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INTRODUCAOQ:

Salazar e Grou explicam que em termos historicos o direito

fundamental a saude surgiu no inicio da época contemporanea. No século
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XIX com a ocorréncia da chamada Segunda Revolucédo Industrial muitos
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trabalhadores devido as suas péssimas condicdes de vida e trabalho,
passaram a reivindicar melhores condicbes em termos econémicos, sociais e
culturais. Este periodo foi marcado pela segunda geracdo de direitos
fundamentais®.

Passa a ser exigida entdo, uma postura mais intervencionista do
Estado liberal que ndo se preocupava com tais questbes. O Estado assume
dessa forma, uma postura mais provedora, objetivando assegurar condigdes
de vida mais dignas aos cidadaos.

O direito fundamental a saude promovido pelo Estado marcou esta
geracao. Outra caracteristica desse segundo momento foi & nova forma com
gue os direitos fundamentais da primeira geracdo foram interpretados. O
direito & vida, por exemplo, teve sua extensdo ampliada e cada vez mais se
relacionou ao principio da dignidade da pessoa humana.

Apesar dos autores ndo mencionarem acredita-se que o socialismo
marxista, marcante nos movimentos sociais do século XIX fez com que o
Estado controlado pela burguesia fizesse algumas concessdes
principalmente em beneficio dos mais pobres, no intuito de evitar uma
revolucdo operaria.

No Brasil apés algumas mencdes sobre saude publica em legislacédo
anterior, foi na Constituicdo de 1988 que o direito a saude foi efetivado. O
direito a saude no Brasil vem estabelecido pela Constituicdo Federal em
diversos artigos, destacando-se o artigo 6° que o considera um direito social
e 0 artigo 196 que o aborda como um direito de todos e dever do Estado.

E considerado um direito fundamental, ou seja, de primeira
necessidade por nosso ordenamento juridico. A doutrina também analisa, em
sua maioria, o direito a saude como um dos mais importantes de nosso
conjunto de leis.

No entanto, parcela significativa da populacao brasileira, notadamente

0S mais pobres, ndo estdo tendo acesso a esse “direito fundamental” por

! SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Salde em Juizo.Teoria e
Pratica.Sao Paulo: Verbatim Editora.2009,p.5.
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meio de politicas publicas desenvolvidas pelos entes da federacdo (Unido,

LIBERTAS FACULDADES INTEGRADAS — Numero 1 — Ano 4

Estados, Distrito Federal e municipios). Para que isso ocorra muitas vezes 0s
cidaddos estdo sendo obrigados a bater as portas do judiciério, seja em
busca de um medicamento de prec¢o elevado ou em busca de uma cirurgia da
gual depende sua sobrevivéncia.

Os brasileiros em varias oportunidades estdo travando batalhas
juridicas contra o estado para a efetivagcdo de seus direitos. Estes fatos
deram origem a um fendmeno denominado atualmente de judicializacdo do
direito a saude.

Nesse sentido Salazar e Grou definem a justiciabilidade do direito a

saude no Brasil:

A justiciabilidade ou acionabilidade nada mais é do que a
possibilidade de buscar a concretizagdo e o respeito de um direito
por meio do Poder Judicidrio, ou seja, € a possibilidade de
utilizacdo de mecanismos juridicos para conferir-lhe efetividade.
Essa caracteristica confere posicdo privilegiada aos detentores
desses direitos subjetivos-publicos ou privados-justamente porque
podem exigir seu cumprimentoz.

Os cidadaos brasileiros que pagam planos de saude, também estéo
enfrentando dificuldades para conseguir determinados tratamentos e
medicamentos devido a seu alto custo. O Sistema Unico de Saulde
estabelecido pela Lei n 8.080 de 1990 garante a todos os brasileiros, sem
distincdo, o acesso aos servicos de saude. Isso permite que embora tenham
uma assisténcia privada, busquem na saude publica, solucdes para seus
problemas. O alto valor das mensalidades e a lista que muitos planos
impdem de restricbes a certos tratamentos sdo grandes obstaculos
enfrentados pelos clientes da rede particular de servigos de saude .

Deve-se ressaltar, no entanto, que este trabalho busca analisar a
judicializacdo do direito a saude publica no Brasil. Isso se explica por
guestdes de delimitacdo do tema que serd abordado. Ndo serdo tratados

2 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo.Teoria e
Pratica...,p.13.



EVISTA
RJURIDlCA DA

casos de clientes de planos de saude que buscam no Poder Judiciario obter
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medicamentos ou tratamento médico.

Em suma, pretende-se, nesta pesquisa, estudar a judicializacdo do
direito a saude no Brasil, particularizando esse fenbmeno entre 0s usuarios
da rede publica de saude.

Em termos de estrutura, esta pesquisa buscara inicialmente apresentar
o conceito doutrinario e legal do direito a saude no Brasil. Como se trata de
um direito fundamental, sera realizada uma rapida andlise historica dos
direitos fundamentais em suas varias geracdes. Posteriormente serdo
analisados os direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal de
1988, enfatizando o direito & saude.

Como este trabalho tem por recorte tematico o processo da
judicializacdo do direito a satde entre os usudrios do Sistema Unico de
Saude sera realizada uma abordagem do funcionamento de tal sistema,
destacando as atribuic6es estabelecidas na legislacdo no que tange a saude
publica.

Feita essa contextualizacdo sera analisado o conceito de judicializacao
do direito a saude no Brasil e como tal processo ocorre entre 0s usuarios do
Sistema Unico de Saude.

O Estado, quando nega o fornecimento de algum servico ou
medicamento, a determinado paciente, na maioria das vezes justifica da
mesma maneira, ora alega falta de recursos financeiros para atender
determinado pedido, ora explica que caso atenda a necessidade de apenas
um cidadao a coletividade sera prejudicada.

Enfim invocam em sua defesa o principio da reserva do possivel. No
entanto, ao agir dessa forma os representantes dos varios setores da
Administracdo Publica estdo desprezando principios constitucionais basilares
como a dignidade da pessoa humana e ignorando um dos mais importantes,
sendo o mais importante direito fundamental que é o direito & saude.

O objetivo dessa pesquisa € compreender a atuacdo do Poder

Judiciario no sentido de proporcionar aos cidadaos brasileiros usuarios do
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Sistema Unico de Saude, o acesso a tratamentos e medicamentos de que
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necessitam e que nao sao disponibilizados por meio de politicas publicas.

l.) DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCEITOS, EVOLUCAO HISTORICA E
DISPOSICAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

1.1 CONCEITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de extrema importancia no inicio desse trabalho apresentar algumas
definicbes como a distincdo entre direitos e garantias, para posteriormente
ser feita a andlise do direito a saude na Constituicdo Federal Brasileira, e dos
conceitos de direitos fundamentais.

Segundo Novelino direitos sdo bens e valores protegidos pelas normas
constitucionais e as garantias s&o instrumentos de protecdo destes direitos®.
Este autor explica que o reconhecimento e a mera apresentacdo de um
direito em um texto constitucional ndo sédo suficientes para garantir sua
efetividade.

E necessério entdo que haja instrumentos que protejam estes direitos
contra eventuais violagbes. E justamente nesse ponto que atuam as
chamadas garantias dos direitos. Como exemplo de garantia o autor cita o
Habeas Corpus que atua na protecéo do direito de liberdade de locomocéo.

Cury explica que direitos fundamentais podem ser entendidos como:
‘um conjunto de normas que cuidam dos direitos e liberdades garantidos
institucionalmente pelo direito positivo de determinado Estado; devem sua
denominagé&o ao carater basico e fundamentador de toda ordem juridica, com
limitacdo espacial e temporal”*.

