacdes e neste sentido se reproduzem a si mesmos.”*

Ademais, vale ressaltar que a inovacao que introduz o conceito de autopoiese
€ a transferéncia de representacao da constituicao autorreferencial levando-a ao nivel
das operacdes mais elementares do sistema e, desta forma, para tudo o que o sistema
opera como unidade. O conceito de autopoiese aporta nova luz a um antigo problema,
a saber, a relacdo entre estrutura e operacdo (processo) como também aquela de
norma e acdo e de regra e decisdo. No sistema sO existem o0s elementos e as
estruturas na medida em que se mantém constante a autopoiese. Portanto, “um
conceito central do pensamento Luhmanniano é tomado do biélogo Humberto

Maturana: trata-se da Autopoiese. Um sistema Autopoiético € uma rede de producéo

de componentes que produz seus proprios componentes’.3®> Nesse sentido, a

autopoiese esta pressuposta como uma “invariavel” para toda classe de vida e toda

SILUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.96/97

32Sobre Sistemas Sociais, pode se ver TALCOTT, Parsons. A Estrutura da Agao Social. Um estudo
de Teoria Social com especial referéncia a um grupo de autores europeus recentes, vol.l. Petrépolis:
Vozes, 2010.

33RODRIGUES, Dario M. Invitacion ala sociologia de Niklas Luhmann. Apresentagdo in LUHMANN,
Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Iberoamericana, 2002.p.27.

34 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.98/100

35 RODRIGUES, Dario M. Invitacién a la sociologia de Niklas Luhmann. Apresentacdo in LUHMANN,
Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Iberoamericana, 2002. p.31.
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classe de comunicacédo. Isto € valido para cada um dos ordenamentos do direito

referidos a um cédigo, ao qual se subordinam todas as operacdes do sistema.3¢

Se o ponto de partida da reflexdo constitui as operac¢des autoproduzidas, tudo
0 que acontece, acontece no presente, simultaneamente. O mesmo é valido tanto para
a observacéo externa como para a interna. Para Luhmann:

posto que as observacbes sao operagbes. Somente quando o
observador observa, pode registrar trocas nhas estruturas. O
observador é um sistema atado ao tempo e assim, no presente,
constréi mediante distingdes proprias que introduz como horizonte
(janela, mundo como horizonte de possibilidades) de sua
observacéo.*’

De sua parte, Capra e Luisi, propde uma viséo sistémica da vida: “significa olhar
para um organismo Vvivo na totalidade de suas observacées mutuas”8. Nesse sentido,
‘uma unidade autopoiética é a organizagdo mais elementar do organismo. Ela pode
ser definida como um sistema capaz de se sustentar em virtude de uma rede de racdes
gue, continuamente, regeneram 0s componentes- e isso de dentro de uma fronteira
de “fabricagao prépria”. Podemos dizer, em outras palavras, que o produto
de um sistema autopoiético é sua prépria auto-organizagao”.3°

Para Luhmann, a “primeira e enorme capacidade de adaptacdo do sistema
consiste em esquecer a nado utilizacdo das expectativas contidas nas estruturas.
Enguanto a escritura é utilizada e se fixa em textos, o sistema se encontra preso a
sua prépria memoria”.4°

Para uma teoria dos sistemas sociais ndo se pode contar com consenso (ao

estilo de Habermas), e isto € valido para descrever o sistema do direito como um

sistema social autopoiético, operativamente fechado.*! Habermas, elaborou uma
teoria dos sistemas, na linha de Parsons em que o ambiente tem uma certa autonomia.

Para Habermas existe o sistema e o mundo da vida. Do mesmo modo, coloca Kant

como autor fundamental para uma discusséo ética.42 Nesse sentido, Rocha entende

3 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.100/101.
87 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.101

38 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma Concepc¢do Unificada e suas
implicac®es Filoséficas, Politicas, Sociais e Econdmicas. S&o Paulo: Cultrix, 2014.p.170

39 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visao Sistémica da Vida: Uma Concepg¢do Unificada e suas
implicac8es Filosoéficas, Politicas, Sociais e Econémicas. Sao Paulo: Cultrix, 2014.p.170-175.

40 L UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sado Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.102
41 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.103
4“2 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accién comunicativa. Madrid: Taurus, 1989.



28

que “A diferenca de Parsons, Habermas também coloca a questéo da linguagem, do

discurso, como central. Entretanto, ndo coloca a linguagem como texto, como faz a

hermenéutica mais tradicional, mas como comunicagdo.”*?

Outrossim, aquele que se orienta conscientemente ao direito, deve remeter-se
a um sistema social de direito ja constituido. Os sistemas psiquicos observam o direito
(n&o o produzem), de outro modo o direito ficaria encerrado na profundidade daquilo
que Hegel expressou como “a escura obscuridade dos pensamentos”. Por isso néo é
possivel considerar aos sistemas psiquicos, as consciéncias e a todos os seres
humanos como parte, ou como componentes internos do sistema do direito. A
autopoiese do direito se pode realizar somente mediante operagdes sociais. Os
sistemas autopoiéticos estdo atados a seu tipo de operacédo, tanto no que concerne a

producdo de suas operacfes subsequentes como no que se refere a construcéo de

suas estruturas.** Uma descri¢éo do sistema do direito para Luhmann:

ndo pode pressupor que as normas sado de uma qualidade e
substancia distinta as comunicagfes. As comunicagdes juridicas tém
sempre como operagcbes do sistema do direito uma dupla funcéo:
fatores de producdo e conservadoras das estruturas. Estas
comunicagles estabelecem condicbes de enlace para operagfes
subsequentes e com eles confirmam ou modificam, as delimitacbes
previamente estabelecidas (estruturas).*

Deste modo, para Luhmann, os sistemas autopoiéticos sdo sempre sistemas
histéricos que partem do estado imediatamente anterior que eles mesmos tenham
criado. Pois:

0 que fazem o fazem pela primeira e Gltima vez. Toda repeticdo €
guestdo de uma fixacao artificial. Se pode como observador, distinguir
entre determinagéo de estado e selecdo da estrutura, mas estes dois
processos ndo podem separar-se do ponto de vista operativo. A
operacdo tem sua unidade como um elemento autopoiético porque
serve a esses dois processos.*®

Para Luhmann, se pode falar de autopoiese e fechamento operativo quando as
operacOes se reproduzem a si mesmas e com elas o sistema. Estas operagcbes
constroem unidades emergentes que s6 podem surgir gracas ao fechamento

operacional do sistema. Como unidades realizam sua prépria redugéo de

48 ROCHA, Leonel Severo. MARTINI, Sandra Regina. Teoria e Pratica dos Sistemas Sociais e
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2016, p.43.

4 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sado Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.104
45 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.104
46 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.105
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complexidade, tanto no que se refere ao ambiente do sistema como ao sistema

mesmo.4’ Com isso se quer apreender a especificidade do modo de operagéo
autorreferencial do sistema do direito, onde aparece uma “certa’ hierarquia de
determinagdes. Para Luhmann, “uma teoria de corte operativo ndo pode apreender a

unidade do sistema juridico como a unidade de um texto ou a consisténcia de um

conjunto de textos, mas como um sistema social™®.

A operagédo mediante a qual o sistema se delimita frente a seu ambiente pode
designar-se como comunicacédo. Para Pilau Sobrinho, “A comunicacao € um processo
primordial no desenvolvimento humano e social. E por meio dela que se estabelecem

relacdes de troca, interesse, aceitagdo, repudio, etc., perfazendo um meio viabilizador

da convivéncia humana e da formacéo de sistemas sociais”.*

O conceito de sociedade fica articulado como o sistema que compreende todas
as comunicac¢fes, em cujo o ambiente ndo ha comunicacdo, mas apenas outros tipos
de acontecimentos. O sistema juridico € um sistema que pertence e realiza a
sociedade. A dicotomia “Direito e Sociedade”, remete a dois objetos independentes:
um frente ao outro. O sistema juridico € um subsistema do sistema da sociedade
(Parsons). Como realizacdo da sociedade as suas operacfes tém caracteristicas que
sdo validas para todas as caracteristicas da comunicacéao.

O sistema juridico utiliza a linguagem para comunicar, pressupde possibilidades
de conexao fora do sistema. Luhmann, pressupde como solugéo simplesmente que a

comunicacdo funciona; que é entendida (ou mal entendida) e que pode provocar

aceitacdo ou rechaco.®® Embora seja um subsistema, quando se refere
especificamente ao direito, adota-se a concepcédo de sistema juridico ou sistema do
direito.

O sistema juridico é também uma maquina historica, posto que cada operacao
autopoiética modifica o sistema: coloca a maquina em outra posi¢ao e por iSso cria
condicbes de saida modificadas pelas operacbes imediatamente anteriores. Na
terminologia de Heinz von Forster se trata de uma maquina que pde em jogo seu

estado em cada operacgdo, e por esse motivo, constréi em cada momento operativo

47 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.109/110
48 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sado Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.2, p.109/110

49 PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacao e direito a satde. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.27.

50 L UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.3, p.110/112
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uma nova maquina. A partir dai se poderia entender o sentido do postulado de que o

sistema juridico seria calculavel, que poderia trabalhar como uma maquina trivial e

que poderia ser ajustado artificialmente, por exemplo: fazendo abstragdo do tempo.>!

Diante do exposto, para Pilau Sobrinho, a diferenciacdo e o fechamento
operativo do sistema do direito, dirige-se a outros dois desenvolvimentos que se
estimulam mutuamente: 1) a especificacdo da funcéo do direito, e 2) a codificacédo
binaria do sistema. Somente a funcéo e o codigo, conjuntamente, produzem o efeito
de que as operacdes especificamente juridicas se podem distinguir e reproduzir a
partir delas mesmas, com erros marginais. Para Pilau Sobrinho:

por meio da associagdo da informacdo, do ato de comunicar e da
expectativa de éxito € que ocorre a diferenciacdo na comunicacao,
pela codificacdo dos acontecimentos, que podem ocorrer numa
perspectiva de cédigo ou nao-codigo, ou seja, o codigo trata da
aceitacdo da informacdo e o0 ndo-codigo, do seu insucesso,
interrupcéo, isto &, de seu ruido”.>?

Assim sendo, funcao se refere as operacdes do sistema e se reconhece pelo
fato de que as operacdes se orientam pelas normas. A codificacédo binaria se refere a
uma observacéo das operagdes do sistema e se |he reconhece pela circunstancia de
gue consigna valores: conforme ao direito / ndo conforme ao direito. Para Luhmann:

esta distingdo € uma artificialidade que se origina dentro do proprio
sistema. Com a normatividade s6 se estabelece que determinadas
expectativas, ainda que ndo se cumpram, seguem sendo validas como
expectativas. Unicamente a observacdo desta observacdo, a
valoragdo em concordancia com o esquema conforme ao direito / ndo
conforme ao direito, € a que atribui a intencéo obstinada e contrafatica
das expectativas ao direito. A diferenciacdo de um sistema juridico,
fechado operativamente, pressupfe que o sistema sempre opera no
nivel da observagéo de segunda ordem.%3

Quando estas exigéncias se cumprem, para Luhmann, o sistema do direito se
estabelece como um sistema autopoiético, constitui e reproduz unidades emergentes
(incluindo-se a si mesmo) que néo existiriam sem a unidade de operacdo. Desta
maneira o sistema realiza uma reducéao de complexidade singularmente prépria, uma

operacgéao seletiva frente a possibilidades imensas que, ainda que nao sejam

51 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.3, p.113/114.

52 PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacao e direito a salde. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.63.

53 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.3, p.116/117.
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consideradas, por ignorancia ou por deliberacdo, néo interrompem a autopoiese do

sistema.>*

1.1.3 Conflitos Intersistémicos em Teubner

Gunther Teubner, indo além da teoria dos acoplamentos e fechamento

operacional de Luhmann, prefere analisar como 0s sistemas se comunicam, propondo

a perspectiva dos conflitos intersistémicos®®.

Para Teubner, existe uma crise da causalidade juridica que ndo se deve apenas
a perdas dificuldades de transmissao da comunicagdo que poderiam ser eliminadas
por melhorias da comunicacao. Aqui ocorrem distor¢des comunicativas que resultam

da légica de diferentes mundos de sentido. Para enfrentar essas dificuldades, esse

autor, propde “regulagdes hibridas, que combinam diferentes auto-organizagoes”.>®

Em resumo: a tese de Teubner é que a autonomia dos subsistemas sociais,
corporizada nas relagdes autorreferenciais, os torna inacessiveis a intervencéo
juridica direta. Porém, para ele, sdo possiveis intervencdes indiretas (observacao
sistémica mutua, articulacdo pela interferéncia e comunicacéo pela organizacao), as

guais acarretam consequéncias subsididarias e negativas. Segue a seguir as

intervencdes indiretas:®’

INTERVENCOES INDIRETAS:
> OBSERVACAO SISTEMICA MUTUA
> ARTICULACAO PELA INTERFERENCIA
> COMUNICACAO PELA ORGANIZACAO

Segundo Teubner, na observacao intersistémica, na relacdo entre direito e
economia: por hipétese, o legislador impde congelamento dos precos na economia.

Para ele:

5 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. Cap.3, p.117.

5 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
cap. V, O Direito de conflitos intersistémicos, pp.201-244.

56 TEUBNER, Gunther. A Capula Invisivel: Crise da Causalidade e Imputacéo Coletiva. In Direito,
Sistema e Policontexturalidade. Sdo Paulo: UNIMEP, 2005, pp.213 e 227.

57 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
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uma concepcdo tradicional pode considerar ser um caso evidente de
intervencao juridica direta no sistema econdmico, mas, para a teoria
autopoiética, ocorreria apenas um ato de observacdo, em que o direito
veria a economia, por meio de um comando juridico em matéria de
controle de precos. Assim, a regulacdo externa torna-se simples auto-
observagdo”.®®

Para Teubner, o direito observa as operacdes do sistema econdémico e imagina
o seu funcionamento. O envelopamento do ambiente, deste modo, “construido”,
constitui um traco caracteristico do construtivismo epistemolégico para Teubner. Do
ponto de vista sistémico, aplicavel autopoéticamente, ndo apenas aos seres humanos,

mas a sistemas sociais de comunicacao. Assim:

0 sistema introduz distingbes nas suas operacfes internas e retira
indicagbes dessas. Assim, desenhando as operacdes do sistema
juridico na base do modelo construtivista, ter-se-a, entao a seguinte
imagem. As comunicagodes juridicas constroem a “realidade juridica”
no chamado tipo ou hipétese legal de uma norma juridica. *°

Para Teubner, os elementos tipicos ou facti-species normativos incorporam
distin¢cbes intrinsecamente juridicas, permitindo assim ao sistema juridico produzir as

suas proprias categorizacfes. Desse modo, nos atos legislativos, o direito como que

“inventa” o seu préprio meio envolvente.®°

Desde o momento da sua promulgacdo até ao da sua implementacao, por
exemplo, para Teubner, uma lei de controle de precos consiste apenas num feixe de
operacdes cognitivas e normativas dentro do sistema juridico que jamais podem ser
transferidas para o sistema econdmico®'. Para Teubner, uma consciéncia juridica
economicista (Direito Econémico), jamais nos conduzird das concepc¢des juridicas do

sistema econdémico a realidade do proprio sistema econdémico: “do ponto de vista

58 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, p.221.

59 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1993.p.222

60 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, p.201-244.

61 Saliento que a Analise Econdmica do Direito tem forte impacto no Brasil, e sempre importa colocar a
diferenga entre “As tradigdes do common law e do civil law diferem no que diz respeito a execugao de
clausulas punitivas de contratos. Uma tradicdo do common law impede os tribunais de executar
condi¢cBes que estipulem uma indenizacdo maior do que o dano efetivo causado pelo descumprimento.
A estipulacdo de uma indenizag¢do que exceda as exigéncias para o ressarcimento pode cumprir trés
funcbes. Era primeiro lugar, o elemento punitivo pode ser considerado pagamento hum contrato de
seguros feito em favor da parte inocente pela parte inadimplente, uma segunda razdo para executar
clausulas punitivas é que elas muitas vezes transmitem informacdes sobre a confiabilidade do
promitente [...]61. Cf MACKAAY, E.; ROUSSEAU, S. Analise Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
2015.p.262.
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construtivista, as intervencdes do direito na economia devem ser entendidas como
observacgBes reciprocas entre dois sistemas de comunicacdo hermeneuticamente

fechados e autonomos. O direito “inventa” uma imagem da economia, formulando as
respectivas normas com referéncia a tal imagem®? A economia “inventa” uma imagem

do direito, processando os atos de pagamento também com referéncia a esta”®. Na
passagem da observacédo para a compreensdo, sendo assim, a compreensao no
sentido teorico-sistémico de forma particular de observacao caracterizada pelo fato de
0 sistema observador reconstruir igualmente a autorreferéncia do sistema observado.

A articulacdo estrutural, como Ihe chama Maturana, entre o sistema
autopoiético e o seu “médium” verifica-se entre dominios empiricos distintos
mutuamente inacessiveis. Para Teubner, em Luhmann:

o direito e 0s subsistemas sociais regulados podem apenas coevoluir
em isolamento reciproco, num processo de coevolugao “cega”’ que
esta fora do alcance do controle do primeiro e que é aparentemente
disciplinado pela dupla seletividade da autopoieses do sistema juridico
e do subsistema regulado. Os atos juridicos devem “satisfazer” a
autopoieses de ambos o0s sistemas: disso depende o respectivo
sucesso regulatério.

Nessa sequéncia, tém-se que para Teubner o modelo apresentado mostra-se
irrealista, porém a sua utilidade se mantém. Isto implica que o sistema juridico seja
condicionado pela desordem exterior (o ruido dos operadores econdmicos forgcando
aquele sistema a operar pequenas alteragdes na sua ordem interna a fim de restaurar
uma certa paz). Também podendo tornar-se mais sensivel a essa mesma desordem.
Para Teubner: “o problema n&o é assim tanto o de alterar as concepgdes de direito

sobre o sistema econdmico, mas mais o de expor tais concepgdes aos mecanismos

evolutivos de variagao”.®®

62 Nessa linha de ideias, para Timm no Brasil, pode-se deparar com o mesmo debate concernente a
funcéo social do Direito Contratual, realizado de forma mais dramatica que na Europa, e mais proxima
dos Estados Unidos, por duas razdes. Primeiro, pelo advento da Constituicdo de 1988, com a criacdo
de direitos positivos (direitos sociais e econémicos), e pela entrada em vigor do novo Caédigo Civil,
ensejando intensos debates e disputas de paradigmas de Direito Contratual. TIMM, Luciano Benetti.
Funcéo Social do Direito Contratual no Cédigo Civil Brasileiro: Justica Distributiva VS. Eficiéncia
Econbdmica. RIDB, Ano 1 (2012), n° 6, p.17.

63 TEUBNER, Gunther. Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, In O Direito como sistema
Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p.160

64 TEUBNER, Gunther. Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, In O Direito como sistema
Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.p.161-162.

65 TEUBNER, Gunther. Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, In O Direito como sistema
Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p. p.163-164.
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Conforme Teubner, na Interferéncia Intersistémica, na perspectiva da coo-
evolucao dos sistemas autopoiéticos, a lei aparece como “hetero-regulagéo”. Entao
ndo pareceria haver saida destes circuitos fechados de (auto-observacdo?). Teubner
acredita que é possivel romper com esta circularidade por outro modo que nao
internamente. A chave para isso esta na interferéncia de sistemas autopoiéticos
homogéneos, nascidos ou resultantes do processo interno de diferenciacdo de um
sistema autopoiético mais abrangente. Trata-se de uma caracteristica peculiar da
natureza dos sistemas autopoiéticos de segundo grau.

Essa interferéncia, na visdo de Teubner, possibilita 0 contato direto reciproco
entre os sistemas sociais, para além da mera observacdo. Mas desde ja, Teubner
considera essa alternativa limitada, pois as vantagens do contato real com o0 meio

envolvente sdo ganhas a custa das desvantagens decorrentes de problemas de

informagéo e motivacéo.%®

Segundo Teubner, o conceito de interferéncia permite distinguir entre quatro
tipos de abertura sistémica seletiva ao meio envolvente: 1°) abertura cognitiva de
sistema operativamente fechados (que néo é totalmente absoluta); 2°) processos reais
de intercambio entre sistema e meio envolvente, que podem ser selecionados pelo
sistema de varios modos; 3°) entre os dois polos acima, temos a interpenetracéo e a

4°) interferéncia. Observa-se diferentes tipos de interferéncia: 1°) interferéncia de

eventos; 2°) de estruturas; 3°) interferéncia de papéis.®’

Para Teubner, o mecanismo da interferéncia funciona como uma espécie de
ponte entre 0s subsistemas sociais, gracas ao qual estes ndo apenas ultrapassam os
horizontes da mera auto-observacao, como se articulam reciprocamente num mesmo
e comum evento comunicativo:

iSSO ocorre por trés motivos: 1°) todos utilizam idéntica matéria prima,
sentido; 2°) todos se desenvolvem na base de um mesmo elemento
crucial, comunicacdo; 3° todas as formas de comunicacdo
especializada em qualquer dos subsistemas sociais constituem
simultaneamente formas de comunicacéo social geral. 8

66 TEUBNER, Gunther. Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, In O Direito como sistema
Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p.173.

S’”TEUBNER, Gunther. Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, In O Direito como sistema
Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p.175.

68 TEUBNER, Gunther. In O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
p. 64.
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Assim, a interferéncia nao significa que a informacdo seja carreada entre 0s
sistemas através de uma relagéo direta input-output. A informacéo € sempre gerada
novamente em cada subsistema social.

Conforme Teubner, isso configura um Hiperciclo juridico, unidades de
comunicacdo articuladas entre si, com estruturas e processos do sistema juridico

permanecendo nas comunicagdes sociais.

Segundo Rocha, para Teubner®®, jA em seus primeiros textos, o Direito
determina-se a ele mesmo por auto-referéncia, baseando-se na sua propria
positividade. Isso implica a aceitacdo da ideia de circularidade: a realidade social do
Direito € feita de um grande numero de relacBes circulares. Os elementos

componentes do sistema juridico, acGes, normas, processos, identidade, realidade

juridica — constituem- se a si mesmos de forma circular.”® Tudo isso leva Teubner’* a

propor uma ideia de autopoiese em evolug¢ao permanente, em que o Direito teria varios

estagios, gerando um hiperciclo./2
O conceito de autopoiese desde a ideia de hiperciclo é representado por
Teubner, refere-se deste modo, a Comunicagao do Direito com a sociedade possuli,

um ato de comunicacao = dois circuitos de comunicac¢ao (um geral e um especifico).

O ato de comunicacdo é o mesmo, o que os diferencia sdo os elementos.”
Conclui assim, sobre a interferéncia matua dos sistemas torna assim possivel ndo
apenas a observacdo reciproca, mas uma efetiva conexdo comunicativa entre o

sistema e o “mundo da vida”, a partir do seguinte gréfico:

69 TEUBNER, Gunther. In O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
p.2.

O TEUBNER, Gunther. In O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
p.19.

“1TEUBNER, Gunther. In O Direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
p.77.

2 ROCHA, Leonel Severo. Teoria do Direito no século XXI: Da semiética & Autopoiese. Sequéncia,
n.62, p.193-222, julho, 2011. D0i:10.5007/2177-7055.2011v32n62p193, p. 212.

78 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbekian,
1993.p.78.
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Figura 1: Graus da Autonomia Juridica (Fonte: Teubner). p.78.

Conforme Teubner, “uma ligacédo (interferéncia) intersistémica é garantida pela

circunstancia da sua partilha num unico evento comunicativo, sem que isso implique

ou signifique, contudo, qualquer participagédo na autopoieses prépria de cada um.”’#

4 TEUBNER, Gunther. Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, In O Direito como sistema
Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p.178.



Diferencas entre muatua interferéncia e interpenetracao:
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Mutua interferéncia

Interpenetragédo

Sistemas sociais interferentes ndo tem ao seu dispor, para

construcdo de suas ordens internas, um cenario de

complexidade emergente da diversidade radical das
operac0des sistémicas.
O contato direto é possivel em razdo da mesma natureza dos

elementos do sistema. (cap. 3)

Podem conexionar-se ao nivel das respectivas operacdes

basicas

Apresentam-se com uma complexidade ja ordenada

A interferéncia realiza o processo de da informacéo através
das fronteiras dos sistemas mais do que num sentido
puramente metaférico. Nao no sentido de mero transporte da
informacéo, mas de articulacao de diversas informacfes por

meio de um Unico evento comunicativo.

N&o € possivel
nenhuma relacao
direta em virtude
da natureza dos
elementos do

sistema.

Alimentam-se de
uma
inapreensivel
complexidade
(onde ha a ideia

de desordem)

Figura 2: (Fonte: Rocha, Leonel Severo).

Para Teubner, no entanto, no IX, a Comunicacao pela Organizacéo, refere-se

0s principais subsistemas (politica, direito, economia, ciéncia) como nao dotados de

capacidade de acado coletiva. A fim de assegurar capacidade comunicativa, esses

subsistemas tém necessidade de organizacdes operacionais capazes de agir. A acao

dessas organizacfes ndo € representativa nem vinculativa para a totalidade do

respectivo subsistema. Para Teubner:

tais subsistemas compensam tal falha através de mecanismos de
organizacgao formal que lhes atribuem certos poderes sobre os seus
membros e por meio de uma retérica politica. Essas organizacfes
formais, enquanto atores coletivos, podem comunicar através das
fronteiras dos subsistemas funcionais, mas apenas sob condi¢Ges de
ser construido um sistema de comunicagéo intersistémica, o qual por
seu turno, se torna progressivamente independente.”

S TEUBNER, Gunther. Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, In O Direito como Sistema

Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p.176.
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As organizacdes aparecem como um dos aspectos da comunicacao social que
permitem os desenvolvimentos de analises operacionais de processos de tomada de
Decisao. Portanto, esse conceito sera adotado para a continuidade da pesquisa.

As organizacdes formais utilizam comunicacdes como elementos do sistema,
sob a forma de decisdes organizacionais, podendo ser ligadas comunicativamente
com o direito se estas coincidirem com comunicacdes juridicas. O mesmo vale para
as comunicacdes econdmicas. Nesta dimensao, aparecem fortes efeitos de filtragem

e de perda de informacéo e motivacdo, devido a diversidade dos contextos sistémicos.

6 O papel do direito para a literatura neocorporativa é de “regulagdo processual”. A
organizacéao formal desempenha um importante papel no conceito de direito reflexivo,
no qual a clausura autopoiética, muito mais do que refletir meras consequéncias de
efeitos involuntarios ou processos causais impenetraveis, possuindo uma peculiar
caracteristica de problemas de regulagéo politica.

Para Luhman, a organizacdo € uma das formas modernas de reducdo da
contingencia perante o crescente aumento dos riscos e incertezas da complexidade.
Porém, Luhmann entende que existe “mudanca estrutural: a poesia das reformas e a
realidade da evolugédo”. Nas organizac¢fes as estruturas tomam a forma de premissas
de Decisdo. Para Luhmann: “isto se pode expressar no fato de que as premissas de
Decisdo sdo remetidas as Decisdes de dito sistemas de que sdo dadas como

pressupostas como “cultura organizacional”. Isto encaminha para pesquisas sobre
inovacdes ou reforma.”’

