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RESUMO

A presente monografia aborda o direito a saude, enquanto mandamento constitucional e o
papel do Estado em garantir esse direito, tendo em vista que, é cada vez mais fomentado no
ambito juridico, em razdo do elevado nimero de ag¢bes, nos 6rgdos jurisdicionais, requerendo
a disponibilizagdo e concessédo de medicamentos e/ou tratamentos, entre outras obrigagdes de
incumbéncia assistencial relativo a satde pelo Estado. Apesar de a Constituicdo elencar como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana
que norteia a prevaléncia dos direitos humanos, os usuarios ndo tém gozado de uma prestacao
médica assistencial efetiva que garanta o minimo necessario. Com objetivo de analisar a
efetividade e aplicabilidade do Direito Fundamental a satde, discrito na Constituicdo Federal,
considerando que, 0 mencionado direito é também um dos direitos sociais elencados no caput
do art. 6° e art. 196, abordando-se, ainda, leis infraconstitucionais voltadas especificamente
para a garantia do direito a saude, tais como: Lei n® 8.080/90, Lei n° 8.142/90. Pretende-se,
por fim, demostrar que se trata de uma responsabilidade compartilhada para a prestacdo de
servicos de saude da Unido, Estados e Municipios, a obrigacdo legal de cuidar da satde dos
cidaddos. Metodologicamente, o trabalho € carater exploratério e natureza bibliogréafica e

documental.

Palavras-chave: Direito a saude; Dever do Estado; Direito Fundamental; Principio da

dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

This monograph deals with the right to health, as a constitutional order and the role of the
State in guaranteeing this right, given that it is increasingly promoted in the legal sphere, due
to the high number of actions, in the courts, requiring the availability and concession of
medicines and / or treatments, among other obligations related to health care by the State.
Although the Constitution lists as the foundation of the Federative Republic of Brazil, the
principle of the dignity of the human being that guides the prevalence of human rights, users
have not enjoyed an effective medical care that guarantees the minimum necessary. With the
objective of analyzing the effectiveness and applicability of the Fundamental Right to health,
which is set forth in the Federal Constitution, considering that, said right is also one of the
social rights listed in the caput of art. 6th and art. 196, also addressing infra-constitutional
laws specifically aimed at guaranteeing the right to health, such as: Law 8,080 / 90, Law
8,142 / 90. Finally, it is intended to demonstrate that it is a shared responsibility for the
provision of health services of the Union, States and Municipalities, the legal obligation to
take care of the citizens' health. Methodologically, the work is exploratory character and

bibliographical and documentary nature.

Keywords: Right to health; Duty of the State; Fundamental right; Principle of the dignity of

the human person.
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1 INTRODUCAO

O Direito a saude esta previsto na Constituicao brasileira, de forma que, se torna dever
do Estado garantir a toda populacdo usufruto desse direito. Porém, a saide no Brasil € tratada
com descaso, sendo um problema antigo, que vem gerando mortes e consequéncias
irreparaveis a populacdo, sendo o principal problema na vida da maioria dos cidaddos
brasileiros.

Por essa dimensdo, tem-se por objetivos analisar o problema da salde que limita a
dignidade da pessoa humana, detectar as situac@es no exercicio do direito a salde prevista no
texto constitucional, quanto a eficicia imediata e direta, bem como demonstrar a obrigagéo
assistencial de saude, no tocante ao dever do Estado, de fornecimento de medicamentos e
tratamentos, incluindo exames e cirurgias necessarias a efetivacdo do direito fundamental a
saude.

Dado que, ha deficiéncia no fornecimento de tratamentos e medicamentos, e demora
excessiva em conseguir estes, face a necessidade e urgéncia, agravada por meios insuficientes,
tecnologias ultrapassadas, estruturas improprias disponibilizadas pelo Estado de forma a
garantir o minimo de dignidade humana na salde publica. Existindo ainda, burocracia em
relagdo & autorizacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia sanitaria (ANVISA), de remédios e
tratamentos que somente sdo encontrados em pais de desenvolvimento técnico-cientifico
superior, tendo em vista que, a industrializacdo ou comercializacdo ndo existe ainda no
territério brasileiro, sendo necessaria a importacdo excepcional, para uso proprio
individualizado.

Essa situacdo é um fato, acrescentando ainda, que grande parte da popula¢do ndo tem
meios econdmicos de subsidiar esse direito, existindo até, a possibilidade de ndo conseguir
exames ou tratamentos e consequentemente vir a Obito, por falta de cumprimento da
obrigacdo do Estado em prestar assisténcia.

Assim realiza-se a pesquisa de carater exploratorio, de natureza bibliografica e
documental, considerando a finalidade de relevancia social e cientifica no aspecto da efetiva
garantia de saude, pretendendo proporcionar uma visao geral, de tipo aproximativo, acerca do
direito a salde, se o Estado cumpre, ou ndo, seu papel efetivo de garantir esse direito.

Desse modo, contribui-se para questionamentos do tema ao aprofundar as reflexdes
sobre uma garantia fundamental, relativo a satde, debatendo mecanismos que de fato possam

ser conhecidos e utilizados legalmente pelo cidaddo para o cumprimento legitimo do texto
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constitucional, de forma que, o direito a satde, ndo deva esta correlacionada a “aquiescéncia”
dos governos, pois existe um carater vinculado a lei e ao principio da dignidade da pessoa
humana, normatizado na Constituicdo Federal de 1988 e que tem um valor moral e espiritual
inerente a pessoa, onde todo ser humano € titular desse preceito e tal constitui principio
maximo do estado democratico de direito.

Tentar-se-4 responder ao seguinte problema: é garantido de forma plena o direito a
salde com previsdo na Constituicdo Federal? O ordenamento juridico brasileiro houve uma
incorporacdo de tal direito, ascendendo-o ao nivel de direito fundamental social, legitimando-
0 na Constituicdo de 1988, precisamente nos artigos 6° e 196, consubstanciado na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) consagrou o direito a satide em seus Artigos Il e
XXV.

Por sua vez, a competéncia € comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
municipios no cuidado a saude, de modo que o direito a saude é um dever do Estado, devendo
ser assegurado a todos, ou seja, seu acesso deve ser universal e igualitario, buscando-se

sempre programar acdes para sua promocao e protecao.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Trata-se nesse ponto do conceito e caracteristicas dos principios, passando pela
evolucdo de dignidade e a partir assim o surgimento do principio da dignidade humana e sua

utilizagdo como norteador no Estado democrético de direito no mundo comtemporaneo.

2.1 Conceito e Caracteristicas dos Principios

O termo principio tem origem do latim principium que significa come¢o ou origem.
Este vocabulo, quando utilizado na forma plural, “significa normas elementares ou os
requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa”. No mundo
juridico os principios, por se adequarem e servir de diretriz a toda ac&o juridica, e projetar a
maneira de proceder em qualquer trabalho juridico, apresenta-se, em muitos momentos, e sao
mais significativos que os preceitos e ordem juridica.

Os Principios, primitivamente eram entendidos como condutas ou critérios, e
auxiliavam apenas de forma a orientar futura aplicacdo de regras juridicas. Devido a
universalidade e abstracdo proprias, 0s principios ndo eram aptos a garantir solucdes ou
resolucdes a casos em concreto. Contudo, em decorréncia da evolu¢do do pensamento
juridico, os principios “sdo considerados ndo como simples pautas valorativas, sendo como
auténticas normas juridicas”.

Paulo Bonavides (2006, p. 259), comenta que 0s principios atravessaram por trés
etapas diferentes de desenvolvimento, quais sejam, o jusnaturalismo sendo a primeira delas,
em que se encontram estruturalmente em um patamar supralegal, sem fazer parte do direito
propriamente dito estando correlacionado ao direito natural, ndo havia vinculagéo legal e
bagagem normativa. Posteriormente ao jushaturalismo, ocorreu a etapa positivista na qual 0s
principios faziam parte do arcabouco juridico, sendo usado apenas no caso de lacunas da lei,
estando desse modo em um patamar secundario, exemplo pratico dessa etapa € o0 que ocorreu
no artigo 4° da Lei de Introducédo &s normas de Direito Brasileiro, in verbis: “Art. 4° Quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios

gerais de direito”.
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A ultima etapa que atravessaram os principios foi a fase pds-positivista na qual os
principios tomam posturas de ‘“normatividade maxima”, pois com o surgimento das
ConstituicBes escritas 0s principios gerais de direito viveram uma transformacdo de
constitucionalizacao até adquirir a posi¢do de status constitucional.

A consequéncia, a partir desse momento, € que 0s principios sdo usados como
fundamento para toda conjuntura normativa subsequente, tendo como seu atributo principal a
“supremacia juridico-normativa”. Para Paulo Bonavides (2006, p. 259), quanto ao pos-

positivismo, ressalta:

Entdo, com o pds-positivismo, quando se afirma que determinadas normas encerram
principios, e com mais razdo principios constitucionais, pretende- se sedimentar a
ideia de que eles ndo sdo meras diretrizes a serem perseguidas ou ndo pelos seus
destinatarios, a seu talante e conforme suas conveniéncias. Ndo sdo simples
recomendagdes utilizaveis na ocasido de insuficiéncia regulatoria dos diplomas
legais. Os principios, frise-se, sdo normas juridicas que imp8e um dever-ser.
Dotados de cogéncia e imperatividade, ndo podem ser relegados a um plano
secunddrio na aplicagdo do Direito, especialmente tendo em conta que normas que
asseguram direitos fundamentais possuem estrutura de normas principioldgicas.

Segundo o autor, que demostra a importancia dos principios na atualidade, o
surgimento do tipo de constituicdo escrita na sociedade global gerou uma obediéncia concreta
aos principios, 0s quais passaram harmonicamente a integrar o ordenamento juridico de forma
eficaz, sendo de responsabilidade do aplicador, fazer uso em toda sua extenséo e nao apenas
em momento de conveniéncia ou lacunas da lei.

Importante dizer também que, os principios devem ser entendidos de forma explicita e
implicita de acordo com a Constituicdo estando no mesmo nivel que as outras normas
constitucionais. Inclusive exerce uma funcdo de atualiza¢do na constituicdo, devido ao carater
abstrato, tem maior possibilidade de ser usado no caso em concreto, promovendo uma
atualizagdo em consonancia com o texto constitucional, ndo podendo ser feito mudancas a
todo o momento, pois as mudancas na sociedade sdo rapidas ndo podendo alterar a todo o
momento ou quando se quiser a constituicdo ou emenda-la. Para Miguel Reale (2002, p. 305),
quanto a funcéo integradora dos principios, disserta:

A nosso ver, principios gerais de direito sdo enuncia¢fes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer
para sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas. Cobrem,
desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizacdo
pratica.

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes confere
forga de lei, com a estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano constitucional,
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consoante dispGe a nossa Constitui¢do sobre os principios de isonomia (igualdade de
todos perante a lei), de irretroatividade da lei para a protecdo dos direitos adquiridos,
etc.

Dessa forma, hodiernamente fica comprovado que as normas que regulamentam a
convivéncia ndo devem ser imutaveis, obsoletas e ineficazes, e sim que se adequem as
mudancas e sejam flexiveis na sua aplicacgéo.

As normas juridicas, em relacdo aos principios, tém caracteristicas distintas, segundo
JJ. Canotilho (1993) sdo atributos dos principios: alto grau de abstracdo; grau de
determinabilidade; fundamentalidade; proximidade; natureza normogenética.

Alto grau de abstralidade quer dizer que é possivel abranger situac@es ilimitadas,
inimeros acontecimentos reais com suas peculiaridades, ou seja, 0s principios em geral
abordam situacfes em concreto com inimeras possibilidades. Ja a determinabilidade significa
dizer que os principios ndo estdo delimitados, ou de forma taxativa determina uma situag&o,
meramente orientam a resolucdo a ser decidida. No geral os principios precisam de
arbitragem, ou razoabilidade, distinguindo-se das regras, podendo ser executadas
objetivamente. Para o autor George e Glauco Salomao Leite (2008, p. 24), quanto aos

principios:

[...] Na verdade, eles apontam uma dire¢d0, que devera ser apreciada no caso
concreto, a luz do peso relativo dos principios envolvidos. Dessa forma, ainda que
presentes as condicBes estabelecidas para aplicacdo de um principio, isso nédo
significa que ele devera ser definitivamente aplicado, pois que devera haver outros
principios incidentes ha mesma situagdo, mas que acenando para uma decisdo oposta
da inicial, de modo que serd necessario avaliar o peso de cada principio envolvido,
a fim de determinar qual serd o aplicado.

Por intermedio da razoabilidade e avaliagdo do caso concreto, ha uma
complementacéo as situacdes e ndo poderia ser com objetivo Unico de predeterminar em que
situacdo serdo aplicados independente de os principios em geral abrangem ilimitadas
situacoes.

Relativo a fundamentalidade h& a necessidade de se observar que os principios tem
posicdo hierarquica superior, em especial o principio da dignidade da pessoa humana que
exerce fundamental papel no ordenamento juridico brasileiro orientando a aplicabilidade até

de outros principios.
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Por ultimo segundo J.J Canotilho (1993), os principios tém a caracteristica da natureza
normogenética devido ao fato de serem fundamentos da propria norma/regra. Os principios
constitucionais estdo no patamar mais alto na hierarquia normativa, sendo o motivo pra
fundamentar todas as demais normas infraconstitucionais. Eis o porqué de ndo poderem ser
inferiorizados em relagdo as demais normas, explicado pelo fato de a prépria constituicéo ser
a razéo de existéncia das normas abaixo dela.

Outra parte da doutrina traz ainda outras caracteristicas, como por exemplo, a
dimensdo de peso e importancia, citado por George Saloméo Leite ¢ Glauco Saloméo Leite
(2008, p. 25), pois em geral os principios direcionam a um sentido que deve ser analisado, de
modo que se existe mais de um principio aplicada a determinada situacdo sera necessario
sopesar 0 peso e importancia para determinar qual principio serd aplicado. Os autores
explicam:

No que tange a colisdo de principios, o intérprete-aplicador devera verificar as
circunstancias faticas presentes no caso concreto para saber qual principio devera ser
privilegiado naquele momento. A pondera¢do por um ou outro principio so podera
ser feita a luz da situagdo concreta que reclama uma solugdo, exigindo do aplicador

um verdadeiro exercicio de sopesamento entre 0s principios concorrentes no caso
especifico.

