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DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS:
DIREITO DE SAUDE

Fernando da Silva Luque’

RESUMO

O presente artigo cientifico expde sobre direitos e garantias fundamentais a salde,
descrevendo a distribuicdo de medicamentos, observados os institutos da reserva do possivel e
0 principio do minimo existencial, dos primérdios normativos patrios a Magna Carta. ExpGe-
se, em seguida, sobre a eficicia dos direitos sociais, a responsabilidade entre Estado,
Municipio e a Unido no custeio dos remedios face a vulnerabilidade e urgéncia do cidad&o, o
atendimento digno e respeitoso, e 0 minimo existencial. A pesquisa adota analise teorica,
estabelecendo uma organizacdo coerente de ideias a partir dos mais consagrados autores que
discorreram sobre o tema.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Garantias; Direito de Sadde; Minimo Existencial e
Reserva do Possivel; Politicas Publicas.

FUNDAMENTAL RIGHTS AND GUARANTEES: HEALTH LAW

ABSTRACT

This scientific article discusses fundamental rights and guarantees to health, describing the
distribution of medicines, observing the institutes of the reserve of the possible and the
principle of minimum existential, from the normative beginnings of the country until the
Constitution. It then discusses the effectiveness of social rights, the responsibility between the
State, the Municipality and the Union to fund medicines in the face of vulnerability and
urgency of the citizen, dignified and respectful care, and the existential minimum. The
research adopts theoretical analysis, establishing a coherent organization of ideas from the
most well-known authors who discussed the topic.

Keywords: Fundamental Rights; Guarantees; Health Law; Existential Minimum and Reserve
of the Possible; Public policy.
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Esta pesquisa tem como objetivo geral abordar o tema “Direitos Garantias
Fundamentais de Saude”, apresentando a saude como um dos direitos sociais classificados no
caput do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1998, sendo assim, um dever do Estado e um
Direito Constitucional de todos. Seu cumprimento tem vigéncia direta e imediata, recusando a
“interpositio legislatoris”, Visto que na pratica, 0 que estd em questdo é o direto a
sobrevivéncia do ser e a vida.

No corpo social brasileiro, tendo em vista que consideravel parte da populacdo ndo
tem condi¢des de arcar com os custos implicados com a compra de remédios, ainda mais
aqueles cuja ministracdo € necessaria a sua sobrevivéncia. A esses cidadaos resta, entdo,
socorrer-se do Poder Publico para o guarnecimento de medicamentos, a titulo gracioso, mas
na maioria das vezes, ndo obtém sucesso, especialmente quanto aos remédios mais custosos,
fato que os obriga a recorrerem a via juridica, para o asseguramento ao seu direito, com base
na garantia constitucional de acesso a Justica, onde ingressardo por meio das tutelas de
urgéncia, para alcancarem seus objetivos. O assunto submerge em desgastantes contendas
juridicas, principalmente quando diversas liminares com pedidos de fornecimento de
tratamento médicos e medicamentos s@o interpostas em face do Municipio, Estado e Unido e
os referidos entes publicos tentam evadir-se de seus encargos, relegando uns aos outros o
dever que Ihes € comum e, por vezes, por questdes de cunho basicamente partidario-eleitoral.

A escolha deste tema tera a sua justificativa por conhecer as politicas de saude
aplicadas no Brasil, enfatizando o direito como fundamental, abordando a questdo da
competéncia dos entes federativos em matéria de saude, salientando que a Constitui¢do
Federal ndo isentou qualquer ente federativo da incumbéncia de proteger, defender e cuidar da
salde,

A probleméatica que aqui se destaca € pelo fato de apesar de ser garantida
constitucionalmente, a sadde enfrenta um grave obstaculo que se refere a efetividade das
prestacGes positivas pelo Estado, razdo pela qual hoje se tem inumeras acbes judiciais
pleiteando tal direito.

Para o desenvolvimento da pesquisa, 0 método a ser utilizado sera inicialmente o
I6gico-dedutivo, onde se traca, inicialmente, o sistema de referéncia bibliografico adotado e
delimita-se o0 objeto da pesquisa, desenvolvendo-se, assim, as premissas fundamentais,

notadamente, as relativas ao direito de salide como direito constitucional fundamental.
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1 A SAUDE COMO DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL

Cumpre salientar a definicdo do que seja “direito”, termo cuja simples analise
semantica revela sua complexidade. De fato, a palavra direito refere-se a um ramo do
conhecimento humano, a ciéncia do direito, a0 mesmo tempo em que esclarece seu objeto de
estudo: o direito, um sistema de normas que regula o comportamento dos homens em
sociedade. Muitas vezes emprega-se a palavra direito em sentido axioldégico como sinénimo
de justica e muitas outras em sentido subjetivo, é 0 meu direito; trata-se, como ensina Reale
(1976) da “regra de direito vista por dentro, como agdo regulada”. Kelsen (1985), filosofo
do direito alemao, partindo da analise linguistica chegou a conclusdo de que o significado da
palavra Recht (direito, em aleméo) e de suas equivalentes em outros idiomas (Law, Droit e
Diritto para o inglés, francés e italiano, respectivamente) € 0 mesmo: “ordens de conduta
humana”. (DALLARI, 1988).

