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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a efetivacdo do direito a saude a
sociedade brasileira. Bem como tecer criticas sobre as escolhas drésticas do Estado
que, por forca constitucional € o garantidor dos direitos sociais garantidos
universalmente pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ante as normas
programaticas que exigem cumprimento imediato e a politica do estado minimo de
salde que traz prejuizos a sociedade hipossuficiente.
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ABSTRACT

The present work has the objective of analyzing the effectiveness of the right to health
of Brazilian society. As well as criticizing the drastic choices of the State, which, by
constitutional force, is the guarantor of the social rights universally guaranteed by the
Universal Declaration of Human Rights before the programmatic norms that demand
immediate fulfilment and the policy of the minimum state of health that damages
society hyper sufficient.

Keywords: Social Rights. Health. Standards. State. Crisis

1 INTRODUCAO

Os Direitos Sociais objetivam, em um primeiro contato, para equilibrar as

desigualdades encontradas na sociedade, isto €, sdo para conceder as pessoas

! Graduando do 6° periodo do Curso de Direito da Faculdade Multivix — Unidade de Cachoeiro de
Itapemirim-ES. E-mail: samuelb.c@hotmail.com.

2 Professor Orientador. Doutorando vinculado ao Programa de Pés-Graduagdo em Sociologia e Direito
da Universidade Federal Fluminense. Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pelo Programa de Poés-
Graduacéo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense (2013-2015). Especialista em
Praticas Processuais — Pratica Civil, Pratica Penal e Pratica Trabalhista pelo Centro Universitario Sao
Camilo - ES (2014-2015). Lider do Grupo de Pesquisa “Direito e Direitos Revisitados:
Fundamentalidade e Interdisciplinaridade dos Direitos em pauta”. E-mail: taua_verdan2@hotmail.com

Rev. AMBIENTE ACADEMICO (ISSN Impresso 2447-7273, ISSN online 2526-0286), v.4, n.1, jan./jun. 2018



58

condi¢Bes minimas para viverem de maneira digna e igualitaria com o Estado sendo
o responsavel pela providencia da efetivacao de politicas sociais para o cumprimento
deste dever. O Preambulo da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos deixa
claro que, "[...] os direitos essenciais do homem néao derivam do fato de ser ele
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos
da pessoa humana, razao por que justificam uma protecao internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos [...]" (CIDH, 1969). Assim, sdo direitos inerentes ao homem
independente de qualquer situagéo, isto porque, naturalmente, para desfrutar de uma
qualidade de vida digna, o homem precisa ter tais direitos respeitados, protegidos e

garantidos.

Elencado no artigo 6° da Constituicdo Federal, a saude € um dos direitos sociais
garantidos e de suma importancia ao ser humano. Reza o artigo 196 da Carta Magna
brasileira: "A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servi¢cos para sua promog¢ao, protecao e
recuperacao" (BRASIL, 1988). Isto é, o Estado é o responsavel direto pela garantia da
efetivacdo do direito a salde dos cidaddos. O direito a salde esta intrinsecamente

ligado como subsidio a condicdo e qualidade de vida do ser humano e de sua familia.

A grande problematica aparece quando nota-se a negligéncia estatal nas politicas
publicas, onde a destinacdo de verbas publicas a fim de garantir tais direitos, sdo
extremamente infimas. Com isso, ndo é raro perceber o quanto a sociedade sofre com
a falta do cumprimento estatal a esta garantia constitucional. Basta atentar-se para as
principais midias que estara ali exposto diversos casos onde pessoas morrem sem
serem atendidas em hospitais, ou tem sua saude debilitada por falta de tratamento
necessario aliado a falta de medicamentos ou a falta de alimentag&o. Mostra-se assim,
uma grande escassez de recursos, ou seja, nem sempre o Estado é capaz de suprir

todas as exigéncias e precisa decidir onde atuar com mais vigor ou nao.

Nestes termos, a fim de esclarecer sobre a realidade vivida pelo cidad&o brasileiro
guanto ao direito a saude frente as escolhas drasticas ante a norma programatica e a

descentralizacdo do Estado para a efetivacdo dos direitos, houve a utilizacdo de

Rev. AMBIENTE ACADEMICO (ISSN Impresso 2447-7273, ISSN online 2526-0286), v.4, n.1, jan./jun. 2018



59

doutrinas, artigos cientificos, jurisprudéncias, entre outros materiais que foi de suma

e decisiva importancia.

2 OS DIREITOS SOCIAIS NA PAUTA

Os direitos sociais compdem os direitos fundamentais de segunda dimenséo, estao
essencialmente atrelados a igualdade material. Para José Afonso da Silva, os direitos

sociais

[...] s&o prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢Bes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualdade de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam
ao direito de igualdade [...] (SILVA, 2009, s.p.).

