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    Vi ontem um bicho




    Na imundície do pátio




    Catando comida entre os detritos.




    Quando achava alguma coisa,




    Não examinava nem cheirava:




    Engolia com voracidade.




    O bicho não era um cão,




    Não era um gato,




    Não era um rato.




    O bicho, meu Deus, era um homem. 




    (Manoel Bandeira)
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    APRESENTAÇÃO/PREFÁCIO




    “Cada dia é o dia do julgamento, e nós, com nossos atos e nossas palavras, com nosso silêncio e nossa voz, vamos escrevendo continuamente o livro da vida. A luz veio ao mundo e cada um de nós deve decidir se quer caminhar na luz do altruísmo construtivo ou nas trevas do egoísmo. Portanto, a mais urgente pergunta a ser feita nesta vida é: ‘O que fiz hoje pelos outros?’.” (Martin Luther King)




    A Constituição Federal de 1988 inaugurou uma nova era no Direito e na Política brasileira: a era do Constitucionalismo democrático, social e inclusivo, fundado na exaltação da dignidade da pessoa humana e na afirmação dos direitos fundamentais, como valores supremos de uma sociedade livre, justa e solidária.




    Efetivamente, preocupada em proporcionar a plena felicidade e a solidariedade entre as pessoas, a “Norma das normas” eleva o Ser Humano a fundamento maior do Estado e à centralidade do Sistema Jurídico. E isso tem um significado importante, na medida em que Direito e Política, como subsistemas sociais, devem ser compreendidos e operados a partir da necessidade de proteção da pessoa humana e da exigência de se garantir uma sociedade tolerante, plural, que respeita a diversidade e oferece ampla proteção social aos seus cidadãos e suas cidadãs.




    A Carta Cidadã, portanto, longe de servir a governos, põe-se à disposição do indivíduo e da coletividade, na garantia e consecução de um Estado Democrático e do Bem-estar, marcando, entre nós, uma era de profundo respeito aos valores humanos e democráticos, às minorias e às liberdades públicas.




    Por tudo isso, encantam-me produções científicas que provocam novas reflexões e releituras sobre os desafios do constitucionalismo brasileiro na interpretação e aplicação da Constituição, no geral, e na efetividade dos direitos fundamentais, em especial, notadamente em tempos de crises políticas e econômico-financeiras, lançando novos olhares sobre o tema.




    E o direito à saúde, como direito fundamental social (CRFB, arts. 6º e 196), deve ser concebido sempre na perspectiva da pessoa humana e de sua proteção social.




    A obra ora apresentada/prefaciada, de autoria da jovem Professora e Defensora Pública Federal MARIA ELISA VILLAS-BÔAS, que resultou de sua Tese de Doutorado, defendida e aprovada, com méritos, no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia, e posteriormente desenvolvida e ampliada no Pós-Doutorado junto ao Programa de Políticas Sociais e Cidadania da Universidade Católica do Salvador, lança um olhar diferenciado para o direito à saúde, especialmente em relação às dificuldades de sua plena efetivação, trazendo importantes aportes teóricos sobre a judicialização desse direito fundamental, a atuação da Defensoria Pública em defesa da cidadania e a escassez dos recursos públicos necessários para sua integral e universal garantia.




    Tendo como núcleo fundamental a dignidade da pessoa humana, o trabalho propõe a adoção de soluções racionais e justas para alcançar o equilíbrio entre a necessidade de efetivação de um direito fundamental, consagrado constitucionalmente, e a realidade da escassez dos recursos públicos.




    Para tanto, defende que é fundamental um diálogo e uma permanente interação entre diversos atores e organismos, especialmente entre o judiciário, a defensoria pública, os gestores públicos e os órgãos técnicos de apoio, para um adequado enfrentamento do problema.




