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Resumo: O artigo analisou o direito a satde como um direito fundamental social no Brasil, percorrendo sua trajetoria
historica e juridica. Destaca a evolugdo normativa desde a auséncia de previsdo nas primeiras ConstituicGes até sua
consagracao como direito fundamental pela Constituicdo Federal de 1988, vinculando-o ao principio da dignidade da
pessoa humana. Examina as diversas geracOes de direitos fundamentais, situando a salde principalmente na segunda
geracio, mas também com implicages nas demais. Aborda ainda a criagdo do Sistema Unico de Saude, suas diretrizes
— universalidade, integralidade e equidade —, e a descentralizagdo das a¢Bes entre Unido, Estados e Municipios. A
pesquisa demostra que o direito a salide exige agOes estatais positivas e é passivel de exigibilidade judicial. O autor ressalta
que, embora a judicializacdo da salde e decisdes paradigmaticas do STF ndo tenham sido aprofundadas, a analise histérica
e normativa evidencia o papel central do Estado na promogdo da saide como componente essencial da cidadania e
condicéo de vida digna.

Palavras-chave: Direito a Saude; Contexto Histérico; Juridico.

Abstract: The article analyzes the right to health as a fundamental social right in Brazil, going through its historical and
legal trajectory. It highlights the normative evolution from the lack of provision in the first Constitutions to its
enshrinement as a fundamental right in the 1988 Federal Constitution, linking it to the principle of human dignity. It
examines the various generations of fundamental rights, placing health mainly in the second generation, but also with
implications for the others. It also addresses the creation of the Unified Health System, its guidelines - universality,
integrality and equity - and the decentralization of actions between the Union, States and Municipalities. The research
shows that the right to health requires positive state action and can be enforced by the courts. The author points out that,
although the judicialization of health and paradigmatic STF decisions have not been studied in depth, the historical and
normative analysis shows the central role of the state in promoting health as an essential component of citizenship and a
condition for a dignified life.
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1 CONSIDERAGCOES INICIAIS abril de 1948, e por isso, nesta data comemora-se o Dia

Mundial da Salde, coordena o trabalho internacional de

O direito ¢ o “instrumento formal”, conforme
enuncia Abujamra Aith, caracterizador da manifestacdo de
vontade do povo, do poder popular. Desta maneira, 0
direito resguarda os valores que a sociedade quer ver
respeitados, ainda que para isso faca uso da forca contra os
que desafiarem suas disposi¢des, tendo sempre como norte,
a vontade popular (2009, p. 68).

Por sua vez o direito a salde, ou direito sanitario,
¢ o ramo do direito que abrange o conhecimento e a
aplicacdo das normas juridicas voltadas a protecdo do
direito & salde.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o
direito a saude estabelece os parametros e diretrizes a que
se moldardo as acdes e servicos de interesse a salde no
pais, obtendo mediante politicas sociais e econdmicas a
reducdo do risco de doencas e de outros agravos, bem como
0 acesso universal e igualitario as agdes e servicos de saude
publica.

A Organizacdo Mundial da Satde (World Health
Organization) é uma agéncia especializada auténoma das
Nacdes Unidas, fazendo parte da familia de instituicdes da
Organizacéo das Nag¢des Unidas (ONU). Criada em 07 de
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saude, com o objetivo de promové-la no mais alto grau de
salide para todos 0s povos. Essa organizacgao preconiza este
tema da seguinte forma: "Salde é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo somente a auséncia
de doenca ou enfermidade"

Definido na carta de principios da Organizacao
Mundial de Salde o conceito de salde consubstancia-se
como o estado do mais completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia de enfermidade. Pelo
exposto, infere-se que salde ndo diz respeito apenas a
auséncia de doengas e moléstias, mas a um conjunto
integrado e ordenado que conflui para a conformacédo de
condicGes dignas de qualidade de vida, cujo conceito é
muito amplo envolvendo educacgdo, habitagdo, assisténcia
social, cultura, trabalho e outros.

Nestes moldes, compreende-se a salide como um
direito fundamental do homem no que respeita a dignidade
da pessoa humana, inserta no rol dos direitos fundamentais
da segunda geracdo, advindos no século XX como 0s
chamados direitos sociais, que denotam a funcédo
prestacional do Estado para com o individuo (Humenhuk,

2002).
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No recente retorno a democracia, o direito a satde
veio insculpido na Constituicdo Federal de 1988 que
conferiu & saude carater de direito humano fundamental
calcado no principio da dignidade da pessoa humana. Tal
principio, quando conjugado ao direito a salide enuncia que
salde é a plena qualidade de vida, sendo direito de todos o
acesso universal e igualitrio as acdes e servigos para sua
promocéo, protecdo e recuperacdo. Logo, a Carta Magna
tutela nossos cidaddos garantindo uma gama de direitos
que lhes propiciem meios dignos de sobreviver, seja pela
manutengdo da higidez do ambiente em que vivem, pela
disponibilidade de educacdo, trabalho e lazer, seja pelo
oferecimento de medicamentos e profilaxias nos postos de
atendimento a salde.

Resume o exposto, as palavras de Gandini,
Barione e Souza (2007, p. 2) ditando que:

De forma inédita no constitucionalismo brasileiro,
a Constituicho Federal de 1988, trouxe a
dignidade da pessoa humana como o valor maior
do Estado, o nlcleo constitucional supremo em
torno do qual gravitam os demais direitos. Os
direitos fundamentais, incluindo ai os direitos
sociais, seriam, pois, os guardibes da dignidade
humana. A salde é, portanto, verdadeiro direito
fundamental social, cujo conceito se relaciona
com um completo estado de bem-estar fisico,
mental e social do homem, sem o qual ndo se
imagina possivel uma vida digna.