A seguranca de oferta de cuidados de saude de mesmo plano a todos que deles
carecem, também contrapde a reinvindicacdo da igualdade. Enquanto direito coletivo a salde,
pendente novamente da pratica de desenvolvimento do Estado. Somente o Estado que
contiver o seu direito ao desenvolvimento célebre poderd avalizar as mesmas medidas de
protecdo e iguais cogitados para a recuperagédo da salde para toda a sociedade.

O direito a saude, de forma irrestrita, nasce considerado como direito fundamental
social no artigo 6°, “caput” e no artigo 196 da Constituicdo Federal, devendo o Estado
prover as condicOes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Leciona Gouvéa (apud SLAIBI, 2019) em seu brilhante artigo sobre o tema, que 0s
direitos fundamentais tém ressurgido, em varios paises e contextos discursivos, com
diferentes nomenclaturas. Comenta que a doutrina francesa mais preocupada em enaltecer-
Ihes o carater limitador da potestas estatal, prefere chama-los de liberdades publicas; ao passo
que os estudiosos ligados a tradicdo anglo-saxdnica preferem a expressao: direitos civis, “civil
rights”, reforcando assim sua vinculagdo com a temética da cidadania e de seus
reconhecimentos no ambito da esfera pablica (civitas); os alemdes ja se preocupam mais em
tracar-lhes uma fundamentacdo transcendente, frisando a essencialidade desses direitos

através do uso da expressao: direitos fundamentais.

ool

Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865 | Belém |
v.5| n.2 | p.105- 124 | Jul/Dez. 2019.
107



e

Fernando da Silva Luque

No ambito das ciéncias socioldgicas e do direito internacional, esclarece Gouveia,
tornou-se vulgar a designacao de direitos humanos, a qual ressalta sua pertinéncia ao homem
independentemente de qualquer outra circunstancia. A doutrina constitucionalista sobre esses
direitos, baseada, sobretudo na experiéncia da Carta de Bonn, incorporou a terminologia
alemi. (GOUVEA apud SLAIBI, 2019).

Como é sabido, o direito a vida ocupa o topo das consideracbes humanitarias. Os
préprios juristas, que observam com receio a afirmacdo de tabuas de valores e o significado
de litigios juridicos a partir de conceitos puramente axiologicos, aderem com a preferéncia da
vida sobre as demais propriedades juridicas.

E oportuno o comentario de Silva (2006) sobre a insercdo do direito a satde na
Constituicdo Federal:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida humana sé na
Constituicdo de 1988 tenha sido elevado a condicdo de direito fundamental do
homem. 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 direito a
tratamento condigno de acordo com o estado atual da Ciéncia Médica,
independentemente de sua situacdo econémica, sob pena de ndo ter muito valor sua
consignacgao em normas constitucionais.

Segundo Ingo Sarlet (1998), o artigo 196 é um daqueles dispositivos da Constituicao
que, tradicionalmente, seriam considerados meramente programaticos, a despeito de qualificar
a saude como “direito de todos e dever do Estado”. Isto porque o termo saude, a vista de seu
carater genérico, dificulta a definicdo de um campo preciso de investigacdo. Em tese, seria
possivel aventar uma infinidade de medidas que contribuiriam para a melhoria das condicdes
de salde da populacgéo, decorrendo dai a necessidade de precisar-se que meios de valorizacao
da saude poderiam ser postulados judicialmente.

O novo conceito de saude transcrito pelo Texto Maior de 1988 alega as suas
peremptorias e condicionantes (alimentacdo, moradia, saneamento, renda, meio ambiente,
trabalho, transporte, educacio etc.), e impde aos 6rgdos que constituem o Sistema Unico de
Salde o dever de adaptar-se a esses fatos sociais e ambientais e ao Governo o de determinar

politicas publicas combinadas com a ascensao do costume de vida da populagéo.

2 A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS
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Os direitos fundamentais podem ser definidos como um conjunto de normas,
principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna livre e igualitéria, independentemente de credo, raca, origem, cor
condicdo econdmica ou status social, tudo isso baseado no principio da dignidade da pessoa
humana. (CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016)

No entanto, para José Afonso da Silva, se conceituar os direitos fundamentais torna-
se uma dificil tarefa diante das diversas transformac6es no passar do tempo, veja-se:

A ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do homem no envolver
historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso.

Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressdes para
designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem,
direitos individuais, direitos pablicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais e direitos fundamentais do homem. (SILVA apud
CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016)

Acontece que a maior dificuldade a ser enfrentada neste topico se refere a
aplicabilidade e éxito desses direitos, pois como se sabe, a salde esta positivada no rol dos
direitos sociais.

Em relacdo a eficacia dos direitos sociais € necessario o entendimento ndo so6 da
norma juridica em sentido amplo, mas a abordagem da mesma com outros sistemas, tais
como: politico, econémico, social e historico.