    Na escorreita análise da autora, “as dificuldades não eximem, contudo, de buscar a melhor e mais justa solução possível, de sorte que a dicção constitucional da saúde como direito de todos não se torne mero discurso retórico, mas represente, sim, a garantia de um nível de cuidados em saúde sensato, acessível, sustentável e compatível com um tratamento condigno ao ser humano e promotora, na medida do possível, de justiça social. Não se tem a ilusão de que haja resposta definitiva para as chamadas ‘escolhas trágicas’ em saúde ou para a preocupação de como (e mesmo se é de fato possível) compatibilizar a previsão constitucional que assegura os direitos fundamentais, como parte da própria dignidade humana – e, mais precisamente, o amplo conceito relativo ao direito à saúde – com a inegável escassez de recursos econômicos e não econômicos necessários a sua implementação.”




    Enfim, a autora advoga a tese de que é necessário encontrar e desenvolver, por parte de todos os atores envolvidos, parâmetros de razoabilidade assentados na Medicina Baseada em Evidências.




    Sem perder as características da objetividade, completude e precisão, a obra reflete as preocupações da autora relativamente à necessidade de se investigar as melhores soluções para reforçar a garantia do direito fundamental à saúde no Brasil.




    A autora MARIA ELISA, que me deu a alegria de apresentar/prefaciar o seu Livro, revelou grande domínio e conhecimento sobre o tema, que logrou discorrer com tanta simplicidade e altivez, mostrando um incomparável talento, já conhecido de todos.




    O livro DIREITO À SAÚDE, JUDICIALIZAÇÃO E DEFENSORIA PÚBLICA: QUESTÕES DE EFETIVIDADE E CIDADANIA é trabalho que se recomenda e que deve fazer parte das leituras e lições cotidianas dos estudantes, professores e operadores do Direito!




    Está de parabéns a autora pela contribuição para o estudo científico do Direito.




    Todos nós agradecemos.




    Salvador, janeiro de 2024.




    Dirley da Cunha Júnior




    Pós-Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa (Portugal), Doutor em Direito Constitucional pela PUC-SP e Mestre em Direito Econômico pela UFBA. Professor Associado da Universidade Federal da Bahia, onde leciona Direito Constitucional nos cursos de Graduação, Mestrado e Doutorado. Professor Titular da Universidade Católica de Salvador, onde leciona Direito Constitucional e Direitos Humanos nos cursos de Graduação, Mestrado e Doutorado. Professor Adjunto da Faculdade Baiana de Direito, onde leciona Direito Constitucional nos cursos de Graduação e Pós-Graduação. Conferencista e Autor de diversas obras jurídicas. Juiz Federal na Bahia.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O direito à saúde é reconhecido como um dos mais essenciais ao ser humano e resultado de árduas conquistas em direção à cidadania. Sua implementação, todavia, conta com relevantes dificuldades, tanto de ordem prática, quanto de feição ideológica – como se observa, respectivamente, na realidade de escassez e na relutância observada em relação à eficácia dos direitos sociais –, ou, ainda, dificuldades políticas, como a gestão deficiente dos recursos disponíveis. São circunstâncias que ameaçam tornar essas conquistas “direitos de papel”, acentuando a disparidade entre o discurso constitucional de proteção à saúde e a realidade fática dos cidadãos.




    O presente estudo foi objeto de dois momentos evolutivos do tema, mediados por uma década determinante para o assunto no país, durante o início do séc. XXI. No primeiro decênio do milênio, situou-se a Tese de Doutorado em Direito Público desta pesquisadora, defendida em finais de 2009, quando o tema da judicialização em saúde ainda era algo menos pesquisado no país, e posteriormente, nesta terceira década, retomou-se a matéria no estágio pós-doutoral em Políticas Sociais e Cidadania, sob um novo prisma jurídico e ponto de vista operacional. A formação médica foi também importante adjuvante na análise das circunstâncias práticas envolvidas.




    Na primeira etapa, a autora mirava a questão pela ótica do Judiciário, mas procurando, já naquele instante precípuo, acrescentar uma visão mais crítica, que equilibrasse a promoção da efetividade do direito à saúde com o reconhecimento dos limites práticos e da necessidade de parâmetros à atuação judicial na espécie, mesmo quando premido pelo risco sanitário alegado.




