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1 Caracterizacao do direito a saude
O direito a saude emerge no constitucionalismo contemporaneo
inserido na categoria dos direitos sociais.

Com efeito, no primeiro século do constitucionalismo moderno,
inaugurado pela Constituicdo Americana de 1787 e pela Constituicdo
Francesa de 1791, os direitos fundamentais eram compostos pelos
chamados direitos individuais, inspirados pelo liberalismo e voltados a
garantia da autonomia pessoal dos cidadaos. Tais direitos visavam a
protecdo dos individuos contra o proprio Estado, que ficava obrigado
a abster- se de interferir na esfera privada.

A partir do século XX, o rol dos direitos fundamentais passou a incluir
os direitos sociais, de inspiragdo socialista, voltados para a dimensao
social do ser humano, implicando acfes do Estado destinadas a
garantia de condicfes materiais de vida para todos os cidadaos. Ao
contrario dos direitos individuais, que constituem direitos a
abstencOes do Estado, os direitos sociais sao direitos a prestacdes do
Estado, impondo a realizacdo de politicas publicas, ou seja, de um
conjunto sistematizado de programas de acdo governamental.

A Constituicdo de 1988 incorpora claramente esse carater do direito a
salde ao estabelecer, em seu art. 196, que ele sera “garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servigos para sua promocao, protecao e recuperagao.”

Portanto, o direito a saude foi constitucionalizado em 1988 como
direito publico subjetivo a prestacfes estatais, ao qual corresponde o
dever dos Poderes Publicos desenvolverem as politicas que venham
garantir esse direito. Tal forma de constitucionalizacdo € o ponto de
partida para analise da eficacia e aplicabilidade do direito a saude.

2 A constitucionalizacdo do direito a saude
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A constitucionalizacdo do direito a saude na atual Carta Magna possui
duas caracteristicas principais: o seu reconhecimento como direito
fundamental e a definicdo dos principios que regem a politica publica
de saude.

A saude consta como um dos direitos sociais previstos no art. 6°, que
abre o Capitulo Il (‘Dos Direitos Sociais’) do Titulo Il (‘Dos Direitos
Fundamentais’) da Constituicdo de 1988. Além disso, o caput do art.
196, ja referido, define a saude como direito de todos e dever do
Estado.

Outrossim, a leitura combinada dos arts. 194, 196 e 198 da
Constituicdo permite a definichio dos seguintes principios
informadores da politica publica de saude:

a) universalidade (art. 194, I; art. 196, caput): como direito de
todos, a saude ndo requer nenhum requisito para sua fruicdo,
devendo ser universal e igualitario o acesso as acdes e servigos de
saude;

b) carater democratico e descentralizado da administracdo, com
participacdao da comunidade (art. 194, VII; art. 198, | e Il1): traduz-
se em distribuicdo de responsabilidades pelas acbes e servicos de
salde entre os varios niveis de governo, a partir da nocdo de que,
quanto mais perto do fato a decisao for tomada, maiores as chances
de acerto. Tal diretriz tem orientado a regulamentacao do sistema de
saude, pautada pela maior responsabilidade dos municipios na
implementacdo das acfes de saude, a chamada ‘municipalizacdo da
saude’.

c) atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais (art. 198, Il): a
integralidade do atendimento significa que o sistema de saude deve
garantir acesso a acdes de promocdo, que buscam eliminar ou
controlar as causas das doencas e agravos, envolvendo também as
acfes em outras areas, como habitacdo, meio ambiente, educacao
etc.; de protecdo, que visam a prevencao de riscos e exposicoes a
doencas, incluindo acbes de saneamento basico, imunizacdes, acdes
coletivas e preventivas, vigilancia a salude e sanitaria; de
recuperacao, ou seja, atendimento médico, tratamento e reabilitacdo
para doentes;

d) regionalizacdo e hierarquizacdo (art. 198, caput ): este principio
busca permitir um conhecimento maior, por parte da rede de servigcos
do sistema, dos problemas de saude da populacdo de uma &area
delimitada, favorecendo medidas de Vvigilancia epidemioldgica,
sanitaria, educacdo em saude, e acOes de atencdo ambulatorial e
hospitalar em todos os niveis de complexidade, viabilizando a
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distribuicdo espacial dos servicos e sua organizacdo com suporte
técnico e de recursos humanos.

Essa forma de constitucionalizacdo do direito a saude acarretou
varias consequéncias juridicas.

Deveras, com a definicdo da saude como direito fundamental, abriu-
se 0 caminho para que todos os cidadaos brasileiros dela possam
usufruir, tendo em vista que a saude passou a constituir um direito
publico subjetivo, garantido pela existéncia do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Outrossim, os direitos fundamentais ndo possuem apenas dimensao
subjetiva, atribuindo direitos aos cidaddos, mas também uma
dimensao objetiva, na qual se estabelecem os valores ou bens
juridicos que devem ser objeto de protecdo pelo Estado e pela
sociedade. Portanto, mesmo quando n&o haja violacdo direta do
direito subjetivo a saude, os operadores juridicos devem verificar se o
bem juridico saude esta sendo afetado por acdes ou omissbes dos
poderes publicos, o que justifica o0 controle judicial da
constitucionalidade ou legalidade de lei ou ato normativo contrario ao
direito a saude.

Ademais, embora os direitos fundamentais tenham sido
originariamente concebidos como oponiveis ao Estado, deve-se
admitir que eles também incidem nas relacfes juridicas entre
particulares. No campo do direito a saude, esta nocdo impde aos
poderes publicos a obrigacdo de proteger a saude no ambito das
relacdes privadas, devendo o legislador estabelecer leis adequadas a
essa protecdo e os tribunais interpretar as normas privadas em
conformidade com a Constituicao.