Em meados dos séculos XVII a XIX a classe operaria encontrava-se em profundo
desamparo e vivendo sob uma massacrante condigdo de vida. Surge assim, a partir
desta perspectiva, a Revolucéo Industrial, que primeiramente eclodiu na Inglaterra
culminando no abandono dos trabalhos artesanais pelos assalariados e com
maquinas por parte dos trabalhadores que estavam cansados da exploracdo dos
produtores e dos proprietarios das manufaturas. Outra grande fase se deu com a
Revolucao francesa, quando um povo cansado do Estado Absolutista em que viviam
lancaram méao de mosquetes e tomaram o Estado, logo apds, proclamando a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadado sob o prisma da Liberdade,
Igualdade e fraternidade a todos perante a lei.

Para Lafer (2006, p. 127, apud GONCALVES, s.d, s.p.) 0 massacre a que estava
sendo submetida a classe trabalhadora obrigou-a a organizacdo e a luta pelo
reconhecimento dos direitos econdmicos e sociais, sendo que estes tiveram como
origem as reivindicacdes em torno de um direito de participacdo do bem-estar social,
compreendido como 0s bens que 0s homens, por meio de um processo coletivo,

acumulam ao longo do tempo.

A Constituicdo do México de 1917, também, foi um grande expoente para os direitos

sociais, sendo a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
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fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos. Para
Comparato:

[...] a Constituicdo mexicana foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacédo
do trabalho, prépria do sistema capitalista, ou seja, a proibicdo de equipara-
lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no mercado.
A Constituicdo mexicana estabeleceu, firmemente, o principio da igualdade
substancial de posicéo juridica entre trabalhadores e empresarios na relacédo
contratual de trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por
acidentes de trabalho e lancou, de modo geral, as bases para a construcao
do moderno Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as praticas de
exploracdo mercantil do trabalho, e, portanto, da pessoa humana, cuja
justificac@o se procurava fazer, abusivamente, sob a invocacgéo da liberdade
de contratar [...] (COMPARATO, s.d, s.p.).

Além disso, é importante destacar que, a Constituicdo Politica dos Estados Unidos
Mexicanos vetou a reeleicdo ao Presidente da Republica, abriu precedente para as
liberdades individuais e politicas, além de romper com o poderio da Igreja Catdlica,
expandiu a educacdo publica, reforma agraria e protecdo ao trabalho assalariado.
Nisto, percebe-se que a Constituigdo mexicana serviu como fundamento juridico para

a transformacéo sociopolitica da sociedade.

Apos a Constituicdo do México houve um grande outro expoente para os direitos
sociais que foi a Constituicdo alema de 1919. Conhecida como a Constituicdo de
Weimar, foi a instituidora da primeira republica alema. Neste sentido, cuida ponderar
gue o documento exerceu uma grande influéncia sobre os direitos civis e politicos em

toda a estrutura social do Ocidente. Em um de seus ensinamentos, Comparato diz:

O Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido tracadas
pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma
estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em varios paises apds o
trgico interregno nazifascista e a 22 Guerra Mundial. A democracia social
representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da
dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos — que o
sistema comunista negava — com o0s direitos econdmicos e sociais,
ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa forma, os dois grandes pactos
internacionais de direitos humanos, votados pela Assembleia Geral das
Nacbes Unidas em 1966, foram o desfecho do processo de
institucionalizacdo da democracia social, iniciado por aquelas duas
Constitui¢cdes no inicio do século. (COMPARATO, s.d, s.p.)

O cenério aleméao era de total derrota, 0 povo ja ndo acreditava mais nos valores
tradicionais e inclinavam-se para decisoes extremas. A Constituicdo alemé de 1919

tinha entdo, como escopo, a organizagao do Estado ao passo que apresentava 0s
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direitos e deveres fundamentais acrescentando novos direitos de contetdo sociais.

Com énfase, ensina Comparato:

Essa estrutura dualista ndo teria minimamente chocado os juristas de
formacao conservadora, caso a Segunda parte da Constituicdo de Weimar se
tivesse limitado a classica declaracdo de direitos e garantias individuais.
Estes, com efeito, sdo instrumentos de defesa contra o Estado, delimitacdes
do campo bem demarcado da liberdade individual, que os Poderes Publicos
ndo estavam autorizados a invadir. Os direitos sociais, ao contrario, tém por
objeto ndo uma abstencdo, mas uma atividade positiva do Estado, pois o
direito & educacgdo, a saude, ao trabalho, a previdéncia social e outros do
mesmo género s6 se realizam por meio de politicas publicas, isto &,
programas de acdo governamental. Aqui, S80 grupos sociais inteiros, e néo
apenas individuos, que passam a exigir dos Poderes Publicos uma orientacédo
determinada na politica de investimentos e de distribuicdo de bens; o que
implica uma intervencéo estatal no livre jogo do mercado uma redistribuiréo
de renda pela via tributaria.