O direito a saude se imbui de um carater de direito
fundamental social subjetivo. Esta caracteristica de direito
subjetivo torna possivel que a salde, enquanto direito
fundamental do cidaddo, seja encarado como uma
obrigacdo por parte do poder publico, que podera,
inclusive, vir a ser impelido a cumpri-la por meio de uma
demanda judicial.

2 DIREITO A SAUDE ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais, segundo Motta e
Barchet (2007), podem ser analisados sob duas
perspectivas: uma material e outra formal. Segundo o viés
material, os direitos fundamentais sdo extremamente
varidveis no tempo e no espaco, alterando-se
profundamente conforme a sociedade dentro da qual o
conceito seja formulado e 0 momento histérico em que tal
formulacéo seja levada a cabo. A concepgdo formal, por
sua vez, baseia-se na previsdo do direito no documento
constitucional, e assim, sdo fundamentais os direitos
previstos na Constituic&o.

Na reunido dessas duas acepc¢des, Motta e Barchet
(2007, p. 147), assim definem os direitos fundamentais:

O conjunto de direitos que, em determinado
periodo histérico e em certa sociedade, sdo
reputados essenciais para seus membros, e assim
sdo tratados pela Constituicdo, com o que se
tornam passiveis de serem exigidos e exercitados,
singular ou coletivamente.
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Nesse sentido, as ideias confluem num ponto em
comum: evitar o arbitrio dos governantes de forma a limitar
e controlar os abusos do poder do Estado e efetivar os
principios bésicos da igualdade e da legalidade,
imperativos na contemporaneidade do Estado.

Quando insertos no texto constitucional, os
direitos humanos fundamentais significam mais do que
mera disposi¢ao dentre as normas maximas, mas a “plena
positiva¢do de direitos” (Moraes, 2002), ¢ partindo desta
prerrogativa, concede-se a qualquer cidadao a faculdade de
exigir a atuacdo do Estado na tutela de seus direitos.

Vale lembrar que a nogéo de direitos humanos ¢é
mais remota que a de direitos fundamentais, quando do
contexto do constitucionalismo, cuja origem esta ligada as
Constituicdes dos Estados Unidos da América em 1787.
Viu-se, portanto, a utilidade daquele documento escrito
dotado de forga juridica para que se insculpisse um rol de
direitos fundamentais, que explicitariam ndo s6 a
corporificacdo de garantias de direitos, como a
sobrepujanca da soberania popular ao autoritarismo do
Estado.

Acerca dessa tematica, urge esclarecer a
classificacdo das outras geracdes, ou dimensdes, dos
direitos fundamentais que ndo apenas a segunda geragéo,
ou dimensdo, a qual se amolda o direito a salde.

Os direitos humanos da primeira geragéo surgiram
com o movimento revoluciondrio francés que preconizava
uma nova ideologia politica, caracterizada principalmente
pelo fetiche da individualidade e do direito, colocando o
individuo frente ao Estado (Humenhuk, 2002). Traduzem-
se, assim, nos direitos civis e politicos, abrangendo as
quatro liberdades classicas, quais sejam, vida, liberdade,
seguranga e propriedade. Correspondem a primeira
geracéo dos direitos fundamentais, as liberdades publicas,
também denominadas como direitos individuais,
constituindo assim o nucleo dos direitos fundamentais.

Segundo Ferreira Filho (2004, p. 28-29):

Em termos técnico-juridicos essas liberdades sdo
direitos subjetivos. S&0 poderes de agir
reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a
todos os seres humanos. E, eventualmente, a entes
a eles assimilados. Porém, sao direitos subjetivos
oponiveis ao Estado. Isto, antes de 1789, era
desconhecido no direito positivo.

Sob o mesmo enfoque, explica Canotilho (2004,
p. 408):

Os direitos fundamentais cumprem a funcéo de
direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico —
objetivo, normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias deste na esfera juridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder
de exercer positivamente direitos fundamentais —
liberdade positiva — e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressfes
lesivas por parte dos mesmos - liberdade
negativa.
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Portanto, os direitos fundamentais de primeira
geracdo, diretamente vinculados a ideologia liberal, sdo
essencialmente direitos de defesa do individuo perante o
Estado, objetivando ndo uma prestacdo positiva deste, mas
uma atuacdo negativa. Motta e Barchet (2007) citam como
exemplos de tais direitos, entre outros, o direito a vida, a
propriedade, a liberdade de locomogdo, & liberdade de
expressdo, a liberdade de participacéo politica, a igualdade
(formal) perante a lei e a incolumidade fisica.

Passadas a primeira geragdo dos direitos
fundamentais, baseadas nas liberdades publicas, e a
segunda geragdo, que serd melhor tratada mais a frente,
chegamos a um novo periodo na evolucdo dos direitos
fundamentais, a terceira geracdo. Esta, ndo mais
preocupou-se com os desafios relacionados a vida e a
liberdade dos individuos frente ao Estado, mas
especialmente a qualidade de vida e a solidariedade entre
0s seres humanos de todas as racas ou nagdes (Ferreira
Filho, 2008).

Motta e Barchet (2008, p. 152), afirmam serem
duas as origens basicas desses direitos: uma, “a
deterioracdo dos demais direitos fundamentais em virtude
do uso nocivo das modernas tecnologias, e outra, o nivel
de desigualdade social e econbmica existente entre as
diferentes nagdes”.

Na medida em que a primeira geraco dos direitos
fundamentais € correlata a liberdade, a segunda a igualdade
(direitos econdmicos e sociais), temos que a terceira possui
natureza notadamente transindividual, visto que ndo possui
destinatarios especificos, abrangendo a coletividade em
sua integralidade, sendo assim, direitos de titularidade
difusa ou coletiva, que resguardam destinatarios
indeterminados,  indetermindveis, ou de dificil
determinacdo, e desse modo diz respeito aos direitos de
solidariedade ou fraternidade, completando o lema em que
bradou a Revolucdo Francesa. Nota-se, portanto, que tais
direitos destinam-se a manter a qualidade de vida dos
individuos bem como uma convivéncia em harmonia.
Pode-se dizer que os direitos de solidariedade s&o
relativamente novos, apesar de ainda precederem uma
outra geracao, pois foi a partir de 1979 que passou-se a sua
discusséo.