Importante referir, ainda, que o direito a saude, além de
fundamental, é condicionante da dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos do Estado Brasileiro.

3 Efetivacdo do direito a saude

Como os demais direitos a prestacOes positivas por parte do Estado,
o direito a saude coloca problemas particulares para sua efetivagao.

Algumas dimensdes de sua aplicabilidade e eficacia comportam
poucas polémicas.

Assim, uma primeira dimensao da eficacia das normas constitucionais

referentes a saude consiste na vinculacdo do legislador a elaboracéao
de leis necessarias para a regulamentacdo da matéria. O legislador
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nado dispde de discricionariedade quanto ao exercicio desta
competéncia e, nesta tarefa concretizadora, deve observar o0s
principios elencados na propria Constituicao.

Aqui, cabe referir que nao houve omissao legislativa, dada a vigéncia
da Lei n® 8.080/90, que materializou os principios constitucionais
informadores do direito a saude.

De modo semelhante, o direito & saude também vincula os demais
Poderes, 0os quais, no desempenho de suas funcdes, devem respeita-
lo e promové- lo, sendo- |hes vedadas acOes que o contrariem.

Neste diapaséo, o direito a saude deve ser empregado como o critério
norteador de um juizo de ponderacdo de bens e interesses para se
aferir a constitucionalidade e legalidade da restricao de outros
preceitos constitucionais ou infraconstitucionais, como a livre
iniciativa e outros direitos de cunho econdémico.

Essas dimensbes de eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais referentes a saude demonstram a importancia de sua
constitucionalizacdo e eliminam a possibilidade que essas normas
sejam consideradas meros programas politicos, a cujo cumprimento
nao estdo vinculados os poderes publicos.

7z

Contudo, €é necessario examinar-se a aplicabilidade imediata do
direito a saude, ou seja, se as normas que conferem o direito
subjetivo a saude sdo auto-aplicaveis, podendo ser exigida sua
aplicagao, inclusive judicialmente, com base apenas no texto
constitucional, ou se, ao contrario, tais normas s6 permitem a
exigéncia de determinadas prestacbes do Estado apds sua
regulamentacao pelo legislador.

O direito a saude encontra-se na base do principio da dignidade da
pessoa humana, figura entre os direitos fundamentais e esta
positivado como direito publico subjetivo, subsumindo-se no preceito
do art. 5°, § 19, da Constituicdo, o qual estatui que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata.”

No entanto, argumentos de relevo opdem-se a sua aplicabilidade
imediata.

Aponta-se que a competéncia para desenvolver as politicas publicas
necessarias para a garantia desse direito cabe ao Poder Legislativo,
por elaboracédo de leis, inclusive orcamentarias, e ao Poder Executivo,
através da definicdo de prioridades e escolha dos meios para sua
realizacdo. Assim, os direitos a prestacfes somente poderiam ser
exigidos por seus titulares quando o legislador houvesse formulado a
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lei que permitisse determinar o conteddo dessas prestacfes e
destinasse 0s recursos para seu atendimento.

Outrossim, o atendimento dos direitos sociais implica custo para o
Estado, desprovido amiude dos meios financeiros necessarios. A
realizacdo desses direitos estaria sujeita a ‘reserva do possivel’, o que
reforca o papel do legislador e do executor na definicao de
prioridades diante de recursos escassos.

Sem negar a autoridade desses argumentos, cabe ndo toma-los de
modo absoluto, sob pena de se reduzir a eficacia do direito
constitucional a saude.

Torna-se necessaria a realizacdo de um juizo de ponderacdo em que
se identifigue as situagbfes nas quais o direito a saude deve
prevalecer sobre a distribuicdo de competéncias entre o Judiciario e
os demais Poderes. Em situacfes nas quais a intervencao judicial é a
Unica via para garantir- se o0 minimo necessario para a vida digna,
justifica-se impor ao Estado o cumprimento de suas obrigacoes
constitucionais referentes aos direitos sociais.

Para tanto, € imperiosa a mudanca de parametros e, sobretudo, de
mentalidade, por parte dos operadores juridicos, de forma a se
engendrar uma nova compreensdo da teoria da separacdo dos
Poderes, ampliando-se as possibilidades de controle judicial da
discricionaridade administrativa para abranger também o controle
sobre politicas e orcamentos publicos.

Com efeito, a concretizagcdo dos preceitos constitucionais relativos a
salude depende da criacdo e execucdo dos programas necessarios
para a realizacdo dos imperativos legais. Essa funcido governamental
planejadora e implementadora € decisiva para o préprio conteudo das
politicas e a qualidade da prestacdo dos servicos. O dilema do nivel
baixo de qualidade dos mesmos parece estar concentrado na né&o-
alocacao de recursos suficientes nos orcamentos publicos, ou no mau
gerenciamento destes, ou, 0 que € pior, na inexecucao dos
respectivos orcamentos pelos 6rgaos governamentais.

No entanto, as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais,
no Estado Social de Direito, ndo estédo relegadas somente ao governo
e a administracdo, mas tém seu fundamento nas proprias normas
constitucionais sobre direitos sociais; a sua observacédo pelos outros
Poderes pode e deve ser controlada pelo Judiciario. Onde o processo
politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na implementacéo
de politicas publicas e dos objetivos sociais nela implicados, ou onde
direitos sociais sdo negligenciados por incompeténcia administrativa,
cabe ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses
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fins sociais através da correicdo da prestacdo dos servicos sociais
basicos.

O que nao se pode admitir € que o direito a saude, direito
fundamental social, torne-se, pela inércia do legislador, pela
insuficiéncia momentanea ou cronica de fundos estatais, ou pela
incompeténcia gerencial dos agentes publicos, pretensao
perenemente irrealizada no tocante a efetividade almejada pela Carta
Magna.
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