Ja nas palavras de Davies, os direitos fundamentais: “revelam valores
supremos do ser humano na promoc¢édo de sua dignidade, ou seja, sao

normas revestidas de uma fundamentalidade ndo s6 diante do ordenamento

¥ NOVELINO,Marcelo.Direito Constitucional..2 ed.S&o Paulo: Método,2009.p.315.
* CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental & Saude.Evolugdo,Normatizagéo e
Efetividade.Rio de Janeiro.:Lumens Juris editora.2005.p.1.
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juridico, mas como paradigma ao homem na efetividade de seu bem estar
individual e social”®.

Ainda, segundo a autora acima mencionada, os direitos fundamentais
constituem “uma categoria juridica de natureza poliédrica vocacionada a
protecdo da dignidade da pessoa humana em todas as dimensfes, na sua

liberdade, necessidade e preservagé\o”6

. Além disso, esta pensadora afirma
gue o verdadeiro Estado Democratico de Direito ndo se consolida realmente
se néo efetivar os direitos fundamentais.

Trittel apresenta uma importante distincdo entre direitos fundamentais
e direitos humanos. Segundo esta autora, embora ambos os direitos
defendam a dignidade da pessoa humana como pedra central, apresentam

importantes distingdes e explica:

Direitos humanos, portanto, seriam aqueles reconhecidos
internacionalmente  através de declaracdes e tratados,
independendo da incorporacéo a legislacado nacional dos Estados,
enquanto que direitos fundamentais englobam os direitos
nacionalmente positivados’.

As trés visbes apresentam o entendimento de que os direitos
fundamentais existem para conferir aos individuos a dignidade de pessoa
humana. A defesa de tais direitos marca a estruturacdo da maioria dos
ordenamentos juridicos dos Estados contemporaneos.

Pode-se inclusive afirmar que sem a concretizacdo destes direitos de
primeira necessidade todos os demais direitos perdem sua razéo de ser. Nao
existe logica, por exemplo, na defesa do consumidor em um pais que nao
proporciona a seus cidaddaos o minimo existencial em termos materiais,
sociais e culturais.

Outro aspecto muito importante no que se refere ao estudo dos direitos

fundamentais séo suas principais caracteristicas.

® DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais.S&0
Paulo.editora Verbantim.2012.p.14.

® DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais...,.p.19.

" TRETTEL, Daniela. Batalha. Planos de satde na visdo do STJ e do STF. S&o Paulo:
Verbatim, 2009.p.48.
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Para esta autora as mais significativas sdo: a historicidade: devido ao fato
dos direitos fundamentais representarem conquistas da coletividade ao longo
da histéria; a imprescritibilidade: pois tais direitos ndo prescrevem ao longo
do tempo; a inalienabilidade, ou seja, ndo é possivel transferir tais direito a
terceiros®,

Além destes a autora refere-se ainda a outras caracteristicas dos
direitos fundamentais como a irrenunciabilidade: que proibe a renuncia de um
direito fundamental; a inviolabilidade pela qual ndo é permitida a violacdo dos
diretos fundamentais por ilicito civil, administrativo ou criminal;, a
universalidade: ideia segundo a qual os direitos fundamentais séo destinados
a todos os seres humanos independente de etnia, religido, sexo, idade, etc; a
efetividade: caracteristica pelo qual os poderes publicos ficam obrigados a
efetivarem os direitos fundamentais pelo dever de protecdo e respeito a
importancia destes; a aplicabilidade imediata e por fim a interdependéncia e
complementaridade: os direitos fundamentais se complementam e se
relacionam dentro de um verdadeiro sistema®.

Os direitos fundamentais foram constituidos durante um longo e
importante processo histérico. Processo este que serd rapidamente
apresentado a seguir.

1.2. MODALIDADES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sédo classificados pela doutrina em varias
modalidades relacionadas aos bens que tutelam e também relacionado ao

momento historico no qual surgiram. Assim, segundo Cury os direitos

® DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais..,.p.2.
° Ibidem,.p.15.
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fundamentais podem ser divididos em quatro geracdes™® e classificados da
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seguinte forma:

Os direitos fundamentais de primeira geracdo que sédo os direitos
individuais, da liberdade, da oposi¢éo do individuo face ao Estado absolutista.
Salazar e Grou'! destacam que esses direitos sdo classificados como civis e
politicos e abrangem os seguintes direitos: o direito a vida, o direito a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.

A segunda geracgéo de direitos fundamentais ainda segundo as autoras
citadas acima, sdo os relacionados a questbes econdmicas, sociais e
culturais. Sao exemplos desses direitos: o direito a saude, o direito ao
trabalho, a educacédo. As classes baixas dos paises em processo de
industrializagéo passaram a buscar melhorias em suas vidas marcadas pela
intensa exploracéo e condi¢cdes desumanas de sobrevivéncia.

Surgem nesse momento os sindicatos que impulsionam essas lutas.
Por todas estas questdes estes direitos sdo denominados de direitos sociais,
pois representam conquistas de um grupo de individuos que forcaram o
Estado liberal a fornecer melhorias que ndo possuiam.

Cury explica que enquanto os direitos fundamentais de primeira
geracdo buscavam uma postura negativa por parte do Estado, ou seja, uma
conduta marcada pela abstencao representada pelo ndo autoritarismo estatal
na vida politica e social dos individuos de um pais enquanto os direitos
fundamentais de segunda geracao buscaram uma atuacéo positiva por parte
do governo no sentido de proporcionar a seus cidaddaos uma vida com
moradia, alimentacao, trabalho e satde dignas®?.

Dessa forma a coletividade, ou melhor, dizendo, os trabalhadores
passaram a olhar o Estado como sujeito de obrigacdes direcionadas a

melhores condicfes de vida de seus governados. Vale destacar que esse

1 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Salde.Evolucdo,Normatizacdo e
Efetividade...,p16.

1 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo.Teoria e
Pratica...,p.20.

2 CURY, leda Tatiana, op,cit. p.12.
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episddio e importante ndo apenas em termos juridicos e histéricos, mas
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também em termos socioldgicos e econdmicos e até antropoldgicos.

Torna-se necessario neste momento ser apresentada uma
conceituacdo de direitos sociais, pois os direitos fundamentais de segunda
geracdo assim séo classificados. Cury conceitua direitos sociais como sendo
aqueles que exigem do Estado uma conduta positiva no sentido de atender
as necessidades dos cidadaos em termos de elementos vitais por meio de
politicas publicas. Com isso os individuos passam a gozar de direitos
constitucionalmente protegidos™.

Ainda, segundo a autora mencionada acima a terceira geracdo de
direitos fundamentais é marcada pelos denominados direitos de solidariedade
e fraternidade entre estes se pode destacar o direito a paz e o direito a
autodeterminacdo dos povos, o direito ao desenvolvimento, o direito ao
patrimbénio comum da humanidade e o direito do consumidor. Estes direitos
refletem o momento entre as duas guerras mundiais, época dos regimes
totalitarios principalmente na Europa.

Os direitos fundamentais de quarta geracdo sao frutos do progresso
técnico cientifico ocorrido no decorrer do século XX referem-se ao direito a
manipulacdo genética, a biotecnologia e a bioengenharia. Envolvem questdes
éticas acima de tudo. Cury explica que sao exemplos desses direitos: o
direito a democracia participativa, o direito a informacdo e o direito ao
pluralismo™.

Existem ainda autores que defendem a existéncia de direitos
fundamentais de quinta geracéo™®. Esta linha de interpretacdo argumenta que
tais direitos estdo relacionados a informatica, portanto, sao frutos da época

contemporanea.

3 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental & Satde.Evolugéo,Normatizacao e
Efetividade...,p12
14 Id,Ibidem.p.13.
% |d,Ibidem.p.15.