Né&o é facil a decisdo de qual principio aplicar, devendo ser analisado e pensado em
relacdo aos atributos e fatores existentes no caso concreto, com fulcro na aplicacéo da justica

e a solucdo mais prudente.

2.2 A Evolucéo e o Conceito de Dignidade Humana

Conceituar um instituto néo é tarefa facil, encontrando dificuldade ainda maior quando
se trata de ciéncias humanas e juridicas que contém material de subjetividade aprofundado.
Porém esgotar-se-a todo contetido com concepcdes e estudo de autores renomados sobre o
tema.

Primeiramente € necessario salientar as ideias de que os valores inerentes aos
individuo remotam a época do periodo classico de ideologia crista. No livro sagrado cristéo, a
biblia, tanto no Novo quanto no Antigo testamento encontram-se alusdes ao ser humano
possuidor de atributos que asemalha-se ao proprio Deus, se atribuindo caracteristicas

importante de carater nato, onde ndo ha a possibilidade de mutacdo em coisa ou objeto.
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Dessa forma, o individuo é visto como um ser que se submisso a Deus, apenas a ele
deveria devogdo, e partindo dai surgiu o individualismo moderno, onde o homem como
individuo, visto de maneira sobreelevada ante os outros seres como mais merecedor. Por isso,
na Biblia, de maneira inversa, além de um momento de brilho divino, 0 homem é tido de
forma especial, como ser abengoado por Deus e semelhante em aparéncia ao préprio, e
proprietéario das coisas da cria¢do divina.

No periodo histérico antigo onde as conjecturas politica e filosofica significavam que
a dignidade humana do individuo mantinha relagdo com a classe social em que este estava
posto e a impostancia dada pela comunidade. Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 30), explica
“[...] Dai poder falar-se em uma quantificagio ¢ modulacdo da dignidade, no sentido de
admitir a existéncia de pessoas mais dignas ou menos dignas”.

A nog¢ao de dignidade deu inicio a mudanga com a postura resiliente, compreendida
como a qualidade, caracteristica nata do individuo, que o distingue dos demais seres,
convergindo no entendimento de que absolutamente todos fazem jus a dignidade.

Sarlet (2012, p. 35), continua demostrando que essa consciéncia de dignidade “se
encontra, por sua vez, intimamente ligada a nog¢do da liberdade pessoal de cada individuo,
bem como a ideia de que todos os seres humanos, no que diz com a sua natureza, sdo iguais
em dignidade”.

Desta maneira, obseva-se uma mudanca de pensamento a respeito do que realmente
significa a dignidade. Mudando a consciéncia em relacdo ao significado moral que esta
intrinseca com as caracteristicas pessoais de integridade, respeito e lealdade.

A época mediaval o entendimento cristdo de dignidade, foi defendido por Tomas de
Aquino que ponderou continuamente o vocabulo “dignitas humana” enfatizando que o sentido
de dignidade ndo apenas estava alicercada no fato de os individuos serem semelhantes em
imagem a Deus, mas também na forca da autodeterminacdo do homem.

Para Aquino, no periodo da Renascenga dava-se importancia a racionalidade humana
inerente a pessoa como qualidade atribuida ao individuo, a qual proporcionava a capacide de
construir de maneira liberta seu préprio destino. A expressao usada por ele, descrita por
Cavalcante (2007, p. 52), foi:

Finalmente, pareceu-me ter compreendido por que razdo ¢ 0 homem o mais feliz de
todos os seres animados e dignos, por isso, de toda a admirag¢do, e qual enfim
condicdo que lhe coube em sorte na ordem universal, invejavel ndo s6 pelas bestas,
mas também pelos astros e até pelos espiritos supramundanos. Coisa inacreditavel e
maravilhosa. E como ndo? Ja que precisamente por isso o homem ¢ considerado
justamente um grande milagre e um ser animado, sem duvida digno de ser admirado.
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Nesse resumido historico a cerca da dignidade é importante salientar a participacdo de
Francisco de Vitoria que no século XVI defendia que os indios, devido as direito natural
inerente ao ser humano, eram principioldégicamente iguais e livres merecendo respeito como
possuidores de direitos na condicao de signatarios dos acordos feitos com a coroa espanhola.

Mesmo com essa evolucao conceitual do principio da dignidade, ocorreu apenas com
Immanuel Kant uma autonomia ética do individuo como pessoa humana relacionada com a
dignidade sem interferéncias ou influéncias religiosas.

Para o pensamento Kantiano, o qual faz referéncia a “autonomia da vontade”, ocorreu
essa construcdo devido a natureza racional do homem e da sua faculdade de autodeterminar-
se, explicado pelo agir humano de acordo com seus valores e leis a qual esta submisso, e
também por ser um individuo racional fundamentando assim a dignidade humana como
natural da pessoa.

Ingo Sarlet (2012, p. 32) ao estudar o pensamento Kantiano explica:

Em sintese no que diz com o presente topico, ¢ possivel acompanhar Thadeu Weber
quando refere que a autonomia e dignidade estdo, notadamente, no pensamento de
Kant, intrinsecamente relacionados e mutuamente imbrincados, visto que a
dignidade pode ser considerada como o proprio limite do exercicio do direito de
autonomia, ao passo que este nao pode ser exercido sem o minimo de competéncia
ética.

Logo, a natureza humana é diferente, havendo distin¢cdo dos outros seres, ndo sendo
determinado com os demais, diferenciando-se pelos seus atrubutos intrinsecos,
consequentemente limitando o arbitrio.

Kant (1986, p. 67-68), com suas palavras declara:

Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, tem, contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meio
e por isso se chamam coisas, ao passo que os seres racionais se chamam pessoas, por
que a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo
que nao pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa
medida todo o arbitrio.

Kant por ser um filésofo liberal, que valorizava a liberdade como fundamental para
reflexdo moral do mundo conjunto ao respeito préprio e matuo, péde gerar essa ideia. No que
diz respeito a Hegel (1997), em sua Filosofia do Direito, gerou um pensamento opositivo a

cerca da dignidade, defendendo que a dignidade constitui um qualificativo conquistado pelo
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individuo, ou seja, a pessoa ndo viria a0 mundo como merecedor, mas buscaria torna-se
digno, assumindo a condig&o de cidadao.

Essa concepcgdo defendida por Hegel, ja existia, a qual acreditava que a dignidade é
uma conquista ou resultado do entendimento de respeito mutuo entre as pessoas como
individuos ou pessoas naturais devendo ser buscado.

Desse modo, Kurt Seelman (2013, p. 112), resguarda, segundo a concepgao
mencionada, que existe uma teoria subentendido a qual vé a dignidade como possibilidade de

determinadas prestacdes. Observa-se:

Significa que uma protecéo juridica da dignidade reside no dever de reconhecimento
de determinadas possibilidades de presta¢do, nomeadamente, a prestagdo do respeito
aos direitos, do desenvolvimento de uma individualidade e do reconhecimento de
um autoenquadramento no processo de interagdo social.

Concluindo-se, dessa forma, que as teorias de Kant e Hegel sdo distintas onde estas
néo alicercam ou tem seu fundamento na ideia de que a pessoa e a dignidade séo qualidades

intrinsecas ou inerentes a todos os individuos, mas sim conquistadas.

2.3 O Pricipio Da Dignidade Da Pessoa Humana E Sua Utilizagdo Como Norteador Maximo

Do Estado Democratico De Direito

Apds a Segunda Guerra houve avancos e mudancas no que diz respeito a dignidade
humana e também nos direitos de maneira geral, ocorrendo uma democratizacdo dos paises
pelo mundo. Posteriormente acontecendo um ressurgimento do modelo ditatorial com regime
nazista e fascista, na Alemanha e Italia, e mais tarde nos paises latinos americanos inclusive
no Brasil onde ocorreu o periodo militar apartir de 1964 tendo como consequéncia, a redugdo
dos direitos e liberdades individuais.

Em 1988 foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com
carater humanitario e social, fazendo voltar os direitos fundamentais e sociais com vistas a
aplicacdo dos principios humanitarios e garantindo as liberdades individuais.

No texto constitucional de forma clara e expressa, em seua artigo 1° inciso Ill, ha a
declaracdo do principio da Dignidade da Pessoa Humana, colocado em um patamar de
fundamento do Estado Democrético de Direito. Alterou de maneira impactante o ordenamento

juridico, pois apartir daguele momento toda interpretacao constitucional e infraconstitucional
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devem por ele se pautar, servindo de guia e direcdo regulando todo arcabolso normativo e
decisdes judiciais como também as politicas publicas a serem implementadas e promovidas.

Flavia Piovesan (2005, p. 41), ressalta a importancia da concepcdo de principios
trazida pelo autor Ronald Dworkin, que as hormas e principios estdo caminhando juntos, estes
resvestidos de foca e valores éticos, com carater axioldgico, proporcionando ao ambiente
juridico harmonioso e coerente. Dessa maneira: “[...] A interpretagdo constitucional ¢ aquela
interpretagd0 norteada por principios fundamentais, de modo a salvaguardar, da melhor
maneira, os valores protegidos pela ordem constitucional”.

O autor Fabio Konder Comparato (2010), explica que antigamente, os principios eram
utilizados como uma fonte secundaria, para casos de omissao da lei, porém hoje, os principios
de modo geral, e entre eles em especial o da dignidade da pessoa humana, sdo utilizados em
primariedade, sendo uma fote por exceléncia para a atividade de interpretacao.

Interpretativamente, no arcabolso juridico, em virtude do valor da dignidade humana
acha-se sentido, a utilizacdo do principio da Dignidade da Pessoa Humana usado como ponto
de inicio e fim ao mesmo tempo. Assim, a dignidade humana é um verdadeiro superprincipio
hora orientando o Direito Internacional (tratados), hora como Direito Interno (Leis
Infraconstitucionais e Constituicdes Estaduais). Para Paulo Bonavides (2001, p. 233):
“nenhum principio ¢ mais valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo que o
principio da dignidade da pessoa humana”.

Utilizando este sentido, defendendo a importancia e primazia da dignidade da pessoa

como superprincipio, evidenciam-se 0s ensinamentos de Konrad Hesse (1998, p. 76):

O artigo de entrada da Lei Fundamental normaliza o principio superior,
incondicional e, na maneira da sua realizagdo, indisponivel, da ordem constitucional:
a inviolabilidade da dignidade do homem e a obrigacdo de todo o poder estatal, de
respeitd-la e protege-la. Muito distante de uma férmula abstrata ou mera
declamacio, a qual falta significado juridico, cabe a esse principio o peso completo
de uma fundagdo normativa dessa coletividade historico-concreta, cuja legitimidade,
apos um periodo de inumanidade e sob o signo da ameaca atual ¢ latente a
“dignidade do homem”, esta no respeito e na prote¢do da humanidade”.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana tem valor absoluto em relagdo a cada
pessoa, devendo ser protegido, valorizado, e obedecido por todos operadores do direito, pois €
insubstituivel e irrenunciavel, posto que é fonte de direito e norteador do Estado Democratico

de Direito.
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3 PONDERACOES SOBRE 0OS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO AO MINIMO
EXISTENCIAL

A utilizac8o da expressdo direitos humanos e sobremodo abrangente tendo inimeras
acepcoes, somado a isso tem servido de fundamentacdo para aplicacdo normatizadora de
carater internacional em defesa dos direitos do homem e do cidaddo. Na tentativa de entender
a profundidade dessa expressdo poderia assim definir como todo direito defendido pelo
homem para salvaguardar os valores da pessoa humana, também de forma objetiva e clara,
como o préprio nome transparece, resguarda e protege os valores do ser humano, a titulo de
exemplo temos o direito a vida, liberdade, igualdade e fraternidade. De fato é conhecido pela
maioria das pessoas, porém existe uma complexa, relativa e extensa conceitualizacdo e
construgdes devido a importancia do tema.

Pode-se definir a expressdo “direitos humanos” como sendo inlimeros direitos e
liberdades civis publicas, 0s quais convergem a beneficios para a comunidade sem

diferenciacdo. A cerca disso Almeida (1996, p. 24), conclui:

Direitos humanos sdo as ressalvas e restricdes ao poder politico ou as imposigdes a
este, expressas em declaracdes, dispositivos legais e mecanismos privados e
publicos, destinados a fazer respeitar e concretizar as condigdes de vida que
possibilitem a todo o ser humano manter e desenvolver suas qualidades peculiares
de inteligéncia, dignidade e consciéncia, e permitir a satisfacdo de suas necessidades
materiais e espirituais.

Sera de grande importancia salientar que a compreencdo de direitos humanos no
principio, teve inicio na necessidade de se limitar os poderes do Estado, sendo imposto para
evitar o arbitrio dos governantes, envirtude de insatisfacdo geral da populacdo, que pela sua
Otica, exercia sem lei nem regras o poder estatal. Surgiram, entdo, os direitos humanos para
garantir a integridade fisica e psicologica da pessoa humana, seja diante os seus semelhantes
ou perante o poder estatal, com objetivo se se criar um governo de leis e ndo de pessoas
especificas.

Também é importante registrar que deve haver a existéncia de um Estado que busque
instituir um governo justo sem arbitrio, regido por leis e normas que respeitem os direitos do
homem, devido a se pautar pelo Direito Objetivo, nesse aspecto 0s ensinamentos de
Herkenhoff (2002, p. 30), afirma:
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Por direitos humanos ou direitos do homem s&o, modernamente, entendidos aqueles
direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua propria
natureza humana, pela dignidade que a ela ¢ inerente. Sdo direitos que ndo resultam
de uma concessao da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos que a sociedade
politica tem o dever de consagrar e garantir.

