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RESUMO: O objeto do direito de protecdo a saude, assim como o dos demais
direitos fundamentais, € como um ideal que permanece com seus contornos ainda
imprecisos. Embora sejam conhecidos os caminhos e meandros que ndo devam se
percorridos para a sua concretizacdo, a trajetoria ruma a sua efetiva consecucao &
definida paulatinamente, com a implementacdo de politicas publicas voltadas a

inclusdo social e promocgao da saude.
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1. INTRODUCAO

A seguridade social é apontada pela Constituicdo Federal em seu art.194
como um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Esse conceito constitucional tornou o Estado responsavel por

proteger as necessidades sociais de toda populacao.

A previsao, pela lei Maior, criou um sistema de garantia dos direitos
sociais minimos que nao englobam apenas o Estado, mas também os particulares.
Busca-se através da seguridade social a manutencdo de um padrdo minimo de vida,

por isso, se faz obrigatéria a acéo direta por parte do Poder Publico.

Consoante inteligéncia do texto constitucional supracitado, a saude é

ramo da seguridade social e considerado como direito fundamental pela
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Constituicdo. Constitui-se em direito objetivo e em seu ambito subjetivo requerem
que seja adotada uma postura positiva ou de negacéo quanto a dignidade da pessoa
humana. Seu panorama objetivo considera-o como estaca do Estado de Direito.
Dada a importancia, se faz necessaria a adocao de politicas sociais e econémicas

como fim de garanti-lo.

2. CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direito fundamental € o direito subjetivo que pode estar positivado ou ndo
na Constituicdo Federal de 1988. Tal direito constitui o direito objetivo e em seu
ambito subjetivo requer que seja adotada uma postura positiva ou de negacéo
quanto a dignidade da pessoa humana. Seu panorama objetivo considera-o como
estaca do Estado de Direito. Sem sua afirmacédo ndo existe base juridica para a

sustentabilidade desse Estado.

Consoante a inteligéncia do art. 5°, §2°, da CRFB/88, o rol dos direitos
fundamentais ndo é taxativo, pois, existem inumeros outros espalhados pela Lei
Maior, decorrentes dos citados pelo mencionado artigo e implicitos no sistema
normativo. Portanto, além dos enumerados pela Constituicdo, sdo fundamentais os
direitos de origem germanica, assim chamados os que foram positivados pelo direito
interno, e os de origem latina gerados pelo direito externo por meio dos tratados

internacionais.

Cabe a titularidade desses direitos a todos quanto possuam capacidade
de fato ou de direito, inclusive brasileiros, estrangeiros e apatridas. Ndo se pode
afirmar a plena discriminacao quantitativa desses direitos quando da comparacao do
brasileiro nato, naturalizado, com o0s portugueses residentes no Brasil, porém,
estrangeiros e apatridas ndo foram incluidos pela Carta Magna,
exemplificativamente, no direito exaltado pelo art. 222, caput e 88 1° e 29, in verbis:

Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusao sonora e de
sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de
dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que

tenham sede no Pais.
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§ 1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e do
capital votante das empresas jornalisticas e de radiodifusao sonora e de sons
e imagens devera pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a gestédo

das atividades e estabelecerdo o conteddo da programacao.

§ 2° A responsabilidade editorial e as atividades de selecdo e direcdo da
programacéo veiculada séo privativas de brasileiros natos ou naturalizados

h& mais de dez anos, em qualquer meio de comunicac¢éo social.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais, apesar de implacaveis no
cerco do Direito Publico, possui eficacia nas relagcdes privadas com as quais se
relacionam, como ja pronunciou o Supremo Tribunal Federal sobre o tema. Dada
eficacia, cabe aclarar as trés principais caracteristicas que os acompanham: a

relatividade, inalienabilidade e historicidade.

A luz da relatividade, os conflitos entre principios sdo resolvidos
ponderadamente na busca da harmonizacdo quando direitos fundamentais sao
colidentes. Guilherme Pena de Moraes cita como exemplo de tal particularidade o
possivel choque do art. 5°, IX que trata da liberdade artistica, intelectual, cientifica ou

de comunicagéo com o art. 5°, X sobre a vida privada, honra ou imagem.