Sobre tais pensadores ver: CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a
Saude.Evolugdo,Normatizagéo e Efetividade..., p.16.
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A histéria dos direitos fundamentais € marcada por intensas lutas de
coletividades de diferentes épocas e locais em busca de melhorias em
termos sociais, econémicos, politicos e também culturais. Pode-se afirmar
gue essas lutas ndo terminaram, pois ainda hoje existem direitos
fundamentais que estdo em processo de discussao, como por exemplo, 0s
relacionados a utilizacdo do patrimbnio genético humano para tratamentos de
doencas. Tal discussao envolve inclusive questdes éticas e religiosas.

Além disso, apesar de varios direitos fundamentais ja existirem desde
0 inicio da época moderna muitos paises atualmente ndo proporcionam a

seus cidaddos nem mesmo o minimo existencial.

1.3.1. Direitos Fundamentais de Primeira Geracao

Como explicam Salazar e Grou a primeira geracdo de direitos
fundamentais surgiu no inicio da época moderna nos séculos XVII e XVIII.
Essa época foi marcada pelas Revolu¢des Inglesas do século XVII e pela
Revolucdo Francesa do século XVIII. Tais revolugdes para a historiografia
mais tradicional representaram a passagem da idade moderna para a idade
contemporanea. Esse fato é importante, pois foi nessa época que se
consolidou o chamado Estado Democratico de Direito muito citado e
estudado pelas ciéncias juridicas®’.

Esta geracéo dos direitos fundamentais foi marcada pela luta contra o
autoritarismo do Estado absolutista e pela busca da liberdade politica. Foram
lutas em que as classes baixas foram lideradas pela burguesia representante
do mercantilismo que saiu vitoriosa e construiu um novo Estado Nacional. Os
direitos dessa primeira geracdo sdo chamados de direitos civis e politicos.
Entre estes podem ser citados o direito a liberdade politica, o direito a vida e

o direito a propriedade. O combate ao absolutismo real tanto na Inglaterra

1 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Salde em Juizo.Teoria e
Pratica...,p.14.
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como na Franca espalhou-se mundo afora provocando consequéncias
inclusive no Brasil.

A chamada Conjuracdo Baiana, episddio marcante do século XVIII foi
extremamente influenciada pelas revoltas citadas acima. Os objetivos neste
momento eram sem duvida nenhuma o alcance da liberdade politica e da
igualdade juridica entre os cidaddos seja na Europa como no Brasil. No
entanto, apos as primeiras batalhas em busca de tais direitos considerados
pela moderna doutrina juridica como fundamentais ndo acabaram neste

momento, mas continuaram no decorrer da historia.
1.3.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERAQAO

Foi com a estruturacdo do capitalismo industrial que ocorreu a eclosao
dos direitos fundamentais de segunda geracao.

Cury salienta que no século XIX com a ocorréncia da chamada
Segunda Revolucao Industrial muitos trabalhadores devido as suas péssimas
condi¢cBes de vida e trabalho passaram a reivindicar melhores condicfes em
termos econdmicos, sociais e culturais™®.

De fato neste momento as condi¢cdes de vida dos pobres da maior
parte da Europa eram lastiméaveis devido a alta exploragéo dos trabalhadores
nas fabricas. Basta uma simples leitura de classicos como A situacdo da
classe trabalhadora na Inglaterra escrito por Engels para perceber o grau de
miserabilidade destas camadas sociais. Revoltas como invasdes de
industrias e quebra de maquinas foram frequentes.

Surgiram também no calor dos conflitos sociais 0s primeiros sindicatos
buscando também melhorias nas condi¢cdes de vida dos operéarios. Isso
significava o inicio da constru¢cdo de uma consciéncia social de classe, pois
os trabalhadores passavam a atuar em grupos mais ou menos organizados.

Diante disso, muitas reivindicagbes passaram a ser feitas aos

governos dos paises em industrializagcdo. Passa a ser exigida,segundo Cury,

'8 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental & Saude.Evolugdo,Normatizagéo e
Efetividade...p.17.
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uma postura mais intervencionista do Estado liberal que ndo se preocupava
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com tais questbes. O Estado assume entdo uma postura mais provedora
objetivando assegurar condices de vida mais dignas aos cidad&os™.

O direito fundamental a saude promovida pelo Estado marcou esta
geracdo. Outra caracteristica destes direitos fundamentais da segunda
geracdo foi a nova forma com que os direitos fundamentais da primeira
geracao foram interpretados. O direito & vida, por exemplo, teve sua extensao
ampliada e cada vez mais se relacionou ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Apesar dos autores estudados ndo mencionarem, acredita-se que o
socialismo marxista marcante nos movimentos sociais do século XIX fez com
gque o Estado controlado pela burguesia fizesse algumas concessdes
principalmente em beneficio dos mais pobres no intuito de evitar uma
revolucdo operaria que se organizava por meio das Internacionais dos
partidos comunistas.

O apice desse movimento ocorreu na RuUssia em 1917 com a
revolucdo bolchevique liderada por Lénin. Com certeza, o temor da
possibilidade de tal movimento espalhar-se por toda Europa fez com que o
entdo Estado Moderno Constitucional se tornasse mais disposto a
concessoOes de direitos de cunho social e econdmico a classe trabalhadora
principalmente. Isso era uma medida inclusive de continuidade de existéncia
para o governo burgués, pois se ndo fizesse nenhuma concessdo aos
trabalhadores podiam perder o poder de vez. Mesmo assim em alguns paises
as concessoOes foram insuficientes e as revolu¢cdes ocorreram com éxitos ou
nao.

Obviamente que alguns governos que nao aceitaram negociar com 0s
operarios viram também seus dominios ruirem. Todas essas reflexdes nos
permite afirmar que as conquistas em termos de direitos fundamentais foram
obtidas com base em lutas sociais vindas de baixo para cima e nao de

consciéncia social de governantes.

19 Ibidem.,p.11.
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Cabe dizer que o Brasil desse periodo passava por inumeras
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transformacdes sociais, politicas, econémicas e culturais. Foi no século XIX
gue o Brasil, particularmente o Rio de Janeiro, sofreu as medidas do governo
de Dom Joéo VI. Este monarca portugués fez com que a capital da colonia
marcada pela auséncia do minimo de estrutura urbana, como falta de
calcamento e canalizagdo de esgotos, se tornasse a chamada “Paris dos
Tropicos”.

Em termos politicos abriu espago para a participacédo direta da elite
brasileira no governo. Todas essas atitudes contribuiram para a eclosdo da
independéncia politica do Brasil em 1822.

Desde entdo durante o século XIX o Brasil foi governado por
representantes desta elite agraria. Sendo assim pode—se dizer que as lutas
por direitos fundamentais em territorio nacional foram marcadas pela busca
da liberdade por parte dos cativos e melhorias econémicas por parte de
imigrantes que vieram substituir a mao de obra escrava e de alguns grupos
revoltosos como os moradores do arraial de Canudos no interior da Bahia.

Essa comparacdo é importante, pois torna possivel observar que
enquanto coletividades de paises europeus buscavam conquistar direitos
classificados como de segunda geracédo, parcelas da sociedade brasileira
ainda lutavam pelo fim da escraviddo. Em outras palavras o Brasil ainda n&o
havia atribuido a plena condicdo de “ser humano” a sua principal classe
trabalhadora.

Cabe salientar que grande parte da populacao brasileira dessa época,
as classes baixas, ndo apresentava uma participacdo politica reivindicativa,

mas era em grande parte manipulada pela elite dominante.
1.3.3. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA GERACAO
Explicam Salazar e Grou que a terceira geracdo dos direitos

fundamentais ocorreu no decorrer da primeira metade do século XX quando

as duas grandes guerras mundiais foram graves obstaculos para os Estados
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concretizarem os direitos fundamentais ja estabelecidos em suas
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Constituices®.