A doutrina majoritaria a época jusnaturalista no que diz respeito aos direitos
fundamentais, como fala, por exemplo, Herkenhoff, é produto unicamente da natureza
humana, ou seja, ndo foi o legislador quem assim o criou e impds, mas sim em decorréncia
unicamente do individuo com seus atributos intrinsecos declarados. Assim sendo precisa-se
de um documento que seja escrito com formalidade para normatizar os direitos produzindo de
maneira eficaz e precisa, existindo ainda carater educativo, eis a Declaracdo de Direitos
Humanos conhecida pelo mundo. Desmostrando a mesma compreensdo as palavras de Fabio
Konder Comparato (2010, p. 12), declara:

Essa convicgdo de que todos os seres humanos tém direito a ser igualmente
respeitados pelo simples fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma institui¢ao
social de capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente
aplicada a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada.

Dessa foma, o ideal de direitos humanos tem seu caminho trilhado necessariamente
pelo atributo fundamental de um Estado Democratico de Direito, ou também chamado de
Estado Constitucional de Direito, ou ainda um Estado Democratico Humanista, incluido ai
caracteristicas éticas, culturais, sociais e também econdmicas, existindo na mairia desses
Estados lei de forma escrita, formal que estabelece os direitos do cidaddo em igualdade com
os demais da sociedade. Tao defendida por governos democraticos, a democracia se revela
como méde dos direitos humanos, posto que ao falar em cidadania democratica pressupde a
existéncia de direitos humanos, pois ndo ha democracia sem essas garantias humanitarias.

Entdo os direitos humanos tém como objetivo os direitos naturais derivados da propria
natureza humana, ndo sendo criados e sim declarados, abstraido-se dai que séo iguais a todos
e comuns indistintamente independentes de privilégios atribuidos a certos povos. Assim, esses
direitos levam consigo determinadas caracteristicas, eis algumas: a imprescritibilidade, a
inalienabilidade, a individualidade e a universalidade.

Entende-se por imprescritiveis aqueles direitos que ndo se perdem com o passar do
tempo, sempre validos independente da época. Sendo assim, demostram que sdo presos a
natureza imutavel do ser humano. Sdo também tidos por inalienaveis, visto que ninguém

usando de seu arbitrio podera deixar de lado sua natureza e caracteristicas humanas. Sao
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individuais, devido ao fato que cada ser existente é completo, mesmo quando analisados
separadamente, ndo tendo nenhuma relacdo com a localidade do individuo. Estas
caracteristicas anteriores conduz a universalidade, pois os direitos humanitarios pertencem a
todos os individuos da forma abrangente da expressdo utilizada, ou seja, crianca, homens,
mulheres, pretos, brancos e pardos, ricos e pobres, de qualquer parte do mundo, sejam quais
forem suas ideologias ou convicgdes, abrangendo a todos 0s seres humanos do universo.

Necessario ainda demostrar que existe as geracbes ou dimensdes dos direitos
fundamentais. Inicialmente a expressdo “geragdes dos direitos fundamentais” foi usada
primeiramente por Karel Vasak, em 1979. Devido a interesses didaticos e praticos se dividiu
os direitos fundamentais, influenciados pela Revolugéo Francesa.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais teve seu inicio no fim do século XVII
e revelou as lutas pelas liberdades publicas, incluidos ai 0s direitos de liberdade, em especial
os direitos civis e politicos. Buscando acabar com privilégios hereditarios, e consagrando
a igualdade a todos os homens diante da lei, ocorrendo a proclamacéo dos direitos naturais.
Os responsaveis pelas reformas empreenderam esforcos para criar meios de resisténcia a
opressao, fazendo publicamente uso da liberdade de pensamento e opinido. Procurou-se ainda
atribuir aos individuos a capacidade para exercer politicamente representatividade.

J& na segunda dimensdo se deu apos a primeira Guerra Mundial, onde o0s direitos
econdmicos, sociais e culturais eram a resposta as condi¢gdes de vida de grande parte da
sociedade, os quais se reunia em volta dos centros mineiros e fabris, buscando objetivamente
garantir uma qualidade de vida com dignidade, de trabalho e de bem estar social. Lutava-se,
naquele instante, por direitos ao trabalho, a remuneragcdo que garantissem uma existéncia
digna, o direito a sidicalizacdo, ao intervalo do trabalho, a seguranga ou seguridade social.
Almeijava-se algo mais, como a protegdo familiar. Reconheceu-se a importancia pela busca
dos direitos a saude e a educagdo, e também ao ensino basico gratuito e o ensino médio
disponivel a todos. Buscava-se promover 0 ensino superior atraves também dos direitos
culturais.

Por conseguinte, a terceira dimensao teve seu inicio no processo em menor velocidade
da conscientizagdo de todos os povos ndo desenvolvidos para garantir os direitos a mudanca e
efetivacdo dos Direitos Humanos. Na atualidade esta dimenséo ainda tenta reconhecimento
por ndo ser completamente abracado pelos povos com suas diferentes culturas. Chamamos de
direitos de solidariedade. Demostra-se com sacrificio uma tentativa de assegurar o direito a

existéncia dos povos, a livre utilizagcdo dos recursos da natureza, o direito ao patrimdnio da
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humanidade, a autodeterminacdo, a paz como também a seguranca, a educagdo, a
informatizacdo, a um meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado.

Utilizava-se o termo “gerag¢des”, porém passava-se a ideia de gradacgéo, de substituicdo
de um momento por outro, 0 que na verdade ndo ocorre, por isso utiliza-se a expressao
“dimensao” pela doutrina moderna.

Com objetivo de compreender melhor as geragdoes/dimensdes dos direitos

fundamentais, observemos o exemplo do autor George Marmelstein Lima (2003, p. 57):

Em um primeiro momento, a saide tinha uma prote¢do estatal essencialmente
individualista: o papel do Estado seria proteger a vida do individuo contra as
adversidades entdo existentes (epidemias, ataques externos etc) ou simplesmente nao
violar a integridade fisica do individuo (vedacdo de tortura e violéncia fisica, por
exemplo). Posteriormente, surge com uma conotacdo social: cumpre ao Estado, na
busca da igualizacdo social, prestar os servigos de satde publica, construir hospitais,
fornecer medicamentos etc. Em seguida, numa terceira dimensdo, a saude alcanca
um alto teor de humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais ricos devem
ajudar os (Estados) mais pobres a melhorar a qualidade de vida de toda populagéo, a
ponto de se permitir, por exemplo, que paises mais pobres, para proteger a satde de
seu povo, quebrem a patente de medicamentos no intuito de baratear os custos de
um determinado tratamento, conforme reconheceu a propria Organizagdo Mundial
do Comércio, apreciando um pedido feito pelo Brasil no campo da AIDS.

Esta expressdo revela, na verdade, momentos valorativos de ‘“grupos” de direitos.
Apesar de apresentar caracteristicas juridicas distintas e também em momento historico
diversos, necessariamente deve-se relembrar que ha direitos, que embora reconhecidos numa
circunstancia posterior, compdem uma ou mais geragdo. O importante na verdade ¢ que estes
direitos nao ficaram parados no tempo, se fundiram entre si, de maneira que chegaram até
hoje na forma de garantias so6lidas para a promocéo da dignidade da pessoa humana.

O relacdo ao direito ao minimo existencial pode-se dizer que ele consiste em
condi¢Bes minimas para existéncia humana, ndo sendo possivel retrocessos, sob pena de se
ferir a dignidade da pessoa humana, principio este ja entrelacado a normatividade, posto que
integra e faz parte do essencial embrido dos direitos fundamentais, formado por elementos,
quais sejam: educacgdo fundamental, assisténcia aos desamparados, saude béasica e 0 acesso a
justica. De fato este € um meio de se garantir a efetividade e respeito das necessidades basicas
dos individuos, para que nao lesione o direito ao minimo existencial.

Dessa forma, a prestacdo efetiva dos direitos sociais deve ser integral, porém sem
ocasionar prejuizos nas finangas e orcamentos publicos, responsaveis por manter o equilibrio
do sistema comunitario. Por isso, é imprescindivel a existéncia de critérios com o fim de

assegurar a eficiéncia normativa constitucional que abordem direitos fundamentais.
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A doutrina constitucional faz referéncia ao principio da “proibicdo da insuficiéncia”,
tendo por objetivo a concretizagdo dos direitos sociais definidos pela propria constituicéo,
vinculando o legislador e obrigando a que se tenha um conteddo minimo de direitos
fundamentais.

Em tese, é o caso de os poderes publicos garantirem o respeito a um ndcleo essencial,
uma carga de contetdo minimo, com planejamento de estutura e projetos nas financas
governamentais. Por essa obrigacdo de carga minima proibiria a insuficiéncia de direitos
fundamentais basicos, assegurando a dignidade humana. Suzana Tavares da Silva faz
referéncia a uma “mochila da dignidade humana”, a ser garantida a cada individuo pelos
governantes (SILVA, 2010, p. 129). Esta carga de conteddo minimo tem o objetivo de
garantir a qualidade de vida populacdo, fundamentado pelo artigo 25, da Declaracdo dos
Direitos Humanos da Organizacdo das NacGes Unidas - ONU de 1948, que assegura
que todos os individuos de natureza humana tém direito a uma qualidade de vida, de forma
que seja assegurado o direito a salde, alimentacdo, habitacdo, vestuario e também previdéncia
social, garantindo protecdo contra o desemprego e a velhice, dentre outras cautelas.

Pode-se incluir também, a educacdo como direito social de natureza béasica. Desta
maneira a normatizacdo internacional seria complementada especialmente a declaracdo de
direitos humanos, a Resolugdo 2.200-A da ONU em 16/12/1966, que trata do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais expressamente, consagrou a
protecdo a educacdo (artigo 13, paragrafo 1°) como direito fundamental social a ser
assegurado pelos Estados signatarios.

E importante dizer que o minimo existencial ndo trata somente de garantir ao
individuo um “minimo vital”, porém, além disso, um minimo de qualidade de vida, que
possibilite viver dignamente, sendo possivel exercer seu direito a liberdade na dimensédo
individual e social. O minimo existencial tem uma ligacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana e consequentemente com o proprio Estado Democratico de Direito.

Entretanto, para ser defendido o minimo existencial alicercado em uma ideia de
vedacdo de insuficiéncia, ndo deve reduzir os direitos fundamentais sociais a um patamar
minimos de existéncia, possuindo por resultado a inécia dos administradores publicos e
decisbes politicas. E nestes mesmos termos, os membros do Ministério Pablico e todos os
agentes publicos com responsabilidade no desenvolvimento da administracdo publica devem

ser zelosos.
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A vedacdo a insuficiéncia tem que ser vista de forma conceitual e dindmica, como um
verdadeiro inicio e ndo como o fim. Partindo dai a sélidificacdo dos direitos fundamentais em
sua abostagem social, ndo determinando que a eficacia de tais direitos tenha fim com ela e
nem que tal preceito trate apenas de garantir um minimo vital.

Desta forma, a Otica social dos direitos fundamentais possui um horizonte de
realizacdo progressiva, apontando ndo para a ideia de minimo de bem-estar social, mas de
méaximo. Contudo, refere-se a um maximo possivel, a luz das riquezas do pais em questdo e
do comprometimento do governo/sociedade em realiza-lo (CLEVE, 2006, p. 239-252).

Comquanto, a médida do minimo existencial ndo tem enraizado uma proposta estatica
ou de acomodacdo, existindo uma interpretacdo fatica com fulcro no estabelecimento de
politicas publica no sentimento de tornar digna e com felicidade a vida em um Estado de

Direito que busca ser democratico e social.
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4 O DIREITO A SAUDE

Nota-se que o Direito a Saude perpassa pela concep¢do de que seja saude, passando
pelo breve histdrico do direito a satde no Brasil, 0 inicio do Sistema Unico de Satde — SUS e

o direito a satde previsto na Constituicdo Federal de 1988.

4.1 Concepcoes de Saude

A concepcdo de saude espelha a conjuntura social, econdmica e politica em que
vivemos, tendo significados diferentes em relacéo as pessoas, pois depedem da época, posi¢do
na sociedade, localidade, valores filosoficos cientifico e religioso.

Na visdo de Moacyr Scliar (2007, p. 30): “Para antigos hebreus a doenga ndo era
necessariamente devida a acdo de demonios, ou de maus espiritos, mas representava, de
qualquer modo, um sinal da célera divina, diante dos pecados humanos”.

Para este autor a falta de saide representava um sinal de desobediéncia ao
mandamento divino, desta forma, os antigos hebreus tinham uma concepcao sobrenatural de
saude e enfermidade.

Para George Rosen (1994, p. 32):

Como este mundo representava apenas uma passagem para purificacdo da alma, as
doengas passaram a ser entendidas como castigo de Deus,expiagdo dos pecados ou
possessdo do demonio. Consequéncia destavisdo, as praticas de cura deixaram de ser
realizadas por médicos epassaram a ser atribuicdo de religiosos. No lugar de
recomendacdes dietéticas, exercicios, chas, repousos e outras medidas terapéuticas
damedicina classica, sdo recomendadas rezas, peniténcias, invocagdes desantos,
exorcismos, ungdes e outros procedimentos para purificacdo da alma, uma vez que o
corpo fisico, apesar de alberga-la, ndo tinha a mesma importincia. Como eram
poucos os recursos para deter o avango das doencas, a interpretacdo cristd oferecia
conforto espiritual, e morrer equivalia & libertagéo.

Ja os gregos, os quais prestavam culto a Asclepius deus da medicina, Higieia a deusa
da saude, e Panacea a deusa da cura, existia uma maneira de encarar as doencas, para eles a
valorizagdo as praticas higiénicas derivava de Higieia e buscavam a cura acreditando no uso
de plantas e procedimentos naturais, € ndo somente por métodos ritualisticos. Essa maneira de
acreditar na saide, de modo bem incipiente ja alcangavam uma visao racionalista da medicina
a qual futuramente seria difundida por Hipdcrates, que mais tarde viria a ser conhecido como

0 pai da Medicina.
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Na regido Oriental a concepgao de saude e também de doenca se origina nas forgas
vitais existentes no corpo, assim, funcionando de forma harmoniosa, ha saide, ndo
funcionando, sobrevém a doenga. os procedimentos terapéuticos, como por exemplo a
acupuntura e o ioga, objetivam recuperar o fluxo da normalidade das energias internas.

