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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

O IV Encontro Virtua do CONPEDI cujo tema é “Constitucionalismo, desenvolvimento,
sustentabilidade e smart cities” contou pela primeira vez com a participagdo do Grupo de
Trabalho - Direito e Salide.

A salde, a priori, configura-se como o bem mais precioso do ser humano, protegido tanto
pela ONU como pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), representando um dos maiores
desafios do século. E mais,

De acordo com a Organizagcdo Mundia de Salde (OMS), a salide deve ser compreendida ndo
somente quanto a auséncia de doengas, mas ao completo bem-estar fisico, mental e social do
individuo.

Visando a efetivagdo do Direito a Salde, as garantias foram estabelecidas e criadas,
principalmente nos arts. 196 a 200 da CF/88, Lei n. 8.080 de 1990 (Lei Organica da Salde) e
Lei n. 9.656 de 1998 (que definiu as regras para funcionamento da salide suplementar).

Para que haja um sistema de salide eficaz, cabe ao Estado definir politicas publicas
adequadas, principalmente no tocante ao direcionamento do orgcamento destinado a salde.
Todavia, no Brasil h4 uma disparidade entre a realidade e o que € garantido
constitucionalmente em matéria de salde.

Sabe-se que o Direito a Salde por vezes esbarra na escassez de recursos e na escolha de
prioridades do administrador publico e que, por consequéncia, a judicializacdo geraimpacto
no orgamento.

No atual contexto da pandemia COVID-19 ndo ha uniformidade na politica publica de
enfrentamento a crise sanitéria, pois Estados e Municipios tém adotado medidas mais
restritivas que a propria Unido, fazendo-se necessaria a intervencdo do Judiciario, para
defender o direito fundamental & saide.

Sendo assim, em tempos de pandemia, o Poder Judiciério vem intervindo bastante na solucéo
de demandas judiciais atinentes a salide, para defender os direitos fundamentais dos cidadaos,
em respeito ao principio da dignidade humana.



A preocupagdo maior é a preservacdo da vida e da seguranca. Nesse sentido, o interesse
coletivo deve se sobrepor ao interesse individual.

A partir da leitura minuciosa dos 23 (vinte e trés) artigos selecionados para o GT Direito e
Sallde extraem-se questionamentos e debates de assuntos extremamente relevantes nesse
atual contexto de pandemia COVID-19, destacando-se esfor¢cos do mundo inteiro para a
protecdo da vida.

O primeiro artigo apresentado por Ana Clara Cunha Peixoto Reis, Célio Marcos Lopes
Machado e Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo discorre sobre “A contribuicdo da
Telemedicina no Atual Contexto Brasileiro: inovacbes e perspectivas’. Destaca a
telemedicina como uma tendéncia irremediavel, que contribui para a reducéo dos custos,
melhoria na qualidade dos servicos e atendimentos médicos (aumento da produtividade),
diminuicdo de filas de espera. A telemedicina figura como um complemento para o
tratamento convencional, com beneficios desgjaveis, e se destaca como uma inovagao
tecnol 6gica em matéria de salide no contexto da pandemia COVID-19.

O segundo artigo de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson Gama
Raiol e Leticia Vitéria Nascimento Magalhdes, intitulado “O Direito das pessoas com

deficiéncia a salide em época de pandemia viral no Brasil: uma andlise bioética’, descreve 0s
pressupostos referentes ao direito das pessoas com deficiéncia a salde no Brasil no contexto
da pandemia COVID-19. Analisam a tutela destes direitos no ordenamento juridico brasileiro
e as medidas que visam assegurar o direito destas pessoas consideradas vulneraveis,

preocupando-se com os enormes desafios enfrentados por elas, no que tange a prevencéo,
tratamento ou reabilitagéo.

O terceiro artigo também de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson
Gama Raiol e Leticia Vitoria Nascimento Magal haes trata das “ Mulheres com deficiéncia na
busca por salde: realidade e legislacdes’, e retrata as experiéncias de mulheres com

deficiéncia no acesso a salde, suas dificuldades e obstacul os, diante da disparidade existente
na legislacdo pertinente ao tema, necessitando que Poder Publico adote medidas para
solucionar o problema.

No quarto artigo, os/as autores/as Camila Giovana Xavier de Oliveira Frazéo, Ricardo
Alexandre Lopes Assungdo e Thaina Penha Padua intitulado “Acéo Popular como protecéo
da moralidade administrativa em face dos atos lesivos praticados em tempos de pandemia’,
abordam a evolucdo da acdo popular e aimportancia da participagdo do cidaddo na protecéo



contra os atos lesivos a moralidade administrativa, assim como, destacam o aumento de atos
e decretos para conter a pandemia, que relegam tal principio norteador da Administracéo
Pablica, sendo necessario o aperfeicoamento da Acéo Popular.

No quinto artigo, as autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam o
artigo intitulado “O Direito a Salde e as “escolhas tragicas’ no cenario transpandémico
brasileiro: da crise sanitéria a crise Humanitéria’. O objetivo do artigo € refletir sobre o
Direito a Salde diante da realidade transpandémica brasileira em tempos de COVID-2019,
umavez que haincongruéncia entre a escassez de recursos publicos e o garantido pela CF/88
de garantia a salde. Abordam a “ Teoria das Escolhas Trégicas’ de Guido Calabresi e Philip
Bobbitte a Metateoria do Direito Fraterno de Eligio Resta e destacam o estado de emergéncia
sanitéria e humanitaria do pais.

Em seguida, as mesmas autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam
0 artigo intitulado “ Salde, género e inclusdo social no contexto da transpandemia COVID-
19: a pluralidade bibliografica do “ser migrante” no Estado do Rio Grande do Sul”. As
autoras apresentam intersegdes entre salide, género e inclusdo social a partir da pluralidade
dos imigrantes no Estado do Rio Grande do Sul no contexto da pandemia COVID-19.

Concluem pela necessidade de politicas publicas de acolhimento do “ser migrante” de forma
agarantir uma vida digna atodos/as.

O sétimo artigo de autoria de André Luis Ribeiro, Jamile Gongalves Calissi e Renato Zanolla
Montefusco apresentam o trabalho intitulado “A vacinagdo como medida obrigatoria em

tempos de pandemia: uma andlise sob a perspectiva do Direito Constitucional”, com o

objetivo de discutir a obrigatoriedade ou ndo da vacinagdo no contexto da pandemia COVID-
19. Avaliam a possibilidade de se estabel ecer restricdes as liberdades individuais em razéo da
coletividade e analisam o conflito existente entre a autonomia individual e a protecdo dos
direitos coletivos, com destaque para a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal no que tange a
obrigatoriedade da vacinacéo.

A autoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e Shayene Machado Salles no oitavo artigo,
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salde na relacdo publico-privado: anadlise das
OrganizacBes Sociais de Salde sob a ética do envolvimento empresarial na economia
(componente do complexo econdmico industrial da salde)”. Sustentam que o sistema de
salide no Brasil tornou-se uma induastria e que o envolvimento empresarial no cendrio politico
e econémico foi decisivo para a reforma do Estado dos anos 1990 e para a implantacéo de
novas estruturas organizacionais.



