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RESUMO

A Constituigdo brasileira de 1988 afirma que é dever do Estado propiciar e proteger a satde e
a integridade fisica e mental de todo cidaddo. Nesse sentido, o presente trabalho aborda a
importancia da saude (o bem-estar fisico e mental) para a vida do homem e da sociedade, bem
como a necessidade da aplicabilidade das normas e principios constitucionais nessa area,
visando a garantia e a efetividade do Direito a Satude para a construg¢do de uma vida digna e
saudavel para os individuos. Assim, a razdo dessa pesquisa prende-se ao fato de que,
atualmente, tal direito fundamental nfio estd sendo cumprido plenamente, pois nota-se uma
crescente busca ao Judiciario para obtengdo de assisténcia médico-hospitalar ou para a
aquisi¢do de certos medicamentos para brasileiros considerados hipossuficientes. Fez-se uso
dos métodos dialético e historico-evolutivo e a técnica da pesquisa foi bibliografica e virtual,
para a investigacdo sobre a evolugdo dos direitos fundamentais sociais (na construgdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria) e buscar dados, e a fundamentagao tedrico-juridica sobre o
direito a saude e sua efetivagdo no Brasil. A discussdo do tema € importante para a Academia
e que ¢ mister aos agentes do Estado o cumprimento dos compromissos constitucionais, de

forma que haja uma maior responsabilidade em torno da prote¢éio da vida humana.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direito a Satude. Direitos Sociais. Justiciabilidade



ABSTRACT

This article addresses the importance of the security and effectiveness of the Right to Health
to build a dignified and healthy life, whether physical or mental. In the 1988 Constitution
states that it is the duty of the state provide health protection, and is a citizen's right to have it.
Thus making each person is part of their dignity as human beings preserved. The reason this
research is given to the fact that today we can see the growing demand of the citizens the legal
remedies to obtain medical assistance or supply of drugs. The aim of this paper is to present
the importance of health for human life and the need for capable of effective applicability to
their individual well-being and mental health. Addresses as the research method-evolutionary
history to investigate the evolution of fundamental rights and its importance to building a
more just and egalitarian society, and the use of technical literature on virtual and the right to
health, his regime law and as applied in Brazil, and systematic information gathering. It
follows therefore that it is necessary that the agents of the state meet its constitutional

commitment, so that there is a responsibility regarding the protection and promotion of human

life.

Keywords: Fundamental Rights. Health Effectiveness. Justiciability
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1 INTRODUCAOQ

“A satude ¢ um direito de todos e um dever do Estado”. Com essas palavras a
Constituigio Federal do Brasil (de 1988), em seu art. 196, expressa o compromisso do Estado
de garantir, plenamente, a todos os cidaddos o direito 4 satde e, consequentemente uma vida
digna. Mas, essa garantia constitucional, conforme a literalidade do artigo mencionado, so
serd efetivada “mediante politicas sociais e econdmicas que visem & redugdo do risco de
doenga e de outros agravos ¢ ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua
promogdo, prote¢io e recuperago”.

Tal determinagéio constitucional brasileira tem por base ou exemplo as exigéncias
da Organizagdio Mundial de Saude (entidade vinculada a ONU). Portanto, fiel aos ditames do
citado Organismo Internacional, o Brasil reservou um lugar de destaque para a ‘saude’,
tratando-a, de modo inédito no constitucionalismo patrio, como um verdadeiro ‘direito
humano fundamental’.

Qualificar um determinado direito como fundamental ndio significa apenas
atribuir-lhe uma importdncia meramente retorica, destituida de qualquer conseqiiéncia
juridica. Pelo contrario, conforme se vera ao longo deste estudo, além da sua
constitucionalizacdo, o direito 4 satde deve acarretar um aumento formal ¢ material de sua
for¢a normativa, com intmeras conseqiiéncias praticas dai advindas, sobretudo, no que se
refere a efetividade de suas normas, aqui consideradas como a materializagéo das regras no
mundo dos fatos, bem como a realizagéo do direito e do desempenho concreto de sua fungdo
social e da aproximagdo, t30 intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo ¢ a realidade
social.

Foi para o cumprimento desse dever que a Constituigdio impds que, o Estado
brasileiro criou entidades publicas - ora pertencentes 4 Administragdo direta, ora a
Administracdo indireta, da Unifio, dos Estados e dos municipios -, para instituirem e
concretizarem politicas e programas, objetivando o cuidado, a prevencdo, a conservagio ¢ a
assisténcia & saude dos individuos, bem como criou mecanismos de cooperagdo entre essas
entidades e entre institui¢des do setor privado, de modo que a execugio das politicas publicas,
voltadas a saude fisica ¢ mental do cidaddo, sejam efetivadas de modo universal e igualitario,
observando as peculiaridades regionais e sociais da populagdo que atende.

Um dos organismos usados pelo Estado brasileiro para a concretizagio do pleno

‘direito & saude’ é o SUS: Sistema Unico de Saude. Mas, h4 diversas entidades que auxiliam
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0 SUS (e que serfio apresentadas no presente trabalho) e estfio encarregadas de prestarem
assisténcia médica, hospitalar, ambulatorial, medicamentosa, programas de vacinagio e de
prevengdo de endemias, dentre outras, que visam efetivar o ‘direito social & saude’, seja fisica
ou mental do ser humano.

A razdio de ser dessa complexa estrutura de atuagio ndo poderia ser outra senfio a
ditada pela prdpria Constituicio Federal: garantir a todos ‘o direito a satde’.

No entanto, de forma paradoxal, pela sua propria extensdo e complexidade, essa
estrutura vem se mostrando ineficaz. Seu funcionamento demanda alto custo, ha falta de
investimentos, a pluralidade de normas nfo raro gera controvérsias que dificultam a atuagfo,
enfim, hd uma série de elementos que podem ser apontados como causas da “faléncia ou
precariedade” dessa estrutura.

A prestagdo de assisténcia farmacéutica, ou, melhor dizendo, a falta ou a falha na
prestacio da assisténcia farmacéutica é um fator que evidencia a ineficiéncia da estrutura do
SUS e caracteriza patente afronta ao direito fundamental & saude,

Nesse sentido, o presente trabalho esta composto de trés capitulos, da Introducéo e
da Conclusio, o primeiro abordara, de forma sintética, a evolucio dogmatica dos direitos
fundamentais, mostrando a importancia da sua eficdcia para a garantia de uma vida digna ao
individuo. O segundo capitulo serd dedicado ao estudo do Direito a Salde, ressaltando seu
conceito, evolugfo e conteudo, além do regime juridico ¢ como atua o sistema de satde no
Brasil, abrindo pardmetros ¢ premissas para garantir sua efetividade. Enquanto, no terceiro
capitulo, serdo analisadas as possibilidades de exigéncias do Estado brasileiro, por vias
judiciais, destacando-se a garantia, eficacia ¢ provimento dos servigos de satde (através da
micro-justica e macro-justi¢a), para a determina¢éio da prestagdo do minimo necessario em
saide. Ha, ao longo do trabalho a inser¢do de notas e referéncias bibliograficas, com anotagéo
precisa da fonte de onde as citagGes foram extraidas, constando, no final do trabalho, a relagéio
de toda a bibliografia consultada.

No que pertine & metodologia, a melhor opgéo serd o uso dos métodos dialético e
histérico-evolutivo, e a técnica da pesquisa bibliografica e virtual para a investigagio sobre a
evolugdo dos direitos fundamentais soctais, para buscar-se dados e a fundamentagio teorico-
jurfdica sobre o direito humano & saude, bem como para o estudo do Sistema de Satde
brasileiro, seu regime juridico, aplicagio ¢ efetivagdo no &mbito nacional.

Vale salientar que a pesquisa ¢ interessante, atual, recorrente, pois esta exposta na
‘midia’, com apresentagio e questionamentos sobre diversos problemas ligados a esta

temética. Ela é importante, pois, para a sociedade e para a Academia, por fazer o estudo de




um tema essencial a vida dos brasileiros que atualmente estdo sofrendo muitissimo com a

‘ineficiéncia’ ou ‘descaso’ do Estado mantendo-se indiferente a um direito fundamental do ser
humano.



2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos s@o ‘resultado’ de movimentos sociais ocorridos no inicio do
século XVIII, mais precisamente no ano de 1789, com a Revolugdo Francesa, que foi
influenciada pelos ideais do Iluminismo e pela Independéncia Americana em 1776. E
considerado como o marco do inicio da Idade Contemporénea, vindo a abolir a serviddo e os
direitos feudais, lutando contra o Antigo Regime e os privilégios da nobreza e do clero. A
Revolugdo Francesa proclamou os principios universais da: “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, frase de autoria de Jean-Jacques Rousseau.

Sdo essenciais, imprescindiveis e necessarios para o progresso moral e social da
humanidade, pois abarcam os direitos inerentes a pessoa humana, os quais sdo decorrentes da
prépria natureza do homem, indispensaveis para a manuten¢do de uma vida digna, igualitaria
e livre.

Bonavides (2000, p. 515) expressou-se da seguinte maneira em rela¢@o ao tema:

Com relagdo aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois critérios
formais de caracterizagdo: pelo primeiro, podem ser designados por direitos
fundamentais os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional. J& o segundo, tdo formal quanto o primeiro, sdo os que receberam da
Constituigdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranga.

Portanto, vé-se que os direitos humanos, positivados na lei fundamental, passam a
se denominar direitos fundamentais, ndo apenas porque estdo impregnados da
fundamentalidade que lhes confere a dignidade de tal denominag@o, mas também por se
constituirem, a um s6 tempo, em fundamento do estado constitucional brasileiro.

O principal modelo de positivagio desses direitos foi a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa, como jé foi citado anteriormente. Segundo Kist
(2000, p. 38-39), o maior objetivo da Declaragdo “era proteger os direitos do Homem contra
os atos do governo, sem afastar um carater pedagdgico: instruir os individuos de seus direitos
fundamentais, ‘recordando-os deles’ — direitos naturais e, que antes ndo eram constituidos,
apenas declarados.

A partir da Declaragdo da Organizacio das Nagdes Unidas em 1945, ¢ que os
Direitos Humanos passaram a ser reconhecidos internacionalmente e encontram-se

incorporados ao patriménio comum da humanidade.
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Figueiredo (2007, p. 33) mostra o entendimento do mestre Canotilho da seguinte

forma:

A fungdio de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

Disso, percebe-se que dada a fundamentalidade dos direitos humanos, o Estado
devera prover meios para promogao e efetividade dos mesmos, ao passo que o cidaddo tera
conddo para exercé-los e exigi-los diante da omissdo do Estado.

Refere-se José Afonso da Silva (2003, p.149) sobre o assunto:

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em enunciados explicitos
nas declaragdes de direitos, é coisa recente, e estd longe de se esgotarem suas
possibilidades, ja que a cada passo na etapa da evolugdo da Humanidade importa na
conquista de novos direitos. Mais que conquista, o reconhecimento desses direitos
caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos primitivos, se perdeu,
quando a sociedade se dividira em proprietérios e ndo proprietarios.

Portanto, afirma-se que tais direitos sdo indissocidveis do homem, de sua
dignidade, de tal forma que apenas respeitando-se estes direitos ¢ que se ird garantir a

dignidade do individuo.

2.1 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sofocles, em sua obra Antigona, ao exprimir a idéia predominante na época,
fomenta que o direito ndo corresponderia aquilo que o legislador declara, mas a algo que
projetaria o justo e, consequentemente, independeria, como o justo, da mera vontade dos
homens. Para ele, esta seria a raiz mais profunda da doutrina dos direitos fundamentais.

Como menciona Lopes (2007, p.19), desde os Dez Mandamentos até a Lei das
Doze Tabuas, os primeiros codigos morais e juridicos, consistiam-se apenas em conjuntos de

regras que estabeleciam obrigac¢des para os individuos e nfo asseguravam seus direitos.
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A fim de viabilizar a ascensdo politica e econdmica ja conquistada, a burguesia
lutou peta concretizagéo de uma esfera de liberdade, que a partir dai, fossem reconhecidos
pelo Estado uma série de direitos e prerrogativas resumidos na frase “liberdade, igualdade e
fraternidade” simbolizando essa luta social.

A partir deste pensamento é que se da origem a concepgdo de “direitos naturais”,
aqueles que sfo inerentes ao homem, decorrem da sua condi¢do humana, sendo eles direitos
anteriores ao Estado, consequentemente inderrogdveis, pois fazem parte do senso de justica
do homem para com sua espécie, sendo, entdo inalienavets, visto que a ninguém seria possivel
abrir-lhes mio, renuncia-los ou transigi-los.

Por se tratar de direitos anteriores ao Estado, os direitos naturais nfo eram
instituidos pela ordem juridica, eram apenas declarados ou reconhecidos. Essa anterioridade
caracterizava-se por determinar que tais direitos fossem contra o Estado, pois agiam como
forma de prote¢éio do individuo para atos de ingeréncia estatal na esfera privada.