Essa orientagcdo marcadamente social e nao individualista aparece até
mesmo nas disposi¢cdes que o constituinte classificou como se referindo a
pessoas individuais. Assim é que o art. 113, de modo pioneiro, atribuiu a
grupos sociais de expressdo ndo alema o direito de conservarem o seu
idioma, mesmo em processos judiciais, ou em suas relagbes com a
Administrac@o Publica. Marcou-se, desta forma, a necessaria distingéo
entre diferencas e desigualdades. As diferengas sdo bioldgicas ou culturais,
e ndo implicam a superioridade de alguns em relagdo a outros. As
desigualdades, ao contrario, séo criagdes arbitrarias, que estabelecem uma
relacdo de inferioridade de pessoas ou grupos em relacdo a outros. Assim,
enquanto as desigualdades devem ser rigorosamente prescritas, em razao
do principio da isonomia, as diferencas devem ser respeitadas ou protegidas,
conforme signifiguem uma deficiéncia natural ou uma riqueza cultural.
(COMPARATO, s.d, s.p.)

Assim, fica claro e evidente que a Constituicdo de Weimar foi de suma importancia
para o crescimento dos direitos sociais, uma vez que, este documento ampliou com
muita énfase os direitos trabalhistas, previdenciarios, o direito a educacéao, da familia,
entre outros, figurando assim, um dos principais marcos dos direitos sociais

historicamente registrados.

No Brasil, em todas as Constituicdes sdo encontrados os direitos humanos, porém, a
Constituicdo de 1934 foi a que elucidou esta tematica com énfase principalmente no
direito dos trabalhadores. Sob forte influéncia da Constituicdo Mexicana de 1917, da
Constituicdo de Weimar de 1919 e da Constituicdo Espanhola de 1931, j4 no seu
Preambulo constava a seguinte exposicéo: "N0&s, 0s representantes do povo brasileiro,
pondo a nossa confiangca em Deus, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para organizar um regime democratico, que assegure a Nacdo a unidade, a liberdade,

a justica e o bem-estar social e econémico, decretamos e promulgamos a seguinte"
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(BRASIL, 1934). A Constituicdo de 1934 foi a primeira a disciplinar a ordem econdmica

e social em um titulo especifico. Isto se verifica conforme o texto Constitucional:

Art. 10: Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: [omissis]
. cuidar da saude e assisténcia publicas; [omissis]

V - fiscalizar a aplicacao das leis sociais;

VI - difundir a instrucéo publica em todos os seus graus.

Art. 121: A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condi¢des
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador: [omissis]

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
este descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (BRASIL, 1934)

Perceba que houve uma grande preocupacéao do legislador em trazer efetivamente, e
como norma programatica, os direitos sociais. Com énfase, Adriano dos Santos

Lurconvite explica:

Dentre as principais normas referentes aos direitos trabalhistas, citamos a
proibicdo de diferenga de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil (art. 121, § 1°, a); salario minimo
capaz de satisfazer as necessidades normais do trabalhador (art. 121, § 1°,
b); limitacdo do trabalho a oito horas diarias, s6 prorrogaveis nos casos
previstos pela lei (art. 121, § 1°, c); proibicdo de trabalho a menores de 14
anos, de trabalho noturno a menores de 16 anos e em industrias insalubres
a menores de 18 anos e a mulheres (art. 121, § 1°, d); repouso semanal, de
preferéncia aos domingos (art. 121, § 1°, e); férias anuais remuneradas (art.
121, § 1°, f); indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa (art.
121, § 1°, g); assisténcia médica sanitaria ao trabalhador (art. 121, § 1°, h,
primeira parte); assisténcia médica a gestante, assegurada a ela descanso
antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego (art. 121, § 1°,
h, segunda parte); instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da
Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (art. 121, §
1°, h, in fine); regulamentacgdo do exercicio de todas as profissdes (art. 121,
§ 19, i); reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho (art. 121, § 1°,
j); a criacdo da Justica do Trabalho, vinculada ao Poder Executivo (art. 122);
e, obrigatoriedade de ministrarem as empresas, localizadas fora dos centros
escolares, ensino primario gratuito, desde que nelas trabalhassem mais de
50 pessoas, havendo, pelo menos, 10 analfabetos (art. 139).

Importante mencionar, ainda, que a Constituicdo de 1934 estatuiu que todos
tém direito a educacéo (art. 149) e a obrigatoriedade e gratuidade do ensino
primario, inclusive para os adultos, e tendéncia a gratuidade do ensino ulterior
ao primério (art. 150, 8 Unico, a). (IURCONVITE, s.d, s.p.)