No nono artigo intitulado “Estudo comparativo de normas de salide publica quanto ao uso de
mascaras e vacinas da COVID-19 sob a 6tica comparada do federalismo para o Século XXI
de Chemerinsky”, o autor Carlos Alberto Rohrmann ressalta que a pandemia COVID-19
demandou novas regulamentagdes que muito rapidamente impactaram a vida em sociedade,
sendo necessaria a analise da adogdo de politicas publicas de incentivo ao uso de mascaras e
vacinacdo, destacando a adocdo de normas proximas das necessidades locais e 0s impactos
negativos nacionais.

O décimo artigo “O Direito a Salde no atendimento as pessoas vitimas de violéncia’ de
autoria de Joice Cristina de Paula e Edilene Aparecida Araljo da Silveira versa sobre o
tratamento das pessoas que sdo vitimas de violéncia e seu impacto na salde publica

Destacam a necessidade de acfes que visem atendimentos especificos, inclusive com efetiva
prevencdo davioléncia.

As autoras Andrea Abrah& e Anna Carolina Miranda Bastos do Valle tratam no décimo
primeiro artigo, das “ Organizagdes Sociais e a politica publica de gestdo de salide em Goias’.
O objetivo € andlisar a legislacdo do Estado de Goias pertinente ao tema, bem como as
medidas adotadas para garantir o efetivo comprometimento das organizacfes sociais de salide
com transparéncia, ética e uso dos recursos publicos. As autoras salientando que tais
organizacbes tém sido utilizadas como uma opcdo de prestagdo de servicos publicos de
gualidade para a sociedade.

No décimo segundo artigo, os/as autores/as Claudine Freira Rodembusch e Henrique
Alexander Grazzi Keske exploram “A judicializac8o da salde no Brasil pelo viés do impacto
federativo: a competéncia concorrente e comum na pandemia e o Programa Assistir-RS’.
Discutem acerca de gestéo estadual, municipal e hospitalar pelo Programa Assistir-RS, diante
de seu potencial de judicializar questfes relativas as dotacdes orcamentérias e prestacdes de
servicos de salde. O texto expde questdes sobre a judicializacdo da salde no pais e as acbes
dissonantes entre Unido e Estados no enfrentamento da pandemia.

Em seguida, no décimo terceiro artigo, “Necropolitica no Brasil: um olhar sobre os desastres
ambientais e seus impactos na salude humana’, a autora Emmanuelle de Araujo Malgarim
reflete sobre a sociedade pos-colonia da realidade brasileira, diante da populagdo vulnerével
e por fim, conclui que a precariedade da salide humana e 0s desastres ambientais podem estar
relacionados a uma estratégia de “limpeza social”.

A autora Lara Ferreira Lorenzoni, no décimo quarto artigo, explora o “Estado de excegdo
epidemioldgico e direito fundamental a salde: entre acdo e omissdo nas politicas sanitarias



brasileiras de 1904 e 2020". Discute a teoria do estado de excecdo de Giorgio Agamben, com
base no direito a salde, analisando os fatores que levaram a Revolta da Vacina e a crise
sanitaria no Brasil, acdo esta que que tomou proporcdes alarmantes diante das inagdes do
governo federal.

No décimo quinto artigo, os autores Daniel Jacomelli Hudler e Alexandre Lagoa Locatelli
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salude: desequilibrio econémico-financeiro e o
limite da negativa por parte dos planos de saide’. O objetivo do texto é averiguar a validade
da negativa de cobertura sobre procedimentos e medicamentos ndo previstos no rol da ANS.
Concluem que o sistema de salide hibrido acaba por favorecer o lucro do setor privado, ndo
se justificando a negativa sob argumento econémico-financeiro, poistal negativa € abusiva.

No décimo sexto artigo, a autora Fabiane Aparecida Soares da Silva Lucena apresenta o
trabalho intitulado “ Judicializaco da Salde: um fendmeno legitimo e ainda necessario”. O
objetivo da autora é identificar as consequéncias que a judicializacéo da sallde traz para o
Estado e para a sociedade. Conclui, por fim, que este socorro € legitimo e atende aos
principios constitucionais, pois a salde € direito de todos e dever do Estado.

O autor Jarbas Paula de Souza Janior, no décimo sétimo artigo, apresenta o trabalho
intitulado “ O capitalismo de vigilancia e a medicina preditiva — dos beneficios dos riscos’.
Visa analisar a problemética da aplicacdo da inteligéncia artificial em relacéo a eventuais
beneficios e riscos decorrentes da extracdo, armazenamento e processamento de dados
através do Big Data. Identifica avancos em razéo da capacidade de processamento de dados
de salide, dentre eles a formacao de diagndsticos médicos precoces mais preci sos.

No décimo oitavo artigo, as autoras Ana Maria Carvalho Castro Capucho e Viviany Yamaki
apresentam o trabalho intitulado “O Direito Humano a Salde da pessoa idosa e a pandemia
de COVID-19". O objetivo € avaliar a (in)adequacdo do critério et&rio como condicionante
para admissdo em leitos de unidade de terapia intensiva. Nesse sentido, concluem que as
normas de direitos humanos, politicas publicas e a democracia sanitaria sdo fundamentais
para combater o preconceito e a discriminagao e para garantir a efetivacéo do direito humano
a salde da pessoa idosa, garantindo-lhe condicdes dignas e igualitarias.

O autor Tiago Miranda Soares, no décimo nono artigo, apresenta o trabalho intitulado “A
dimensdo biopolitica do poder de policia administrativo: biopoder e vigilancia sanitaria em
tempos de pandemia’. Relaciona o poder de policia administrativo exercido pela vigilancia



sanitaria com conceitos de biopoder, politica médica e economia politica, na busca de
identificar como o Estado age perante a vida do individuos no contexto da pandemia COVID-
19.

No vigésimo artigo, os autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo
apresentam o trabalho intitulado “O Ministério Publico na efetivacéo do Direito a Salide”.
Visam tratar dos limites e possibilidades de atuacdo do Ministério Publico na defesa do
direito a salde, principalmente no que tange ao direito de exigir em face da administragdo
Pablica prestagdes essenciais a protecao, garantia e recuperacdo da salde.

Os mesmos autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo, no vigésimo
primeiro artigo, apresentam o trabalho intitulado “Diagndstico literério do direito a salde
publica no Brasil apds os primeiros trinta anos do Sistema Publico de Salde”. Apresentam o
contelido do direito fundamental a salide, para amparo tedrico aos operadores do direito
envolvidos com as lides atinentes ao direito a salde, tendo o seu titular a faculdade de opor
em face do estado e do particular obrigacfes pertinentes a preservacéo e recuperacéo do
completo bem-estar fisico, mental e social.

No vigésimo segundo artigo, as autoras Eliana Lima Melo Rodrigues e Sandra Mara Maciel
de Lima, apresentam o trabalho intitulado “ A teoria da perda de uma chance na seara médica:
uma andlise sob a égide do ordenamento juridico brasileiro”. O objetivo é analisar ateoriada
perda de uma chance no ambito da responsabilidade civil dos profissionais de salde,

concluindo que a oportunidade de obtencéo de vantagem ou expectativa de ndo sofrer danos
jamais poderéo ser desprezadas pelo julgador, sob penade injustica.

E por fim, no vigésimo terceiro artigo, as autoras Edith Maria Barbosa Ramos, Laisse Lima
Silva Costa e Rafagla Santos Lima apresentam o trabalho intitulado “O Sistema Unico de
Salide no Brasil: trajetdrias e desafios’. O objetivo é analisar a criacdo do Sistema Unico de
Salde no Brasil, ainsercéo do direito a salide na Constituicéo Federal, sua regulamentacéo e
os desafios para a sua efetiva concretizacao.