Dada a natureza dos direitos naturais serem subjetivos, ao Estado cabia evitar que
fossem violados, € que se o fossem, seriam restaurados, sendo o causador do dano
devidamente responsabilizado; ou seja, ao Estado era designado resguarda-los, dotando-os de
coercibilidade e justiciabilidade,

Porém, o espago ¢ o progresso social adquirido pela emergente classe operaria,
ndo foram suficientes para efetivar de maneira concreta os direitos naturais e, diante disso,
néo era possivel fazer com que na pratica fossem realmente assegurados.

Com a classe burguesa em crescente ascenséo, devido a expansdo da economia,
inclusive para o chamado Novo Mundo, o éxodo rural e o crescimento populacional das
grandes cidades, moldou-se um pano de fundo para o surgimento de uma classe operaria em
busca da consolidacéio de &mbitos préprios, de intervengdo social e politica.

O 1deal que serviu como bandeira para a revolugéo francesa ‘liberdade, igualdade
e fraternidade’ estava muito distante de sua aplicagdo quando dado o fim do movimento e da
sua conquista, visto que a classe menos privilegiada ndo tinha participagdo e nem sufragio,
por consegiiéncia de razdes econdmicas e culturais, € o que assegura em sua obra Hobsbawn
(2000, p. 436) “os movimentos operarios e seus movimentos associados em favor da reforma
social e pela transformag¢fo social foram movimentos pelos Direitos do Homem, tanto no
sentido individual quanto no social.”

O reconhecimento dos direitos sociais pode ser interligado como fato subsequente
a luta pela classe operaria para adquirir seus direitos politicos. Com a igualdade politica

assegurada, 0 proximo passo seria concretizar uma igualdade referente as melhores condigdes
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de vida e a possibilidade de cada individuo poder ascender economicamente e ndo ficar
condicionado ao meio em que nasceu e amadureceu. A conquista do poder politico e a
obtengdo da maioria parlamentar, vieram a tornar a consolidagéo de tais metas cada vez mais
reais.

Diante desse panorama exposto, nota-se que ao Estado foi incumbido de uma
série de encargos que antes ndo possuia, sendo a ele designado o 6nus de prestar servigos a
comunidade, tais como: saude, educag¢do e seguridade social.

Figueiredo (2007, p. 38) citas as palavras de Martinez que afirma:

Louis Blanc e a restante vertente humanista do socialismo trouxeram uma nova
concepgdo aos direitos humanos, definindo-os a partir da nogfio de liberdade como
capacidade, igualdade como satisfagdio de necessidades basicas e fraternidade como
fundamento de obrigagdes positivas entre os individuos.

Introduziu-se, assim, a idéia de que os direitos humanos somente seriam
respeitados quando o Estado proporcionasse aos individuos os recursos necessarios a
preservacdo dos bens tutelados pelos direitos e obrigasse os particulares a contribuir no aporte
de recursos para tanto. Os direitos sociais transformavam-se no instrumento que tornaria
possivel alcancar a igualdade que permitem a todos os individuos gozarem dos demais
direitos antes nunca usufruidos.

Canotilho (2000, p.395-396), em suas proprias palavaras afirma:

No entanto, costuma-se fazer uma outra distingdo com base na posi¢io juridica do
cidaddo, titular dos direitos em relagdo ao Estado. As liberdades estariam ligadas ao
status negativus e através dela visa-se defender-se o cidaddo perante a intervengéo
do Estado. Dai o nome de direitos de liberdade, liberdades autonomias e direitos
negativos. Por sua vez, os direitos estariam ligados ou ao status activus ou ao status
positivus. Os direitos ligados ao status activus salientam a participagéio do cidaddo
como elemento activo da vida politica (direito de voto, direito aos cargos publicos).
Aqui radicam expressdes como direitos politicos, direitos do cidadao, liberdades de
participagdo (cfr., Arts.48° ss). Direitos sdo ainda as posig¢des juridicas do cidaddo
conexionadas com o status positivus; trata-se dos direitos do cidaddo as prestagdes
necessarias ao desenvolvimento pleno da existéncia individual. Dai a sua designagdo
como direitos positivos ou direitos de prestagdo, modernamente conhecido por
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Portanto, os direitos humanos tiveram sua razdo de ser a partir do surgimento dos
direitos da modernidade, fruto dos ideais que permeavam as Revolugdes Burguesas no fim do
século XVIII, em especial a Francesa e a Norte-Americana, sendo, nesse sentido tais teorias
dos direitos humanos uma conquista da modernidade, pois eles ao serem considerados como

direitos fundamentais, devem respeitar, em regra, dois critérios: o reconhecimento da
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Constitui¢dio, sendo os mesmos positivados ou de qualquer forma, parte da Constituicdo
escrita, quando passam a ocupar o cume de todo o ordenamento juridico (direitos supralegais)

¢ o procedimento agravado de reforma ou o seu impedimento (as clausulas pétreas).

2.2 DOS DIREITOS SOCIAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, enuncia os direitos individuais, os direitos sociais, os de nacionalidade, os
politicos e dos partidos politicos.

Acerca dos direitos fundamentais, existem quatro categorias que lhe s#o
aplicaveis: os direitos fundamentais de primeira geragio, os direitos fundamentais de segunda
geragdo, os direitos fundamentais de terceira geragio e os direitos fundamentais de quarta
geracio.

Os direitos de primeira geracdo sdo os tratados como individuais, sdo direitos da
pessoa humana em relagdo ao Estado. Este ¢ caracterizado por uma obrigagdo de nio
fazer(prestagio negativa), compreendendo as liberdades do individuo, tais como propriedade,
vida e seguranca, visando proteger as arbitrariedades cometidas pelo Estado

Os direitos de segunda geracio correspondem aos direitos econdmicos, sociais €
culturais. Ao Estado € incumbido a obrigacfio de fazer (prestacfo positiva) em favor da pessoa
que necessite desses direitos. As agdes do Estado devem estar motivadas e orientadas para
atender a justica social.

Qs direitos de terceira geragdo compreendem os direitos coletivos que também
sdo designados direitos de solidariedade e fraternidade. A obrigacdo do Estado em relacédo a
esses direitos é de proteger a coletividade de pessoas, ndo apenas um ser humano de forma
isolada. Os principais objetivos protegidos sfo: meio ambiente, qualidade de vida, paz,
autodeterminacio dos povos, defesa do consumidor, da crianga, do idoso.

A quarta geragdo dos direitos fundamentais envolve os direito das minorias, séo
novos direitos sociais que resultam da evolugido da sociedade e dos efeitos da globalizacéo.
Abrangem temas relativos a informatica, biociéncia, clonagem, eutandsia, estudo de células
tronco. Segundo Paulo Bonavides, sdo direitos a2 democracia, a4 informagéo e ao pluralismo.

Porém, tais classificacdes ndo sdo universais.
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Nessas categorias, incluem-se os direitos sociais, constituidos ndo s6 por estes
mas também pelos culturais ¢ econdmicos, os quais o Estado assume uma indiscutivel funciio
promocional, pois tais direitos concretizam o principio da justica social, atendendo as
reivindicagdes de classes menos favorecidas e que também caminham par a par com 0s
direitos relativos a igualdade, situa¢fio na qual o Estado deve prestar servigos ao cidaddo
tendo por objetivo atingir a justi¢a social.

Nesse sentido, é importante o magistério de Figueiredo (2007, p.24), que infere:

Os direitos soclais, destarte, passaram a ser responsaveis pela estipulagio de
prestagdes a serem fornecidas pelos Poderes Publicos, em favor dos individues,
passando a ser compreeendidos como “direitos de crédito”, exatamente nesse
sentido de outorga de direitos a determinadas prestagSes.

Trabalha com essa mesma concepgdo a nossa Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 5% § 1°, dando carater eminentemente principiolégico no que concerne a eficdcia dos
direitos fundamentais “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacfo imediata”.

Tais normas de cunho coercitivo impdem aos Orglos estatais e aos particulares
que oferecam a maxima eficacia e efetividade aos direitos fundamentais, enquanto o direito de
defesa, por sua vez, tem o conddo de limitar o poder do Estado.

E assim que os direitos sociais prestacionais reclamam uma posi¢do ativa do
Estado na esfera econdmica e social, assim como igualmente exigem a prestagfio e o regular
funcionamento dos servigos publicos prestados aos cidaddos, como educagdo, salde,
aposentadoria, moradia.

Qs direitos supracitados objetivam uma igualdade tanto material como imaterial,
encontrando-se profundamente atreladas as tarefas de melhorias, distribuicéio e redistribuigdo
dos recursos existentes, bem como a cria¢do de bens essenciais ndo disponiveis para todos que
deles necessitem.

As realizagdes das prestacfes ndo acontecem sem que haja recursos de ordem

econdmica e a limitagfo destes recursos causa a problematica na eficacia desses direitos.

Para Faria (1994, p. 54):

Os direitos sociais nio configuram um direito de igualdade, baseades em regras de
julgamente que implicam um tratamento uniforme; € isto sim, um direito das
prefevéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério ¢om propdsitos
compensatdrios.
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Dessa forma, os operadores do direito devem procurar alternativas possiveis na
efetivagéo do respeito aos direitos sociais, fazendo com que o Estado cumpra a sua obrigagdo
de garantir ao cidaddo o direito de viver em uma sociedade que por meio da atuagdo dos
Poderes Publicos caminhe para a erradicagio da pobreza e da marginalizago, a fim de reduzir
as desigualdades sociais.

Assim como as liberdades publicas, os direitos sociais sdo direitos subjetivos.
Porém, nflo se tratam de meros poderes de agir - como sfo tipicos das liberdades publicas de
modo geral — mas sdo qualificados como poderes de exigir. Sdo direitos de “crédito”, tendo
como sujeito passivo desses direitos o proprio Estado, posto como responsdvel pelo
atendimento aos direitos sociais.

Com efeito, a afirmagdo da existéncia de pretensdes originarias decorrentes de
direitos fundamentais sociais, passiveis de exigibilidade perante o Estado, demanda uma
investigagdo acerca da disciplina normativa dos direitos fundamentais sociais no ordenamento
constitucional brasileiro, considerando-se as intrincadas questdes que a envolvem e as
peculiaridades que caracterizam de modo especial. Cuida-se, pois, do exame do regime
juridico a que se submete os direitos fundamentais sociais.

A fundamentalidade de um direito se relaciona com sua especial dignidade no
ordenamento juridico, a qual assume carater formal e material. O material esta relacionado &
correspondéncia havida entre os direitos fundamentais e o nucleo de valores que informa a
Constituigdo.

No sistema constitucional atual do Brasil, os direitos fundamentais sociais estio
atrelados em suma as obriga¢des materiais incumbidas ao Estado, responsavel por promover a
liberdade por meio da igualdade material, isto ¢, cuja fungdo é o desenvolvimento da livre
personalidade humana por meio de um minimo existencial sem o qual ¢ imaginavel a vida.

A constitucionalizacdio dos direitos sociais assume relevincia {mpar diante da
afirma¢fio do carater normativo da Constituigdo, que faz com que esta condicicne a validade
da producio legislativa ¢ paute a interpretagéio e aplicagfio do ordenamento juridico, podendo,
inclusive, gerar pretensdes individuais diretas e imediatas, em situagdes especificas.

Tais direitos ainda cumprem de certa forma o seu papel, no ordenamento
brasileiro, por meio de disposi¢des normativas que garantam, assim, a dignidade da pessoa na
organizac¢do da vida em sociedade, tendo em vista a existéncia de relagdes nfo so sociais, mas

também as de cunho privado, preservando entre elas o equilibrio.
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Essa heranga consagrada pela recente Constitui¢fo Federal de 1988 tem espago
dedicado no seu artigo 6°, por exemplo, trazendo direitos fundamentais como a educagfo, o
trabalho, a moradia, bem como a assisténcia aos desamparados e satde, objeto em andlise
neste trabalho, reconhecendos, pois, os direitos sociais num espago distinto do trazido no rol
do artigo 5°, porém nfio menos importante que os contidos na extensa redacéio deste artigo,
justamente por reconhecer os direitos sociais, do ponto de vista formal, sendo também
obrigatorios e, portanto, fundamentais.

Entretanto, a promocio de tais direitos perpassa dificuldades de nivel critico, a
saber, por exemplo, a atual conjuntura politica e econdmica dos estados neo-liberais vigentes.

Tanto ¢ verdade que tal argumento tem sua razéo no sentido de que os direitos
sociais sdo tidos como ndo judicializaveis, na medida em que as normas que os estabelecem
sdo de alcance quase que pifio, dado o dispéndio financeiro para a satisfagfio desses direitos.