Assim, conforme todo o exposto, fica evidente a grande evolucao dos direitos sociais

no Brasil por meio da Constituicdo de 1934 promulgada pelo entdo Presidente da
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Republica Getulio Vargas. Na Constituicdo de 1988, os direitos sociais estédo
elencados no artigo 6°, sendo eles, a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constitui¢ao.

Para o professor Pedro Lenza (2016), os direitos sociais “disciplinam situacoes
subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto”, sendo que “os direitos
econdmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos sociais, pois sem
uma politica econbmica orientada para a intervencdo e participacdo estatal na
economia Ndo se comporao as premissas necessarias ao surgimento de um regime
democratico de conteldo tutelar dos fracos e dos mais numerosos”. Portanto, os
direitos sociais tém como principal contetdo a ordem social, e, sua aplicacao deve ser

imediata.

3 O DIREITO A SAUDE EM CARACTERIZACAO

O direito a saude existe como uma norma programatica na Constituicao de 1988. Para
Pimenta, as normas constitucionais programaticas podem ser definidas, de maneira
sintética, como regras constitucionais que buscam conciliar interesses de grupos
politicos e sociais antagonicos, apresentando conteido econdémico-social e funcao
eficacia de programa, obrigando os 6érgdos publicos, mediante a determinacao das
diretrizes que estes devem cumprir (PIMENTA, 2012, s.p.).

Hewerstton Humenhuk (2004) conceitua a saude como o completo bem-estar fisico,

mental e social e ndo somente a auséncia de doencas ou agravos, bem como,
reconhecida como um dos direitos fundamentais de todo ser humano, seja qual sua
condicao social ou econémica e sua crenca religiosa ou politica. Diante disto, pode-

se dizer que a saude é uma incessante busca pelo equilibrio entre influéncias

ambientais, modos de vida e varios componentes.

O direito a saude compde a ordem social estando dentro do titulo da seguridade social.
Reza o artigo 194, paragrafo Unico, da Carta Maior, que compete ao Poder Publico,

nos termos da lei, organizar a seguridade social com base nos seguintes objetivos:
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| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacédo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestao quadripartite, com participacéo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados. (BRASIL, 1988)

Prevista como garantia fundamental pelo texto do artigo 6°, mostra-se como um direito
inerente a todos da sociedade, devendo ser garantido pelo Estado através de politicas
sociais e econdmicas como esta disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal de
1988: "A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacéo” (BRASIL, 1988).

Segue o artigo 197 da Carta Magna impondo que, "sdo de relevancia publica as acdes
e servi¢os de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacgao, fiscalizagao e controle, devendo sua execucgao ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado"
(BRASIL, 1988).

Lenza (2016) ensina que a dupla vertente dos direitos sociais, especialmente no
tocante a saude, que ganha destaque, enquanto direito social, no texto de 1988: a)
natureza negativa: o Estado ou terceiros devem abster-se de praticar atos que
prejudiquem terceiros; b) natureza positiva: fomenta-se um Estado prestacionista para
implementar o direito social (LENZA, 2016, p. 1.299).

Coaduna-se com o ensinamento supracitado a jurisprudéncia, quando no Recurso
Extraordinario 271.286-RS, o Ministro Celso de Melo em seu voto impugna o recurso
interposto pelo estado do Rio Grande do Sul e confirma o dever do Estado em
providenciar, com politicas sociais e econémicas, o livre e igualitario alcance do direito

a saude garantido pela Carta Maior brasileira. Como se confere:
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Ementa

Pacientes com hiv/aids, pessoas destituidas de recursos financeiros. Direito
a vida e a saude. Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever
constitucional do estado (CF,ARTS. 5°, CAPUT, E 196). Precedentes (STF).
- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular- e implementar - politicas sociais e
econbmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar.- O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do
Estado brasileiro -ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. [...]. Entendo néo assistir razado ao Estado do Rio Grande do Sul, pois
o eventual acolhimento de sua pretensdo recursal certamente conduziria a
um resultado tragico. [...] O direito & salde - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas -representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagéo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populagdo, sob pena de incidir, ainda que por omissdo, em censuravel
comportamento inconstitucional. O direito publico subjetivo a salde traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico (federal, estadual ou municipal), a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas que
visem a garantir a plena consecucédo dos objetivos proclamados no art. 196
da Constituicdo da Republica."(RE 271.286-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO
- grifei) Sendo assim, pelas raz8es expostas, e considerando os precedentes
mencionados, ndo conheco do presente recurso extraordinario. Publique-se.
Brasilia, 02 de agosto de 2000.Ministro CELSO DE MELLO Relator 7.