Nesse peculiar momento histérico, no qual a humanidade enfrenta a pandemia COVID-19,
percebe-se as fragilidades do sistema de publico de salde, a precariedade da colaboracéo
entre os entes da federacdo em busca de solucfes para evitar a propagacaéo do virus, assim
como, que o trabalho de pesquisa dos/as autores/es acima mencionados representa o
resultado das demandas sociais em matéria de direito e salde.

Nas palavras de Assafim :



a missao do pesquisador € melhorar o0 mundo. Especialmente, obrigacdo de melhorar nosso
pais... Uma questdo de combate a pobreza, a fome e a bem da defesa da salde: pugna pela
vida. Assim, por a pesquisa a servico das grandes causas nacionais € uma obrigacaéo
inalienavel de cada professor brasileiro.

Honradas em coordenar este primeiro GT de Direito e Salde, na esperanca de que a
pandemia passe 10go e possamos Nos encontrar presencial mente.

Janaina Machado Sturza - UNIJUI
SandraMaraMaciel de Lima- Centro Universitario Curitiba

Simone Leticia Severo e Sousa Dabés L edo - Fundacéo Getulio Vargas



DIAGNOSTICO LITERARIO DO DIREITO A SAUDE PUBLICA NO BRASIL APOS
OSPRIMEIROSTRINTA ANOSDO SISTEMA UNICO DE SAUDE

LITERARY DIAGNOSISOF THE RIGHT TO PUBLIC HEALTH IN BRAZIL
AFTER THE FIRST THIRTY YEARSOF THE UNIQUE HEALTH SYSTEM

Sérgio Felipede Melo Silva 1
Felipe Costa Camarao 2

Resumo

Com o objetivo de delinear o contelido do direito fundamental a salde, visando servir de
consistente amparo tedrico aos operadores do direito diretamente envolvidos com as lides
inerentes a judicializacdo da salde, procedeu-se consistente revisdo bibliografica sobre o
tema que, ao fim, mostrou-nos que o direito a salde €, em sintese, direito-dever fundamental
gue outorga a seu titular a faculdade de opor face ao Estado e ao particular, obrigacoes
imprescindiveis a preservacdo e a recuperacdo do Estado de completo bem-estar fisico,
mental e social.

Palavras-chave: Direito a salide, Sus, Constituicao, Direitos fundamentais, Direitos sociais

Abstract/Resumen/Résumé

In order to outline the content of the fundamental right to health, aiming to serve as a
consistent theoretical support to law operators directly involved in the tasks inherent to the
judicialization of health, a consistent bibliographic review on the subject was carried out,
which, in the end, showed in which the right to health is, in short, a fundamental right and
duty that grants its holder the right to oppose the State and the individual, essential
obligations for the preservation and recovery of the State of complete physical, mental and
social well-being .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to health, Sus, Constitution, Fundamental
rights, Social rights

1 Advogado, Professor da ESA da OAB/MA, Especidistaem Direito Constitucional (UCAM) e Direito Médico
(CERS)

2 Procurador Federal, Professor da UFMA, Mestre em Direito (UFMA), Doutorando (UFRJ), Secretério de
Estado da Educac&o do estado do Maranh&o
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1. INTRODUCAO

Quanto ao conteudo do direito fundamental a sadde publica no Brasil, tanto o
texto constitucional quanto o da legislacdo infraconstitucional sdo excessivamente
genéricos.

Seu conteldo, na pratica, é o resultado da construcdo jurisprudencial e literaria do
dia a dia forense e académico. Uma construcdo que, diga-se de passagem, sobretudo na
seara forense, é pouco racional. E comum — e até certo ponto compreensivel —, por
exemplo, magistrados julgando com o coragédo, abdicando de certos rigores da lei,
temendo serem responsaveis diretos pela perda de uma vida.

Escrito e reescrito ao longo dos Gltimos trinta anos, o direito a saude ainda
hoje, trés décadas ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB), é uma obra inacabada. E objeto nuclear de profundas e complexas
controvérsias que impactam profundamente o conturbado cotidiano da efetivagdo das
politicas publicas de satde no pais.

Sendo assim, delinear, em termos praticos e sob bases racionais, o conteudo do
direito a saude € de grande valia para o projeto constitucional de promogéo de saude
publica universal e integral para toda a populacéo brasileira, pois serve de bom amparo
para 0s responséaveis por apresentar solucéo as milhdes de lides' que dependem deste
conhecimento para que solucionadas. No atual contexto de calamidade publica, cevada
por uma pandemia nunca antes experienciada, a compreensdo destes pontos nodais do
direito a salde é ainda mais necessaria, dada a explosdo de demandas judiciais e do
ineditismo da conjuntura fatica que as permeia, como, por exemplo, a explosdo de
demanda por atengdo a salde a0 mesmo tempo em que ha exponencial agravamento dos
obstaculos econdmico-pecuniarios e econdmico-estruturais a efetivacdo das politicas publicas
de saude.

Nesse ambiente de perplexidade e incertezas de toda ordem, o presente ensaio analitico
descritivo, sintese de larga e densa revisdo literaria acerca do direito a salde publica,
empreendida a partir da selecdo e leitura de artigos cientificos de relevancia notéria

relevancia cientifica sobre o tema, escritos em lingua portuguesa, publicados em

1 0 que é possivel verificar objetivamente no estudo “Justica em NGmeros”, divulgado anualmente pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em seu site oficial.
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periddicos nacionais Qualis “A”, apresentara resposta a questdo: qual a face do direito a
salde publica apds trinta anos de vigéncia da Lei Geral do SUS?

A partida, sera apresentada a metodologia. Nas paginas posteriores, reservadas a
dissertacdo da sintese do entendimento literario acerca dos principais aspectos do direito
a salde serd apresentado o atual posicionamento académico acerca da
fundamentalidade, do conteldo, dos titulares, dos destinatarios, da responsabilidade dos
entes federados e da efetividade do direito a satde.

A exploracdo e exposicdo de cada um destes topicos constituem 0s objetivos
especificos do estudo que, reunidos, constituem o objetivo principal: apresentar o
diagnostico literario do direito a saude pablica no Brasil apds os trinta anos de vigéncia
da Lei Geral do SUS.

Trata-se, portanto, de um estudo tedrico cuja pertinéncia cientifica e social reside
em sua aplicabilidade prética, visto que 0 mesmo serve tanto como material de consulta
para 0s magistrados que diariamente debrucam-se sobre ac@es judiciais ligadas a satde
publica, bem como para os gestores publicos de salde e estudiosos do direito que se

dedicam ao estudo do tema.

2. METODOLOGIA

A presente pesquisa é do tipo revisdo integrativa de literatura, consistente na
reunido, organizacao e analise de material bibliogréafico selecionado a partir de critérios
previamente tracados possibilitando ao pesquisador alcancar a sintese das evidéncias
cientificas que se tem sobre dado objeto ou tema. Cuida-se de um tipo de pesquisa que
exige, a partida, a delimitacdo da questdo norteadora da investigacdo; a definicdo de
critérios de inclusdo e exclusdo a selecdo das referéncias bibliogréaficas; o
estabelecimento dos dados que se quer extrair dos materiais selecionados; a avaliagdo
dos estudos inseridos na revisdo; para que, posteriormente, sejam apresentados 0s
resultados da prospeccdo do material bibliografico e a respectiva sintese do material
revisado (SOUSA, SILVA E CARVALHO, 2010, p. 104-105).