Ainda em anélise aos direitos fundamentais de
terceira geracdo, citamos Ferreira Filho que enumera quais
seriam os principais direitos de solidariedade, assim sendo:
“o direito a paz, o direito ao desenvolvimento, 0 direito ao
meio ambiente e o direito ao patrimbnio comum da
humanidade” (2004, p. 58). E como este mesmo autor
descreve, poder-se-ia acrescentar aos acima expostos, 0
direito a autodeterminacdo dos povos e o direito a
comunicaco.

No que toca aos direitos de quarta geracdo, é
possivel dizer que correspondem a uma fase de
institucionalizac@o do Estado social. Assim, correspondem
a essa geracdo: o direito & democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo.

Em recentes estudos alguns autores vém
entendendo a formacdo de uma nova geracdo de direitos
fundamentais. E o que entendem Motta e Barchet, que
afirmam representar os direitos advindos da realidade
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virtual, demonstrando a preocupacdo do sistema
constitucional com a difusdo e o desenvolvimento da
cibernética na atualidade, envolvendo a
internacionalizacdo da jurisdicdo constitucional, em
virtude do rompimento das fronteiras fisicas através da
“grande rede” (2007, p. 153).

Retomando aos direitos de segunda geracdo, é ao
final da Primeira Guerra Mundial que se vé surgir novos
direitos fundamentais, desde entdo denominados direitos
econdmicos e sociais. O surgimento desses direitos é o
resultado de uma série de fatos histéricos porque passava a
humanidade naquele periodo.

Observa-se a época uma bruta disparidade
econdmica que fazia distanciar ainda mais as classes na
sociedade daquele periodo. O liberalismo econémico
“provocou um acréscimo subito de riqueza, riqueza esta
que ficou concentrada nas maos da classe empresaria”
(Ferreira Filho, 2004, p. 42). Na outra ponta encontrava-se
a classe trabalhadora que amargurava uma situacdo de
miséria, agravada cada vez mais com a substituicdo da
mao-de-obra operéria pelas maquinas advindas com as
tecnologias da época. O cenario comegou a se inverter,
quando o operariado se levantou em busca de direitos
politicos, reivindicando a protecdo a vida e a sadde e a
educacao.

Afirmam Motta e Barchet (2007, p. 150) serem os
direitos fundamentais de segunda geracdo os de indole
econbmica, social e cultural, visando uma atuagio estatal
positiva, ou seja, um dever prestacional do Estado para
com os individuos. Os referidos autores destacam que 0s
direitos fundamentais de segunda geracdo nada mais séo do
que os direitos sociais, culturais e econdmicos decorrentes
dos direitos de primeira geracéo e exigindo do Estado uma
postura mais ativa, no sentido de possibilitar tais
conquistas. Citam ainda, como direitos de segunda geracdo
o direito a protecdo na idade avancada, o direito ao lazer, a
assisténcia social, a previdéncia social, ao trabalho, a
habitacdo, ao desporto, e a0 que mais interessa a este
trabalho, a saude.

Observa-se, assim, que o direito a satde encontra-
se inserido no contexto dos direitos de segunda geracéo,
posto que se externa como um verdadeiro direito a
prestacdo, ou seja, um direito social prestacional, uma vez
que estes necessitam de uma atuacao positiva por parte do
ente estatal (Humenhuk, 2002).

No Brasil, o direito a satde como direito social
encontra-se disposto a partir do artigo 6° da Constituicao
Federal, podendo ser complementado na leitura do artigo
196, que aborda especificamente o direito a salde. E na
interpretacdo conjunta desses dispositivos com 0S
conceitos dos direitos inerentes a segunda geragdo, é
sabido que os direitos sociais denotam uma funcdo
prestacional do Estado para com o individuo, facilmente
visualizado nos termos do dispositivo que transcrevemos:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitrio as acBes e servicos para sua
promocéo, protecdo e recuperacao.
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Vé-se, entdo, que os direitos fundamentais
constituem pilastra-mestra na Constituicdo do Estado
Democréatico de Direito garantindo assim, uma série de
direitos e deveres inerentes aos cidaddos, tutelados pelo
Estado. Encontramos arrimo para a discussdo acerca do
direito a salde no préprio texto constitucional que nos
garante acesso as acles e servicos de salde estabelecidos
na forma de garantia aos cidaddos e como dever precipuo
do Estado.

Com uma interessante anotagdo Schwartz (2001,
p. 52) relaciona o direito a sadde com todas as geragdes ou
dimensoes dos direitos fundamentais. Entendendo a salde
como um dos componentes do conceito de vida, “seja como
pressuposto indispensavel para sua existéncia, seja como
elemento agregado a sua qualidade, a salde se conecta a
vida, fazendo parte, entdo, dos direitos de primeira
geracdo”. E, por exigir prestagdes positivas do Estado “no
sentido de garantia/efetividade da salde, pena de ineficacia
de tal direito, o artigo 6°, da CF/88, reconhece o direito a
salide como um direito social, logo, um direito de segunda
geragdo” (2001, p. 53). Sem titulares bem definidos e sendo
o direito a salide um bem juridico indivisivel, atribui-se a
ele o carater de direito difuso. “E esse carater de
transindividualidade pertence a terceira geracdo dos
direitos fundamentais” (Schwartz, 2001, p. 54).

Conforme Schwartz (2001, p. 54) “0s progressos
da genética e o advento da biotecnologia e da
bioengenharia nasceram os direitos da quarta geracao” aos
quais fazem parte o direito a salde tratando de questdes
sobre a vida e a morte, e sobre o corpo de seres humanos.