(STF - RE: 267612 RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 02/08/2000, Data de Publicacéo: DJ 23/08/2000 P - 00050).

Conforme a jurisprudéncia supracitada, é perceptivel que a Suprema Corte brasileira
entende que o Estado, em seu dever de prestacao dos servigos de saude, obriga-se
a disponibilizar o atendimento médico-hospitalar, o fornecimento de todo tipo de
medicamento indicado para o tratamento de saude, a realizacdo de exames médicos
de qualquer natureza, o fornecimento de aparelhos que viabilizem o tratamento do
individuo a fim de garantir seu bem-estar. Além do mais, faz-se mister discorrer sobre
a forma como a Constituicdo se apresentou ao falar sobre o direito a saude. Elisangela

Santos de Moura explica:

A Constituicdo Federal de 1988 nao se limitou a prever a criacdo de uma
estrutura organizacional para garantir o direito a saude, indicou, ainda, como
seria atuacdo desse 6Orgdo administrativo e o0s objetivos que deveria
perseguir, conferindo o esbogo do que seria o Sistema Unico de Saude.
Mesmo com a previsdo constitucional, os procedimentos para o adequado
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funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), bem como as atribui¢ées
especificas dos 6rgdos, so6 puderam ser concretizadas a partir da elaboragéo
das Leis especificas da Saude.

Nesse propdésito, foi criada a Lei Federal 8080, de 19 de setembro de 1990,
que dispbe sobre as atribui¢bes e funcionamento do Sistema Unico de Saude,
bem como a Lei Federal 8142, de 28 de dezembro de 1990, que trata sobre
a participacédo da comunidade na gest&o do Sistema Unico de Salide e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
saude.

Cabe ao Estado, por ser o responsavel pela consecucdo da salde, a
regulamentacao, fiscalizacdo e controle das acdes e servicos de saude.
Desse modo, o amplo acesso aos medicamentos, por integrar a politica
sanitaria, insere-se no contexto da efetivacéo do direito a salde, de modo
gue as politicas e acdes atinentes aos produtos farmacéuticos devem sempre
atender ao mandamento constitucional de relevancia publica (MOURA, 2013,

s.p.).

O artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece as diretrizes norteadoras do

Sistema Unico de Saude:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade (BRASIL, 1988).

Contudo, o mesmo artigo supracitado ndo se limita a essas trés diretrizes, uma vez
gue, o0 mesmo disposto apresenta outras normas norteadoras, principalmente de
como a Administracao Publica deve se comportar. Com efeito, foi elaborada a lei n®
8.080 em 19 de setembro de 1990 que, dispbe sobre as condi¢des para a promocgéao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos

correspondentes e da outras providéncias. Moura explica que:

A Lei Federal 8.080/90, em seu Art. 2° reconhece a saude como direito
fundamental do ser humano, sendo do Estado o dever de prover as condi¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Em seguida, o Art. 5° estabelece os principais objetivos do SUS: (i) identificar
e divulgar os fatores condicionantes e determinantes da salde; (ii) formular
politica de salde; (iii) promover, proteger e recuperar a saude a partir de
acOes assistenciais e de atividades preventivas.

No tocante as atribui¢des do Sistema Unico de Salide, a Lei Federal 8.080/90
reitera os dispositivos constitucionais e acrescenta outras obrigagdes no Art.
6°, sendo que uma se destaca em razao da pertinéncia com este trabalho, a
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, disposta no inciso |,
alinea d, do mesmo artigo.

Destacam-se, ainda, os incisos VI e X, ambos incumbindo ao SUS a
formulagdo da politica de medicamentos e incentivo ao desenvolvimento
cientifico e tecnolégico na area de saude.
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A Lei Federal 8.080/90 trata, ainda, do financiamento da saude, sendo este
tema, posteriormente, objeto da Lei Complementar 141/2011, que sera
estudada em tdpico especifico. Antes disso, alguns apontamentos serao
realizados sobre a assisténcia terapéutica integral no SUS e a
descentralizacdo na salde, temas importantes por direcionarem a politica
publica de saude no Brasil (MOURA, 2013, s.p.).

Além de todo o disposto, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) é
taxativa quando, em seu artigo 25, garante que "todo ser humano tem direito a um
padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde, bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispensaveis [...]" (DUDH, 1948). Assim, fica explicito que o direito a saude é
inteiramente garantido e inerente ao ser humano, devendo o Estado providenciar o

acesso a saude a todos.

Ademais, o site Pense SUS (s.d.), da Fundac&o Oswaldo Cruz, explica que, o direito
a saude foi uma conquista do movimento da Reforma Sanitéria, refletindo na criacéo
do Sistema Unico de Salde (SUS) pela Constituicdo Federal de 1988. No entanto,
direito & salde nado se restringe apenas a poder ser atendido no hospital ou em
unidades béasicas. Embora o acesso a servicos tenha relevancia, como direito
fundamental, o direito a saude implica também na garantia ampla de qualidade de

vida.