Também nfo € menos verdade que os direitos sociais nfo sdo milagres
filantrépicos da sociedade, mas apenas e naturalmente o desdobramento do principio da
igualdade, e outro escopo ndo tém senfio o de assegurarem as liberdades que os despossuidos
ndo podem ter o mesmo nivel e extensdo de seus co-cidadaos.

E, diante desse paralelo exposto, € mister o ensinamento de Figueiredo (2007, p. 34):

Trata-se de direitos vinculados a concepgiio de igualdade, mesmo que para
estabelecé-la se facam necessirias discriminagdes, pois se cuida de direitos de
homens reais, ¢ nio do sujeito abstratamente considerado pelas primeiras
Declaragdes de Direitos, como abordado alhures. Nesse sentido, acolhe-se também a
liche de Faria, para quem ‘os direitos sociais nfio configuram um direito de
igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam um tratamento uniforme;
a0 contrario, sdo ‘um direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um
direito discriminatério com propdsitos compensatorios.

A despeito da problematica posta em discussio, a Carta Magna impd&e igualmente,
em seu artigo 5° § 1°. a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

Embora isso signifique uma exequibilidade instantdnea plena e derivada da
propria constituicdo, com a presungdo de norma pronta, acabada, perfeita e auto-suficiente,
antes de tudo o que ¢ preciso afirmar é que o reconhecimento dos mesmos obriga o poder
publico a atuar ao menos no sentido de perseguir a sua realizacdo, seja superando as
adversidades surgidas na promogdo dos mesmos ou editando normas ou organizando servigos
publicos necessarios a sua efetividade, ainda que este fim néo seja alcangado, € mesmo assim

assumindo uma idéia de pré-compromisso constitucional.
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3 DO DIREITO A SAUDE

A noco do conceito de saude atravessou o longo dos séculos, ndo estando apenas
relacionado a evolugdo do direito, mas também a propria ideia do bem estar fisico e mental
em Ssi.

A literatura indica que a primeira acepciio de saude estd relacionada com uma
explicacido magica, onde os povos primitivos viam a doenga que acometia o individuo como
uma ‘manifestagdo do deménio’. Segundo Scliar (2002, p.10), seriam ‘espiritos malignos,
mobilizados talvez por um inimigo’, que induziam o homem de ser acometido de distiirbios
fisicos ou mentais. Mas tal entendimento foi rebatido na antiguidade grega, principalmente, a
partir dos estudos de Hipdcrates, que nflo se limitava apenas a observar o paciente ¢ sua
enfermidade, como também o meio ambiente e as condi¢des em que ele vivia. Diante disso,
surgiu a discussfio de que os fatores ambientais estavam ligados a aquisi¢do de doengas

Nesse sentido, Scliar (2002, p.17) acrescenta que ‘Platdo, de inicio relacionou a
doenga como um fator de desequilibrio entre o corpo e a alma, sendo que depois ampliou seu
conceito para aftrmar o equilibrio do homem com a organizagdo social e com a natureza’,
compreendendo-se a ampliacio do que seria satde.

Enquanto na Grécia Antiga a defini¢do de satde sofreu importantes evolugdes, na
[dade Média ela sofreu um sério retrocesso, especialmente na area sanitaria, pois foi um
periodo caracterizado pelas grandes epidemias, por aglomerac¢des, conflitos militares,
promiscuidade e falta de higiene, além da exploragéo do trabalho que levava a exaustdo do ser
humano e, consequentemente, a pecepgdo de varias doengas

De acordo com Dallari (1988, p. 327-335):

As praticas médicas desenvolvidas pelas tradigSes ocidental (grega e romana) e
oriental (drabe e judaica) — esta Ultima incluindo estudos nos campes da
farmacologia, oftalmologia, cirurgia, entre outros — ficaram 4 margem da cristandade
dominante. A doenga voltou a ser vista como castigo divino, resumindo-se os
cuidados sanitarios & preocupacdo de afastar o doente do convivio social, para evitar
0 contagio e a viséo da propria doenga.

Sob este prisma, o unico contraponto foi ocasionado pelo fortalecimento da
caridade, visto que surgiram os primeiros hospitais, mantidos por doagdes e voluntarios

abnegados que, conforme Scliar (1987, p.23-24) “mas apropriadamente hospicios, ou asilos,
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nos quais os pacientes recebiam, se ndo o tratamento adequado, pelo menos conforto
espiritual”, de que tanto precisavam.

O Renascimento caracterizou-se por ser uma época de restauragdo do
conhecimento e do pensamento greco-romano, dessa forma, indo contra o misticismo da era
medieval e as praticas exotéricas que estagnaram o desenvolvimento das ciéncias, as
descobertas sobre o corpo humano, o pensamento e os métodos cientificos. Dallari e Ventura
(2003, p.29) evidenciam que o atual conceito de satide publica teria raizes nesse periodo do
Renascimento, quando também tem-se firmardas as primeiras politicas concretas do que se
conhece atualmente por Direito Internacional Sanitério.

A Revolucdo Industrial propiciou um grande movimento da populagdo para a
urbanizagdo, devido a migra¢do das pessoas para as cidades em busca de melhores condi¢des
de vida, quando estas formaram cinturdes de “favelas™ ao redor das fabricas, devido a
inexisténcia de esgotos, de saneamento bésica e a proximidade com os residuos das industrias
e pela absoluta falta de higiene, proliferaram-se doengas entre os operarios, patrdes e
familiares. Estes fatos foram decisivos para que a sociedade reivindicasse melhorias das
condig¢des sanitarias e nas prestagdes de servigos de saude, pois com um grande contingente
de trabalhadores enfermos a produgdio das fébricas caiu, e também os proprios patroes
exigiam a prote¢do da satde dos operarios.

Com a classe operaria reivindicando melhores condi¢des sanitarias, para a classe
burguesa, foi facil transferir tais exigéncias para o Estado, visto que este era nada mais do que
simples instrumento do empresariado, assumindo pois o encargo de garantir a satde publica.
Neste sentido, Schwartz (2001, p. 113) salienta que “o capitalismo, por mais paradoxal que
parega, fez nascer uma viso social da saude” e a melhoria das condigdes de vida para parcela
da populagao.

Mas foi a partir do século XX, que a satude seria tratada como direito social e
politica de governo. Com os acontecimentos da II Guerra Mundial, estabeleceu-se que o
Estado seria o responsavel pela prote¢do e responsabilizagdo da saude da populagio,
vigorando a légica econdmica, relacionando-a as condi¢des de vida digna do trabalhador e a
sua atividade produtiva.

Assim, foram instituidos os sistemas de ‘previdéncia social’ e depois, os de
seguridade social, englobando os subsistemas de assisténcia, prevengdo e saude publica, tal
qual se encontra atualmente na Constituigdo Federal brasileira de 1988. A institui¢do do

seguro social ofereceu a populag@io assisténcia médica, enquanto direito adquirido por meio
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do trabalho, disponibilizando assim uma mao-de-obra mais sadia e saudavel, ou seja, menos
doente.

A criagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU — e a promulgacdo da
Declarag¢@o Universal dos Direitos do Homem — DUDH — impulsionaram o aparecimento de
Orgdos especiais objetivando garantir alguns direitos essenciais ao homem.

Ainda, nesse sentido, foi criada a Organiza¢do Mundial da Saude — OMS — (em 7
de abril de 1948) que segundo sua constituigdo, tal entidade tem por objetivo melhorar e
desenvolver ao maximo possivel o nivel de saude de todos os povos. A saiude € definida
nesse mesmo documento como um “estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo se consistindo somente da auséncia de uma doenga ou enfermidade”. O Brasil possui
participagdo fundamental na histéria da criagdo e funcionamento da Organizagdo Mundial da
Satude. Vale salientar que a proposta de criagdo da OMS foi de autoria dos delegados
do Brasil na ONU, que sugeriram a existéncia de um organismo internacional que
estabelecesse diretrizes e cuidasse da saude publica de alcance mundial.

Registra-se que, no mundo, o final do século XX representou um recuo da atuagéo
estatal em favor da satde publica, transferindo tal responsabilidade para os individuos, e para
a atuagdo em grupos e associagdes. O Estado passou a atuar em segundo plano na prestagio
de cuidados a satude das pessoas, obliterando-se, com isso, o questionamento das estruturas
sociais e econdmicas subjacentes ao problema sanitario. Ja as politicas ptblicas ndo seriam
mais estabelecidas em fung¢do de dados epidemologicos, mas de conforme com a andlises
econdmicas de custo-beneficio — o que segundo Dallari e Ventura (2003, p.35) “por vezes,
acaba implicando a auséncia de prevencao, elemento historicamente essencial ao conceito de
saude publica”, e sabidamente menos custoso.

As agdes humanas para controle das adversidades foram se ampliando com o
surgimento de desequilibrios sociais, mentais e psicolégicos. Todavia, o grande avango da
medicina e dos servigos de saide ndo trouxe o bem-estar desejado e o homem ainda se vé
acuado por diversos desequilibrios nas esferas citadas e repercussdes na esfera da medicina,
decorrentes de seu proprio comportamento em relagdo ao meio ambiente, a desconsideragio
das leis que regem o aparelho mental e, sobretudo, pela ambig¢do desmedida de grande parte
dos agentes econdmicos capitalistas.

A equipe técnica da Coordenagdo de Promogdo da Saide da Secretaria de
Politicas de Saude do Ministério da Saude no Brasil, alerta que a ‘satide ndo € construgdo de
um individuo sozinho’, é também estabelecer relagdes afetivas, solidarias e cidadas, estar no

mundo para viver bem.
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Nesse panorama ¢ que o direito & saide passard a ser examinado. O préximo
tépico serd dedicado & delimitagdo do contetudo do direito fundamental a sande, seja pela
abordagem das dimensdes de que se pode revestir esse direito, seja no que se refere as

denominadas “a¢des de saude”.

3.1 O DIREITO A SAUDE

Apos ter sido feito um resumo da evolugdio do conceito de saude e de como foi
tratado pela sociedade ao longo dos anos, passa-se agora ao conhecimento dos elementos que
530 comumente incluidos no conteudo do direito a satde. Pretende-se, com isso, detalhar o
objeto desse direito fundamental para posteriormente, fazer referéncia as agdes ou prestagdes

materiais que podem ser inferidas do dever de protecéo a saide.

3.2 0 CONTEUDO DO DIREITO A SAUDE

Para qualquer pesquisa feita sobre o que se refere ao direito a saide ¢ importante
para destacar o tamanho e o seu grau de complexidade bem como a diversidade de a¢des que
compdem o contetdo desse direito fundamental. Nesse sentido, a doutrina converge diante
dos aspectos curativo, preventivo e promocional da satde, interpretando os textos juridicos
dentro desse enquadramento.

Schwartz (2001, p. 98-99), ao esclarecer os termos da Carta Constitucional

brasileira, por exemplo, entende que:

A Constituicio de 1988, ao aduzir & “recuperag@io”, estaria conectada ao que se
convencionou chamar de salde curativa; as expressdes “redugie do risco de doenga”™
¢ “proteciio”, por seu turno, teriam relagio com a salide preventiva; enquanto
finalmente, o termo “promogdo” estaria iigado & busca da qualidade de vida.

Entretanto, existem doutrinadores que afirmam que o objeto principal do conceito

de saude estaria contido na ideia de qualidade de vida, constituindo, pois a saiude como um
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dos elementos da cidadania, como um direito & promogio da existéncia digna e saudavel das

pessoas.

Para Morais (2003, p.23-24), o direito 4 saide:

Seria, entfio, um direito de cidadania, que projeta a pretensio difusa e legitima de
nio apenas curar e evitar a doenga.mas de ter uma vida saudavel, expressando uma
aspiragdio de toda(s) a{s) sociedade(s) como direito a um conjunto de beneficios que
fazem parte da vida urbana.

Isto porque 0 conceito dado pela Organizagio Mundial de Saude teria ampliado a
acepgdo de satde, por superar o enfoque estritamente negativo da “auséncia de enfermidades”
e procurando promover a ideia de bem-estar fisico, mental e social dos individuos e sua
repercussio na sociedade. Segundo Scwhartz (2001, p.39) “uma saude efetivamente palpavel,
e nfo mais tdo-somente preventiva”, retoma o conceito de qualidade de vida.

Sarlet (2003, p. 2}, por sua vez, também iguala vida digna a vida saudavel ao
mencionar:

O completo bem estar fisico, mental e social densifica o principio da dignidade
humana, pois ndo se imagina que condigtes de vida insalubres ¢, de modo geral,
inadequadas, sejam aceitas como conteudo de uma vida com dignidade. Esse
entendimento respalda a afirmagfio da justiciabilidade do direito & satide, inclusive
quanto a prestagdes materiais origindrias e ao mesmo tempo naquilo que pertine &
protecdo da dimensdo de dignidade humana que integre o contetido do direito &
satde.

Dessa forma, o direito fundamental & sadde estd inteiramente incluido dentro dos
direitos fundamentais ¢ dos valores constitucionais como o direito a vida, a alimentagio ¢ a
dignidade da pessoa humana.