Segundo Conforme Schwartz (2001, p. 55) “A
revolugdo cibernética levou & quebra das fronteiras
tradicionais, de onde floresceu um novo espaco instantaneo
de producdo e reproducdo de conhecimentos e de
informagdo”. S&o direitos de quinta geracdo, os direitos
relacionados a realidade virtual. Pelo contexto atual, é facil
a constatagdo de que salde também esta atrelada a esta
nova geracdo de direitos.

3 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL:
CONTEXTO HNISTORICO E PREVISAO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Pode-se dizer que no Brasil as a¢des que tangem
a salde amadureceram de forma tardia e vagarosa,
garantindo sua abrangéncia a toda populacéo, ainda que de
forma deficiente, apenas nos dias atuais.

Como assevera Indrinas (2009), do periodo
colonial restam poucos indicios, citando-se apenas que
com a chegada da familia Real portuguesa ao Brasil em
1808 foram criadas as duas primeiras escolas de medicina
no pais, no Rio de Janeiro e em Salvador, sendo as Unicas
medidas que adviriam até a Republica.

A primeira medida sanitaria que se conhece
ocorreu no primeiro mandato do Presidente Rodrigues
Alves, que compreendeu o periodo de 1902 a 1906. O entdo
presidente nomeou 0 médico Oswaldo Cruz para uma série
de ac¢Bes de higienizacéo que falte ao desejo de um surto de
febre amarela e peste bubonica. Estas medidas faziam parte
de politicas sociais e de satde naquele periodo. E relatado
nos livros da época que estas medidas tinham carater de
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acOes policiais. As pessoas tinham suas casas invadidas e
suas roupas e colchBes queimados. Apesar do tom
intimidador e invasivo, Oswaldo Cruz logrou bons
resultados na solugdo destes problemas sanitarios. Em
1923, com a Lei Eloi Chaves, sdo criadas as Caixas de
Aposentadoria e Pensdo, uma espécie de embrido da
seguridade social, disponibilizando a prestacdo de
consultas médicas e fornecimento de medicamentos. As
CAP’s foram as precursoras dos Institutos de
Aposentadoria e Pensdes que, posteriormente, resultariam
no Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS
(Indriunas, 2009).

Durante a era Vargas verificou-se um maior
crescimento da atencdo a sade no Brasil. A Revolucéo de
1930 trouxe novos conceitos sociais tangentes a assisténcia
previdenciaria e médica aos trabalhadores tendo sido
construidos varios hospitais e centros médicos, e criados 0s
Ministérios da Educacéo e Salde e do Trabalho, Industria
e Comércio que corroborou a assisténcia médica dos
trabalhadores.

Em 1953, a Lei n. 1.920 criou o Ministério da
Salde, que surgiu do desmembramento do antigo
Ministério da Salde e Educacdo, mas sem o cunho de uma
nova postura de governo ou uma efetiva preocupacdo com
a saude publica. As atividades do Ministério estavam
limitadas as acOes de prevencdo e pesquisa, relegando as
atividades de assisténcia médica e hospitalar a cargo do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.

Na década de 1980, o Ministério da Salde criou
uma série de acBes integradas de salde, envolvendo
Estados e Municipios. Vé-se também a criagdo do SUDS —
Sistema Unificado e Descentralizado de Salde, substituido
posteriormente pelo SUS, logo que advinda a nova
Constituicéo.

Foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, a Constituicdo Cidadd, que o direito a saude
obteve seu grande impulso de desenvolvimento, sendo
reconhecido como um direito fundamental. Desde
momento em diante as a¢des e servigos de salde passaram
a ser acompanhados, medidos e regulados de forma mais
intensa pelo direito, tendo observado a consolida¢do de um
campo de estudo voltado exclusivamente para o tratamento
juridico no que se refere ao direito a salde, destacam-se as
Leis 8.080/90 e 8.142/90; os diversos Cddigos Sanitérios
Estaduais e Municipais; Lei 9.782/99; Lei 9.656/98; e
tantas outras criadas com o mote de promover, proteger,
recuperar a sadde no Brasil.

Na histéria do constitucionalismo brasileiro,
tivemos Constituicdes democréaticas - 1891, 1934, 1946 e
1988 - e Constituices outorgadas - 1824, 1937 e
1967/1969 - (Paulo, 2005).

As Constituicdes de 1824 e 1891 ndo possuem
insertas em seu texto nenhum dispositivo relacionado a
salde, muito embora a Constitui¢do do Império tenha sido
uma Carta que trouxera algumas inovacfes voltadas para
os direitos humanos do século XX. Notavel é a completa
alteracdo do texto constitucional entre ambas em vista dos
acontecimentos politicos que marcaram a transicdo do
Brasil Império para Brasil Republica, que se omitiu quanto
aos direitos sociais, representando um retrocesso em
relacdo a Carta do Império (Schwartz, 2001, p. 44).
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E na terceira Constituicdo do Brasil que
comegamos a enxergar resquicios acerca do assunto. Ainda
sdo bastante reduzidos, mas ja denotam a preocupacgdo do
legislador com o tema. Para tanto, descreveremos o0s
dispositivos encontrados na Carta Magna de 1934:

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

Il - cuidar da salde e assisténcia publicas;

Art. 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos
Municipios, nos termos das leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando
servigos especializados e ampliando os servicos
sociais, cuja orientagdo procurara coordenar;

b) estimular a educacéo eugénica;

c) amparar a maternidade e a infancia;

d) socorrer as familias de prole numerosg;

e) proteger a juventude contra toda exploracéo,
bem como contra o abandono fisico, moral e
intelectual,

f) adotar medidas legislativas e administrativas
tendentes a restringir a moralidade e a morbidade
infantis; e de higiene social, que impecam a
propagacdo das doencgas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta
contra 0s venenos sociais.

