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O Direito a Salde como Direito Fundamental

A idéia de direito humano sempre esteve presente nas
sociedades, seja por razdes religiosas ou filosoficas. Portanto,
faz-se aqui necessario conhecer a evolugao da idéia de direito
humano e de direito fundamental para Que se possa compreender
amoderna nogdo do Direito a Satide.

O primeiro documento estatal a proteger os direitos
fundamentais é da Espanha, concedido pelo Rei Afonso IX, nas
cortes de Ledo, em 1188, que, jd na época, protegia os bens dos
stiditos tais como a vida, a honra e a propriedade. Porém, o mais
famoso texto da Idade Média, Que esbogava as linhas iniciais de
garantia aos direitos fundamentais, foi a Magna Carta de Jodo-
Sem-Terra (Magna Charta Libertatum), elaborada no ano de 1215
na Inglaterra. Muito embora os direitos ndo fossem assegurados
a todos os siditos, mas somente a classes privilegiadas,
proprietdrias de terras e capazes de ler em latim', o texto
restringia o poder do monarca e apresentava as primeiras chamas
de garantia de direitos.

A partir de entdo e antes do liberalismo, comecaram a
surgir indmeras declaragdes visando garantir aos stditos
determinados direitos, como a liberdade de expressdo ¢ a
liberdade politica. Como exemplos ingleses desses documentos
pode-se citar o Petition of Rights (Peticdo de Direitos) de
1668, Ata de Habeas Corpus de 1679 e Bill of Rights (Declaracdo
de Direitos) de 1689. Embora a concessdo dos direitos
assegurados nessas declaracdes ficasse condicionada a vontade
do Soberano, € indiscutivel que houve um avanco, que faria das
Revolugdes Liberais do Século XVIII o marco inicial das
reivindicacdes dos direitos humanos dos oprimidos contra os
opressores e da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais.

Assim, os ex-colonos ingleses que viviam na América editaram
suas declaragdes de direito e, do mesmo modo, os burgueses
franceses, ao tomarem o poder politico dos nobres, aprovaram
sua declaragdo. A Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776,
decorrente da Revolugdao Americana, e a Declaracio Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, decorrente da
Revolugdo Francesa, protegiam os direitos em uma acepgao
individualista, isto €, a funcdo do Estado restringia-se apenas a
proteger a propriedade e seguranga dos individuos, e as relacdes
sociais e econdmicas desenvolviam-se sem a interferéncia
estatal. Foi a fase da consagracdo dos direitos de liberdade.

No entanto, ndo era suficiente apenas garantir a liberdade
formal dos individuos, era preciso avangar. Com a revolugdo
industrial, iniciada em meados do século XIX, ficou evidente a
necessidade de reconhecer certos direitos sociais derivados das
reclamagdes resultantes dos problemas sociais e econdmicos
surgidos com a industrializagdo. Entdo, ao lado dos direitos
individuais ja garantidos pelo Estado Liberal, surge um novo
elenco de direitos, os direitos sociais.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando o mundo inteiro
estarreceu-se com as atrocidades que levaram ao Questionamento
das condi¢des humanas e a necessidade de garantia efetiva dos
direitos humanos, os Estados viram-se obrigados a dar sentido
concreto aos direitos sociais. Tal movimento iniciou-se com a propria
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) que, na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, “fonte mais
importante das modernas constitui¢des” (SUSSEKIND, 1986, p.
21), estabeleceu um vasto campo de dispositivos referentes aos
direitos sociais, em especial a satide, a saber:
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Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrao de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

A partir desses documentos declaratérios de direitos
humanos, os ordenamentos juridicos de cada pais tenderam a
garantir internamente os direitos fundamentais (sem perder de
vista a necessidade conjunta de internacionalizacdo), sob uma
perspectiva de generalizacdo (extensdo da titularidade desses
direitos a todos os individuos). Fruto desse processo, a
Constitui¢do brasileira de 1988 é um marco no que tange a
garantia dos direitos fundamentais. Em seu Titulo Il —-Dos Direitos
e Garantias Fundamentais - o texto constitucional relaciona os
direitos fundamentais de primeira geragdo, passando pelos direitos
de segunda geragao, chegando aos de terceira geragao’.