Outrossim, Teubner, em recente livro (2016),’8salienta a importancia
circularidade que é a fonte de novos de se relacionar a comunicacgao intersistémica na
globalizagéo, por meio de um novo conceito: constitucionalismo social. Para ele,
desde uma nova questdo constitucional, se poderia analisar a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais e observar a colisdo e conexdo em rede das constituicbes

6 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993.
Cap.V, O Direito de conflitos intersistémicos, p.177.

77 Porém, Luhmann entende que existe “um cambio estructural: la poesia de las reformas y la realidade
de la evolucién” LUHMANN, Niklas. Organizacion y Decision. México: Herder, 2010.p. 382.

8 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais. Constitucionalismo social na globalizacao.
Séao Paulo: Saraiva, 2016.
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transnacionais. Essa ideia serd adotada para a andalise das organizacfes de saude

gue abordar-se-a.

1.2 Constitucionalismo intersistémico

1.2.1 Comunicacdao e Saude

O Estado Social teve como origem o advento da Constituicdo Mexicana de
1917, anticlerical e liberal, e a Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha, as quais
delimitaram o periodo de transi¢cdo do constitucionalismo liberal ao constitucionalismo
social, garantindo os direitos fundamentais e a ordem econdémica e social. Segundo
Pilau Sobrinho, contudo, mais precisamente no periodo pés- Segunda Guerra
Mundial, em face da grande comocao que se instalara na sociedadecivil, o Estado foi
motivado a reconstruir a sociedade, e o liberalismo, em conjunto como capitalismo,
tentou estabelecer um Estado de Bem-Estar Social, também chamadoWelfare State,
por meio de politicas sociais. Por essas, asseguraria direitos sociais, com especial
destaque a protecao aos direitos a saude e a educacéo para a
populagéo.”

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 contribuiu para
introducéo dos direitos sociais nas constituicdes modernas, bem como para que o0s
paises criassem meios de promoc¢ado e protecdo dos direitos sociais. Para Pilau
Sobrinho:

somente apO0s a promulgacdo desta declaracdo se pdde ter,
historicamente, a certeza de que a humanidade partilha de alguns
valores em comum, acolhidos pelo universo subjetivo dos homens, e
gue a humanidade precisa preservar, principalmente apés a Primeira
e Segunda Guerra Mundial, guando a humanidade assistiu as maiores
violacGes de direitos e atrocidades da historia da humanidade. Assim,
ao fim dos conflitos a comunidade mundial queria, acima de tudo, a
paz e a preservacdo da dignidade da pessoa humana.®

79 PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicagao e Direito a Saude. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.209.

80 PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacdao e Direito a Saude. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.211.
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Nesse sentido, para Pilau Sobrinho, em sintese, pode-se dizer que o objetivo
da constituicdo no auge do estado liberal é justificar e garantir a divisdo de
poderes, ao mesmo tempo, em que estabelece legalmente o direito de liberdade.?!
Por isso, para Pilau Sobrinho, é importante assinalar que:

a doutrina constitucional é una no reconhecimento de trés geracdes
de direito, as quais foram reveladas historicamente ao seu tempo e
gue se vinculam ao lema de Revolucdo Francesa: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade. Ao presente estudo cabe clarear a segunda
geragéo de direitos fundamentais, os quais sdo desdobramentos do
direito a igualdade, para, posteriormente, analisar o direito a saude
nesta perspectiva.t?

Nesse sentido, para Pilau Sobrinho, osdireitos de segunda geracao
séo de natureza econdmica, social e cultural e surgiram como resultado dos efeitos
da industrializacdo e dos graves problemas econdmicos e  sociais
gue a acompanham. Mas o reconhecimento formal do direito a igualdade e a liberdade
por si s6 se mostrou insuficiente para garantias ao povo:

para tanto, exigiu-se do Estado uma posi¢ao efetiva para minimizar os
problemas sociais, dai seu carater de dimensao positiva. Cabera ao
Estado outorgar aos cidadaos prestagfes de cunho assistencial,
propiciando salde, educagdo, trabalho e outros. E, portanto, a
passagem das liberdades formais abstratas para as liberdades
materiais concretas. Além do carater de direitos de cunho positivo, que
€ sua principal caracteristica, trata das liberdades sociais, que
envolvem a vida em sociedade, tais como liberdade sindical, direito de

greve, direitos dos trabalhadores.”
Para Pilau Sobrinho, portanto, “os direitos de segunda geracao exigiriam do
Estado uma protecédo efetiva dos individuos como coletividade, buscando meios de

propiciar a todos, igualmente, condi¢cdes dignas de sobrevivéncia.”84 Todavia, mais

do que o Estado propiciar aos seus cidadaos a garantia e eficacia desses direitos, isso

depende da prépria forma de Estado adotada, um Estado Democrético de Direito.8

81 PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacdao e direito a satde. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.211.

82 p|LAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacéo e direito a saude. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.212.

83 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 55-56.

84 p|LAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicaco e direito a satde. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.

85 pILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacéo e direito a saude. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.213.
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Como ensina Streck:

mais ainda, torna-se relevante acrescentar que o Estado Democratico
de Direito se assenta em dois pilares: a democracia e os direitos
fundamentais. Nao ha democracia sem o respeito e a realizacdo dos
direitos fundamentais-sociais, e nao ha direitos fundamentais-sociais:
no sentido que lhe é dado pela tradicdo (sem democracia). Ha, assim,
uma co-pertenca entre ambos. O contemporaneo constitucionalismo
pensou nessa necessaria convivéncia entre o regime democratico e a

. ~ . . . e~ 86
realizacdo dos direitos fundamentais previstos nas Constituicoes.

Diante de tal afirmacéo, pode-se verificar que o efetivo cumprimento dos
direitos fundamentais depende basicamente do cumprimento da politica adotada pela
forma de Estado, no caso, a forma democratica, ndo somente a participacdo no
processo decisério, como também sendo o instrumento para a realizacdo de valores
essenciais a convivéncia humana em sociedade. Miranda destaca:

nao basta enumerar, definir, explicitar, assegurar sé por si direitos
fundamentais; é necessario que a organizacdo constitucional esteja
orientada para a sua garantia e sua promog¢ao. Assim como néo basta
afirmar o principio democratico e procurar coincidéncia entre a
vontade politica do Estado e a vontade popular, em qualquer
momento; € necessario estabelecer um quadro institucional em que
esta vontade se forme em liberdade e em cada cidaddo tenha a

seguranca da previsibilidade do futuro.”

Outrossim, para Pilau Sobrinho, no tocante as questbes que se referem a
saude, a visibilidade nas trés primeiras décadas do século XX, no Brasil, eclipsou,
processos ocorridos antes da criacdo do Ministério da satde em 1953. E importante
reconhecer que, com a criacdo do Departamento Nacional de Saude Publica, o que
veio a ocorrer a partir de 1920, comecou a vigorar um modelo mais centralizado, que

teria longa sobrevivéncia apds a criagcdo do Ministério de Educacao e Saude, em

1931.88 Outro evento de extrema importancia foi a reforma implementada pelo ministro

Gustavo Capanema, em 1941, cuja estrutura verticalizada e centralizadora

encontraria expressdo com a criacdo dos Servicos Nacionais de Saude.®®

86 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 104.

87 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. vol. IV. 2. ed. Coimbra: Editora Coimbra,
1998, p.77.

88 p|LAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacgéo e Direito a Saude. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.214.

89 LIMA, Nisia Trindade. O Brasil e a Organizacdo Pan-Americana da Salde: Uma Histéria em
Trés Dimensdes. In: FINKELMAN, Jacobo (Org.). Caminhos da Saude Publica no Brasil. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2002, p. 45.
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Como relata Pilau Sobrinho:

com as novas atribuicdes do Estado advindas do Estado de Bem-Estar
Social, foi oficialmente instituida a Previdéncia Social e o Estado
passou a responsabilizar-se, como acima referido, pela questdo da
forma de implementacdo e prevencdo sanitaria, com o intuito de

. , . 90
concretizar a saide em sentido amplo.

Nesse mesmo passo, as atribuicbes da Organizacdo Mundial da Saude

promoveram uma Visdo universalizada da saude, promovendo entdo a

institucionalizacdo sanitaria no ambito interno dos Estados.%* Assim:

o Estado do Bem-Estar Social da segunda metade do século XX,
reforca a l6gica econbmica, especialmente em decorréncia da
evidente interdependéncia entre condi¢des de saude e de trabalho, e
se responsabiliza pela implementagdo da prevencdo sanitaria.
Instituem-se, entdo, os sistemas de previdéncia social, que néo se
limitam a cuidar dos doentes, mas organizam a prevencao sanitaria.
Inicialmente eles propunham uma diferenciacdo entre a assisténcia
social: destinada as classes mais desfavorecidas e baseada no
principio da solidariedade e, portanto, financiada por fundos publicos
estatais e a previdéncia social um mecanismo assecuratorio restrito
aos trabalhadores. Entretanto, exatamente porque a prevencao
sanitaria era um dos objetivos de desenvolvimento do Estado, logo se
esclarece o conceito de seguridade social, que engloba subsistemas

. A . N . , PR 92
de assisténcia, previdéncia e saude publica.
J& se pode observar que ndo basta ao Estado garantir esses direitos, Segundo
Pilau Sobrinho, fazendo-se se necessarias politicas publicas que os tornem efetivos,
seja se trate do direito a saude, por se considerar um pré-requisito primordial a

realizacdo da dignidade da pessoa humana, quer do préprio fundamento do Estado

constitucional®s.

90 p|LAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacéo e direito a saude. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.215.

91 VENTURA, Deisy. Direito Internacional Sanitario. In: BRASIL. Direito Sanitario e Saude Publica.
v. 1. Brasilia: Ministério da Saude, 2003, p. 263-264.

92 DALLARI, Sueli Gandolfo. Direito Sanitario. In: BRASIL. Direito Sanitario e Saude Publica. v. 1.
Brasilia: Ministério da Saude, 2003, p. 43.

93 p|LAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacéo e direito a saude. Sevilha: Punto Rojo Libros, S.L.,
Espanha.p.215.
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1.2.2 Matrizes do Direito e constituicdes

Na epistemologia juridica, segundo Rocha,®® ha trés matrizes (diferentes
modos) de observar o Direito: a analitica, a hermenéutica e a pragmatico-sistémica. A
primeira matriz, a analitica, expressa a influéncia do pensamento de Kelsen no Direito,
e 0S pressupostos tedricos que o normativismo apresenta. A terceira, a pragmatico-

sistémica, sintetiza a influéncia da Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann na

observacdo juridica®.Na perspectiva de Luhmann, na qual Thornhill®® para construir
o funcionalismo-historico, as Constituicbes sdo acoplamentos estruturais entre os
sistemas da Politica e do Direito. Segundo Rocha e Costa:

nesse sentido, cada decisdo politica deve estar fundamentada no
cddigo do Sistema do Direito (Direito/ndo Direito) como requisito de
sua legitimidade. Ao mesmo passo, 0 Sistema do Direito necessita do
meio simbolicamente gerado pelo Sistema da Politica (poder) para dar
cumprimento a suas decisGes. A formacdo dos estados pressupde
essa distincdo: a formacado dos estados como instituicbes autbnomas,
diferenciadas e dotadas de poder somente ocorre por meio da

interpenetracé@o do Direito nas instituicbes politicas.97

No mesmo sentido, Neves®® sustentou a necessaria conversacao constitucional

em diferentes niveis; caracterizando o que denominaria de Transconstitucionalismo®.
Pois, tendo em vista os influxos da globalizacdo, considerando que ha problemas
comuns que ultrapassam as fronteiras dos estados nacionais, cada vez mais é
necessario que tribunais de diferentes niveis (nacional, supranacional ou

transnacional) utilizem referéncias externas aos seus tradicionais pressupostos

94 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: Revisitando as trés matrizes juridicas. In
RECHTD v.5 n.2 (2013): julho/dezembro.p.1-9.

95 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. In Sociologia das Constituicdes:
O Constitucionalismo Entre o Normativismo e a Teoria Sistémica. Revista Brasileira de Teoria
Constitucional| e-ISSN: 2525-961X | Salvador | v. 4| n. 1| p. 38 — 56 | Jan/jun. 2018.

96 THORNHILL, Chris. A Sociology of Constitutions: Constitutions and State Legitimacy in Historical-
Sociological Perspective. New York: Cambridge University Press, 2011.

97 ROCHA, Leonel Severo e COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. In Sociologia das Constitui¢cdes:
O Constitucionalismo Entre o Normativismo e a Teoria Sistémica. Revista Brasileira de Teoria
Constitucional| e-ISSN: 2525-961X | Salvador | v. 4 | n. 1| p. 38 — 56 | Jan/jun. 2018.p.48.

98 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.
99 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.
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normativas para decidirem casos complexos que se apresentam.'® A titulo de
exemplo, para Rocha e Costa:

um tribunal situado no Brasil, ao se deparar com um caso que
transcende as fronteiras do estado brasileiro, como lavagem de
dinheiro oriundo do Brasil no exterior, apurada mediante troca de
informacfes entre paises, necessariamente o tribunal é incentivado a
cada vez mais utilizar referéncias que ultrapassem o direito positivo

nacional para decidir a questr?to.101
Assim sendo para Neves, neste estudo normativo, citam-se como exemplos
o direito internacional sobre o tema e as decisdes judiciais em diferentes niveis,
conhecidas como a razdo da deciséo judicial brasileiral®?. H4 de se destacar que o
problema citado como exemplo pode envolver diferentes paises, bem como atores

(empresas transnacionais) situadas em diferentes territérios, fato que tem gerado
constantes discussdes na Teoria Geral do Delito!3.
Analisando as reflexdes sobre Febbrajo%4, Thornhill'®® e Neves!®, é relevante

a contribuicdo de Vesting!%’ acerca das conclusdes possiveis a partir dos pontos em
comum apresentados nas perspectivas acima citadas: essa remissao de questdes
metodoldgicas a questdes conteudistas torna-se ainda mais importante quando as

colisbes entre “niveis juridicos” ndo conseguem mais pressupor uma estrutura

piramidal.10®

100 conforme ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. In Sociologia das
Constituicdes: O Constitucionalismo Entre o Normativismo e a Teoria Sistémica. Revista
Brasileira de Teoria Constitucional| e-ISSN: 2525-961X | Salvador | v. 4 | n. 1 | p. 38 — 56 | Jan/jun.
2018.p.51.

101 cosTA, Bernardo Leandro Carvalho. In Sociologia das Constituic6es: O Constitucionalismo
Entre o Normativismo e a Teoria Sistémica. Revista Brasileira de Teoria Constitucional| e-ISSN:
2525-961X | Salvador [v. 4 | n. 1| p. 38 — 56 | Jan/jun. 2018.p.51.

102 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.p.118
103 SCHUNEMANN, Bernd. El proprio sistema de la teoria del delito. Revista para analisis del

derecho (InDret), n° 1, 2008. Disponivel em: < www.indret.com/pdf/505.pdf.com>. Acesso em: 29 mar.
2018.

104 FEBBRAJO, Alberto. Sociologia do Constitucionalismo: Constituicdo e Teoria dos Sistemas.
Sé&o Paulo: Jurud, 2016.

105 THORNHILL, Chris. A Sociology of Constitutions: Constitutions and State Legitimacy in
Historical-Sociological Perspective. New York: Cambridge University Press, 2011.

106 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.
107 VESTING, Thomas. Teoria do Direito: uma introducéo. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 251.

108 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. In Sociologia das Constituicdes:
O Constitucionalismo entre o Normativismo e a Teoria Sistémica. Revista Brasileira de Teoria
Constitucional| e-ISSN: 2525-961X | Salvador | v. 4 | n. 1| p. 38 — 56 | Jan/jun. 2018.p. 51.
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Em patamar bem sofisticado, sempre voltado as profundas alteracées no

Direito Constitucional é realizada por Teubner. Esse autor, desde a publicacdo de

“Global Bukowina™%: em que retoma a discusséo entre Kelsen!!® e Ehrlich!!!, destaca
qgue ha um deslocamento sucessivo dos pontos de formagcdo do Direito, antes
atrelados aos estados nacionais (parlamentos, tribunais).112

Nesse sentido, para Rocha e Costa, por meio de fontes autbnomas de atores
privados desvinculados aos tradicionais elementos do Estado, Teubner afirma que
néo é possivel afirmar com veeméncia a existéncia de tradicionais Constituicdes, mas
sim de diversos fragmentos constitucionaisi3 ou seja, de diferentes centros de
producdo normativa, dotado de poder (codigo do Sistema da Politica) e que tomam

decisbes a nivel mundial. Tal circunstancia, na perspectiva de Teubner, afeta

diretamente as concepgdes tradicionais do Constitucionalismo®4.
Desta maneira, assumindo a influéncia da Teoria dos Sistemas Sociais nos
recentes estudos em Sociologia do Constitucionalismo, pode ser feita uma abordagem

do conceito de Constituicdo como acoplamento estrutural na perspectiva de Niklas

Luhmann.t>

Assim, inicialmente, sera feita uma introducéo aos que elementos estabelecem
conexdes duradouras entre 0s sistemas sociais locais de Direito e Politica, passando
pelos conceitos de comunicacdo, sociedade, segregacdo funcional e por fim
Constituicdo, como acoplamento estrutural. Feita essa elucidagao, passaremos entao
aos estudos do direito constitucional que influenciaram teoricamente a sociologia

sistémica de Luhmann. Neste ponto, buscar-se-a demonstrar como diversos estudos

109 TEUBNER, Gunther. “Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Society”, in. TEUBNER,
Gunther (ed). Global Law Without a State. London: Dartsmounth, 2008.

110 KELSEN, Hans. Jurisdig&o constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

111 EHRLICH, E. Fundamental Principles of the Sociology of Law. New York: Russel e Russel.
1962.

112 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizag&o. S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

113 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. In Sociologia das Constituicdes:
o Constitucionalismo Entre o Normativismo e a Teoria Sistémica. Revista Brasileira de Teoria
Constitucional| e-ISSN: 2525-961X | Salvador | v. 4| n. 1| p. 38 — 56 | Jan/jun. 2018. p.15.

114 cOSTA, Bernardo Leandro Carvalho. In Sociologia das Constituicdes: O Constitucionalismo
Entre o Normativismo e a Teoria Sistémica. Revista Brasileira de Teoria Constitucional| e-ISSN:
2525-961X | Salvador [ v. 4 |n. 1| p. 38 —56 | Jan/jun. 2018. p.16.

115 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016.p.22.



46

nesse ramo partem da Teoria dos Sistemas Sociais como pressuposto tedrico da

observacéo.!16

Iniciando pela sintese de Sociologia do Constitucionalismo realizada por

Febbrajo'’, percebe-se como o termo “Constituicdes” e ndo mais “Constituicdo”
passou a ser utilizado para evidenciar o modo como o Sistema do Direito hoje esta
acoplado em perspectiva juridico constitucional com outros sistemas sociais, para
além da politica.

Deste modo, sustenta-se que a compreensao da concepcao de Constituicao

como acoplamento estrutural na Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann'® é um

pressuposto tedrico para compreender os recentes estudos em Sociologia do
Constitucionalismo, com destaque para os trabalhos de Febbrajo!!®, Thornhill*?® e

Teubner.?!

A comunicacéo torna-se provavel por ela mesma, segundo Luhmann, ndo pode
ocorrer de forma isoladal?2. Cada vez que se comunica, portanto, assim ocorre com
base em determinado sistema social. Nesse momento, ha duas estruturas que estéao
se acoplando para que essa comunicacdo seja produzida: o sistema psiquico

(consciéncia) e o sistema social (sistemas diferenciados). Em tal ato, portanto, ocorre

0 que Luhmann denomina de acoplamento estrutural.}>> H4 uma ponte de ligacdo

116  ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da
Constituicdo: o Constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso
eletrénico] / Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS:
Editora Fi, 2020. p.22.

117 FEBBRAJO, Alberto. Sociologia do Constitucionalismo. Traduc¢do de Sandra Regina Martini.
Curitiba: Jurug, 2016.p.22.

118 | UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016.p.25.

119 FEBBRAJO, Alberto. Sociologia do Constitucionalismo. Traducdo de Sandra Regina Martini.
Curitiba: Jurua, 2016.

120 THORNHILL, Chris. A Sociology of Constitutions: Constitutions and State Legitimacy in
Historical-Sociological Perspective. New York: Cambridge University Press, 2011 e THORNHILL, Chris.
A sociology of Transnational Constitutions: Social foundations of the post-national legal structure.
London: Cambrigde, 2016.

121 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globalizacao.
Sao Paulo: Saraiva, 2016.

122122 | yHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. México: Herder, 2007. p.145
123 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da
Constituicéo: o constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso eletronico]

/ Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020.
p.26.
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entre a consciéncia do sujeito que esta no entorno da sociedade e um dos sistemas

sociais diferenciados pela comunicagéo.?*

Da mesma forma com que essas comunicacdes podem ocorrer no cotidiano,
no exemplo da pergunta ou afirmacdo acerca de direitos acima mencionada, tais
comunicacgdes podem ser tematizadas como decisdes.

Assim, quando uma organizagao de determinado sistema toma uma deciséo,
como o Tribunal (Sistema do Direito) ou o Estado (Sistema da Politica), essa deciséo
também é caracterizada como uma comunicacdo no ambito desse sistema social,
afinal, decide-se com base em um cdédigo binario, seja baseado na légica do
Direito/ndo Direito (Tribunal/Sistema do Direito) ou ndo dinadmica do poder,

envolvendo a distingdo governo/oposicéo (Estado/Sistema da Politica).12

Conforme Rocha e Costa, “em uma semantica historica, € possivel observar a
formacdo do Sistema da Politica por meio da centralizacdo das decisbes
coletivamente vinculantes na caracterizacdo do Estado enquanto organizacao,
proferindo comunicacdes baseadas na ldgica binaria governo/oposi¢cdo e dotada de
poder. Por outro lado, é possivel descrever como o Sistema do Direito se desenvolve
na sociedade moderna a partir da centralizacdo de suas decisdes nos tribunais,

enquanto organizacfes que decidem com base no cédigo binério Direito/ ndo

Direito.1%6

Nessa linha de ideias, pode-se descrever que além dessas caracteristicas,
pode-se descrever que a partir de um determinado momento da histéria,portanto,
todas as decisdes politicas, enraizadas no Estado como centro do sistema politico,
comecaram necessariamente a necessitar de uma base legal. Na linha histérica da
sociedade moderna, é possivel afirmar que ha um acoplamento necesséario com o

Direito em todas as operagdes do Sistema da Politica. Assim, 0s

124 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da
Constituicéo: o constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso eletronico]
/ Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi,
2020.p.28.

125 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da
Constituicéo: o constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso eletronico]
/ Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020.
p.25.

126 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da
Constituicdo: o Constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso
eletrénico] / Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS:
Editora Fi, 2020.p.29.
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atores do Estado precisam fundamentar sua tomada de decisdo com base em

elementos juridicos, quando ocorre um acoplamento estrutural entre Politica e

Direitol27, Para Rocha e Costa, esse acoplamento estrutural, para Luhmann,

representa a Constituicdo na Teoria dos Sistemas Sociais. A constituicdo é o

acoplamento estrutural entre Politica e Direito.?®
Conforme Rocha e Costa, com base nessa caracterizacdo de Luhmann, muitos

estudos surgiram, formando o que se chama atualmente de Sociologia do
Constitucionalismo. Partindo dessa perspectiva, mas com relevantes alteracées,*?®

estéo inseridos os trabalhos de Febbrajo3°, Teubner!3! e Thornhill*32,

Nesta linha de raciocinio com a expansdo da Pandemia, gerada pela COVID-19,
evidenciou-se a atuacao do sistema global da satde na produgéo de recomendactes
e diretrizes que influenciam diretamente a producao de legislacao, a atuacéo diaria de

governantes e individuos e as decisfes de tribunais do mundo inteiro. Em sintese, no

ambito de uma sociedade globalizada e policontextural'®?, segundo Rocha; Costa e
Oliveira, “percebe-se o contato reciproco entre diferentes sistemas sociais. Neste

127 pestaca-se gue também existe 0 que Luhmann denomina de acoplamentos momentaneos,
representados por contatos realizados entre sistema e ambiente que duram enquanto permanecer o
evento comunicativo. Assim, posso cumprir uma obrigacéo legal (Sistema do Direito) realizando um ato
de pagamento (Sistema da Economia), a0 mesmo tempo em que posso sugerir com consenso/dissenso
politico decretando uma lei. Esses contatos momentaneos entre sistema e ambiente diferenciam-se
das estruturas permanentes de conexao, a exemplo do contrato (Direito e Economia) e da Constituicdo
(Direito e Politica), estabelecidas pela prépria estrutura interna do Sistema do Direito. LUHMANN,
Niklas. O Direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 590.

128 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da
Constituicéo: o constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso eletronico]
/ Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020.
p.29

129 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho (Orgs.). Atualidade da
Constituicdo: o Constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting [recurso
eletrbnico] / Leonel Severo Rocha; Bernardo Leandro Carvalho Costa (Orgs.) -- Porto Alegre, RS:
Editora Fi, 2020. p.29

130 FEBBRAJO, Alberto. Sociologia do Constitucionalismo. Traducdo de Sandra Regina Matrtini.
Curitiba: Jurua, 2016.

131 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globalizacao.
Sao Paulo: Saraiva, 2016.

132 THORNHILL, Chris. A Sociology of Constitutions: Constitutions and State Legitimacy in
Historical-Sociological Perspective. New York: Cambridge University Press, 2011.

133 COSTA, Bernardo Leandro Carvalho.; ROCHA, L. S. A crdnica de uma morte anunciada em
Gunther Teubner e o papel dos atratores na articulagédo do direito regulatdrio na globalizacéo.
In: Vicente de Paulo Barretto; Sara Alacoque Guerra Zaghlout; Paulo Thiago Fernandes Dias. (Org.).
Sentir o Direito: pesquisa e cultura juridicas na interagdo com cinema e literatura. 1ed.Porto Alegre: Fi,
2020, v. 1, p. 21-36.
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caso especifico, destacam-se os sistemas da Saude, do Direito e da Politica para a

solucédo de um problema de natureza global.”3*

Nessa linha de raciocinio, chega-se a um momento histérico em que as trés
fases do Direito Constitucional passam a ter contato continuo e indispenséavel nas
tomadas de decisdo sanitarias, politicas e juridicas. Para Rocha, destaca-se como a
grande “corrente tedrica para explicar a terceira fase do Direito Constitucional, voltada,
em termos de epistemologia juridica, a jA conhecida matriz pragmatico-sistémica”.*3®
“Utilizando-se dessa referéncia, demonstrou-se como um dos exemplos desse
fenbmeno de globalizacéo do Direito Constitucional a propria articulacado transnacional

no combate a lavagem de dinheiro, envolvendo diferentes paises e atores de diversos

sistemas sociais na solugdo desse problema de natureza global.”*3¢ “Em ambito

mundial destacou-se a atuacado do Grupo de Acao Financeira Nacional. No Brasil, os

desdobramentos da Operacdo Lava Jato evidenciaram a consequéncia.”3’

Segundo Rocha e Costa, “atualmente, o estado de disseminagédo da Pandemia
em torno da COVID-19 evidencia a atuacdo do sistema global da saude na producao
de recomendacdes e diretrizes que influenciam diretamente a producéo de legislacéo,
a atuacao diaria de governantes e individuos e as decisdes de tribunais do mundo
inteiro”. Em sintese, no ambito de uma sociedade globalizada e policontextural.”138

Assim, a classica definicdo de separacdo de poderes, a formacdo de unidades

intergovernamentais no cenario de internalizacdo do direito Pds-Segunda Guerra

134 sobre esse tema ver, ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA,
Bianca Neves de. O Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: Uma Anédlise Sobre
A Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Salide (OMS). In: Paradigmas
da Sociedade Contemporanea: Reflexos das Pandemias. /organizador PILAU SOBRINHO, Liton
Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa...[et.al]. -Dados eletr6nicos. -Itajai. SC.: UNIVALI, 2020. p.11.