Art. 140 - A Unido organizara o servigo nacional
de combate as grandes endemias do Pais,
cabendo-lhe o custeio, a direcdo técnica e
administrativa nas zonas onde a execucdo do
mesmo exceder as possibilidades dos governos
locais (Brasil, 1934).

Sob 0 mesmo enfoque encontramos o artigo 121,
81° h, da Constituicdo de 1934, preconizando que a
legislacdo do trabalho observard, entre outros preceitos,
“assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador ¢ a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego (...)” (BRASIL, 1934).

A Constituicao de 1937 ndo fez grandes alteragdes
ao que ja vinha exposto na Carta de 1934. Estabeleceu-se a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre
“normas fundamentais da defesa e protecdo da saude,
especialmente da satde da crianga” (1937, artigo 16,
XXVII). Incumbiu os Estados de legislar sobre “assisténcia
publica, obras de higiene popular, casas de sadde, clinicas,
estagdes de clima e fontes medicinais™ (1937, artigo 18, c)
desde que ndo houvesse lei federal que tratasse a respeito.
Para o caso de haver legislagdo federal, os Estados
poderiam suprir-lhes as deficiéncias ou ainda editar normas
que atendessem as peculiaridades locais.

Quanto as garantias referentes a legislagdo
trabalhista a Constituicdo de 1937 conferiu 0os mesmos
direitos constantes na Carta de 1934, no tocante a sade.

Em seguida é concebida a Constituicdo de 1946,
gue mantém basicamente os dispositivos do texto de 1937,
procedendo apenas a pequenas alteragdes, tais como o
artigo 15, §1° que diz ser isentos do imposto de consumo
“os artigos que a lei classificar como o minimo
indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentagdo e
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tratamento médico das pessoas de restrita capacidade
econdmica” (Brasil, 1946). Nessa Constituicao, ¢ dito que
a legislacdo do trabalho e da previdéncia social trabalhara
como objetivo de assegurar o bem e a melhoria da condicéo
dos trabalhadores como a higiene e o rigor da salide moral”
(Brasil, 1946).

A Carta de 1967 inova apenas quando dispde
sobre diretrizes para a educacdo e salde, atribuindo a
Unido competéncia para estabelecer planos nacionais
acerca destes dois temas (artigo 8°, XIV). No mais, mantém
as mesmas garantias da Carta anterior.

A Emenda Constitucional n° 01 de 17 de outubro
de 1969, no que toca ao direito a salde no Brasil, ndo fez
maiores alteragdes. Tem-se por interessante o que dispde a

[T 1]

alinea “a”, inciso I, do artigo 119, que ora transcrevemos:

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:
| - processar e julgar originariamente;

()

0) as causas processadas perante quaisquer juizos
ou Tribunais, cuja avocacdo deferir a pedido do
Procurador-Geral da Republica, quando decorrer
imediato perigo de grave lesdo a ordem, a saude,
a seguranca ou as financgas publicas, para que se
suspendam os efeitos de decisdo proferida e para
que o conhecimento integral da lide Ihe seja
devolvido (Brasil, 1969).

Na referida Emenda, ja se comeca a observar a
estipulacdo de diretrizes orcamentérias, quando no artigo
25, § 4°, dispde que os Municipios aplicardo, em programas
de salde, 6,0% (seis por cento) do valor que lhes for
creditado por forca do disposto no item Il. O planejamento
orcamentario ja é um grande passo para uma maior
dinamizacdo acerca do tema Saude.

Advinda a Constituicdo Federal de 1988, o quadro
da salde obteve uma reforma revoluciondria quando no
atendimento dos preceitos preconizados pelo respeito ao
cidaddo e protecdo a dignidade da pessoa humana, sendo
garantida ao longo do texto constitucional uma série de
dispositivos que tutelam os cidaddos, ndo amparados de
forma tdo veemente nas Cartas anteriores.

O direito a satde encontra-se disposto no Capitulo
Il da CF/88, portanto um direito social, e inserto no Titulo
Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais logo, “se os
direitos sociais estdo insculpidos em um capitulo que se
situa e que estd sob a égide dos direitos e garantias
fundamentais, por certo que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais do homem possuindo 0os mesmos atributos e
garantia destes” (Humenhuk, 2002, p.2).

A nova Carta traz em seu bojo a garantia a todos
os cidaddos do direito a satde como dever do Estado para
sua promocao, protecao e recuperacao, sendo o que dispde
do artigo 196 da CF/88 que ora transcrevemos:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal
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igualitario as agdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo” (Brasil, 1988).

Nota-se que esse dispositivo é regido pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as
acles e servigos de salde, portanto o0 acesso universal e
igualitario de que trata o artigo diz respeito a igualdade e
equidade que devem ser tratadas as pessoas ao socorrerem-
se as acles e servigos na area da salde.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu
relevancia publica as a¢des e servigos de salde, conferindo
ao Poder Publico a legitimidade para regulamenta-las,
fiscaliza-las e controla-las. Logo, vé-se a atuacdo direta e
fundamental do Estado quando na elaboragéo de planos e
diretrizes para promog&o, protecdo e recuperagdo de acbes
de salde, e ainda quanto a sua atribuicdo de fiscalizar a
execucao dos servigos de controle e atividades e programas
atinentes & saude publica, nestes termos, é o que se infere
do artigo 197 da nossa Carta Magna.

Ao estabelecer a saude como sendo direito de
todos, ha de se lembrar que esta, como direito social e
inserta no texto constitucional como direito fundamental
do homem, observa o 81° do artigo 5° do Estatuto
Constitucional, determinando que “normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
Urge salientar em complemento ao exposto, no que tange
ao Direito a Saude, a eficacia plena destas normas, sendo:

[...] aquelas que, desde a entrada em vigor da
Constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de
produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e
situacdes, que o legislador constituinte, direta e
normativamente, quis regular (Moraes apud Silva,
p. 7, 2006).