Nesse sentido, primeiramente, questionou-se: como os articulistas das revistas
brasileiras de relevancia internacional retratam o direito a salde baseando-se no
disposto na CRFB e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal?

Em seguida, foram selecionadas dez revistas cientificas consideradas de

relevancia internacional pela CAPES (Qualis Al ou A2) ja usualmente consultadas pelo
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pesquisador e indexadas nas plataformas Google Académico e Scientific Electronic
Library Online (SCIELO). A saber: Rev. de Direito da Fundacdo Getulio Vargas
(FGV), Rev. Direitos e Garantias Fundamentais (FDV), Rev. Direitos Fundamentais e
Justica, Rev. De Direito Brasileiro (RD), Rev. da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG), Rev. Brasileira de Direito, Rev. Direitos
Fundamentais e Democracia (UNIBRASIL), Rev. Direito, Estado e Sociedade, Revista
Juridica da Presidéncia, Revista Direito Publico (IDP).

Feito isso, consultou-se, entdo, a base de dados de cada uma delas, procurando-
se na seccdo de pesquisa, a partir da utilizacdo das expressoes “direito a saude” e
“direito a saude na Constituicdo”, artigos completos ali publicados no lapso temporal
2000-2020, que versassem sobre o direito a saude com base no texto constitucional e/ou
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria de saude publica, escrito em
lingua portugués e por autor brasileiro, disponibilizados gratuitamente. Assim, foram
excluidos ou desconsiderados boletins informativos, revisdo de anais, trabalhos
monograficos, dissertacdes, teses, artigos incompletos, artigos completos em que o
direito a salde era apenas marginalmente estudado e/ou em descompasso com 0s
critérios de inclusdo acima mencionados. Ao fim, finalizadas as buscas, foram
selecionados vinte e trés artigos.

Para a interpretacdo desse material, utilizou-se a técnica de andlise de
contetdo, na matriz Laurence Bardin (2011), elaborando-se, entdo, uma matriz para
consolidacdo dos dados extraidos dos ensaios selecionados e como base nela
categorizou-se as informac@es extraidas dos ensaios selecionados, depreendendo-se de
cada um deles as seguintes informacdes: 1) titulo da revista; 2) classificagdo da revista
segundo a CAPES (Qualis); 3) titulo do artigo; 4) principais conclusdes sobre, 4.1)
fundamentalidade; 4.2) conteudo; 4.3) titularidade; 4.4) destinatério; 4.5) eficacia do

direito a saude.

3. RESULTADO

Respeitando os limites metodologicos acima sublinhados tem-se uma
amostragem composta por vinte e quatro artigos cientificos. Todos estes publicados em
revistas com Qualis A segundo a classificacdo da CAPES, o que significa que foram
publicados em periddicos com relevancia internacional. Destes, dezenove com Qualis

Al; cinco com Qualis A2.
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Aduz-se dessa amostragem a predominancia de estudos tedrico-reflexivos,
documentais e bibliograficos. Ha, ainda que em menor frequéncia, estudos empiricos,
dentre quais, um € uma revisao documental, especificamente, de jurisprudéncia do STF
e outro é um estudo de caso cujo objeto é uma acdo julgada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Foram identificadas pouquissimas reflexdes acerca do conceito de saude que
deve conduzir meditacdes acerca do direito a saude, e nestas, hd pouca densidade
tedrica.

Nessa direcdo, registra-se certo consenso quanto & adogédo, pelo constituinte, do
conceito de saude assinado pela Organizacdo das Na¢bes Unidas (OMS), para quem
salde é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e que, sob tal enfoque, o
contetido do direito & salde abrange as tutelas curativa, preventiva e promocéao, sendo
este, entdo, direito a protecdo, a garantia e a recuperacao do estado de completo bem-
estar fisico, mental e social.

N&o foram constatadas intervencgdes criticas contrarias a fundamentalidade do
direito a saude. Pelo contrario, em todos os artigos eleitos para analise, destacou-se sua
fundamentalidade formal e/ou sua fundamentalidade material, argumentando-se, em
sintese, que a satde é um bem da vida imprescindivel a dignidade da pessoa humana e
a concretizacao dos fins do Estado brasileiro (argumento material); mas também, que a
norma constitucional que o tem como objeto de tutela fora positivado textualmente no
rol dos direitos e garantias fundamentais sociais da CRFB (argumento formal).

Neste recorte, ha também ampla concordancia quanto a titularidade do direito a
salde ser tanto individual quanto coletiva; assim como em rela¢do aos destinatérios da
norma constitucional: o Estado e pessoas privadas (fisicas e juridicas).

Por igual, em relacdo a eficacia objetiva e subjetiva do direito a saude. Nao fora
observada nenhuma manifestacdo que apresentasse argumentos contrarios a vinculagdo
fatico-juridica exercida pelo direito a satde sob os Poderes Publicos e os particulares
(pessoas fisicas e juridicas). Nesse particular, a controvérsia cinge-se a efetividade
pratica, sobretudo, no ambito publico.

Ha proeminéncia de pesquisas dedicadas a efetivacdo, sobretudo em perspectiva
individual, do direito & satide na seara do Sistema Unico de Satide. Nesse prisma, deu-se
énfase: 1) a dimenséo prestacional (ou positiva) do direito a salde e pouca ou nenhuma
atencdo a sua dimensdo defensiva (ou negativa); 2) a tutela administrativa do direito a

saude, em especial, no tocante aos limites e possibilidades prestacionais do SUS; 3) a
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tutela jurisdicional do direito a salde, e nessa seara, 0s debates giram em torno: 3.1)
legitimidade do controle judicial de politicas publicas de saude; 3.2) os limites a
intervencgdo judicial na execucdo de politicas publicas de saude; 3.3) a necessidade da
tutela jurisdicional somente ocorrer em carater subsidiario e de maneira racional, ou
seja, com base nas diretrizes e definigdo (éticas, econdmicas e tecno-cientificas) fixadas
em lei (em sentido amplo) e na Constituicdo; 4) os limites as limitacGes a eficacia
individual do direito fundamental a satide sob o prisma das clausulas da reserva do
possivel e do minimo existencial. Em contrapartida, a necessidade de tutela legislativa a
salde, fora apenas marginalmente citada, sem que tenha sido objeto de investigacGes de
félego.

Nesse sentido, poucos artigos se debrucaram sobre a efetivacdo do direito a
salde no espectro das relagBes privadas (pessoa fisica x pessoa fisica; pessoa fisica x
pessoa juridica de direito privado). Os que foram nessa direcdo, versaram sobre aspectos
juridicos da satde enguanto bem de consumo em meio as relacdes consumeristas
firmadas entre particulares (consumidores) e fornecedoras de servicos meédico-
hospitalares (o popular, plano de saude privado) ou sobre a participagdo de pessoas
juridicas de direito privado na execucao das politicas publicas do SUS.