    Naquela época, por um lado, ainda se vivenciava resquícios da anterior etapa de resistência ideológica à eficácia do direito à saúde, como norma constitucional programática de direito social, a qual podia ser discutida, inicialmente, na dimensão teórico-linguística, mediante revisão da interpretação dada aos direitos fundamentais e, em especial, àqueles expressos na Carta Magna sob a égide dos chamados direitos de segunda dimensão.




    Como objeto do estudo, a ênfase original estava na análise dessa disparidade: o hiato existente entre a dicção constitucional de proteção à saúde – sua eficácia e efetividade como direito de todos e dever do Estado – e a realidade de não implementação adequada, motivada, sobretudo, por razões de más práticas administrativas, óbices político-ideológicos a atuações judiciais corretivas e pelas naturais dificuldades na gestão de recursos escassos para necessidades cada vez mais amplas e variadas.




    Nessa senda, destacou-se também a discussão dos mecanismos passíveis de melhorar esse quadro, especialmente a necessidade de racionalização da atuação judicial efetivadora supletiva, ante a dificuldade de conhecimento e análise dos processos alocatícios, tanto na esfera das políticas públicas, quanto no âmbito da microalocação individual, no intuito de otimizar o atendimento e a distribuição dos recursos disponíveis, conforme as necessidades individuais e coletivas em conflito.




    Dentre os motivos então identificados para o distanciamento teórico-prático entre a previsão do direito e sua concretização, o desafio de mais difícil superação se revelou e se revela como sendo a escassez real de recursos. E não se fala aqui apenas na escassez de recursos econômicos, mas também nas incontornáveis limitações de recursos humanos e de bens infungíveis – como os órgãos disponíveis para transplante – situação não raro agravada pela ineficiência das políticas públicas no setor. Tal circunstância pode ser amenizada pelo controle judicial em relação à razoabilidade dessas políticas, como meio de combate às más práticas político-administrativas, desde que realizado de forma criteriosa e excepcional, não se devendo converter nem em regra, nem em impossibilidade.




    O trabalho teve, então, como objetivo primeiro, levar o leitor a tomar consciência da dimensão e da gravidade de decisões desta ordem, numa época em que a só menção ao direito à saúde começava a gerar a reação inversa à fase anterior (que propugnava a negativa da justiciabilidade), é dizer: a concessão dos pedidos sem uma sistemática orientadora que balizasse alguma segurança. O estudo objetivou, ainda, convidar o leitor a pensar em como resolver, ou, ao menos, como minorar os impasses e aparentes aporias; e, por fim, chama-o a assumir como impreterível sua obrigação de fazer o melhor, o mais razoável e responsável, com máximo zelo em suas condutas e decisões, seja como médico prescritor, seja como administrador público, seja como operador do Direito.




    Para isso, mostra-se imprescindível buscar equilibrar os interesses, o caráter individual e coletivo do direito envolvido, de modo a se resolver não apenas o problema daquele paciente, mas buscar fazê-lo com a consciência dos demais afetados e da procura às soluções mais eficazes e menos onerosas possíveis, no intuito de dar concretude ao ideal de direito sanitário desenhado com tão brilhantes cores no âmbito dos direitos humanos de vocação internacional e dos direitos fundamentais, no âmbito constitucional.




    Não há resposta fácil nessa seara, quando a realidade e os direitos fundamentais se chocam. Adoraria dizer-lhes que basta afirmar o direito, para retirá-lo da esfera do exclusivamente simbólico e transportá-lo para a realidade concreta, mas isso não é tudo. As discussões transcendem os autos, e não por outra razão o Supremo Tribunal Federal dedicou boa parte do primeiro semestre de 2009 a discutir a questão, nas chamadas audiências públicas do SUS e se tem debruçado, desde então, com constatada frequência, sobre o assunto das decisões em saúde, sob os mais variados ângulos.