4 DA TEORIA DAS ESCOLHAS DRASTICAS A EFETIVACAO DO ESTADO
MINIMO DE SAUDE: UMA REFLEXAO EM TEMPOS DE CRISE

Como previsto no artigo 196 da Carta Magna brasileira, a saude € um direito de todos
e um dever do Estado. Contudo, o Estado nem sempre € capaz de providenciar tudo
por causa da escassez de recursos e a grande demanda populacional que requer uma
grande quantia de reservas para a realizacdo das politicas publicas a fim de garantir
os direitos garantidos e o exercicio das normas programaticas contidas na Carta

Constitucional. Neste sentido afirma Flavia Teixeira Ortega:

A escassez de recursos publicos, quando envolve questdes peremptorias, por
exemplo, & vida e a dignidade humana, culmina em escolhas tidas como
tragicas.

A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo drasticamente escassos, faz
instaurar situages de conflito, quer com a execucdo de politicas publicas
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definidas no texto constitucional, quer com a prépria implementacao de
direitos sociais assegurados pela Constituicdo Federal.

Dai resulta contextos de antagonismo que impdem ao Estado o encargo de
supera-los mediante op¢des por determinados valores, em detrimento de
outros igualmente relevantes, compelindo o Poder Publico, em face dessa
relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
orcamentdria, a proceder a verdadeiras escolhas tragicas, em decisdo
governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana,
devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem
a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na Carta
Politica de 1988.

Com efeito, as escolhas tragicas exprimem o estado de tensao dialética entre
a necessidade estatal de tornar concretos direitos prestacionais fundamentais
e as dificuldades governamentais de viabilizar a alocacdo de recursos
financeiros, tdo drasticamente escassos.

Nesse contexto, a clausula da reserva do possivel encontrara, sempre,
insuperavel limitacdo na exigéncia constitucional de preservacdo do minimo
existencial, que representa emanacdo direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana. (ORTEGA, 2015, s.p.)

Assim, a teoria das escolhas drasticas pode ser entendida como a eleicdo dos
destinatarios e as prioridades dos gastos publicos frente & demanda infinita dos
direitos fundamentais que exigem do Estado a garantia de executoriedade de tais

normas. Como explana Vieira e Oliveira:

[...] a legislacéo financeira, fundada na Carta da Republica, faz com que os
administradores publicos estejam atrelados ao minimo existencial como
parametro que garanta a sobrevivéncia com dignidade humana e, por isso,
devem agir sempre em defesa dos interesses publicos, sobretudo em relacéo
a saude. Por outro lado, essas mesmas leis imp&em limites, ou seja,
determinam até onde o administrador pode ir. Em outros termos, os contornos
do minimo a serem universalizados sofrem limitagdes justamente onde se
extrapola aquilo que se tem denominado de “reserva do possivel’. A essa
limitagcdo, os economistas a denominam de “limite do orgamento”. Isto é, todo
or¢gamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias
de harmonizagdo econ6mica geral. (VIEIRA; OLIVEIRA, s.d, s.p.)

Percebe-se que, na falta de recursos para garantir o minimo para a sociedade enseja-
se a denominada "reserva do possivel". O principio da reserva do possivel define que
o Estado seja garantidor apenas aquilo que seus recursos alcancam, podendo, em
alguns casos, deixar de providenciar certos direitos caso seus recursos econdémicos e
financeiros ndo consigam alcancar, devendo o cidadao que se sentiu lesado acionar
0 judiciario para que seu direito seja providenciado pelo Estado. Sua origem é

germanica:

A reserva do principio se originou durante o julgamento do caso conhecido
como “Numerus Clausus” pelo Tribunal Federal da Alemanha, em 1972.
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No julgamento, foi discutido o acesso ao curso de medicina e a paridade de
determinadas regras estaduais que delimitavam o acesso ao ensino superior
com a Lei Fundamental.

A decisao do tribunal foi que a prestacao que o Estado demandava deveria
ser correspondente ao que o individuo poderia exigir da sociedade. O tribunal
ainda entendeu que nao seria procedente impor ao Estado a obrigacao de
acesso a todos os individuos que desejassem cursar medicina.

Neste caso especifico, a reserva do possivel foi relacionada a existéncia de
prestagdes limitadas a coeréncia e néo da falta de recursos, como acontece
no Brasil. Portanto, o individuo poderia requerer do Estado a prestagéo dentro
de um limite razoavel. (EXAMEDAOAB.COM, 20186, s.p.)