Em meados do século XIX Louis Pasteur e outros estudiosos, através do microscopio
criado no século XVII, mostrariam e comprovariam a existéncia de microrganismos
responsaveis pelas doencgas, possibilitando o desenvolvimento novos soros e vacinas, €
porventura, a cura, que solucionaria inameras doencas, e utilizadas também na prevencéo.

Moacyr Scliar (2007, p. 33) mostra as transformacdes ocorridas:

Esses conhecimentos impulsionaram a chamada medicina tropical. O trépico atraia a
atengdo do colonialismo, mas os empreendimentos comerciais eram ameagados
pelas doengas transmissiveis endémicas ¢ epidémicas. Dai a necessidade de estuda-
las, preveni-las e cura-las. Nessa época nascia também a epidemiologia, baseada no
estudo pioneiro do cdlera em Londres, feito pelo médico inglés John Snow (1813-
1858), e que se enquadrava num contexto de “contabilidade da doenga”. Se saude do
corpo individual podia ser expressa por numeros — os sinais vitais -, 0 mesmo
deveria acontecer com a saude do corpo social: ela teria seus indicadores, resultado
desse olhar contdbil sobre a populacdo e expresso em uma ciéncia que entdo
comecava a emergir.

Desta maneira, observa-se hoje semelhante acontecimento, pois ha& buscas de
indicadores numéricos, de como esta a salde, por localizacdo e tipos de doencas por regides
climaticas, e também por diversos outros parametros no pais, estado, e municipios.

Posteriormente com o passar do tempo outras concepgdes de satide foram pensadas,
existindo apartir dai uma concepcdo de saude ligada auséncia de enfermidade, doenca, e
deficiéncia. Assim, gozar de satde era ndo ter enfermidade e estar bem interiormente e com
todos ao redor. Entdo, evoluindo com o passar dos dias, a saude passou a ser vista como um
direito, e nos dias atuais tem normatizacdo global, que busca assegurar e garantir o estado de
saude.

A expressdo saude tem sua origem no latim “salus” e que quer dizer conservagdo da
vida, salvacdo. E a palavra que institui o estado de satde dos individuos. Para De
Placido e Silva, estar ou ter saude significa também quando todas fungdes dos 6rgdos sao
usadas normalmente.

Segundo Luis Salvador de Miranda Sa Junior (2004, p. 15-16) etimologicamente a
expressdo saude procede do latim “sanitas”, e que quer dizer, funcionalidade anatémica dos
organismos Vivos. Para ele existe ainda inimeras definigoes a respeito da palavra satde,

observa-se:
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Destas significagdes, todas empregadas com alguma frequéncia, destacam- se:
a)sanidade , auséncia de enfermidade em um ser vivo (o mais antigo significado,
como em: esteve doente, recuperou a saude); b)saudacdo amistosa (2 moda dos
romanos antigos); rito verbal exclamativo, quando alguém espirra; d)estado de
capacidade, energia, disposi¢do e vigor fisico ou mental (como em ndo tenho satde
para esse trabalho), sentido figurado e metaférico, e) sentir-se bem ou, a0 menos,
ndo se sentir mal (a saude se manifesta no siléncio dos 6rgdos, diziam os antigos);
flarea do conhecimento e campo de estudo sobre a saude, as ciéncias da saude
(enfim, todos os estudos sanitarios que se interessam pelos individuos e
comunidades, as ciéncias da satde); g) designagdo sintética dos programas,
estabelecimentos, agéncias ou organismos sociais publicos ou privados destinados a
cuidar da satde dos individuos e comunidades; h)atividade politica publica ou
programa social governamental voltado para os cuidados com a satde individual ou
coletiva e para a administragdo destes servicos (como em funcionario da saude,
profissdo da satide, Ministério da Satude e secretaria da Saude).

Existe ainda, além desses conceitos, o criado pela Organizagdo Mundial da Satde,
organismo internacional integrante da Organizacdo das Nag¢des Unidas, tendo sido publicado
na carta de principios datada 7 de abril de 1948 e desde entdo ¢ conhecido como Dia Mundial
da Saude. Segundo a OMS saude ¢é: “estado de completo bem estar fisico, mental e social, e
ndo somente a auséncia de enfermidade ou invalidez”.

O conceito da OMS ndo pde fim a uma concepgdo genérica devido a existéncia da
saude animal e vegetal, por exemplo. Assim, delimita-se focalizar a satde humana.

No conceito da OMS mencionado acima vale a pena entender o termo “bem estar”.
Primeirarmente significa sentir-se bem ¢ ndo mal, ndo estar em sofrimento somatico ou
psiquico ter conscientizagdo de que ndo existe lesdo estrututural ou de prejuizo no
desenvolvimento pessoal ou social. Bem estar significa dizer ainda que ¢ a satisfagdao das
necessidades bioldgicas. Na definicdo da OMS quando incliu o termo bem estar em sua
definicdo objetivou-se incluir as condi¢des psicossociais, devido ao ser humano ser completo
e racional. H4 criticas ao conceito da Organizacdo Mundial de Saude, por ter mencionado
“bem-estar, isso devido ele ter todas as suas necessidades satisfeitas, quando de fato, a
propria inconstancia humana, por criar sempre novas necessidades, sem que elas existam, e
ainda assim mostram-se insatisfeitos com suas criagdes, de forma que o mal-estar constitua
componente essencial da condi¢do humana, devido a se demostra impossibilidade de uma
pessoa em particular, ou uma sociedade, de terem todas as necessidades individuais e sociais
realizadas, podendo ser em todas as plataformas de existéncia.

Contrapondo essa definicdo, que ¢ bem distante da realidade humana, criada pela
OMS temos a concepcgao de Christopher Boorse (1977) em que saude € a simples auséncia de

doenca. Este autor, observa que “a classificacao de seres humanos como saudaveis ou doentes
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seria uma questdo objetiva, relacionada ao nivel de eficiéncia das fungdes biologicas, sem
necessidade de juizos de valor”.

E sobre maneira Importante ressaltar os fatores que exerce influéncia no que diz
respeito a saude e sobre os quais a saude publica devera interceder, que é o campo da saude.
O conceito de campo da saude foi criado Ministério da Satide e do Bem-estar do Canada,
Marc Lalonde, no ano de 1974. Quais sejam eles: a biologia humana, o estilo de vida, o meio
ambiente, a organizagao da assisténcia a saude.

Em relagdo a biologia humana entende-se que a heranca genética € 0s processos
bioldgicos, que sdo aspectos da existéncia, a vida em si, somando-se aos fatores de
envelhecimento. No que diz respeito ao meio ambiente entende-se o solo, moradia, a agua, o
ar, e o local de trabalho. Ja em relacao ao estilo de vida tem-se por resultado as decisdes que
prejudicam diretamente a satde, quais sejam: fumar, beber, ndo praticar exercicios fisicos, ou
ser o oposto em todos eles. Assim sendo, em relagdo a organizacao da assisténcia a saude,
contém o assitencialismo médico em si, os servicos ambulatoriais e hospitalares, ¢ os

medicamentos.

4.2 Breve histoérico do Direito a Saude no Brasil

No Brasil ocorreu a coloniza¢do realizada pelos portugueses, tendo seu inicio no
periodo de descobrimento indo até o fim do Primeiro Reinado em 1831, ndo utilizava nenhum
modelo de assistencia a saide da populagdo, e também ndo existia interesse por de Portugal,
pais responsavel pela colonizagao.

Epoca esta em que, a assistencia a saude limitava-Se aos recursos existentes na terra,
como por exemplo: plantas, ervas medicinais, e também por conhecimentos empiricos
utilizados por curandeiros.

Existia a ideia de que aqui era um “paraiso”, esta ideia porém nao se confirmou, pois
os meios de sobrevivéncia, nos padroes de Portugal, na colonia era muito escassos, 1SS0
ocorria devido as “novas moléstias”, enfrentamentos com os indigenas e ambiente ao qual ndo

estavam acostumados. Deste modo, Claudio Bertolli Filho (2008, p. 5):

A guerra, o isolamento e a doenga colocavam em perigo o projeto de colonizagdo e
exploragdo econdmica das terras brasileiras. Diante do dilema sanitario, o Conselho
Ultramarino portugués — 6rgao responsavel pela administragdo das colonias — criou
ainda no século XVI os cargos de fisico-mor e cirurgido-mor. Seus titulares foram
incumbidos de zelar pela satide da populacdo sob dominio lusitano. Essas fungdes,
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no entanto, permaneceram por longos periodos sem ocupantes no Brasil. Eram raros
os médicos que aceitavam transferir-se para cd. Desestimulados pelos baixos
salarios com os perigos que enfrentariam.

As medidas utilizadas por Portugal em muito pouco melhorou a situagdo da colonia.
Muitos eram os fatores que contribuiram quais sejam: grande dimensao territorial da colonia,
elevada quantidade de habitantes nao podiam arcar com as despesas de consulta, € os
tratamentos usava como base a utilizagdo de procedimentos como a sangria e o purgante, que
ocasionavam o Obito de muitos pacientes. As pessoas moradoras da colonia em sua maioria
preferia recorrer aos curandeiros africanos ou indigenas. Segundo o autor Bertolli Filho
(2008, p. 6) existia: “Em 1746, em todo territorio dos atuais estados de Sdo Paulo, Parana,
Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, e Goids, existia somente seis médicos graduados em
universidades europeias.”.

No periodo da vinda da familia real ao Brasil em 1808 ocorreram mudangas na area da
saude e em toda a administragao publica nessa época. A cidade do Rio de Janeiro buscou-se
criar uma minima estrutura sanitaria. Neste mesmo ano Dom Jodo VI criou na Bahia o
Colégio Médico-Cirargico Real Hospital Militar.

Embora a criagdo do Colégio-Médico e das mengdes a satide na Constituicao de 1824,
no Artigo 179, inciso XXI, dispde: “Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou
comercio pode ser proibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, 4 seguranga,
e saude dos Cidadaos”. Ja o inciso posterior, no XXXI, que aduz: “A Constituicdo tambem
garante os soccorros publicos; ndo houve uma assisténcia real a saide da populagao™.

Até meados de 1850 a saude publica se limitavam apenas nos controles de navios, ao
controle de saude dos portos e fiscalizagdes sanitarias as juntas municipais. Nesse periodo,
apareceram os chamados boticarios (farmacéuticos) os quais, contribuiram na criacdo de
féormulas na cura de algumas doencas.

Por volta de 1880, ou seja, no periodo da Republica Velha, a cidade do Rio de Janeiro
estava em dificil situagdo, com presenga de doencas graves como a variola, a malaria e a febre

amarela. Observemos o relato do médico José Pereira do Rego (2008, p. 5):

A febre amarela tem se tornado endémica no Rio, reaparece em quase todas as
invernadas e deste foco principal irradia-se mais ou menos longe; ¢ assim que a
cidade de Montevidéu foi atacada em 1856. [...] Desde 1849, [...] época da primeira
grande epidemia nesta cidade, sua dura¢do no se limitou nunca a um ano: assim
ndo desapareceu sendo em 1854; a segunda epidemia durou de 1859 a 1863; tudo
leva a crer que depois de ter experimentado um decrescimento notavel durante o
inverno de 1870, va reaparecer com a invernada de 1870 a 1871. As tripulagdes
estdo, pois, frequentemente na presenga deste flagelo; e € raro que qualquer navio
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estacionado na enseada do Rio ndo lhe pague sempre seu tributo mais ou menos
pesado.

Estes problemas graves na satde geraram consequéncias devastadoras na saude
coletiva com impacto direto no comércio de mercadorias exteriores, devido aos navios nao
mais queriar ingressar no porto do Rio de Janeiro devido ao medo das doengas tdo gravosas
que afetava a cidade.

O Governo conhecido como Republica Velha, veio posterior a esse periodo com ideias
de modernizar o Brasil, que usava o lema: ordem e progresso. Procurava-se equilibrar a
economia e a sociedade, principal problema do periodo desse novo regime. Segundo o autor
Bertolli Filho (2008, p. 12) que explica: “Nesse contexto, a medicina assumiu o papel de guia
do Estado para assuntos de salde relacionados a assuntos sanitarios, firmados o objetivo de
garantir a melhoria da saude individual e coletiva, com determinacéo a defesa do projeto de
modernizagado do pais”.

Observa-se, porém, ¢ que o projeto em relagdo a saude e a intervengdo governamental
na saude tinham apenas o fulcro de ter mao-de-obra qualificada dos paises orientais, ndo
sendo benéfico para os trabalhadores brasileiros.

De fato o que se viu foi os compromissos com as necessidades basicas da populacdo
ficar para o segundo plano. Uma politica de desigualdades que continuou a gerar uma situacao
de miséria ainda maior na maioria da populagdo. Assisténcia a saude, por existir tamanha
desigualdade, s6 era para quem podia pagar, aos pobres, indigentes, restava apenas 0 amparo
nas Casas de Misericordias.

A Constitui¢do de 1891 tinha carater liberal e de ruptura com o antigo regime, porém
ndo levava com sigo nenhuma referéncia aos direitos de ideais sociais, ndo abordando a satude
em nenhum momento.

Durante o governo do presidente Rodrigues Alves e em acordo com o prefeito do Rio
de Janeiro procurou-se melhorar a aparéncia e saneamento da cidade. Também foi criado um
novo porto, que trouxe o alargamento das pragas e também a constru¢do de grandes estradas.
Desta forma, teve a necessidade de se criar um servigo de limpeza publica e demolir corticos.

Nesse contexto, Oswaldo Cruz foi nomeado e assumiu o cargo de diretor do entdo
Departamento Federal de Satide Publica do Rio de Janeiro, agora existia entdo um verdadeiro
batalhdo de quase 1500 pessoas, tinham o objetivo de combater 0 mosquito que transmitia a
febre amarela (aedes aegypti), e almejavam eliminar para sempre essa doenca do Brasil. Ja na

cidade de Sdo Paulo o encarregado pelo combate a febre amarela era Emilio Ribas. Naquele
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momento Oswaldo Cruz foi responsavel pela criagdo em 1904 de uma lei federal a qual
obrigava a vacinagdo contra a variola em todas as localidades das regioes brasileira. Com essa
obrigatoriedade, consequentemente teve o aumento em nivel elevado da insatisfagdo da
popular, ocorrendo a Revolta da Vacina. Nesse modelo de assisténcia a saude criado por
Oswaldo Cruz ocorreu inimeras revoltas populares, e apds esses levantes da populacio era
necessario pensar novas maneiras de atuagdo que beneficiasse a saude publica.