Bobbio (1992, p. 21) assevera que os ditos direitos
fundamentais, de primeira geracdo, consistem em liberdades; os
direitos sociais, de segunda geracdo, consistem em poderes, Que
se realizam por intermédio da imposicdo de obrigacdes a outros,
incluido o poder piiblico; e os de terceira geragao sdo os direitos
individuais e coletivos inexistindo determinagdo de seus titulares.
Schwartz (2003, p. 118) particulariza esta idéia com a salde,
esclarecendo que se enquadra nos trés tipos a saber: satide é um
direito de primeira geracdo, caracterizado pela titularidade
individual e pela possibilidade de ser oposto a vontade do Estado
e qQue, por isso, torna-se um direito irrenuncidvel, indisponivel e
inaliendvel; a seu ver, € um direito de segunda geracdo porque
estd ligada a um pensamento preventivo e ue, portanto, constitui
uma vinculagdo direta e orgnica aos Poderes instituidos; e,
finalmente, a sadde pode ser compreendida como direito de
terceira geracdo, pois tanto diz respeito a individualidade como a
coletividade, em uma idéia de direito difuso.

A Constituicdo Federal do Brasil erigiu a dignidade da pessoa
humana a um principio fundamental. Este € o niicleo informador
do ordenamento juridico brasileiro e critério de valoracdo a
orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema instaurado
em 1988. Ou seja:

A dignidade humana e os direitos fundamentais vém
constituir os principios constitucionais Que incorporam as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo
suporte axioldgico a todo sistema juridico brasileiro.
(BARROS, 1996, p. I41).
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No entanto, para a realizagdo do direito a salde e demais
direitos fundamentais ndo € suficiente Que os mesmos estejam
consagrados na Constituicdo; eles precisam ser vividos por
todo individuo na sociedade e estardo tanto mais realizados
quanto mais os indicadores sociais refletirem condi¢oes ideais
de vida para todos.

Assim, as normas sobre direitos fundamentais se
concretizam por intermédio do agir politico, sobretudo em sua
dimensdo social. E facil perceber que a efetivagdo desses direitos
torna-se uma Questdo de operagdo sistémica de uma politica de
direitos fundamentais e Que se de um lado estd o direito a satde,
constitucionalmente estabelecido, do outro estd o dever do
Estado em garantir o gozo desse direito a populagdo, por
intermédio da adogdo de politicas piblicas que tém como
instrumentos de realizagdo o arcabouco legal, a execugdo de
agoes c a elei¢do de prioridades.

Acep¢des dos termos direito e saiide

O Estado tem a missdo de assegurar a dignidade da
pessoa humana, por meio da concretizagdo da igualdade em
situagdes reais. Assim, no que se refere a sadde, direito
humano e fundamental, deixa de ser mero garantidor de direitos
e liberdades individuais, para
ser protagonista de prestagdes
positivas que sdo imple—

mentadas mediante politicas e Todo homem tem

acOes estatais. A Organizagao
Mundial da Sadde (OMS), em
1946, quando no preambulo de
sua Constituicdo proclamou
Que “satide € o completo bem-
estar fisico, mental e social e
ndo apenas a auséncia de
doenga ou outros agravos”,
ofereceu a matriz embriondria
ao ordenamento juridico
constitucional da atualidade,
qQue acolheu o conceito sob
dupla perspectiva: a individual,
de busca de auséncia de
moléstia, e a coletiva, de
promogdo da sadde em
comunidade. Essa confluéncia
das duas dimensoes, individual
e coletiva do direito a satde, é
Que permite estabelecer
algum critério na diferenciagdo

direito a um padrao
de vida capaz de
assegurar a si € a
sua familia saude e
bem-estar, inclusive
alimentacao,
vestuario, habitacao,
cuidados médicos e
0S Servicos sociais
indispensaveis, e

direito a sequranca
em caso de

desemprego, doenca,
invalidez, viuvez,
velhice ou outros
casos de perda dos
meios de
subsisténcia em
circunstancias fora
de seu controle.




das expressdes geralmente utilizadas para se referir a esse
tema: Direito a Satide, Direito da Salide e Direito Sanitdrio.

O direito a saiide pode ser conceituado como o valor
ideal da experiéncia humana, tanto na dimensao individual
como na coletiva, erigido a preceito constitucional.