135 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005.

136 ROCHA, L. S.; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. Direito Constitucional Transnacional:
observacbes sobre os atratores sistémicos entre Direito, Economia e Politica na articulagdo
transnacional para a apuracdo da Lavagem de Dinheiro. Revista Direito Mackenzie, v. 14, p. 1-22,
2020.

137 COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; ROCHA, Leonel Severo. Governanca global no combate &
lavagem de dinheiro: observacdes sobre a evolucdo das Constituicdes Transnacionais no Tribunal
Regional Federal da 42 regido ao longo da Operacdo Lava Jato. In: IX Congresso Nacional da
Associacao Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito, 2018, Sdo Paulo. Anais do IX
Congresso Nacional da Associacéo Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito. Sao Paulo:
Abrasd, 2018. v. Gnico. p. 139-149.

138 cOSTA, Bernardo Leandro Carvalho.; ROCHA, L. S. A cronica de uma morte anunciada em
Gunther Teubner e o papel dos atratores na articulagdo do direito regulatério na globalizacao.
In: Vicente de Paulo Barretto; Sara Alacoque Guerra Zaghlout; Paulo Thiago Fernandes Dias. (Org.).
Sentir o Direito: pesquisa e cultura juridicas na interacdo com cinema e literatura. led.Porto Alegre:
Fi, 2020, v. 1, p. 21-36.



50

Mundial e a globalizacdo e policontexturalidade da legislacdo sdo aspectos
complementares do debate atual. O debate sobre a definicdo do Poder Legislativo no
setor da saude no brasil, a andlise da aplicacdo da Carta da Organizacdo Mundial da

Saude e aimplementacdo das diretrizes da OMS sdo debates indissociaveis

que caracterizam essas conjunturas.3?

Com o intuito de evidenciar esse fendbmeno que marca a “Atualidade da

Constituicdo”140, para Rocha; Costa e Oliveira, “far-se-a inicialmente uma descrigéo
do momento de formacdo da Organizacdo Mundial da Saude no ambito de
reconstrucdo da Europa no Pdés-Segunda Guerra Mundial, demonstrando a
elaboracao, o surgimento e o contetdo da denominada Constituicdo da OMS. Nesta
parte, além desse contexto historico, buscar-se-4 fazer uma demonstragéo analitica

dos principais dispositivos “constitucionais” presentes na Organizacao, destacando o

seu funcionamento na elaboracédo das chamadas diretrizes globais.”4!

Em suma, a pandemia de COVID-19 aponta para uma situagcéo inédita, onde
0s acoplamentos estruturais!42 entre o Sistema do Direito e o Sistema da Politica,
precisam igualmente de comunicagdes intersistémicas entre esses Sistemas, e 0

Sistema da Saude.

139 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA, Bianca Neves de. O
Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: Uma Analise Sobre A
Transnacionalidade Das Diretrizes Da Organizagdao Mundial Da Satude (OMS). In;: Paradigmas da
Sociedade Contemporéanea: Reflexos Das Pandemias. /organizador PILAU SOBRINHO, Liton
Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa ...[et.al]. -Dados eletrdnicos. -Itajai. SC.: UNIVALI, 2020. p.12.

140 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho Costa (org.). Atualidade da
Constituicdo: o Constitucionalismo em Luhmann, Febbrajo, Teubner e Vesting. Porto Alegre: Fl,
2020.

141 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA, Bianca Neves de. O
Constitucionalismo Social No Tratamento Da COVID-19: Uma Andlise Sobre a
Transnacionalidade Das Diretrizes Da Organizacdo Mundial Da Saude (OMS). In: Paradigmas Da
Sociedade Contemporénea: Reflexos Das Pandemias. /organizador PILAU SOBRINHO, Liton
Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa ...[et.al]. -Dados eletrdnicos. -Itajai. SC.: UNIVALI, 2020. p.12.

142 sopre isso, pode-se ver igualmente: RAMOS ALVES, Paulo Roberto. A superacdo da
Racionalidade Soberano-estatal Pela Atuacdo dos Atores Corporativos Transnacionais. In
Revista Eletrdnica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALL, ltajai, v.16, n.3, 3° quadrimestre de 2021.
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CAPITULO 2

SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL, E SUAS ORGANIZACOES NA
PANDEMIA DE COVID-19 NO BRASIL

2.1 Direitos Fundamentais

O objetivo deste item € analisar os Direitos Humanos, na atualidade, desde a
CF de 1988, e sua aplicacédo nas decisdes juridicas brasileiras sobre a COVID-19. A
saude é um direito fundamental conforme Constituicdo Federal da Republica. Neste
sentido, dispdem os artigos: 170 e 193, e, ainda, em seus artigos 196, 197 e 199,
respectivamente, que:

a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo, mediante
politicas sociais e econ6micas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acées
e servigos para a sua promogao, protecdo e recuperacdo”; sdo de
relevancia publica as agfes e servigcos de saude, cabendo ao poder
publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizag&o e controle, devendo sua execucgdao ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado"; a assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

O significado hermenéutico visa assegurar a todo cidadao, independentemente
de sua condi¢éo econdmica e social, o direito a saude, impondo, para tanto, ao Estado,
o dever constitucional de garantir, por meio de politicas sociais e econémicas,acfes
gue concedam a todos 0 acesso a assisténcia médica. De todo modo, a saudeé um
direito social, garantido, conforme o art.6°, da CF:

séo direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta ConstituicAo. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 90, de 2015).

Ademais, permite-se que a assisténcia a saude também seja prestada através
da livre iniciativa, ressalvando que tais servigos assumam o "status" de relevancia para
0 poder publico, a fim de que este possa fiscaliza-los e controla-los. Assim, o
particular, prestando os servicos médicos e de saude, possui 0s mesmos deveres do
Estado.

Os Direitos Humanos tiveram um reconhecimento histérico marcante durante a
denominada Revolucdo Francesa de 1789, esse acontecimento modificou a

sociedade ocidental e proporcionou o reconhecimento da Dignidade das pessoas has


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
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Constituices como Direito Fundamental.143 |sto &, Direitos Humanos s&o prioritarios
para a configuracdo das sociedades Democraticas.

Apés a segunda Guerra Mundial (1939-1945) foram proclamados varios
documentos que reforcam a eficiéncia e importancia mundial dos Direitos Humanos.
Um dos direitos mais importantes é o Direito a Saude. A Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948, afirma em seu art. 25 diz que:

toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente
quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia
médica e ainda quanto aos servi¢os sociais necessarios. E tem direito
a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por

circunstancias independentes da sua vontade.

No Brasil, a teoria dos Direitos Fundamentais, segundo Fabio Konder
Comparato explica-se desde a seguinte perspectiva:

temos, pois, que enquanto em Aristételes, o principio ou fundamento
significa essencialmente a fonte ou origem de algo, na filosofia ética
de Kant passa a significar raz&o justificativa, pois, se analisarmos,
ainda que superficialmente, o direito positivo brasileiro, verificaremos
gue o termo fundamento é empregado sempre com o sentido nuclear
de razdo justificativa ou de fonte legitimadora, a Constituicdo Federal
de 1988, por exemplo, abre-se com a declaracdo de que a Republica
Federativa do Brasil, tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo politico (art. 1°).
Indicam-se nessa norma, indubitavelmente, as fontes legitimadoras de
nossa organizagdo politica, isto é, a razdo de ser de toda a
organizacgao estatal. Essas razoes justificativas da Republica brasileira
sao explicitadas, no art.3°, sob a forma de objetivos fundamentais:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; IlI- erradicar a pobreza e a marginalizagéo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacdo.144

143 purante a Revolucdo Francesa surgiu a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789.
Os representantes do povo francés, constituidos em Assembleia Nacional, considerando que a
ignoréncia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem s&o as Unicas causas das desgracas
publicas e da corrup¢édo dos Governos, resolveram expor em declaracdo solene os Direitos naturais,
inalienaveis e sagrados do Homem, a fim de que esta declaracdo, constantemente presente em todos
os membros do corpo social, Ihes lembre sem cessar 0s seus direitos e o0s seus deveres; a fim de que
os atos do Poder legislativo e do Poder executivo, a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados;
afim de que as reclamacdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis,
se dirijam sempre a conservagdo da Constituicédo e a felicidade geral.

144 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. Texto disponivel em
http://www.iea.usp.br/artigos, p.5.
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Nessa linha de ideias, conforme assinalado por Comparato, pretende-se,
verificar especificamente, no caso da Saude, uma atuacdo vinculante dos Direitos
Humanos, desde a teoria dos Direitos Fundamentais de Peces-Barba e Ferrajoli, e

Luhmann.
2.1.1 Direitos Fundamentais em Gregorio Peces-Barba

Na teoria de Gregorio Peces-Barba, a seméntica, o conceito e os fundamentos
dos Direitos dependem de sua sincronia, diacronia e universalidade. O poder politico

soberano e democratico depende da positivacdo dos Direitos e da limitacdo do Poder

que gera um sistema coerentel45. No capitulo IV, procura explicar em todas as
dimensdes, desde a sua origem histérica, fundamento, funcdo e poder politico no
Direito dos direitos fundamentais. Para tanto, ele utiliza a metodologia da
compreensiva para superar a dialética entre jusnaturalismo e positivismo, realizando
um trabalho de complementacdo e coeréncia entre as contribuicbes liberais,

democréaticas e socialistas. Tal proposta enfrenta o porqué dos Direitos Humanos, e 0

para que do ponto de vista histérico.146

Para Leite, a questao da efetividade dos Direitos Fundamentais, depende de
trés perspectivas imprescindiveis, apontadas por Gregério Peces Barba: uma
primeira, relacionada com a legitimidade, e validade, dos Direitos; a segunda com a
legalidade, vigéncia ou possibilidade de positivacdo; e a terceira com a realidade

social dos Direitos, isto é, com o ambiente social necessério para sua real

efetividade.147

Em autores classicos, como Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito), o Direito
possui um carater normativista, que exigiria uma analise desde um aspecto estatico
(conceitos), e outro dindmico (produgcdo normativa). Porém, Peces-Barba, inspirado
na teoria da linguagem de Ferdinand de Saussure, articula uma oposi¢ao entre a

sincronia (presente), e a diacronia (historia). Para ele, a compreenséo dos direitos

145 pECES-BARBA, Gregorio. O Capitulo IV. Fundacdo e Conceito: Uma Visao Integral e Seus
Critérios. In Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid: Agencia Oficial, 1995.

146 Optou-se por analisar com destaque o capitulo 1V do livro citado acima.
147 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: Notas a Partir da Vis&o
Integral do Conceito Segundo Gregorio Peces-Barba. in VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO

JR., Julio Cesar. Reflexbes da P6s-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. Florian6polis: Conceito
Editorial, 2008. p.196.
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fundamentais implica entender a sua ambivaléncia, conceito e fundamentos, desde a
historia. Os Direitos Fundamentais surgem na modernidade, gracas Estado de direito.
Peces-Barba, estabelece as linhas de Evolucao dos Direitos Fundamentais,
afirmando que existem trés modelos iniciais de Direitos Fundamentais: inglés,
americano e francés, que caracterizam importantes linhas de evolugéo: 1) o processo
de positivacdo; 2) o processo de generalizacdo. O processo de generalizagao
corresponde a tensédo que existe entre a declaracdo de direitos humanos e a sua
efetividade. Inclusive o autor contesta a critica marxista da morte dos direitos

humanos. Deste modo, ele explica (a) as origens da generalizacdo; (b) o impulso da

generalizacdo e principalmente (c) os resultados do processo de generalizagdo.148

Nesse contexto, o inventario do processo de generalizacdo (expansao,
universalizacdo), tem trés grandes dimensodes: 1°) no que se refere a por em marcha
os Direitos que garantem ou fazem o possivel para uma participacdo igualitéria; 2°)
Em consequéncia permitem uma participacéo da classe trabalhadora na configuracéo
de uma nova geracédo de Direitos fundamentais para assegurar a solidariedade e a
igualdade; e por fim, 3°) a “desfundamentalizagdo” do Direito de propriedade. Os dois
primeiros aspectos produzem novos direitos, e o terceiro uma atividade negativa de
exclusao do elenco dos direitos. Para o autor, existe uma correlacéo entre o ético, o
politico e o juridico, isto permite uma nova dimenséo da reflexdo ética que produz
pretensdes: morais justificadas, e a passagem do Estado Liberal ao Estado Social.

Os novos direitos surgidos, a partir dai, sdo o direito de associacdo (sindicatos)
e o sufragio universal, que permitira, aos poucos a inclusdo no parlamento de setores
sociais economicamente desfavorecidos. Essa dinédmica levard a inclusdo de
socialistas nos governos, um constitucionalismo mais ativo e uma fungao promocional
do Direito (de acordo com o Norberto Bobbio). O Direito do trabalho talvez seja a
expressdo mais direta da generalizacdo. Assim, se utilizara a igualdade como
diferenciacdo, um método para alcancar a igualdade como equiparagao.

O Estado assistencial possui uma funcdo promocional, segundo Norberto
Bobbio, que amplia a concepcéo limitada de ordenamento juridico: “nas Constituicbes

liberais classicas a fungéo principal de Estado parece ser a de Tutelar (ou garantir); ja

148 pPECES-BARBA, Gregorio. O capitulo IV. Fundacédo e Conceito: Uma Viséo Integral e Seus
Critérios. In Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid: Agencia Oficial, 1995,
p.168-183.
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nas Constituicdes pos-liberais, junto com a funcao de tutela ou de garantia, aparece
cada vez mais frequentemente a de promog&o.”149.

Peces-Barba entende, que a propriedade terminara sendo excluida do nucleo
central de direitos, tanto a nivel Nacional, quanto internacional, como exemplo se pode
citar a Constituicdo Espanhola de 1978. Para esse autor, pode-se dizer que no final
do século XX, como resultado da confrontacdo entre os sistemas politicos liberais e
socialistas, ocorrem uma generalizacdo dos Direitos fundamentais. Na atualidade,
para Peces-Barba existem ameacas sobre os Direitos fundamentais, originadas: 1) o
novo corporativismo: partidos politicos e grupos de meios de comunicacéo,
monopolizam a seus servi¢os os direitos fundamentais; 2) das novas tecnologias: a
informética e novos meios de comunicacdo sdo outro ambito de luta para
generalizacao; 3) do imperialismo da economia sobre o mercado, que ocupa 0 espago
da liberdade das pessoas, impedindo a generalizacdo dos Direitos humanos.

Outrossim, € impossivel, para Peces-Barba, a identificacdo, e efetividade, dos
direitos humanos sem uma dimensdo internacional. Para tanto, € preciso que se
observe o direito internacional, e os tratados de coopera¢do e unido dos paises em
defesa, gradativa e histérica dos direitos fundamentais. Um documento de destaque
€ a Declaracdo Universal da ONU, de 10 de dezembro de 1948.

O processo de internacionalizacdo € originado também desde diversas
dimensbes complementares: a primeira. supde a utilizacao de formas técnico-juridicas
do direito internacional classico pelos Estados, sem ruptura da soberania estatal; a

segunda, parte da consciéncia da insuficiéncia da protecao estatal; a outra dimenséao

colocada pelo professor Pastor Ridruejo (citado pelo autor),190 que a moralizagdo
implica que o direito internacional seja um processo de humanizacao e socializacéo,
impulsionando no direito internacional o desenvolvimento integral de individuos e

povos. Finalmente para o autor um valor que empurra decisivamente esse processo

149 BoOBBIO, Norberto. La Funcién Promocional del Derecho. In Contribucion a La Teoria Del
Derecho. Matrid: Editorial Debate. 1990.p.379.

150 pECES-BARBA, Gregorio. O capitulo IV. Fundacédo e Conceito: Uma Visao Integral e Seus
Critérios. In Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid: Agencia Oficial, 1995,
p.178.
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€ a luta pela paz e a recusa sem paliativos de todas as guerras. Ele cita, entre outros,

na Espanha, Elias Dias e Alfonso Ruiz Miguel1l51 (Peces-Barba, é contra a guerra).152

O processo de especificacao, além da generalizacdo, segundo Norberto Bobbio
permite que se entenda a evolugao histérica dos direitos fundamentais. Para Bobbio,
a individuacao consiste na passagem gradual, porém cada vez mais acentuada para
uma maior determinacgao dos sujeitos titulares dos direitos humanos. Em relacdo com
os titulares: os titulares dos direitos humanos sdo segundo a cultura juridica moderna,
genericamente os “homens” ou “cidaddos” em uma disting&o vinculada ao estado de
natureza, terminologia de direitos naturais.

Mais tarde havera um avanco do historicismo sobre o racionalismo e se levara
em consideracdo a vinculacdo dos direitos as pessoas concretas de seus titulares.
Sao circunstancias ou situagdes cuja a relevancia deriva: a) de uma condicéo social
de pessoas que se encontram em situacao de inferioridade, desigualdade, para uma
garantia ou promogao para superar a discriminacao (ex. os direitos da mulher); b) de
uma condicao fisica de pessoas que precisam e recebem uma protecao especial a
partir da solidariedade ou fraternidade. Estes afetam a direitos vinculados a saude,
seguranca social e o acesso a condicbes de trabalho, como também a direitos
classicos como a liberdade de circulacdo. ¢) da situacdo que ocupam as pessoas em
determinadas relacdes sociais, no caso papel de superioridade em relacdo a outra. E
0 caso dos direitos do consumidor, por exemplo grandes empresas, ou Servicos
estatais publicos. Nesse sentido, para Calgaro e Pereira:

desse modo se subjetiva o consumo, onde se concretiza o
hiperconsumo e se de subjetiva o sujeito/cidadao, transformando-o em
consumidor, que se torna dependente do mercado. Quando se analisa
o hiperconsumo, pode-se perceber que o mesmo é uma construcao
das relagbes sociais no decorrer de nossa histéria, onde as relacbes
de compra e venda foram se aperfeicoando e criando novas
simbologias na sociedade. Com a modernidade essas rela¢cdes foram
construindo representagfes simbdlicas de uma cultura de consumo,
onde se criou a dependéncia das pessoas a esse modo de vida que

se perpetua com o modelo capitalista.153

151 organizador do livro: BOBBIO, Norberto. La Funcién Promocional del Derecho. In Contribucion
a La Teoria Del Derecho. Matrid: Editorial Debate. 1990.

152 Neste sentido, ele seria contra a guerra iniciada pela Russia contra a Ucrania, em 2022,

153 CALGARO, Cleide; PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. A Sociedade Consumocentrista e Seus
Reflexos Socioambientais: A Cooperacdo Social e a Democracia Participativa Para a
Preservacdo Ambiental. in Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel | e-ISSN:
2526-0057 | Curitiba |v. 2| n. 2| p. 72 - 88 | Jul/dez. 2016.p.5.
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Nas trés situacdes estamos perante status sociais que por razdes culturais,
fisicas ou psicoldgicas levam a debilidades que o direito procura amenizar ou corrigir,
pois sup6em uma diferenca com os modelos genéricos de destinatarios dos Direitos
Fundamentais.

Para Leite, o autor afirma que se a pretensdo moral justificada é positivada,
incluida como norma positiva, existe um Direito Fundamental. Se essa norma néo é
seguida de uma possibilidade de ser garantida judicialmente, trata-se somente de uma

declaracédo ou uma mera carta de intencdes. Para ser um Direito Fundamental tem de

ser seguido de sua respectiva garantia.194

Em relacdo ao conteudo do Direito, para Peces-Barba, alguns autores
defendem que ocorrem geracbes de direitos humanos, para se referir ao ritmo
temporal sucessivo das mesmas. Porém, isso para ele, é uma terminologia discutivel,
porque se poderia entender que as geracdes podem extinguir-se e ser substituidas
pelas seguintes. Neste caso, ele prop6e uma perspectiva, liberal, democrética e
socialista, denominada de direitos de quarta geracdao. De todo modo, o certo € que,
no ponto de vista pragmético, a efetividade dos Direitos Humanos depende de uma
I6gica de Direito aos Direitos, nem sempre evolutiva.

As condicbes para o florescimento dos direitos fundamentais se dédo no
chamado transito a modernidade, conforme a tese das linhas de evolugéo
desenvolvidas por Peces-Barba. Assim, depois do primeiro processo de positivacéo
gue serd marcado pelas revolucdes burguesa se pela ideologia liberal, por meio da
histéria dos dois séculos seguintes, os direitos fundamentais irdo se modificando e

incluindo novas demandas da sociedade em transformacdo, e consequentemente

suas necessidades de protecdo.155

154 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: Notas a partir da Visdo
integral do Conceito Segundo Gregorio Peces-Barba. In VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO
JR., Julio Cesar. Reflexbes da Pds-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. Florian6polis: Conceito
Editorial, 2008. p.206.

155 GARCIA, Marcos Leite, MARQUES JUNIOR, Wiliam Paiva. PILAU SOBRINHO, Liton Lanes.
Aportes do Novo Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e da Transnacionais € 0
UNASUL para os Direitos Fundamentais: os Direitos Ambientais como Demandas
Transnacionais e o Tratamento Prioritario da Sustentabilidade. Revista Novos Estudos Juridicos -
Eletrénica, Vol. 19 - n.3 - set-dez 2014, p.971.
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2.1.2 Direitos Fundamentais em Luigi Ferrajoli

Ferrajoli atualiza de maneira incisiva a teoria dos Direitos Fundamentais

perante a questdo urgente que estamos vivenciando, que é a COVID-19. Ferrajoli

inicia um texto célebre com uma pergunta. Por que uma Constituicdo da Terra?156
Neste sentido, para Ferrajoli:

ceticismos e realismo sdo periodos curtos e espacos restritos das
politicas nacionais. Existem problemas globais que nao fazem parte
da agenda politica dos governos nacionais, em que pese que a
sobrevivéncia da humanidade dependa das suas solugdes, a salvagéo
do planeta do aquecimento global, os perigos dos conflitos nucleares,
0 crescimento das desigualdades e a morte de milhdes de pessoas
todos os anos devido a falta de alimentacao basica e de medicamentos
essenciais, o drama de centenas de milhares de migrantes, cada um

fugindo de um desses problemas irresolvidos.157

A proposta é entdo de uma Constituicdo da Terra. Com questdes sobre como
€ possivel, em tempos como o atual, de crises das democracias nacionais e de
processos desconstrutivos, mesmo nos paises mais avancados, admitir, por hipotese,
uma democracia cosmopolita e uma constituicdo global? Como é possivel que um
pacto desses possa ser compartilhado pela totalidade dos Estados soberanos?158 Por
isto, é preciso que se amplie o paradigma constitucional a nivel internacional.159

A construcdo da democracia como teoria do garantismo constitucional ndo é
apenas uma construcao juridica, mas um esfor¢co global em defesa da igualdade,
direitos fundamentais e paz. Em suma, um constitucionalismo dos bens fundamentais.
Assim sendo, quanto maiores forem as diferencas de identidade pessoal a serem
protegidas e as desigualdades materiais a serem reduzidas, muito mais legitima,
necessaria e urgente ela se faz. Uma Constituicdo, em suma, € legitima e

democrética, porque garante a todos.

156 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Traducéo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.11.

157 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Tradug¢do de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e PGs-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020. p.17.

158 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Tradug¢do de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e PGs-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.17.

159 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Traducéo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020. p.18.
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Para Ferrajoli, esta inadequacdo das politicas nacionais pode ser explicada
também pela sua subordinacdo a economia gerada pela corrupcao, pelos conflitos
de interesses e pelas pressdes dos lobbys, derivadas sobretudo, de duas aporias
graves que afetam a democracia politica, ambas ligadas a relacdo das politicas
nacionais, por um lado com o tempo, por outro com o espaco.160

O garantismo constitucional, € entdo, um modelo tedrico aplicavel, gracas a seu
carater formal a qualquer sistema juridico. Pode operar como em um conjunto de
limites e vinculos em qualquer poder e para garantia de qualquer expectativa
estipulada como fundamental. 161

InstituicGes de governo e instituicbes de seguranca, esta é a Unica resposta

racional e realista ao mesmo dilema que Tomas Hobbes enfrentou ha quatro séculos:
a inseguranca geral definida, determinada pela liberdade selvagem do mais apto, ou
o tratado de coexisténcia pacifica, baseado na proibicdo da guerra e na garantia de
vida.162

A incluséo dos principios da paz, igualdade e direitos fundamentais em todas

estas cartas exigira a inclusdo de suas garantias no dominio publico global. Tais
garantias da paz seriam implementadas através do Capitulo VII, da Carta das Nacdes
Unidas. Sendo, portanto, um monopdlio supranacional de forcas, dissolvendo o
exército nacional e banindo as armas, para garantir os direitos sociais a saude,
educacédo e meios por meio de financiamento total de garantidores globais, como a
FAO e a Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Ressalta-se aqui a relevancia da
saude e enfrentamento da pandemia.

Por sua parte, autores como Calgaro e Koppe Pereira, do ponto de vista do

respeito a natureza, entendem que:

na atualidade, os riscos de danos ambientais alcangam novas formas
com o implemento da sociedade moderna, levando a vulnerabilidade
socioambiental. Mas, tem-se verificado que no espago local, ocorre
uma série de problematicas ambientais que devem ser sede de
discussdes dessas questdes, pois, apesar de um universo globalizado
e amplo, os efeitos dialéticos incidem em locais especificos, em uma

160 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Tradug¢do de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e PGs-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.18.

161 FERRAJOLI, Luigi. A Construcdo da Democracia: Teoria do Garantismo Constitucional.
Floriandpolis: emais editora, 2023.p.212.

162 FERRAJOLY, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro

Virtual do CONPEDI. Traducédo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.19.
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populacdo em sede de vulnerabilidade, que arca com esses efeitos.
Portanto, pode-se propor uma politica publica em prol do meio
ambiente e da pobreza para evitar a vulnerabilidade socioambiental no
espaco local e, assim, consequentemente, atingir o espaco regional e

global.163

Para Ferrajoli, a hipétese de uma Constituicdo da Terra:

pretende levar a sério as tantas Cartas de Direito existentes, leis
vigentes, porém inefetivas, introduzindo uma primeira inovacdo em
relacdo as constituicbes estatais e, sobretudo, as muitas Cartas
internacionais de direitos humanos, devera prever e incluir no texto
constitucional, ndo somente as tradicionais funcdes legislativas,
executivas e judiciarias, mas também as funcdes e instituicbes de

garantia primaria dos direitos e dos bens fundamentais.164

No caso do Brasil, sobre o tema pode-se assinalar, as observacdes de Jean

Pedro Horszczaruk, Talissa Truccolo Reato, e Cleide Calgaro:

neste sentido, percebe-se que o Brasil é, em geral, um pais com um
engajamento que pode ser considerado bom na participacdo dos
encontros e na assinatura de Tratados, porém, este compromisso
deve ser visto na pratica. Nao basta concordar com os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, é preciso fomentar as condi¢cées de
possibilidade para a sua realizagdo no cenario socioambiental. Deste
modo, com educacédo pode ser possivel mudar a relagéo entre seres
humanos e meio ambiente, ampliando a democracia e a cidadania

ambiental. 165

As instituicbes de garantia sédo, por outro lado, aquelas investidas de funcdes
ligadas a aplicacdo da lei e, em particular, do principio da paz e dos direitos
fundamentais, visando garantir aquilo a que se chama a “esfera do indecidivel): as
funcbes judiciarias ou de garantia secundaria, mas antes mesmo, as funcdes

designadas de garantia primaria dos direitos sociais, tais como as instituices

escolares, as sanitarias, as assistenciais, as previdenciarias e similares.”166 .