O nazismo e o fascismo representaram um duro golpe nos direitos
humanos fundamentais, pois as perseguicdes a grupos sociais especificos
como judeus, negros, ciganos e homossexuais formaram um cenario
marcado pela barbarie. Atrocidades essas, no entanto, fundamentadas em
bases sociol6gicas obviamente distorcidas em termos interpretativos.

A propria ciéncia criminal do periodo foi afetada por pensamentos
extremamente racistas. A Alemanha, berco de pensadores humanistas como
Kant e Hegel, abandonava suas raizes filosoficas e apresentava ao mundo a
formas mais desumanas de justificar o imperialismo sanguinério. Isso levou a
necessidade de reafirmacdo dos direitos j& conquistados no plano
internacional e também a luta por novas conquistas como o direito de
solidariedade ou fraternidade.

Séao exemplos da terceira geracdo de direitos fundamentais: o direito a
paz e a autodeterminacdo dos povos e o direito ao meio ambiente. A questao
ambiental ao longo dos anos foi despertando um maior interesse por parte
das ciéncias em geral, tanto que o préprio direito preocupou-se em
estabelecer normas de protecdo a este importante bem juridico em varios
paises. Isso € fruto obviamente da degradacdo do meio ambiente
ocasionadas principalmente pela evolucdo do capitalismo em todas as suas
fases desde o periodo comercial até o industrial e financeiro.

Os paises chamados anteriormente de subdesenvolvidos e
recentemente de paises pobres ou em desenvolvimento foram as principais
vitimas desse processo de destruicdo ambiental.

O expansionismo das empresas multinacionais®* sobre os paises da
periferia capitalista maltratou de forma significativa o0 meio ambiente destes

paises. Isso nao significa dizer que os paises do centro do capitalismo néo

2 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo.Teoria e
Pratica..,.p.13.
2L SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo.Teoria e
Pratica..., p.14.
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tiveram sua estrutura ambiental prejudicada, pois também sofreram esse
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prejuizo. Diante dessa realidade de destruicdo ambiental ocorreram varias
conferéncias no sentido de tracar metas para o que foi chamado de
desenvolvimento sustentdvel.Cabe dizer que o Brasil destacou-se nesse
sentido sendo sede de eventos como a ECO 92 e atualizando sua legislacao
ambiental.

O Brasil neste periodo entre guerras passava de uma ditadura, a
chamada época do Estado Novo de Getulio Vargas para um processo de
redemocratizacdo, o qual também ndo durou muito tempo para sucumbir
diante de um novo regime autoritario. Em termos juridicos, a populacao
brasileira sofreu nesse momento um grande golpe em seus direitos com uma
ordem juridica imposta de forma rigida. No que cuida a questdes trabalhistas,
no entanto, o povo brasileiro passava por um periodo muito produtivo com as
leis em favor dos trabalhadores surgidas no governo Vargas.

Dessa forma se alguns direitos foram retirados de forma extremamente
autoritaria outros foram estabelecidos.

Existiu inclusive em territério nacional tentativas de estabelecimento de
ideais nazifascistas durante esse periodo com a chamada Acao Integralista

Brasileira liderada por Plinio Salgado.

1.3.4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE QUARTA GERACAO

Segundo Cury, a quarta geracdo dos direitos fundamentais surgiram
no final do século XX e inicio do século XXI e sédo caracterizados pelas
inovacgdes tecnoldgicas e bioldgicas. O grande desenvolvimento cientifico fez
com que o direito se adaptasse a nova realidade e buscasse tutelar bens
como o patrimdnio genético da humanidade. Além destes, a quarta geracao
visa proteger as chamadas minorias representantes de diferentes opinides

sexuais e de diferentes visbes étnico-culturais®.

2 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental & Saude.Evolugdo,Normatizagéo e
Efetividade..., p.3.
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Essa luta pela participacdo politica das minorias representa a face do
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mundo globalizado onde aspectos antes ignorados ou ndo abordados em
publico passam a ser tratados abertamente como a unido homossexual
equiparada ao casamento heterossexual. Barreiras religiosas passam a ser
enfrentadas por essas minorias.

Entre os documentos importantes na concretizacdo dos direitos
fundamentais ao longo da histéria, Cury apresenta os seguintes: a Carta de
Direitos do Povo da Virginia de 1773; a Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadéo de 1789; a Constituicdo do México de 1917; a Constituicdo da
Republica Alema de Weimar de 1919 e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 19482,

Convém destacar que atualmente existe uma grande disparidade no
gue tange a concretizacdo dos direitos fundamentais nas diversas nacoées,
pois enguanto algumas como a Suécia e a Finlandia ja efetivaram junto a
suas populagdes parcelas significativas de tais direitos de primeira e segunda
geracao outras como a Etidpia, por exemplo, ndo oferece a seus cidadaos
nem mesmo 0 minimo para uma existéncia digna.

O Brasil nesse contexto de estabelecimento dos direitos fundamentais
de quarta geracdo alcancou a estabilidade monetaria e permitiu com isso
proporcionar a parcelas antes alheias a aquisicdo ao minimo dos direitos
fundamentais, como uma alimentacdo digna, uma relativa melhora. No
entanto, ainda esta longe de conseguir efetivar os varios direitos

fundamentais existentes em seu ordenamento juridico.

1.4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE
1988

O Brasil em termos de legislacdo avangou muito na defesa dos diretos
fundamentais com a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Salazar e Grou

explicam que esta tratou os direitos fundamentais de forma inédita, pois no

% |bidem, p.8.



REVISTA

J U RID I CA DA LIBERTAS FACULDADES INTEGRADAS — Numero 1 — Ano 4

artigo 1° trouxe a dignidade da pessoa humana, a qual foi classificada como
um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil*.

Ainda segundo as autoras acima os direitos sociais passaram a
integrar expressamente o rol de direitos e garantias fundamentais. Estdo
dispostos no Capitulo I, do Titulo Il ao lado dos direitos e garantias individuais
estabelecidos no Capitulo I, do Titulo Il. Dessa forma estdo assegurados nos
artigos 6° e 7°, o direito a educacao, a saude e a moradia, o direito ao salario
minimo, a protecdo a maternidade e a infancia e a licenca maternidade sem
prejuizo do emprego e salario®.

E importante salientar que além destes existem varios direitos
fundamentais espalhados por todo texto constitucional, como o direito a
saude no artigo 196, o artigo 225 que trata da protecdo ao meio ambiente, o
artigo 227 que cuida da protecdo a crianca e ao adolescente e o artigo 230
gue por sua vez trata dos cuidados com os idosos.

Explicam Salazar e Grou que além dos direitos estabelecidos no texto
constitucional existem outros decorrentes de tratados internacionais e de
principios constitucionais. Cabe salientar, como também explicam que os
direitos humanos fundamentais estdo protegidos pela clausula pétrea.
Obviamente existem legislacbes ordinarias que tratam dos direitos
fundamentais como a Lei 8080 de 1990 que estabelece as diretrizes do
Sistema Unico de Satde?®.

Salazar e Grou explicam ainda que a Constituicdo Federal reconheceu
a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos fundamentais. Para se
comprovar isso € sO analisar a estrutura da constituicao brasileira, pois nessa
os direitos fundamentais individuais estdo dispostos no capitulo | e em

seguida sdo apresentados os direitos fundamentais sociais?’.

% SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo.Teoria e
Pratica...,p.14.
% |bidem.p.15.
% SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo.Teoria e
Pratica...,p.17.
" |bidem, p.18.



EVISTA
RJURIDlCA DA

Todos dentro do titulo direitos e garantias fundamentais, sendo assim

LIBERTAS FACULDADES INTEGRADAS — Numero 1 — Ano 4

ainda segundo as explicacdes das autoras os direitos fundamentais estao
dispostos ndo apenas na Constituicdo Federal, mas também em legislacédo
infraconstitucional e relacionam-se entre si de forma harmonica. Isso significa
gue a violacédo de determinados direitos fundamentais provoca a violacao de
outro devido a interdependéncia entre eles. Exemplificam as autoras que o
desrespeito ao direito & saude, por exemplo, afeta a violacao ao direito a vida
e a liberdade?®.