    Os Tribunais Superiores, a propósito, têm tido papel capital na matéria, pavimentando os contornos e parâmetros para tentar equilibrar os múltiplos aspectos envolvidos. Têm sido diuturnamente chamados a se manifestar, e têm-no feito amiúde, sobretudo ao longo da última década, acerca de temas correlatos, como: a eficácia de normas programáticas, separação de poderes e direito à saúde; sistema único de saúde e fornecimento de recursos terapêuticos; tratamentos no exterior; medicações não padronizadas, sem registro no país ou em uso off label; cabimento ou não de mandado de segurança para fornecimento terapêutico; legitimidade passiva dos entes estatais; legitimidade passiva de agentes públicos; legitimidade ativa do ministério público e competência dos juizados especiais; ocorrência de condenação genérica ou incerta; reserva do possível, reserva orçamentária e alegações de lesão à economia pública; antecipação de tutela, astreintes e bloqueio de verbas públicas; ressarcimento de valores em caso de suspensão de liminar; responsabilidade civil, indenização e ressarcimento pelo estado; disparidades ou compensações entre o SUS e planos de saúde privados; transplante de órgãos; saúde pública e descontinuação de serviços públicos, comprovação da indicação e necessidade e da impossibilidade de custeio pelo interessado, e que tais.




    Incumbido o Judiciário, então, como guardião constitucional, da vigilância quanto ao cumprimento do direito à saúde, até que ponto pode ele intervir numa matéria que é, originalmente, de decisão política do Legislativo ou do Executivo? Diante do caso concreto, como saber se determinado tratamento deve ou não ser custeado com recursos públicos ou para que paciente deve ser destinado um recurso não financeiro escasso, como um órgão para transplante ou uma vaga em UTI? Quais os critérios aplicáveis? É a visão utilitária que deve prevalecer? É a ideia de que a alegação de risco à vida ou à integridade justifica quaisquer gastos e providências? E o que dizer das inúmeras outras vidas, que não estão no processo, mas também dependem do dinheiro público ou dos recursos não financeiros em falta? Como encontrar o meio-termo entre esses extremos?




    A última década foi marcada por intensas discussões a respeito desses pontos, com numerosos avanços balizadores e entendimentos que, em sua maioria, tenderam a se aproximar das ideias e limites então apontados no estudo inicial, dentro do movimento pendular por que tem passado o Estado Social.




    A segunda e atual etapa da pesquisa corresponde, então, à análise dessas mudanças, olhando, ainda, pelo novo prisma segundo o qual assiste a autora, à luz da atuação presente da Defensoria Pública, como instituição catalisadora na promoção da cidadania, mas que conta com seus próprios desafios na atuação responsável nessa seara.




    Sob ambas as óticas, as dificuldades não eximem, contudo, de buscar a melhor e mais justa solução possível, de sorte que a dicção constitucional da saúde como direito de todos não se torne mero discurso retórico, mas represente, sim, a garantia de um nível de cuidados em saúde sensato, acessível, sustentável e compatível com um tratamento condigno ao ser humano e promotora, na medida do possível, de justiça social. Não se tem a ilusão de que haja resposta definitiva para as chamadas “escolhas trágicas” em saúde ou para a preocupação de como (e mesmo se é de fato possível) compatibilizar a previsão constitucional que assegura os direitos fundamentais, como parte da própria dignidade humana – e, mais precisamente, o amplo conceito relativo ao direito à saúde – com a inegável escassez de recursos econômicos e não econômicos necessários a sua implementação.




    É mister encontrar, desenvolver e esclarecer, então – tanto pelo administrador quanto pelo julgador, quando da seleção, concessão ou denegação de certo bem em saúde –, parâmetros de razoabilidade a serem utilizados, calcados, sobretudo, na Medicina Baseada em Evidências. A clareza nessa análise deverá permitir, assim, a necessária transparência e a aferição da coerência dos critérios, da conformidade da discricionariedade administrativa exercida com os ditames constitucionais, da legitimidade do discurso jurisdicional na espécie, mediante a busca à segurança, eficácia, eficiência e efetividade dos próprios recursos reclamados em juízo. Propugna-se, assim, um uso responsável, efetivo e construtivo da linguagem jurídica, sobretudo quando direcionada a uma alocação judicial, excepcional, de recursos que são coletivos e que se refletem em esperanças individuais.