163 cALGARO, Cleide. PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Politicas Publicas e Cooperacgdo Social Em
John Rawls in Veredas do Direito, Belo Horizonte, v.14. n.28. p.277-302. Janeiro/abril de 2017, p. 297.

164 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Traducéo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Poés-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.20.

165 HORSZCZARUK, Jean Pedro, REATO; Talissa Truccolo; CALGARO, Cleide. A Garantia do
Direito Fundamental ao Meio Ambiente por Meio do Desenvolvimento Sustentavel, p.318, in
CALGARO, Cleide; SOBRINHO, Liton Lanes Pilau; CRUZ, Paulo Marcio (Orgs.) Constitucionalismo
e Meio Ambiente, tomo 5: Sustentabilidade [recurso eletrénico] / Cleide Calgaro; Liton Lanes Pilau
Sobrinho; Paulo Mércio Cruz (Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2021.

166 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicao da Terra? Palestra de abertura do | Encontro

Virtual do CONPEDI. Traducdo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacéo em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.21.
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A Constituicdo da Terra, caracteriza-se por um alargamento do paradigma
constitucional para além do Estado, em trés direcbes: 1) em primeiro lugar, na
direcdo de um constitucionalismo supranacional ou de direito internacional, em
acréscimo ao constitucionalismo de Estado; 2) em segundo lugar, na direcdo de um
constitucionalismo de direito privado, através da introducéo de um sistema adequado
de regras e de garantias em face dos poderes selvagens; 3) ja, em terceiro lugar,
voltado a um constitucionalismo dos bens fundamentais, em acréscimo ao dos
direitos fundamentais, por meio, da previsdo de garantias destinadas ao acesso de
todos ao gozo de bens vitais como os bens comuns, medicamentos essenciais e
alimentac&o basica.167

Em suma para Ferrajoli, “s6 uma Constituicdo da Terra pode superar aqueles
fatores de divisdo do género humano e de contradicdo com os principios da paz e
da igualdade, que séo as diferentes soberanias e cidadanias e, assim, concretizar o
universalismo dos direitos fundamentais.”168.

Para Ferrajoli, a primeira emergéncia, é a emergéncia ambiental, que exige um
constitucionalismo amplo em todas as trés direcfes: o constitucionalismo de nivel
global, constitucionalismo de direito privado e constitucionalismo dos bens comuns.
Dai a necessidade de dar vida a uma nova fase do constitucionalismo que reconheca
e garanta também, paralelamente aos direitos fundamentais, aquilo que podemos
chamar bens fundamentais, pois vitais (a agua, o ar, as geleiras, o patrimdnio
florestal).169

A segunda emergéncia, que também exige a expansado do constitucionalismo a
nivel global, é constituida pelas guerras e pelas ameacas a paz geradas pela producdo
e posse de armas (nuclear) cada vez mais letais.

A terceira emergéncia que a Constituicho da Terra deverd enfrentar é
constituida pelo crescimento da desigualdade, da pobreza, da fome e das doencas

nao tratadas, no mundo. Existem assim mortes devido a fome e doencas nao tratadas.

167 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Traducéo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.23.

168 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Tradug¢do de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e PGs-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.24.

169 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Traducdo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.26.



62

Os dados estatisticos mostram que em 2018, 821 milhdes de pessoas sofreram de
fome e sede e mais bilhGes néo tiveram acesso aos medicamentos essenciais ou vitais
que a Organizacdo Mundial de Saude, desde 1977, estabeleceu que fossem
acessiveis a todos.170

Na realidade, o direito fundamental a saude deve garantir a igualdade em seu

acesso. Os Estados devem em caso de pandemia, limitar os prejuizos causados
pelas regras do mercado, que se impdem as empresas, devido ao risco de contagio.

O Estado deve proporcionar 0s equipamentos sanitdrios necessarios
(méscaras, respiradores, luvas, testes diagnosticos, etc.), além das atuais vantagens
econOmicas e dindmica de desenvolvimento do mercado.

Os Estados podem elaborar politicas publicas destinando fundos adequados
para o desenvolvimento e promocao da pesquisa médica sobre tratamentos e vacinas,
bem como para a producdo em massa de medicamentos que 0s tornem acessiveis a
todos, como bens fundamentais, gratuitamente. Como um fantasma que irrompeu
inesperadamente, a Covid-19 encontrou 0os governos despreparados para 0 seu
enfrentamento, mostrando a sua total imprudéncia.171

Por outro lado, o coronavirus revelou uma caréncia assombrosa de medidas
basicas para lidar com a sua disseminacao, desde a insuficiéncia de leitos e servigos
de terapia intensiva, falta de respiradores, testes rapidos e mascaras, médicos e
equipe meédica, enfermeiros e técnicos de enfermagem, enfim a auséncia de
organizagdo comprometida, qualificada e adequada. Naturalmente, essa imprudéncia
€ dramética em paises como os Estados Unidos, que carecem de saudepublica.
Nesses paises, quem ndo tem um seguro adequado ndo pode ser tratado, edezenas
de milhdes de pessoas pobres sdo deixadas a sua sorte. A falta de preparacédo e a
imprudéncia s&o inevitaveis nos paises pobres.172

Em resumo, Ferrajoli salienta a importancia da efetividade dos Direitos

Fundamentais da Terra, tendo em vista, as imensas dificuldades existentes nos paises

170 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Tradug¢do de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e PGs-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.30.

171 FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Tradug¢do de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e PGs-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.35.

172 FERRAJOLL, Luigi. Por que uma Constituicdo da Terra? Palestra de abertura do | Encontro
Virtual do CONPEDI. Traducéo de Sandra Regina Martini. Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020, p.37.
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e organizacOes internacionais, para engendrar mecanismos democraticos, no que
interessa a esta pesquisa, para evitar a morte por COVID-19. No Brasil, a pandemia
chegou ao numero absurdo de quase 700.000 6bitos (marco de 2022), devido a
gravidade do contagio surgiram debates sobre a melhor maneira de como enfrenta-lo,
sem grandes prejuizos econémicos, no caso, sobre se a competéncia para tomar
medidas restritivas de isolamento, e vacinagdo compulsoria (entre outros temas) seria
do Poder Executivo da Unido, ou dos Estados membros e Municipios. A esse respeito
a decisdo do STF, na ADPF 672, que foi exemplar (no conjunto da atuacdo STF-
COVID) para a configuracdo da politica brasileira de Saude em 2020-2022, sera

analisada no proximo capitulo.

2.1.3 Teoria Politica do Estado de Bem-Estar. Luhmann

Pretende-se nesse item resumir a concepcao de Niklas Luhmann sobre a
politica em seu livro intitulado A Teoria Politica no Estado de Bem-estar.173 Para
Luhmann, o Estado de Bem-estar ndo € um novo tipo de instrumento de governo, nem
uma nova concepcao politica- tecnoldgica, trata-se, para ele, da introducdo sobre a
reflexdo sobre o sentido, as possibilidades, e os limites da politica nas condicbes
presentes e futuras. Assim sendo, a reflexdo deveria tornar possivel a representacao
politica de visbes interdependentes sobre o mundo moderno, porque 0s ambitos
funcionais ndo podem modificar a realidade e, portanto, se deveria procurar uma
orientacdo em direcao aos problemas estruturais, a capacidade de aprendizagem, a
capacidade de aceitacdo dos impulsos e a capacidade de autocritica. A concepcéao
politica vetero-europeia atribui a politica o papel de guia da sociedade, para isso
Luhmann utilizar dois conceitos para a observacdo da sociedade: o conceito de
sistema e o conceito de autorreferéncia.

Para Luhmann, assim o Estado de bem-estar social que se desenvolveu nas
regides mais industrializadas do mundo ndo pode ser totalmente entendido comoum
Estado social; ou seja, como um Estado respondendo as consequéncias da
industrializacdo com medidas de seguranca previdenciarias. O Estado para ele

persiste como um importante objetivo estrutural. Mas, no presente momento (em

173 LUHMAN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007, p.30.
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1987), o bem-estar significa e exige mais do que mera assisténcia social, e mais do
que pura compensacao por desvantagensl’4.

A reflexdo elaborada por Luhmann, que se segue permanecem neste nivel de
teoria politica. Nao é, portanto, apenas uma teoria do Estado de bem-estar social
baseada em critérios cientificos; tal teoria pode sim servir para permitir essas
pretensdes reflexivas que devem ocorrer dentro do mesmo sistema politico. Nesse
sentido:

as ideias politicas que determinam nossas orientagfes cotidianas, e
estdo associadas a concepgdes como constituicdo, politica,

democracia, valores fundamentais, Estado de Direito, Estado Social,
tém uma base. Isso néo significa que haja uma ciéncia teoricamente

orientada; para lidar com eles.175

Toda teoria politica, uma vez que “a politica € um fendmeno social é guiada,
implicitamente ou explicitamente, pelas premissas de uma teoria social. Diante do
antigo pressuposto europeu de uma justificativa politica da sociedade, ao longo do
século IX, a tese da separacéo entre Estado e sociedade foi imposta”l76. Isso foi
conseguido com um alto custo: restringindo o conceito de sociedade ao sistema de
necessidades; em outras palavras, para a economia. Os efeitos dessa predisposicao
tedrica ainda sé@o sentidos de multiplas maneiras:

faz mencao sobre a politica, e especialmente o constitucionalista, vé
a sociedade com frequéncia como algo "oposto" ao Estado. Mas o
Estado nao é nada fora da sociedade, constitui um de seus sistemas
funcionais. Portanto, é apropriado usar uma férmula linguistica
diferente. A sociedade € o sistema social abrangente que ordena todas
as comunicacdes possiveis entre os homens. O sistema politico € um
de seus subsistemas, do qual outros subsistemas foram diferenciados,
em particular sistemas sociais de religido, ciéncia, para considerar esta

tradicéo e seu efeito continuo.177
O Estado de Bem-estar social, para Luhmann:

€ geralmente caracterizado como um Estado que proporciona amplos
beneficios sociais a determinadas camadas da populacéo, e que para

174 | UHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007, p.31.
175 L UHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007, p.35.
176 L UHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007, p.41.

177 Ernst-Wolfgang Bockenforde (ed.), Staat und Gesellscbaft, Darmstadt, 1976. Economia,
educacdo, vida familiar, assisténcia médica, apud Luhmann. Teoria Politica en el Estado de
Bienestar. Madrid: Alianza, 2007. p.41.
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isso tem que enfrentar novos custos a uma taxa cada vez mais
elevada. E facil prever ent&o que essa empresa pode falhar ao ter que
ar cumprir tais custos. Mas, esse diagndstico e a teoria correspondente
da poupanca (ou também, a necessaria de crescimento econémico
constante), limita-se apenas a captura dos problemas, e nédo a
profunda estrutura social do fendmeno. Portanto, acima de tudo, tem
razdo, Marshall, que afirma que o Estado de bem-estar social,
depende para sua observacdo da ajuda do conceito socioldgico de

inclusdo.178

Em uma reflexdo mais aprofundada, essa consideracao leva a diferenca entre
educacdo e politica. Embora a educacdo possa lidar com o desenvolvimento de
interesses e tenha seus proprios principios e mecanismos de inclusao (em primeiro
lugar pela educacdo geral obrigatoria), a politica sé pode lidar com interesses ja

formados. A inclusado, para Luhmann:

€ um principio "aberto”, pois afirma que todos merecem atengéo
politica, mas nao diz como. Na medida em que a disposi¢céo de seus

s

préprios interesses é responsabilidade de cada um, sua natureza
atenta, a selecdo politica e a fetichizagdo dos interesses, pelo
contrario, tornam-se uma tarefa que sé pode ser regulada pelo préprio

sistema politico. Isso requer comunicacgéo.179

Para autores sistémicos, como Pilau Sobrinho, “a comunicagédo exerce papel
de extrema relevancia no sistema da sociedade é por meio dela que a propria
existéncia do social é viabilizada, conforme a compreensdo luhmanniana.”180 Nesse

sentido, a comunicacao é:

um evento extremamente improvavel, despertando um interesse social
no sentido da superacdo dessas improbabilidades, pois se est4 no
terceiro milénio e os avancos tecnolégicos criam novas condi¢des de
possibilidades, ou seja, novos meios de exerce-la. Nesse sentido, para
Luhmann a improbabilidade da comunicacéo pode ser vista sobre trés

aspectos distintos.181

Para Luhmann, a comunicacdo é improvavel devido: “em primeiro lugar, é
improvavel que alguém compreenda o que o outro quer dizer, tendo em conta o

isolamento e a individualizagdo de sua consciéncia. O sentido s6 se pode entender

178 | UHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007. p.52.
179 LUHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007. p.53.

180 pjLAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacao e Direito a Saude. Sevilla: Punto Rojo Libros,
2016. p.27.

181 pjLAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacédo e Direito a Saude. Sevilla: Punto Rojo Libros,
2016. p.173.
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em func&o do contexto, que é basicamente o que sua memodria lhe faculta.”182 Assim
entende, que o0 que pode ser politicamente relevante, entdo, deriva de sua conexao

com aquilo que ja possui relevancia politica. Para ele:

o conceito do politico ja desde o século XIX, é compreendido quase
exclusivamente como referido ao Estado. Isso torna possivel o
surgimento dos partidos politicos organizados, delimitados em razdo
de seu corpo de membros, com vistas ao acesso a cargos publicos
para a realizacéo de fins politicos. Ao mesmo tempo, o Direito oferece
uma gama de possibilidades de conformacdo no ambito da politica.
Além do orcamento financiado por impostos e taxas o Direito se

converte no instrumento essencial para realizacao de fins poll'ticos.183

Nesta linha de ideias, aquilo que é valido politicamente, autorreproduzido, &
realizado incorporando e absorvendo interesses do ambiente do sistema politico. A
politica condiciona suas préprias possibilidades e por isso, aparentemente, torna-se

sensivel ao que seu ambiente oferece e exige. Assim, para Luhmann:

isso ndo deve significar que a existéncia de contradigbes
necessariamente seja nessa questdo a Ultima palavra. Quando se
migra de objetivos de paz e justica para andlise de sistemas, pode-se
chegar a um espectro bem mais amplo de possibilidades
combinatoérias. A separacdo se sistemas podem ser vista como
precondicdo para o aumento da interdependéncia, e a propria
sociedade, como sistema, pode ser vista como precondi¢cdo para a
possibilidade dessa conexao.184

A democracia, e o Estado social, para Luhmann depende da positivacdo do
sistema juridico do reciproco condicionamento e estimulacdo. Nao é suficientemente
compreensivel, seja como um sistema fechado ou como um sistema aberto, sendo os
dois ao mesmo tempo. Segundo o autor as dificuldades com que a criacao tedrica e a
consequente pesquisa cientifica se encontram neste ponto residem em seu préprio
objeto, devendo ser abordados através do conceito de (sistema autorreferencial).

Na medida em que todos o0s sistemas sociais pré-modernos foram capazes de
diferenciar certas instituicbes como proprias da politica, eles o fizeram ajustando-se a
estrutura de estratificacdo da sociedade. Todas as ordens sociais, para Aristoteles,
séo divididas em partes dominantes e dominadas. Para Thomas Vesting, “quando

Aristételes distingue teoria e pratica, isso nao significa que a teoria tenha sido para ele

182 pjLAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacdo e Direito a Saude. Sevilla: Punto Rojo Libros,
2016. p.173. E nesse sentido, pode-se ver LUHMANN, Niklas. A Improbabilidade da Comunicacéo.
Lisboa: Vega, 2001. p.39.

183 | UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2016. p.557.
184 | UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S50 Paulo: Martins Fontes, 2016. p.588.
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algo néo pratico ou mesmo alheio ao mundo e sem nenhuma relacédo com realidade
social. Na ética a Nicbmaco, Aristételes distinguiu a forma de vida tedrica da forma de
vida politica e da vida puramente prazerosa”185,

Nesse sentido, “o Estado da era moderna primitiva também foi fundado na
diferenciacao entre sujeito e autoridade, a diferenca entre o topo e o fundo do sistema
de estratificacéo se repetiram, assim, nas instituicbes politicas.”186

O sistema de estratificacdo, segundo Luhmann, foi traduzido em uma hierarquia
de ordens da organizagéo, e a ordem foi concebida (pelo menos na literatura europeia)
condicionada pela unidade do poder de comandar. J& no sistema social, a transicédo
de uma diferenciacdo estratificada para funcional levou a mudancas decisivas;
observou-se no sistema politico a passagem de uma diferenciacao bidimensional para
uma tridimensional. Esta andlise pode entdo observar como uma caixa preta o sistema
gue se auto-observa; projetando, por outro lado, rotinas de pesquisa para aproximar
seu objeto e obter clareza suficiente gracas a experiéncia por ela alcancada:

por um lado, o sistema politico tem um ambiente interno para a
sociedade, abrangendo, por exemplo, a vida familiar, a economia de
producdo e consumo orientada ao mercado, a pesquisa cientifica, a
religido e muitas outras areas. Por outro lado, a politica é, em parte
direta, parcialmente indiretamente, confrontada com o ambiente

externo a sociedade: com a natureza e com pessoas especificas.187

Em ambos os tipos de referéncia ao meio ambiente, pode-se observar e isso
se aplica ndo s6 a politica, mas também a outros sistemas que funcionam,
especialmente para economia e ciéncia como a tipologia das referéncias ambientais
tem sido drasticamente transformada nos ultimos tempos.

No entanto, uma descricdo mais precisa de como a autorreferéncia é
interrompida em certos sistemas por "terceirizacao" e, consequentemente, de como o
ambiente dentro do sistema € expresso é possivel. Se, seguindo essa preposicéo
tedrica, pergunta-se sobre a reposicdo ambiental das orientagBes politicas atuais,
entdo pode-se ver como a diferenciacao sistémica tridimensional trouxe consigo uma
relacdo com esse ambiente de natureza totalmente diferente daquela que
caracterizava a sociedade hierarquica. A mudanca deve ser buscada no fato de que,

em vez da simples diferenca entre "para cima" e "para baixo", agora é necessario

185 VESTING, Thomas. Teoria do Direito. Uma Introducdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. p.40.
186 | UHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007, p.61.
187 | UHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007, p.73.
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distinguir entre trés diferentes relacdes intersistémicas, que ndo sao mais reduzidas a
uma unica formula, ndo sdo reduzidas a uma ética global. As rela¢des entre publicoe
politica (ou politica e publica), entre politica e administracdo (ou administracdo e
politica) e entre administracao e publico (ou publico e administracéo) sdo ordenadas
de forma autorreferencial em cada caso, justamente porque a relacdo complementar
€ igualmente possivel e sempre pode ser incorporada ao calculo. Nenhum politico
pode escapar em sua orientacdo ao publico. Quando ele se dirige ao publico, ele
mesmo também esta na foto; ele se observa no espelho. Essa condicdo é inevitavel,
justamente porque ha possibilidades de exercer poder em ambas as direcbes, que
podem ser calculadas reciprocamente (dupla circularidade). Forca uma externalizagéo
de sua propria natureza em cada relacdo intersistémica, e essas externalizacdes
articulam as formas pelas quais o sistema politico se ajusta ao seu ambiente. Pode-
se duvidar se, e em que medida, nessas trés divisdes de autorreferéncia politica geral
existem diferentes orientacdes para cada um, e se hd um Unico principio de
externalizagdo dominante em cada caso.

A opinido publica € um conceito muito importante para a comunicagao
sistémica. Para Pilau Sobrinho:

a sociedade opera mediante a continua e incessante producdo de
comunicagbes. Essas comunicagbes, a sua vez, potencializadas
através dos meios de massas, acabam por construir realidades
sempre diversas, pelo constante movimento sistémico-autopoiético do
sistema social da sociedade e de seus subsistemas funcionais. A
opinido publica, por seu turno, apresenta-se como elemento

fundamental num ambiente plural e democréatico.188

No que diz respeito a relacdo entre publico e politica, a referéncia ao meio
ambiente ocorre por meio do que € qualificado como opinido publica, que é
apresentado pela midia.de comunicacdo de massas. Independentemente do contetdo
factual da noticia, ela tem seu impacto; se apenas porque ninguém tem tempo (ou
pelo menos apenas em casos excepcionais) para fazer perguntas por si mesmos. Isso
vale para ambos os lados: para as pessoas que vivem e agem como opublico, bem
como para os politicos. Em cada caso, entdo, tanto o publico quanto apolitico deve
aceitar algo como um dado que ndo pode ser alterado: um campo de ressonancia para
as atividades e eventos, que, embora possam influenciar suas proprias ac¢des, nunca

podem ser totalmente controlados por eles. O que ilude o

188 pjLAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacao e Direito a Saude. Sevilla: Puntorojo, 2016. p.131.
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controle ndo séo tanto os eventos individuais, como o contexto a que a opinido publica
se refere e no qual adquire seu proprio significado. Na relacdo entre publico e
administracdo, o equivalente funcional parece estar na orientacdo as pessoas, que
ocupam cargos ou que podem ser levadas em consideracdo ao ocupa-las. O fator
pessoal € frequentemente subestimado pela sociologia (quando caracteriza a
sociedade moderna como sociedade de massa): pelo menos para o campo das
relacdes entre politica e administracdo, sendo de importancia significativa: Aqui as
pessoas sao o fator limitante de toda a politica factual.

O conhecimento das pessoas, juntamente com a constituicéo fisica, € um dos
importantes atributos para o politico; configurando o que Max Weber denominou
dominacdo carismatica. Isto que estd em questdo aqui, em vez disso, € que as
orientacbes para as pessoas, nessa relacdo intersistémica servem para a
autorreferéncia, para esses fins, as pessoas tém exatamente as mesmas
caracteristicas da opiniao publica. De uma perspectiva longo prazo, elas sdo também;
em suas caracteristicas, o produto da posse de cargos e/ou comportamento politico.
As pessoas dadas as propriedades atribuidas a elas, sdo dados politicos e tomada de
decisdo nas posi¢des que ocupam. A opinido publica, ndo € apenas mero reflexo da
constelacdo politico-administrativa do momento, mas de seus referenciais
independentes para o calculo.

A praxis da politica € a comunicacao, e precisamente, segundo a interpretacao
aqui representada, gira em torno de decisdes vinculantes. Para Luhmann:

isso se aplica & administracéo, ao publico e a politica no sentido estrito.
Um tratamento unitério de praxis nessas trés areas ndo é possivel,
porque eles observam uns aos outros reciprocamente e resultam em
relacboes de "caixa preta”’. Do ponto de vista da politica, um conjunto
de problemas é, portanto, aberto, levantando a questdo de o que
outros sistemas funcionais “dependem da contribuicdo do poder
politco na forma de vinculacdo decide resolver seus proprios

problemas ambientais e, em particular, quebrar o ciclo autodestrutivo
em sua relacdo com o meio ambiente. A resposta "liberal”, de que a

economia depende da garantia do direito oferecido pelo Estado.189

O futuro da democracia para Kelsen, se relaciona com a autocracia, sendo o
problema central da teoria politica, a classificacdo de governos. Segundo Kelsen, a

democracia “a partir de um ponto de vista juridico, é a distincdo entre diferentes

189 | UHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza, 2007, p.144.
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arquétipos de constituicdes.”190 J& para Luhmann, como j& se assinalou
anteriormente, observa a importancia da codificagéo, e de se acrescentar a palavra
oposicao aquela de governo, para a caracterizacdo da racionalidade da politica no
Estado social. Assim, estamos distantes do Leviata, pois como afirma Vesting “de

fato em Hobbes o conceito de Sistema em si ainda ndo ocupava o centro da filosofia

pratica como mais tarde em Kant ou Hegel’191. Percebe-se que o Estado do Bem-
estar esta de forma ambivalente avancando além do contrato para a nocao de
Sistema, e do Cddigo governo/oposigao.

O conceito que Luhmann, pretende elaborar indica que uma determinacdo do

papel da politica como, por exemplo, a producdo de decisbes coletivamente

vinculantes, é certamente indispensavel, mas néo suficiente192,
Os sistemas funcionais também sdo definidos por codigos binarios. Para
Luhmann se poderia adotar o esquema governo/oposi¢cdo, como o cédigo da politica,

provocando consequentemente algumas questdes perturbadoras, ou algumas

observacdes criticas sobre a politica contemporanea.193 Em suma, Luhmann destaca
dois aspectos principais:

1. a autonomia da politica rigidamente orientada para o codigo
governo/oposigao, dificulta o surgimento de possibilidades suficientes
para vincular-se questdes sociais controversas da tecnologia genética
aos custos do bem-estar, das relagdes exteriores e armamentos;

2. governo/oposicdo: quem governa e se opde a ele, pode-se esperar
ou até mesmo presumir que a comunicagdo politica sera conduzida
fora das consideracdes morais, especialmente se tiver que renunciar
a uma socializacdo e educacdo adequadas a cada Estado social,
portanto, uma cultura de comportamentos comuns por parte dos
politicos? Como é possivel, entdo, que a democracia possa produzir
mais igualdade e mais liberdade, autorrealizacdo e paz, melhor

equilibrio ecoldgico e uma distribuicdo mais justa?194
Entretanto, Luhmann, em seu livro Direito da Sociedade, iria enfatizar, mais
tarde, a importancia da constituicdo, como acoplamento entre o sistema do Direito e 0

sistema da politica. Para ele “esse modelo de descricdo de um sistema politico-

190 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.p.405.

191 VESTING, Thomas. Teoria do Estado. A transformacéo do Estado na Modernidade. S&o Paulo:
Saraiva, 2022.p.148.
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juridico deixou-se democratizar gragas a transicao, dificilmente perceptivel, marcada

pela questdo constitucional.”195.

Nesse sentido, as formas de inclusdo de cidaddo dos contextos juridicos
ampliam ao mesmo tempo, por meio da constitucionalizagéo, a democracia no Estado
social e colocam a sua relevancia para a autopoiese da comunicagao.

Segundo Ferrajoli, para a teoria do constitucionalismo, entendida como modelo
de Direito, no que diz respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos
fundamentais, com sujeicdo formal e material das praticas juridicas aos conteudos
constitucionais, € muito relevante. Por sua parte, Ferrajoli inicia apresentando o
conceito etimoldgico da palavra democracia, como “o poder do povo tomar as
decisbes publicas, diretamente ou através de seus representantes”. Sendo este,
portanto, um conceito formal ou procedimental de democracia (dimenséo politica).?®
Assim sendo, o garantismo juridico de Luigi Ferrajoli realizou uma releitura da doutrina
classico positivista, ao revalorizar a Constituicdo, em especial no que tange aos
direitos fundamentais.

Para Ferrajoli, a democracia hoje esta em crise, mesmo em paises, nos quais

ela aparecia irreversivel. Nesse sentido, a democracia se transformou em um desafio

global.196 Como se demonstrou Luhmann, desde a época da queda do muro de
Berlim, j& observava os limites de um Estado de Bem-estar, centrado no Codigo
Governo/Oposic¢ao.