Jd o direito da satide ¢ conceituado como o conjunto de
normas juridicas que regulam as atividades sanitdrias estatais
e definem os meios de que o Estado dispde para concretizar
esse direito, desde a definicdo dos aspectos organizacionais
e operacionais do sistema de satde, o estabelecimento da
forma e dos critérios a serem observados na formulagao e
implementacdo das politicas de satide at¢ as normas especificas
aplicdveis a bens e servicos de interesse a sadde. E o sistema
de normas juridicas que disciplinam as situacdes que tém a
salide por objeto e regulam a organizacdo e o funcionamento
das institui¢des destinadas a promogéo e defesa da satide.

E. por fim, o direito sanitdrio, conceituado como o
estudo interdisciplinar Que permite aproximar conhecimentos
juridicos e sanitdrios. Em outras palavras, ¢ a disciplina que
estuda o conjunto de normas juridicas que estabelecem direitos
e obrigacdes em matéria de satde.

E no escopo do direito da satde que estd o tratamento
juridico do tema em toda a sua complexidade de planos
constitucional, legal, administrativo, regulatério, civil, penal
¢ internacional. E a legislagdo em sadde, muito embora este
termo tenha um sentido estreito ue ndo alberga a acepcdo
juridica em toda a sua amplitude, como as fontes do direito,
0s usos e costumes, a interpretacdo da literatura doutrindria
nem a sucessdo convergente e coincidente de decisdes
judiciais ou de resolu¢des administrativas (jurisprudéncia).

Fundamentos do sistema de satde brasileiro

Como dito, a Constituicdo da Repiiblica do Brasil adotou
o entendimento de que sadde ¢ um direito advindo da condigio
de pessoa humana, independentemente de uaisquer outras
condicdes, redundando na afirmacgdo de acesso universal e
igualitdrio as acBes e servicos de satide. O modelo de sadde
adotado pela ordem juridica brasileira trouxe um enfoque das
acdes de salide pdblica, ndo mais com acgdes
predominantemente curativas, mas com agdes preventivas;
doengas ndo tém somente causas bioldgicas, mas também
causas sociais: alimentacdo, moradia, saneamento basico, meio
ambiente, trabalho, renda, educagdo, transporte, lazer e
acesso a bens e servigos essenciais. Além disso, o texto
constitucional reconheceu a esséncia coletiva do direito
a sadde, condicionando sua garantia a execucdo de
politicas publicas:

(...) para a realizacdo do

direito a saude e demais
direitos fundamentais nio é
suficiente que os mesmos
estejam consagrados na
Constituicdo; eles precisam
ser vividos por todo
individuo na sociedade e
estardo tanto mais realizados
quanto mais os indicadores
sociais refletirem condicoes
ideais de vida para todos.

Art. 196. A saiide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas Que
visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos ¢
ao acesso universal e igualitdrio as acoes e servicos para
sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

Competéncia em matéria de saiide

“O Brasil ¢ uma Repdblica Federativa, isto ¢, optou
pela Federagdo como forma de organizagdo politico-
administrativa” (SILVA, 1995, p. 101); o Federalismo, como
expressdo de Direito Constitucional, baseia-se na unido de
coletividades politicas autdnomas que sdo: Unido, estados
federados, Distrito Federal e municipios.

AMagna Carta descreve, expressamente, as competéncias
de cada esfera de poder publico. “Esta distribuicao constitucional
de poderes € o ponto nuclear de Estado Federal” (SILVA, 1995,
p. 454). No Federalismo, as competéncias sao distribuidas,
necessariamente, entre os entes ptblicos e podem se dar de
maneira coordenada ou cooperada. Assim, no Federalismo
cooperativo, os resultados buscados sdo comuns e do interesse
de todos. A decisdo tomada em escala federal ¢ adaptada e
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executada autonomamente pelo ente federado, adequando-a as
suas peculiaridades e necessidades (BERCOVICI, 2002). Este
tipo de reparticdo ¢ chamado de competéncia concorrente e
estd previsto no artigo 24 da Constitui¢do de 1988. Ja no artigo
23, nas chamadas competéncias comuns, revela-se a
cooperacdo. Nesta, a decisdo ¢ de todos, mas a execucdo se
realiza separadamente, muito embora possa haver, no que se
refere ao financiamento das politicas publicas, uma atuacdo
conjunta. O Brasil ¢ um exemplo de Federagdo em que a
cooperagdo € obrigatoria.