No ano de 1920 ocorreu a substituicdo de Oswaldo Cruz por Carlos Chagas e este
trabalhou em propagandas de educagdo para a saude, fez crescer as atividades de saneamento
em todo territorio nacional, proibiu a contratacdo de menores de idade nas fabricas, também
houve a criagdo da licenga para gestante e entre outras mudangas impostantes como a criagao
das Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPs). O advogado e politico Eloy Chaves,
consolidou as CAPs através da lei que levou seu nome; porém os tnicos a terem direito eram
os trabalhadores de baixa renda e cada categoria tinha sua caixa propria. A arrecadagio era
composta de 3% do funcionario e 1% do empregador, porém sem participagdo do governo.
Estas CAPs garantiam o direito a prestagdo médica, medicamentos, aposentadorias, pensdes €
auxilio funeral.

Neste mesmo contexto historico Carlos Chagas fundou o6rgdos especializados no
tratamento de doencas como a tuberculose, Hanseniase e doencas venéreas. A primeira
faculdade de enfermagem veio a existir em 1923 fundada por Anna Nery.

A Era Vargas que ocorreu entre 1930 a 1945 concebeu-se um novo modelo social que
precisava de cuidados e também de inumeras decisdes a ser tomada, e assim foram como a
criagdo do Ministério do Trabalho, criando direitos e deveres aos trabalhadores; institui¢ao do
duplo Ministério de Educacao e Saude; ampliacio das CAPs e consequentemente mudanca
para o Instituto de Aposentadorias e Pensdes - IAPs, organizados pelo governo federal e
subdivididas por classes profissionais.

Com a criacdo desse duplo Ministério para cuidar da educacdo e da saude ficou
centralizado politicamente por Vargas existindo assim uma burocracia federal e o controle
desses servicos.

Com o advento da Constituigdo de 1934 tentou-se adaptar a ordem politicas as novas
realidades do pais. Uma constituicdo que pela primeira vez teve alguma preocupacdo e
interesse pelo social e que tentou solucionar conflitos de desigualdades sociais, como
podemos observar com criagdo de diretrizes para a educagdo nacional, com preocupagio e

luta contra a seca no nordeste, e também com recenseamento da populag@o. Nesse periodo o
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cuidado a saude e a prestacdo publica em relacdo a saude ficou claramente definido no 10°
artigo, em que a Unido e os Estados, tém o papel expresso de cuidar pela fiscalizagdo das leis

sociais. In verbis:

Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

I - velar na guarda da Constituigdo e das leis;

II - cuidar da saude e assisténcia publicas;

IIT - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histdrico ou artistico,
podendo impedir a evasdo de obras de arte;

IV - promover a colonizacao;

V - fiscalizar a aplicagdo das leis sociais;

VI - difundir a instrug@o ptiblica em todos os seus graus;

VII - criar outros impostos, além dos que lhes sdo atribuidos privativamente.
Paragrafo inico - A arrecadacdo dos impostos a que se refere o niimero VII sera
feita pelos Estados, que entregardo, dentro do primeiro trimestre do exercicio
seguinte, trinta por cento a Unido, e vinte por cento aos Municipios de onde tenham
provindo. Se o Estado faltar ao pagamento das cotas devidas a Unido ou aos
Municipios, o lancamento e a arrecadacdo passardo a ser feitos pelo Governo
federal, que atribuird, nesse caso, trinta por cento ao Estado e vinte por cento aos
Municipios.

\

Importante acontecimento na Era Vargas foi a erradicacdo da febre amarela, em
virtude da criacdo do Servico Nacional da Febre Amarela. Sendo 1941 também criado o
Departamento Nacional de Satde, o qual era encarregado pelo prevengdo e controle das
demais doencas existentes.

Segundo Marcio Alexandre da Silva Pinto (2008, p. 8):

Criou-se nesse sentido, uma nova ordem na satide. Essa nova coordenagdo da esfera
da saude proclamava a promessa do Estado de cuidar pelo bem- estar sanitario da
populagdo. Apesar de a medida centralizadora ter ajudado as areas carentes de
assisténcia médico-hospitalar, os estados mais ricos da federagdo que ja possuiam os
servicos de saude organizada a experiéncia foi desastrosa, dificultando o
atendimento a populagao.

Na verdade, mesmo com os cuidados necessarios na area da saude em relacdo a
coletividade pelo Governo de Vargas, cuidados esses como por exemplo a diminui¢dao das
mortes por doencas epidémicas, o crescimento de assisténcia medica e hospitalar médico-
hospitalar e de novas técnicas de controle de doencas no meio rural, o pais continuava a ter
uma sociedade eminentemente doente, onde as chamadas doengas de massa continuavam a
crescer e se proliferar, como exemplo a esquistossomose, doenga de Chagas, tuberculose,
hanseniase, doengas gastrointestinais e sexualmente transmissiveis.

No periodo conhecido como “periodo da redemocratizacdo” que vai de 1945 a 1964
cujo presidente era Eurico Gaspar Dutra houve uma tentativa de organizagdo racional dos

servicos publicos por meio do plano SALTE (satde, alimentagdo, transporte e energia),
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porém este ndo veio a ter sucesso € segundo as noticias da €poca a satde continuou a ser
tratada do mesmo modo que no periodo ditatorial da época Varga.

A separagao do Ministério da Satde do Ministério da Educagao ocorreu em 1953, por
intermédio da Lei n° 1.920. Agora auténomo e separado do Ministério da Educagdo, a saude
s6 pode contar com verbas irrisérias € uma micro estrutura que além de burocratica que
impedia que os objetivos fossem concretizados.

Com a falta de recursos suficientes foi inviabilizado a realizagdo de uma politica
publica de saude eficiente para populacao, somado a isso, a atuagdo do governo foi tdo fraca
nesse aspecto que a Organizagdo Pan- Americana de Saude (OPAS), 6rgdo regional da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), viu a necessidade de participar diretamente no
combate de doencas no Brasil como, por exemplo, a malaria. Apesar das sucessivas
campanhas contra malaria que ocorreu entre 1958 e 1965 executadas pelo governo brasileiro
que afirmava que tinha erradicado a malaria onde na realidade s6 ocorreu uma diminui¢ao do
nimero de doentes. E além disso, agravando ainda mais o problema da sdude existia o
“clientelismo”, onde os partidos politicos e juntos com esses os lideres politicos trocavam
equipamentos de saide como ambulancias, leitos hospitalares, entre outros recursos por votos
e apoio nas épocas eleitorais.

Um ideal de justica social apresentado pela constituicdo de 1946 tinha o objetivo de
melhorar a condicao de vida da populagdo com assisténcia sanitaria, médica e hospitalar para
o trabalhador e a gestante, confome consta no inciso XIV do artigo 157.

Em 1963 ocorreu a III Conferéncia Nacional de Saude que sugeria a reorganizacao do
servico médico e sanitdrio como também a descentralizacdo das atribuicdes politico-
administrativa da federagdo e por consequéncia a municipalizagao.

J& no periodo da Ditadura Militar em 1964, existia o Ministério da Saude que
contando com poucos recursos, nesta época a saude era vista como fendomeno individual e nao
coletivo, levando as pessoas a valorizarem os hospitais particulares, onde deveria por ser a
sdude eminentemente publica, valorizar as unidades de saude publica.

Nessa época, também foi criado o Intituto Nacional de Previdéncia Social por meio de
uma comissao de organizagdo que reformulou Instituto de Aposentadoria e Pensdes. Houve
uma unificagdo que incluio os trabalhadores autbnomos, rurais e as empregadas domesticas,

onde passaram a ter direitos de carater previdenciario.
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A Constitui¢do de 1967 ndo reconhecia de maneira expressa o direito a satde, e havia
abstengdo das atribuigdes sociais. Porém, eram assegurados aos trabalhadores o direito a
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva (Art. 158, inciso XV, CRFB 1967). Desta
forma, ja em 1973 foi instituido o Programa Nacional de Imunizacao, com objetivo de
transformar em efetiva a assisténcia sanitaria preceituada na Constituicao.

Por volta de 1974 o INPS foi transformado em Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social (MPAS), ndo mais vinculado ao Ministério do Trabalho. E para as criticas, que eram
muitas, 0 governo instituiu o Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (Funrural), o
Plano de Pronta Agdo, ¢ o Sistema Nacional de Saude em 1975, sendo criado também o
Sistema de Informagdes Hospitalares do SUS, o Sistema de Informagdes acerca da
Mortalidade.

Para 0 autor Marcio Alexandre da Silva Pinto (2008, p. 12):

Todas as medidas no periodo, ndo passaram de tentativas do governo de melhorar as
deficiéncias do setor de saude, que, em 1979, estava entre as maiores no ranking dos
paises mais enfermos da América Latina, sendo ultrapassado apenas por Haiti,
Bolivia e Peru, mesmo diante de um relativo aumento na expectativa de vida da
populacdo e diminui¢cdo da mortalidade infantil.

Com a finalidade de coordenar as atividades de assisténcia médica em 1978 foi
instituido o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS, ndo
sendo suficiente para melhorar a saude da populacdo nacional, em contra partida o Estado
disponibilizava atendimento aos trabalhadores com carteira assinada e as suas familias,
pois as demais pessoas da populagdo sé restavam esses servigos como um favor € ndo como
um direito, pois a propria iniciativa privada era incentivada a abrir clinicas e unidades
hospitalares para dar conta do atendimento ao restante do publico de baixa renda.

Ainda neste mesmo ano aconteceu a Conferéncia de Alma Ata, realizada na antiga
Unido das Republicas Socialista Soviéticas - URSS. Nela se debateu a extensdo das
desigualdades sanitarias em paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. A situacdo do Brasil
nesta época era caotica, onde cerca de 40 milhdes de brasileiros estavam sem acesso aos
servicos de saude, ainda mais agravado pela inadequacdo dos servigos prestados e caréncias
de carater nutricional afetavam quase a metade da populagdo, sem falar na mortalidade
infantil que atingia elevados indices onde a expectativa de vida era inferior aos 50 anos em

algumas regides do pais.
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Nos anos 80 existiram inimeros acontecimentos relacionados a satde publica. Entre
eles no ano de 1981 foi criado o CONASP — Conselho Consultivo de Administragdo da Satde
Previdenciaria. Tinha por objetivo organizar a assisténcia médica, impor critérios para gastos
dos recursos, bem como a avaliacao dos financiamentos, buscando disciplinar o atendimento
dos servigos assistenciais de saude. Depois, ja em 1983 foram instituidas as AIS — Agdes
Integradas de Saude, objetivando a criacdo de uma rede publica de saude unificada com fulcro
a melhoria do atendimento por meio da descentralizacgéo ¢ universalizagdo da atengdo basica a

saude.

4.3 Inicio do Sistema Unico de Salde - SUS

Antes da criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS), o Ministério da Saude exercia
conjuntamente com apoio dos estados e municipios as ac¢des e promocdes de saude,
trabalhavam com objetivo na realizacdo de campanhas de vacinacdo e controle de doencas
graves. Existia um carater universal nas agdes de saude.

Em real¢do a assisténcia a saude, o Ministério da Satide executava suas atividades por
meio de poucos hospitais especializados e também através da Fundacdo de Servigos Especiais
de Saude Publica (FSESP), que trabalhava em acdes no interior das regides Norte e Nordeste.

A prestacdo assistencial na satde era diferente no atendimento a populagao. Acontecia
que o poder publico por meio do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS),
posteriormente transformado em Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social (INAMPS), tinha a incubéncia de prestar assisténcia a satide de seus associados, o que
ndo ocorria com diferentes categorias profissionais organizadas — bancarios, comerciarios,
industriarios, etc. consequentemente deu inicio a construcdo de grandes unidades de
atendimento ambulatorial e hospitalar, a0 passo que, existia a contratagdo de servigos
particulares nas grandes metropoles, onde se concentra a maior parte dos beneficiarios.

O que se aduz ¢ que o assistencialismo a saude desenvolvido por esse 6rgao (Inamps)
sO beneficiava apenas trabalhadores especificamente da economia formal, que tinham carteira
de trabalho assinada, e seus respectivos dependentes. Sem um carater de universalidade na
prestacdo da assisténcia médica, porque o restante da populagdo ndo fazia jus a nenhum
direito, a assisténcia a satide que recebia era na posi¢ao de favor ou caridade, utilizando na
maioria das vezes das instituicdes com carater filantropico, como por exemplo a Santa Casa
de Misericordia. O INAMPS, por intermédio de suas superintendéncias regionais, investia

apenas nos estados os recursos de forma proporcional a quantidade de beneficiérios.
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Nesse aspecto, perceberam-se varios problemas, que creceram assustadoramente,
dentre eles: desigualdade no acesso aos servicos de satde, multiplicidade e desorganizagao
entre as instituicdes responsaveis nesse ramo, desvirtuamento dos recursos empregados nas
acOes de saude, falta de solugcdo e produtividade dos recursos existentes empregados e
também a falta de integralidade da aten¢do. Existia de fato uma gestdo centralizada e com
poucos ou ndo suficientes recursos e sem psarticipacdo. Neste sentido a autora Marly Marques
da Cruz (2012, p. 37) afirma que:

Foi diante desses problemas e de um cendrio marcado pela abertura politica, apos o
regime ditatorial, que os atores politicos da reforma sanitaria tiveram acesso ao
aparelho do Estado (Ministério da Satde e Previdéncia Social). Esse cenario
propiciou toda a reestruturacdo politico-institucional que culminou com a
consolidagio do Sistema Unico de Saude (SUS).

No final da década de 80, em meio ao conturbado momento politico € econdmico da
época, teve a 8 Conferéncia Nacional de Saude, proporcionada pelo Ministério da Saude,
cujo lema era “Satde, Direito de Todos e Dever do estado”, tinha o papel de proporcionar a
interacdo do governo federal com os estaduais, unidos para o objetivo de formacdo de
politicas publicas de saude, com a concessao de recursos financeiros.