Tais posicionamentos levam a questionar-se sobre o que seria qualidade de vida e
como medi-la, como saber em que estagio o ser humano nfo estd tendo condigdes de
sobreviver de modo digno.

Sob esta otica, Fagot-Largeault (2001, p. 87-88) acentua que:

[a] a nogdo de qualidade de vida é certamente pluridimensional, por envolver um
aspecto individual, qual seja, o desejo nfo apenas de simples sobrevida, mas daquito
que tora a vida boa — saide, amor, sucesso, conforto, alegrias, enfim, felicidade;
bem como, ja sob um viés coletivo, por nfo se reduzir & prosperidade econdmica
(nivel de wvida e desenvolvimento), comportando bens politicos (liberdade,
igualdade, seguranga), bens culturais (educagio, informagéo, liberdade de criagdo),
recursos demograficos (taxas de natalidade convenientes, saide da populagio
globalmente considerada, pouca mortalidade). Mesmo limitando-se aquilo que na,
qualidade de vida, tange & saide [...], tem-se ainda um conceito pluridimensional.
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Além do mencionado por Fagot-Largeault, deve-se incluir a implantagdo do
direito 4 alimentagfio, 4 moradia, ao trabalho que interferem na saide do individuo. Portanto,
esse conceito de qualidade de vida deve motivar importantes consequéncias no plano
sanitario, em termos de decistes individuais e de politicas publicas, demandando a opgéio
entre diferentes critérios e teorias da justica. Fagot-Largeault compartilha do mesmo
pensamento de John Rawls, resumindo-se na ideia de que o justo deve predominar sobre o
bem, dando preferéncia as organizagdes sociais que tendem a corrigir permanentemente as
disparidades naturais, para restituir a igualdade de oportunidades ¢ a liberdade de cada um.

Se as doengas sdo tipicamente consequéncias de injusticas naturais, entfio injusto
seria recusar tratamento meédico a quem foi acometido pela falta de oportunidade ou pela
negacdo de direitos. Sem chegar aos extremismos da aplicagdo dessa idéia — que redundariam
na utiliza¢do indiscriminada de recursos de saide- em termos gerais, o principio da igualdade
deve suplantar o principio da eficacia, quer dizer, o justo prevalecer sobre o “bem maior”.

Tais idéias, nada obstante nfio cessam de forma completa o problema de negagdo
de direitos, apenas sugerem alguns critérios para a defini¢do de qualidade de vida. Assim,
primeiro, deve-se redirecionar a questdo do direito a saude ao desejo de busca de justica e
igualdade material, pela compensagfo das deficiéncias naturais, entre as quais se insere a falta
de alimentag¢fo que levam a propria doenga.

Nio se pode descuidar, entretanto, da tomada de decisdes afirmativas,
considerando a multidimensionalidade do conceito de qualidade de vida, individual e coletivo,
e, em fungiio disso, de uma eventual limitagio das prestagdes materiais a serem providas.

Dentro dessa perspectiva, Nunes (2008, p. 67) enumera alguns elementos que

devem materializar o contetdo do direito a saude.

O primeiro deles é a disponibilidade atinente & suficiéncia dos estabelecimentos,
bens & servigos de saide, centros de atengfio e programas prestados pelo Estado. O
segundo ¢ o direito de acesso A estes instrumentos, no sentido de néo-discriminagfo,
a ser assegurada em termos de acessibiiidade fisica (localizagiio geografical,
acessibilidade econdmica (universalidade de atendimento) e acessibilidade a
informagdo (direitos & informagfio e ao sigilo dos dados pessoais em matéria de
saide). O terceiro elemento, refere-se a aceitabilidade que impde o respeito a ética
médica e as condigbes culturais e particularidades de cada individuo; ao passo que o
quarto trata de, a qualidade de servigo, compreendo o direito de toda pessoa a gozar
dos beneficios do progresso cientifico.

Em suma, o direito a satde deve abarcar a fruigio de toda uma gama de

facilidades, bens, servigos e condigdes, necessarios para que a pessoa alcance € mantenha o
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mais alto nivel possivel de saide e de qualidade de vida, compreendendo dois elementos: o
direito a conservagdo do capital de saide herdado por um lado, ¢ o direito de acesso aos
servigos de saude adequados ¢ os mais avangados possiveis, em caso de dano a esse capital,
por outro.

A concretizagdio dessas diferentes e importantes agdes, entretanto, conduz-se
diretamente a forma pela qual o direito & saude ¢ assegurado, em cada Estado. Por isso, a
andlise pormenorizada do conteudo inferido da norma constitucional que consagra o direito &
saude introduz a tematica concernente ao regime juridico do direito fundamental & satde, nos
lindes do ordenamento constitucional brasileiro vigente. As diferentes posi¢des subjetivas que
tém origem nesse direito social, assim como a forma por meio da qual é disciplinado e

efetivado, incluem-se nessa reflexdo - a ser feita no proximo item.

3.3 REGIME JURIDICO DO DIREITO A SAUDE

Pode-se afirmar que a saide ¢ um dos direitos humanos insculpidos
expressamente na Declaragdio Universal dos Direitos Humanos da Organizacio das Nagodes
Unidas — DUDH/ONU (de 1948), e explicitado pelo Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC -, (de 1996).

Mesmo que nfo estivesse positivado, entretanto, o direito a saide certamente
poderia ser depreendido da tutela juridica dos direitos a vida, a alimentagéo ¢ & integridade
fisica e corporal, constituindo um direito fundamental implicito. Gialdino (2001, p.498) traz a
interpretacdo do art. 6° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP -, em
que esta assegurado o direito 4 vida; para ele, o direito a vida “se decompde em quatro
elementos essenciais, a saber: a) o direito a alimentagdo adequada, b) o direito a contar com
agua potavel, c) o direito & moradia, e d) o direito & saude”.

Diretamente relacionado com o direito a satde estd o direito fundamental a
alimentagdo, visto que possuir habitos alimentares saudaveis é essencial para a garantia de
uma boa qualidade de vida e consequentemente a garantia de um bem estar fisico € mental.

O art. 2° da Lei n® 11.346/2006, ao instituir o Sistema Nacional de Seguranga

Alimentar aduz que:
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Art. 2°. A alimentagdo adequada ¢ direito fundamental do ser humano, inerente a
dignidade da pessoa humana e indispensdvel a realizagdio dos direitos consagrados
na Constituigdo Federal, devendo o poder publico promover e garantir a seguranga
alimentar e nutricional da populagéo.

Nota-se, pois, que ¢ dotado ao direito a alimentagdo o carater de justiciabilidade e
exigibilidade perante a Administragdo Publica ou qualquer outro ente que, porventura, venha
a lhe causar danos, preconizando uma nova ordem para as politicas publicas de promogio e
controle & alimentac¢io adequada.

A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos em seu art. 25, claramente ratifica
o direito a alimentacdo ao dizer que “Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia, saide e bem estar, inclusive alimentagdo (...)", de tal forma que
bem como a satude, a alimentagfio ¢ inerente para a garantia do direito a vida, tornando-se
indispensdvel a realizac@o dos ja consagrados e protegidos direitos da Constituigdo Federal,
sendo assim inaliendvel e indissocidvel ao ser humano, consistindo-se como fundamento para
a eficdcia de outros direitos.

Tanto ¢ assim que a Lei n° 8.080/90, dispondo sobre as condig¢des, organizagéo e
funcionamento dos servigos para a promog¢do, prote¢do e recuperagdo da saude, no art. 3°
menciona, num rol exemplificativo, os fatores determinantes: alimenta¢do, moradia,
saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda, educagdo, transporte, lazer e acesso a
bens e servigos essenciais.

Na Constituigdo Federal brasileira de 1988, o direito social a saude estd inserido
no artigo 6°, caput, e mais detalhadamente no art. 196 e seguintes, como direito fundamental
material e formalmente.

Assevera Sarlet (2003, p. 02):

Que a fundamentalidade formal do direito a saide resulta (a) da superior hierarquia
axiolégico-normativa de que goza, enquanto norma constitucional; (b) da previsdo
entre os limites materiais e formais a reforma constitucional; e (c) da aplicabilidade
imediata e vinculatividade imposta aos Poderes Publicos pela norma contida no
artigo 5°, § 1°, do texto constitucional.

Conclui-se, pois, que se trata de direito subjetivo a relag@o juridica que se forma
entre o Estado e o individuo e entre o Estado e a comunidade independentemente de
contribui¢do, sendo dever do Estado criar as condigdes por meio de politicas econdmicas e

sociais para que cada um alcance seu bem-estar.
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O caput do artigo 196 da Constituigiio Federal prescreve que “a saude é direito de
todos ¢ dever do Estado”, abarcando ndo apenas o direito, mas também um dever
fundamental. O individuo enquanto pessoa, ndo pode deixar de ser considerado livre nem
responsavel, havendo um liame entre seus direitos e seus deveres essenciais ¢ a liberdade em
sentido amplo. Para Figueiredo (2007, p. 78), em relagdo a este assunto, “temos, enfim, os
deveres que constituem o apport do estado social, ou seja, os deveres econdmicos, sociais e
culturais, como os deveres de subscrever um sistema de seguranga social, de proteger a saude,
de frequentar ensino basico”, isto €, a medida que se formam os direitos, também sdo
formados deveres para o ente estatal e para o individuo.

Assim, os deveres fundamentais teriam duas justificativas precipuas. Em primeiro
lugar, tais deveres seriam conseqiiéncia de declaragdo da soberania estatal, quando o “estado
assente na primazia da pessoa humana”; com isso, ente estatal e soberania tém exatamente por
base a dignidade da pessoa humana. Em segundo, o fundamento juridico dos deveres
essenciais estaria na propria Constituicdo do Estado brasileiro, a fim de evitar que sejam
reconhecidos, pelo menos com a forga normativa propria da fundamentalidade material e
formal, quando ndo estejam expressamente estabelecidos pelo texto constitucional. Tais
fundamentos, no entanto, ndo excluem a possibilidade de o legislador ordindrio impor outros
deveres, visto que serdo tidos como deveres legais, e, portanto, ndo-fundamentais, na medida
em que prevalece a ideia de tipicidade ou “lista fechada™ dos encargos fundamentais.

A andlise dos deveres relacionados ao direito a saude aponta para a dificuldade
quando se trata de delimitar as diferentes dimensdes que esse direito social abarca, pois ¢ dele
que corresponderdo as obrigagdes. Aqui, faz-se retomar a classifica¢iio funcional, com base na
qual se distinguem as diferentes dimensdes dos direitos fundamentais: direitos de defesa e
direitos a prestagdes; estes sdo divididos entre direitos a protegédo e os direitos a participagdo
na organizag¢do e no procedimento - e direitos a prestagdo em sentido estrito, ou direitos a
prestagdo material. A dimensdo defensiva visa proteger a ameaga ou dano no exercicio do
direito, seja do Estado ou de particulares. A dimensfio prestacional, trata da fruigdo do
exercicio do direito de quem o possui por meio através da realizagdo de uma atividade pelo
destinatario, que geralmente ¢ o Estado. Em sentido estrito, a dimensdo prestacional trata-se
do fornecimento direto de servigos e bens materiais ao titular do direito fundamental como € o
caso do direito social a satude.

Sarlet(2003, p. 5) argumenta que:
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O direito a saude ¢ direito social que apresenta, simultaneamente, uma dupla
dimensdo defensiva e prestacional. Enquanto direito de defesa, o direito a saude
determina o dever de respeito, num sentido eminentemente negativo, ou seja, ndo
afetar a saiude de alguém, mas, sim, preserva-la. Na dimensdo prestacional, imputa o
dever, em especial ao Estado, de executar medidas reais e concretas no sentido de
fomento e efetivagdio da saide da populagdio, circunstéincia que, neste ultimo caso,
torna o individuo, ou a propria coletividade, credores de um direito subjetivo a
determinada prestagdo, normativa ou material.

Tais argumentos vém afirmar que o direito a saide visa assegurar ao individuo o
usufruto, o respeito e a garantia de tal direito ao mesmo tempo em que cria para o Estado a
obrigagao de implementé-lo, de realizar medidas para que 0 mesmo seja efetivado para todos.

As dimensdes, defensiva e prestacional, ademais, guardam relagdo com os
aspectos individual e coletivo da satde, que conecta o primeiro a ideia de preservagdo da
liberdade individual, enquanto o aspecto coletivo estaria ligado a promogdo da igualdade real.
Como direito individual, o direito a saude privilegiaria o valor liberdade, dando ao individuo a
garantia de escolha do tipo de relagdo que tera com o meio ambiente, a cidade onde vive, as
proprias condigdes de trabalho, o tipo de vida que pretende para si. Também compreenderia a
liberdade de opgdo de que tipo de recurso médico-sanitario seria procurado e qual tipo de
tratamento a se submeter; e, em sentido oposto, significaria que o médico tem liberdade de
escolha da terapéutica que considere ser mais apropriada e eficaz ao tratamento do paciente.