    Nesse contexto, a eventual impossibilidade de prestação de determinado bem em saúde não significa necessariamente o descumprimento do comando constitucional relativo ao respectivo direito fundamental, podendo-se mostrar como contingência da própria realidade, desde quando evidenciadas as condições de razoabilidade, empenho ou possibilidade de adequada prestação alternativa, compatível com o tratamento condigno ao ser humano, em atenção a sua própria segurança.




    O tema não perdeu, portanto, sua atualidade, premência e polimorfismo, a despeito de bem mais estudado hodiernamente que há dez anos, numa era em que a Humanidade se mostra cada vez mais ciosa da proteção e da concretização de seus direitos e de sua dignidade, ao mesmo tempo em que a evolução biotecnológica cria necessidades cada vez maiores e mais dispendiosas, raramente acessíveis a todos que delas se poderiam beneficiar. Buscam-se, então, modos de conciliar a linguagem garantista constitucional e as normas programáticas relativas ao direito à saúde com a realidade prática da escassez, de forma a se assegurar a eficácia das referidas normas, sem lhes dar feição de mera expressão simbólica, vazia e irrealizável, no desafio de conciliar necessidades infinitas, ante recursos finitos.




    Continua-se sem a pretensão de apresentar soluções apriorísticas definitivas, primeiramente em razão da multiplicidade dos valores envolvidos, ao que se acrescem as sucessivas implicações práticas do tema e sua complexidade, inviabilizando a formulação de uma solução uníssona, dissociada dos casos concretos. Visou-se, no trabalho, mais precisamente, a fornecer uma visão ainda mais multidisciplinar e realista da matéria, ao se acrescentar o ponto de vista da Defensoria Pública Federal, apresentar dados, princípios e critérios gerais que se mostrem úteis a avaliar as condutas no setor, tanto no âmbito das políticas públicas, quanto em relação às decisões individuais, de modo a favorecer um tratamento mais coerente, efetivador e equânime ao tema da juridificação em saúde, em face da necessidade e da urgência que costumam acompanhá-lo.




    Já que instado a ocupar esse lugar, que o Judiciário e seus órgãos essenciais possam avançar com segurança e sensibilidade, na trilha da promoção da saúde e da cidadania, que transcendem aspectos apenas farmacológicos, como recorda a epígrafe supra.




    Aos desafios, então.


  




  

    2. A EVOLUÇÃO DO DIREITO À SAÚDE COMO DISCURSO JURÍDICO E COMO POLÍTICA PÚBLICA




    [...] os direitos não nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o poder do homem sobre o homem – que acompanha inevitavelmente o progresso técnico [...] – ou cria novas ameaças à liberdade do indivíduo, ou permite novos remédios para as suas indigências. (Norberto Bobbio)1 




    A distribuição natural dos bens não é justa ou injusta; nem é [necessariamente] injusto que os homens nasçam em algumas condições particulares dentro da sociedade. Esses são simplesmente fatos naturais. O que é justo ou injusto é o modo como as instituições sociais tratam esses fatos. (John Rawls) 2




    
2.1. A saúde como conceito, objetivo e ideal 





    Em 22 de julho de 1946, logo após o fim do mais amplo conflito bélico mundial, a recém-criada Organização Mundial de Saúde aborda o tema de sua existência sob três iniciais prismas, no preâmbulo de sua carta constitutiva, introjetada no país por meio do Decreto 26.042, de 17 de dezembro de 19483, pouco após a entrada em vigor oficial do documento internacional, a 07 de abril de 1948. São eles:




    Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or infirmity.