Faz-se necessario também a diferenciacdo de vigéncia e eficacia da norma, conforme

abaixo:

O normativismo distingue, com precisdo, a vigéncia da eficicia. A licdo de Kelsen é
bastante clara a esse respeito. A vigéncia da norma, para ele, pertence a ordem do
dever-ser, e ndo a ordem do ser. Vigéncia significa a existéncia especifica da norma;
eficacia € o fato de que a norma é efetivamente aplicada e seguida; a circunstancia
de que uma conduta humana conforme a norma se verifica na ordem dos fatos.
(SILVA, 2006, p. 64)

Ainda que haja essa confusdo, para Ana Paula de Barcellos, a eficacia juridica da

norma esta ligada de modo direto com a fundamentalidade social, conforme afirma abaixo:

O primeiro critério que orienta a identificacdo das modalidades de eficacia juridica
aos enunciados normativos diz respeito ao que se pode denominar de
fundamentalidade social da circunstancia por ele regulada, que nada mais é que seu
grau de importancia ou relevancia social. Esse é o pardmetro logico que orienta a
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politica legislativa de modo geral. Quanto mais fundamental para a sociedade for &
matéria disciplinada pelo dispositivo e, consequentemente, os efeitos que ele
pretende sejam produzidos, mais consistente deverd ser a modalidade de eficécia
juridica associada (...). (BARCELLOS apud CARLOS NETO; DENDASCK;
OLIVEIRA, 2016)

Para produzir os efeitos juridicos almejados, a eficdcia juridica dos direitos sociais
sdo divididas em normas de eficécia limitada, eficacia plena e eficicia contida, conforme
explicado abaixo.

As normas de eficacia plena possuem aplicacdo imediata e, sendo assim, independem
de legislacédo consecutiva para sua plena execucdo. Afirma-se ainda que:

S&@o aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem, ou tem
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situacdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis
regular. (SILVA apud CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016)

As normas constitucionais de eficacia contida sdo que retém carater imperativo, mas
também sdo limitadoras do poder pablico, conforme se constata:

As normas de eficacia contida sdo aquelas que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagéo
da restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados. (SILVA apud CARLOS
NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016)

Sendo assim, vé-se que o regimento de aplicabilidade dos direitos sociais €
exatamente igual ao dos direitos e garantias fundamentais. Ou seja, possuem aplicabilidade
imediata conforme dispde o §1° do artigo 5° da Constituicdo Federal/1988.

Na investida de dar uma breve nocdo, seguem a seguir algumas discussdes da
eficacia dos direitos sociais na Constituicao.

Muito se discute na doutrina sobre a eficacia e sobre a aplicabilidade dos direitos
constitucionais. Porém, independente da forma de positivacdo, as normas de direitos
fundamentais devem gerar um minimo de efeitos juridicos, pois como visto toda norma possui
eficdcia e aplicabilidade. No entanto, € o grau de eficacia dos direitos fundamentais sociais
que serd determinado pela forma de positivacdo na constituicdo e das peculiaridades do seu
objeto. (SARLET apud CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).
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Atualmente, o maior problema néo se refere a garantia dos direitos, mas quanto a

auséncia de eficiéncia das normas constitucionais, veja-se:

O problema fundamental em relacéo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los (...). N&o se tratam de saber quais e quantos sdo
esses direitos, qual a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los,
para impedir que, apesar das solenes declarag@es eles sejam continuamente violados.
(BOBBIO, 1992, p. 24-25)

Sendo assim, a eficacia limitada dos direitos fundamentais sociais ndo se deve apenas
a falta de leis ordinérias.

O problema maior é a ndo prestacdo real dos servigos sociais basicos pelo poder
publico, ja que a grande maioria das normas para o exercicio dos direitos sociais ja existe. Vé-
se que o problema certamente esta na “formulacdo, implementacdo e manutencdo das
respectivas politicas publicas e na composicdo dos gastos nos orgamentos da Unido, dos
Estados e dos Municipios”. (CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).

Outro problema que se discute bastante na doutrina € sobre a determinacdo dos
elementos constitutivos dos direitos fundamentais sociais que se liga ao fato de esses direitos
apenas existirem “quando as leis e as politicas sociais o garantirem. Por outras palavras: € o
legislador ordindrio que cria e determina o conteudo de um direito social” (CARLOS
NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).

Ao enfrentar a problematica da eficacia dos direitos fundamentais sociais, ndo ha
como desconsiderar sua funcéo precipua de direitos a uma prestacdo, assim como a sua forma
de positivacdo no texto constitucional, ja que ambos 0s aspectos, a toda evidencia, constituem
fatores intimamente vinculados ao grau de eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais,
como ja mencionado. (CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).

Outra questdo que prejudica a eficacia dos direitos fundamentais é a chamada
‘reserva do possivel’, que vem sendo utilizada para indicar a limitagdo dos recursos perante a
necessidade de aplicacdo para a garantia dos direitos fundamentais e sociais. Conforme
demonstra Barcellos (apud CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016):

O debate em torno dessa questdo tem sido identificado no Brasil por meio da
expressdo reserva do possivel e popularizado, em boa parte, pelo empenho da
Administragdo Publica em divulga-lo e argui-lo nas mais diversas demandas, a
pretexto do sempre iminente apocalipse econémico.
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Acontece que a auséncia de recursos orgcamentarios ndo podem ser empecilhos para a
garantia dos direitos sociais, que S0 0S requisitos essenciais da vida humana, pois assim,
acaba por infringir o preceito basico e fundamental da Constituicdo Federal: o principio da
dignidade humana.