A segunda propriedade, a inalienabilidade, consoante o claro titulo,
demonstra a impossibilidade de alienacdo e também da renuncia dos direitos em
comento. Resguardando-os pela importancia biolégica, moral e fisica, o legislador
viu por bem considerar nulo, por ilicitude do objeto, 0 negocio juridico que de alguma

forma disponha de tais direitos.

Por ultimo, a historicidade denota que ao longo da histéria os direitos
fundamentais sofreram transformacdes que os dividiram em direitos de primeira,
segunda e terceira geracdo, com base nos valores de liberdade, igualdade e
fraternidade da Revolugcdo Francesa. A primeira geracao prega a satisfagcdo dos
direitos de liberdade através de uma omissao garantidora. A segunda preconiza a
acado do Estado Social para atender necessidades econdmicas, sociais e culturais,
enquanto a terceira € apresentada pela fraternidade ou solidariedade, donde se
privilegia os direitos humanos, sendo por vezes suscitadas novas divisdes, tidas

como de quarta e quinta geracoes.
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Destarte, os direitos fundamentais sé&o divididos em direitos individuais,
coletivos, sociais, politicos, e & nacionalidade conforme arts. 5° a 14, da CR/88. Os
direitos individuais estdo estritamente ligados a pessoa humana; séo, por exemplo, o
direito a vida, a dignidade e a liberdade. Os coletivos dizem respeito ao homem
inserido em uma coletividade, uma classe ou categoria; sdo, dentre outros, 0s
direitos de associacéo, reunido e de mandado de seguranca coletivo. Os direitos
sociais sdo de cumprimento obrigatério pelo Estado Social de direito; sdo os direitos
a saude, educacédo e a previdéncia. Os direitos politicos conferem os atributos da
cidadania, regula a participacdo politica dos individuos. O direito & nacionalidade
preconiza o vinculo juridico-politico das pessoas com o Estado.

3. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Dispbe a Carta Magna em seu art. 196:

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 igualitario as acdes e servicos para

sua promocao, protecao e recuperacao.

Todos possuem o direito de serem atendidos pela rede publica de saude
independente de contribuicdo ou de condi¢cdo socio-econdmica, ou seja, ainda que
uma pessoa tenha recursos financeiros para custear um atendimento médico

particular fara jus ao atendimento pela rede publica.

A saude é uma area da seguridade social, porém possui organizacao
diferente da previdéncia social. O Sistema Unico de Salde é responséavel pela sua
organizacdo desde quando extinto o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social. Neste sentido, cabe diferenciar o SUS, vinculado ao Ministério
da Saude, do Instituto Nacional do Seguro Social- INSS a partir da irrelevancia de
contribuicdo para que se usufrua da saude, o que ndo ocorre com a seguridade

social.

As politicas sociais e econdémicas sao indispensaveis a asseguracao da

saude. Por meio delas diminui-se o risco de doencas e de outros males ao envolver
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Isonomicamente toda pessoa humana em seus mecanismos de protegdo. A lei

8.080/90 regulamenta tal direito assim como a lei n® 9313/96.

O acesso igualitario a saude visa a criacdo de um ambiente salubre,
conquistando o bem estar e a justica social. Dada sua importancia, ela pode ser
executada diretamente pelo Poder Publico ou n&o. Quando transmitida por
profissionais liberais particulares ou pessoas juridicas de direito privado, a
assisténcia a saude é formalizada por convenio ou contrato. Esse emprego de
particulares na protecdo a salde se justifica na insuficiéncia do Sistema Unico de
Saude para alcancar assistencialmente a populacéo de determinada érea.

Dentre outros objetivos, a saude se direciona a entes da Administracéo
Publica visando ndo s6 o atendimento integral da populacdo como também a
descentralizagdo administrativa, gratuidade, incluindo a distribuicdo gratuita de
medicamentos ao hipossuficientes. Consoante Pefia de Moraes, em apud a Gouvéa,
o Poder Publico indiferente da esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira ndo pode ignorar ao problema da saude da
populacdo. A omissdo do Estado, para o autor, € um comportamento
inconstitucional. A lei maior tutela tal direito que deve ter sua integridade velada pelo
ente responsavel por sua formulacdo e implementacdo preconizando politicas
sociais e econdmicas que visem garantir a realizacdo dos objetivos presentes no

art. 196 da CFRB.