O autor Novelino também realiza uma interessante abordagem dos
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Segundo este autor,
na doutrina, entre as varias classificagoes existentes, devem ser destacada a
classificacao dos direitos fundamentais em trés grupos: os direitos de defesa,
os direitos prestacionais e os direitos de participacdo?°.

Novelino explica os direitos de defesa sdo caracterizados por exigem
uma postura negativa por parte do Estado no intuito de proteger a autonomia
dos individuos®.

JA os direitos prestacionais, explica o autor, sdo marcados por
exigirem do Estado uma conduta positiva, ou seja, exigem que o Estado, atue
no intuito de proteger certos bens juridicos, contra terceiros e também para
garantir a condicdo de gozo desses bens por parte dos cidadéaos.

Continuando sua explicacdo o autor explica que os direitos de
participacdo apresentam um aspecto positivo/negativo. Esses direitos tém
como objetivo garantir a participacdo individual na formacdo da vontade
politica da sociedade™".

O mesmo autor explica que as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata (artigo 5°, paragrafo 1
da Constituicdo Federal). Dessa forma, analisa Novelino que existem

pensadores que defendem uma imediata aplicagdo das normas de direitos

2 Ibidem,. p.20.
% NOVELINO,Marcelo.Direito Constitucional...,p.251.
% ibidem.p.252.
¥ NOVELINO,Marcelo.Direito Constitucional...,p.256.
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fundamentais, mesmo que possuidoras de um carater programaético®*.,
devido ao fato de que os direitos existentes nessas normas podem ser
aplicados imediatamente, independentemente de consolidacgéo legislativa®®.

Apesar da existéncia de referido entendimento, Novelino explica que a
efetivacdo e a aplicabilidade das normas que estabelecem os direitos
fundamentais dependem em grande parcela de seu enunciado e também de
seu objeto™.

Assim, segundo este autor,as normas definidoras de direitos de defesa
em sua grande parte sdo autoexecutaveis, possuidoras de eficacia negativa e
positiva ndo exigindo para sua aplicabilidade legislacdo regulamentadora. No
entanto, Novelino **argumenta que parcela dos direitos de defesa podera ter
sua aplicabilidade afetada no sentido de restricdo devido ao fato de estarem
estabelecidos em norma de eficacia contida. Nestas,explica o autor que a
aplicacdo € imediata, mas muitas vezes nao integral.No que se refere as
normas definidoras de direitos a prestacfes, para que consigam gerar seus
efeitos de forma plena, dependem de outra “vontade integradora dos
comandos.

Ainda segundo o autor®® acima, de acordo com o objeto e a
positivacdo, estes direitos a prestacbes nao possuirdo aplicabilidade
imediata. por precisar de atuacao legislativa e administrativa.

1.4.1. DA EFICACIA VERTICAL E EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.4.1.1.DA EFICACIA VERTICAL

Outro aspecto importante abordado por Novelino diz respeito as

chamadas eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais. Segundo

%2 |d,ibid.p.224.

% Essa é a posicdo de CUNHA JR,Dirley,apud NOVELINO,2009,p.224.
* |bidem.p.225.

% NOVELINO,Op cit.p.225.

% libidem.p.224.
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este autor os direitos fundamentais na teoria liberal sdo entendidos como
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limitacbes ao exercicio do poder do Estado, limitando-se ao ambito das
relacdes entre o Estado e o particular. Devido ao fato desta relagéo juridica
ser hierarquizada,onde existe o aspecto da subordinacédo,é utilizado o termo

eficacia vertical dos direitos fundamentais®’.

1.4.1.2.DA EFICACIA HORIZONTAL

No entanto, como bem explica o autor acima, como a opressao e a
violéncia nao séo oriundos apenas do Estado em relacdo aos individuos, mas
também existe entre os cidadaos, ou seja, entre particulares surgiu a idéia da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Nesta forma de eficacia os

particulares séo tratados em pé de igualdade na relacao juridica.

I1.) LINEAMENTOS GERAIS SOBRE O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

2.1. DO CONCEITO DE SAUDE

Nesse subitem, sera realizada, uma rapida abordagem do conceito de
saude e do direito a saude na Constituicido Brasileira de 1988 que
posteriormente sera abordado com mais profundidade, em capitulo
especifico, dedicado a isso.

Como explica Davies, desde os primordios da humanidade os seres
humanos se preocupavam com seu bem estar. No inicio, no entanto,
relacionavam-se as doencas com 0O mistico e 0s responsaveis pelos
tratamentos e curas das enfermidades eram os pajés ou xaméas®.

Foram os gregos principalmente, que aos poucos foram abandonando

essa idéia da relacdo do universo mistico com a manutencdo ou

" NOVELINO,Marcelo.Direito Constitucional...,p.230.
% DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais...,p.235.
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recuperacdo da saude. Marcaram esse povo individuos como Hipocrates que
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relacionava a saude de uma pessoa a seu estilo de vida. Civilizacdes
orientais como a chinesa também produziram avan¢os no campo do estudo
da saude desde o mundo antigo.

Durante a ldade Média, houve ,segundo Davies, um regresso nos
estudos cientificos dos problemas que afetavam a saude e os motivos que
levavam a sua manutencao devido ao predominio cultural da Igreja Catdlica.
Esta entendia a saude como uma graca divina e impedia os estudos com a
utilizacdo de cadaveres, sendo a cura era vista como um merecimento do
fiel®.

Com o renascimento cultural do século XVI ocorreram enormes
avancos no sentido de uma explicagao cientifica sobre a saiide humana.

O mundo moderno industrial e 0 mundo contemporaneo consolidaram
tal tendéncia e a fez desenvolver enormemente com o0 surgimento de

tecnologias e centros de pesquisas.

2.2. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO A SAUDE

JA no mundo antigo, segundo Davies, existia uma significativa
preocupacdo com norma que tratavam do direito do individuo a saude. A
autora menciona que o Cadigo de Hamurabi e o Cddigo de Manu buscavam
analisar a responsabilidade de curandeiros nos tratamentos de saude. No
entanto foi com 0s movimentos operarios do século XIX que as lutas pelo
direito a saude se efetivaram. Data deste periodo como foi salientado as
conquistas dos chamados direitos fundamentais de segunda geragao, entre
0S guais esta o direito a saude. Esse painel ocorreu principalmente na
Europa ocidental®.

A época contemporénea, principalmente a década de 1940 assistiu a
formacdo de organismos internacionais que buscavam efetivar o direito a

saude como a Organizagcdo Mundial da Saude. No entanto, como bem

% DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais...,p.36.
“ Ibidem, p.37.
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explica Cury o mundo globalizado néo representa enormes melhorias na
pratica para populacbes de inUmeros paises pobres como, por exemplo, a
Etiépia e o Haiti*.

Atualmente, o0 que se assiste € uma diminuicdo na atuacdo dos
Estados Nacionais no sentido de oferecer uma saude de qualidade a seus
governados. Isso se deve a concretizacdo da idéia do Estado minimo, na
qual este deve reduzir sua atuagcdo em varias areas e permitir em
contraprestacdo o crescimento da iniciativa privada. As empresas privadas de
planos de saude tiveram uma grande expansdo nos ultimos anos, porém,
com as recentes crises do capitalismo em varios paises do centro do mundo
econdmico as lutas contra este tipo de Estado estdo aumentando muito®.

Ao longo da historia entdo foi sendo construida uma idéia de que o
direito a saude era cobrado pelos cidaddos junto aos Estados que por sua
vez deveria ter uma atuacdo positiva tanto no tratamento quanto na
manutencao da satde de sua populacdo®.