Ha uma so6lida maioria de artigos focados no direito a satude sem focalizar
especificamente no direito individual ou coletivo. Mas, mesmo nestes que falam sobre
ambos, ao lé-los, é possivel constatar que fora dado maior destaque ao direito
individual em detrimento do coletivo. Inclusive, a densidade tedrica das abordagens
sobre o direito individual se sobrepdem as dedicadas a dimensdo coletiva do direito a
salde. Haja vista que artigos que se voltaram precipuamente a perspectiva
transindividual da prerrogativa fundamental em comento focaram, sobretudo, na
dimensdo coletiva como fator limitante a eficacia do direito a saude em perspectiva
individual; como paradigma da condigdo cidadd; elemento essencial do estado de bem-
estar social plasmado na CRFB, enquanto que, por outro lado, os ensaios centrados no
direito individual a satde, além de dedicar mais espaco a uma descricdo minuciosa
sobre essa face direito a saude, imergiram em densas discussdes a seu respeito. Nesse
sentido, pode-se afirmar na circunscricdo amostral do presente estudo, o direito
individual a salde fora estudado com mais frequéncia e profundidade.

Dito isso, passa-se a dissertar sobre o direito a saude, a luz dos artigos

cientificos revisados.
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4. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO BRASIL APOS OS TRINTA
ANOS DE VIGENCIA DA LEI 8.080/90: fundamentalidade, contetido, titulares,
destinatarios, responsabilidade dos entes federais e dos particulares e efetividade

41 Fundamentalidade do Direito a Satude

Preambularmente, convém frisar que, a luz da literatura constitucional
brasileira contemporanea, se considera direito fundamental “todas as posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, por seu contetdo e importancia, integrados ao texto constitucional, bem como as
que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser equiparado” (SARLET, 2015, p.
75-78).

Nesse sentido, perquirir a fundamentalidade de um direito em espécie &,
essencialmente, um empreendimento voltado a apurar o tratamento Ihe dispensado nas
paginas da CRFB e a conexdo, ou ndo, entre o seu contedo e o da Constituicdo
material.

Tendo isso em mente, a0 examinar 0s artigos selecionados no primeiro
momento da pesquisa, considerou-se como manifestacdo favoravel a fundamentalidade
do direito a saude, tanto as que o fizeram com base em argumentos enviesados pelo
direito constitucional positivo, quanto aquelas que sublinharam uma simbiose
substantiva entre o direito a salde e a CRFB.

Sob tal enfoque, ao percorrer a estrada de saberes pavimentada pelos ensaios
revisados, nota-se que ha robusto consenso quanto a fundamentalidade do direito a
salde. No campo amostral explorado ninguém a nega ou empreende argumentos para
refuta-la.

Na ampla maioria dos artigos, sobretudo naqueles publicados mais
recentemente, o tema foi apenas marginalmente explorado. A parcela majoritaria dos
ensaistas sequer fez mencéo a tese contraria a fundamentalidade do direito a satde.

Ainda no tocante a densidade tedrica no trato do tema, registra-se que na maior
parte dos artigos, o(s) autor(es) se limitaram a citar que o direito a satde é um direito
fundamental, e com base nisso imergiram em outros temas ligados a saude, sem,

contudo, apresentar argumentos para justificar tal afirmacéo.
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Em contrapartida, uma minoria, para além de sublinhar a fundamentalidade do
direito a saude, elencou argumentos seus ou de terceiros em favor desta tese. Nesse
recorte, identificou-se um argumento formal e cinco materiais. O formal: o direito a
salide encontra-se prescrito no art. 6° da Constitui¢do, dispositivo capitulado no titulo
dos direitos e garantias fundamentais da CRFB, sob a forma de norma constitucional,
logo, trata-se norma de direito e garantia fundamental. Os materiais: 1) saude é
condigdo elementar do principio da dignidade da pessoa humana? 2) satde é pré-
requisito para o exercicio do direito & vida digna®; 3) satde é precondicéo para a efetiva
fruicdo de uma série de outras prerrogativas®; 4) sadde é fundamental para o livre
desenvolvimento da personalidade e, portanto, & consecugdo da autonomia privada®; 5)
a tutela da sadde é premissa basilar do Estado de Bem-Estar Social instituido na CRFB®.

Assim, sob o prisma dos dados levantados, pode-se concluir, entdo, que o
debate em torno da fundamentalidade do direito a saude encontra-se pacificado, tendo
prevalecido o entendimento segundo o qual o direito a sadde é um direito fundamental
tanto sob o prisma da formalidade quanto da materialidade.

Portanto, em que pese respeitaveis digressdes apresentadas no passado’, hoje,
resta consagrado, a literatura é unissona em afirmar a fundamentalidade (material e

formal) do direito a salde.
4.2  Conteudo do Direito Fundamental a Saude
Dentro do campo amostral que serve de referencial bibliografico para p

presente estudo ha sélido consenso quanto & inclinacdo do constituinte & acepcéo de

salide assinada pela Organizagdo Mundial da Sadide (OMS), para quem, desde 19468, o

2 \/é-se isso, por exemplo, em: Siqueira e Bussinguer (2010, p. 286).

% Vvé-se isso, por exemplo, em: Oliveira e Costa (2011, p. 82).

* \/é-se isso, por exemplo, em Sarlet e Figueredo (2008, p. 129).

> Vé-se isso, por exemplo, em: Sarlet e Figueredo (2007, p. 180).

® Vé-se isso, por exemplo, em: Bussinguer e Salles (2018, p. 118).

7 Quanto a tais digressdes, Schwartz e Bortolotto (2008, p. 260), in verbis: “uma interpretagio meramente
gramatical do art. 5° 8 2° e do art. 60, § 4°, inc. IV, da CF/88 poderia levar & conclusdo de que tais
dispositivos ndo se aplicam ao direito a saide, nem a qualquer outro direito social, pois o dispositivo
menciona apenas os direitos e garantias individuais, ndo englobando expressamente os direitos sociais.
Trata-se, porém, de uma analise equivocada do texto constitucional, pois, é possivel afirmar que todos os
direitos fundamentais possuem aplicacdo direta e imediata e que todos os direitos fundamentais estdo
acobertados, em seu nucleo essencial, pela proibicao de aboligdo pelo poder reformador”.

8 «E a partir do século XX, com o surgimento da Organiza¢io Mundial da Satide (OMS), em 1946, que a
salide vai receber tratamento institucional — internacional e nacional — como o completo bem-estar fisico,
mental e social, para além da nogdo que envolve a auséncia de doencas ou agravos, independente da
condicdo social ou econémica do ser humano, de sua crenga religiosa ou politica” (LEAL, 2006, p. 26).
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conceito de salde ndo se restringe a elementos bioquimicos estritamente ligados ao
corpo humano®, cingindo-se, para além da nocdo de doenca, aos fatores sociais
(econdmicos, politicos, culturais e ambientais) que influem direta ou indiretamente no
bem-estar corporal, psicologico e sécio ambiental do individuo que ressoam a
coletividade®, sendo, assim, o estado de completo bem-estar fisico, mental e social
(SILVA e BAHIA, 2020, p. 24).

Partindo do referencial teorico de saude acima sublinhado, mas também do
disposto no art. 196 da Lei Fundamental brasileira, os autores revisados expressaram
uma noc¢do expansiva de direito a satde, segundo qual o citado direito fundamental,
transcendendo a tutela meramente protetiva da salde, se presta também a promocao e a
restauracdo do estado de completo bem-estar fisico, mental e social, tanto em
perspectiva negativa quanto positiva.

Em consequéncia a conformacdo do texto constitucional a acepcao de saude
estabelecida pela OMS, ha o alargamento do ambito de protecdo do direito a salde.