A respeito da reserva do possivel, Pimenta ensina:

[...] a teoria da reserva do possivel, ratificada pelo Tribunal Constitucional
Federal aleméo em julgados posteriores, a qual corresponde a ideia de que
a efetivacdo de direitos constitucionais sociais submete-se a reserva da
capacidade financeira do Estado, pois depende de prestacfes financiadas
pelos cofres publicos. Essa disponibilidade financeira deve ser avaliada pelo
Poder Legislativo, pois € o 6érgao que detém competéncia constitucional para
elaborar o orcamento publico. E ele quem decide, assim, o que corresponde
a uma exigéncia razoavel, suscetivel de ser atendida pelo orcamento. Sendo
assim, a reserva do possivel apresenta uma triplice dimensao, pois alcanca
a efetiva disponibilidade fatica dos recursos financeiros necessarios a
efetivac@o de direitos fundamentais, a disponibilidade juridica dos recursos
humanos e materiais — que se refere a distribuicéo de receitas, competéncias
tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas - e a
proporcionalidade e a razoabilidade da prestacdo postulada pelo cidadéo.
Trata-se, em outras palavras, de um limite juridico e fatico a efetivagdo dos
direitos fundamentais, inclusive daqueles assegurados por normas
constitucionais programaticas. Vale dizer, em determinadas situacdes, a
eficdcia dessas normas pode vir a sofrer uma restricdo, decorrente da falta
de recursos financeiros estatais, para realizar determinada providéncia
material. Isso significa que a efetivacdo de direitos assegurados pelas normas
em epigrafe pode colidir com principios constitucionais orgamentarios. Assim
sendo, ndo hd como negar que o Unico caminho existente para resolver esse
problema é defender a aplicacdo da ponderagéo, do s6 pensamento entre
principios (PIMENTA, 2012, s.p.).

Contudo o Estado ndo eximir-se de garantir o minimo existencial necessario, isto €, o
minimo para uma vivéncia digna em meio a sociedade garantido pela Constituicao.
Isto, independe de limitacdo legislativa, pois € um direito inerente ao homem na
qgualidade de ser humano, como é o caso da saude. Sem saude ndo ha estimativa de
vida, logo, nédo existe sociedade, por isso, hdo se pode negligencia-la. Outrossim, é
evidente a obrigatoriedade do Estado cumprir com a providencia do minimo existencial

do direito a vida pois este remete-se a dignidade da pessoa humana.

Caso o Estado ndo cumpra com o seu dever de garantir tal direito estara ferindo o seu

préprio fundamento de existéncia de um Estado Democratico de Direito no qual, logo
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no primeiro artigo, no inciso lll, da Carta Constituidora da Republica o legislador
constituinte afirma ser fundamento de sua constituicdo "a dignidade da pessoa
humana" (BRASIL, 1988, art. 1°, inciso IIl). Com énfase, destaca Vieira e Oliveira (s.d,
s.p.) que, "o Estado deve almejar garantir uma vida digna aos seus cidadaos,
empreendendo agdes positivas, voltadas a assegurar um minimo de saude, de modo
que os mesmos tenham a disposicdo 0s meios minimos e indispensaveis a sua

sobrevivéncia".

A grande problemética surge em torno da efetivacao deste dever do Estado em tempo
de crise. Como ja supramencionado, o Estado ndo deve eximir-se de garantir a
dignidade da pessoa humana. Contudo, o principio da reserva do possivel impde ao
Estado agir até o seu limite orcamentéario. Diante deste impasse, surge a teoria da
escolha dréastica para a efetivacdo do Estado minimo de saude. Conforme o artigo 2°
e 3° da lei 8.080/90:

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cdes que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigcos para a sua
promocao, protecao e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

Art. 32 Os niveis de salde expressam a organiza¢ao social e econémica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagéo, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigcos essenciais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as ac¢des que, por for¢a do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicdes de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 1990).

Em tempos de crise, podera ocorrer a incidéncia do descumprimento do provimento
da saude a populacdo, uma vez que, 0s cortes no orcamento para a saude publica
podem incidir na impossibilidade de acesso por parte da populacdo, além de,
aumentar o risco de proliferacado de epidemias e doencas. A sociedade passa a néo
poder contar com as politicas publicas do Governo. O coordenador do Comité
Cientifico da Conferéncia Mundial de Promoc¢édo da Saude, Marco Akerman (2016
apud VIEIRA, 2016, s.p.), reforcou que séo cristalinas as evidéncias cientificas de