Sendo assim, a garantia a um minimo existencial é condi¢cdo necessaria para a
sobrevivéncia de um individuo, pois se ndo possui 0s requisitos necessarios para uma vida
digna, os direitos sociais prestacionais ndo estdo sendo eficientes. E no que tange ao minimo
existencial destinado a saude, infringe-se também o direito a vida, pois sem salde ndo se vive.

Executadas estas consideracOes, para ndo romper a metodologia do discurso,
conduzindo o pensar para ponto distante do nucleo do artigo, serd examinado o principio da
reserva do possivel, conforme sera demonstrado a seguir.

Para discorrer sobre 0 assunto, € necessario primeiro se conceituar o principio da

reserva do possivel, anote-se:

A expressao reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdmico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante da necessidade quase sempre infinitas a
serem por elas supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do
possivel significa que, para alem das discussoes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado — e em ultima analise da sociedade, ja que é esta que 0
sustenta — é importante lembrar que hd um limite de possibilidades materiais para
esses direitos. (CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).

Sobre o assunto, afirma Barcellos (2002, p. 161):

Sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos duas espécies diversas
de fenbmenos. O primeiro deles lida com a inexisténcia fatica de recursos, algo
préximo da exaustdo orcamentdria, e pode ser identificado como uma reserva do
possivel fatica. E possivel questionar a realidade dessa espécie de circunstancia
quando se trata do poder publico, tendo em conta a forma de arrecadacéo de recursos
e a natureza dos ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia absoluta de
recursos descreveria situacbes em relagdo as quais se poderia falar de reservado
possivel fatica.

O segundo fenbmeno constata uma reserva do possivel juridica, ja que ndo reproduz
propriamente um estado de exaustdo de recursos, e sim a falta de autorizacdo orcamentaria
para certo gasto em particular.

Sendo assim, o principio da reserva do possivel € uma delimitacdo fatica e juridica

que o Estado se vale para deixar de conceder os direitos sociais a quem de direito. Esta é a
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grande dificuldade aqui suscitada, pois se refere as numerosas alegacoes pelo Poder Publico
deste principio, apenas para escusar-se da obrigacdo da realizacdo dos direitos fundamentais
sociais.

E necessario na proxima abordagem o assunto referente ao minimo existencial para
a garantia dos Direitos Sociais, tema de muita importancia para este artigo € o que sera
estudado a seguir.

Partindo-se da ideia de que as necessidades da populacdo sdo imensurdveis e 0s
recursos limitados, deve-se ter em mente sobre como determinar as prioridades na destinacéo
dos recursos de forma a garantir o minimo determinado na Constituicdo Federal.

Primeiramente, aponte-se que a formulacdo do conceito de minimo existencial teve
origem na Corte Constitucional Alem&, que extraiu o direito a um minimo de existéncia do
principio da dignidade da pessoa humana (Lei Fundamental, art. 1, 1) e do direito a vida e a
integridade fisica, mediante interpretacao sistematica junto ao principio do estado Social (LF,
art. 20, I) (KRELL apud CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).

Complementando o entendimento:

Num primeiro momento, a qualificacdo, a qualificacdo da dignidade da pessoa
humana como principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1° inc. Ill, de
nossa Lei fundamental ndo contem apenas uma declaracéo de conteudo ético e moral
(que ela, em ultima analise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma juridico-
positiva com status constitucional e, como tal, dotada de eficacia, transformando-se
de tal sorte, para além da dimensdo ética ja apontada, em valor juridico fundamental
da comunidade. Importa considerar neste contexto, que, na condigdo de principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos
direitos fundamentais, mas de toda ordem constitucional, razdo pela qual se justifica
plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia
axioldgico-valorativa. (SARLET, 2007, p. 111-112)

Isto €, 0 minimo existencial esta conectado a dignidade da pessoa humana e deve ser
preservado pelos direitos sociais prestacionais de forma a oferecer condices minimas da
populacdo. Na tentativa de delimitar o conteddo do minimo existencial, uma solugéo possivel
¢ “a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana para garantir as condigdes
minimas da populacdo para uma vida saudavel”, sugerindo como diretriz minima os
parametros estabelecidos pela Organizacdo Mundial de Salde. (CARLOS NETO;
DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).

Mesmo assim continua a haver largo espaco para a conformacéo politica do legislador,

visto ndo haver “uma medida certa nem uma forma Unica de cumprimento do imperativo
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constitucional”, ou seja: ndo ha um contetdo fixo do direito a0 minimo para uma existéncia
condigna, que sé seréa delimitado no caso concreto. (ANDRADE, 2002, p. 27)

De toda sorte, 0 padrdo minimo social para a sobrevivéncia tera de incluir sempre um
atendimento basico e eficaz de salde, 0 acesso a vestimentas e uma alimentacdo bésica, a

educacgéo de primeiro grau e a garantia de uma moradia, conforme abaixo:

Ora, se a sociedade ndo for capaz de reconhecer a partir de que ponto as pessoas se
encontram em uma situacdo indigna, ou seja, se ndo houver consenso a respeito do
conteido minimo da dignidade, “estar-se-a diante de uma crise ética e moral de tais
proporcdes que o principio da dignidade da pessoa humana tera se transformado em
uma formula totalmente vazia”. (BARCELLQS, 2002, p. 197)

Logo, o minimo social assegurado nas condigbes materiais de existéncia ficaria
baseado no conceito de dignidade da pessoa humana, e a retorica desse minimo néo
desdenharia os direitos sociais, mas antes, os consolidaria em sua dimenséo essencial como
expressdao de uma cidadania requerida.