Em respeito ao aspecto coletivo ou social do direito a satde, o valor igualdade
tem prevaléncia, impondo limites a comportamentos humanos que tenham o intuito de
provocar a enfermidade ou contaminac¢do de outrem, tampouco impedir que atinja e
prejudique o bem-estar da sociedade. Existem ag¢des e politicas interventivas do Estado, com o
objetivo de preservar a saude da comunidade, tais como, visita domiciliar obrigatéria dos
agentes e de vigilancia sanitdria e campanhas contra 0 mosquito transmissor da dengue e as de
aplicagd@o de vacinas para criangas e idosos, dentre outros.

As possiveis dimensdes do direito a satde e a sua relagéo com as obrigagdes que
acarretam ao Estado, constitui objeto de andlise por Milanez (2004, p. 198-199), ao sustentar
que “o direito a saude compreenderia as obrigagdes de respeitar, proteger e implementar”. Na
obriga¢do de respeito, ao Estado cabe o dever de ndo interferir na vida do individuo de
nenhuma maneira que possa reduzir a saude da pessoa; a obrigagdo de prote¢do encarrega ao
Estado o dever de preservar a saude do “ser” contra violagdes causadas por terceiros, e por
fim, a obriga¢do de implementagdo da competéncia ao Estado para facilitar ou fornecer
diretamente bens e servi¢os a fim de suprir as necessidades basicas da sociedade na area da

saude, como também implantar uma politica de saiude eficaz. Acrescenta ainda Milanez
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{2004, p.199) que “ha as obrigagdes de respeitar ¢ proteger, obrigagdes que contribuem para a
melhoria do direito a satide e, a0 mesmo tempo, ndo dependem de quantidades significativas
de recursos publicos”, como no caso em que o Estado € solicitado para regular um setor
econdmico “medida esta que ndo ¢ exatamente cara”. Conclui-se, pois, que a obrigagdo de
implementar torna-se na mais onerosa, por demandar agdes concretas que elevam o nivel de
prote¢do a saide, portanto, o direito a saide nfo deveria apenas basear-se no dever de
implementac¢io, mas sim possuir um dmbito de prote¢fio bem mais abrangente.

O artigo 6° da Constitui¢io Federal no que diz respeito & dimensdo prestacional do
direito a saude estabelece direitos prestacionais originarios e derivados, onde a diferenga
apenas reside na necessidade de regulamentagfo infraconstitucional. Nesse sentido, Cléve
(2003, p. 156-157) assegura que nada obsta atribuir cardter de direitos prestacionais aos
direitos sociais, visto que a propria Constituicfio garante eficicia originaria nos casos como o
do direito & satde, pelo menos nas extensdes mais evidentes desse direito, o que néo significa
que tais direitos origindrios nédo encontrem limites.

Schwartz (2001, p. 73), com claro escopo de buscar a maior efetividade possivel

ao do direito a saude, chega a afirmar que o seu objeto do direito a satde seria a denominada:

Prestagfio sanitdria, e nfo qualquer prestagio pecunidria, o que afastaria os
argumentos quanto a necessidade de prévia dotagfo orcamentdria para satisfazé-la.
Apesar disso, acaba por admitir que o reconhecimento de um direito originario a
prestacdes materials em sande estaria sujeito a certos limites, visto que “a busca €
pela maximizagdo do direito & saide e, para tanto, é necessario estabelecer critérios.

Portanto, afirma que a idéia central do direito a satde ¢ assegurar a melhor
qualidade de vida possivel ao individuo.

Assim, o direito 4 saiude, em grande parte dos casos, depende da organizago
prévia de procedimentos ¢ estruturas, na maioria publicos, para que possa ser efetivado. O
grande numero de agdes judiciais em busca de cobrar do ente estatal as prestagbes materiais
em saiude provavelmente se justifica pelo déficit do atendimento do sistema em voga
atualmente, da ndo aplicagdo dos recursos previstos na CF, dentre outros problemas, pois a
sociedade interessa a protecdio e manuten¢do da propria saide dos individuos e ndo o
fundamento legal ou constitucional da agdo proposta.

Em relagéio a concretizagio dos direitos sociais fundamentais, Canotitho (2000, p.

57) assinala que:
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Os direitos fundamentais, para poderem concretizar-se na realidade — e, portanto,
ndo somente direitos sociais — necessitam, ademais de uma normacio
intrinsecamente densificadora, de formas de organizagido e de regulamentagio
procedimentais apropriada, havendo miutua inter-relagdo entre os direitos e a
organizagdo e o procedimento.

Em apoio a tese, distingue entre os direitos a protegéo juridica, por mediagdo do
Estado, e os direitos de defesa, contra o Estado, ratificando que em ambas as proposi¢des ha
uma dimenséo prestacional a ser fundamentalmente realizada pelo ente estatal. Os direitos a
protecdo juridica asseveram ao titular a possibilidade de exigir do Estado que resguarde o seu
titular diante de agressdes de outrem, ou seja, a fim de evitar a violagdo do direito
fundamental de um individuo por outro particular. Ja os direitos de defesa manifestam
exigéncias a que o proprio ente estatal se abstenha de intervengdes coercitivas na esfera
juridica dos particulares, de modo que a pretensdo do titular do direito seja referente a uma
omissdo por parte dos Poderes Publicos. Nas duas situagdes, ha a imposig¢do de deveres ao
Estado: nos direitos a protecdo juridica, o dever de criar mecanismos de prote¢do dos
individuos; nos direitos de defesa, o dever de néo agredir a esfera juridica dos particulares.

Dessa forma, os direitos a prote¢dio social assemelham-se, em termos estruturais,
ao direito de exigir uma prestagdo material do ente estatal , ndo podendo ser desempenhado
eficazmente sem a interven¢do do mesmo. A caracteristica peculiar ¢ que tais prestagdes
faticas, necessarias a concretizagdo da dimensédo protetiva dos direitos fundamentais, podem
ser fornecidas apenas e tdo-somente pelo ente estatal, pois é o Estado que pode criar tribunais,
nomear juizes, definir processos e fazer executar decisdes. Do mesmo modo, tal dimensdo
prestacional também ndo esta ausente nos direitos de defesa, porquanto o dever de abstengdo
do Estado ndo o dispensa de criar orgdos, contratar agentes, elaborar procedimentos e
processos para o cidaddo, a fim de assegurar um espago de autodetermina¢@o individual,
perante os proprios Poderes Publicos.

Trazidas para o ordenamento nacional, tais distingdes auxiliam na compreensdo
dos deveres impostos ao Estado com o objetivo de efetivagdo do direito a saide, assim como
no que tange a institui¢do do Sistema Unico de Saude — SUS -, cujas normas concretizam a
idéia de organizagio e procedimento enquanto dimensdo prestacional em sentido amplo.

Com efeito, o SUS € organizado a partir de todo um aparato de leis, regulamentos
e portarias que, muito embora contem com a participagdo de técnicos e profissionais da
iniciativa privada, dependem necessariamente da atuag@o estatal para serem implementados
nos diferentes niveis e locais da federagéo brasileira. Nesse conjunto normativo € prevista a

estrutura do Sistema, bem como o funcionamento e a relag@o entre os diversos 0rgdos que o
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integram, a atribui¢fio de competéncias respectivas. S#o, ainda, fixados os procedimentos a
serem observados por institui¢des de satde.

A titulo exemplificativo podem ser citadas a Lei n° 8.080/90, que prevé as normas
gerais do SUS, e a Norma Operacional Bésica — NOB/96 -, que a regulamenta, com base na
qual ¢ feito o controle das atividades atribuidas a cada esfera de governo.

Figueiredo (2007, p. 93) assinala:

Ainda no que tange a eficicia, cumpre salientar que o direito 4 saude se dirige
também aos particulares, de modo que o dever de efetivd-lo nfio compete
exclusivamente ao Estado. Sem adentrar no exame mais aprofundado dessa
tematica, refira-se, entretanto que a doutrina vem convergindo para a afirmacgéo da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, embora ainda
ausente uniformidade quanto & forma de incidéncia dessas normas constitucionais,
se diretamente ¢ de modo origindrio, ou se apenas mediante interposi¢io legislativa
conformadora.

Sob esta otica, pode-se admitir desde entfio, o reconhecimento de uma dimenséo
defensiva, restringindo que um individuo intervenha ou inflija danos a satde, a quem se titula
posi¢des subjetivas originarias para, até o mesmo judicialmente, impedir ou pretender o
ressarcimento pela ocorréncia de dano.

Sendo assim, ao particular que se encontre na posi¢do de destinatario do direito a
saude, admite-se a imposicio de um dever geral de respeito, muito embora, dada a incidéncia
do principio da legalidade (CF, art. 5° II), parega improvdvel a possibilidade de
reconhecimento de posi¢Bes juridico-subjetivas, que outorguem ao titular do direito
fundamental a satde a pretensiio de exigir de outro individuo o fornecimento de presta¢des
materiais, ante a auséncia de legislagdo conformadora.

Ainda no campo das relagdes privadas, se bem que centrado no direito a saude
enquanto objeto das relagtes de consumo, Maranh3o (2003, p. 227-239) compara exemplos
de condutas disciplinadas e de comportamentos proibtdos pelo ordenamento juridico,
inequivocamente referentes aos proibidos pelo ordenamento juridico, e referentes aos deveres
de protegdio decorrentes dos direitos fundamentais prestacionais em sentido amplo.

Nesse sentido, a regulacdo dos Planos Privados de Satde, identificam-se deveres
tais como: a oferta difusa do chamado plano-referéncia, tida como condigfio bdsica a
concessdo de registro da seguradora e cuja contratacdo ¢ obrigatdria, nos termos do artigo 10
da Lei n° 9.656/98; e a obrigatoriedade de oferta de todas as modalidades de planos de satde,
sem discriminago a idosos e portadores de deficiéncia. Relativamente a vedagdo de condutas,

podem ser elencadas vérias clausulas abusivas, defesas nos contratos de consumo
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concernentes a satde, como aquelas que disponham sobre a limita¢do de risco, ou determinem
prazos de caréncia ilegais, ou ainda estabelegam reajustes excessivos das mensalidades.

No dmbito dos medicamentos, ainda tem-se o dever de observancia da “formula
paramétrica” — que ¢ a formula legal de reajuste de precos de medicamentos, instituida pela
Lein® 10.213/200.

Também, ha os novos mecanismos utilizados pelo governo brasileiro no
desiderato de facilitar e ampliar o acesso da populagdo aos remédios, a quebra de patentes
para o tratamento da Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida — SIDA/AIDS — pandémica e a
politica de incentivo a vedagdo de propaganda enganosa na area da saude, como a divulgagio
de falsas propriedades terapéuticas de substancias medicinais — citando o caso dos produtos
fitoterapicos, cuja publicidade € considerada ilicita desde 2001, sempre que ndo apresentem
efeitos terapéuticos cientificamente comprovados.

Em vista disso, ¢ possivel reconhecer os efeitos do direito a saude tanto nas
relagdes de direito publico, como naquelas de direito privado conforme Gialdino (2001, p.
503) “Isso levou a pensar que direito a saude se encontra num cruzamento de direitos, ou que
constitui um ‘caleidoscopio de direitos”. Desse modo, o direito fundamental a saude alcanga
a prote¢do do individuo, pela garantia de condi¢des de vida, de meio ambiente saudavel e
preservado e de trabalho que nfio comprometam esse bem essencial, bem como pela
existéncia de estruturas publicas voltadas a prestagéo de cuidados adequados & manutencéo e
a recuperacdo do estado de bem-estar pessoal dos cidaddos.

O reconhecimento do direito a alimentagdo, os valores de preservagdo da vida
humana, a garantia de niveis progressivamente mais altos de satde, a salvaguarda do
patrimdnio genético proprio, a prote¢do da integridade fisica, mental e emocional, entre
outros, conduzem a atuacio dos particulares e dos Poderes Publicos na efetivagdo do direito a
satde.

Com efeito, impdem-se a absten¢fio de comportamentos lesivos a saude, no mais
amplo sentido, assim como a promogdo e a consecugdo de medidas tendentes a efetivar esse

direito fundamental social, inclusive mediante prestagdes materiais especificas.
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3.4 O SISTEMA DE SAUDE NO DIREITO BRASILEIRO

A descentralizag@o, com direg@o Uinica em cada esfera de governo; o atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais; a participa¢do da comunidade constituem os principios norteadores de formacio
e funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), previstos no art. 198 da Constitui¢io
Federal, atendendo a importantes reivindicagdes de vérios segmentos da sociedade, a de
descentralizagdo da gestdo dos servigos, a integralizagio das agdes, com a superagdo da
dicotomia preventivo/curativo, a unidade de coordenagdo das politicas setoriais, a
regionalizagdo e hierarquizagio das unidades prestadoras de servigos, a participagdo popular,
por meio de suas entidades representativas, na formulagio da politica e no planejamento,
gestdo, execugdo e avaliacdo das agdes de saude e o respeito a dignidade dos usudrios pelos
prestadores dos servigos, como dever inerente a fungdo publica.