Isto porque, nessa direcdo, direito a salde € composto por posicles juridico-
subjetivas que obstaculizam intervencdes indevidas do Estado e dos particulares em seu
ambito de protecdo, bem como por aquelas que estabelecem (principalmente ao Estado)
a concretizacdo de prestacOes positivas necessarias a efetivacdo da tutela a satde, nos
termos acima sublinhados.

Foram citadas prestacGes negativas, que estabelecem direitos subjetivos
relacionados a impugnacao de atos ofensivos a satde, como, por exemplo, a declaracao
de nulidade de ato normativo ou administrativo que embaraca ou obsta o exercicio do
direito & satde (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008, p. 263-264). Mas também,
prestacdes positivas em sentido amplo, que constituem direitos-deveres “de protecdo da

salide pessoal e publica, assim como deveres de cunho organizatorio e procedimental'”,

Nessa toada, “a Constituigdo da OMS registrou em seu predmbulo a defini¢cdo de satide como °[...] um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social que [...] ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade’, distanciando-se do reducionismo conceitual da salde como préatica sanitaria que visa
a cura do individuo” (BUSSIGUER e SALLES, 2018, p. 130).

% Nesse sentido, Mattos Jr. (2007, p. 02), in verbis: “o atual modelo da satde publica é o preventivo, ou
seja, 0 entendimento de que a salde ndo se consubstancia apenas na concepg¢ao unissona da auséncia de
doenga, e sim, de um conjunto de fatores que envolvem o ser humano. A salde analisada em seu contexto
é 0 completo estado de bem estar, tanto fisico, mental e social. E 0 que esta expresso no preambulo da
Constituicdo de 1.946 da Organizacdo Mundial de Saude (OMS)”.

19 Sobre as assim chamadas determinantes sociais da satde, Cf. GARBOIS, Jalia Aréas; SODRE, Francis;
DALBELLO-ARAUJO, Maristela. Da nocdo de determinacdo social a de determinantes sociais da
salde. Saude debate, Rio de Janeiro, v. 41, n. 112, p. 63-76, mar. 2017.

! Nesse sentido, importa registrar licdo de Sarlet e Figueredo (2008, p. 133) segundo a qual, “a dimensdo
objetiva do direito & salde respalda a extensdo da tutela jusfundamental ao proprio Sistema Unico de
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tais como: “organizacdo dos servigos de assisténcia a satde, das formas de acesso ao
sistema, da distribuicdo dos recursos financeiros e sanitarios, (...), a regulacdo do
exercicio dos direitos de participac¢do e controle social do SUS”. Bem como, prestacdes
em sentido estrito, que imputam encargos relativos a execucdo de prestacdes
estritamente materiais, a exemplo da disponibilizagdo de insumos (medicamentos,
Orteses, proteses e afins) e a realizacdo de servicos (tratamentos, procedimentos
cirargicos e afins) (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 133).

Ou seja, o direito a salde encerra um “complexo de posi¢des juridico-subjetivas
diversas quanto ao seu objeto, podendo ser reconduzido as nog6es de direito de defesa e
de direito a prestacdes” (SARLET e FIGUEREDO, 2008, p. 188), sendo
simultaneamente, “direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por
parte do Estado e terceiros na satde do titular”, bem como direito prestacional que
estabelece principalmente ao Estado a concretizacdo de prestagfes positivas
direcionadas a sua efetivacdo (LEAL, 2006, p. 30).

Em sintese, “a Constituigdo de 1988 alinhou-se a concepc¢do mais abrangente do
direito a saude, conforme propugna a OMS, que ademais de uma no¢do eminentemente
curativa, compreende as dimensdes preventiva e promocional na tutela jusfundamental”,
sendo, entdo, “mais apropriado falar-se ndo simplesmente em direito a saude, mas no
direito a prote¢do e a promocao da saude, inclusive como ‘imagem-horizonte’ a ser
perseguida”, que outorga ao seu titular o direito as prestacdes positivas e negativas que
Ihe garanta acesso “aos meios que lhes possam trazer a cura da doenca, ou pelo menos
uma sensivel melhora na qualidade de vida (o que, de modo geral, ocorre nas hipoteses
de tratamentos continuos)”, mediante a¢des ¢ politicas de saude que tenham por escopo
evitar o surgimento da doenca ou do dano a saude (individual ou publica), assim como a
melhora “das condigdes de vida e de saude das pessoas” (SARLET e FIGUEIREDO,
2008, p. 132).

Portanto, o ambito de protec&o do direito & sadde™ contém as vérias posicées
juridico-prestacionais fundamentais, negativas e positivas, necessarias a protecdo, a

promogdo e a recuperacdo da saude. Por via obliqua, nele inserem-se, por exemplo, a

Saude (SUS), como tipica garantia institucional, estabelecida e regulada originariamente em nivel
constitucional”.

12«0 ambito de protecdo de um direito fundamental, segundo a posic&o corrente, que, em termos gerais,
é possivel endossar, abrangem os diferentes pressupostos faticos instituidos ela respectiva norma juridica.
Em outras palavras, trata-se do bem juridico protegido, ou seja, do objeto tutelado” (SARLET, 2015, p.
405). Nesse sentido, Cf. ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais.2.ed.- Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 302; SILVA. V.A. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Revista de Direito do Estado n.4, p. 23-51, 2006.
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institucionalizacdo do Sistema Unico de Satide'?; a protecdo, a efetivacéo e o fomento
do SUS™; o0 acesso universal e gratuito & assisténcia integral & satde'®, mediante
“politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitirio as acfes e servigcos para sua promogcao,
protecéo e recuperacdo” (Art. 196, da CRFB).

Dito isso, cabivel e oportuno registrar que, ainda que as margens do nosso
campo amostral haja estudos de consideravel densidade tedrico-juridica tecendo
respeitaveis criticas a definicdo de salide da OMS™, o Supremo Tribunal Federal,
autoridade méxima da Republica em matéria de interpretacdo constitucional, adota-a
como Vértice interpretativo ha pelo menos vinte anos'’. Mesma linha seguida pela
solida maioria dos estudiosos do direito a saude, que, a semelhanca dos ensaistas
revisados nesta pesquisa, asseveram que a Constituicao inclinou-se a definicdo de saude
da OMS, segundo a qual saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social
(REISSINGER, 2008, p. 26 e ss.) 2.

Portanto, no tocante ao conteido, o entendimento expressado dentro do nosso
recorte de referéncias bibliograficas coaduna-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal e a visdo majoritéria da literatura.

13 Nesse sentido, por exemplo, Sarlet e Figueiredo (2008, p. 126).

14 Nesse sentido, por exemplo, Sartlet e Figueiredo (2008, p. 133).

15 Sobre assisténcia integral & satide no espectro publico, Siqueira e Bussinguer (2010, p. 292), in verbis:
“integralidade na assisténcia ¢ entendida como sendo um conjunto articulado de agdes e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso, em todos os niveis de
complexidade do sistema. O SUS deve garantir ao cidadao o direito de atencdo integral a sua saude, desde
as acOes de promocéo da salde, prevengdo de doengas até os tratamentos especializados e de recuperacéo,
quando expostos a qualquer tipo de doenga ou agravo”.

18 Sobre criticas & concepgdo de salide da OMS, Cf. RAMOS, E.M.B, Universalidade do Direito a
Saude. — Sdo Luis: EDUFMA, 2014, p. 45 e ss.