Como ja foi salientado o direito a saude fez parte do conjunto de direitos
gue marcaram a segunda geracao de direitos fundamentais. Davies define
direito fundamental a saude como sendo “dever do Estado em garantir
minimamente a sobrevivéncia digna e a sadia qualidade de vida de seus

habitantes” *.

2.3. O DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
Conforme explica Davies, o direito fundamental a saude foi relegado

na maioria das constituicdes brasileiras, com excecédo da Carta Magna de
1988™.

*! Ibidem, p.10.

*2 DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais...,p.36
43 |-
Ibidem.p.37.
* |bidem,.p.37.
** |bidem.p.38.
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A Constituicdo de 1824 nao se preocupou com o direito a saude, pois
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sua principal preocupacédo era a defesa da propriedade. Da mesma forma a
Constituicdo de 1891 desprezou a questdo da saude.

A Constituicdo de 1934, no entanto, foi vanguardista nesse sentido,
pois tratava ja do principio da dignidade da pessoa humana.

Convém salientar que as constituicbes posteriores a esta nao
merecem destaque, pois ndo tratou a questdo do direito fundamental a saude

de forma significativa. Isso muda radicalmente com a Carta Magna de 1988.

2.4. O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Na Constituicdo brasileira atual, o direito & salde esta presente em
varios artigos espalhados pelo texto constitucional que serédo analisados. No
entanto deve-se destacar o artigo 6° que considera o direito a saude como

direito social e principalmente no artigo 196*° que estabelece:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as acdes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperacao.

BN

Como explica Davies o constituinte ampliou o conceito de direito a
salde abarcando ndo simplesmente o carater curativo, mas também o
preventivo e o bem estar dos cidaddos®’.

O artigo 197 da Constituicdo Federal da Republica estabelece que as
acOes e servicos de saude sédo de relevancia publica e faculta a iniciativa
privada a sua execucao nos moldes determinados pelo poder publico.

O artigo 198 da Carta Magna Nacional institui o Sistema Unico de

Saulde e estabelece suas diretrizes e trata do financiamento deste.

“® BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. 46.ed.Sédo Paulo:

Saraiva.2012.Deve-se dizer que todos os artigos constitucionais analisados neste sub item
foram retirados desta edicao.
*" DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais...,p.38.
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A citada autora esclarece que essa nova interpretacao sobre o direito a
salde obriga os 6rgdos do Sistema Unico de Saude colocar em pratica
politicas publicas, que busquem realmente, o bem estar dos cidaddos*. A

pesquisadora destaca que o Sistema Unico de Salde é definido como:

...um conjunto de acbes e servicos publicos, organizados em rede
regionalizada e hierarquizada, de execucdo em trés esferas de
governo. Possui também principios e diretrizes basicas que devem
servir de norte em toda a Republica Federativa do Brasil .

O SUS possui uma estrutura descentralizada onde a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuem suas funcbes
estabelecidas. Este sistema foi idealizado pela Constituicdo Federal e criado
efetivamente pela Lei 8080 de 1990.

O artigo 199 apresenta explicacdes sobre a execucdo da saude pela

iniciativa privada que possui carater complementar.

O artigo 200 dispbe sobre outras obrigacdes do Sistema Unico de
Saude como, por exemplo, a fiscalizacdo de medicamentos entre outras que

serdo tratadas em momento oportuno nesta pesquisa.

Além destes, outros dispositivos também tratam da salde em nossa
Constituicdo como: o artigo 7°, XXIl que trata da relacdo da salude com o
trabalho; o artigo 23, Il que estabelece como competéncia comum da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos Municipios os cuidados com a saude;
o0 artigo 24, Xll que estabelece ser de competéncia da Unido, dos estados e
do Distrito Federal legislar concorrentemente sobre a defesa da saude; o
artigo 30, VII compete ao municipio com cooperacao técnica e financeira da
Unido e dos Estados prestar servicos de atendimento a saude da populacéo;
o artigo 170 ao tratar da ordem econbmica estabelece que € assegurado a

todos existéncia digna; o artigo 225 relaciona a defesa do meio ambiente com

*8 ibidem.,p.39.
9 Artigo 1° da Lei 8080 de 1990.



EVISTA
RJURIDICA DA

uma sadia qualidade de vida; os artigos 227 e 230 tratam da saude das
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criancas e adolescentes e dos idosos respectivamente.
O autor Sebastidio Sérgio da Silveira®® em sua andlise do direito

fundamental a saude destacou que:

(...) ao refundar a Republica do Brasil em 1988, os constituintes
elencaram a cidadania e a dignidade da pessoa humana como
fundamento da democracia a ser instalada (CR, art 1).arrolaram
como objetivos fundamentais da Nova Republica a constru¢do de
uma sociedade livre,justa e solidaria;a garantia do desenvolvimento
nacional;a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo;a reducdo
das desigualdades sociais e regionais;e ainda a promocdo do bem
de todos,sem preconceitos de origem,ra%a,sexo,idade e qualquer
outras formas de discriminagdo.(CR,art.3)*".(...)

Explica o citado autor, que estes compromissos constitucionais
exigem o0 estabelecimento de condigbes que proporcionem o efetivo
desenvolvimento da pessoa. Sendo fundamental para tanto a promocao,a
defesa e a recuperacéo da saude individual e coletiva.

O autor José Afonso da Silva ao comentar o direito a saude destaca

que:

(...) E ha de informar-se pelo principio de que o direito igual a vida

de todos os seres humanos significa também que, nos casos de
doenca, cada um tem o direito a um tratamento condigno de
acordo com o estado atual da ciéncia médica, independentemente
de sua situacdo econdmica, sob pena de nao ter muito valor sua
consignacao em normas constitucionais®?.(...)

Enfatiza o renomado constitucionalista que, de nada vale, o
estabelecimento do direito a salde no texto maior brasileiro, se os cidadaos

nao conhecerem a efetivacdo de tal norma fundamental.

*% SILVEIRA,Sebastido Sergio.O direito fundamental & salde:o acesso a medicamentos no
SUS e a acado civil publica como instrumento de protecdo dessa garantia.ln Revista
Paradigma.Ciéncias Juridicas.UNAERP. 2009, p.226

L b, Ibid.p.226

2 gILVAJose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.14.ed. Sao Paulo:
Malheiros.1997.p.311.
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Ja a autora Ana Carolina lzidoro Davies conceitua o direito a saude
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como “‘um dever do Estado em garantir minimamente a sobrevivéncia digna e
a sadia qualidade de vida de seus habitantes” >>.

Julio César de Sa da Rocha conceitua direito a saude como um
conjunto de normas juridicas que atuam na regulacdo do poder publico e
destinam-se “protecao, promogao e recuperagao da saude e a organizagao e
funcionamento dos servigos correspondentes e asseguradores desse direito”
54__.

O autor Fernando Aith explica que dentre os principios gerais de direito
gue regem o direito sanitario destacam-se o principio da protecdo da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e da equidade®.

Como jé foi salientado anteriormente o conceito de saude foi ampliado
em nossa legislacéo, pois ndo se refere apenas a auséncia de doencas, mas
também ao bem estar social, econémico e inclusive cultural do individuo.
Sendo assim é funcdo do Estado proporcionar a seus cidaddos os fatores
politicos,sociais e sobretudo econémico que proporcionem uma sadia
gualidade de vida.

Davies nessa mesma linha de raciocinio destaca que esse conceito
abrangente de saude, obriga os 6rgdos do Sistema Unico de Salde a
identificar fatores sociais, ambientais e econémicos capazes de proporcionar
aos individuos uma vida sadia. Sendo assim é de extrema relevancia as
politicas publicas governamentais.