O Sistema Unico de Saide — SUS - ¢ fruto das propostas de “Reforma Sanitéria”
auxiliadas por movimentos sociais e apresentadas durante a Assembléia Nacional Consituinte
de 1986/1987 em demonstragdo da “inadequagdo do sistema de satde entdo vigente”, inapto
para lidar com problemas sanitarios diversos.

O SUS, criado pela Lei n® 6.229/75, apesar do €xito que representou para a época,
ja mostrava sinais de inoperdncia e ineficiéncia, determinando a busca por servigos de saude
de melhor qualidade e gerenciamento organizado.

As agdes de promogdo da saude e prevengdo de doengas eram desenvolvidas
quase que unicamente pelo Ministério da Saude. A assisténcia médico-hospitalar era prestada
pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS -, autarquia
vinculada ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Entretanto, o sistema ndo era universal, pois alcan¢ava somente os trabalhadores
da economia formal, segurados do Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS — e
dependentes, enquanto o restante da populagdo tinha um “acesso bastante limitado a
assisténcia 4 sadde — normalmente restrito as agdes dos poucos hospitais publicos e as
atividades filantropicas de determinadas entidades assistenciais.

Figueiredo (2007, p. 96) assegura:

Diante dessa realidade, pode-se compreender a grande evolugdio representada pela
criagdio do Sistema Unico de Satide — SUS — entre as politicas sociais instituidas pela
Constituicio Federal de 1988, cuja regulagdo, em nivel infraconstitucional,
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encontra-se precipuamente a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, e na Lei n°
8.142, de 28 de dezembro de 1990. A conformagio em sistema impde que o SUS
subsista como um conjunto de unidades, servigos e a¢des que interagem para um fim
comum, em que o adjetivo Unico determina que as diretrizes e principios
estabelecidos constitucionalmente devam ser seguidos de forma univoca nos trés
niveis da federagdo.

O SUS € um sistema publico e nacional, baseado no principio da universalidade,
indicando que a assisténcia a saide deve atender a toda populagdo. Tem como diretrizes
organizadoras a descentralizagdo, com atendimento e a participagdo da comunidade.

A Lei n° 8.080/90 dispds sobre as condigdes, a organizagdo das agdes e o
funcionamento dos servigos de saide, tendentes a realizagdo da promogdo, protegdo e
recuperagdo da saude. Esse diploma prescreve normas sobre: (a) organizagdo, diregéo e gestdo
do SUS; (b) competéncias e atribuigdes de cada uma das trés esferas federativas; (c)
funcionamento e participagdo complementar dos servigos privados de assisténcia a saude; (d)
politica de recursos humanos a ser adotada pelo SUS; (e) recursos financeiros, incluindo a
respectiva gestdo, planejamento e orgamento desses.

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sem exclusdo de outras
fontes (como os servigos prestados sem prejuizo da assisténcia a satde, ajuda e doagdes,
alienagdes patrimoniais, rendimentos de capital, taxas, multas e pre¢os publicos arrecadados
pelo SUS, rendas eventuais), financiam o sistema de saide, cabendo a legislagdo ordinéria e a
um consenso no interior do orgamento integrado, proposta no § 2° do art. 195, definirem o
quanto a saude, previdéncia ou assisténcia social terdo de recursos para 0s seus programas.

O art. 23 da Constitui¢do Federal assevera que constitui competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saidde (inciso II),
competindo aos mesmos entes legislar concorrentemente sobre a defesa da satude (art. 24,
inciso XII).

Vale mencionar que o art. 198, § 3° da CF, determina que os percentuais
destinados a Saude sejam definidos em Lei Complementar, reavaliada a cada cinco anos.
Porém, nesse caso, ainda ndo hd Lei Complementar, sendo aplicado o art. 77 do Ato das
Disposigdes Transitorias: 5% para a Unido, 12% para os Estados e 15% para os Municipios e
Distrito Federal.

Nio obstante constituido como sistema putbico, o SUS compreende as redes
ptblica e privada de satde, esta tltima utilizada por meio de contratagdo ou convénio firmado

com o Poder Publico. Ambas formam uma rede regional, para adequagdo as particularidades
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locais e hierarquicas, ou seja, que deve estrita observancia ao conjunto de principios que
regem o sistema (integralidade, igualdade e participagdo da comunidade).

Salienta Schwartz (2001, p.102):

Que a organizagdo sanitria regionalizada refleteria uma idéia sistémica de saude,
voltando-se a redugdo da complexidade do tema “saiude”, abordado a partir das
peculiaridades de cada regifio, o que também permitiria a busca de uma justiga social
efetiva, no quadro do Estado Democrético de Direito.

A municipalizagdo do SUS corresponderia, portanto, a necessidade de atuagdo
regionalizada — ou descentralizada, nos termos do artigo 198, inciso I, da Lei Fundamental
brasileira.

Caracteristica importante do SUS a salientar, ¢ a gestdo democratica das questdes
de satde. A Lei n° 8.142/90 impde, entre outros, normas sobre a participagdo da comunidade
na gestdo do SUS, com base nas quais podem ser criados a Conferéncia de Saide e o
Conselho de Saude, instancias colegiadas existentes em cada um dos niveis federal, estadual e
municipal, atuando como catalisadores da participag@o e gestdo democratica do sistema.

As Conferéncias de Saude s@o 6rgos colegiados, de carater consultivo, por meio
dos quais se realiza o controle social do SUS, com avaliagdo da situagdo da saude e
proposigdo de diretrizes para a politica de satde no correlato nivel federativo, constituindo-se
no mais importante forum de participag@o ampla da populagao.

No que se refere aos principios do SUS, a hierarquia, termo técnico do setor
sanitario que significa a divisdo em niveis de complexidade crescente, implica que o acesso
aos servigos de saiude deve ocorrer a partir dos niveis mais simples até aos mais complexos,
mediante analise do caso concreto e excetuadas as situagdes de urgéncia.

Importante é tratar da articulagdo/integragdo/simultaneidade das agdes e dos
servigos, preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os
niveis de complexidade do Sistema de Saude, sintetizando que o atendimento integral
determina que as agdes e servigos de saiide devem ser considerados como um todo, a atuar de
modo harmdnico e continuo.

Figueiredo (2007, p. 103-104) classifica que:

As instituigdes ou 6rgfios que atuam em estabelecimentos em contato direto com a
populagdo, na édrea da assisténcia médica curativa e preventiva, sdo, usualmente
classificados em: postos de saide — utilizam-se de procedimentos simples, sem
incorporagdio de equipamentos para prestar assisténcia a determinada populagdo;
centros de satide — dispdem de profissionais de nivel universitario, que podem contar
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com alguma tecnologia, presentes em cidades de pequeno, médio ¢ grande porte;
unidades ,istas — desenvolvem todas as atividades de um centro de sadde,
acrescendo-se leitos para internagles nas areas de pediatria, obstetricia, clinica
médica, cirurgia, emergéncias; pronto-socorro - o atendimento ¢ continuo para
situagGes de emergéneia médica ou odontoldgica, geralmente com leitos para
observagio ¢ remogfo hospitalar; hospital — presta assisténcia médica em regime de
internagfio, com funcionamento durante as vinte e quatro horas do dia, com
incorporagfo de tecnologia em diversos graus.

A constituigio ainda admite a participacio do setor privado no SUS, dentro dos
limites do que seja indispensavel, preferindo as entidades filantropicas ou sem fins lucrativos
— como também consta do artigo 25 da Lei n° 8.080/90.

O sistema privado de saude possui carater complementar ao publico, de forma que
ninguém pode ser compelido a contratar nem a filiar-se a sistema autdnomo de satde, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade do ato que assim o determine.

Numa avaliagdo do que seriam os principais progressos obtidos a partir da
implantagéio dos SUS, o documento elaborado pelo Conselho Nacional de Satde — CONASS
— menciona a descentralizagfo de a¢Oes e servigos de saide em niveis estadual ¢ municipal; a
estruturagdo dos Conselhos de Saude nas trés esferas federativas, com isso viabilizando a
interlocugdo com a sociedade, inclusive em termos de controle sobre o sistema; o
fortalecimento da rede publica de saude, com extensfo na cobertura dos servigos; énfase na
atengfo basica e familiar, como acesso preferencial ao sistema; e defini¢fio de fontes estaveis
de financiamento publico, sobremodo a partir dos patamares minimos definidos pela Emenda
Constitucional n°29/2002. A Lei n® 8.080/90, em seu art. 16, estabelece, que o SUS possui
competéncia para definir e coordenar o sistema de vigildncias sanitdria e epidemiologica,
acompanhar, controlar e avaliar as a¢des e 0s servigos de saude, respeitadas as competéncias
estaduais e municipais.

O reconhecimento desses avangos, entretanto, ndo elide as criticas formuladas ao
SUS, pela doutrina e pela opinido publica, sendo notorias as dificuldades de prestacio
eficiente e adequada dos servicos de satde.

Canotilho (2000, p. 112-114) entende que:

Uma das causas dessas deficiéncias estaria na consagragdio constitucional acoplada,
isto €, na positivagdo constitucional simultinea de direitos sociais atrelados a
politicas sociais, como no direito a satde, que acaba engessando o espago de
discricionariedade legislativa, dificultando a concretizagdo prética dos direitos
sociais e, a longo prazo, até mesmo inviabilizando-os.
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O caminho para superar o problema da efetividade desses direitos sociais,
resguardada a fundamentalidade formal de que se revestem, passaria pela atuagdo da
sociedade, subsidiariamente ao Estado, que se comprometeria com a oferta de auto-ajudas
dentre as politicas de efetivagéio dos direitos sociais — no dominio da politica de satude, por
hipétese.

Nesse caso, “as propostas de auto-ajuda indiciam, em sectores obviamente
limitados, um caminho fértil para a recuperagdio no ‘sentido de justi¢a’ insito nos direitos
sociais”, conclui.

O sistema de servigos de saude propriamente dito estd previsto no art. 196 ¢
seguintes da Carta Magna, mas a sua implementagdo estd vinculada a outras agdes, pois
prevengdo e remogdo de doencas sO sdo eficazes se houver a sua interagdo com politicas
desenvolvidas em outras dreas, como saneamento basico, meio ambiente, previdéncia, criagdo
de empregos.

A partir das premissas analisadas ao longo deste capitulo, pode-se passar adiante a
ultima parte deste estudo, que ird se centrar na possibilidade de cobranga pelos servigos de

saude.
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4 A POSSIBILIDADE DE COBRANCA PELOS SERVICOS DE SAUDE

O Sistema Unico de Saude consiste, por deliberagio do constituinte originario, um
subsistema de regras e principios, por meio do qual se organiza a prestagdo dos servigos de
saude.

Como tal, guarda unidade e coeréncia ndo apenas interna, mas também
externamente, estabelecendo critérios e meios pelos quais ocorre a ponderagdo do interesse de
efetivagio do direito a saude com o resguardo de outros valores, bens, interesses e direitos
constitucionais , como o principio federativo e a autonomia municipal. por exemplo.

Nesse contexto de explicitagdo constitucional das politicas puablicas de
concretizacdo do direito 4 saude, ha previsdo de universalidade no atendimento, ndo, porém,
de gratuidade. Assim, tem-se como um primeiro argumento em favor da possibilidade de
cobranca pelos servigos de saude, a auséncia de previsdo constitucional expressa num tal
sentido. Com isso se excluem, ademais, as consideracdes relacionadas & previsdo legal da
gratuidade, seja porque o artigo 43 da Lei n® 8.080/90 resguarda apenas a gratuidade das
ag0es e servigos publicos e privados ja contratados, a indicar que ndo se cuida de uma garantia
genérica; seja porque, dada a evidente escassez dos recursos em saude, nfic apenas
financeiros, a dindmica deve substituir o engessamento das solugdes inicialmente engendradas
de modo que, afinal, obtenha-se uma efetividade mais plena do direito a saude.

Outras razfes, entretanto, merecem ser examinadas. Estudo elaborado pelo Banco
Mundial jd sugeria, em 1987, a cobranca pelos remédios e servigos médicos prestados a
usudrios que possuissem condigdes para tanto, como mecanismo para viabilizar a realocagfo
dos recursos em programas de saude preventiva e primdria, dedicados a prote¢dio da camada
mais pobre da populagéo.

Esta era uma, entre varias providéncias politicas, cuja adogfio tinha por escopo
otimizar o financiamento da saide.