Garantido constitucionalmente, o minimo existencial deve ser atendido com

prioridade, é o que diz Barcellos (2002, p. 197):

Se é assim, e 0s meios 0s meios financeiros ndo séo ilimitados, os recursos
disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins
considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles sejam realizados.

Os recursos remanescentes haverdo de ser destinados de acordo com as opcdes
politicas que a deliberagdo democratica apurar em cada momento.

Os recursos remanescentes terdo de ser designados de acordo com as opgdes politicas
que a deliberacdo democratica averiguar em cada momento.

Levando em consideracdo que o minimo existencial, inerente as garantias
constitucionais prioritarias (direitos basicos prestacionais), possui aplicabilidade instantanea
por serem direitos indispensaveis independentemente se sociais ou ndo. No entanto, quanto as
prestacdes ndo se tratarem de direitos sociais vinculados ao minimo existencial, ai sim estardo
condicionados as limitacBes dos recursos orcamentarios. (CARLOS NETO; DENDASCK;
OLIVEIRA, 2016).

Porém, é do Poder Pablico o dever de cumprir o que a constituicdo garante como
afirma Krell (2002, p. 60):
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Onde o Estado cria essas ofertas para a coletividade, ele deve assegurar a
possibilidade da participacdo do cidaddo. E caso a legislacdo ndo conceder um
direito expresso ao individuo de receber uma prestacéo vital, o cidaddo pode recorrer
ao direito fundamental de igualdade em conexdo com o principio do Estado Social.

Uma vez infringido o minimo existencial, pela falta da efetividade dos direitos
fundamentais sociais, surge o direito de exigi-lo judicialmente.

O motivo que justifica tal judicializacdo dos direitos sociais, inerentes ao minimo
existencial, se da em virtude de que esses direitos sdo imprescindiveis para se ter uma vida
com dignidade, razdo pela qual a teoria da reserva do possivel aqui ndo se submete. Embora,
esta judicializagdo tentar diminuir o problema da falta de recursos, tem que se ter vista
também sobre quais os fins essenciais previstos na Constituicdo, bem como se 0s recursos sao
suficientes para atender os fins previstos. (BOTELHO apud CARLOS NETO; DENDASCK;
OLIVEIRA, 2016).

Mas € diante do minimo existencial que sera avaliado as prioridades para 0s gastos
publicos, com base na Constituicdo, e também serd capaz de se delimitar a atuacédo
jurisdicional de defesa dos direitos sociais.

Segundo Canotilho (2002) o Estado deve garantir a eficacia dos direitos sociais como
ja sabe, mas vale dizer, também, que 0 mesmo ndo pode reduzir anular ou revogar o que hoje
se entende como minimo existencial devendo vedar todas as medidas legislativas tendentes a
isso. Este € o principio da proibicao do retrocesso social.

Considerando-se a vedacdo do retrocesso, afirma-se:

A vedacdo do retrocesso, por fim, é uma derivagdo da eficacia negativa,
particularmente ligada aos principios que envolvem os direitos fundamentais. Ela
pressuple que esses principios sejam concretizados através de normas
infraconstitucionais e que, com base no direito constitucional em vigor, um dos
efeitos gerais pretendidos por tais principios € a progressiva ampliagdo dos direitos
fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que a vedacgdo do retrocesso propfe
se possa exigir do Judicidrio é a invalidade da revogacdo de norma que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a
revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou
equivalente. (BARROSO apud CARLOS NETO; DENDASCK; OLIVEIRA, 2016).

Conclui-se, entdo, que esta vedacdo do retrocesso € uma maneira de vetar a
revogacdo das leis que garantem os direitos sociais, para que nao se reduza o que ja se foi
conquistado através da evolucdo historica, como padr6es minimos estabelecidos para se ter

uma vida com dignidade.
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3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM MATERIA DE SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988, apds colocar como um dos principios basilares do
Estado Democratico de Direito “a dignidade da pessoa humana” (artigo 1°, I11), enuncia o rol
dos direitos e garantias fundamentais a partir da “inviolabilidade do direito a vida (artigo 5°,
caput)”. E na sequéncia, a Constituicdo enumera o rol dos direitos sociais, neles incluindo a
“saude” (artigo 6°), cujos lineamentos constam de outras disposi¢des em titulo proprio.

Na mesma linha de protecdo, nossa Carta Magna, sob o titulo: “Da ordem social”,
dispde em seus artigos 193 e seguintes que: “a seguridade social compreende um conjunto
integrado de acOes de iniciativa dos Poderes Pablicos e da sociedade destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Esta aplicado, dessarte, em aparelhos explicitos de nosso ordenamento maior, que se
avaliza o direito humano a saide, competindo ao Estado dar efetividade a esse direito em
todos 0s seus niveis, seja como conceitos de cunho preventivo ou como em medidas de
recuperacdo da pessoa ofendida em suas qualidades fisicas ou psiquicas, todas essenciais a
uma vivéncia digna.