A 8" Conferéncia Nacional de Saude, que aconteceu em 1986, foi muito importante
para a historia da saude no Brasil, pois foi nesse momento que a real nocao de “direito a
saude” foi discutida no aspecto de direito humano. Esta conferéncia contou a participagdo de
diversos setores da sociedade, e também entidades da sociedade civil organizada de todo
Brasil, como delegados, representantes sindicais, associagdes de profissionais da area de
saude, diversos movimentos sociais em saude, do Centro Brasileiro de Estudos de Saude -
Cebes, da Associacao Brasileira de Pos-Graduagdo em Saude Coletiva - Abrasco, incluindo
também profissionais da satde de diversas areas de atuagdo, entre eles médicos de distintas
especialidades.

Entdo, observa-se que, as mudangas ocorridas no Brasil na area da satde, entre ela a
reforma Sanitaria, ndo foram estimuladas pelo governo, nem por partidos politicos ou por
organismos internacionais, mas sim pela sociedade civil, demostrando um anseio de mudasgas
profundas vindo de movimentos populares legitimos, de fato, das entranhas do povo

brasileiro.
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Os debates ocorridos nesta conferéncia estimularam a Saide como direito de
cidadania, uma Reformulagdo efetiva do Sistema Nacional de Saude, bem como o
financiamento e disposicao de recursos para o setor da saude.

No relatério final desta Conferéncia Nacional de Satde foi apresentado como
principais pontos de apois a instituigdo da satide como direito de cidadania sendo dever do
Estado; o entendimento da determinagdo social do procedimento saude-doenca; a
reorganizagio do sistema de atengdo, com a criagdo do Sistema Unico de Saude-SUS. Esses
principais pontos de apoio serviram como norteadores, ou orientadores aos constituintes que
tinha a missao da elaborac¢ao da Constituigdo Federal de 1988. Segundo Marcio Alexandre da

Silva Pinto (2008, p. 13):

[...] o relatorio final da 8a Conferéncia Nacional de Saude definiu que direito a saude
significa uma garantia estatal de condi¢cdes dignas de vida e de acesso universal e
igualitario as acdes e servigos de promogao, protecdo e recuperagdo de saude, em
todos os seus niveis, a todos os habitantes do territorio nacional, levando o ser
humano ao desenvolvimento pleno da sua individualidade.

Os elaboradores desse processo, a partir de entdo, possuiam a real entendimento de
que para o setor da saude publica seria necessario uma mudanga estrutural em todo a
dimensdo juridico-institucional, € ndo apenas uma reforma a nivel administrativo ou
financeiro.

Com a definicdo de satde como um direito do cidaddo, preceituado pela §*
Conferéncia Nacional de Saude, as bases do SUS foram estuturadas com desenvolvimento de
estratégias que proporcionaram a coordenagdo, com a integracdo e repasses de recursos entre
orgdos e instituicoes de diferentes niveis, federais, estaduais € municipais, estes utilizados
para a construgdo do SUS.

No periodo de aproximadamente de um ano 1987 a 1988, no momento da Assembleia
Nacional Constituinte, a reforma na saude foi em fim aprovada apoiada pela reforma sanitaria
e de demais aliados, enfrentando uma grande oposi¢ao do setor particular, o qual era muito
forte e organizado.

O sistema de saude ¢ formado por trés setores, quais sejam: o publico, o privado, € o
de satde suplementar. Este subsetor publico ¢ aquele no qual a assitencia de satde ¢
financiada e executada pelo Estado em seus trés dimensdes, federal, estadual ¢ municipal,
incluidos ai a assisténcia de saude dos militares. No subsetor privado podera existir ou nao

finalidade de lucro, como por exemplo os hospitais da magonaria, tendo seus financiamentos
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feitos de forma diversa, alguns momentos com recursos publicos, outros momentos com
recursos privados. Ja o subsetor de saude suplementar ¢ formado com uma multiplicidade de
planos particulares de saude e também de apolices de seguro. Necessario se dizer que os
individuos poderdo fazer uso dos servicos dos trés setores, ficando a cargo dele escolher de
acordo com sua capacidade de pagamento.

Como produto da 8 Conferéncia foi instituido o SUDS — Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude, este evolutivamente, apos a Constitui¢ao de 1988, foi transformado
em SUS. Comegou a implantacdo do SUS a ser efetivada em 1990, em momento de
diplomagdo do Presidente Fernando Collor, este ndo se comprometeu com a reforma sanitaria.
Neste ano ainda foi criado o Sistema de Informagdes de Nascidos Vivos, que era muito
importante, posto que, alferia a taxa de natalidade no pais.

Assim em 1990, aprovada a Lei n° 8.080, a chamada Lei Orgénica da Saude, a qual
determinou as atribuigdes e a organizagdo do SUS, trazendo como principios e diretrizes do
SUS a universalizacdo do direito a saude, descentralizagdo, integralidade, e participagdo
social visando ao controle social.

A Lei n® 8.080/90 trouxe ainda os principais objetivos do SUS, a saber: a identificacdo
e divulgagdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude, a formulagdo de politicas
de saude, a assisténcia as pessoas por através de agdes de promocgao, protecao e recuperagao
da satide, com vista a realizag¢do integrada das agdes assistenciais e também das atividades
preventivas.

Desta forma, as caracteristicas dessa lei sdo atuar na promogao da satde com distintas
e diversificadas acdes, e exercer o assisténcialismo médico. Posteriormente, logo apds o
impeachment de Collor, o projeto de reforma sanitaria foi discutido novamente e houve entao,
aumento na descentralizagdo, apartir dai foi poblicado o Programa de Satde da Familia
(PSF).

No que dis respeito reforma sanitaria, esta foi um projeto politico secundario durante a
década de 90, porém diversas iniciativas também importantes foram promovidas, por
exemplo, a criacdo do programa nacional de controle e prevencao da Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS, investimentos para o controle de tabagismo, a criagido da
ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, a criagdo de um modelo de atencao
basica a satde indigena. A criacao do Servico de Atendimento Mdével de Urgéncia (SAMU) e

a Politica Nacional de Saiude Bucal (Brasil Sorridente), foram instituidos apartir do ano 2000.
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Em 2003, criada outra politica, agora de carater humanitério, a Politica Nacional de
Humanizacao, que buscava melhorar, e humanar os tratamentos e atendimentos em relagdo a
saude, para concretizar e respeitar o principio norteador maximo de nosso ordenamento
juridico, que ¢ o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, este fundamento da Republica
Federativa do Brasil.

No Brasil a satde foi a que mais experimentou uma descentralizagdo de carater
estrutural, onde houve importante financiamento e a¢des regulatorias buscando melhorar o
sistema de satde. Para isso ocorrece foi necessario uma legislagdo complementar, ¢ novas
regras ¢ também uma reforma administrativa nas politicas publicas. O Ministério da Saude
criou processos de repasse de recursos, a exemplo do PAB — Piso da Aten¢do Basica, este
sendo um valor per capita repassado pelo Ministério da Satide em destinacdo aos municipios
objetivando financiar a atencdo basica. Houve a criacdo de novos comités de gestdo e
conselhos representativos na esfera governamental.

Ocorreu uma substituicdo de algumas dessas regras, pois foi criado o Pacto pela
Satde, um acordo pelo qual os gestores de cada esfera de governo fixam compromissos
mutuos em relagdo as metas e responsabilidades em satide. A descentralizacdo, s6 pode
ocorrer de fato através dos mecanismos de tomada de decisdo que foram atualizados no
sistema, devido a uma maior participacdo social. Ademais, nas conferéncias de saude,
avancaram com a estabilizacdo de conselhos de satde e comités intergestores nas esferas
federal (tripartite) e estadual (bipartite) nos quais as decisdes sd@o tomadas por acordo mutuo.

Se transformou a atengdo basica, em destaque no SUS. Ela foi promovida pela
descentralizagcdo, proposta pela 8* Conferéncia e tem como objetivo disponibilizar acesso
universal e servicos necessarios, coordenando e expandindo a cobertura para um grau elevado
de necessidades complexas, somado a isso, programar agdes de promocao de satide e também
prevenindo doencas.

O PSF tem uma atribuicdo inovadora que ¢ a capacidade de organizar as unidades
basicas de saude onde se concentrem as familias e comunidades para que integrem a
assisténcia e que seja feita acdes preventivas. Tem seu funcionamento estabelecido por meio
de equipes de saude da familia, esta ¢ composta por um médico, um enfermeiro, um auxiliar
de enfermagem, quatro a seis agentes comunitarios de satde, posteriormente integraram
também equipes de satide bucal. As equipes de saude da familia, efetuam o primeiro contato
com o sistema de saude, desta forma, estas equipes buscam integrar suas agdes ao apoio

diagnosticos, assisténcia especializada.
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Com o crescimento dos PSFs houve a criacdo e o fortalecimento de projetos
regulatérios nas secretarias municipais de satde. Alguns municipios implementaram os
sistemas regulatorios de forma descentralizada e computadorizada com objetivo de ficar por
dentro da listas de espera para acompanhar as vagas para os servigos especializados, ampliar a
disponibilizagdo de servigos, programar diretrizes clinicas e fazer uso de prontuarios
eletronicos sendo uma estratégia de integracdo do cuidado primério com a rede de servigos
assistenciais de saude fornecidos por aquele municipio.

Além do mais, na intencdo de melhorar cada vez mais o SUS, o Ministério da Saude
criou o Sistema Nacional de Transplantes, tido como um dos maiores sistemas publicos de
satide do mundo. Criada também a Politica Nacional de Promogao da Satde, que vislumbrava
a promogao da qualidade de vida e a reducao da exposicdo das pessoas a riscos de saude
ligados a fatores sociais.

O Ministério da Satude busca a integracao da Secretaria de Vigilancia em Satde com a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, tendo por objetivo melhorar a promog¢ao de saude,
a vigilancia de epidemias, a vigilancia sanitaria, a saide do meio ambiental, a saude do
trabalhador, a analise da situag¢do de satde e as estatisticas vitais.

O trabalho do Ministério da Saude ndo para por ai, houve a criacdo de Politicas e
programas especificos para a aten¢do a satde da populacdo negra, para as pessoas portadoras
de necessidades especiais, para pessoas que necessitam de tratamentos emergenciais, pessoas
com doengas no aparelho urindrio ou que fazem tratamento neuroldgico e ainda que tenham
patologias cardiovasculares e diabetes, para as pessoas com problemas mentais, com
problemas de satde bucal, ademais fez investimento e buscou melhorar o acesso a
tratamentos farmacologicos, de forma que atendeu ou procurou atender a toda massa
populacional. Para que isso ocorra existe a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais,
que garante o0 acesso e distribuicdo de medicamentos, somado a criagdo de uma politica de
sucesso que funcionou de forma eficaz, de medicamentos genéricos.

Em segundo plano, a atecdo a saude, ¢ importante dizer, agrega centros de
especialidades odontoldgicas, servigos de aconselhamento para doengas como a AIDS e
outras doencgas sexualmente transmissiveis, centros de referéncia em saude do trabalhador, e
também servigos para reabilitacdo de dependentes. No ano de 2008 criaram-se as unidades de
pronto-atendimento — UPA, que funcionariam 24h operando conjuntamente com o SAMU, na

busca pelo desafogamento do servi¢o e das demandas nas emergéncias dos hospitais.
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Ja a atencdo terciaria inclui procedimentos de alto custo, realizados em periodos
através de prestadores particulares em contratas com os hospitais publicos de ensino,
custeados por recursos publicos. Podendo se questionar a aplicacao dos pregos elevados em
relacdo ao mercado.

Segundo Jairnilson Paim (2011, p. 25)

Como ocorre em varios outros sistemas de saide em todo o mundo, os desafios da
assisténcia hospitalar no Brasil incluem o controle de custos, o aumento da
eficiéncia, a garantia da qualidade da atencdo e seguranga do paciente, a provisdo do
acesso a cuidados abrangentes, a coordenagdo com a atengdo basica e a inclusdo de
médicos na resolug@o de problemas.

Apesar dos desafios demostrado, e também por ndo existir no Brasil uma rede
regionalizada e organizada de servigos, no sistema SUS ha politicas voltadas para alguns
procedimentos de alto custo, exemplo disso é o sistema de gerenciamento de listas de espera
para transplantes de 6rgdos e diversos procedimentos como cirurgia cardiaca, oncologia, entre
outros.

Entdo, ¢ importante dizer também que a infraestrutura do SUS ¢ composta de unidades
de atencdo basica e de emergéncia, e que em sua maioria sdo publicas. Porém os hospitais e
ambulatérios como também os servigos de apoio diagnéstico e terapéutico (SADT) sao
majoritariamente particulares. Segundo FBH- Federacdo Brasileira de Hospitais em 2018 o

Brasil tinha 6820 hospitais, e em média 70% sdo particulares.

4.4 O Direito a Saude na Constituicdo Brasileira

Ao analisar o direito a satde a luz da Constituicdo brasileira, ndo se pode deixar de
salientar que a vida, bem juridico imprescindivel, é protegida por varios dispositivos
normativos, pois a sua preservacdo também resguarda a saude dos individuos, posto que €
inconcebivel e indissocidvel ter saude sem ter a vida.

No inicio do art. 1° especificamente o insciso Ill, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, & o lugar em que se firmou o Principio da Dignidade Humana como
fundamento desta lei Maior do Estado brasileiro, e apontado também com norteador maximo
das leis que regulam a vida em sociedade no contexto atual. Desta forma, devido ao fato do
direito a saude esta inserido no conceito de “dignidade humana”, entdo poderemos afirmar,

antecipadamente, a particularidade do direito a satde ser um direito fundamental.
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Alguns artigos a frente, encontram-se na Carta Magna, no artigo 5°, caput, algo trazido
pelo constituinte que serve de base para o direito a saude, qual seja, a inviolabilidade do
direito a vida. Ja no insciso III deste mesmo artigo, o legislador asseverou que, qualquer
individuo ndo podera ser submetido a tortura como também a nenhum tratamento desumano
ou degradante. Alguns inscisos a frente deste, j4 no insciso XLVII, determinou que ndo
havera penas de morte nem de trabalhos forcados nem penas cruéis. Logo apds, no inciso
XLIV, garantiu a protecao da integridade fisica dos detentos.