Em sintese, nesta primeira parte, efetuou-se uma comparagdo entre a
metodologia Sistémica de Niklas Luhmann e a Teoria Garantista de Ferrajoli,
procurando encontrar um ponto comum, standards, em suas analises sobre o Estado
e a Democracia. Percebe-se uma preocupacdo com os limites do Estado perante a
sociedade e uma confianga no futuro do constitucionalismo, mesmo enfrentando
crises disruptivas.

A expanséao do Estado previdenciario, Estado de Bem-estar, para Luhmann, no

campo dos beneficios politicos estd novamente avancando de formas eletiva aqui

195 | UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S3o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 556.
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tanto em termos de selecdo de areas problematicas quanto em termos da férmula
seguida na decomposicéo de problemas. Nessas condi¢gOes, deve-se ter em mente
que o que pode ser alcancado com os meios da politica €, em parte,
superdimensionado e, em parte, desperdicado. A légica da formacdo da opinido
politica, em particular sua fixacdo em posi¢cdes conservadoras ou progressistas, ou
seja, a favor da mudanga ou da manutencéo do estatuto social, ndo cabe mais a essa
situacao historica. As questbes devem ser levantadas de forma diferente. Dado que
estamos imersos em rapidas mudancas sociais, € necessario questionar se devemos
nos adaptar ou "ou em transformacdes; ou até que ponto sim e até que ponto n&o; ou
se devemos fazé-lo mais cedo ou mais tarde.

A teoria do Estado de bem-estar aqui delineada, desde Luhmann, utiliza dois
conceitos, ja assinalados no item anterior: o conceito de sistema e o conceito de
autorreferéncia. Trata-se, assim, de posi¢cdes que rompem com a tradi¢ao, e, portanto,
necessarios, em um momento, em que a novidade da situacéo social e politica exige
Novos instrumentos conceituais, perante as dificuldades cientificas, politicas, que ndo
devem, no entanto, ser subestimadas. Com a ajuda destes conceitos operacionais,
guestiona-se os problemas e peculiaridades da realidade politica do Estado de Bem-
estar social, e chega-se a questdo da comunicacdo politica. Toda politica é
comunicacdo. Toda comunicacdo sempre fala sobre si mesma. Deste modo, para
Ramos Alves; Araujo; Zibetti:

a ideia de constitucionalismo, entdo, adquire uma interessante
conotacado sistémica quando observado a partir de uma perspectiva
evolucionista, na qual se rompe com a possibilidade de uma
constituicdo vinculada aos critérios modernos de supremacia,
centralidade e verticalidade para, entdo, considerar uma realidade
fundada na existéncia de sistemas sociais que operam
comunicativamente bem como constantemente diferenciam-se diante
de seus ambientes. Nesse contexto, o direito necessariamente passa
a ser observado como um sistema autopoiético capaz de delimitar

suas operac¢des com base em suas proprias opera(;()es.197

Diante do exposto, por tras, do principio do Estado de Bem-estar social, esta

a ideia de que todo o controle dos meios publicos de organizagédo, ou orcamentos

197 RAMOS ALVES, Paulo Roberto; ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; ZIBETTI, Fabiola Wiist. Como
Reconhecer Um Direito Global? Da Policontexturalidade A Gestdo Dos Conflitos Entre Ordens
Normativas. in Revista Novos Estudos Juridicos - Eletrnica, VOL. 27- N. 3 - Set-Dez 2022.p.4.
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publicos deve ser levado a sério. No momento em que interfere na opinido publica, o
sistema armazena demandas atendidas sob a presséo de reivindica¢gdes duradouras.
A forma como a oposi¢ao politica se torna possivel, em um sistema depende
do cbdigo governo/oposicdo, que decide a liberdade de escolha politica. Implica na
possibilidade de se atribuir ao publico um papel ativo proprio em eventos politicos.
Portanto, a liberdade configura a possibilidade de atribuir ao publico um papel ativo
proprio em eventos politicos. A teoria politica no Estado de bem-estar social ndo € um
novo instrumento de governo. Esta ndo é uma nova edicdo da concepc¢ao da politica
cientifico-tecnocrética. Ela € uma possibilidade do sistema politico.

Tratam-se de duas teorias: de Luhmann e de Ferrajoli, que refletem sobre o
significado, as possibilidades e os limites da politica nas condi¢des atuais e futuras. A
politica € um tipo de pratica que merece maior atencéo e cuidado, pois constatou-se
gue perante a vulnerabilidade social que assola nossa sociedade atual, o futuro da
democracia passa pela reinvencdo de uma forma de governabilidade além do Estado

do Bem-estar social. Isto se relaciona com o poder de deciséo das organizagdes.

2.2. Comunicacéo Pelas Organizacdes Durante a Pandemia da COVID-19
2.2.1 Comunicagdao pela seméntica: vacinagao, OMS, OPAS, SUS, ANVISA

Do ponto de vista semantico importa definir os principais conceitos do sistema
da saude. Inicialmente, Direito sanitario. Para Sueli Dallari a primeira a trabalhar com
maior énfase esse tema: “para que se defina o direito sanitario importa, portanto, que
se identifigue o conjunto de normas que referem a preocupacdo principal com a

auséncia de doencas e com o completo bem-estar fisico, mental e social do individuo

numa comunidade.”198

J& o estudo da vacinagdo implica a andlise da semantica histérica do conceito
de pandemia. Nesse sentido, é relevante relatar de forma resumida as cinco maiores
pandemias da histdria, antes mesmo do coronavirus: 1) Peste bubdnica; 2) Variola; 3)
Colera, 4) Gripe Espanhola 5) Gripe Suina (H1N1), sendo o primeiro a gerar uma
pandemia no século XXI. Esse virus surgido no Meéxico, em 2009, espalhou-se

rapidamente pelo mundo. No Brasil, no final de junho, 627 pessoas estavam infectadas

198 DALLARI, Sueli Gandolfi. Uma Nova Disciplina: O Direito Sanitario. Rev. Saude Publica, Séo
Paulo, 22(4):327-34,1988. p.1.
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no pais, de acordo com o Ministério da Saude, sendo que seus sintomas Sao 0s
mesmos de uma gripe comum: febre, tosse, dor de garganta, calafrio e dores no corpo.

Deste modo, o conceito de Pandemia, segundo a OMS é a disseminacao

mundial de uma nova doenca, sendo a COVID-19 declarada como Pandemia no dia 11
de maio de 2020, porque € um surto que afeta uma regiao, se espalhando por diferentes
continentes, com transmissao sustentada de pessoa para pessoa.

O enfrentamento da pandemia de COVID-19, foi desenvolvido a nivel global
pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), pois trata-se da principal organizacéo
mundial voltada a salde, sendo uma agéncia especializada em saude publica,
subordinada a Organizacdo das Nac¢bGes Unidas (ONU). A Organizacdo Mundial
da Saude (OMS), foi fundada em 7 de abril de 1948, data em que secomemora o Dia
Mundial da Saude.

A OMS em relacdo a covid tomou importantes medidas, tais como,

distanciamento social, uso de mascaras, lavagem das maos, e, notadamente,
recomendacdes para o uso das vacinas COVID-19, produzidas pelos seguintes

fabricantes: Pfizer/BioNTech, AstraZeneca/Oxford, Janssen, Moderna, Sinopharm,

Sinovac, Bharat, Novavax, Casino e Valneva.199

OPAS é por sua parte o nome do sistema de saude Pan-Americano. No site da
OPAS, seu histérico que narra que a Primeira Conferéncia Internacional Americana
realizada em Washington, D.C., que durou de 2 de outubro de 1889 a 19 de abril de
1890, deu um impulso extraordinario ao pan-americanismo (e foi o tema principal de 11
cronicas cheias de adverténcias politicas do escritor e patriota cubano José Marti, que
foram publicadas no jornal La Nacion de Buenos Aires). Por fim, a Décima Comisséo
decidiu e a Conferéncia recomendou as republicas americanas que adotassem a
Convencao Sanitaria Internacional do Rio de Janeiro (1887) ou o texto da Convencgéao
Sanitaria do Congresso de Lima (1888).

A Organizacédo Pan-Americana da Saude (OPAS), trabalha com os paises das
Ameéricas para melhorar a saude e a qualidade de vida de suas populac¢des. Fundada
em 1902, € a organizacao internacional de saude publica mais antiga do mundo. Atua
como escritorio regional da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) para as Américas e

€ a agéncia especializada em saude do sistema interamericano, ou seja, 0 organismo

199 vacinas Contra a COVID-19 - OPAS/OMS | Organizacdo Pan-Americana da Saude (paho.org).
Acesso: 13 de abril de 2023.
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internacional oferece cooperacgao técnica em salde a seus paises membros; combate
doencas transmissiveis e doencas cronicas ndo transmissiveis, bem como suas
causas; e fortalece os sistemas de saude e de resposta ante emergéncias e desastres.
200

A OPAS tem apoiado as ac¢Bes do Brasil na resposta a COVID-19, desde
janeiro de 2020. Antes do primeiro caso notificado da doenca na América Latina, a
OPAS organizou em fevereiro, junto com a Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz) eo
Ministério da Saude do Brasil, um treinamento para nove paises sobre diagndstico

laboratorial do novo coronavirus. Participaram da capacitacdo especialistas da

Argentina, Bolivia, Chile, Coldmbia, Equador, Panama, Paraguai, Peru e Uruguai.201
Ressalta Pilau Sobrinho, que, no tocante a participacdo do Brasil na OMS, ha

mencao tanto nos trabalhos retrospectivas sobre a organizagdo como naqueles que se

referem a histéria da OPAS. Contudo, destaca-se a participacdo de Geraldo Paula

Souza, que apresentou uma proposta na década de 1940 para a criacdo de uma nova

entidade para a satde mundial.202 Também ele recriava a Sociedade Brasileira de
Higiene e, com a instauracdo do VII Congresso Brasileiro de Higiene, em 1947,

retomaram-se as atividades da antiga sociedade, formada em 1923, com fundamento

na defesa de uma atuacdo em ambito nacional.203 Para Pilau Sobrinho:

impende referir gue em 1945, na conferéncia de Sao Francisco, nos
EUA, que tinha o intuito de aprovar o projeto de constituicdo organica
das Nacdes Unidas, Geraldo Paula Souza teria chamado atencéo para
a falta de referéncia a questbes de saude e higiene, o que veio a
motiva-lo a apresentar uma proposta em conjunto com a delegagéo da
China para a criagdo de uma organizacdo de ambito internacional de

satde.204
Além disso, a OPAS ampliou sua capacidade de diagnéstico no Brasil, com
a compra de 10 milhdes de testes do tipo RT-PCR, que detectam se a pessoa esta

infectada com o coronavirus causador da COVID-19. QOutra iniciativa da OPAS é

200 BRASIL - OPAS/OMS | Organizacéo Pan-Americana da Saude (paho.org). Acesso: 13 de abril de
2023.

201 opas. Organizacdo Pan-Americana da Saude. Disponivel em: acesso em: 14 abril 2023.

202 pjLAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacéo e direito a salde. Sevilha: Punto Rojo Libros,
S.L., Espanha.p.214.

203 | |MA, O Brasil e a Organizacd@o Pan-Americana da Saude. In: FINKELMAN (Org.). Caminhos
da Saude Publica no Brasil. Op. cit., p. 69.

204 p|LAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacao e Direito a Saude. Sevilha: Punto Rojo Libros,
S.L., Espanha. 2016.p.215.
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a promocdo da saude mental no contexto da pandemia, com informacdes
direcionadas a profissionais de saude, cuidadores, populacdo em geral, pessoas
idosas e populagéo venezuelana migrante.

O conceito de vacinacao, segundo a OPAS é um processo pelo qual as pessoas
tornam-se imunes a uma doenca infecciosa, geralmente por meio da administracéo

de uma vacina. As vacinas reforcam o sistema imunoldgico do corpo e resguardam

contra doencas e infecgdes 209,

A vacina da COVID-19 tem um procedimento que exige que se siga um
esquema basico de vacinagdo, que significa o nimero de doses de determinada
vacina recomendado para imunizar uma pessoa, conforme o calendario de vacinacao.
Ja a dose seguinte, dose subsequente da vacina, indica dose recebida ou a ser
recebida imediatamente apés a ultima dose administrada. Dessa forma, a dose de
reforco esclarece-se que a € a dose complementar administrada apés o término do

esquema basico e necessaria para manter o individuo protegido.206 Na atualidade
(2023) j& existe uma vacina bivalente (COVID-19/influenza) e pessoas que tomaram

cinco doses.

2.2.2 O Ministério da Saude e Hist6ria do SUS

Outra organizacéo extremamente relevante é o Sistema Unico de Salde (SUS),
foi criado pela Constituicdo Federal de 1988 para que toda a populagéo brasileira tenha
acesso ao atendimento publico de saude. Anteriormente, a assisténcia médica estava
a cargo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS),
limitada aos empregados que contribuissem com a previdéncia social.

O Sistema Unico de saide é um sistema abrangente, plblico e gratuito, que
regulamentou, no art. 43: a gratuidade das acoes e servicos de saude fica preservada
nos servicos publicos contratados, ressalvando-se os célculos dos contratos ou
convénios estabelecidos com as entidades privadas (Lei 8.080/1990). Assim, realiza
diversas acOes integradas para atender as necessidades dos usuarios, € amplo, por
exemplo, envolve desde as campanhas mais simples (vacinacdo), internacdes, até

atendimentos mais complexos na saude, desde o tratamento do problema da saude,

205 Organizagdo Pan-Americana da Saude (OPAS). Disponivel em: acesso em: 15 abril 2023.
206 www.enfreteenfermagem.com.br. Acesso dia 17 de abril de 2023.


https://www.paho.org/pt/noticias/21-4-2020-ministerio-da-saude-e-opas-iniciam-campanha-para-promover-saude-mental-no
https://www.facebook.com/watch/OPASOMSBrasil/571670783458655/
https://www.facebook.com/watch/OPASOMSBrasil/571670783458655/
https://www.paho.org/pt/noticias/22-5-2020-opasoms-e-unicef-capacitam-migrantes-venezuelanos-em-promocao-da-saude-mental
http://www.enfreteenfermagem.com.br/

77

promocao da qualidade de vida, o foco € a prevencao de doencgas, é formado por acées,
prestacdo de servicos, procedimentos e as unidades de saude, participacédo
complementar da iniciativa privada, atuando de forma integrada para beneficiar a
populacdo na area da saude, estdo na responsabilidade da Unido, Estados e
Municipios.

A hierarquizacgao e gestdo do SUS esté organizada de acordo com 0s seguintes
aspectos: 1) baixa complexibilidade (posto de entrada); 2) média complexidade
(exemplo a cardiologia, neurologia, procedimentos); 3) alta complexidade (envolve por
exemplo ressonancia magnética, tomografia, procedimentos ambulatoriais, hospitais,
clinicas especializadas, hemodidlises, quimioterapia). Ou seja, a unidade de
referéncia inclui a média complexidade e alta complexibilidade, atendimento
especializado. O sistema do direito atua nos processos de inclusdo/exclusdo dos
individuos das prestacdes sociais oriundas de diferentes ambitos da sociedade
mundial” 207.

Por outro lado, importante foi a transformacéo digital no ambito do Governo
Federal, por meio da oferta de servicos digitais no portal, o Ministério da Saude lancou
o aplicativo: Conecte SUS Cidadédo, onde é possivel obter a facilidade de acesso as
suas informacgdes, tanto pelo cidaddo, como também pelas instituicdes. Tudo isto,
primordialmente, conforme o principio da legalidade, e o direito fundamental a saude,
garantido pela Constituicdo Federal de 1988, foi especificada a fundamentacéo legal
gue baseia a transformacéo do governo digital brasileiro por meio da tecnologia da
informacéo, e Coronavirus-SUS.

Assim, o direito na sociedade (comunicacéo) digital, a inter-relacao entredireito,
saude, tecnologia digital (por exemplo: o ConectSUS e Coronavirus-SUS), economia
e governanca (politica), para a protecdo de dados pessoais, podem ser observadas,
a partir dos pressupostos técnicos e cognitivos que (re)estruturam as praticas sociais.
A construcéo dos sentidos e a reorganiza¢ao dos modos de regulacdoe governanca da
sociedade digital ocorre em uma necessaria complementariedade entre as

observagfes e conhecimentos juridicos, técnicos, cientificos e organizacionais.

207 ROCHA, Leonel Severo. COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. Vacinagdo Compulsoria e
Diferenciacdo Funcional: O Sistema do Direito nos Processos de Inclusdo/Exclusdo Social ao
Longo da Pandemia do COVID-19. Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.4, n.71 p.237 — 267
[Received/Recebido: margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]. p.1.
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A pandemia da COVID-19 compde enorme motivo de morbimortalidade208,
pois o conhecimento cientifico cresce e se altera em ritmo acelerado. Assim sendo, a
busca da transformacéao digital do governo federal com a aplicacéo das iniciativas de
governanca digital se iniciou a partir do ano 2000, evoluindo até os dias atuais, com
objetivo de beneficiar e atender as necessidades dos usuarios:

a criacdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) representou o
desenvolvimento na saude publica mundial. Criada oficialmente em
1948, a OMS é uma instituicdo intergovernamental e parte integrante
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), tendo como objetivo
promover agfes de saude em ambito internacional. De forma mais
concreta, a OMS é responsével pela formulagdo de normas sanitérias
internacionais, pela producdo de guias e materiais técnicos em
prevengdo e controle de doengas, manuais de boas praticas, pela
criacdo e implementacdo de programas de controle e erradicacdo de
doencas, promoc¢do de assisténcia técnica a paises, formulacdo de
relatérios de situacdo e analises de risco, e, ainda, o fomento de

pesquisas em satde. 209

A OMS formada atualmente por 194 Estados-membros e com sede em
Genebra, surgiu da necessidade no pés-guerra de cooperacdo em saude a nivel
internacional. Nesse periodo, milhdes de europeus encontravam-se em condicdes de
vulnerabilidade social devido ao conflito, em um cendrio propicio para o surgimento
de epidemias. A OMS possui uma constituicdo interna composta por principios
institucionais, além de uma estrutura prépria, com centenas de escritérios distribuidos

pelo mundo. A nivel organizacional, possui uma triade institucional composta pela

Assembleia Mundial de Saude, pelo Conselho Executivo e pela Direcdo-Geral.210

Nessa perspectiva, 0s principios que norteiam a atuacdo da OMS sao
considerados basilares para a prosperidade da populacdo, para as suas relacées
harmoniosas e para a sua seguranga”’, segundo assevera 0 Preambulo da
Constituicdo da OMS, onde estdo consolidados, assim dispondo:

I. a satde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade;

208 portanto, é um conceito complexo, que provém da ciéncia médica e combina dois subconceitos
como: a mortalidade e a morbilidade (presenca de um determinado tipo de doengca em uma populacao,
conforme Organizacdo Mundial da Salide (OMS). Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde,
adotada pela Conferéncia Internacional de Saude. Disponivel em: https://www.who.int/es/about/who-
we-are/constitution. Acesso: 14 de abril de 2023.

209 Organizacdo Mundial da Salude (OMS). Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde, adotada
pela Conferéncia Internacional de Saulde. Disponivel em: https://www.who.int/es/about/who-we-
are/constitution. Acesso: 14 de abril de 2023.

210 MATTA, G.C. A Organizacdo Mundial da Saude: do controle de epidemias a luta pela
hegemonia. Trabalho, Educacédo e Saude, v. 3, n. 2, 2005.p. 371 — 396.
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Il. gozar do melhor estado de salde que é possivel atingir constitui um
dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de
racga, de religido, de credo politico, de condicdo econdmica ou social;
lll. a satde de todos o0s povos € essencial para conseguir a paz e a
seguranca e depende da mais estreita cooperacao dos individuos e
dos Estados;

IV. os resultados conseguidos por cada Estado na promocdo e
protecdo da salde séo de valor para todos;

V. o desigual desenvolvimento em diferentes paises no que respeita a
promocdo de salde e combate as doencas, especialmente
contagiosas, constitui um perigo comum;

VI. o desenvolvimento saudavel da crianca é de importancia basilar; a
aptidéo para viver harmoniosamente num meio variavel é essencial a
tal desenvolvimento;

VII. a extenséo a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos
médicos, psicologicos e afins é essencial para atingir o mais elevado
grau de saude;

VIII. uma opinido publica esclarecida e uma cooperacéo ativa da

parte do publico sdo de uma importancia capital para o
melhoramento da salde dos povos;

IX. os Governos tém responsabilidade pela satde dos seus povos, a
gual s6 pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas
sanitérias e sociais adequadas;

X. aceitando estes principios com o fim de cooperar entre si e com 0s
outros para promover e proteger a saude de todos o0s povos, as partes
contratantes concordam com a presente Constituicdo e estabelecem
a Organizagdo Mundial da Saude como um organismo especializado,

nos termos do Artigo 57 da Carta das Nacdes Unidas.211

De sua parte, o SUS, como ja se assinalou acima, conforme o artigo 198 CF,
as acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada. J& a sua regulamentacdo: ocorre com duas Leis sendo elas a 1) Lei
8.080/1990 (Lei Organica da saude) e 2) Lei 8.142/1990 (participacdo social no SUS),
como a sociedade participam da gestdo do Sus e repasse de verbas que estdo
destinadas da saude.

Resumidamente, os trés principios que orientam a constru¢cdo do SUS sao:
Universalidade (garantia do acesso a todo e qualquer servico de saude), exemplo
pode-se citar os estrangeiros (Territério nacional), de acordo com suas necessidades,
podem ser atendidos pelo SUS; Equidade (acesso a saude, de igual forma e em
igualdade de condi¢cGes, independentemente da complexidade de cada caso;
Integralidade (atender a todas as suas necessidades), observando o paciente na sua

totalidade e necessidades de saude.

211 Organizagdo Mundial da Satde (OMS). Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude, adotada
pela Conferéncia Internacional de Saulde. Disponivel em: https://www.who.int/es/about/who-we-
are/constitution. Acesso: 15 de abril de 2023.
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A Constituicdo Federal, e as Leis 8080 e 8142, Decreto 7.508 de 28 de
junho 2011, referem-se: a) Saude como direito do cidaddo e dever do Estado; b)
Principios finalisticos do SUS: Universalidade, Integralidade e Equidade; c) Principios

estratégicos: Universalidade, Descentralizacéo e Participacéo social.212

A Lei 8080 de 19 de setembro de 1990, dispde sobre as condi¢cdes para a
promocéao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacao e o funcionamento dos
servicos.

De acordo com a Constituicdo Federal 1988, no art. 196: A Saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as a¢des e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo.213

Portanto, a politica de salde se encontra na interface sistémica entre
Estado, sociedade e mercado, sistemas do Direito, politica e economia. A sociedade
financia com seus impostos e contribuicdes, tem atitudes e preserva valores em
relacdo ao corpo e ao bem-estar, comporta-se de formas que afetam a saude, coletiva
e/ou individualmente (poluicdo, sedentarismo, consumo de drogas). O Estado, define
normas e obrigacdes (regulacdo dos seguros, vacinacao), recolhe os recursos e 0s
aloca em programas e acdes, cria estimulos para producdo de bens e servicos, cria
servigos de atengao, define leis que sancionam o acesso, desenvolve tecnologias e

forma recursos humanos. O mercado produz insumos, oferece servi¢cos de seguro e

participa da oferta de servicos e da formac&o de recursos humanos.214

Ressalta-se, ainda, que a Integralidade: as acdes preventivas e curativas; o
atendimento integral deve priorizar as acfes preventivas, sem prejuizo das curativas
(Constituicdo 1988); atendimento no SUS: desde a vacina ao transplante; um Unico
sistema para agdes preventivas e curativas; compreende ainda interferentes da saude
(meio ambiente, produtos, processos, 0 conjunto articulado de agcbes em todos os

niveis de complexidade do sistema, acdes de promocdo a saude e prevencdo de

212BRASIL. Lei 8080 de 19 de setembro de 1990, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm,
e o Decreto 7508/11, de 28 de junho de 2011 que dispde sobre a organizacdo do SUS.

213 BRASIL. Lei 8080 de 19 de setembro de 1990, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm,
e o Decreto 7508/11, de 28 de junho de 2011 que dispde sobre a organizacdo do SUS.

214 GIOVANELLA, Ligia (org.) Politicas e Sistema de Saude no Brasil. 2. ed. rev. e amp. / organizado por
Ligia Giovanella, Sarah Escorel, Lenaura de Vasconcelos Costa Lobato et al. —Rio de Janeiro: Editora
FIOCRUZ, 2012. 1100 p. il., tab., graf. ISBN: 978-85-7541-417-0. p.39.
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agravos e doencas nao sejam dissociados da assisténcia ambulatorial e hospitalar,
etc.).

A CF em seu art. 199, informa que a assisténcia a saude é livre, também
para iniciativa privada, forma complementar contrato de direito publico ou convénio.
Ja certamente no art. 200, € possivel observar as competéncias de controle e
fiscalizacdo de produtos e procedimentos; executar acdes de Vigilancia Sanitaria e
epidemiologica, bem como a saude do trabalhador; ordenar formacdo de Recursos
humanos; e participar da politica e execucdo de acdes de saneamento basico;
incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Em razéo das acbes preventivas e curativas; o atendimento integral deve
priorizar as acfes preventivas, sem prejuizo das curativas (Constituicdo Federal de
1988); atendimento no SUS: desde a vacina ao transplante; um Unico sistema para
acOes preventivas e curativas; compreende ainda interferentes da saude (meio
ambiente, produtos, processos etc.); com prioridade para as atividades preventivas
sem prejuizo das acdes assistenciais, conjunto articulado de ac6es em todos 0s niveis
de complexidade do sistema, acfes de promoc¢do a saude e prevencao de agravos e
doencas néo sejam dissociados da assisténcia ambulatorial e hospitalar.

Um exemplo pratico de aplicacédo da equidade ocorre em atendimentos de
urgéncia em hospitais. Além disso, a prioridade no atendimento € definida por critérios
combinados, que englobam desde a hora da chegada na unidade de saude até a
gravidade de cada caso. Sendo assim, uma vitima de acidente grave passara na frente
de quem necessita de um atendimento menos urgente, mesmo gue esta pessoa tenha
chegado mais cedo ao hospital, para ocorrer o atendimento, incluindo quem apresenta
os sintomas da COVID-19.

Com o proposito de alcangar a Descentralizagdo, o SUS existe em trés
niveis, também chamados de esferas: nacional, estadual e municipal, cada uma com
comando unico e atribuigdes proprias. Os municipios sdo responsaveis pela execugao
das acg0es e servigos de saude. Planeja as a¢fes de acordo com a realidade local.