Como aduz Cury (2005, p. 61-62) que:

Além dela, indicava-se a criagfo de incentivos & iniciativa privada, a fim de que
fornecesse servigos de saude em custos condizentes as possibilidades de pagamento
do publico em geral, bem como a descentralizagio dos servigos estatais de satde —
medida acolhida pela Constituiciio de (988 ¢ pela Lei n® 8.080/90, na criagio do
Sistema Unico de Satde.
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Necessita-se mencionar, que a cobranca pelos servicos de saude € prevista em
outros ordenamentos juridicos, e como referéncia, porque neles inspirou-se o constituinte
brasileiro, aos sistemas constitucionais germéanico e portugués.

O fornecimento de medicamentos na Alemanha nfo € gratuito, indo em
conformidade com a situagfo financeira do segurado. Para os beneficidrios do “seguro-saude
legal”, os medicamentos sdo em grande margem custeados pelas caixas de assisténcia de
saide, restando somente o pagamento de pequena soma pelos beneficidrios, diterente
conforme o volume de medicamentos contido na embalagem fornecida. Ao mesmo tempo,
“clausulas sociais cuidam para que ninguém seja sobrecarregado pelo pagamento. Pessoas de
baixa renda, assim como criangas € jovens, estdo por principio excluidas da exigéncia de
pagamento”, explica Cury (2005, p.64) .

Ja em Portugal, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional antecipou-se ao que
posteriormente se consolidaria como alteragéio no texto da Constituigho de 1976 e admitiu, no
Acodrddo n® 330/89, o estabelecimento de “taxas moderadoras” para acesso aos cuidados
publicos de satde.

Nessa decisfo, o Tribunal distinguiu entre os sentidos corrente e constitucional-
normativo o termo “gratuito” — visto que, aquela altura, o texto constitucional lusitano ainda
previa a gratuidade dos servigos de saude — para entendé-lo compativel com o pagamento de
taxas racionalizadoras da utilizagfo dos servigos, sendo que atualmente “o Estado ja néo esta
obrigado a criar um Servigo Nacional de Saude gratuito, mas antes ‘um servi¢o nacional de
saude universal e geral ¢, tendo em conta as condigSes econdmicas e sociais dos cidaddos.
tendencialmente gratuito™ explica Figueiredo (2007, p. 147-148).

O acesso aos servigos de saude, mediante cobran¢a de quem possua e na justa
medida dessas condigdes econdmicas, delineia-se como uma possivel alternativa a evidente
escassez dos recursos financeiros e médicos disponiveis & efetivagdo do direito a saide
também no Brasil.

Como exemplo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte ¢
comumente procurado para acatar demandas em busca de atendimento médico-hospitalar ou

fornecimento de medicamentos, como se mostra a seguir:

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. AGRAVQ DE INSTRUMENTO. DECISAQ
SINGULAR QUE GARANTIU O FORNECIMENTO DEMEDICAMENTOS PELO
ESTADO, DE QUE NECESSITA A AGRAVADA. PRELIMINAR: FORMACAO DO
LITISCONSORCIO PASSIVQ) NECESSARIO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. DESNECESSIDADE DA CITACAQ
DA UNIAO E DO MUNICIPIO. REJEICAO. MERITO: DIREITO A SAUDE E A4
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VIDA. ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. COMPROVACAO DA
NECESSIDADE DO MEDICAMENTO PARA O TRATAMENTO DO PACIENTE.
OBRIGATORIEDADE DO FORNECIMENTO PELO ENTE ESTATAL.
PRECEDENTES  JURISPRUDENCIAIS. AGRAVO CONHECIDO E
DESPROVIDO." (TJ/RN, Processo n° 2008.008086-8, 2 Camara Civel, Rel. Des.
Aderson Silvino, publicado em 06.11.2008.

Cumpre salientar que o proprio tribunal pleno, ao julgar o Mandado de
Seguranga n°® 2010.000544-1, deferiu:

Ementa: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. ASSISTENCIA
MEDICA DOMICILIAR DO TIPO HOME CARE. IMPETRANTE PORTADORA
DA SINDROME LENNOX GAUSTAUT. GRAVISSIMO ESTADO DE SAUDE.
RECOMENDAGCAO DE INTERNACAO DOMICILIAR SOB PENA DE
AGRAVAMENTO DA ENFERMIDADE. RISCO DE MORTE. GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO ACESSO UNIVERSAL AOS SERVICOS DE SAUDE.
DIREITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DEVER DO
ESTADO. SEGURANCA CONCEDIDA.

1. A assisténcia a saide, direito constitucional do cidaddo, é dever do Estado,
devendo sua execugdo ser efetivada de forma universal e integral, abrangendo os
tratamentos terapéuticos e farmacéuticos, em todos os seu niveis de complexidade,
inclusive o atendimento do tipo home care.

2. A internagdo domiciliar tem a finalidade de oferecer tratamento mais eficiente,
com menos riscos de infecgdes, além de proporcionar ao paciente em estado grave
de saiide a proximidade com a familiar, privilegiando o principio da dignidade da
pessoa humana.

3. Nao se pode negar o direito liguido e certo da impetrante a assisténcia médico
domiciliar, conforme recomendag¢domédica, maxime quando portadora da Sindrome
de Lennox Gastaut, com comprometimento cognitivo e motor severo, atrofia
muscular e hiperténica generalizada.

4. Seguranga concedida.

Atendendo a concep¢do de igualdade como diferenciagdo e universalidade no
ponto de chegada — de todo adequadas ao contexto constitucional e social de um pais que,
como o Brasil, luta por uma distribui¢do mais justa da riqueza — a restri¢do a gratuidade das
prestagdes em saude figura como dimensdo da reserva do possivel, que admite discriminagdes
positivas no acesso as agdes € aos servigos de satude publicos.

De outro lado, viabiliza uma distribui¢do social o que parece mais adequado e
igualitdario se comparado as dispares condigdes sociais, econdmicas, culturais e politicas da
populagdo brasileira.

A adogdo de um sistema “tendencialmente gratuito”, a semelhanga daquele
instituido no direito portugués, proporcionaria a flexibilidade necessaria a conformagéo entre
escassez de meios e atendimento prioritario da populag@o mais carente, sem cair no discurso
subjetivo nem ideoldgico da disponibilizagdo simultanea das mesmas prestagdes a todo o

conjunto da populagéo.



O principio da igualdade ndo assegura idéntico tratamento juridico aos individuos,
mas, diversamente, que sejam tratados como iguais na medida da respectiva desigualdade. A
reavaliagdo do sistema de satide brasileiro e, principalmente, das politicas publicas na érea
ndo pode esquivar-se do debate sobre a possibilidade e os limites da cobrang¢a, mesmo parcial,
das prestagdes em satde.

Nessa linha de raciocinio, cumpre afastar, de imediato, eventuais interpretagdes
“absolutistas™ do direito a saude que, acabam levando a resultados contrarios a efetivagiio
mais plena do direito.

De forma semelhante, 0 otimismo normativo deve ceder lugar a uma posigdo de
maior prudéncia que, sem propalar a garantia irrestrita de todas as possiveis dimensdes de
todos os direitos simultaneamente, intenta de fato maximizd-los num contexto
constitucionalmente sistematico e socialmente adequado a realidade fatica brasileira.

A teoria de John Rawls, que asseverou a prevaléncia do justo sobre o bem,
justificando a opg¢do por organizagdes sociais direcionadas a permanente corre¢do das
desigualdades naturais, entre as quais a doenga, com o fim de restabelecer a igualdade de
oportunidades e a liberdade de cada pessoa.

Em termos individuais, a concepgéo de justiga como equidade determina que todo
o doente seja tratado como ser autdnomo e capaz de decidir sobre si mesmo, a menos que a
propria doenga o impega de assim proceder.

Em termos de politicas publicas de satde, a preponderdncia do justo impde “que
ndo se fara o bem” das pessoas apesar delas, e que as grandes decisdes serdo submetidas ao
“controle democratico™.

Seguindo o raciocinio de Rawls, Fagot-Largeault (2001, p.100-101) argumenta

que:

Numa sociedade democratica, dentro da qual convivem pessoas com filosofias e
sensibilidades diferentes, “as solugdes procedimentais sdo aquelas que prevalecem
se for necessario definir uma regra que se imponha a todos”, num contexto em que a
comunicagdo representa o menor denominador ético comum entre os individuos. A
publicizagiio das decisdes em saide deve passar por essa “discussdo”, compreendida
menos no sentido de busca de um consenso, nem sempre viavel em termos coletivos,
e mais propriamente como abertura suficiente para aceitar a validade de posigdes
ndo coincidentes.

A propria ética médica estaria impregnada de nogdes oriundas de ambos os
referenciais filoséficos; a vigéncia concomitante de preceitos teleologicos (“primeiro ndo

prejudicar, depois fazer de tudo para que a saude do doente melhore, enfim contribuir para a
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melhoria da saide publica) e preceitos deontologicos (“respeito da vida privada, ndo
discriminagdo™) revelam esse fato.

Por outro lado, ao tratar de principios como autonomia individual e justiga, esta
num sentido de equidade na distribuigdo dos recursos de saude, a Bioética aproxima-se do
sistema juridico e com este dialoga e com garantia de autonomia individual e da justa
distribui¢do de recursos financeiros e sanitarios.

Figueiredo (2007, p. 176) assinala que:

Além disso, tal abertura material, também se faz no campo das decisdes alocativas,
chamando a atengdio para a necessidade de se construirem critérios diferentes e
apropriados quer se esteja frente a uma decisdo individual, ligada a “microética™
quer se esteja diante de uma deciso coletiva, entdo atrelada & “macroética”,

Em termos de justiciabilidade do direito a satde, esse referencial teérico comum
amplia o espectro de instrumentos postos a disposi¢@o do crivo judicial, na busca por decisdes
mais justas.

Com isso, recuperam-se as consideracdes antes formuladas acerca das objegdes
impostas pela reserva do possivel ao acesso das a¢des e aos servigos de saude, inclusive no
que concerne a integralidade do atendimento.

Num contexto em que a disparidade social se reflete também pela pretensdo a
prestagdes materiais em saude, os questionamentos provindos da bioética abrem o leque a
disposi¢do do julgador, autorizando que justifique a exclus@o da certa prestagdo material
requerida e, assim, relativize a integralidade de atendimento sempre que outros valores, bens e
principios tenham prevaléncia na hipdtese concreta, mormente se constitucionais. Asseguram
que o magistrado, pela preponderancia dos valores da macroética, possa priorizar in concreto
situagdes que consolidem politicas publicas de justiga social, em detrimento daquelas que, na
realidade dos fatos, possam significar privilégio — e a gratuidade de servigos de saude serve de
exemplo disso.

Corrobora-se a existéncia de uma presun¢do juris tantum em favor da
integralidade do atendimento em saude, a indicar que, diante das circunstancias faticas e
juridicas do caso, que abrangem tanto o responsavel pelo fornecimento das prestagdes
matérias em saide quanto o individuo postulante, possa o magistrado indeferir o tratamento,
parcial ou totalmente, em favor da prevaléncia de outros direitos, bens, valores e principios

que se mostrarem, no juizo de ponderagéo, carentes de tutela judicial protetiva.
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A justi¢a do sistema de saude depende do cotejo das politicas publicas e das agles
sanitarias a4 macro¢tica que, como tal, conforma a atuagéio de todos os operadores, em termos
de consecugdo de medidas, bem como pela decisfio dos casos levados ao acertamento via
judicial.

A desconsideracio dessas circunstincias acarreta nfo apenas a quebra de unidade
¢ a coeréncia do sistema, mais tinge de parcialidade as decisdes (administrativas, legislativas e

judiciais) assim tomadas.

4.1 MICRO-JUSTICA X MACRO-JUSTICA

Um dos pontos que sfo imputados a problemética do Direito 4 Satde, versam no
fato de que o Judiciario esta incumbido para decidir casos concretos, lides especificas que lhe
sdio postas. Trata-se, portanto, da micro-justi¢a do caso concreto, que lida com a compreensio
de que a verdade € o que estd contido no processo.

Caso n#o houvesse o custo destes direitos, ou melhor, sua escassez ndo haveria
problema uma vez que desta forma poderia ser assegurado a todos que estdo ou possam vir a
estar em situacio semelhante, a possibilidade de recorrer ao Judicidrio para que tutele seu

direito, nfo surgindo estes questionamentos ressaltados por Gustavo Amaral (20053, p. 37):

(...} os recursos sfo escassos, como sfo, ¢ necessaric que se fagam decisdes
alocativas: quem atender? Quais sio os critérios de sele¢@io? Progndsticos de cura?
Fila de espera? Maximizacfio de resultados (nimero de vidas salvas por cada mil
reais gastos, por exemplo)? Quem consegue primeiro uma liminar? Tratando-se de
uma decisfio, nos parece intuitiva a necessidade de motivacdo e controle dos
critérios de escolha, uma prestagic de contas a sociedade do porgué preferiu-se
atender a uma situagdo ¢ ndo outra.