Nos dispositivos citados acima, € possivel vislumbrar um viés do direito a saide, onde
o Poder Publico legalmente se vincula a proteger a salde através destes incisos, embora sejam
voltados para garantias penais, que séo de primeira dimensao.

No artigo 6°, caput, da CF/88, o direito a satide foi elevado patamr de direito social. J&
no inciso IV do artigo seguinte foi instituido o saldrio minimo, valendo lembrar que a
definicdo nos valores atribuidos ao salario minimo, esta presente a salude, pois o salario
minimo deve ser suficiente para satisfazer as necessidades basicas do trabalhador e as de sua
familia, como moradia, alimenta¢do, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social.

Posteriormente, no inciso XXII, o direito a saude foi elencado como direito do
trabalhador, com objetivo de reduzir os riscos que fazem parte do trabalho, através de normas
de saude, higiene e seguran¢a. O inciso XXIII, determina um adicional de remuneragdo aos
profissionais que exercem atividades penosas, insalubres ou perigosas. Continuando no
mesmo artigo, o inciso XXXIII, assegura uma protecdo a saiide dos menores, com proibi¢ao
do trabalho noturno e em atividades perigosas ou insalubres, visto que estes sofreriam sérios
problemas de salde se expostos ao ambiente de elevado risco.

No artigo 23, inciso II da CF/88, determinou que ¢ responsabilidade da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a assisténcia a satide com vistas a prote¢ao e
garantia da fiel execugdo normativa, incluido ainda o cuidado as pessoas portadoras de
deficiéncia. No artigo segunte no inciso XII, descreve a competéncia da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal de legislarem concorrentemente sobre previdéncia social, protecdo e
defesa da saude.

A Constituicao Cidada nos artigos 196 a 200 tratou de maneira pormenorizada do
direito a satide e do Sistema Unico de Satde (SUS). A Constitui¢do de forma clara em seus

artigos 196 e seguinte, aborda o direito & saude, reservando uma posi¢do de importancia
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elevada e destaque, e diante dessa realidade legal, o professor Claudio Jos¢ Amaral Bahia

(2009, p. 50) abordando o tema aduz:

Pelo contrario, a constitucionalizacdo do direito a satde acarretou um aumento
formal e material de sua forga normativa, com infimeras consequéncias praticas dai
advindas, sobretudo no que se refere a sua efetividade, aqui considerada como a
materializagdo da norma no mundo dos fatos, a realizagcdo do direito, o desempenho
concreto de sua fungdo social, a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Assim, procura-se entender o direito a saide com um novo olhar conferido pelo
constituinte, atentando-se para seus limites e as possibilidades, e sempre atentar o seu carater
e natureza de direito fundamental e social.

Como um direito fundamental social, a satde, esta reconhecida como patrimonio
comum da humanidade pela Declaracdo Internacional de Direitos Humanos. Esses direitos
resguardam a liberdade humana, os direitos econdmicos, sociais e culturais, o direito a satde,
e também atingim os direitos a fraternidade e a solidariedade.

Portanto, os cidadades que fazem parte da sociedade tém o direito inegavel de receber
ou obter do Estado, a devida assisténcia com qualidade de forma igualitaria e universal, pois a
Republica Federativa do Brasil, por ser um estado democratico, se comprometeu a cumprir
todas as prestagdes materiais minimas de dignidade. Entdo, apartir dai, entende-se que ¢
impossivel sem um pais democracia sem garantir os direitos fundamentais sociais.

Discorrendo ainda sobre o tema Claudio José Amaral Bahia (2009, p. 50) continua:

[...] prestacdes positivas, as quais, pela importancia que detém, ultrapassam o campo
da mera discricionariedade administrativa, para uma inafastavel vinculacdo de
indole e forca constitucionais, de modo que as pautas de atuacdo governamental
estabelecidas no proprio seio da Lei de Outubro, jamais poderdo ser relegadas a
conceitos de oportunidade ou conveniéncia do agente publico, eis que ndo podem
transformar-se em mero jogo de palavras, pois, como visto, sdo indispensaveis a
manuten¢do do status de dignidade da pessoa humana.

Observa-se entdo, que a fun¢do dos direitos sociais, especificamente o direito a satde,
tem por fulcro melhorar a estrutura e condi¢cdo de vida para as pessoas, buscando a igualdade
social, que so serd Possivel, através da promocao de politicas publicas sociais e economicas
que tragam satisfagdo e efetivamente garanta o direito a saude.

No artigo 196 esta descrito que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado. Assim, a
determinag¢do deste artigo ndo pode ser interpretado somente de forma programatica,

limitando-se a tragar principios, objetivos e programas buscando a realizagdo dos fins sociais
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do Estado. Tem que haver a interpretacdo de que o Estado, aqui composto pela Unido,
estados, Distrito Federal ¢ Municipios, tem a dever de prestar o servigo de satide de forma
universal, integral e gratuitamente para as pessoas destinatarias das leis.

Nao apenas por ter subido ao patamar de direito fundamental, mas também por existir
ampla normatizagdo infraconstitucional sobre a satde, como por exemplo a Lei Organica da
Satide — Lei n® 8.080/1990, o direito a saude é Autoaplicavel.

Confirma esse entendimento, Vilas Boas (2009, p. 77):

[...] a satde ¢ prioridade de qualquer plano de Governo nas mesmas propor¢des da
educacdo, em todos os seus niveis. O Sistema Unico de Saude — SUS, viabilizado
pela Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, teve por primeira disposicao geral, o
primado da satde como direito fundamental do ser humano, cabendo ao Estado
prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

A CF/88 ao abordar o direito a saude como direito garantido a todos, considerou-o
como um direito fundamental social que abrange a todos sem desting¢do, de raga, credo, cor,
etc, tendo em conta uma vinculagdo e indissociabilidade do direito a vida e do principio da
dignidade da pessoa humana entre eles.

De maneira exaustiva comentamos, que o direito a saide ¢ um direito fundamental, e o
artigo 197, da CF/88, considera que as agdes e servicos de saude, t€ém uma forte vinculagao ao
Poder Publico, pois este € obrigado pela lei fiscalizar, controlar, promover, proteger e através
de politicas sociais e economicas efetivar e garantir de forma plena este direito.

Vale ainda dizer que essa vinculagdo existe nas trés esferas de Poder, ou seja, Poder
Legislativo, o qual cabe a criacdo da norma; Poder executivo, que € responsavel por executar
as leis e dar efetividade ao direito a satide conforme consagrado na legislacdo constitucional;
Poder Judiciario, o qual obriga de maneira coercitiva os demais poderes a darem a concregio

precisa e justa, para a garantia da saude.
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5 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Nos Gltimos tempos, as pessoas tém procurado o Poder Judiciario como forma de
assegurar o direito a salde, seja através de fornecimento de tratamentos e/ou medicamentos
especificos, que ndo estdo disponpiveis nos 6rgdos estatais ou que estcao em falta. Para issio,
tem ocorrido a discussao perpassada no Poder Judciario é a questdo do principio da reserva do
possivel nas politicas publicas de saude.

Nesse sentido surge a atividade do Poder Judiciario e a discussdo de fornecer
medicamentos, bem como a questdo da supremacia do interesse publico e o excesso de

Judicializacdo de politicas publicas de saude.

5.1 Judicializagdo Referente ao Fornecimento de Medicamento

A salde, é sim, dever do estado, e a garantia desse direito sua responsabilidade, com
medicamentos para tratamento de doencas, ou com politicas de prevencdo das mesmas,
fundamentado na concepcdo desse direito, devendo ser aplicado de forma integral e
igualitaria.

No art. 196 da Constituicdo Federal, preceitua que a salde é direito de todos e dever
do Estado, e para isso através de politicas publicas garantir aos cidaddes um baixo risco de
doencas e se necessario for um amparo digno nos servicoes de salide com acesso universal e
igualitario, e ndo deixando de promover protecao e assisténcia.

Assim, o Estado garantindo aos seus cidaddos o direito a salde como legalmente
descrito constitucionalmente, é inaceitdvel a recusa do fornecimento de medicamentos a
pacientes que precisam e em especial alguns em estado de gravidade, sem falar naqueles que
sem condig0es financeiras de custear as despesas.

Existindo desse modo, entre os entes federativos, a Unido, os Estados e os Municipios,
uma exigéncia impositiva para fornecimento desses medicamentos aos seus cidaddes.

Objetivando cumprir o seu papel legal, o SUS (Sistema Unico de Salde) fornece
inimeros medicamentos sem custos para a populacdo que precisa, porém somente 0sS
constantes em uma lista de medicamentos Nacional Essenciais, credenciada pelo Estado
através da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), e implantados nas secretarias
e postos de saude nos Estados e Municipios. Essa lista é divulgada pelo Ministério da Saude,

para combater as doencgas mais comuns existentes no contexto nacional. E ainda com objetivo
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de assegurar e garantir aos quais nao teriam condicfes de custear, como também fornecer de
modo gratuito, a todos os individuos, ndo estando relacionado a possibilidade financeira de
custear e sim devido a promogéo de saude por parte do Estado.

Sendo assim, o individuo deve necessariamente comprovar que precisa do
medicamento e que h& a necessidade de tratamento, seja com receita médica especifica,
emitida por médico credenciado pelo sistema Unico de salde, como também, através de
exames laboratoriais e de diagnosticos.

Importante frisar que o médico fazendo uso de relatério deve comprovar a eficacia
como também a dosagem adequada ao tratamento, além disso, o medicamento deve
obrigatoriamente esta registrado na ANVISA.

Para os casos dos medicamentos fora da lista publicada pelo Ministério da Saude, o
sistema unico de satde, tem, também, a obrigacdo de dispor durante internacdo como também
para tratamentos em casa.

A Lei Maior do Estado brasileiro expressamente aduz que o direito de obter, de
maneira gratuita, os medicamentos necessarios ao tratamento de saude, sera para todos, ainda
gue importe dizer que ndo estam na lista do SUS, e que nédo sdo para uso geral e sim essencial
para doenca especifica de determinado grupo de pacientes raros, devido a determinacdo legal
devem ser fornecidos.

O Ministro Gilmar Mendes, como por exemplo, decidiu que, de modo geral, 0s
tratamentos e medicamentos disponibilizados pelo SUS devem ser beneficiados mesmo em
desvantagem da escolha reclamada pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia
da politica de satde existente ao caso particular daquela pessoa (BRASIL, 2010, p. 20).

Para o ministro Gilmar Mendes, se 0 medicamento néo contiver registro na ANVISA,
ndo se deve obrigar que o poder publico forneca, contudo existem excecOes. Para ele, 0s
medicamentos que ndo estiverem descrito dentro da lista dos protocolos de salde, somente
devera se disponibilizado comprovando-se a existéncia de falha terapéutica, ou também na
ndo possibilidade de fazer uso por inadequacdo do paciente. Assim, observa o Ministro que
apesar de ser fora da lista, a melhor forma é que seja de acordo com o médico especialista,
pelas substancias ativas e nao pelo laboratério determinado. Entretanto, deixa claro que fica a
critério da Administracdo publica decidir medida diferente desde que seja capaz de atender
com eficiéncia o0 caso. Ndo sendo opcdo ignorar a aplicacdo do direito que objetiva a

manutenc¢éo da saude.
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Ja no que diz respeito aos tratamentos experimentais, 0 eminente ministro entende
como ndo sendo possivelmente viavel que o SUS disponibilize, devido a indisponibilidade no
mercado, observando a importancia de distingir tratamentos experimentais de novos
tratamentos que ainda ndo foram devidamente testados.

Ocorre de maneira diferente quando existam novos medicamentos, que ainda néo
integrem & lista do Sistema Unico de Salde, porém estes ja autorizados em relagio a
comercializacdo, entdo neste caso, ainda que ndo facam parte da lista, desde que fique
comprovado sua eficiéncia e que é eficaz no tratamento, ndo se poderd negar o direito ao

tratamento, desde, porém, que ndo haja outros meios.

5.2 O Principio da Reserva do Possivel nas Politicas Publicas de Salude

O principio reserva do possivel teve seu inicio com a doutrina alemé, e defendeu que
0s recursos sejam disponibilizados, em relacao as prestacdes de direitos matériais, utilizando a
critério discricionario dos poderes publicos. Entdo para a doutrina alemd, a reserva o possivel
é um limite para efetivar os direitos sociais, posto que, deixa discricionarias as decisdes onde
serdo investidos os recursos publicos. Ocorre que ha inimeras criticas em relacdo a sua
aplicacdo, seja porqué, foi criada por uma sociedade muito distinta da nossa, ou influenciada
por outras fontes normativas, de modo que, é utilizada como uma maneira de o poder publico
n&o se responsabilizar em relacdo a ndo observancia constitucional.

Primeiramente, nota-se que o direito ndo pode ser estudado de maneira isolada, pois de
fato as necessidades estdo em numero incalculaveis, diferentemente dos recursos que sdo
sempre limitados. Percebe-se, também, que ndo sdo apenas os direitos sociais que precisam de
recursos, posto que os direitos individuais também necessitem de verbas publicas, deixando
assim um menor empenho financeiro para os diretos sociais. Sabe-se que o custo dos direitos
individuais € relativamente menor quando comparado aos sociais.

De fato isso motiva o legislador a obedecer as determinacBes constitucionais € no
acontecimento de desobediéncia aos preceitos constitucionais, o judiciario passa a partir deste
instante a fazer escolhas em relacdo as areas objeto de aplicacdo orcamentaria. Visto que, a
administracdo publica ndo teria como subsidiar todos os direitos prestacionais. Ha vinculacao
a Constituicdo para todas as acOes e também as despesas, fazendo-se necessaria uma
consonancia com a previsao originaria constituinte, assim como previsto no também no

orgamento.
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Porém, como decidir com o que serd gasto o dinheiro publico? A resposta para essa
questdo é que os gastos devem obrigatoriamente esta em conformidade com o que € descrito
na constituicdo quando tratados de direitos sociais. O principio da Dignidade da Pessoa
Humana garantido por meio do minimo existéncial, sem os quais ndo existem liberdade e
existéncia, tem um amplo alcance. Caso o minimo existencial ndo seja conquistado por meio
das escolhas resultantes da reserva do possivel, entdo, as mesmas devem ser julgadas
inconstitucionais, porquanto, este o objeto principal dessas escolhas. Infere-se que a reserva
do possivel ndo podera ser acionada pelo administrador, de modo isolado, como obstaculo a
concretizacdo dos direitos sociais. Importante e necessaria é a relagdo com o minimo
existencial, que impossibilita a limitagdo dos servigos essenciais para uma vida com
dignidade. Se ndo observado, gera direito a busca pela aplicabilidade junto ao poder

judiciario.