Em virtude do art.8°, refere-se as Organizacdo, direcdo e gestao:
Regionalizado e hierarquizado complexidade crescente; Dire¢&o Unica; Unido-Ministro
da Saude; Estado- Secretario de Estado; Municipio- Secretario Municipal; Consorcio

com dire¢do Unica; Organiza¢do em Distritos Sanitarios.
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Com o intuito de melhorar a saude constata-se no art. 16°, propostas da
Unido, que propde-se formular e participar da formulacéo e implementacéo; definir e
coordenar sistemas e normas; estabelecer normas e critérios; participar da Execucéo
Vigilancia epidemioldgica; executar acées de Vigilancia sanitaria (portos aeroportos e
fronteiras); politica nacional de producdo de insumos com outros 0rgaos
governamentais; executar acdes de vigilancia epidemiol6gica e sanitaria em
circunstancias especiais; execuc¢do, excecao, area e acoes estratégicas. Ja o art. 17°
refere-se sobre os Estados:

I- promover a descentralizagé@o, para os Municipios;

Il - acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do
Sistema Unico de Salde- SUS;

[ll - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar
supletivamente agdes e servigos de salde;

IV - coordenar e, em carater complementar, executar agdes e servicos:
a) de vigilancia epidemioldgica; b) de vigilancia sanitaria; c) de
alimentacéo e nutricdo; e d) de saude do trabalhador; participar, junto
com orgaos afins, do controle dos agravos do meio ambiente e do
controle e avaliacdo das condicbes do ambiente; em caréater
suplementar formular, executar e acompanhar a politica de insumos e
eguipamentos;

IX- identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir
sistemas publicos de alta complexidade, de referéncia estadual e
regional;

X- coordenar a rede estadual de laboratérios de saude publica e
hemocentros e gerir as unidades que permanecam em sua
organizacdo administrativa;

XI - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e a
avaliacdo das acoes e servicos de saude;

XIl - formular normas estabelecer padrdes, em carater suplementar,
de procedimentos de controle de qualidade para produtos e
substancias de consumo humano; colaborar com a execucéo de acdes
de vigilancia sanitaria de portos aeroportos e fronteiras. Avaliar e
divulgar indicadores de morbidade e mortalidade. Com o intuito de
executar servicos em areas estratégicas de referéncia de maior
complexidade, em situacdes de caréncia, omissao.

A pandemia de COVID-19 foi devastadora no Brasil. O primeiro caso
confirmado de coronavirus, foi no final de fevereiro, em 2020, em Sao Paulo, enquanto
a Europa ja registrava muitos obitos por COVID-19.

O enfrentamento da pandemia ainda € um desafio, pois exige que se associe a
atencao individual, o cuidado centrado na comunidade, requerendo uma abordagem
cotidiana realizadas, com medidas para combater o contagio, mantendo as maos
limpas, lavar com agua e sabdo, ou alcool em gel 70%, quando ndo houver

possibilidade de lavagem. Evitando aglomeracgdes, lugares fechados, o uso de
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mascaras, manter ventilacdo aos ambientes, hidratacdo, e principalmente a vacinacéo
e comunitéria necessaria ao enfrentamento de qualquer epidemia e tem papel decisivo

na rede assistencial de cuidados, no controle da epidemia e na continuidade do

cuidado.215 Para isso, é necessario compreender que a abrangéncia e amplitude de
concepcoes atribuidas no momento em forma de prevencéo do coronavirus, observa-
se que a vacinacao é fundamental.

Para que ndo se amplie, ainda mais, ocorra a disseminacdo do virus, sao
necessarias, nesses casos, de medidas preventivas para diminuir o contagio, sendo
a principal forma do virus respiratérios € o contato com uma pessoa infectada, que
transmite o virus por meio de tosse, espirros e goticulas de saliva ou coriza, por isso
a uma grande importancia da pratica da higiene frequente, como realizar lavagem das
maos com sabonete e &lcool em gel, cobrir a boca e o nariz quando tossir ou espirrar,
utilizar lenco descartavel para higiene nasal, além de desinfectar objetos e superficies
tocados diariamente. Além disso, evitar o contato proximo com pessoas, nao
compartilhar objetos pessoais e ficar em casa como forma de isolamento social séo
as maneiras mais adaptadas para se proteger do contagio com o novo virus, observa-
se que a principal forma de disseminac¢do do coronavirus € de pessoa para pessoa, 0
individuo pode ser contaminado através do ar ou pelo contato pessoal com goticulas
de saliva, espirro, tosse, catarro ou até mesmo com o toque. Além disso, é importante
se atentar ao contato com objetos ou superficies contaminadas seguido do contato
com a boca, nariz ou olhos. Para a OMS:

dessa forma, quanto mais o virus da COVID-19 circular, através da
movimentacdo das pessoas, ocorre oportunidades de sofrerem
mutagdes. Portanto, podem fazer € reduzir o risco de exposi¢do ao
virus e se vacinar contra a COVID-19 (com todas as doses
necessarias, segundo o esquema de vacinacdo), continuar a usar
mascaras, manter a higiene das maos, deixar os ambientes bem
ventilados sempre que possivel, evitar aglomeracdes e reduzir ao
méaximo o contato proOXimo com muitas pessoas, principalmente em

espacos fechados.216

215 GIOVANELLA, Ligia Valentina Martufi, Diana Carolina, Ruiz Mendoza, Maria Helena Magalhdes de
Mendonga Aylene Bousquat, Rosana Aquino Maria Guadalupe Medina. A Contribuicdo da Atencao
Priméria a Saude na Rede SUS de Enfrentamento a COVID-19. SciELO - Brasil - A contribuicao da
Atencdo Primaria a Saude na rede SUS de enfrentamento & COVID-19.

216 Organizacao Mundial da Saude (OMS), Organizagdo Pan-americana da saude (OPAS). Folha
informativa - COVID-19 (doencga causada pelo novo coronavirus). [acessado 13 de margo 2023]. [cerca
de 10 p.]. https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid
19&Itemid=875. https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid
19&Itemid=875. Apoio da OPAS ao Brasil durante a pandemia de COVID-19 - OPAS/OMS |
Organizacdo Pan-Americana da Salde (paho.org). Acesso dia 09 de marco de 2023.


https://www.scielo.br/j/sdeb/a/LTxtLz5prtrLwWLzNJZfQRy/?lang=pt
https://www.scielo.br/j/sdeb/a/LTxtLz5prtrLwWLzNJZfQRy/?lang=pt
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101%3Acovid
https://www.paho.org/pt/covid19/apoio-da-opas-ao-brasil-durante-pandemia-covid-19
https://www.paho.org/pt/covid19/apoio-da-opas-ao-brasil-durante-pandemia-covid-19
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2.2.3 ANVISA: Vigilancia e Fiscalizacéo

No Brasil, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) é
responsavel por criar normas e regulamentos e dar suporte para todas as atividades

da area no Pais. AANVISAtambém é quem executa as atividades de controle sanitario

e fiscalizacdo em portos, aeroportos e fronteiras.217 Assim, quando ocorre suspeita
de eventos adversos ao antiviral, a notificacdo deve ser feita a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) por meio do Sistema de Notificacbes em Vigilancia
Sanitéria (Notivisa- € um sistema informatizado, desenvolvido pela ANVISA, para

receber notificacbes de incidentes e queixas técnicas(QT) relacionadas ao uso de

produtos e de servicos sob vigilancia)218.

Do ponto de vista de Organizacdo formal da saude foi criada a ANVISA.
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria € uma agéncia reguladora, sob a forma de
autarquia de regime especial, vinculada ao Ministério da Saude. Fundacdo em 26 de
janeiro de 1999. A ANVISA realiza a Vigilancia Sanitaria:

entende-se, por vigilancia sanitaria, um conjunto de agbes capaz de
eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos
problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da producéo e
circulacdo de bens e da prestagéo de servigos de interesse da saude,
abrangendo: o controle de bens de consumo que, direta ou
indiretamente, se relacionem com a saude, compreendidas todas as
etapas e processos, da produgdo ao consumo; e o0 controle da
prestacdo de servigos que se relacionam direta ou indiretamente com

a saude.219

A Vigilancia Sanitaria (ANVISA), pode atuar em: locais de producéo,
transporte e comercializacdo de alimentos; locais de producdo, distribuicéo,
comercializacdo de medicamentos, produtos de interesse para a saude; locais de
servicos de saude; Meio ambiente; ambientes e processos do trabalho/satde do

trabalhador; pés- comercializagcéo; projetos de arquitetura; locais publicos.

217 BRASIL. Ministério da Saude. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Resolucdo
da Diretoria Colegiada — RDC n° 17, de 16 de abril de 2010, dispde sobre Boas Praticas de fabricacéo
de Medicamentos. Diéario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 de abr. 2010b.

218 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Saude. Coordenacgdo-Geral de
Desenvolvimento da Epidemiologia em Servigos. Guia de Vigilancia em Salde: volume Unico [recurso
eletrbnico] / Ministério da Saude, Secretaria de Vigilancia em Salde, Coordenacdo-Geral de
Desenvolvimento da Epidemiologia em Servigcos. — 32. ed. — Brasilia: Ministério da Saude, 2019. 740 p.:
il. p.15. Modo de acesso: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/guia_vigilancia_saude_3ed.pdf ISBN
978-85-334-2706-8.

219 Vigilancia Sanitaria (ANVISA)- Secretaria da Saude (saude.go.gov.br). Acesso dia 8 de abril 2023.


https://www.saude.go.gov.br/vigilancia-em-saude/saude-ambiental
https://www.saude.go.gov.br/vigilancia-em-saude/saude-ambiental-e-do-trabalhador
https://www.saude.go.gov.br/vigilancia-em-saude/saude-ambiental-e-do-trabalhador
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/guia_vigilancia_saude_3ed.pdf
https://www.saude.go.gov.br/vigilancia-em-saude/vigilancia-sanitaria
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Os estudos clinicos de vacinas sao conduzidos pelos laboratorios
farmacéuticos e instituicdes de pesquisa. Como agéncia reguladora, o papel da Anvisa
€ definir a regulamentacdo do setor e avaliar os processos e dados recebidos, do
ponto de vista de sua comprovacao de qualidade, eficacia e seguranca.

Nesse contexto, a Lei no 9.782/1999, instituiu a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e atribuiu-lhe poderes normativos em diversas
atividades, entre as quais medicamentos, insumos farmacéuticos, dispositivos
meédico, hospital e saneamento, para mencionar exemplos diretamente relacionados
a pandemia causada pelo novo coronavirus. A atuacao da agéncia, no entanto, &

ainda mais vasta, e inclui outros setores como alimentos, cosméticos, agrotoxicos e

derivados do tabaco.220

O coronavirus (CoV) € uma ampla familia de virus que podem causar uma
variedade de condi¢des, do resfriado comum a doencas mais graves, como a
sindrome respiratéria do Oriente Médio (MERS-CoV) e a sindrome respiratéria. aguda
grave (SARS-CoV). O novo coronavirus (nCoV) é uma nova cepa de coronavirus que
havia sido previamente identificada em humanos. Conhecido como 2019-nCoV ou
COVID-19, ele so foi detectado apds a notificacdo de um surto em Wuhan, China, em

dezembro de 2019.221

Todavia, a crise decorrente do novo coronavirus veio testar a capacidade de
atuacao agil das agéncias reguladoras na adocao de medidas emergenciais. Em razao
da urgéncia, houve a necessidade de dispensa de algumas medidas que, em
situacdes ordinarias, seriam exigidas das agéncias reguladoras como parte do devido
processo de producdo normativa. A andlise dos atos emanados pelas agéncias
reguladoras federais para o enfrentamento da crise de saude publica gerada pela
Covid-19 no Brasil permite averiguar a capacidade de atuag&o dessas instituicdes e a
extensdo em que foi possivel (ou ndo) manter os mecanismos usualmente
relacionados a legitimidade democratica dessas entidades, como consultas publicas

e analises de impacto regulatdrio.

220 SALINAS, Natasha Schmitt Cacia; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro; PARENTE, Ana Tereza
Marques. A Produc&o Normativa Das Agéncias Reguladoras: limites para eventual controle da
atuacao regulatoria da ANVISA em resposta a COVID-19. Revista de Informacéo Legislativa: RIL,
Brasilia, DF, v. 58, n. 230, p. 55-83, abr./jun. 2021. Disponivel em:

https:// www12.senado.leg.br/ril/edicoes/58/230/ril_v58 n230_ p5

221 coronavirus - OPAS/OMS | Organizagédo Pan-Americana da Saude (paho.org). Acesso dia 10 de
abril 2023.


https://www.paho.org/pt/topicos/coronavirus
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Além do exposto, importa destacar como no agravamento da pandemia, as
agéncias reguladoras passaram a atender a um grande volume de demandas da
sociedade, dos agentes econdmicos regulados e dos demais 6rgaos e entidades do
préprio governo federal. Dentre as agéncias reguladoras federais, a Anvisa destacou-
Se como a que exarou 0 maior numero de medidas normativas no contexto de resposta
a pandemia ocasionada pelo novo coronavirus, oferecendo respostas céleres no
contexto da crise e orientagdes relevantes para a tomada de decisbes dos governos

federal, estaduais e municipais, bem como de seus respectivos 6rgaos reguladores.

Em termos de escopo do objeto, a atuacéo da Anvisa configura-se bastante ampla.222
A Vigilancia Epidemiolégica, nessa perspectiva, observa o impacto de uma
doenca, sendo fundamental para a sua prevencédo e controle. A vigilancia € definida
como uma sistemética coleta, armazenamento, andlise e interpretacdo de dados, e
disseminacgao de informacgéo para aqueles que necessitam saber ordenar as acdes
gue se deve tomar, para que nao ocorra maior alastramento. O seu objetivo é controle,
frequéncia, da distribuicdo e dos determinantes dos problemas de salude em
populacdes humanas, bem como, a aplicacdo desses estudos nos eventos
relacionados com saude.

A vigilancia sanitaria é de suma importancia para a saude, pois fornece
informacgdes para a acdo, sendo usada para: monitorar tendéncias; o progresso em
direcdo ao controle dos objetivos; estimar o tamanho do problema de saude e sua
magnitude; detectar surtos, epidemias de doencas; avaliar intervengcdes e programas
de controle e preventivos; identificar as pesquisas, investigacoes, estudos necessarios.

E a observacao, investigacdo e andlise de rotina da ocorréncia e distribuicio
de doencas e dos fatores pertinentes ao seu controle, de maneira que possibilite
desencadear as acdes necessarias. Isto €, constitui componente fundamental das
acOes bésicas de saude. Para que as agfes de prevencao e controle sejam oportunas
e efetivas, € fundamental que: a vigilancia epidemiol6gica seja um componente
imprescindivel dos programas de controle de doencas; as atividades de vigilancia

epidemiologica sejam executadas em todos os niveis do sistema (local, regional,

222 Agéncia Nacional De Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Resolugéo [da] Diretoria Colegiada — RDC no
16, de 10 de abril de 2014. Disp&e sobre os Critérios para Peticionamento de Autorizacao de
Funcionamento (AFE) e Autorizacao Especial (AE) de Empresas. [Brasilia, DF]: ANVISA, 2014.
Disponivel em: http://antigo.anvisa.gov.br/documents/10181/2718376/

RDC_16_2014 COMP.pdf/542¢cc137-b331-4596-9¢c87-7426c0ae77b7. Acesso em: 15 mar. 2023.


http://antigo.anvisa.gov.br/documents/10181/2718376/
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central). Os principais dados utilizados e as informacdes necessarias para a Vigilancia

Epidemiologica, sdo:

a. dados demograficos: a populacgéo total e populagdo compreendida
pelo programa por: grupo de idade; zona geografica. A instituicdo
responsavel pelo censo (IBGE); Servico de estatistica das SESs,
cartorios de registro civil; Estimativas da populacdo por grupo etario,
segundo dados do censo ou através amostragem;

b. dados de morbidade: devem conter: a unidade notificadora; dados
de identificacdo (nome, idade, sexo, residéncia, profissao, etc.); datas
do inicio da doenca, da notificacdo e da investigacdo; antecedentes e
data de vacinacgdo; lista de comunicantes (contatos). Servicos de
atencdo a saude (privados, publicos) em todos os niveis de atencgao:
primario, secundério e terciario; centros de reabilitacdo; pessoal de
saude; laboratorios e farmacias; lideres comunitérios, voluntéarios e
publico em geral; escolas e outras instituigcdes (creches, quartéis etc.);
investigacdes epidemiologicas e inquéritos especialis;

c. dados do Programa de Controle de Doencas: programa de
imunizagdo; numero de doses de vacinas; cobertura vacinal;
percentual de unidades com notificagdo regular; retroalimentacao;
apoio laboratorial. As fontes de dados, mais comuns na vigilancia
epidemioldgica (V.E), passiva séo: 1) histérias clinicas de hospitais,
ambulatérios, policlinicas e consultérios; 2) informes de consultas
externas e servicos de urgéncia; 3) informes de consultas em hospitais
privados; 4) registro de notificacdo de doengas transmissiveis de
notificagdo obrigatoria; 5) certificados de Obitos; 6) anuérios de
estatisticas vitais; 7) anuarios demograficos; 8) protocolos de
necropsia e de medicina legal.223

Estas atividades envolvem fun¢des semelhantes e frequentemente usam a

mesma estrutura, processos e pessoal. A vigilancia epidemioldgica (V.E), € baseada na

coleta da informacao que € necessaria para atingir o controle das doencas. Os dados

requeridos devem diferir de doenca para doenca, e algumas devem ter necessidade

especificas de informacdo requerendo sistemas especializados. Assim, sdo utilizados

diferentes tipos de dados. Para tanto € preciso consciéncia da importancia de se realizar

a vacinacédo como forma de prevencao de epidemias. Notadamente, a Teoria do Direito

deve se apresentar como um hipertexto, capaz de construir novas formas de app e links

ocorrendo conexdes entre o0s diversos saberes e praticas sociais para a realizacao desta

funcao.

223 Guia de vigilancia epidemiolégica. Secretaria de Vigilancia em Saude. Brasilia, 2023. Disponivel
em: Guia de Vigilancia Epidemiolégica Covid-19: Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Nacional pela Doenca pelo Coronavirus. Ministério da Saude (www.gov.br). Acesso dia 10 de abril

2023.
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CAPITULO 3

Sistema juridico e Pandemia COVID-19

3.1. A Crise Social e a Emergéncia de Saude Pablica no Brasil- Lei 13.979 de 6
de fevereiro de 2020

O advento do coronavirus (COVID-19), foi pela primeira vez constatado em
Wuhan, na China, em 31 de dezembro de 2019. Desde entédo, a Organizacdo Mundial
da Saude, tem atuado quotidianamente na expedi¢cdo de diretrizes a seus paises-
membros, demais Estados e ao préprio cidadao, com o intuito de auxiliar tecnicamente
na deteccédo e no tratamento da doenca, como um tema global do sistema da saude.
No Brasil houve o reconhecimento da calamidade publica, pandemia, COVID-19, pelo
Decreto Legislativo n° 6 de 20 de marc¢o 2020, com o agravamento da COVID-19, foi
elaborada a Lei 13.979 de 6 de fevereiro de 2020224, que foi em parte alterada, a qual
dispde sobre as medidas, validas provisoriamente, para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional, durante a vigéncia da pandemia.

Esta lei desde o seu art. 22, informa que estd inserida nas disposicfes
recomendadas pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Assim sendo, existe
uma comunicacao entre o sistema da politica e o sistema da saude, por meio de uma
Lei (sistema do direito). Neste art.2, destaca-se como medidas prioritarias, o
isolamento; quarentena; e o art.1, do Regulamento Sanitario internacional. Ja art.
3°, detalha as medidas que devem ser adotadas pelas Autoridades competentes,
sendo, por isso, 0 artigo mais debatido judicialmente. Para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderao
adotar, no &mbito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (Redacéo dada

pela Lei n°® 14.035, de 2020):

I- Isolamento;
II- Quarentena;
Ill- determinacéo de realizacdo compulsoéria de: a) exames médicos;

224 BRASIL. Lei n° 13.979/2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acesso em 07 abril 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14035.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14035.htm#art1
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735
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b) testes laboratoriais; c) coleta de amostras clinicas; d) vacinacdo e
outras medidas profilaticas; ou (Vide ADPF n° 754); e) tratamentos
médicos especificos;

Ill- A — uso obrigatério de mascaras de protecédo individual; (Incluido
pela Lei n® 14.019, de 2020);

IV- Estudo ou investigacéo epidemiolégica;

V- Exumacéao, necropsia, cremacao e manejo de cadaver.

Na sequéncia dos fatos, houve a Lei 14.019, de 2020, que alterou a Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020 , para dispor a respeito da obrigatoriedade do uso
de mascaras de protecao individual para circulacédo, em vias e em transportespublicos,
da adocéo de medidas de assepsia de locais, e sobre a disponibilizacdo deprodutos
saneantes aos usuarios durante a vigéncia das medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente da pandemiada
COVID-109.

Do mesmo modo, a Lei 14.035 de 11/08/2020, alterou a Lei n° 13.979, para
dispor sobre procedimentos para a aquisicdo ou contratacdo de bens, servicos e
insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do Coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Essas alteracdes visam facilitar a administracdo na gestdo dos recursos publicos,
protegendo-os de irregularidade perante os Tribunais de Contas, procurando
estabelecer regras de transparéncia e orientacdo quanto a celebracdo de contratos,
cujos objetos diretamente ou indiretamente sirvam nessa esfera emergencial para o
combate ou a contencdo do coronavirus.

Nesse sentido, no Brasil, as diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude,

sistema da salde, resultaram na promulgacéo desta Lei n°® 13.979/2020225 e no

Decreto n° 10.212/202043, neste ultimo, é mencionada a propria assembleia da OMS

como fundamentac&o da legislacé0226 .
Nesse sentido a OMS continua firmemente comprometida com o0s
principios estabelecidos no preambulo de Constituic&do de 1946:

1. saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade;

225 BRASIL. Lei n° 13.979/2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acesso em 07 abril 2023.

226 Regulamento Sanitario Internacional, acordado na 582 Assembleia Geral da Organizacao Mundial
de Saude, em 23 de maio de 2005.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6034102
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14019.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14019.htm#art2
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735
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2. 0 gozo do mais alto padrdo de saude possivel é um dos direitos
fundamentais de todo ser humano, sem distingdo de raca, religido,
ideologia politica ou status econémico ou social;

3. a saude de todos os povos é uma condi¢cdo fundamental para
alcancar a paz e a seguranca e depende da mais ampla cooperacgéo
dos individuos e dos Estados;

4.0s resultados alcancados por cada Estado na promoc¢ao e protecao
da saude séo valiosos para todos;

5. a desigualdade dos diferentes paises na promocao da saude e no
controle de doencas, especialmente as transmissiveis, € um perigo
comum;

6. 0 desenvolvimento saudavel da crianca é de fundamental
importancia; A capacidade de viver em harmonia em um mundo em
constante mudanca é indispensavel para esse desenvolvimento;

7. a extensdo a todos os povos dos beneficios do conhecimento
médico, psicologico e afins € essencial para a obtencdo do mais alto
padréo de saude;

8. uma opinido publica bem informada e uma cooperagéo ativa por
parte do publico sdo da maior importancia para a melhoria da saude
das pessoas;

9. 0os governos tém uma responsabilidade pela salde dos seus
povos, que sO pode ser cumprida através da provisao de medidas

sanitarias e sociais adequadas.227
Além da legislagdo ja& mencionada, o governo federal tem aditado outros atos
normativos com o intuito de regulamentar as acdes a serem adotadas para prevencéo

e combate do coronavirus, além da reducdo dos prejuizos econémicos oriundos da
Pandemia228.

Ainda, destaca-se a edicdo da Lei Complementar n® 173229 de 27 de maio de
2020, que estabelece o Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus

SARS-CoV-2 (COVID-19), alterando a Lei Complementar n° 101230, de 04 de maio
de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), além de outras providéncias. Neste ato
normativo, destacam-se definicdes sobre o orcamento dos entes federativos ao longo

da Pandemia, a nulidade de determinados atos da Administragdo que contrariem

227 pe acordo com a Constituicdo Da OMS publicada em 1946. Acesso: 20 de abril de 2023.

228 gobre essa tematica, ver ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho;
OLIVEIRA, Bianca Neves de. O Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma
Andlise Sobre a Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
p.10-31. In Paradigmas Da Sociedade Contemporanea. Reflexos Da Pandemia. Organizador
PILAU SOBRINHO. Liton Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020.

229 BRASIL. Lei complementar n° 173, de 27 de maio de 2020. Estabelece o Programa Federativo
de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2 (COVID-19), altera a Lei Complementar n® 101, de 4
de maio de 2000, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp173.htm. Acesso em 9 abril. 2023.

230 BRASIL. Lei complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de financas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcpl01.htm. Acesso em 12 abril. 2023.
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referida lei complementar e a determinacdo de suspensédo de diversas atividades,
entre as quais se encontram a concessdo de novas vantagens e beneficios a
servidores e a realizacdo de concursos publicos.

O Estado brasileiro € uma Republica Federativa (art. 1° da Constituicao
Federal)231, de regime presidencialista. Assim, ha uma reparticdo nas competéncias

legislativas, nos termos dos artigos 22 e seguintes da Constituicdo Federal.232 Essa
concepgdo provocou diversos questionamentos sobre possiveis incompatibilidades
entre a legislacdo emanada da Federacao, dos Estados e dos Municipios.

Nesta linha de ideias, o governo federal passou a editar varios atos que,
segundo representantes de Estados e Municipios, tentavam barrar os atos normativos
por eles editados diante da COVID-19. Destaca-se, a postura do Presidente de
resisténcia ao distanciamento social no inicio da Pandemia.

Por um lado, a Federacdo passou a defender seu papel indispensavel na
internalizacdo das medidas globais para o combate a COVID-19, mesmo que
contrariasse 0s protocolos internacionais de prevencdo e combate a Doenca. Por
outro, fundada no principio federativo (reparticdo de competéncias), Estados e
municipios sustentam sua autonomia para tomar decisdes no tocante a matéria. Em
razdo disso, tais entes, baseados na jA mencionada Lei 13.979/2020 e com fulcro
constitucional nos artigos 23, Il e 24, IX, da Constituicdo Federal (competéncia), a
despeito da contrariedade do Governo Federal, determinaram medidas
recomendadas pela OMS, tais como suspensao de aulas, recomendacéo de adocao
de trabalho remoto, fechamento de shoppings, comércios e parques, interrupcao de
atividades culturais e recreativas e outras mais.

O referido conflito de competéncia chegou ao Supremo Tribunal Federal por
meio da propositura da Arguicdo de Descumprimento De Preceito Fundamental
(ADPF 672) do Distrito Federal, tendo como requerente o Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil (CFOAB). Para sustentar a competéncia de Estados e

231 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 13 abril. 2023.

232 Entre referidos dispositivos destacam-se os seguintes: art. 23. E competéncia comum da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; art. 24. Compete a Uniéo, aos Estados e
ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] IX - educacdo, cultura, ensino, desporto,
ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagéo;” BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 13 abril. 2023.
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municipio na regulamentacdo de medidas especificas no combate a COVID-19, o
requerente afirmou que a atuacao do Governo Federal, além de contraria as diretrizes
globais de combate a Pandemia, seria insuficiente para diminuir os prejuizos na area
econdmica, com vista a garantia da manutencdo da producdo, de empregos e renda
de variados setores da economia, com destaque para trabalhadores informais e
populacéo de baixa renda233.

Assim sendo, conforme a pretensao do requerente, preceitos constitucionais
estariam sendo violados pela atuacdo do Governo Federal: Direito a Saude (art. 6°,
caput, e art. 196 da CF), Direito a Vida (art. 5°, caput, da CF), Principio Federativo
(art. 1°, caput, da CF), uma vez que a competéncia constitucional dos Estados (artigos
23, Il, e 24, Xll, da Constituicdo Federal) estaria sendo descreditada e esvaziada pelos

atos do Presidente na Republica, e a independéncia e harmonia entre os poderes (art.

2° da Constituicdo Federal).234 Tais preceitos sdo standards que permitem a
comunicacédo entre o sistema da saude e o sistema do direito.