    The enjoyment of the highest attainable standard of health is one of the fundamental rights of every human being without distinction of race, religion, political belief, economic or social condition.




    The health of all peoples is fundamental to the attainment of peace and security and is dependent upon the fullest co-operation of individuals and States. 4




    O primeiro aspecto, à guisa de conceito, adota a já famosa definição de saúde que marcou a segunda metade do século XX e início do século XXI, ao estender sua noção para muito além do mero funcionamento orgânico regular5. Dois séculos antes, a saúde correspondia ao funcionamento que não gerasse incômodo, normalidade fisiológica, ao “silêncio dos órgãos”6. Na definição da OMS, contudo, parece não bastar que os órgãos trabalhem silenciosamente, mas que o façam com genuíno entusiasmo, para serem considerados saudáveis.




    O conceito de saúde como “completo bem-estar físico, mental e social” não raro suscita críticas, por remeter a um ideal de perfeição, plenitude e integração que não comportaria qualquer sensação de insatisfação ou de não-pertinência, mesmo quando inatas à condição humana7, No dizer de Naomar Monteiro8, “talvez buscando uma terapêutica para o zeitgeist depressivo do pós-guerra, a Organização Mundial da Saúde reinventou o Nirvana e chamou-o de ‘saúde’”. Equiparou-se, em suma, saúde e felicidade9, em um patamar considerado utópico10, que culmina por ensejar justamente o oposto do que preconiza: um sentimento de inadequação e insuficiência, diante das contingências reais da vida e altos níveis de frustração existencial e potencial patológico11.




    Ante essa análise, já se pode perceber que o jogo linguístico, com que se busca resolver, mediante o discurso, problemas da realidade, criando-se, a partir daí, novas dificuldades – desta feita de concretização –, não é exclusividade do Direito.




    Mesmo que hoje se fale no direito à felicidade, como parte implícita do rol de direitos fundamentais12, reconhece-se a dificuldade de sua caracterização em sociedades culturalmente plurais e, ao mesmo tempo, cada vez mais sujeitas à globalização13 e consumo, gerando expectativas que, desatendidas, ameaçam o integral bem-estar psíquico e/ou social e, portanto, a saúde. Outrossim, em tempos de redes sociais difusoras em larga escala de padrões massificados, sobretudo aos mais jovens, a pressão pela uniformização é, per si, uma fonte de adoecimento, quando se foge ao ideal do “pleno bem-estar”, por mais inatingível que ele de fato seja14.




    Segundo Giovanni Berlinguer15, a saúde não seria a perfeição, mas uma condição de equilíbrio, sensivelmente melhorada atualmente, mas pouco plausível de atingir a plenitude absoluta. Pondera que a busca desmedida a essa plenitude terminaria por induzir médicos e pacientes a excessos terapêuticos, razão pela qual prefere uma visão do tema que reputa mais concreta, ao analisar a saúde sob um duplo caráter: intrínseco (como a aferição da presença, limitação ou ausência de capacidades vitais) e instrumental (como condição essencial para viver em liberdade16). Essa visão mais comedida acaba-se mostrando facilitadora também em relação a outro aspecto assaz lembrado no tema na judicialização em saúde que é a questão dos custos e da dificuldade em se aquilatar o preço e o conteúdo de um tratamento não só reputado condigno, mas, também, apto a assegurar a sensação de adequação feliz, em meio a uma sociedade de consumo17.




    Retoma-se aqui o segundo dos aspectos elencados pelo preâmbulo da carta da Organização Mundial de Saúde, que remete a um escopo tão altaneiro quanto o conceito do primeiro item: “Gozar do melhor estado de saúde que é possível atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distinção de raça, de religião, de credo político, de condição econômica ou social.”