No que se refere as competéncias em matéria de satde,
observa-se que “a CF/88 nio isentou Qualquer ente federativo
da obrigacdo de proteger, defender e cuidar da saide” (DALLARI,
1995, p. 42). A atuagdo conjunta e coordenada entre Unido,
estados, Distrito Federal e municipios é uma imposicdo
constitucional. Portanto, a satide — “dever do Estado” (artigo 196)
— é responsabilidade constitucional de todos.

O SUS como instrumento para a aplicagdo das normas
sanitdrias

Como jd exposto, a implementagdo do direito a satide
vincula-se intrinsecamente a elaboragdo e realizagdo de politicas
publicas. Para tanto, a Constitui¢do previu instrumentos
realizadores ou garantidores dessa implementagdo. O SUS,
Sistema Unico de Satde, é o mais importante deles.

A criagdo constitucional desse sistema é uma vitéria dos
movimentos sociais de apoio a Reforma Sanitdria, Que acabaram
sensibilizando um grupo de parlamentares membros da
Assembléia Nacional Constituinte com a demonstracao
pungente da inadequacdo do sistema de satide entdo vigente,
Que ndo conseguia enfrentar problemas sanitdrios, como:
quadro de doengas de todos os tipos, baixa cobertura
assistencial da populacdo, auséncia de critérios e de
transparéncia dos gastos publicos etc. (WESTPHAL;
ALMEIDA, 2001).

A partir dessa pressdo social, a Constitui¢ao Federal de
1988 previu a estruturacdo das acdes e servios de satide em
um sistema tinico, o denominado Sistema Unico de Sadde. A
idéia de unidade afasta a possibilidade dos entes piblicos
componentes do SUS constitufrem sistemas autdnomos ou
subsistemas de satide. Alids, a propria referéncia constitucional
a um sistema de sadde ja traz imediatamente a idéia de
ordenacdo e unidade, ou seja, “um conjunto de conhecimentos
ordenados segundo principios que devem ser seguidos de forma
univoca pelas trés esferas de governo” (CANARIS, 1996, p. 9).
Para Afonso (1994, p. 360), o dnico programa setorial de
descentralizagdo que relativamente prosperou foi o da satde.
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O SUS tem as suas principais atribui¢des previstas no art.
200 da CF/88, que vio desde “controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
satde” (inciso I) até “colaborar na prote¢do do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho” (inciso VIII). "As suas
atribuigdes tém como objetivo a promogao (eliminar ou controlar
as causas das doencas e agravos), protecdo (prevenir riscos e
exposi¢des a doencas) e recuperagdo (atuar sobre o dano jd
existente) da satide” (WESTPHAL, 2001, p. 36). Para alcancar
essas metas, o SUS, por meio de sua direcdo em cada esfera
governamental (secretdrios de Satde, estaduais ¢ municipais,
e ministro da Saidde), devera promover as politicas publicas
necessarias, com determinada autonomia, até para destinar
recursos para programas de satdde especificos.

Participagdo da comunidade na aplicagio das normas
sanitdrias - o controle social

A pressdo dos movimentos sociais sanitdrios realizada no
momento constituinte ensejou a introdugdo de novos instrumentos
de participagdo social na formulacdo, execugdo e fiscalizagdo das
politicas publicas, em especial no Que tange ao setor satide. Em
seu art. 198, a Constitui¢do Federal de 1988, apoiando-se nesses
ideais de democratizagdo dos espagos decisérios, consagrou a
‘participacdo da comunidade’ como diretriz do SUS.

A Lein® 8.080/90 reafirmou a participagdo da comunidade
no SUS, porém teve seu art. Il, Que regulamentava esta
participacdo, vetado pelo entdo Presidente da Reptiblica Fernando
Collor. O dispositivo estava inserido no capitulo “Da Organizacdo,
da Direcdo e da Gestao”, e o seu veto demonstrou a enorme
dificuldade que existia (e ainda existe) para a implementagdo das
conquistas da Reforma Sanitdria ja consagradas na Magna Carta.