Portanto, a argumentacdo do requerente e nas manifestacées do requerido, a
menc¢ao continua ao cumprimento/descumprimento das diretrizes da OMS, sistema
da saude, pelo Governo Federal, Estados e Municipios. Na manifestacdo da
Advocacia-Geral da Unido consta a seguinte afirmacgéo: todas as a¢cdes concretas do

Governo demonstram estar de acordo com as politicas adotadas no mundo, com as

recomendacdes da OMS.235
Percebe-se, apesar da discussao constitucional no ambito interno (principios

constitucionais e regras de competéncia da Constituicdo Federal), que as diretrizes

233 supremo Tribunal Federal. Referendo Na Medida Cautelar Na Arguicdo De Descumprimento De
Preceito Fundamental: ADPF 672 / DF. Relator M. Alexandre de Moraes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/fanexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13 abiril.
2023.

234 Supremo Tribunal Federal. Referendo Na Medida Cautelar Na Arguicdo De Descumprimento De
Preceito Fundamental: ADPF 672 / DF. Relator M. Alexandre de Moraes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/fanexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13 abiril.
2023.

235 Supremo Tribunal Federal. Referendo Na Medida Cautelar Na Arguicdo De Descumprimento De
Preceito Fundamental: ADPF 672 / DF. Relator M. Alexandre de Moraes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13 abiril.
2023.

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13
abril.2023.
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da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) serviram como parametro para o

julgamento do caso 236,

Na oportunidade, o requerente formulou pedido de medida cautelar com o
intuito de determinar que o Governo Federal se abstivesse de cometer atos que
afrontassem as politicas de isolamento social determinadas por Estados e Municipios,
seguindo os protocolos da OMS, bem como para a determinacdo de medidas
econdmicas que beneficiassem o0s setores da economia mais atingidos pela
Pandemia.

Afirmando que os ditames da separacdo de poderes e do principio federativo,
clausulas pétreas da Constituicdo Federal, deveriam servir como base para a
interpretagéo da Lei 13.979/20 e do Decreto Legislativo 6/20, bem como dos Decretos
presidenciais 10.282 e 10.292, ambos de 2020 (Regulamentam a Lei 13.979, de 06
de fevereiro de 2020), além da garantia impositiva dos principios informadores e
regras de competéncia (artigos 22 e seguintes da Constituicdo Federal) no tocante a
protecdo da saude publica (artigos 196 e 197, da Constituicdo Federal), em decisédo
liminar, deu-se razao ao requerente no sentido de concesséo de medida cautelar para

gue seja determinado o respeito as determinacgéo dos governadores e prefeitos quanto

ao funcionamento das atividades econdémicas e as regras de aglomeracdo.237

Do mesmo modo, em sede de controle abstrato de constitucionalidade (Medida

Cautelar na Acado Direta de Inconstitucionalidade, 6.341 - Distrito Federal)238, por
solicitacdo de um partido politico, o Partido Democratico Trabalhista (PDT), Supremo
Tribunal Federal deferiu em parte medida cautelar para tornar explicita no campo
pedagégico e na diccdo do Supremo, a competéncia concorrente” prevista na
Constituicdo, reconhecendo a possibilidade de Estados e Municipios legislarem no

ambito da saude, especialmente tomando medidas necessarios para o combate a

236 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA, Bianca Neves de. O
Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma Analise Sobre a
Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da SAUDE (OMS), p.10-31. In
Paradigmas Da Sociedade Contemporénea. Reflexos Da Pandemia. Organizador PILAU
SOBRINHO. Liton Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020.

237 Supremo Tribunal Federal. ADPF 672 / DF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13
abril.2023.

238 Supremo Tribunal Federal. ADPF 6.341 Disponivel em:
http://mww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13
abril.2023.
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COVID-19. Como consequéncia destas decisdes, Estados e Municipios passaram a
determinar regras especificas para o combate e a prevencdo a COVID-19.

Além da producdo continua de legislagdo entre Federagdo, Estados e
Municipios, outros orgaos tém trabalhado com recomendacdes para o periodo de
enfrentamento a Pandemia. Nesse sentido, destaca-se a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho na edicdo de notas técnicas sobre pontos especificos das
controvérsias desse periodo. Esse é o caso da Nota Técnica MPT | GT COVID-19,

gue trata especificamente da protecdo a saude dos professores durante a

bY

pandemia.239 No tocante a atuacdo dos gestores publicos, mormente na
interpretacdo e producdo da legislacdo durante o periodo, destaca-se, em ambito

estadual, o trabalho realizado pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do

Sul240 na elaboracdo de orientacdes a Administracdo Publica no periodo de

Pandemia. Atualmente, ha 02 (dois) boletins informativos elaborados para o

esclarecimento de ddvidas sobre a Administracéo Publica diante desta situacdo.241

Desta maneira, nota-se que héa diversos mecanismos normativos que poderiam
ser referidos e que foram originados pela atuacdo do Estado brasileiro, sejam, pelo
governo federal, pelos Estados, Municipios ou até demais 6rgdos em termos de
orientacdes e recomendacdes. Mas, o0 objetivo foi demonstrar a internalizacdo
imediata das diretrizes da Organizacao Mundial da Saude nessas legislacdes e
documentos juridico-politicos. E como tal, em sintese, a comunicacéo intersistémica
por meio do acoplamento entre o sistema da saude e o sistema do direito. Conforme
Gunther Teubner:

€ pressuposto para uma Constituicdo em sentido estrito, portanto, que
se produza um acoplamento estrutural de mecanismos reflexivos do
direito-ou seja, de normatizacdes juridicas secundarias, nas quais

239 Nota Técnica MPT | GT COVID-19 — Protegao a Saude dos Professores Durante a Pandemia.
Disponivel em: http://abettrabalho.  org.br/nota-tecnica-mpt-gt-covid-19-protecao-a-saude-dos-
professores-durante-a-pandemia/. Acesso em 13 abril. 2023.

240 Exemplos do artigo ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA,
Bianca Neves de. O Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma Anélise Sobre
a Transnacionalidade das Diretrizes da Organizagdo Mundial da Saude (OMS). In Paradigmas
Da Sociedade Contemporanea. Reflexos Da Pandemia. Organizador PILAU SOBRINHO. Liton
Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020. p.23.

241 Tribunal De Contas Do Estado Do Rio Grande Do Sul. OrientacBes aos gestores publicos
sobre o] Coronavirus. Disponivel em:
http://imww1.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/institucional/esgc/ead/orientacoes_corona. Acesso
em 13 abril. 2023.
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normas sao aplicadas a hormas- com mecanismos reflexivos do setor
social em questdo 242,
A Organizagédo Mundial da Saude (OMS), determina, entre outros, por exemplo:
os conselhos sobre as defini¢cdes, utilizacdo de mascara em relacdo ao COVID-19; o
tratamento a domicilio dos pacientes suspeitos de COVID-19, com o intuito de evitar
a propagacao do virus em outros ambientes; a preocupac¢do com a locomocao de
pessoas contaminadas em viagem, seja em aeroportos, fronteiras maritimas ou
postos de fronteira; o estabelecimento de um periodo de quarentena as pessoas
infectadas e aquelas que com elas tiveram contato, afinal, ha também diretrizes sobre
a chamada contaminacao familiar; as préaticas para melhorar a higiene das maos;
utilizacdo dos equipamentos de protecdo individual (EPI) como modo de prevencéo a
transmissao do virus; procedimentos a serem adotados pela industria de alimentos;
elementos a serem levados em consideracdo nos ambientes escolares e nos locais
de trabalho ao longo da pandemia; preparacao das cidades e espacos urbanos para
tratamento e prevencdo em época de pandemia, fornecendo os critérios para 0s
devidos ajustes na legislacdo, quando possivel; criacdo de uma plataforma clinica
mundial para controlar os dados sobre a propagacao e o tratamento da COVID-19.
Tais diretrizes sdo perceptiveis nos ja citados atos normativos de ambito
federal, estadual e municipal no Brasil e influenciam a atuagcéo dos profissionais da
salde e gestores publicos no Estado brasileiro. Observando-se ndo somente a
legislacdo produzida pelo Governo Federal, Estados e Municipios no Brasil, mas

também nas Decisdes dos Tribunais Superiores (STF) ao longo da Pandemia

percebe-se o entrelagamento atual entre diferentes concepcdes de Constituicéo.243
Nesse sentido, para Rocha; Costa; Oliveira:

por um lado, a ja destacada ideia de Constituicdo presente no artigo
16 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789), na
Franca, evidencia a presenca da primeira fase do Direito
Constitucional, voltada & separacdo dos poderes, presente em boa
parte do debate sobre competéncia para legislar sobre Salde no
territério nacional, ou seja, debate tipico de um constitucionalismo
voltado a Teoria Geral do Estado. Ao mesmo tempo, os debates sobre

242 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais. Constitucionalismo social na globalizacéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2016.p.194.

243 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA, Bianca Neves de. O
Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: Uma Anélise Sobre a
Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS). In Paradigmas Da
Sociedade Contemporanea. Reflexos Da Pandemia. Organizador PILAU SOBRINHO. Liton Lanes;
TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020. p.25.



96

a positivacdo e efetividade dos principios no ambito da jurisdicao
constitucional demonstram a presenca da segunda fase. Em paralelo,
a menc¢do continua as diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude,
guestdo mais evidente em termos de transnacionalizacdo do Direito,
comprovam a iminéncia de uma terceira fase do Direito

Constitucional, caracterizado pelo constitucionalismo social.244

O acoplamento operacional é perceptivel, nas decisdes do STF, como ocorre,
em diversos trechos da deciséo liminar do Ministro Alexandre de Moraes no ambito da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 672, proposta pela Ordemdos
Advogados do Brasil no contexto da Pandemia, como se pode observar:

a fiel observancia a Separacdo de Poderes e ao Federalismo
clausulas pétreas de nossa Constituicdo Federal e limitadoras de
eventual exercicio arbitrario de poder, é essencial na interpretacdo da
Lei 13.979/20 (Dispbe sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019), do
Decreto Legislativo 6/20 (Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado
de calamidade publica, nos termos da solicitagdo do Presidente da
Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marc¢o
de 2020) e dos Decretos presidenciais 10.282 e 10.292, ambos de
2020 (Regulamentam a Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, para
definir os servicos publicos e as atividades essenciais), sob pena de
ameaca a diversos preceitos fundamentais do nosso texto
constitucional.

Jé a Constituicdo Federal, em diversos dispositivos, prevé principios
informadores e regras de competéncia no tocante a protecdo da saude
publica, destacando, desde logo, no préprio preambulo a necessidade
de o Estado Democratico assegurar o bem-estar da sociedade.
Logicamente, dentro da ideia de bem-estar, deve serdestacada como
uma das principais finalidades do Estado a efetividade de politicas
publicas destinadas a saude.

O Direito a Vida e a Saude aparecem como consequéncia imediata
da consagracdo da Dignidade da Pessoa Humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, a Constituicdo
Federal consagrou, nos artigos 196 e 197, a saude como direito de
todos e dever do Estado, garantindo sua universalidade e igualdade
no acesso as acodes e servicos de saude.

Em relacdo a saude e assisténcia publica, inclusive no tocante a
organizagcdo do abastecimento alimentar, a Constituicdo Federal
consagra, nos termos dos incisos Il e IX, do artigo 23, a existéncia

244 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA, Bianca Neves de. O
Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma Analise sobre a
Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS). In Paradigmas Da
Sociedade Contemporanea. Reflexos Da Pandemia. Organizador PILAU SOBRINHO. Liton Lanes;
TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020. p.26.
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de competéncia administrativa comum entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Igualmente, nos termos do artigo 24,
XIl, o texto constitucional prevé competéncia concorrente entre
Unido e Estados/Distrito Federal para legislar sobre protecéo e
defesa da saude; permitindo, ainda, aos Municipios, nos termos
do artigo 30, inciso I, apossibilidade de suplementar alegislacéo
federal e a estadual no que couber, desde que haja interesse
local; devendo, ainda, ser considerada a descentralizacao politico-
administrativa do Sistema de Saude (art. 198, CF, e art. 7° da Lei
8.080/1990), com a consequente descentralizacdo da execucdo de
servicos e distribuicAo dos encargos financeiros entre o0s entes
federativos, inclusive no que diz respeito as atividades de vigilancia
sanitaria e epidemioldgica (art. 6°, I, da Lei 8.080/1990).

Destaca-se dessa maneira, ndo compete ao Poder Executivo
federal afastar, unilateralmente, as decisfes dos governos estaduais,
distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no ambito de seus
respectivos territérios, importantes medidas restritivas como a
imposigcdo de distanciamento/isolamento  social, quarentena,
suspenséo de atividades de ensino, restricdes de comércio, atividades

by

culturais e a circulacdo de pessoas, entre outros mecanismos
reconhecidamente eficazes para a reducdo do numero de
infectados e de oObitos, como demonstram a recomendacdo da
OMS (Organizagdo Mundial de Saude) e varios estudos técnicos

cientificos.245

Em sintese, o movimento global de prevencdo e combate a COVID-19
evidencia uma evolucdo semantica, ponto de contato quotidiano e necessario, entre
as trés fases do Direito Constitucional. Na decisédo acima mencionada,
complementando diretrizes e legislacao ja citadas anteriormente, a discussédo sobre
limitacdo, separacdo dos poderes reparticdo de competéncias para legislar, € um
assunto tipico da primeira fase do Direito Constitucional, voltada ao acoplamento
entre o Direito e a politica. De modo complementar, uma jurisdicdo constitucional,
voltada a garantia de direitos de com discussédo continua sobre a afirmacdo dos

principios constitucionais, entre 0s quais se encontram o0s supracitados, é

indispensavel, para uma segunda fase246. Assim sendo, o STF tem adotado nesses

casos uma postura contramajoritaria. Nao se pode deixar de apontar, por outro lado,

245 Supremo Tribunal Federal (STF). Referendo Na Medida Cautelar Na Arguigcdo De Descumprimento
De Preceito Fundamental: ADPF 672 / DF. Relator M. Alexandre de Moraes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/fanexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13 abiril.
2023.

246 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA, Bianca Neves de. O
Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma Analise sobre a
Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS). In Paradigmas Da
Sociedade Contemporanea. Reflexos Da Pandemia. Organizador PILAU SOBRINHO. Liton Lanes;
TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020. p.26.
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a importancia dos Direitos Fundamentais, reclamados por Peces-Barba e Luigi

Ferrajoli, para a concretizacdo do direito fundamental da satde.247 Para Mendes;
Branco, a defesa do direito fundamental é tema para ADPF:

nos termos da Lei n® 9.882/99, cabe a arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental para evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico (art. 1°, caput).

O paragrafo unico do art.1° explicita que cabera também a arguicéo de
descumprimento quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadualou municipal,
inclusive anteriores a Constituicdo (leis pré- constitucionais). Vé-se,
assim, que a arguicdo de descumprimento podera ser utilizada para
solver controvérsias sobre a constitucionalidade do direito federal, do

direito estadual e também dodireito municipal.248
Por fim, a percepcdo de que diretrizes oriundas do Sistema da Saude,
emanadas de uma organizagao que esta para além dos Estados nacionais, influenciam
diretamente a producédo de legislacdo dos paises, a atuacao rotineira de seus agentes
e servem como fundamentacéo para decisdo de seus tribunais € uma caracteristica que
evidencia a definicdo atual de Constituicao, alcada a solu¢éo de problemas de natureza
global. Esse elemento caracteriza a terceira fase do Direito Constitucional, com

destaque para a presenca forte de um constitucionalismo social.

3.2 Atuacéo Tribunal/ Jurisprudéncia. STF e COVID. A atuacédo do STF no caso
da Vacinagdo Compulsoria

Neste item, a pesquisa propde uma observacado sistémica diferenciada,
desde a perspectiva tedrica de Luhmann e Teubner, daguela proposta normativista,
dogmatica, centrada somente na legislacdo, voltada a uma critica da andlise das
decisdes das organizacbes, notadamente, o STF, apontando os critérios de
padronizacdo adotados, suas especificidades, dificuldades de efetividade e
necessidade de reelaboragao conceitual para o enfrentamento das improbabilidades

e indeterminacdes sistémicas. O poder judiciario, por meio do STF tomou importantes

247 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid, 1995; e FERRAJOLI, Luigi. Por que uma constituicdo da terra?
Palestra de abertura do | Encontro Virtual do CONPEDI. Traducdo de Sandra Regina Martini. Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito. Sociedade Cientifica do Direito, 2020. Sobre isso
se pode igualmente, ver, FERRAJOLI, Luigi. La Costruzione della democrazia. Teoria del garantismo
costituzionale. Roma: Laterza, 2021.

248 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
-13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018.p.1.422.
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decisfes sobre a saude durante o periodo da COVID-19 no Brasil, sendo as principais,
sempre contramajoritarias, além daquela j& abordada sobre a competéncia dos
Estados e Municipios, o caso da vacinagdo compulsoéria.

O STF consagrou o direito fundamental a saude durante a COVID-19. Ja no
caso da ADPF 672, o tribunal decidiu conforme o Direito Fundamental da Saude
(Ferrajoli), no sentido de consagrar a interpretacéo deste preceito fundamental no
assinalado na CF de 1988, e, notadamente, desde parametros técnico-cientificos
originarios de associacfes médicas e standards da OMS. Isso significa que o STF
decidiu também de acordo com padrBes e principios internacionais de Saude. Na
ADPF 672 se estabelece uma federacgéo brasileira competente para o enfrentamento
da COVID-19, desde a postura a ser adotada por Estados e Municipios. O Direito
Fundamental a Salude adota standards que permitem salvar vidas. A partir dessa
delimitacdo o Sistema do Direito opera de forma decisiva nos processos de
inclusdo/excluséo social.

No momento, o caso da Vacinacdo Compulséria, n° 6586 e 6587, sera
examinado, de forma mais detalhada, a partir da andlise da decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema, no julgamento das AcOes Diretas de
inconstitucionalidade n° 6586 e 6587 e no Agravo em Recurso Especial n® 1267879.249

Trata-se de um processo de tentativa sutil de legitimacdo da exclusdo social
gue pode ser verificado por meio de uma analise da decisdo sobre a Vacinacao
Compulséria. Do mesmo modo, em diversos outros casos, pode-se perceber a atuacao
do STF em processos de inclusédo de cidadaos nas prestagdes sociais do Sistema da
Saude, tais como: determinacgdo para que o governo federal forneca oxigénio e insumos
a hospitais de Manaus (AM)230, entre outros.

No contexto do julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 6586
e 6587 e Agravo em Recurso Especial 1267879, para exemplificar a hipotese em que
o Poder Judiciario?5! autoriza a exclusdo de um cidaddo das prestacbes sociais de

diversos sistemas sociais a partir do momento em que ele decide, por autonomia

249 Supremo Tribunal Federal. ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/.pdf. Acesso em 13 abril. 2023.

250 autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 756.

251 Supremo Tribunal Federal. ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/.pdf. Acesso em 13 abril. 2023.
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prépria, excluir-se das prestacdes sociais do Sistema da Saude. No caso especifico,
trata-se da recusa a vacinagao.

A ADI sup0e da jurisprudéncia do STF a exigéncia quanto a necessidade de
demonstracdo da controvérsia judicial sobre a legitimidade da norma afim de que se
possa instaurar o controle abstrato de declaracéo de constitucionalidade. O objeto da
ADI para Mendes; Branco, decorre:

com excecgao das normas estaduais, o objeto da ADC segue o mesmo
paradigma da ADI para o direito federal: lei o ato normativo federal
autdbnomo (néo regulamentar devidamente promulgado, ainda que ndo
esteja em vigor. Assim, caberia ADC em face de emenda
constitucional, lei complementar, lei ordinéria, medida provisoria,
decreto legislativo, tratado internacional devidamente promulgado,
decreto do Executivo de perfil autbnomo, resolucdo de 6rgao do Poder
Judiciario, Conselho Nacional de Justica. Tal como sucede em relacdo

a ADI, a ADC n&o pode ter por objeto ato normativo revogado.252

A vacinacao obrigatéria, nesses termos, é constitucional, para o STF, desde
que alicercada em elementos cientificos, prescindindo de registro no 6rgéo de vigilancia
sanitaria e inclusao no Plano Nacional de Imunizacdo (PNI), podendo, o Estado, apés
campanha de vacinacao voluntaria, utilizar dos meios indiretos, tais como imposicdo de
multa ou restricdes legais, para efetivar o processo de vacinagao, ainda que de forma
compulsoria, afinal, “A imunidade coletiva € um bem publico coletivo.”253

Tais medidas representariam, segundo a Ministra Rosa Weber, o refor¢co do
complexo de direitos. Assim, “Diante de uma grave e real ameaca a vida do povo, néo
h& outro caminho a ser trilhado, a luz da Constituicdo, sendo aquele que assegura o
emprego dos meios necessarios, adequados e proporcionais para a preservacao da
vida humana”. Para a Ministra Carmen Lucia, referidos atos reafirmam o principio
constitucional da solidariedade, ndo se confundindo, a recusa de um adulto ao
tratamento terapéutico com a recusa a vacinacgao, afinal, neste ultimo, a prioridade é a

imunizacao coletiva, como destacou o Ministro Gilmar Mendes254,

252 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018.p.1.334.

253 Conforme o Ministro Luis Edson Fachin. (PLENARIO, 2021). Supremo Tribunal Federal.

ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo  Lewandowski. Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/.pdf. Acesso em 13 abril. 2023.

254 (PLENARIO, 2021). Supremo Tribunal Federal. ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo
Lewandowski. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naticiaNoticiaStf/.pdf. Acesso em 13
abril. 2023.
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O presidente do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, ministro Luiz Fux,
acompanhando, de sua parte, integralmente os votos dos ministros relatores,e
destacando a observancia das diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude, com
destaque para a consideracao da recusa a vacinacdo como uma das 10 (dez) maiores
ameacas a saude global?55. Assim sendo, salienta-se, segundo Piffer; Cruz, que:

além de sua vasta abrangéncia geogréfica, a OMS ocupa um lugar
Unico na saude global, gracas a sua visionaria carta constitutiva,
denominada Constituicdo, o que € incomum no sistema da ONU,
assegurando um enfoque social da saude, e afirmando-a como um
direito humano. E foi o discurso dos Direitos Humanos a ferramenta
utiizada pela OMS para enfrentar as restricbes habituais da
diplomacia dos Estados, embora muito ainda exista a fazer neste

sentido.256

O resultado do julgamento, determinou como uma tese para o0 Agravo em
Recurso Especial n° 1267879, (pleito de um cidadao do Estado de S&o Paulo acerca
da recusa a vacinacgdo), nos seguintes termos), com reconhecimento de repercussao
geral para os demais casos: “E constitucional a obrigatoriedade de imunizac&o por meio
de vacina que, registrada em 6rgao de vigilancia sanitaria, tenha sido incluida no plano
nacional de imunizac¢6es; ou tenha sua aplicacéo obrigatdria decretada em lei; ou seja
objeto de determinacdo da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios
com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacéo a
liberdade de consciéncia e de convic¢ao filoséfica dos pais ou responsaveis, nem
tampouco ao poder familiar.

Em resumo: ADI 6586 / DF. Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.586, Distrito
Federal, provocou um julgado em 17 de dezembro de 2020, com assunto relacionado
a Vacinacdo Compulsoéria contra a COVID-19 prevista na Lei 13.979/2020.
Conforme a decisao colacionada. Ementa: Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade

Vacinacdo Compulsoéria contra a covid-19 prevista na Lei 13.979/2020:

tratando-se de pretenséo de alcangar a imunidade de rebanho. Dessa
forma, destaca-se a protecdo da coletividade, em especial dos mais
vulneraveis. direito social & saude. Proibicdo de vacinagéo forcada.

255 (PLENARIO, 2021). Supremo Tribunal Federal. ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo
Lewandowski. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naticiaNoticiaStf/.pdf. Acesso em 13
abril. 2023.

256 pIFFER, Carla; CRUZ, Paulo Marcio. As Diretrizes Da OMS, a Pandemia Do COVID-19 e 0
Direito Transnacional in COVID-19 e Seus Paradoxos [recurso eletrdnico]. /organizadores Liton
Lanes Pilau Sobrinho, Cleide Calgaro, Leonel Severo Rocha. -Dados eletrénicos. -ltajai, SC: UNIVALI,
2020.p. 97.
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Com relacdo a exigéncia de prévio consentimento informado do
usuério. Intangibilidade do corpo humano. Prevaléncia do principio da
dignidade humana. inviolabilidade do direito a vida, liberdade,
seguranca, propriedade, intimidade e vida privada. Vedacao da tortura
e do tratamento desumano ou degradante. Compulsoriedade da
imunizagdo a ser alcangada mediante restricbes indiretas.
Necessidade de observancia de evidéncias cientificas e analises de
informacfes estratégicas. exigéncia de comprovacdo da seguranca e
eficacia das vacinas. Limites a obrigatoriedade da imunizacao
consistentes na estrita observancia dos direitos e garantias
fundamentais. Portanto, a competéncia comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios para cuidar da salude e assisténcia
publica. Com relacdo a ADIS conhecidas e julgadas parcialmente
procedentes. Mostra-se:

I. a vacinagdo em massa da populagéo constitui medida adotada pelas
autoridades de saude publica, com carater preventivo, apta a reduzir
a morbimortalidade de doencas infeciosas transmissiveis e a provocar
imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda a coletividade, em
especial os mais vulneraveis. Nesse caso, Il. A obrigatoriedade da
vacinacdo a que se refere a legislacdo sanitaria brasileira ndo pode
contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em
decorréncia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e
integridade  do corpo humano, afigurando-se flagrantemente
inconstitucional toda determinagdo legal, regulamentar ou
administrativa no sentido de implementar a vacinagdo sem o expresso
consentimento informado das pessoas.

lll. a previsdo de vacinacdo obrigatéria, excluida a imposicdo de
vacinacao forgada, afigura-se legitima, desde que as medidas as quais
se sujeitam os refratarios observem os critérios constantes da prépria
Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos I, II, e Ill do § 2° do art.
39, a saber, o direito a informacéao, a assisténcia familiar, ao tratamento
gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais das pessoas”, bem como os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma a ndo ameacar a
integridade fisica e moral dos recalcitrantes.