Conceitua-se entdo, as normas dispostas no corpo
do texto constitucional como sendo de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, aquelas que, “no momento em que
entram em vigor, estdo aptas a produzir todos os Seus
efeitos, independentemente de norma integrativa
constitucional. Como regra geral criam 6rgaos ou atribuem
aos entes federativos competéncias” (Lenza, 2008, p. 105).

Pode-se dizer que ao tomar responsabilidade pela
execucao, fiscalizacdo e controle das agbes e servicos de
salide o Poder Publico na figura do Estado, deu ensejo a
criacdo do SUS — Sistema Unico de Saude, como forma de
estabelecer planos e diretrizes dindmicos, aptos a
disponibilizar os diversos servicos a serem prestados no
atendimento a populagdo, bem como garantir de forma
segura e eficaz o seu acesso.

4 BREVES APONTAMENTOS ACERCA DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE

Garantida a protecdo ao direito a sadde, com
aplicabilidade imediata e forca vinculante em seus
dispositivos, constantes no bojo da nossa Lei Maior, vé-se
que esta tratou também de instituir os meios pelos quais
seriam conduzidas as a¢des e servigos publicos de salde,
sendo  posteriormente e  mediante  legislacdo
infraconstitucional pormenorizadamente reforcado e
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especificado o direito a assisténcia a saide, bem como as
atribuicOes entre as esferas de governo gestoras do sistema.

Do texto constitucional, em seu artigo 198,
observa-se a criacdo do que se chamou Sistema Unico de
Saude, o SUS, transcrito abaixo:

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

| - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo;

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

111 - participacdo da comunidade (Brasil, 1988).

Criada justamente para regulamentar o0s
dispositivos constitucionais referentes ao direito a saude,
dispondo sobre a promocdao, protecdo e recuperacdo de
suas acles e servicos, adveio a Lei n° 8.080/90, de 19 de
setembro de 1990, comumente chamada LOS (Lei
Organica da Saude), que descreve o SUS em seu artigo 4°
como:

O conjunto de acles e servicos de salde,
prestados por @rgdos e instituigdes publicas
federais, estaduais e  municipais, da
Administragdo direta e indireta e das fundagdes
mantidas pelo Poder Publico (...). (Brasil, 1990).

O Ministério da Salde em seu sitio eletrnico
apresenta o Sistema Unico de Sadde como um dos maiores
sistemas publicos de salude do mundo, abrangendo desde
0s servicos mais simples aos de maior complexidade.

Antes de 1988, a salde dividia-se em trés
categorias: aquela destinada aos brasileiros que dispunham
de condicOes para pagar servigos de salde privados; aos
segurados pela previdéncia social, ou seja, os trabalhadores
com carteira assinada; e a categoria dos que ndo detinham
direito algum a salde; portanto, um modelo excludente de
atencgdo a saude.

Deste modo, o SUS foi criado com a finalidade de
alterar a situacdo de desigualdade e precariedade na
assisténcia a salde publica, tornando obrigatorio o
atendimento a qualquer cidaddo, vedada a vinculacdo da
prestacdo destes servigos a cobranca pecunidria ulterior,
visando-se, portanto, o atendimento igualitario entre os
cidaddos, da melhor forma possivel, e independente do
poder aquisitivo do individuo.

Integram o Sistema Unico de Sadde os centros e
postos de saude, os hospitais, incluindo os universitarios e
o0s privados quando devidamente conveniados pelo gestor
de salde, os laboratérios e os hemocentros. E por meio do
SUS que todo cidadao tem direito a realizar consultas,
exames, internacdes e tratamentos nas unidades de saude
vinculadas ao SUS, sejam publicas, nas diversas esferas de
governo, ou as privadas devidamente regulamentadas
conforme mencionamos acima.

A Constituicdo Federal e a Lei Orgénica da Saude
dispGem acerca das diretrizes e objetivos do SUS, que no
esteio dos principios depreendidos da nossa Carta Magna e
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da norma especial da saide, buscam tratar a satide de forma
estratégica e eficaz na consecucdo de seus fins.

Os principios norteadores do Sistema Unico de
Saude podem ser categorizados como 0s doutrinarios e 0s
organizacionais.

Compreendem os principios doutrinarios, a
universalidade, onde, concebido o direito & salide como um
direito fundamental do homem, passa a ser dever do Estado
garantir os meios de assisténcia a salde em todos os niveis
de complexidade; a integralidade, como bem explica o
inciso I, artigo 7° da LOS, o Estado deve dispor de um
conjunto articulado e continuo de agdes e servicos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos
para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema, segundo Tavares (2007) o atendimento integral
refere-se ao proprio servico, que, no caso, deve abranger
todas as necessidades do ser humano relacionadas a sadde;
e a equidade, que trata da justica social com o escopo de
diminuir as desigualdades.

No que toca aos principios organizacionais, temos
a regionalizagdo e hierarquizacgdo, a descentralizacdo, e a
participacdo da comunidade nas a¢Ges e servigos de salde.

Como objetivos do Sistema Unico de Salde,
artigo 5° da LOS dispde a identificacdo e divulgacdo dos
fatores condicionantes e determinantes da salde; a
formulacdo de politica de saide destinada a promover, nos
campos econdmico e social a reducéo de riscos de doencas
e 0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos; e a
assisténcia a salde com a intervencdo das acles de
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde com a
realizacdo integral das acGes assistenciais e das atividades
preventivas (principio da integralidade de assisténcia). O
artigo 6° do mesmo diploma enuncia as atribui¢fes do
SUS:

| - a execucdo de acles:

a) de vigilancia sanitéria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

c) de salde do trabalhador;

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica;

e) de salde bucal;

Il - a participacdo na formulacdo da politica e na
execucdo de acdes de saneamento basico;

Il - a ordenacdo da formacdo de recursos
humanos na area de salde;

IV - a vigilancia nutricional e a orientagdo
alimentar;

V - a colaboracdo na protecdo do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho;

VI - a formulacdo da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos
de interesse para a salde e a participacdo na sua
producéo;

VIl - o controle e a fiscalizacdo de servigos,
produtos e substancias de interesse para a saude;
VIII - a fiscalizacdo e a inspecdo de alimentos,
agua e bebidas para consumo humano;

IX - a participagdo no controle e na fiscalizagdo
da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de
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substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos;
X - 0 incremento, em sua area de atuagdo, do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
Xl - a formulagdo e execucdo da politica de
sangue e seus derivados.
XII — a formulagdo e a execugdo da politica de
informacdo e assisténcia toxicolégica e de
logistica de antidotos e medicamentos utilizados
em intoxicacdes.