7 Prova disso nos é dada, por exemplo, em: STF, AgR-RE n. 271.2868/RS, Min. Rel. Celso de Melo,
julgado em 12.09.2000; STF, ADPF n. 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 31.07.08; STF, RE
n. 627189, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 08.06.2016; STF, ADI n. 5592/DF, Min. Rel. Carmen
Ldcia, julgado em 11.09.2019.

'8 Sobre a consagracdo do conceito de salide da OMS no ordenamento juridico-constitucional pétrio,
importa trazer a lume licdo de Ramos e Diniz (2017, p. 172), segundo a qual “o texto normativo da OMS
é referéncia obrigatdria para a compreensdo dos principais aspectos relacionados a salde: conceito e
complexidade; indissociabilidade das condi¢Bes de vida das pessoas; carater individual, social e coletivo e
a necessidade da participag@o da sociedade e do Estado na sua garantia” (RAMOS, E. M. B; DINIZ, I. M.
Direito a salde e a ideia de protecdo social na Constituicdo Federal de 1988: notas iniciais. Revista
Direito em Debate, 26 (48), p. 159-184, 2017).
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43  Titulares e destinatarios®®

Primeiramente, cumpre assinalar, que a literatura registra uma dupla dimenséo
do direito & saude, sendo este, neste prisma tanto uma prerrogativa individual quanto
coletiva.

Como bem individual, entende-se que a salde cinge-se as noc¢oes
singularizadas de dignidade da pessoa humana, vida digna e integridade fisica.
Enquanto que, na condicdo de objeto transindividual, transcende a perspectiva singular
da tutela & salde, associando-se as nocdes coletivas de protecdo, seguranca, paz e
desenvolvimento (humano e econbémico-sustentavel), ou seja, cinge-se a ideia de bem-
estar socio ambiental da comunidade.

Levando isso em consideracdo, mas também tendo em vista que o constituinte,
literalmente, proclamou a universalidade do direito a saude nas paginas da Constituicéo,
ao descrevé-lo como direito de todos, os articulistas analisados expressaram que, a
semelhanca de outras prerrogativas fundamentais, tais como a educacdo, o direito a
satde é um direito fundamental de titularidade simultaneamente individual e coletiva.

Individualmente, ha exercem todas as pessoas naturais e 0s nascituros, € nao
apenas os brasileiros ou os residentes no Brasil, tal como sugere a interpretacéo literal e
restritiva do art. 5°, da CRFB®, diretamente ou por meio de seus representantes legais,
mediante prestacOes juridicas negativas ou positivas (em sentido amplo ou em sentido

estrito), estatais ou privadas. Atualmente, o exemplo mais simbdlico do exercicio

9 A definicdo do(s) titular(es) e destinatario(s) do direito fundamental & satde, toma-se como referéncia
licdo de Ingo Sarlet (2015, p. 2015), para quem “titular do direito, notadamente na perspectiva subjetiva
dos direitos e garantias fundamentais, é quem figura como sujeito ativo da relagdo juridico-subjetiva, ao
passo que destinatario é a pessoa (fisica, juridica ou mesmo ente despersonalizado) em face da qual o
titular pode exigir o respeito, protecdo ou promogdo ao seu direito”.

2% Nesse sentido, Sarlet e Figueiredo (2008, p. 133), in verbis: “vigente, pois, o principio da
universalidade, no sentido de que o direito a salde é reconhecido a todos pelo fato de serem pessoas, 0
que também ndo impede que haja diferenciacdes na aplicacdo pratica da norma, especialmente quando
sopesada com o principio da igualdade — o que € o bastante para demonstrar que, embora correlacionados,
tais principios ndo se confundem. A partir disso € possivel sustentar-se, em linha de principio, a
titularidade universal do direito a salde, respaldada em sua estreita vinculagdo com os direitos a vida e a
integridade fisica e corporal, sendo de afastar a tese que, de forma generalizada e sem excec¢des, procura
cingi-lo somente aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Ressalve-se que nem mesmo as
politicas publicas atualmente vigentes ddo amparo a esse tipo de interpretacdo restritiva, na medida em
que apresentam carater nitidamente inclusivo, como sdo exemplo alguns programas especiais de
assisténcia a saude, seja porque dirigidos a grupos populacionais especiais dentro do territério nacional,
como no caso dos povos indigenas , seja porque voltados a populacdo estrangeira que acorre aos Servigos
publicos nas cidades da fronteira terrestre do Brasil, demonstrando, enfim, que o caminho ndo é a
exclusdao”. Nesse sentido, Cf. Mattos Jr. (2010, p. 04); Sarlet e Figueiredo (2017, p. 198). No mais, vé
isso na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, em: STF, HC n. 94016/SP, Rel. Min.
Celso de Mello, julgado em 07.04.2008.
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individual do direito a saude, sdo os milhGes processos judiciais protocolados em
desfavor do Sistema Unico de Satde visando compeli-lo ao imediato fornecimento de
bens ou servigos de saude em favor do autor da demanda, que fomentam a assim
chamada judicializagdo da saude publica.

Por outro lado, o exercicio coletivo do direito a salde cabe & comunidade,
diretamente ou por intermédio de representantes legais constitucionalmente designados
a defesa dos interesses coletivos, a exemplo da saude puablica, como, por exemplo, o
Ministério Pablico?’, a Defensoria Publica e (algumas) Associagdes Privadas, através
das posigdes juridicas que garantam o bem-estar transindividual. E o caso, por exemplo,
das ac@es judiciais voltadas as eventuais correcdes na gestdo do SUS ou a preservacao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado?.

Ou seja, trata-se simultaneamente de direito subjetivo particular a plena
protecdo a salde, mediante fruicdo das posi¢des juridico-subjetivas necessarias a
concretizacao da tutela do completo bem-estar fisico, mental e social do individuo. Bem
como, do direito transindividual, que cinge a tutela da satde as nocdes pluralizadas de
seguranca, paz, conforto, integridade fisica e mental, meio ambiente equilibrado e
desenvolvimento (humano e econémico-sustentavel), conjugando a nogdo de salde a
ideia de bem-estar comunitério.

Nesse sentido, valendo-se das palavras de Sarlet e Figueiredo (2008, p. 199),
pode-se concluir, portanto, que o “direito a satide ¢ direito de todos e de cada um”,
podendo ser objeto de tutela jurisdicional individual ou coletiva, a depender do
ocupante do polo passivo e o contetido da demanda.

Como destinatarios do direito a satde, seguindo a regra geral dos demais direitos

fundamentais sociais, foram apontados o Estado e os particulares.

2 Nesse sentido, Thibau e Gazzola (2014, p. 659), in verbis: “no ambito da compreensio do direito a
salde como um direito de natureza difusa e/ou coletiva de relevancia publica, os Tribunais patrios tém
admitido a legitimidade do Ministério PUblico na propositura de agdo civil publica em defesa da salde,
com producdo de efeitos erga omnes, 0 que proporciona, sobretudo, a igualdade e universalidade no
atendimento a satide da populagdo, de acordo com os ditames constitucionais”. V& isso na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, em: STF, Al n. 452312/RS, Rel. Min. Celso de Mello,
julgado em 31.05.2004.