A propria Lei 8080 de 1980 reforca esse conceito amplo de saude ao
estabelecer em seu artigo 2° 8§ 1° que é funcdo do Estado formular e
executar politicas econémicas e sociais que visem a redugdo de riscos de
doencas e outros agravos. Entao pode-se inferir que o poder publico tem por
obrigacdo oferecer aos individuos boas condicbes de trabalho,o0 essencial
na alimentacéo e higiene e uma educacao de qualidade.

>3 DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satide Publica e seus Limites Constitucionais...,p.50.

* ROCHA,Julio César de Sa da. Direito da Saude :direito sanitario na perspectiva dos
interesses difusos e coletivos.S&o Paulo: LTR,1999.p.49

> AITH,Fernando.Curso de Direito Sanitario:a protecdo do direito da saude no Brasil.Sdo
Paulo:Quartier Latim.2007.p.26.
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Ana Carolina Davies ainda destaca que individuos possuidores de
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condi¢cBes de vida diferentes, em termos sociais e econémicos, apresentaram
qguadros de saude diferentes mesmo que usuérios de um mesmo sistema de
saude preventivo e curativo®®.

Ana Carolina assevera ainda o carater difuso do direito a saude na
legislacao brasileira, pois o artigo 196 traz em seu texto que a saude é “um
direito de todos”, isto é s&o seus titulares sujeitos indeterminaveis,
independentemente de qualquer relagdo juridica subjacente e alem disso
possui como objeto um bem juridico indivisivel®’.

Também analisando o aspecto transindividual do direito a saude os
autores Reynaldo Mapelli Junior, Méario Coimbra e Yolanda Alves Pinto

Serrano de Matos esclarecem que:

direito a saude e a igualdade total no tratamento dos individuos.
Em outras palavras o0 acesso as acdes e servigos de salude deve
oportunizar,de acordo com a Constituicdo, a todo as
pessoas,independentemente de suas condicdes
individuais(nacionalidade,sexo,poder econémico etc);e dentro
dessas acdes e servigos ,0 tratamento dispensado aos individuos
deve ser absolutamente igualitario,sem  distingdes ou
preferéncias.(...)Nao se pode olvidar,também que o direito a saude
merece a adequada protecao na esfera transindividual, ja que seu
aspecto de interesse difuso,coletivo e individual homogéneo nao
pode,em absoluto ser ignorado®®.

Convém destacar que os mencionados autores abordaram ndo apenas
o carater difuso do direito a saude, mas também, os aspectos coletivo e
individual homogéneo desse direito.

O artigo 197 da Constituicdo Federal, destaca que o Estado, nao
possui apenas o dever de disponibilizar, em prol da populagéo servi¢cos
publicos, mas também engloba a regulamentacéo, a fiscaliza¢do e o controle

de todas as acdes e servicos de satde™.

** DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satide Publica e seus Limites Constitucionais...,p.50.

" |bidem, p.43.

®  MAPELLI  JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS,Yolanda  Alves  Pinto
Serrano.Direito sanitario...p.24.

* |biidem, p.25.
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Além disso, os mesmos autores esclarecem que as acdes e servicos
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de saude, ndo sao exclusivos do Estado, e podem ser oferecidos por entes
privados. No entanto estes serdo sempre fiscalizados pelo poder publico.

A autora Ana Carolina Davies® explica que o artigo 198 da
Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Sistema Unico de Salde e apresenta
suas diretrizes basicas e também seus critérios como a descentralizacao,
prioridade preventiva e a participacdo da comunidade. Além disso, determina
o seu financiamento pela seguridade social e ainda apresenta a reparticao
orcamentaria entre os entes federados.

A mesma autora esclarece que o artigo 199 da Constituicdo, trata da
execucao da saude pela iniciativa privada que possui carater complementar.
E ainda ensina que a relacdo entre as empresas privadas de saude e o

Estado é feita por meio de convénios ou contratos de direito ptblico®*.

2.5. DA REPARTICAO DE COMPETENCIAS ENTRE OS ENTES
FEDERADOS E O DIREITO A SAUDE

2.5.1.DO CONCEITO DE COMPETENCIA

Conceituando competéncia, escreve José Afonso da Silva:

“‘competéncia é a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um

érgédo ou agente do Poder Publico para emitir decisdes” °%.

Ainda sobre a questdo da competéncia, ensina o renomado

constitucionalista:

A nossa constituicdo adota esse sistema complexo que busca
realizar o equilibrio federativo, por meio de uma reparticao de
competéncias que se fundamenta na técnica da enumeragdo dos
poderes da Unido(arts21 e 22), com poderes remanescentes para
os estados (art 25, S um) e poderes definidos indicativamente para
0s municipios(art.30), mas combina com essa reserva de campos
especificos(nem sempre exclusivos, mas apenas
privativos),possibilidades de delegacado (art22,paragrafo

® DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais...,p.53
® |bidem.,p.54
%2 SILVA,José Afonso da.Curso de Direito Constitucional positivo...p.481.
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Unico),areas comuns em que se preveem atuacfes paralelas da
Unido,Estados,Distrito Federal e Municipios(art 23) e setores
concorrentes entre Unido e Estados em que a competéncia para
estabelecer politicas gerais,diretrizes gerais ou normas gerais
cabe a Unido,enquanto se defere aos Estados e até aos
Municipios a competéncia suplementar®®.

O autor destaca aspectos essenciais da politica e da justica brasileira
como a opcao pelo federalismo, no que tange a reparticdo de poderes.
Isso,cabe dizer, apresenta raizes historicas,pois o Brasil foi constituido
inicialmente com base no sistema de capitanias hereditarias onde o poder
politico era esfarelado entre as inUmeras organizacoes
politicas,administrativas e juridicas.Obviamente o rei de Portugal possuia
ingeréncia sobre tais organizacdes,no entanto isso ndo provocou uma
centralizagdo no ambito politico e juridico.

O autor Marcelo Novelino ensina que, em regra, a Constituicdo de
1988 determinou que a Unido deve tratar de assuntos gerais e 0s Municipios
devem tratar de assuntos de interesse local. Aos Estados membros foram
atribuidas competéncias classificadas de residuais®.

Os autores Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior
lecionam que a Constituicdo de 1988 prevé competéncia de duas maneiras:
material e legislativa. A primeira diz respeito a realizacdo de atividades
administrativas e a segunda & elaboracédo de leis.Ainda a respeito desse
assunto,0s mesmos autores ensinam que nos momentos em que a Carta
Magna atribui competéncias materiais simultaneamente a mais de um ente
federativo,denominou-se tais competéncias de comuns e nos momentos em
gque a Constituicdo Federal outorga simultaneamente, competéncias
legislativas a mais de um ente federativo,essas foram chamadas de

concorrentes®.

% |bidem, p.481.
% NOVELINO,Marcelo.Direito Constitucional...,p.480.
% DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario...,p.101.
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2.5.2. DA REPARTICAO DE COMPETENCIAS E O DIREITO A SAUDE
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Conforme explicam os autores Dallari e Nunes Junior essa explicacao
anterior e adequada porque a Constituicdo Federal de 1988 inclui a saude
entre as matérias que sdo objeto tanto de competéncias materiais como no
de legislativa. No que se a legislacdo em saude a Carta Magna estabeleceu
uma competéncia concorrente assim estabelecida no artigo 24,XII.Explicam
ainda os mesmos pesquisadores que tal dispositivo se refere a competéncia
legislativa concorrente da Uni&o,Estados e Distrito Federal®®.

No entanto, o artigo 30 da Lei Maior estabelece também que cabe ao
Municipio suplementar a legislacao federal e estadual no que couber. Diante
desse quadro,explicam o0s mesmo autores que pode-se inferir que a
competéncia de legislar sobre saude é concorrente entre

a:Unido,Estados,Distrito Federal e Municipios.