Cabe assinalar outros empecilhos recorrentes quando da andlise dos
requerimentos judiciais para a protegiio a satde, como a auséncia de uniformizagio no
conceito e no grau de protecio que deve ser despendida a estes.

Além do fato de que, conforme examina-se ao se analisar particularmente (micro),
inexiste escassez pois perante o pedido de um cidadio e os cofres pablicos ndo hd que se falar
em caréncia de recursos suficientes.

Contudo, em razdo da crescente demanda de tais agdes basicamente o Judiciario

deve ater-se ao futuro e com as conseqiéncias que estas escothas de carater disjuntivo trazem,
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que, dentro de uma Otica de micro-justica ndo podem ser constatadas. Como por exemplo, em
conseqiiéncia de determinado mandado judicial a quantos individuos o prolator estariam
preterindo posto se a ordem néo fosse obedecida causaria, como tem acontecido, em prisdo do
responsavel pela desobediéncia.

O problema da individualizagdo da concess3io de um direito coletivo consiste,
fundamentalmente, em uma disputa entre interesse social e o interesse individual, pois
idealizada da forma como se encontra a tutela a saude s8o poucas as pessoas que deixaram de

“abdicar de direito seu” em prol de beneficiar um maior nimero de individuos.

4.2 MINIMO EXISTENCIAL — PRESTACOES MINIMAS EM SAUDE

Acolhendo o entendimento de Sarlet (2005, p. 323-324), pode-se partir da
premissa de que “as condi¢des minimas para uma existéncia com dignidade constituem o
objeto precipuo da prestacdo assistencial”, e o direito a0 minimo existencial traduz-se numa
ajuda a auto-ajuda, ou seja, no estabelecimento de condi¢des que tornem vidvel e acessivel o
desenvolvimento individual da personalidade.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana apenas estard assegurada, quando
for possivel uma existéncia que permita a plena frui¢do dos direitos fundamentais, de modo
especial, quando seja possivel o pleno desenvolvimento da personalidade.

Ha de se consignar que ao legislador cabe a liberdade de escolha dos instrumentos
e do montante de auxilio em que consistira a prestagfo estatal relacionada ao minimo de
existéncia. Tal fato estd ligado ao principio democratico, que supde a possibilidade de
escolhas e de opgdes que deem significado ao pluralismo de ideias e alterndncia no poder,

Ao mesmo tempo, deve o legislador observar o pressuposto de igualdade, a
significar que as escolhas feitas devem assegurar eficacia juridica suficiente & salvaguarda do
direito a um minimo de existéncia condigna para todos os casos.

Com essas ressalvas e nada obstante se consinta com a ideia da impossibilidade de
fixacAo prévia e abstrata das prestagdes que configurariam o minimo existencial, mormente
numa acepgdo absoluta e imutavel, cumpre indicar alguns exemplos que, na drea da saide,
certamente representam um patamar minimo de garantia.

Em estudo comparativo da jurisprudéncia sobre o assunto, Milanez (2004, p.213)

informa que o direito a prestagdes minimas em saude, como decorréncia da protegdo a vida e
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a dignidade humana, fo1 objeto de construgdo jurisprudencial do direito indiano. Ndo obstante
a ocorréncia de uma certa contradigdo no posicionamento da Suprema Corte desse pais, que
ora sustentou a impossibilidade de obrigar-se o Estado a alcangar meios de subsisténcia
adequados, ora proferiu decisdes determinando exatamente o fornecimento de prestagdes
materiais sociais pelo Estado; o fato ¢ que se fixou “que o direito a vida ndo significa
simplesmente ‘uma existéncia animal’, mas implica num direito a alimentagfo bésica, agua,
ambiente decente, educagdo, assisténcia médica e abrigo”, a partir dessa orientagdo,
deflagrou-se a protegfio do direito 4 saide naquele contexto.

Corroborando a afirmagfo de um direito ao minimo existencial, e a despeito da
natureza de valor constitucional de se que revestem os direitos sociais, Figueiredo (2007,

p.206) ao citar Mathieu registra que:

O Conselho Constitucional francés admite a tutela de prestagSes minimas em satde,
dando prevaléncia ao principio da dignidade da pessoa humana na solugdo de
hipéteses concretas. Ilustra-se a assertiva com o exemplo da assisténcia médica em
casos vitais ¢ de urgéncia, mesmo para pacientes estrangeiros: os cuidados de
urgéncia e vitais estio ligados a dignidade da pessoa. Ora, ndo se pode renunciar a
propria dignidade.

Havendo entdo, uma coeréncia propria ao conjunto da jurisprudéncia do Conselho
Constitucional francés, quando o direito & satide se identifica com a protegdo da dignidade da
pessoa humana, o paciente estd no direito de obter as medidas positivas que permitam a
protecio dessa exigéncia.

Voltando o foco para o direito brasileiro vigente, Dallari (1998, p. 12) enumera o
que pode ser consideradas atividades sanitarias minimas, indicando um padrfio essencial a
orientar as politicas sanitarias e relacionando-o a gestdo democratica dos servigos de saude:
“Quando o Estado garantir a participagéo da comunidade e dos individuos na organiza¢do dos
servigos de sande, para a prestacfio de determinadas atividades, consideradas minimas, ele
estaré elevando o nivel de saude do povo™.

As atividades minimas seriam a educagfio sanitdria, a assisténcia nutricional, o
saneamento basico, a assisténcia materno-infantil, as imunizagdes e a assisténcia curativa para
os problemas comuns, em que incluido o fornecimento de medicamentos essenciais aos
tratamentos médicos.

Gelis Filho (2001, p. 65), classifica oito elementos principais sobre as agdes de

cfetivagdo do direito a saude:
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Educagio sobre os problemas prevalentes de satde e sobre os métodos de preveni-
los e controla-los; provisio adequados suprimentos de alimentos e nutri¢do
adequada; suprimento de agua ¢ sancamento basico; cuidados com as criangas € com
as mdes, incluindo-se o planejamento familiar; imunizagdo contra as principais
doengas infecciosas; prevengdo e controle de doengas endémicas; tratamento
adequado de doencas ¢ lesdes comuns; ¢ fornecimento de medicamentos essenciais.

Na verdade, tais atividades minimas podem ser reconduzidas a idéia de Cuidados
Primérios de Saude, tal como proposto pela OMS, ainda em 1978. Trata-se dos cuidados
essenciais de saude, baseados em métodos e tecnologias praticas, cientificamente bem
fundamentadas em socialmente aceitaveis, colocadas ao alcance universal de individuos e
familias da comunidade, mediante sua plena participagdo e a um custo que o pais e a
sociedade podem manter.

Em diregdo semelhante, mas de modo mais especifico, Sarlet aduz que “negar ao
particular o acesso ao atendimento médico-hospitalar gratuito, ou mesmo fornecimento de
medicamentos essenciais, certamente ndo nos parece a solugdo mais adequada”, ainda que
possam ser contrapostos outros interesses legitimos.

Outrossim registra que o reconhecimento de direitos subjetivos a prestagdes
materiais ndo deve restringir-e somente as hipdteses de iminente risco da vida humana, sob
pena de que acabe sendo esta sacrificada.

Na defini¢fio das prestagdes sanitdrias que consubstanciariam esse minimo, pode-
se tomar como critério de aferi¢do a dignidade da pessoa humana, com base na qual, mediante
um juizo concreto de ponderagdo, admite o jurista o reconhecimento da existéncia de um
direito subjetivo originario.

Os exemplos indicados, como referido, servem para enumerar concretamente
algumas prestagdes materiais e agdes, ou politicas publicas, que tém sido compreendidas
como abarcadas na nog@o de minimo existencial, pertinentemente ao direito a saude.

Nesse sentido, parece ter razdo Milanez (2004, p. 202-203) que, ao aduzir a
“garantia de um nucleo central, encara-o como o nivel minimo essencial de saide que deve
ser fornecido pelo Estado aos individuos”. Ressalva-se que se for possivel um fornecimento
mais completo, naturalmente pode o Estado fazé-lo, mas nunca deve o mesmo fornecer menos
do que este limite minimo.

Ha de se ter presente que o reconhecimento de prestagdes materiais originarias
minimas em saude ndo dispensa o sujeito passivo, Estado ou particular, do dever de direcionar

esforgos para a consolidagdo da maxima efetividade possivel do direito — 0 que, em termos
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préticos, importa no oferecimento de prestagdes que excedam o minimo, sempre que for

vidvel.
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S CONCLUSAO

O ‘direito & vida’ esta consagrado na Constituigdo Federal e é o direito ‘mais
sagrado’ e importante para o ser humano, peis dele derivam todos os demais direitos. Para a
sua plena realizagfio, tem-se que assegurar, entretanto, varios outros direitos também
fundamentais, tais como o direito a satide, 4 alimentacfio, & liberdade do individuo, além dos
que tratam sobre os cuidados necessarios a moradia, a igualdade de condigdes e tratamento,
ao bem-estar, dentre tantos previstos pela Carta Magna brasileira.

Desse modo, o artigo 196 da citada Constitui¢do Federal determina expressamente
que: “A saude € um direito de todos ¢ um dever do Estado”, devendo ser efetivado por meio
de politicas governamentais — nas trés esferas da federagfio - que visem: 1) a prevengdo e
redug¢do dos riscos de doenga; 2) o livre, universal e igualitario acesso a todas as agdes e
servigos estatais voltados a promogéo, protegfio e recuperagdo da saude; 3) a instalagdo de
uma rede de servigos médico, ambulatorial e medicamentoso a disposi¢fio dos cidadaos; 4)
acOes relativas as condigdes sanitérias e higi€énicas das populagdes, dentre outras.

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo e no
plano da organizacio federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da saude. Ele é responsavel pela efetiva¢do do direito a saide e pela consolidagfio maxima dos
direitos fundamentais.

E tarefa do Estado brasileiro realizar agdes e participar com seus varios agentes e
institui¢des, em todo territdrio nacional, para atua na realizacio de procedimentos relativos a
atender 4 populacio nas questdes sobre alimentagfo, saide fisica e mental, saneamento e
esgbto. Ainda, ao Estado cabe a fungdo de garantir aos cidaddos o acesso universal e
igualitario a todo o sistema de assisténcia farmacéutica, meédico-hospitalar e ao trabalho
preventivo de doencas e epidemias.

Além de todos estes servigos, a Carta Magna brasileira estabelece, também, o
encargo ao ente estatal para a adogfio de agdes pontuais, voltadas para a prevengéo e remogio
de doengas e para a interagfio com politicas desenvolvidas em outras areas, como saneamento
basico, meio ambiente, previdéncia, criagdo de empregos — que favoregam a sadde de sua
populagdo.

Dessa forma, os agentes publicos devem estar cientes deseu ‘dever-
poder’ de protegio e promogdo da dignidade humana, aqui exemplificada pela

tutela do direito a salde, ja que, sem os bens de saude, torna-se invidvel a conservagio da
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vida, quanto mais de uma vida digna, saudavel. Quando o ente estatal niio fornece de maneira
adequada meios suficientes para a manuten¢do de uma vida digna, cabe a ele o dever de
reparar tal omissdo, agravando-lhe uma garantia prestacional para com a comunidade ou o
individuo.

As demandas por direitos originarios ao fornecimento de medicamentos exigem
dos juristas e dos operadores do direito, de modo impar, equilibrio e amplitude de
perspectivas, dadas as dimensdes, titularidade e concorréncia de principios e de bens
constitucionais envolvidos.

O que a Constituicdo exige ¢ o compromisso com a sua for¢a normativa,
mormente diante de direitos fundamentais sociais, tdo questionados quanto indispensaveis na
realidade. Considerar tudo isto ¢ indispensavel para que os direitos fundamentais sejam
levados a sério em circunstancias tdo desafiadoras quanto dramaticas, onde estdo em jogo a
vida, a saude e a dignidade humana.

E necessariamente urgente que os responsaveis pela implementagdo do SUS
tomem alguma atitude em relagdo ao seu pleno funcionamento, ao invés de se omitir ou de
ficar justificando a auséncia de politicas publicas apropriadas na drea dasatde, em
face de uma suposta "escassez" de recursos. Cumpre que a Constitui¢do seja vista como um
compromisso democrético a ser respeitado. E fundamental o surgimento de uma agdio, que
oriente a implementagéo de politicas publicas que facilitem o usufruto deste direito e, assim,
impe¢a que cidaddos sofram pela inagéo estatal ou que tenham interrompido o seu ciclo vital,
pela falta de servigos minimos de saude.

Tudo objetivando a implementagdo ao ‘direito social a saide’, visto ser um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a dignidade humana e a
conseqiiente promog¢@o do bem estar de todos seus cidaddos, garantindo-se uma vida sem
discriminacdo, de raga, sexo, cor ou situagdo econdmico-financeira, conforme esta previsto no

art. 3°, IV, da Constitui¢do Federal vigente.
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