A Lei n°. 8.080/90 dispde sobre o Sistema Unico de Saude (SUS) previsto no
artigo 198 da Constituicdo Federal, dando-lhe a necessaria implantacdo para funcionamento
garantidor da protecdo a salde. Seu artigo 2° reafirma o preceito constitucional de que “a
salde € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicGes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”. (BRASIL, 1990)

Explicita o 8 1° desse artigo que:

[...] o dever do estado de garantir a saude consiste na formulagdo e execucdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicfes que assegurem acesso Unico e igualitario
as a¢bes e aos servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1990)

Para tanto é que se definiu o citado “Sistema Unico de Saiide”, como um conjunto
de acBes e servicos sanitarios a cargo de 6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administracdo Direta e Indireta e de fundagdes mantidas pelo Poder Publico
(artigo 4°). (OLIVEIRA, 2019)
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Dentre as atribuicdes do SUS, a par da vigilancia sanitéria e epidemiolégica, situam-
se também a preservacdo da salde do trabalhador e a prestacdo de assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica. (artigo 6°, inciso I, letra “d”).

Cumpre apontar como diretriz da acdo conjunta dos 6rgéaos integrantes do SUS, a
conjugacdo de recursos financeiros, tecnologicos, materiais € humanos dos trés niveis de
Poder para a prestacdo do servico de saude (artigo 7°, XI). Sem esse suporte material e
humano, com destaque para 0s recursos orgamentarios, resultaria indcua a previsao de esforco
concentrado para a meta de preservacao da saude da populacdo. Faz parte essa implantacdo de
cunho material, do sistema protetivo, a fim de dar efetividade em cumprimento ao
mandamento constitucional de garantia do direito em exame. Sobre as fontes dos recursos e a
gestdo financeira do SUS dispde os artigos 31 a 35 da Lei n°. 8.080/90. (OLIVEIRA, 2019)

O artigo 43 da mesma lei afirma a gratuidade da assisténcia devida pelo Estado, em
termos incisivos: “a gratuidade das agoes e servigos de saiide fica preservada nos servi¢os
publicos e privados contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios
estabelecidos com as entidades privadas”.

Outros diplomas legais relacionados a questdes de saude podem ser citados em
carater meramente exemplificativo:

v’ Lein° 7.802/89, sobre o controle de agrotoxicos;

v’ Lei n°. 9.273/96, que torna obrigatdria a inclusdo de dispositivo de seguranca para
evitar a reutilizacdo de seringas descartaveis; e

v’ Lei n° 9.313/96, sobre distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores e
doentes de AIDS.

O surgimento dessa Ultima lei deu-se em virtude de as associacdes de defesa de
soropositivos terem iniciado intensa pressdo junto ao Governo e ao Congresso, visando a
aprovacdo da regulamentacdo da norma constitucional que previsse expressamente a
distribuicdo, pelo poder publico, de medicamentos necessarios ao combate a AIDS. Em 13 de
novembro de 1996, premido pela intensa mobilizacdo da sociedade civil, finalmente o
Governo fez vir a lume a Lei n° 9.313, dispondo sobre "a distribuicdo gratuita de
medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS”. (GOUVEA, 2003)

Algumas observacdes devem ser feitas acerca do diploma legal transcrito. Ressalte-
se, em primeiro lugar, que a Lei n°. 9.313/96 ndo estabelece qualquer distingdo econémica

entre os portadores do HIV: todos tém acesso ao recebimento gratuito dos medicamentos,
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independentemente da demonstracdo de necessidade, miserabilidade ou qualquer outra
circunstancia subjetiva. No 8§ 1° de seu artigo 1° a lei estabelece que os medicamentos
tornados disponiveis sejam aqueles constantes de relacdo padronizada do Ministério da Salde,
relacdo essa que deverd ser atualizada anualmente, ou sempre que novas descobertas
cientificas o recomendarem (8§ 2°). Ela prevé, por fim (artigo 2°), que 0s recursos para a
aquisicdo dos remédios serdo oriundos dos orcamentos da seguridade social da Unido, dos
Estados e dos Municipios, "conforme regulamento”. (GOUVEA, 2003)

O direito a saude, de forma irrestrita, nasce considerado como direito fundamental
social no artigo 6°, “caput” € no artigo 196 da Constituicdo Federal, devendo o Estado prover
as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Outras manifestacdes importantes podem ser destacadas:

v' Lein° 9.431/97, relativa a programas de controle de infeccOes hospitalares;

v' Lein° 9.434/97, sobre remocéo de érgdos e transplantes;

v' Lei n° 9.797/99, estabelecendo obrigatoriedade da cirurgia plastica reparadora
da mama pela rede do SUS;

v' Lein° 9.961/00, que regula a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Os principios e regras basilares da Constituicdo Federal constam igualmente, e em
carater suplementar, das Constituicdes Estaduais e de Cddigos de Salde estaduais e
municipais, além de vasta legislacdo esparsa sobre normas de carater sanitario. (OLIVEIRA,
2019)

O Brasil € uma Republica Federativa, isto é, optou pela Federacdo como forma de
organizacdo politico-administrativa. O Federalismo, como expresséo de Direito
Constitucional, baseia-se na unido de coletividades politicas autdbnomas. (BARTOLOMEI,
2004)

Os entes federativos sdo: Unido, Estados Federados, Distrito Federal e Municipios.