Desta feita, vé-se que o Sistema Unico de Sadde é
regido por diversos dispositivos que regulam desde seus
objetivos, os principios a que deve se submeter, sua
estrutura, até a sua forma de atuacdo, tudo isso voltado para
a consecucdo dos objetivos norteadores constantes na
Constituicdo Federal de 1988.

Disposto inicialmente no inciso | do artigo 198 da
CF/88 e posteriormente assegurado no artigo 7°, inciso IX,
alineas “a” e “b”, da LOS, a descentralizagdo politico
administrativa do Sistema Unico de Satde, com diregdo
Unica em cada esfera de governo, de forma a constituir uma
rede regionalizada e hierarquizada, garante com muito
mais eficacia e inteligéncia a prestacdo de servigos em
salde. Sendo vejamos, conferir a énfase da
descentralizagdo nos servigos por municipios, nenhum
outro dispositivo se nota, melhor para conferir ao ente
publico mais sensivel as realidades de sua populagdo quais
as necessidades ou probleméaticas de um dado ponto
geografico.

A descentralizacdo ndo quer dizer a total excluséo
da intervencdo nas responsabilidades atinentes a cada
esfera de governo, mas sim que a execucgdo das agdes e
servicos de saude pelo Municipio, Estado e Unido devem
ocorrer solidariamente, ainda que suas competéncias
estejam discriminadas na lei. Cita-se, a fim de elucidar tal
debate, o paragrafo primeiro do artigo 16 da LOS:

Art. 16.

()

§ 1° - A Unido podera executar agdes de vigilancia
epidemiol6gica e sanitdria em circunstancias
especiais, como na ocorréncia de agravos
inusitados a salde, que possam escapar do
controle da direco estadual do Sistema Unico de
Saude (SUS) ou que representem risco de
disseminac&o nacional.

Pelas diferencas sociais, culturais, e proprias de
cada regido do pais, nada mais racional do que estabelecer
como diretriz a competéncia imediata imposta ao
Municipio, pelo simples fato de “estando mais proximo,
mais facil o acesso o poder de controle e fiscalizacdo e
maior a agilidade para adocdo de eventuais medidas
corretivas” (Salazar, Grou, 2009, p. 46).

Salazar e Grou (2009, p. 46) aduzem que:

A descentralizacdo com direcdo Unica em cada
esfera de governo significa que o SUS, embora
uno em suas diretrizes e principios béasicos, em
todo o territério nacional, deve ser operado em
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cada esfera de governo pelo 6rgéo responsavel
pela satde. Assim, no &mbito da Unido, a direcdo
compete ao Ministério da Saulde, nos Estados,
Distrito Federal e Municipios, competird a
respectiva Secretaria de Salde ou 6érgdo
equivalente dirigir o SUS, de acordo com as
peculiaridades e interesses de cada regido
politico-administrativa".

E ainda, levando-se em conta a regionalizacdo e a
hierarquizacdo como pressupostos da descentralizacéo
vemos que:

A hierarquizacdo supde trés ou quatro niveis de
complexidade da atencdo integral a salde,
organizados cada qual com resolutividade prépria.
A regionalizacdo, por sua vez, é entendida como a
distribuicdo especial de servicos de salde,
organizados para atender a populacdo de uma
regido (Salazar; Grou. 2009, p. 46)

Sistematizando a salde nos critérios de
regionalizacdo e hierarquizacdo, obtemos a realizacdo dos
servicos organizados em escalas de complexidade,
dispostos numa area delimitada e com determinada e
especifica populacéo a ser atendida. Disposta desta forma,
a salde publica na figura do Estado, detém maior
capacidade e efetividade para solugdo dos problemas em
saude de sua populagdo em uma area delimitada.

A maneira como se procedera ao financiamento
da saude encontra-se prevista na Constituigdo Federal, bem
como nas Leis n°s. 8.080/90 e 8.142/90, que dispdem sobre
as fontes do financiamento, os percentuais destinados a
salde, e ainda, a divisdo e o repasse entre os entes de cada
esfera de governo.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 196 garante
gue a salde é direito de todos e dever do Estado, que a
promovera por meio de politicas sociais e econémicas. E
guando instituido o SUS, no artigo 198, o §1°. afirma que
seu financiamento se dara com recursos do or¢amento da
seguridade social, lembrando-se que esta é financiada por
toda sociedade mediante recursos provenientes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
contribui¢des sociais dos empregadores, das empresas, dos
trabalhadores, sobre a receita de concursos de progndsticos
e dos importadores de bens e servi¢cos do exterior.

A Lei Organica da Salde, em seu artigo 31,
estabelece que o orgamento da seguridade social destinara
ao Sistema Unico de Salide 0s recursos necessarios a
realizacdo de suas finalidades. Tal tratamento, téo
genérico, explica-se pelo fato de que esta norma, a fim de
ndo eivar-se de inconstitucionalidade, ndo pdde estabelecer
um minimo a ser gasto nas acdes e servicos de salde, ja
que essa tarefa a Constitui¢do incumbiu a Lei de Diretrizes
Orcamentarias.