IV. a competéncia do ministério da salde para coordenar o programa
nacional de imunizacdes e definir as vacinas integrantes do calendario
nacional de imunizagéo nao exclui a dos estados, do distrito federal e
dos municipios para estabelecer medidas profilaticas e terapéuticas
destinadas a enfrentar a pandemia decorrente do novo coronavirus,
em ambito regional ou local, no exercicio do poder-dever de “cuidar da
saude e assisténcia publica” que lhes é cometido pelo art. 23, Il, da
Constituicdo Federal. Analisando a V. ADIS conhecidas e julgadas
parcialmente procedentes para conferir interpretacdo, conforme a
constituicdo ao art. 3°, Ill, d, da lei 13.979/2020, de maneira a
estabelecer que:

(a) a vacinagdo compulséria ndo significa vacinagéo forgada, por exigir
sempre 0 consentimento do usuario, podendo, contudo, ser
implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem,
dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou
dela decorrentes, e (I) tenham como base evidéncias cientificas e
analises estratégicas pertinentes, (lI) venham acompanhadas de
ampla informagé&o sobre a eficicia, seguranca e contraindica¢des dos
imunizantes, (lll) respeitem a dignidade humana e os direitos
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fundamentais das pessoas; (IV) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, e (V) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (b) tais medidas, com as limitagbes
expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas
esferas de competéncia. Vistos, relatados e discutidos estes autos,
nesse contexto, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
ressalta-se também em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro Luiz Fux, na conformidade da ata de julgamentos e das notas
taquigraficas, por maioria, julgar parcialmente procedente a agéo
direta, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 3°,
I, d, da Lei 13.979/2020, nos termos do voto do relator e da seguinte
tese de julgamento: com relacao, I. A vacinagdo compulsoéria, ndo
significa vacinagéo obrigatoria, pois 0 usuario sempre tem o direito de
recusar, porém, pode ser feita por meios indiretos, incluindo, entre
outros, a restricdo da realizacdo de determinadas atividades ou
frequéncia a determinados locais, desde que sejam exigidos por Lei
ou fundamentados em Lei e (I) com base em evidéncias cientificas e
andlises estratégicas relevantes, (lI) com informagBes detalhadas
sobre a eficacia, seguranca e contraindicacdo da vacina, (Ill) respeito
a dignidade humana e aos direitos fundamentais do individuo,
(IV) atendem aos critérios da razoabilidade e adequacéo e (V) a
vacinacéo é distribuida de forma gratuita e universal; Nessa linha
de ideias nota-se que: Il. Essas medidas, dentro dos limites
estabelecidos acima, poderdo ser implementadas tanto pela
Unido, quanto pelos Estados, Distritos Federais e Municipios, de
acordo com suas respectivas competéncias. Vencido, em parte, o

Ministro Nunes Marques. Relator: Ricardo Lewandowski.257

Ja em relacdo as acdes diretas de inconstitucionalidade (pleitos de partidos
politicos acerca da vacinacao): (I) A vacinagcdo compulsoéria ndo significa vacinacao
forcada, facultada a recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio
de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de
certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas emlei,
ou dela decorrentes, e tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas
pertinentes, venham acompanhadas de ampla informacéao sobre a eficacia, seguranca
e contraindicacbes dos imunizantes, respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade;
e sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente. (lI) Tais medidas, com as
limitacdes expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos estados,

pelo Distrito Federal e

257 Supremo Tribunal Federal. A¢cdes Diretas de Inconstitucionalidade. Vacinagdo Compulséria
contra a covid-19 prevista na Lei 13.979/2020. Relator M. Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13 abril.
2023.
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pelos municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.28 Para
Rocha; Costa:

0s pontos delimitados no julgamento acerca da possibilidade de
vacinagcdo compulséria evidenciam o papel de media¢do do Sistema
do Direito nos processos de inclusdo/exclusdo social em uma
sociedade complexa e funcionalmente diferenciada. De um lado, tem-
se a tutela do Poder Judiciario na coordenacao de diversas medidas
gue contribuem, por meio do Direito, para a inclusdo do cidaddo no
Sistema da Saude; de outro, observa-se o reconhecimento da
chamada “exclusdo social em cadeia” ocasionada pela negativa do
cidaddo em ser vacinado, uma vez que sai inclusdo no Sistema da
Saude esteja determinada por medida judicial. Na fundamentacéo da
deciséo judicial sobre vacinagdo compulséria, restaram evidenciadas
as pontes de comunicagdo (acoplamentos estruturais) entre o0s

diferentes sistemas sociais.299

Assinala-se na manifestacdo do ministro Luis Roberto Barroso a circunstancia
de que determinadas praticas voltadas ao Sistema da Religido, ainda que a
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 assegure a liberdade religiosa como direito
fundamental, ndo podem servir de base para se escusar de determinacédo do poder
publico (Sistema da Politica). H4 predominio, em matéria constitucional, para ele, dos
direitos coletivos sobre os individuais. Assim, o Estado pode tomar decisdes
coletivamente vinculantes aos cidadaos a ele pertencentes, tais como a imposi¢ao do
dever de vacinagéo, e o individuo deve seguir determinada medida. Destaca-se, hessa
definicdo, a obrigatoriedade de vacinacdo das criancas, sem que 0s pais tenham poder
sobre esse aspecto, sobretudo no tocante a impossibilidade de levantar argumento
religioso para impedir tal circunstéancia.260

Para Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa humana, é um conceito que
possui uma dimensao juridica e operacional, que pode ser utilizado no STF. Para
Barroso:

na América Latina, a Suprema Corte do Brasil tem invocado a
dignidade humana em uma vasta gama de situagdes, incluindo o
direito contra autoincriminacéo, a proibicdo da tortura e do tratamento
degradante e cruel, o direito de n&o ser algemado injustificadamente,
a falta de protecdo constitucional para o discurso antissemita e

258 (PLENARIO, 2021). Supremo Tribunal Federal. ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/.pdf. Acesso em 13 abril. 2023.

259 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, BERNARDO LEANDRO CARVALHO. Vacinagio Compulsoéria
e Diferenciacdo Funcional: o Sistema do Direito nos Processos de Inclusédo/excluséo social ao
longo da Pandemia do COVID-19. Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.4, n.71 p.237 - 267
[Received/Recebido: marco 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]. p.6.

260 (PLENARIO, 2021). Supremo Tribunal Federal. ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo Lewandowski.
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acolhimento de ac¢bes afirmativas em beneficio de pessoas com
deficiéncias.261

Sem duvida, os deficientes e vulneraveis sdo necessariamente incluidos na
vacinacdo. Abarca-se nesse ponto da decisdo, portanto, o Poder Judiciario (Sistema do
Direito) agindo como mediador das decisbes do Estado (Sistema da Politica) em
matéria de politicas publicas voltadas ao Direito Sanitario (Sistema da Saude). A
determinacao sobre a possibilidade de vacinacdo compulsoria, portanto, evidencia o
protagonismo do Sistema do Direito na legitimagao dos atos tomados pelo Estado, tais
como a vacinagdo, baseados em evidencias cientificas, prescindindo de registro no
orgdo de vigilancia sanitaria e inclusdo no Plano Nacional de Imunizacdo (PNI),
(Sistema da Saude), mas também ratificados pela predominancia de determinados
direitos constitucionais sobre a pressao social de outros sistemas, tais como o Sistema
da Religido (evocar convicgdo religiosa para se escusar a vacinacao) e o proprio
Sistema da Familia (evocar o patrio poder para tentar justificar a ndo vacinacao dos
filhos menores)262. Nesse sentido, para Rocha; Costa:

a definicBo das consequéncias da n&o vacinacdo determinam,
sobretudo, as hip6teses em que o Poder Judiciario legitima processos
de exclusdo social determinados pelo Estado como medidas
impositivas a vacinagéo. Nesse sentido, apdés realizagdo de campanha
voluntaria, o Estado pode até mesmo efetivar processos de exclusédo
do cidad&o no Sistema da Economia (imposi¢cdo de multa) ou proibir
que o individuo frequente determinados lugares, tais como instituicdes
de ensino (exclusdo de acesso ao Sistema da Educacao), reparticbes
publicas e parques publicos (exclusdo de acesso ao Sistema da
Politica), e 6rgdos do Poder Judiciario, incluindo a proibicdo de
frequentar audiéncias judiciais, por exemplo (exclusdo de acesso ao

Sistema da Politica).263
Neste sentido, percebe-se a importancia da analise sistémica para a
observagdo da Constituicio em um cenério de sociedade mundial, no caso da

pandemia COVID-19, como gragas a standards confirmados pelo STF, pelas decisdes
tomadas pelo Sistema do Direito, em relagéo ao controle de atos do Sistema da Politica,

261 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo: a Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. Belo
Horizonte: Férum, 2012.p.28.

262 pLENARIO, 2021). Supremo Tribunal Federal. ADI 6586/ DF. Relator: MIN. Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/.pdf. Acesso em 13 abril. 2023.

263 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, BERNARDO LEANDRO CARVALHO. Vacinagio Compulsoéria
e Diferenciacdo Funcional: o Sistema do Direito nos Processos de Inclusdo/Exclusao social ao
longo da Pandemia do COVID-19. Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.4, n.71 p.237 - 267
[Received/Recebido: margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]. p.20.
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podem tanto corrigir eventuais colisbes com o texto constitucional brasileiro de 1988 e
as linhas diretrizes da Organiza¢do Mundial da Saude (OMS), quanto legitimar referidos

atos com base nesses mesmos parametros.

3.3 Efetividade do acoplamento estrutural Direito e Saude no controle da
COVID-19

O conceito de interferéncia, comunicagao intersistémica, para Teubner permite
distinguir entre quatro tipos de abertura sistémica seletiva ao meio envolvente: 1°)
abertura cognitiva de sistema operativamente fechados (que ndo € totalmente
absoluta); 2°) processos reais de intercambio entre sistema e meio envolvente, que
podem ser selecionados pelo sistema de varios modos; 3°) entre os dois polos acima,
temos a interpenetracdo e a 4°) interferéncia (observa-se trés diferentes tipos de
interferéncias que sao: a) interferéncia de eventos; b) de estruturas; c) interferéncia
de papéis).

A comunicacdao sistémica durante a pandemia da COVID-19, atendeunesta
l6gica as exigéncias comunicativas? 1°) abertura cognitiva? 2°) processos reais de
intercambio 3°) de estruturas; 4°) interferéncia de papéis. Houve acoplamentos? Sim.

Isso ocorreu por trés motivos: 1°) todos utilizam idéntica matéria prima,
“sentido”; 2°) todos se desenvolvem na base de um mesmo elemento crucial,
comunicacdao; 3°) todas as formas de comunicacéo especializada em qualquer dos
subsistemas sociais constituem simultaneamente formas de comunicag¢ao social
geral. Interferéncia ndo significa que a informacao seja carreada entre os sistemas
através de uma relacéo direta input-output. A informacao é sempre gerada novamente
em cada subsistema social.

Para David Sanchez Rubio, ndo existe um uUnico sistema de garantias dos
direitos humanos, mas multiplos sistemas. Uma cultura multigarantia deve articular,

de maneira complementar em alguns casos e em outros de modo conflituoso, diversos

caminhos de protec&o.264

264 SANCHEZ RUBIO, David. Direitos Humanos Instituintes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.
p. 57.
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Nesse contexto, a ONU, e suas organizacbes, como a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), a Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC e a OMS),
por exemplo, segundo Piffer e Cruz, possuem carater essencialmente transnacional e
emitem normativas e orientagdes que sao internalizadas pelos paises membros, o que

passou a criar, ha décadas, um arcabouco de normas juridicas de natureza

transnacional.265

A Constituicdo, por tudo isto, conforme as decisdes do STF, € o instrumento
gue medeia as rela¢gbes entre os sistemas do Direito e da Politica. Assim, para cada
decisao tomada pelo Estado (Sistema da Politica) em matéria de politicas publicas a
serem adotadas para a saude, é imprescindivel a existéncia de um fundamento

constitucional nessa decisédo, sob pena de controle do ato pela organizacdo do

Sistema do Direito (Tribunal) na manutencéo do Direito Constitucional & Satide266.
Nesse sentido, para Fernando Rister de Souza Lima:

interessa a litigiosidade entre politica e direito. Ambos divergem sobre
a obrigatoriedade ou ndo de o Estado fornecer determinado
tratamento ou remédio de alto valor monetario. Nao ha consenso, a
ponto de se portar a questdo para ser julgada pela Excelsa Corte.
Nota-se, nesse foco, que a prépria Constituicdo transfere o poder ao
Supremo para dizer o que é ou nao constitucional. Em primeiraanalise,
a Corte resulta como extensado deliberativa das litigiosidades sobre a
Constituicdo Federal, por essa razdo, ao julgar, a Suprema Corte

tipifica-se como o centro do sistema juridico.267

Em sintese, a observacdo de que diretrizes e principios oriundos do Sistema
da Saude, emanadas da OMS, uma organizacdo que esta para além dos Estados
nacionais, influenciam diretamente a producéo de legislacdo dos paises, e servem
como fundamentacdo para decisdo de seus tribunais, € uma caracteristica que
evidencia a definicdo atual de Constituicdo intersistémica, alcada a solucdo de

problemas de natureza global.

265 pIFFER, Carla; CRUZ, Paulo Marcio. As Diretrizes Da OMS, a Pandemia do COVID-19 e o
Direito Transnacional in Covid-19 e seus paradoxos [recurso eletrdnico]. /organizadores Liton Lanes
Pilau Sobrinho, Cleide Calgaro, Leonel Severo Rocha. -Dados eletronicos. -ltajai, SC: UNIVALI,
2020.p.97.

266 sobre essa tematica, ver ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho;
OLIVEIRA, Bianca Neves de. O Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma
Andlise Sobre a Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
p.10-31. In Paradigmas da Sociedade Contemporanea. Reflexos da Pandemia. Organizador PILAU
SOBRINHO. Liton Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020.p.11.

267 ||MA, Fernando Rister de Sousa. Saude e Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua,
2015.p.202.
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema de estudo na pesquisa visava demonstrar a importancia de se
utilizar a Pragmatica Sistémica, para a observacdo do funcionamento, acoplamentos e
comunicacao intersistémica, e, assim, melhor elucidar o poder de regulagao do direito
sobre a pandemia de COVID-19. Neste sentido, entende-se que esse objetivo e hipotese
foi realizado com sucesso, pois ficou claro que ocorre uma conexao entre o sistema do
direito e o sistema da saude, por meio do STF, permitida pela ressignificacdo da
Constituicdo, que imbricada aos standards dos Direitos Fundamentais, permite regular
as anomias decorrentes de crises globais.

Os principais Standards: Direito a Saude, Direito a Vida, Principio
Federativo, estdo presentes nas decisdes do STF, como se demonstrou, nos casos
citados. Por exemplo, na analise da ADPF 672. Onde afirma, conforme a pretensao do
requerente, preceitos constitucionais estariam sendo violados pela atuagdo do Governo
Federal: Direito a Saude (art. 6°, caput, e art. 196 da CF), Direito a Vida (art. 5°, caput,
da CF), Principio Federativo (art. 1°, caput, da CF), uma vez que a competéncia
constitucional dos Estados (artigos 23, I, e 24, Xll, da Constituicdo Federal), estaria
sendo descreditada e esvaziada pelos atos do Presidente na Republica, e a
independéncia e harmonia entre os poderes (art. 2° da Constituicdo Federal).268 Tais
preceitos sao standards que permitem a comunicacdo entre o sistema da salude e o
sistema do direito.

Tais “Standards”, sdo oriundos do Sistema da Saude, com seus experts, mas
vinculam, em nivel global, a atuacdo dos sistemas tradicionalmente vinculados a
concepcao de Constituicdo (Politica e Direito). Assim, esse fenbmeno é tipico do que se
concebe por constitucionalismo social e caracteriza a formac¢ao de uma terceira fase do
Direito Constitucional.

Observando o modo como diferentes paises do mundo internalizam atualmente

as diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), para o tratamento de um

problema comum, & possivel perceber como essas diretrizes formam “Standards”

268 supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental: ADPF 672 / DF. Relator M. Alexandre de Moraes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/fanexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em 13 abril.
2023.
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constitucionais transnacionais, perpassando as fronteiras de diferentes Estados e
consolidando uma atuacéo global no combate a um problema constitucional comum.

Portanto, a argumentacao do requerente e nas manifestacdes do requerido, a
mencao continua ao cumprimento/descumprimento das diretrizes da OMS, sistema
da saude, pelo Governo Federal, Estados e Municipios. Percebe-se, apesar da
discussdo constitucional no @mbito interno (principios constitucionais e regras de
competéncia da Constituicdo Federal), que as diretrizes da Organizagdo Mundial da
Saude (OMS) serviram como parametro para o julgamento do caso 269.

Desta maneira, nota-se que ha diversos mecanismos normativos que poderiam
ser referidos e que foram originados pela atuacdo do Estado brasileiro, sejam, pelo
Governo Federal, pelos Estados, Municipios ou até demais 6rgdos em termos de
orientacdes e recomendacdes. Mas, 0 objetivo da dissertacdo foi demonstrar a
internalizacdo imediata das diretrizes da Organizacao Mundial da Saude, nessas
legislacbes e documentos juridico-politicos. E como tal, em sintese, a comunicacéo
intersistémica por meio do acoplamento entre o Sistema da Saude e o Sistema do
Direito.

O acoplamento operacional é perceptivel, nas decisdes do STF, como ocorre,
em diversos trechos da deciséo liminar do Ministro Alexandre de Moraes no ambito da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 672, proposta pela Ordemdos
Advogados do Brasil, no contexto da Pandemia, como se pode observar: a fiel
observancia a Separacao de Poderes e ao Federalismo clausulas pétreas de nossa
Constituicdo Federal e limitadoras de eventual exercicio arbitrario de poder, é
essencial na interpretacdo da Lei 13.979/20 (Dispbe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional.

Por fim, a percepgcdo de que diretrizes oriundas do Sistema da Saude,
emanadas de uma organizacdo que est4d para além dos Estados nacionais,
influenciam diretamente a producéo de legislacdo dos paises, a atuacao rotineira de
seus agentes e servem como fundamentacéo para decisdo de seus tribunais é uma

caracteristica que evidencia a definicdo atual de Constituicdo, alcada a solucdo de

269 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; OLIVEIRA, Bianca Neves de. O
Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma Andlise Sobre a
Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da SAUDE (OMS), p.10-31. In
Paradigmas Da Sociedade Contemporédnea. Reflexos Da Pandemia. Organizador PILAU
SOBRINHO. Liton Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020.
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problemas de natureza global. Esse elemento caracteriza a terceira fase do Direito
Constitucional, com destaque para a presenca forte de um constitucionalismo social.

O STF consagrou o direito fundamental a saude durante a COVID-19. J& no
caso da ADPF 672, o tribunal decidiu conforme o Direito Fundamental da Saude
(Ferrajoli), no sentido de consagrar a interpretacdo deste preceito fundamental no
assinalado na CF de 1988, e, notadamente, desde parametros técnico-cientificos
originarios de associacfes médicas e standards da OMS. Isso significa que o STF
decidiu também de acordo com padrdes e principios internacionais de Saude. Na
ADPF 672 se estabelece uma federacéo brasileira competente para o enfrentamento
da COVID-19, desde a postura a ser adotada por Estados e Municipios. O Direito
Fundamental a Saude adota standards que permitem salvar vidas. A partir dessa
delimitacdo o Sistema do Direito opera de forma decisiva nos processos de
inclusdo/excluséo social.

Ja na ADI 6586, fica evidente a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, pois a vacinacdo compulsoéria, nao significa vacinacdo obrigatoria,
pois o usuario sempre tem o direito de recusar, porém, pode ser feita por meios
indiretos, incluindo, entre outros, a restricao da realizacdo de determinadas atividades
ou frequéncia a determinados locais, desde que sejam exigidos por Lei ou
fundamentados em Lei e (I) com base em evidéncias cientificas e andlises
estratégicas relevantes, (II) com informacdes detalhadas sobre a eficacia, seguranca
e contraindicacdo da vacina, (lll) respeito a dignidade humana e aos direitos
fundamentais do individuo, (IV) atendem aos critérios da razoabilidade e
adequacéo e (V) a vacinacao é distribuida de forma gratuita e universal.

Neste sentido, percebe-se a importancia da analise sistémica para a
observagdo da Constituicdo em um cenario de sociedade mundial, no caso da
pandemia COVID-19, como gragas a standards confirmados pelo STF, pelas decisées
tomadas pelo Sistema do Direito, em relagéo ao controle de atos do Sistema da Politica,
podem tanto corrigir eventuais colisées com o texto constitucional brasileiro de 1988 e
as linhas diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), quanto legitimar referidos
atos com base nesses mesmos parametros.

Do mesmo modo, do ponto de vista teérico, demonstrou-se como o conceito de
interferéncia, comunicacao intersistémica, para Teubner permite distinguir entre varios
tipos de abertura sistémica seletiva ao meio envolvente. A comunicacgao sistémica

durante a pandemia da COVID-19, atendeu nesta l6gica as exigéncias
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comunicativas? 1°) abertura cognitiva? 2°) processos reais de intercambio? 3°) de
estruturas? 4°) interferéncia de papéis. Houve acoplamentos? Sim.

Isso ocorreu por trés motivos: 1°) todos utilizam idéntica matéria prima,
sentido; 2° todos se desenvolvem na base de um mesmo elemento crucial,
comunicacdao; 3°) todas as formas de comunicacdo especializada em qualquer dos
subsistemas sociais constituem simultaneamente formas de comunicag¢éo social
geral. Interferéncia ndo significa que a informacao seja carreada entre 0s sistemas
através de uma relagéo direta input-output. A informacéo € sempre gerada novamente
em cada subsistema social.

A pesquisa possibilita entender que o acoplamento estrutural existe entre o
sistema do direito e o sistema da saude, ficando demonstrado assim nos
desdobramentos do enfrentamento da COVID-19. O impacto desta pandemia, embora
imenso e dramatico, foi controlado gracas a essa dimensdo sistémica. O Direito
fundamental a saude foi o grande standard destas lutas.

Por fim, a percepcdo de que diretrizes oriundas do Sistema da Saude,
emanadas de uma organizacdo que esta para além dos Estados nacionais,
influenciam diretamente a producéo de legislacdo dos paises, a atuacdo rotineira de
seus agentes e servem como fundamentacédo para deciséo de seus tribunais é uma
caracteristica que evidencia a definicdo atual de Constituicdo, alcada a solucao de
problemas de natureza global. Esse elemento caracteriza a terceira fase do Direito
Constitucional, caracterizada pela comunicacao intersistémica, com destaque para a
presenca forte de um constitucionalismo social.27% E, assim, permitindo a conexao
entre o sistema da salde e o sistema do direito nos conflitos da pandemia de COVID-
19.

Tal interferéncia mutua dos sistemas torna possivel ndo apenas a
observacao reciproca, mas uma efetiva conexdo comunicativa entre o sistema e
o mundo da vida. Conforme Teubner, uma ligacdo (interferéncia) intersistémica é
garantida pela circunstancia da sua partilha num Unico evento comunicativo, sem
que isso implique ou signifique, contudo, qualquer participacdo na autopoieses propria

de cada um.

270 gsopre essa tematica, ver ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho;
OLIVEIRA, Bianca Neves de. O Constitucionalismo Social no Tratamento da COVID-19: uma
Andlise Sobre a Transnacionalidade das Diretrizes da Organizacdo Mundial da Salde (OMS),
p.10-31. In Paradigmas Da Sociedade Contemporanea. Reflexos Da Pandemia. Organizador
PILAU SOBRINHO. Liton Lanes; TEIXEIRA, Alessandra Vanessa. Itajai. SC.: UNIVALI, 2020.p.26.
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Infelizmente, em relacdo a efetividade do controle da pandemia, um dos
objetivos da dissertacdo: ndo houve prestacdo efetiva da saude no enfrentamento da
COVID-19, pelo Estado, Ministério da saude, no Brasil. Porém, gracas a comunicacao
intersistémica, entre o Sistema do Direito e Sistema da saude, por meio de
organizacbes como o0 SUS e ANVISA, desde decisbes contramajoritarias do STF,
houve certo controle da situacdo cadtica do Pais. Nesse aspecto o STF realizou
seguindo a OMS e OPAS, excelente controle sobre Vacinagao.

Uma atitude a ser seguida sera o fortalecimento das organizacfes da Saude,
como o SUS e ANVISA. A vigilancia epidemioldgica (V.E), é baseada na coleta da
informacdo que € necesséria para atingir o controle das doencgas. Os dados requeridos
devem diferir de doenca para doencga, e algumas devem ter necessidade especificas de
informacéo requerendo sistemas especializados. Assim, sdo utilizados diferentes tipos
de dados. Para tanto € preciso consciéncia da importancia de se realizar a vacinacéo
como forma de prevencdo de epidemias. Notadamente, a Teoria do Direito deve se
apresentar como um hipertexto, capaz de construir novas formas de app e links
ocorrendo conexdes entre 0s diversos saberes e praticas sociais para a realizacdo desta
funcéo.

A principal caracteristica de um Direito Constitucional observado no panorama
da sociedade mundial € a formacdo de “Standards” constitucionais para além dos
tradicionais sistemas do Direito e da Politica. Neste contexto, surgiu a Organizacéo
Mundial da Saude (OMS), como uma organizacao interestatal especializada sobre a
tematica sanitaria, possuindo uma Constituicdo propria e regulamentos autbnomos sobre
suas assembleias.

Avancando nessa questdo, adentrando a terceira fase do Direito Constitucional
demonstrou-se como a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) passou a atuar no
combate a COVID-19, um problema de natureza global, por meio da emanacéo de suas
diretrizes, recomendando atos comuns a diferentes Estados para combater a Pandemia.

Em suma, verifica-se que as consequéncias sociais da COVID-19: durante o
seu periodo mais intenso, com imenso numero de infectados e mortes, geraram
momentos extremamente angustiantes. E relevante mencionar que em algumas
situacdes a populagéo ficou desesperada, em isolamento social, convivendo com muitos
falecimentos de entes queridos. Infelizmente, provocando, desesperos, depressao,
intolerancia, separacdo de casais, divorcios; e, em algumas familias, ampliando

violéncias (psicoldgicas, fisica, sexual), originando momentos avassaladores, que serdo
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jamais esquecidos, em suas residéncias, contra as mulheres, criancas, idosos e entre
outros, advindo assim, desunido e perversidades. Ressalta-se também determinadas
pessoas que até hoje apresentam sequelas, sem a possibilidade de cura. Na realidade,
todas as pessoas poderiam adquirir o virus, independentemente da sua idade ou
condicBes econdmicas. De fato, quando se conseguiu as vacinas foi um alivio, aquela
vontade de seguir adiante, sendo muitas vezes um incentivo para viver com qualidade
de vida, mas percebe-se que até hoje no ano de 2023, algumas pessoas continuam com
medo de sair de casa e conviver em sociedade, insistindo em ndo se vacinar, negando
psicanaliticamente o que esta ocorrendo. Criancas sofrem ainda essa mazela, pois seus
responsaveis nao as levam para que facam a devida vacina¢éo. Todos nds sofremos de
alguma forma, principalmente a populagéo de baixa renda, com desemprego e doencas.
Obviamente, como nem tudo é terror, na nossa existéncia aconteceram
algumas fases boas, durante a pandemia. Tais como: casais que com a convivéncia mais
efetiva se tornaram mais unidos, apaixonados um pelo 0 outro, ocorreu mais
autoconhecimento de si e dos familiares, mais tempo para com a familia, também com
seus livros, aprender novas tecnologias, autocuidado com sigo mesmo e 0S outros
membros da sua convivéncia, mais tolerancias, reflexdes sobre tudo, aulas online, onde
assim ocorreu a aprendizagem, mesmo a distancia.

De todo modo, em resumo, os Direitos Fundamentais nesse caso foram
reconhecidos pelo STF de maneira a garantir uma maior eficiéncia no enfrentamento da
COVID. Para tal manteve-se conforme a CF, o principio Federativo da separacao entre
Unido, Estados e Municipios, para os ultimos decidirem sobre o isolamento e segundo a
OMS para garantia a imposicdo de distanciamento/isolamento social, quarentena,
suspensao de atividades de ensino, restricbes de comércio, atividades culturais e a
circulacao de pessoas, entre outras.

O STF demonstrou que teoria dos Direitos Fundamentais, como citados, Peces-
Barba e Ferrajoli, na questdo de Direito Fundamental a Saude pode ser universalizada
para o enfrentamento de pandemia sem precedentes no mundo. Aqui o acoplamento
entre o sistema do Direito e o sistema de Saude foi mediatizado por uma organiza¢ao
com o poder decisorio vinculante de maneira a produzir efeitos sobre a comunicacao

social. A Constituicdo da Terra agora precisa ser também uma Constituicdo da Saude.
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ANEXO

Figura 1- Informagdes sobre Coronavirus (COVID-19):
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