Leciona Horta (2003, p. 756) que a Unido é a entidade federal formada pela reunido
das partes componentes, constituindo pessoas juridicas de Direito Pablico interno, autbnoma
em relacdo aos demais entes federativos e a quem cabe exercer as prerrogativas da soberania
do Estado brasileiro.

No federalismo, as competéncias sdo distribuidas necessariamente entre os entes
publicos e podem ocorrer de maneira coordenada ou cooperada. A Carta Magna descreve,

expressamente, as competéncias de cada esfera de poder publico. Esta distribuicdo
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constitucional de poderes € o ponto nuclear de Estado Federal. Assim, no federalismo
cooperativo tem-se que os resultados buscados s&o comuns e do interesse de todos. A deciséo
tomada em escala federal é adaptada e executada autonomamente pelo ente federado,
adequando-se as suas peculiaridades e necessidades. Este tipo de reparticdo é chamado de
competéncia concorrente e esta prevista no artigo 24 da Constituicdo de 1998. J& no artigo 23,
nas chamadas competéncias comuns revela-se a cooperacdo. Nesta, a decisdo é de todos, mas
a execucdo se realiza separadamente, muito embora possa haver no que se refere ao
financiamento das politicas publicas, uma atuacao conjunta. (BARTOLOMEI, 2004)

Quanto a extensdo, as competéncias podem ser:

a) Exclusiva: quando é atribuida a uma entidade com exclusdo das demais (artigo
21, CF/88).

b) Privativa: quando enumerada como propria de uma entidade, com possibilidade
de delegacéo e competéncia suplementar (artigo 22 e 88, CF/88);

¢) Comum cumulativa ou paralela: campo de atuacdo comum aos Vvarios entes, sem
que o exercicio de um venha a excluir a competéncia do outro, que pode assim ser exercida
cumulativamente (artigo 23, CF/88);

d) Concorrente: possibilidade de disposi¢cdo sobre 0 mesmo assunto ou matéria por
mais de uma entidade federativa. Contudo, ha primazia da Unido no que tange a fixacdo de
normas gerais (artigo 24 e 88, CF/88);

e) Suplementar: para suprir auséncia ou omissao (artigo 24, 88 1° ao 4°, CF/88).

Com base nessa classificacdo tém-se as seguintes competéncias ligadas a saude:

v' Competéncia comum:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

[.]

II- cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

v Competéncia legislativa concorrente:

Art. 24 Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[.-]

XII- previdéncia social, protecdo e defesa da salde;

[.-]

§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se- 4 a
estabelecer normas gerais.
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§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

v Competéncia exclusiva municipal:

Art 30. Compete aos Municipios:

[.]

VI1I- prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos
de atendimentos a sadde da populacao.

Ressalvar que a CF/88 ndo incluiu qualquer 6rgdo federativo da obrigacdo de
proteger, defender e cuidar da saude. A acdo ligada e ordenada entre Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios é uma cominacgdo constitucional. Assim, a salde, é dever do Estado
(artigo 196) e responsabilidade de todos.

O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal proibe a lei de excluir da apreciacdo do
Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito. (Principio da Inafastabilidade da Jurisdicéo,
também conhecido por direito de a¢éo ou principio do livre acesso ao Judiciario).

Esse dispositivo garante a todos 0 acesso a justica para postular e defender os seus
interesses, por meio de tutela especifica.

Podem ser mencionados, entre outros e sem anseio de exaurir a casuista, 0S

adjacentes meios judiciais de entrada a protecédo ao direito a salde:

Direito de peticdo artigo 5°, XXXIV/CF;

Mandado de Seguranca artigo 5°, inciso LXI1X/ CF;

Mandado de Injuncéao artigo 5°,inciso LXXI /CF;

Acéo Civil Publica (Lei n°. 7.347/85);

Medida Cautelar Inominada artigo 297 do CPC;

Acéo Ordinéaria art. 1.046, § 1.° e 1.049, relacionados

Tutela antecipada artigo 5°, incisos XXXV e LXXVIII da
CF

Em medical progresso legislativo e na fronteira que ja procedia pela doutrina
moderna e procurando a concretude dos principios constitucionais da efetividade e da
economia processuais, a Lei n°. 10.444, de 7 de maio de 2002, acrescentou ao artigo 273, do
CPC, que aborda da antecipagéo de tutela, o 8 7°, que comporta ao juiz apor o principio da

fungibilidade, dada a urgéncia, reconhecendo o grau de urgéncia, independente do roétulo

ool

Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865 | Belém |
v.5| n.2 | p.105- 124 | Jul/Dez. 2019.
120



e

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: DIREITO DE SAUDE

“nomem iuris” empregado, se tutela antecipada ou cautelar e o artigo correspondente ao atual

Cddigo de Processo Civil é artigo 300.