E de competéncia do Sistema Unico de Satde o controle e fiscalizacdo de
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude. Nos termos da lei
que regulamenta o assunto, o SUS deve executar acdes de vigilancia sanitéria e
epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador. Cabe a ele ordenar a
formacdo de recursos humanos na area da saude e participar da formulacdo da
politica e da execucdo do saneamento basico; incrementar em sua area de atuacao
o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, dentre outras competéncias listada por

lei.
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4. POLITICAS PUBLICAS PARA INCLUSAO SOCIAL E PROMOCAO DA
SAUDE

Grande foi a importancia e amplitude dada pela Constituicdo Federal de
1988 ao termo “saude”, pelo fato de ser esta a expressdo da organizacao social e
econdbmica do pais. Segundos estudos realizados pelos mais diversos Organismos
Internacionais (Banco Mundial, Organizacdo Mundial de Saude, Unicef), os indices
de mortalidade e de doenca tem relacéo direta com a renda e o trabalho, variando
drasticamente a taxa, entre paises ricos e pobres, de mortalidade infantil,
desnutricdo, morte materna, problemas respiratérios e infec¢bes, que sado grandes

responsaveis pela mortalidade precoce de individuos.

Desde os primordios dos tempos até nossa sociedade atual o progresso
das ciéncias e 0 acesso as suas benesses ndo sdo disponibilizados de forma
igualitaria a todos os individuos, sendo que, aos menos favorecidos, muitas vezes
resta a subalimentacdo, falta de habitacbes dignas, deficiéncias higiénicas,
desemprego, méas condi¢cbes de trabalho, educagédo deficiente, falta de acesso a
servicos preventivos, o que soO afasta o ideal de protecdo a saude preconizado pela

nossa Carta Constitucional.

Dessa forma, sdo inumeros os fatores que interferem na saude do
individuo e da coletividade e, se existe a exigéncia de que o Estado o garanta, ndo
significa apenas limitar ao acesso a servigos assistenciais, ou seja, cuidar de uma
doenca, indo além, devendo ser garantido de igual forma o direito de nao ficar
doente em decorréncia de causas que competem ao Estado regular, como 0 meio
ambiente, trabalho, desenvolvimento urbano e social, agrotéxicos, devendo o Estado
intervir nas fontes causadoras das doencas, atendendo o exigido pela Constituicao,

no que tange o direito a saude.

A Constituicdo garantiu ao individuo o direito a saude e disse ser dever do
Estado efetuar essa garantia. Dessa forma, o Poder Publico deve cumprir seu dever
institucional mantendo servicos de saude com o intuito de prestar a devida
assisténcia a populacdo e adotar medidas de reduzam o risco de complicacdes
referentes a saude, através de politicas sociais e econbmicas que permitam ao

cidadao a melhor protecao de sua saude e a fruicdo do bem estar.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

O papel do Estado no campo da saude comporta uma série de
condicionamentos administrativos em prol do bem estar e inclusdo social, cabendo,
dentre as mais diversas formas, a interferéncia no meio ambiente, farmacos,
alimentos, drogas, condicOes e locais de trabalho, engenharia genética, bioética,
saneamento, atividades médicas e hospitalares, propagandas, atividades nucleares,

etc.

Os servigos de saude podem ser executados tanto pela iniciativa privada
como pelo Poder Publico, cabendo a este ultimo o dever de regulacéo e fiscalizacao
do todo, por ser o servico tido como de relevancia publica. S&o servigos
ambulatoriais, laboratoriais, hospitalares, etc., destinados a deteccdo e prevencao

de doencas e a sua cura.

N&o se pode desconsiderar, quando se aborda tal tema, que em torno de
75% dos servicos de saude atualmente disponibilizados pelo Poder Publico séo

executados pelo setor privado, mediante contrato ou convénio com o SUS.

Em um periodo anterior (art. 6°, da Lei 2.312/1954), o Estado concedia

BN

ajuda financeira a iniciativa privada para que esta disponibilizasse servicos de

saude, ainda que com intuito de lucro, in verbis:

Art. 6°. O Governo estimulara e ajudara financeiramente a iniciativa privada,
gue com ele colaborara, nos servigos de salde e de assisténcia, dentro da

orientacao tracada pelos 6rgaos competentes.