5.3 A Atividade do Poder Judiciario e o Fornecimento de Medicamentos

Os direitos quando vialodos legitima o titular deste direito a usar 0s meios necessarios
para reparacdo, que pode ser por processos individuais ou coletivamente, pois as
determinagfes constitucionais gozam de imperatividade. Ha uma bagagem de servicos
prestacionais, no que diz respeito a salde, postos a disposi¢cdo por ordem normativa
constitucional.

Desta forma, para atender a imperatividade da constituicdo o poder judiciario tem a
funcdo de resguardar com suas decisdes no julgamento de mérito, atribuindo efetividade aos
direitos, seja devido as omissdes dos Poderes Publico ou pelas falta de promocéo e acGes
positivas destes. Sabe-se que existe competéncia comum entre os entes federativos, ou seja,
estes podem ou devem dispor acerca de matérias normativas de carater constitucional. Entdo,
quer dizer que em relagdo ao fornecimento de medicamentos, os entes federativos podem
exercer competéncias comuns, as quais deverdo ser observadas a luz da Constituicéo.

Deste modo, os entes federativos ndo podem se eximir da competéncia de fornecer
medicamentos e tratamentos, visto ser comum entre eles essa obrigacdo. Através de atos da
administracdo publica serdo distribuidos os medicamentos, com objetivo de organizacéo e
efetivacdo, ndo impossibilitando o acionamento judicial contra qualquer um deles em virtude

de violacédo do direito.
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E importante comentar que para o judiciario determinar a alteragdo da lista de
medicamentos, isso de maneira excepcional, é necessario que haja comprovada eficicia do
medicamento, ndo incluidos ai os medicamentos experimentais. E na medida do possivel,
fazendo escolhas por substancias disponiveis no Brasil. Devera ser observado, se 0 uso € de
carater urgente, de essencialidade na manutencdo da vida. Porém ndo devera ser aleatdrio,
sendo importante a analise dos critérios mencionados, procurando atribuir as decisées uma
efetivacdo do direito a saude sem de qualquer modo afetar o funcionamento dos outros

servigos por parte do Estado.

5.4 A Supremacia do Interesse Publico e o Excesso de Judicializacdo de Politicas Publicas de
Saude

Quando se fala na supremacia do interesse publico é no Direito Administrativo
aplicado pelo Estado que interessa, € através da administracdo publica e mais especificamente
em Direito PUblico com suas caracteristicas proprias de regime publico, este por sua vez é um
resultado das caracteristicas normativas de diversos interesses da sociedade e ndo particulares
considerados em sua particularidade (individualidade), ou seja, a supremacia do interesse
publico € voltada para a coletividade e ndo para individuo especifico, objetivando o interesse
eminentemente publico coletivo.

O Direito Administrativo é caracterizado normativamente pelo principio do interesse
publico sobre o particular e pela indisponibilidade dos interesses publicos. Esta supremacia do
interesse publico é um atributo do regime juridico administrativo que se traduz na
superioridade do interesse da coletividade sobre o do particular. Tendo como resultado, a
localizag&o privilegiada do 6rgéo responsavel de zelar pelo interesse publico, e a sobreposicéo
de supremacia do 6rgdo nas mesmas coneccles. Este primeiro descreve-se em prerrogativas
conferidas aos 6rgdos com o fulcro na oritecdo e protecdo dos interesses publicos que esses
orgaos representam. Ja a segunda se expressa na forma da verticalidade que had nas
interrelacGes entre a Administracdo e os particulares.

Os direitos sociais se posicionam como direitos através do Estado, e ndo direitos
contrarios ao Estado, precisando de sua aplicagdo positiva e amparo matérial, de forma que
ocorra uma prevaléncia do interesse coletivo sobre os demais, fundamentando-se através das
leis e atos administrativos, também atraves da implementacdo e execucdo de politicas

publicas que proporcione efetividade e eficiéncia aos direitos fundamentais. Existe uma
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independéncia e harmonia entre os poderes ndo podendo ter interferéncias na esfera de
atuacdo um do outro, para que ndo ocorra violacdo da separagdo dos poderes. Porém, de fato
em havendo violacdo a algum direito constitucional, torna-se legitima uma possivel
interferéncia, que tem o objetivo de assegurar e garantir a efetivacdo e eficacia deste direito.

Deste modo, o exercicio dos direitos de defesa s6 pode ser legitimamente utilizado
quando proteger condi¢gdes materiais minimas importantes para a real concretizagdo pelo
Estado. Estas CondicGes devem estar amparadas legalmente, ou por atos administrativos,
podendo ser também amparadas através da implementacdo e execucdo de politicas publicas,
as quais representam os planos e estratégias que formam os anseios e necessidades da
coletividade.

Os direitos sociais devem ser vistos e interpretados considerando todo o sistema
juridico, e as decisdes existentes, repensando-se estas que tiveram infléncias de teorias
internacionais voltados a paises desenvolvidos os quais ndo possuem nossa realidade histérica
e cultural, onde socialmente e economicamente existem diferencas distintas e distantes de ser
alcancada, posto que, ainda somos subdesenvolvidos.

Pelo principio da reserva do possivel ha uma determinacdo de que os direitos
subjetivos que precisem de assitencia material do Estado estejam sujeitos a disponibilidade de
recursos. Estes inseridos no ambito da discricionariedade em relagdo as decisdes dos
governantes. Alguns autores, tais como: Andreas Joachim Krell (2002, p. 51-52), defende que
a responsabilidade para dispor sobre politicas publicas sociais esta na atribuicdo daqueles que
vieram a ser escolhidos pelo voto popular, ndo sendo atribuicdo do poder judiciario por meio
dos juizes.

Hé& determinac&o constitucional que diz que o direito a satde deve ser missdo de todos,
sem distin¢do, e na falta de recursos deverd ser retirado de outras areas sem ligacdo aos
direitos eminentemente essenciais. Existindo uma relativizagdo nessa area, encaminha-se para
decisbes perigosas no sentido de ndo fornecer medicamentos a pacientes terminais ou com
doencas incuraveis. De fato, posicionar-se da forma descrita acima néo estaria de acordo com
0 principio da supremacia do interesse publico, posto que, diante de uma sentenca judicial, 0
Poder Executivo tiraria recursos destinados a outras areas, consequentemente ndo assistindo e
desprotegendo os direitos de inimeros outros em detrimento de apenas um unico individuo.

Sabe-se que o objetivo da funcdo jurisdicional é que a Constituicdo subreponha o0s
interesses coletivos, respeitando a dignidade da pessoa humana, que esta interligada ao

principio do minimo existencial. Porém, como ter certeza de que a retirada de recursos de
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determinada &rea para preencher outra garantiria qualquer um desses direitos? Celso
Fernandes Campilongo (2002) defendem que deve existir uma atuacdo presente do Poder
Judiciario na funcdo de reanalisar as decisdes tomadas pelos outros poderes. Contudo,
diversos juristas ndo aceitam essa ideia se utilizado de argumentos como: auséncia de
legitimidade democratica e ndo capacidade funcional para a distribuicdo dos recursos
publicos.

N&o é missdo do Judiciario a criacdo de politicas publicas, contudo tem o dever legal
de determinar a execucdo daquelas previstas legalmente. Sendo atipica a atuacdo que
determine mudanca de recurso, posto que, ndo detém conhecimento técnico, nem a
titularidade para decidir o que deve ou ndo ser mudado em relacdo a desitnacdo dos recusos
existentes nos cofres publicos deferindo liminarmente ou em carater definitivo as instituicdes
das portarias do Ministério da Saude, podendo causar um grave desequilibrio nas prestacGes
dos Poderes Publicos, que ja sdo problematicas.

O Poder Judiciario s6 deve atuar na busca da justica no ideal da Constituicéo, de forma
equilibrada e utilizando o principio da proporcionalidade, ou seja, em consonancia com as
necessidades de carater importante para as pessoas, almeijando efetivamente a garantia do
direito a0 minimo existencial e respeitando o principio da supremacia do interesse publico,

posto que, este ndo colida com os interesses da coletividade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Comentar acerca de um tema de tamanha complexidade e atualidade, que diariamente
é noticiado pelos meios de comunicacao gerando polémica em alguns casos, é adentrar em um
mundo repleto de pedras pelo caminho, e muitas vezes de complexa compreensdo. Ao se falar
sobre salde publica se fez necessario aprofundar nos principios e conceitos de diversas areas
da ciéncia.

O principio da dignidade da pessoa humana, abordado neste trabalho, representa um
atributo inerente do ser humano, pela teoria defendida por Kant o homem ¢ digno por sua
propria natureza, pelo carater de humanidade, precisando apenas nascer com vida para ser
valorizado como titular de direitos fundamentais e destinatario das responsabilidades do
Estado, e assim goze dos direitos, inerentes a personalidade humana.

Apesar de, essa caracteristica pertencer ao ser humano, e até ser definida como
principio norteador maximo do Estado Democratico de Direto e fundamento da Republica
Federativa do Brasil descrito na Constitui¢ao Federal, o Sistema de Satde brasileiro vive em
situacdo lamentavel, sendo deficiente em sua grande totalidade, visto que os hospitais com
lotacdo acima do aceitavel, seus corredores muitas vezes com macas pelo chio, sem a higiene
necessaria e com falta de alimentagcdo adequada, cirurgias nao realizadas por falta da estrutura
adequada, e uma grante escassez de profissionais especializados nas atribui¢des assistenciais
de satde.

Assim, tudo isso confronta o preceituado na Constituicdo Federal, que mesmo ainda
depois de elevar ao patamar de direito social fundamental o direito a satide, continua nao
tendo efetividade ocorrendo o desrespeito a lei Maior e a todo arcabougo normativo, gerando
uma sensacao de abandono pela ineficacia da aplicacdo legal.

Com o objetivo de entender o Sistema de Saude Brasileiro, inicialmente foi realizado
uma abordagem a cerca da dignidade, explanando o principio da dignidade da pessoa humana,
sendo demostrado breves apontamentos sobre os direitos inerentes ao ser humano e sua
atuacdo no que diz respeito a normatividade juridica brasileira. Também foi descrito de forma
rpida o historico do direito a satide no Brasil, sendo esclarecida a concepg¢ao de saude e

posteriormente encerrando com o direito a satide em na Constituicdo Federal de 1988.
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Nas ponderagdes realizadas sobre o Direito a Satde foram apresentadas explicagdes
acerca dos artigos que tratam especificamente da saude da Carta Magna, abordamos a criagdo
do Sistema Unico de Saade - SUS, e seus principios: universalidade, integralidade,
descentralizagdo, e participagdo social, tratamos também das diretrizes, objetivos e atribui¢des
do Sistema.

Deduz-se entdo, que é necessario fazer questionamentos e reflexfes em relacdo a
salde, acompanhar o nivel de satisfacdo e qualidade da prestacdo do servico de saude a
populacdo, para debater melhoras e exigir que sempre haja politicas publicas eficazes com
objetivo a garantir, como constitucionalmente estd descrito, os direitos relacionados a saude.
H& inimeras possibilidades, na garantia desse direito, as quais devem ser pensadas pelo
Estado a fim de se chegar concretizacao do que diz o texto legal.

Sabe-se que a maior parcela da populacdo precisa de assisténcia médica para viver
com dignidade, entdo de fato, € atribuicdo do Estado trabalhar e buscar concretizar as leis que
asseguram o direito de saude.

Abordou-se também, sobre o Poder Judiciario em seu papel de decidir e impor a
obrigacdo legal, tal como descrita em lei, para que ndo ocorra uma desacreditacao por parte da
sociedade nas leis que regulamentam direitos a salde, e ndo se torne conhecido pelo descaso
generalizado em decisfes de carater eminentemente politico.

Por sua vez, a parte da populacdo que ndo ¢ atendida, por diversos motivos expostos
acima, e também por falta do conhecimento dos seus direitos, tornam o pais subdesenvolvido
no aspecto de assistencialismo basico, que garantam uma minima dignidade. Entdo seja pela
falta de condi¢des materiais, seja porque o Poder Judicidrio estar tonando-se conhecido por
seu descaso na area da saude publica, para a maioria das pessoas nao € possivel uma solugao
para o problema da salde.

Defronte de tantos problemas e questdes pode-se dizer que hd uma contabilidade
negativa em relagdo a satide publica em nosso pais.

Chega-se a conclusdo, ndo satisfatorio, de que a apesar de estd presente na lei a
importancia e valorizag¢do ao principio da dignidade humana como fundamento da democracia
brasileira, tornou-se insatisfatorio, para que a dignidade seja efetivada. De forma que, o
principio abordado e o direito a saude ndo sdo respeitados, isto pdde ser demonstrado aqui,
sem falar dos aspectos que séo desconhecidos e que por isso dificultam a demostracdo precisa

da realidade atual do sistema de saude.
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Com toda essa abordagem doutrinaria do direito a satude, viu-se que apesar do carater
universal, igualitario, ¢ descentralizado, ha de fato ainda grande necessidade de
implementagdes de programas que tenham o objetivo de elevar o nivel, com promogdo e
pesado investimento na saide. Demostraram-se através de fundamentos e bases teoricas,
utilizados ao longo deste trabalho, que ¢ imprescindivel o estabelecimento de melhoria,
avancos ¢ de novas tecnologias nas unidades de saude, e que estejam abrigados e voltados
para a dignidade humana, seja por meio dos direitos fundamentais republicano, dos diplomas,
convengdes e também de tratados sobre o tema, visto que o Estado tem a responsabilidade
legal, devendo manter uma postura de assistencialismo e de garantismo, mantendo como um

de seus eixos principais, o direito fundamental social a satide, em que se atribui normatividade

maxima.
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