A Lei n® 8.142/90 retomou quase literalmente o dispositivo
velado, regulamentando assim a participacdo da comunidade
no SUS. Em seu art. 1°, estabelece que
cada esfera do Governo deve
contar com a Conferéncia de !

Satide e o Conselho de
Satide como instancias
colegiadas de partici-
pagdo social.

Tem-se, assim,
a tentativa de des-
dobramento inicial
da previsdo consti-
tucional de cons-
trucdo de esferas
de participagdo
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social, com
o objetivo de
eletivar o principio
da democracia participativa no ambito da satde. A Constitui¢ao
Federal de 1988 de forma timida, porém concreta e incontestavel,
contempla tal principio, ao dispor Que “Todo poder emana do
povo, Que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao” (art. I°, § Unico),
além de prever, em outros dispositivos, a participagdo social na
implementagdo de politicas publicas no Que tange ndo s6 a satide,
mas a assisténcia social, a crianga e ao adolescente, ao processo
de organizagdo das cidades etc.

Percebe-se, portanto, que “a Constitui¢do foi capaz de
incorporar novos elementos culturais, surgidos na sociedade, na
institucionalidade emergente, abrindo espago para a pratica da
democracia participativa” (BOAVENTURA, 2002 p. 33). Nesse
contexto, surgem os conselhos de satide.

“Nao € um fendmeno novo no Brasil, nem exclusivo da drea
da satide, porém ndo hd na atualidade nada semelhante aos
conselhos de satide, com a sua expressiva representatividade
social, atribui¢des e poderes legais, além da extensdo de sua
implementacdo, englobando as esferas municipais, estaduais e
federal e, em alguns lugares, ainda ha conselhos locais e regionais”
(CARVALHO, 1995, p. 30-31) .

As competéncias legais basicas dos conselhos de satide em
todas as esferas encontram-se no art. I°, § 2°, da Lei n° 8142/90,
e podem ser divididas em dois grandes campos: a drea de
planejamento e controle, cujo tema principal é o do financiamento;
e a area de articulagdo com a sociedade, como a atribuigdo de
organizar as conferéncias de sadde, examinar dentncias e
propostas populares, e também estimular a participagdo
comunitdria no controle da administracdo do SUS (Resolug¢do n°
33/92, do Conselho Nacional de Sadde - CNS). As atribui¢des
especificas de cardter executivo também estdo na seara da
competéncia legal dos conselhos, Que cada vez mais participam
na cadeia deciséria da administracdo do SUS, como instancia
deliberativa e recursal.

Pelo exposto, parece claro que os conselhos de satide
significam hoje bem mais que uma prescrigdo legal de alcance
duvidoso. Eles entraram em cena, trazendo consigo a estréia de
alguns novos atores sociais. A sua existéncia e funcionamento
possibilitam a participagdo sistematica de milhares de pessoas
no debate e busca de solugdes para os problemas de satide.

E possivel que hoje o nimero de conselheiros de satide,
dentre os Quais os usudrios sdo maioria, jd se aproxime, talvez
ultrapasse, o nimero de vereadores, o Que configura uma situagao
inédita ndo s6 no setor satide, mas no conjunto das politicas
publicas (CARVALHO, 1995, p. 30-31).

Dessa forma, os conselhos de salde sdo importante
instrumento para a efetivacdo do SUS e para a garantia do direito
a salide a todos. Por meio de suas atribui¢des e poderes, esses
6rgdos podem intervir nas politicas estatais referentes a satide,
direta ou indiretamente, exigindo que o Estado atue quando
omisso e controlando as suas agdes.

Construgdo do direito da saiide

E preciso Que todos saibam que a sadde ¢ direito
fundamental individual e coletivo e ndo mera concessao do poder
estatal ou palavras bonitas escritas na Constituigao. E certo que
a legislacdo sanitdria brasileira ¢ muito mais avancada que a
situacdo fdtica do Pafs, o que ndo invalida o paradigma do conceito
de satde amplo, que deve ser perseguido pelo esforco de todos
os atores sociais e politicos comprometidos .

O SUS tem as suas
principais atribuicoes
previstas no art. 200 da
CF/88, que vao desde
“controlar e fiscalizar
procedimentos,
produtos e substancias
de interesse para a
saude" (inciso ) até
“colaborar na protecdo
do meio ambiente, nele
compreendido o do
trabalho”.
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