Com o mote de complementar a Lei n° 8.080/90
foi criada a Lei n° 8.142/90, normatizando a participacdo
da comunidade na gestdo do SUS, e a transferéncia
intergovernamental de recursos financeiros destinados a
area da saude.

A Lei n° 8.142/90, estabelece algumas condigdes
impostas aos Estados, Municipios e Distrito Federal para
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que possam receber da Unido os recursos destinados a
cobertura das acbes e servicos de saude a serem
implementados nas respectivas areas de competéncia. O
artigo 4° da lei supramencionada disp&e quais as condi¢fes
exigidas, a saber:

Art. 4 (..)

| — Fundo de Salde;

Il — Conselho de Salde, com composicao paritaria
de acordo com o Decreto n° 99.438, de 7 de agosto
de 1990;

111 — plano de salde;

IV — relatorios de gestdo que permitam o controle
de que trata 0 § 4° do art. 33 da Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 1990;

V — contrapartida de recursos para a saude no
respectivo orcamento;

VI — Comissdo de elaboracdo do Plano de
Carreira, Cargos e Salérios (PCCS), previsto 0
prazo de dois anos para sua implantacdo (Brasil,
1990).

Para o estabelecimento de valores a serem
transferidos aos Estados, Municipios e DF, a LOS - artigo
35 — determina que serd utilizada, segundo analise técnica
de programas e projetos, a combinacgao de alguns critérios
como o perfil demografico e epidemioldgico da populacéo
em uma dada regido, caracteristicas da rede de salde na
area, o desempenho técnico, econdmico e financeiro no
periodo anterior, os niveis de participacdo do setor saide
nos orgamentos estaduais e municipais, previsdo do plano
quinguenal de investimentos da rede e o ressarcimento do
atendimento a servigos prestados para outras esferas de
governo.

O artigo 196 da Constituicdo Federal assegura o
direito & saide como sendo um direito de todos, um direito
subjetivo do cidaddo, ou ainda, o poder de acdo, a
faculdade conferida ao particular de exigir determinada
conduta em face do Estado. E este, por sua vez, coloca-se
na outra ponta desta relacdo figurando como aquele a quem
a lei incumbe tutelar algum direito.

Portanto, é o Estado que devera, mediante
politicas sociais e econdmicas, reduzir o risco de doengas
e outros agravos, além de garantir o acesso universal e
igualitario as acdes e servicos de salide, para sua promogao,
protecdo e recuperacdo. E a figura do Estado como
garantidor dos direitos inerentes a seus cidadaos.

Sendo o SUS operado em cada esfera de governo
pelo 6rgédo responsavel pela salde, sabemos que da Unido
até os Municipios, o Sistema Unico de Sadde dividira suas
competéncias entre o Ministério da Salde, as Secretarias
Estaduais de Saude e as Secretarias Municipais de Salde,
todas em atengdo as suas atribui¢des descritas em lei ¢ “de
acordo com as peculiaridades e interesses de cada regido
politico administrativa” (Salazar; Grou, 2009, p. 46).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 199 e
paragrafos, e a Lei Organica da Saude nos artigos 20 a 23,
asseguram ainda a participacdo da iniciativa privada de
forma complementar na assisténcia prestada pelo Sistema
Unico de Satde, observando os principios éticos e morais
e sem que haja 6rgdo de direcdo do SUS quanto as
condicGes para seu funcionamento, cuja parceria se fara



Revista Brasileira de Filosofia e Histéria-RBFH
Grupo Verde de Agroecologia e Abelhas-GVAA

mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos. Frise-se ainda, que é vedada a destinacdo de
recursos publicos para auxilios ou subvencdes as
instituicdes privadas com fins lucrativos, além de néo se
admitir a participagdo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a salde no pais, salvo
nos casos previstos em lei (Gandini; Barione; Souza,
2007).

A responsabilidade solidaria entre Unido, Estados
e Municipios ndo implica a distribuicdo igualitaria de
atribuicbes, mas como a Lei 8.080/90 e a propria
Constituicdo dispuseram, as agdes e servicos de salde,
executados pelo Sistema Unico de Salide (SUS) devem ser
organizados de forma regionalizada e hierarquizada em
niveis de complexidade.

Denota-se, assim, que, conjugados os dispositivos
da Constituicdo Federal e da LOS, divide-se de modo
harmdnico entre as esferas de governo as competéncias
geradas pelo dever do Estado de garantir a efetivacdo do
direito a salde, de modo que cada uma tem sua parcela de
responsabilidade, da qual ndo pode se eximir.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou retratar, de modo
sintético, os contornos historicos e juridicos do direito a
salde no Brasil, apresentando a sua implementagdo nos
textos constitucionais passados até o advento da atual
Constituicdo Federal de 1988. Assim, discorremos desde o
periodo em que inexistiam previsdes e garantias explicitas
no ordenamento, até o momento atual, em que o direito a
salde, enquanto um direito fundamental, coloca-se como
de cumprimento obrigatorio por parte do Estado.

Visando tratar mais especificamente do
delineamento histérico e juridico do direito a salde, este
trabalho ndo adentrou nas especificidades da judicializacdo
de politicas publicas, nem das recentes decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, assentadas em sede de
repercussdo geral (Temas 1234 e 6). Essas decisdes
representam uma relevante parametrizacdo a ser aplicada
para as demandas judiciais que pleiteiam medicamentos ou
tratamentos médicos, e, dada as especificidades do assunto,
fogem ao escopo inicial deste trabalho. Por certo que as
decisbes acima mencionadas sdo de altissima relevancia,
uma vez que servirdo como paradigma para a atuacao
estrutural do Poder Judiciario e do Poder Executivo na
implementacdo do direito a salide nas demandas judiciais,
mas, como informado, considerando as especificidades do
tema, ndo se alinham com os objetivos deste trabalho, que
busca apresentar os desenhos histéricos e juridicos do
direito a satide no Brasil.
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