De acordo com o0s mesmos pesquisadores citados acima, a
Constituicdo Federal estabelece a competéncia comum de todos os entes da
Federacdo no que diz respeito a competéncia material. Isto esta claramente
disposto no artigo 23, Il da Carta Magna.Este dispositivo estabelece que é
responsabilidade da Unido,dos Estados,do Distrito Federal e dos Municipios
cuidar da saude e da assisténcia publica,da protecao e garantia das pessoas
com deficiéncia.Esta ordem constitucional foi reforcada pelo artigo 198 da Lei
maior que estabelece,tanto em seu caput quanto em seu paragrafo primeiro a
responsabilidade comum de todos os entes federados com relagdo a

competéncia material em termos de satude®’.

Explicam, ainda os autores, que a Constituicdo Federal quando

estabelece o Sistema Unico de Saude também responsabiliza todos os entes

|68

federados pelos cuidados com a saude dos individuos no Brasil®. Com base

% |bidem, p.102. )
" DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario...,p.103.
% |bidem. p.103.
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nessas informacdes fica claro a existéncia do importante principio da
solidariedade entre todos os poderes publicos com relacdo a saude da
sociedade®. Sendo assim o cidad&o que necessitar de um tratamento ou um
medicamento para manutencdo ou recuperacdo de sua saude pode

demandar isso de qualquer entidade federativa.

Dallari e Nunes Juanior afirmam que isso ja é o entendimento de
copiosa jurisprudéncia do STF e do STJ. Sueli Dallari e Nunes Junior
também explicam que essa solidariedade expressa, autoriza o cidadao e
qualquer legitimado a propositura de uma acao civil publica, a exigir de
gualquer ente federativo a assisténcia a sua saude. Continuam ainda os
autores a lecionar que aplica-se ao caso o instituto da obrigacdo passiva

solidéria das entidades federativas.pois,nas palavras de Dallari:

a Constituicdo investiu o cidaddo na qualidade de autentico
credor de prestacdes publicas, as quais foram, em principio,
atribuidas indistintamente a todos os entes da Federacdo, donde
se conclui que qualquer um deles, pode ser chamado a responder

integralmente pelo dever de prestar7l.

Fica claro dessa forma a existéncia do principio da solidariedade entre
a Unido, Estados membros, Distrito Federal e Municipios no que tange a
salde da populacdo. Sendo a Constitucional a Lei Maior de nossa péatria, ndo
€ justo que responsaveis pelos 6rgdos administrativos da saude das esferas:
federal, estadual e municipal tentem, ndo raras vezes, se livrar de tais
obrigagbes por meio de argumentos juridicos e administrativos pifios como a
adocao do principio da reserva do possivel e da falta de dinheiro nos cofres
publicos para & saude da populagdo. Convém salientar que tal tema sera

tratado em tdpico proprio nesta pesquisa.

Nunes Janior explica ainda que com base na Lei Organica da Saude, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem definir

administrativamente as instancias e mecanismos de controle, avaliacdo e

% |bidem. p.104 )
"9 DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano. Op. cit, p.104
™ Ibid, ibidem, p.107.
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fiscalizacdo das acdes e servicos de saude; acompanhar, avaliar e divulgar o
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nivel de saude da populacdo e das condicbes ambientais; organizar e
coordenar um sistema de informacédo em saude; elaborar normas técnicas e
estabelecer padrdes de qualidade para a promocédo da saude do trabalhador;
elaborar normas técnicas e cientificas de promocé&o, protecdo e recuperacao
da saude; definir as instancia e mecanismos de controle e fiscalizacéo
inerentes ao poder de policia sanitaria; fomentar, coordenar e executar
programas e projetos estratégicos e de atendimento emergencial. (artigo
el5,1,111,IV,XVI,XX,XXI da Lei 8080 de 1990) "%

2.5.3. DAS ATRIBUICOES DA UNIAO

Explicam os autores citados que cabe a Unido estabelecer normas
gerais sobre protecdo e defesa da saude (artigo 24, Xll da CF 88),
regulamentar, fiscalizar e controlar as acdes e servicos de saude (artigo 197),
e para organizar um sistema de salde descentralizado, com atendimento
integral e com atendimento integral, e participacdo da comunidade
financiado, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes(art. 198,
CF de 88) 2.

Ale disso, a Lei 8080 de 1980 estabelece que a Unido deva atuar na
elaboracao e execucao da vigilancia de portos, aeroportos e fronteiras e alem
disso, executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica em
circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude
gue de alguma forma escapam do controle da dire¢do estadual do SUS ou
que representem risco de disseminagdo nacional(artigo 16, Xl, paragrafo
Unico da Lei 8080 de 1990).

2 DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitéario...,p.110..
% Ibidem.,p.111.



EVISTA
RJURIDICA DA

O artigo 16, inciso Xlll, da referida lei estabelece ainda que compete
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a direcdo nacional do SUS prestar cooperacao técnica e financeira aos
Estados, Distrito Federal e Municipios para o aperfeicoamento da sua
atuacao institucional e a descentralizacao para as unidades federadas e para
0S municipios, dos servicos e acdes de saude, respectivamente, de

abrangéncia estadual e municipal.

2.5.4. DAS ATRIBUICOES DOS ESTADOS MEMBROS

Estes entes federados devem suplementar a legislacdo sobre saude
posta pela Unido. Como também, pela Lei 8080 de 1990, acompanhar,
avaliar e divulgar os indicadores de morbidade e mortalidade e de forma
suplementar formular normas e estabelecer padrdes de procedimento de
controle de qualidade para produtos e substancias de consumo humano (Lei
8080 de 1990, artigo 17, XIV e XII)™.

2.5.5. DAS ATRIBUICOES DOS MUNICIPIOS

Os Municipios possuem a atribuicdo de legislar sobre assuntos de
interesse local. Nos ensinamentos de Dallari os Municipios tem a obrigacdo
de complementarmente as acfes e servicos de saude em sua abrangéncia
de atuacdo.(Lei 8080 de 1990, art.18,XI1)".

2.5.6. DOS RECURSOS FINANCEIROS E CONCLUSOES

" DALLARI,Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario...,p.103.
® Ibidem.p.112
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Explicam também Dallari e Nunes Junior que a Lei Organica da Saude
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apresenta aspectos importantes a respeito dos recursos financeiros
direcionados a saude. Esta lei estabelece que os recursos financeiros do
SUS sejam depositados em conta especial em cada esfera de atuacao e
movimentados sob fiscalizacao dos respectivos Conselhos de Saude (art. 33,
Lei 8080/90) e que os recursos do Fundo Nacional de Saude sejam utilizados
como cobertura dos servicos e acbes de saude a serem postos em pratica
pelos Municipios, Estados e Distrito Federal (art. 2°, IV, Lei 8.142/90)"°.

Esses recursos deverdo ser transferidos de forma regular e imediata
para Municipios, Estados e Distrito Federal respeitando os seguintes critérios:
perfil demogréfico da regido, perfil epidemiologico da populagéo a ser coberta
caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de salude na é&rea,
desempenho econdmico, financeiro e técnico do periodo antecedente, graus
de participacdo do setor de salude nos orcamentos estaduais e municipais,
previsdo do chamado plano quinquenal de investimentos na rede,
compensacao ou ressarcimento do atendimento a servigos prestados para
outras esferas de governo, respeitando a regra de que a metade dos
recursos direcionados a Estados e Municipios devera ser distribuida de
acordo com o quociente de sua divisdo pelo numero de habitantes, de forma

independente de qualquer procedimento prévio (artigo 35, da Lei 8080/90).

ApoOs essa rapida, porém necessaria abordagem da chamada Lei do
SUS infere-se que apesar de uma legislacdo constitucional e
infraconstitucional ampla e consistente a respeito do direito a saude, na
pratica tais normas soO estdo sendo respeitadas por meio da judicializagdo da

salde.
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