piora da situacao de vida das pessoas, ap0s cortes em areas sociais.
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Assim, com os cortes feitos pelo Estado a saude, a maioria dos objetivos contidos no
artigo 5° da lei 8.080/90 seréao prejudicados, trazendo assim, uma série de problemas
gue submergirdo a populacdo num colapso em relacédo a politica de saude publica,
uma vez que, de acordo com o site do Governo do Brasil (2015), uma pesquisa do
Ministério da Saude, realizada em parceria com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), revela que 71,1% da populacéo foram a estabelecimentos publicos
de saude para serem atendidos. Deste total, 47,9% apontaram as Unidades Basicas
de Saude como sua principal porta de entrada aos servicos do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Desta forma, fica evidente que as politicas publicas cumprem um papel de suma
importancia no acesso da populacdo a saude, medicamentos e tratamentos. Contudo,
€ evidente a crise instaurada na saude brasileira, as grandes midias reiteradamente
veiculam casos em que faltam médicos para atendimentos basicos, materiais basicos
de atendimento a populacao, entre outros casos, 0s mais graves quando noticiam que
pessoas morrem em filas de espera para serem atendidas por médicos em postos de
saude e hospitais. De acordo com o ex-Ministro da Saude Arthur Chioro (2016 apud
SOUZA, 2016. s.p), os cortes girariam em torno de R$ 44 bilhdes a R$ 65 bilhdes a
menos para o SUS a partir do proximo ano. "Assim, ndo € possivel manter programas
basicos, como a atencdo basica, vacinas, sangue, medicamentos, controle de
doencas, SAMU, Santas Casas, UTI".

No mesmo sentido, José Gomes Temporao (2016 apud SOUZA, 2016, s.p.), ministro
da Saude entre 2007 e 2010, ndo se trata apenas da morte do sistema, mas de colocar
a populacdo em risco. "Com o corte de recursos 0 governo teria que dizer quantas
pessoas vao morrer. Nao estamos falando de nimeros e sim de vidas. Sem dinheiro,
0 tempo para conseguir uma cirurgia, ou mesmo 0 tratamento para cancer vai
aumentar" (TEMPORAO, 2016 apud SOUZA, 2016, s.p). Neste caso, fica inevitavel o
entendimento de que, mesmo em tempos de crise, o direito a salde deve ser cumprido
pelo Estado. Portando, o Governo deve ter uma politica econdmico-social bem
ajustada, para gque nao haja cortes na saude e como consequéncia a ineficiéncia da

aplicabilidade da dignidade da pessoa humana aos brasileiros.
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5 CONCLUSAO

E notério que a crise econdmica instaurada no Brasil prejudica a execucdo das
garantias fundamentais elencadas na Carta Politica brasileira. Contudo, toda esta
responsabilidade ndo esta a cargo da Unido exclusivamente. A constituicdo admite
que terceiros, publicos ou privados, participem na consecucdo das acbes e
realizac6es dos servicos de saude, aléem de, outorgar a responsabilidade para os

Estados e municipios.

Nos tempos de crise orcamentdria, ao contrario do que se vé com as escolhas
drasticas do Governo, a prioridade deve estar nos programas de saude publica e
familiar. Este entendimento coaduna-se com a explicacao sobre a executoriedade das
demandas relacionadas a saude de Vieira e Oliveira (s.d.) que afirmam que o Estado
precisa de acdes mais arrojadas, que perpassam pelo gerenciamento mais racional
dos recursos disponiveis, aprimorando 0 controle interno responsavel pela
fiscalizagcdo da legalidade, da economicidade e da eficiéncia e das receitas e
despesas publicas relacionadas a saude, minimizando os problemas enfrentados
pelos cidadaos que necessitam ter assegurado um minimo de servicos e bens que

Ihes permita ter dignidade.

Conforme explica o professor Germano Schwartz (s.d apud HUMENHUK, 2002, s.p.),
a saude nao pode estar condicionada a discursos vagos, promessas politicas e
ideologias cambaleantes. A condicdo primordial para o desenvolvimento de qualquer
regime democratico € a vida do ser humano, que ndo pode ser colocada em segundo
plano por distor¢des ideoldgicas que tém como grande objetivo disfarcar os reais e
egoisticos interesses implicitos em ditas falas.

Sobretudo, como ja explicitado no texto em questdo, para a efetivagdo do direito a
saude no Brasil, as politicas sociais e econémicas devem ter primordial importancia,
uma vez que, o que se tem falta € de uma real preocupacado do Estado proativamente
no que diz respeito aos servigcos sanitarios. Outrossim, seria a atuacdo do Judiciario,
desde que provocado, nos casos em que falte acdes positivas do Estado quanto a

saude, paralelamente com a acdo da populacdo na defesa e protecdo da saude.
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Assim, construindo, de fato, um Estado Democrético de Direito, protegendo a
dignidade da pessoa humana, uma vez que, a salde € um pressuposto a vida assim

como € o ar para a sobrevivéncia.
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