%2 para conferir outros exemplos, Thibau e Gazzola (2014, p. 665), in verbis: “néo se olvide, por fim, a
protecdo consumerista aos direitos dos usuérios de planos de salde, no que tange a discussdo coletiva
acerca da limitacdo de tempo de internacdo hospitalar, & excluséo de cobertura de doencas preexistentes e
de acidentes de trabalho, e de faixa etaria. A luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e sob o prisma da
tutela coletiva, diversas praticas contratuais abusivas presentes nos contratos de assisténcia privada a
saude tém sido condenadas pelo Poder Judiciario, o qual vem se mostrando, em muitos casos, a Unica
alternativa dos cidaddos para o acesso ao direito fundamental a salde. a variacdo de precos das
mensalidades e aumentos por mudancas”.
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Ao Estado, ou seja, aos Poderes do Estado de cada um dos entes federados e as
instituicdes ai coligadas, empreender acdes e servicos indispensaveis a protecdo, a
promogcao e a recuperacdo da saude, bem como omitir-se quando for necessario a tutela
do completo bem-estar fisico, mental e social do individuo ou da coletividade. Nesse
sentido, lhes cabe efetivar as obrigagdes que decorrem dos deveres fundamentais
relacionados a tutela direito a salude, tais como: Abster-se perpetrar atos que violem a
salde do individuo ou da coletividade e organizar, fomentar e aprimorar a assisténcia
integral a salde promovendo acesso universal e gratuito as politicas pablicas de salde
do SUS.

4.4  Responsabilidade dos entes federais e dos particulares

No tocante a responsabilidade estatal, em linha a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a literatura ratifica as competéncias de cada um dos entes, mas da
énfase a responsabilidade solidaria entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Sarlet e Figueiredo (2008, p. 146), Sousa e Gomes (2019, p. 234-235) e
Thibau e Gazzola (2014, p. 665), por exemplo, sublinham, com base na tese firmada no
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “os entes da federagcdo, em decorréncia da
competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na
area da saude” (STF, RE n. 855178/PE, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em: 05.03.2015),
essa solidariedade oriunda do pacto federativo brasileiro e da eficicia irradiante do
direito a satde corolario da sua fundamentalidade.

No prisma da responsabilizagdo privada, como base na eficicia horizontal do
direito fundamental a salde, o entendimento corrente é que a efetivacdo do direito a
salide também compete as pessoas fisicas e juridicas de natureza privada. Nesse sentido,
Sarlet e Figueiredo (2008, p. 130), por exemplo, apontam que o ente privado €
responsavel pelo estado de completo bem-estar fisico mental e social proprio e de
terceiros (em sentido individual e coletivo). E o caso, por exemplo, das obrigacdes do
titular do poder familiar em relacdo a protecdo a saude do menor que se encontra sob
sua esfera de responsabilidade®; mas também dos encargos estabelecidos pelo Cédigo

de Defesa do Consumidor aos fornecedores relacionados a saude, a vida e & seguranca

8 Nesse sentido, Ribeiro e Leal (2013, p. 234).
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dos consumidores®*; bem como dos deveres imputados pessoas juridicas de direito
privado que operam na seara da satide suplementar®.

Em suma, salde é objeto particular e também comunitario. Consequentemente,
no tocante a titularidade, o direito a satde é simultaneamente direito do(s) sujeito(s) e
da coletividade, ou seja, ha o direito a satde do individuo e ha também o direito a satde
da comunidade, sendo ambos oponiveis, em conjunto ou separadamente, diante do

Estado ou dos particulares, a depender do caso concreto.
4.5 Efetividade

No que tange a efetividade, ponto mais sensivel e problematico do direito a
salde, depreende-se, a partir do campo amostral analisado, que sua efetivacdo requer
atenta e precisa meditacdo acerca das reais possibilidades prestacionais do SUS e a
intolerdvel violacdo do direito a saude, que, cinge-se ndo s6 a ndo promocdo de dada
politica pablica de salide como também a prestacdo deficitaria.

O mesmo ¢ dizer que a efetivacdo do direito a saude, a semelhanga das demais
prerrogativas fundamentais essencialmente prestacionais (como a educagdo, por
exemplo), encontra-se entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

Para sintetizar o entendimento literario, toma-se empréstimo de valiosa licdo de
Sarlet e Figueiredo (2007, p. 171), na qual os autores afirmam com louvavel lucidez que
a

premissa central da andlise (...) é a circunstancia de que ndo se podera
desconsiderar que o direito a sadde, como os demais direitos fundamentais,
encontra-se sempre e de algum modo afetado pela assim designada reserva
do possivel em suas diversas manifestacdes, seja pela disponibilidade de
recursos existentes (que abrange também a propria estrutura organizacional e
a disponibilidade de tecnologias eficientes), seja pela capacidade juridica (e
técnica) de deles se dispor (principio da reserva do possivel). Por outro lado,
a garantia (implicita) de um direito fundamental ao minimo existencial opera
como parametro minimo dessa efetividade, impedindo tanto omissdes quanto
medidas de protecdo e promocao insuficientes por parte dos atores estatais,
assim como na esfera das relagdes entre particulares, quando for o caso. Em
outras palavras e apenas retomando aqui 0 que ja havia sido anunciado, em
matéria de tutela do minimo existencial (o0 que no campo da salde, pela sua
conexdo com os bens mais significativos para a pessoa) ha que reconhecer
um direito subjetivo definitivo a prestacfes e uma cogente tutela defensiva,
de tal sorte que, em regra, razdes vinculadas a reserva do possivel ndo devem
prevalecer como argumento a, por si sO, afastar a satisfacdo do direito e
exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto autbnomos, ja

* Nesse sentido, Bussinguer e Salles (2018, p. 124-125).
% Nesse sentido, Thibau e Gazzola (2018, p. 124-125).
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que nem o principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria nem o
da separacdo dos poderes assumem feicOes absolutas. Nesta linha de
entendimento, além de significativa doutrina, também ja se tem pronunciado
a jurisprudéncia, inclusive no ambito do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal.

Dito isso, encerra-se dissertacdo dos principais aspectos do direito a saide no

direito brasileiro contemporaneo, passa-se a conclusédo do estudo.

CONCLUSAO

Sintese conclusiva: o direito a satde publica é um valor juridico-objetivo,
direito e dever fundamental, dotado de eficacia vinculante de carater dirigente,
irradiante e horizontal, que opera como paradigma de legitimidade da atuacdo dos
Poderes do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) e dos particulares (pessoas
fisicas e juridicas), impondo-lhes, na justa medida das responsabilidades legitimamente
estabelecidas nas leis e na Constituicdo, obrigagdes positivas e negativas inescusaveis,
imprescindiveis a integral efetivacdo do direito — fundamental — & saude, tal como
descrito na CRFB, tais como a organizagdo, criagdo e implementacdo de Orgdos
publicos voltados a prestacdo de servigcos de saude, bem como fiscalizar os particulares
no fiel cumprimento das regras sanitarias, na seara das relacdes privadas (interpessoais
ou comerciais, por exemplo).

Portanto, hoje, ap6s 0s primeiros trinta anos de existéncia do Sistema Unico de
Saulde, a luz da literatura contemporanea, aqui representada pelos ensaios selecionados e
revisados conforme os critérios metodoldgicos adotados na pesquisa, é correto afirmar
que o direito a saude publica no Brasil € um direito publico subjetivo que outorga aos
seus titulares (que sdo, ora o sujeito individualmente considerado; ora a coletividade) a
faculdade de exigir (na Justica ou na Administragdo Publica) face o Poder Publico e os
entes privados prestacdes juridicas positivas e negativas imprescindiveis a preservacao e

0 reestabelecimento do estado de completo bem-estar fisico mental e social.
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