    Nesse contexto, torna-se ainda mais difícil falar em limitação de custos e de acesso a recursos em saúde, inclusive pela impossibilidade de cindir ou impor limites ao bem, cuja definição supramencionada sugere uno e indivisível. O direito individual à saúde, ombreado com o direito à igualdade, implicaria, nessa linha, o direito de acessar o melhor tratamento existente, remetendo-se não ao mínimo, mas ao que Miguel Calmon Dantas18 chama de máximo existencial. Aí se situaria, como parte da saúde, um direito ao acesso à evolução médico-tecnológica, que, no dedicar-se a promover mais saúde, pode-se tornar fonte indireta de adoecimento, inclusive pelo sentimento de inadequação social de quem não a puder alcançar.




    E se chega, assim, ao terceiro aspecto levantado no preâmbulo citado, como parte do objetivo visado pelo direito à saúde, não apenas pelo prisma individual e mesmo local, mas como finalidade coletiva maior, transnacional, como atuação esperada dos Estados e condição de equilíbrio e sanidade global entre eles, a saber: “A saúde de todos os povos é essencial para conseguir a paz e a segurança e depende da mais estreita cooperação dos indivíduos e dos Estados”. Tal previsão nunca foi tão veraz como no último triênio, quando a pandemia de COVID-19 evidenciou a simbiose global em termos de saúde, instando à necessidade de cooperação interestatal pelo bem coletivo. Afinal, na expressão de Ventura e colaboradores19, “saúde é sobretudo uma questão de cidadania e de justiça social, e não um mero estado biológico independente do nosso status social e individual”




    Evidencia-se, mais uma vez, a relevância do papel do Estado, no pensar de políticas concretas, voltadas às necessidades do indivíduo e do coletivo, de sorte a permitir escapar ao ciclo vicioso da pobreza, sem desconsiderar a necessidade de equilíbrio entre o mínimo imprescindível e o máximo possível. Há que se buscar o necessário, dentro de uma avaliação de razoabilidade e bom senso, visando a promover e assegurar a saúde e a efetividade ao comando constitucional, a despeito da aparente inatingibilidade que o conceito internacional de saúde esposou.




    Em contraposição à excessiva vagueza do conceito – mais ideal que objetivo – da Organização Mundial de Saúde, outras normas têm procurado preencher mais concretamente o percurso entre o discurso e a realidade. Nesse diapasão, destaca-se, no âmbito nacional, a instrução constante da 8ª Conferência Nacional de Saúde, em 1986, importante lastro para a disciplina constitucional do SUS, e que estabeleceu a ideia de saúde como “a resultante das condições de alimentação, habitação; educação, renda, meio ambiente, trabalho, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acessos aos serviços de saúde, é assim, antes de tudo, o resultado das formas de organização social”20. Evidencia-se, por conseguinte, a correlação da saúde com outros direitos fundamentais e, notadamente, com a necessidade de efetivação dos demais direitos sociais, como parte da justiça social, através da medicina clínica, no cuidado individual, e da medicina social, no tocante à saúde coletiva e às políticas públicas no setor21.




    Um conceito muito amplo, portanto, não significa necessariamente melhor ou maior garantia à saúde. De se recordar que a própria comparação pragmática entre direitos humanos e fundamentais por vezes evocam essa distinção entre amplitude e efetividade. Propostas mais realistas podem abranger uma meta até mais audaciosa, que é a de efetivar em maior dimensão prática o direito. Mister, portanto, conciliar discurso, expectativas, carências e realidade, a fim de melhor densificar o conceito e viabilizar o direito, estabelecendo parâmetros concretizadores para as políticas públicas na área e diretrizes consistentes para as demandas sanitárias.




    2.2. A saúde como direito humano, fundamental e social 




    A inclusão da saúde no rol de direitos considerados imprescindíveis à condição de respeitabilidade humana, sob guarida da norma máxima de um país, é conquista relativamente recente e consequência de todo um desenvolvimento jurídico e cultural, cuja trajetória é mais conhecida doutrinariamente no âmbito das sociedades ocidentais.




    Após a inserção dos direitos sociais entre os direitos humanos e fundamentais, e do direito à saúde entre eles, já não haveria motivos para discutir se a proteção jurídica em questão caracterizaria ou não um direito exigível. A despeito disso, ainda há sérias lacunas em sua eficiência no campo da realidade.