Sendo tal fato atualmente rechacado pela atual Constituicédo (art. 199, 82°,
da CF/88), in verbis:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicbes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as

sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou

subvengbes as instituicdes privadas com fins lucrativos.
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§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em

lei.

§ 4° - A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocao
de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo de sangue e

seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.

Como derivacdo desse estimulo outrora existente, grande ainda € a
participacéo do setor privado nos servi¢os disponibilizados pelo SUS, o que aumenta
ainda mais a responsabilidade do Estado na fiscalizagc&o e controle desses servigos,
vez que ao regular a saude, outrora deu preferéncia a organizacdo de servicos
privados, ainda que com recursos publicos, os quais eram depois contratados pelo
Estado.

Diversos aspectos importantes como a relacdo médico-paciente, a
eficiéncia e eficacia dos tratamentos, a lucratividade excessiva, a organizacdo dos
servicos, dentre outros, despertam a atencdo quando da abordagem mais
aprofundada do tema, em virtude de ser a saude e concomitantemente 0s seus
servicos considerados pela Constituicdo como de “relevancia publica”, devendo-se,
quanto a seu trato, dar a absoluta prioridade em favor da saude, fundada na
dignidade da pessoa humana, e ndo de outros interesses. A regulagéo e fiscalizagcéo
neste campo ndo pode desconsiderar este principio constitucional. Nao ha ilicitude
em obter lucro atuando na area da saude, mas néo se pode perder de vista que 0s
valores protegidos sdo a vida e a dignidade da pessoa humana, principios basilares

da nossa sociedade democratica.

O sistema nacional de saude, que tem como primado promover, proteger
e recuperar a saude de todos, € de responsabilidade da sociedade e dos Poderes
Publicos, que devem conjuntamente assegurar a saude a populacdo (art. 194,
CF/88), ndo podendo, dessa feita, ser a doenca vista como mera mercadoria,
merecendo regulacéo, por parte do Poder Publico, compativel com o vem protegido:

a vida e a dignidade da pessoa humana.
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Para tanto, cabe ao Poder Publico o planejamento estratégico, o
desenvolvimento de politicas publicas assecuratérias, o estimulo ao particular, para
que, desse conjunto de a¢des, venham brotar resultados segundo as necessidades
da sociedade, com a devida resposta ao anseio constitucional da integral protecéo a

saude, e respeito a vida e a dignidade da pessoa humana.

5. CONCLUSAO

Segundo as consideracgfes feitas, conclui-se que a regulacdo pelo Poder
Publico na area da saude pressupde, inicialmente, a existéncia de um sistema unico
de saude, que abrange as atividades publicas e privadas, descentralizado, com
direcéo Unica em cada esfera do governo, regionalizado, hierarquizado em niveis de

complexidade crescente e com participacdo da comunidade.

O sistema nacional de saude, que tem como primado promover, proteger
e recuperar a saude de todos, € de responsabilidade da sociedade e dos Poderes
Pdblicos, que devem conjuntamente assegurar a saude a populacdo (art. 194,
CF/88), ndo podendo, dessa feita, ser a doenca vista como mera mercadoria,
merecendo regulacao, por parte do Poder Publico, compativel com o vem protegido:

a vida e a dignidade da pessoa humana.

Regulacdo esta que, como politica publica assecuratdria que €, se faz
necesséria e indispensavel a viabilizacdo da tdo esperada revolucdo na prestacao
da saude, rumo a um modelo assistencial que coadune verdadeiramente com 0s
principios da integralidade da assisténcia, universalidade do acesso e equidade do
atendimento, tudo com eficiéncia, conforme reza a Constituicdo. Sendo necessario
para tanto, em verdade, a mobilizacdo ndo sé do Estado, mas também da
participacdo da sociedade como um todo para determinagcédo da politica de saude,
através dos conselhos de saude, conferéncias de saude, comissdes intersetoriais, e
planejamento harménico dos planos de saude municipais, estaduais e nacional, com

vistas ao alcance de servigos e acdes de saude eficientes e eficazes.
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