4 A JUDICIALIACAO DO DIREITO A SAUDE

Observa-se que a Constituicdo Federal de 1988 se mostra como um marco muito
relevante nesse cenario, nas ideias de Zanotelli (2018, p. 41), “considerando a narrativa
historica que evidencia ter a mesma elevado o direito a satide ao patamar de direito humano”.

A questdo relacionada a judicializacdo € um acontecimento mundial que vem
repercutindo na &rea de salde, observa-se que a judicializacdo traz consequéncias
consideradas danosas a area saude.

Dentro desse contexto, segundo Barroso (2009), a “judicializa¢do acontece, porque,
cada vez mais, questdes de larga repercussdo social e politica passam a ser decididas por
orgaos judiciais e ndo pelas instancias politicas tradicionais”. Esse fendmeno apresenta
multiplas causas e expressa uma tendéncia mundial.

A ideia de judicializacdo se relaciona com a ideia de hipertrofia do poder judiciario,
em detrimento dos outros poderes, existe uma expansdo dos metodos judiciais de tomada de
decisdo que vai além do proprio dominio do judiciario. Observa-se que o Supremo Tribunal
vem desempenhando um importante papel na vida institucional brasileira, em virtude da
auséncia de politicas publicas.

Cabe ainda mencionar que a atuacdo do Poder Judiciario vem provocando discussoes
em relacdo aos demais poderes, em virtude de uma suposta auséncia de legitimacédo
democratica para decidir sobre questfes politicas, é dentro desse viés que a discussdo sobre a
judicializacao e o ativismo judicial sera realizada. A sagracdo da salde na posicao que ocupa
no Brasil e no Mundo bem como os demais direitos humanos fundamentais, consequéncia de
uma longa evolucéo do pensamento, da sociedade e do Estado Democratico de Direito.

Essa judicializacdo em relacdo a satde € um fenémeno cuja ocorréncia foi alcancada,
em virtude do advento da Constituicdo Federal de 1988, que proporcionou ao direito a saude a
condicdo de direito fundamental. Nessa condicdo o Estado passa a preocupar-se com as
questdes relativas a saude, na medida em que os entes federativos passam a ser partes do
Sistema Unico de Saude. Os gastos relativos a saide aumentaram de maneira vultosa,

consequéncia natural da protecdo constitucional que Ihe é conferida. A finalidade é oferecer
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um atendimento universal e integral a populacgdo, criando a obrigacdo de manter os servicos
basicos em funcionamento.

O cidadao, ao precisar de um medicamento e, diante de uma negativa ou recusa do
Estado em fornecé-lo, naturalmente ir4 recorrer ao Poder Judicidrio, sendo oportuno
mencionar que a protecao constitucional dos direitos sociais é da mais alta relevancia, ndo se

podendo negar e nem tampouco diminuir sua importancia.

CONCLUSAO

Com o intuito de encerrar o presente artigo e a concepgdo como um todo apresentada
até o momento serdo em sintese expostos os temas abordados.

O direito a saude, analisado como direito individual, beneficia a liberdade em sua
mais vasta definicdo e, perante a Otica individual, o direito a salde sugere a liberdade do
profissional de salde, a fim de determinar o inicio do tratamento. Ele necessita,
consequentemente, de poder para apoiar-se em todas as opcOes possiveis, para eleger a mais
apropriada. E evidente, portanto, que a essencial liberdade, indispensavel ao direito a saude,
ao mesmo tempo em que € um direito subjetivo, decorre também do grau de desenvolvimento
do Estado.

Restou-se claro, no estudo realizado, a categorizacdo do direito a salde como um
direito fundamental da pessoa humana de forma a garantir o minimo existencial. Tal direito
integra o rol de tantos outros de hd muito ja positivados na Constituicdo Brasileira. Nao se
poderia imaginar o atendimento a igualdade, a protecdo do direito a vida e a integridade fisica
sem se vislumbrar, por motivo ébvio, seu vinculo ao direito a salde.

O Estado € um provedor de igualdade social, cabendo-lhe o atendimento a direitos
que lhe exigem condutas positivas. Cabe ao Estado, ainda, ndo apenas a nao violacdo do
direito a saude, mas a obrigacdo de prove-la, seja atraves de politicas publicas, por parte do
executivo, seja através da edicdo de leis constitucionais, que se enquadrem na Orbita humana
do Estado Social e do Estado Democratico de Direito.

Em nosso ordenamento maior, tal papel, pela sua importancia, ndo ha de ser
reservado indistintamente a apenas alguns dos entes, mas distribuido a todos os componentes

da Federagdo, incluindo-se, indubitavelmente, os municipios, posto serem 0s entes mais
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préximos da realidade social, devendo para tanto ocorrer um respeito as regras constitucionais
relativas aos recursos publicos.

Estudou-se, também, o direito a salde frente ao principio do minimo existencial para
se garantir a dignidade da pessoa humana e da reserva do possivel e que, hoje, a judicializacdo
de tal direito torna-se necessaria para dirimir os conflitos que assolam o caos que se encontra
a saude publica do Brasil, pois constantemente as pessoas se veem em situaces que
necessitam de atendimento médico diferenciado, e mesmo quanto ao atendimento meédico

padrdo, e ndo conseguem obter o0 minimo necessario para tal atendimento.
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