    A discussão do tema abrange, inicialmente, a análise do discurso jurídico de proteção ao direito à saúde, de seu histórico até os dias atuais, como respaldo teórico para as políticas públicas na área. De início, é de se verificar sua categorização como direito natural, humano ou fundamental, o que reflete a expressão da corrente de fundamentação filosófica, reconhecida como base desses direitos em geral e do direito à saúde, no particular.




    2.2.1. Direitos naturais, direitos humanos e direitos fundamentais: um problema terminológico ou de fundamentação teórica?




    Ao se falar em direito fundamental à saúde, convém esclarecer, além da dificuldade materialmente conceitual referida, a que se reporta o signo utilizado – direito fundamental – em face de outros, muitas vezes a ele associados (como “direitos naturais”, “direitos humanos”, “direitos da personalidade” etc.), bem assim a que se deve tal pluralidade terminológica: se lastreada em uma distinção ontológica ou se decorrente de diferentes âmbitos de fundamentação teórica, a ensejar dúvida, sobretudo ao público leigo, mas que também tem acesso a tais definições, em meio à plêiade de informações em difusão contemporânea.




    Com efeito, as três expressões (direitos naturais, humanos e fundamentais) têm apontado, sucessiva ou concomitantemente, ao longo da história, para um rol de direitos relacionados com a valorização e o respeito ao ser humano, em razão de sua própria condição humana e cujo conteúdo exato é, segundo Norberto Bobbio, no trecho que serve de epígrafe acima, temporalmente condicionado.




    Ontologicamente, não parece haver distinção intransponível entre as expressões, chegando a afirmar Manoel Gonçalves Ferreira Filho22 que: “a doutrina dos direitos do Homem, que tem grande peso no constitucionalismo ainda hoje, não nasceu no século XVIII. Ela, no fundo, nada mais é do que uma versão da doutrina do direito natural que já desponta na Antiguidade”.




    Nesse contexto, a expressão direitos naturais é a mais antiga na função de designar direitos reconhecidos ao homem como atributo de sua humanidade mesma, em razão, aqui, de um direito superior ou anterior ao direito posto e que a este deveria inspirar e lastrear. Esse direito superior – que, para os sofistas na Antiguidade helênica era relacionado à natureza, na Idade Média era entendido como de origem divina, e, com a ascendência do Humanismo, foi associado à razão – detinha pretensão de fundamento absoluto, atemporal e universal, de sorte que os direitos daí decorrentes seriam meramente descobertos, reconhecidos, dentro de um catálogo inato e perene23.




    Com a ascensão do positivismo jurídico, a menção a direitos naturais passou a ser refutada como utópica e acientífica, de modo que não se verificam muitas menções abertas a essa terminologia como indicativa dos direitos humanos, direitos do homem ou direitos fundamentais, expressões bem mais utilizadas atualmente.




    Para Ingo Wolfgang Sarlet24, a expressão direitos do homem, a despeito de hodiernamente mais benquista que a antecedente, também guarda íntima relação com a origem jusnaturalista. Em sentido semelhante posiciona-se Robério Nunes dos Anjos Filho25, ao comentar a profusão terminológica suscitada, ao se falar em “liberdades fundamentais, direitos fundamentais, direitos subjetivos públicos, direitos do Homem, direitos e garantias fundamentais, liberdades públicas, direitos individuais, direitos humanos fundamentais, direitos humanos, direitos naturais, direitos civis, dentre outras”. Esclarece o autor baiano que




    estes direitos podem estar ou não positivados em algum diploma normativo. Assim, direitos do Homem designa direitos naturais, que não foram ainda positivados [...]; direitos humanos, por sua vez, relaciona-se com direitos já positivados a nível internacional [...]; por fim, direitos fundamentais conceitua aqueles que foram reconhecidos e positivados por algum Estado em sua Carta Constitucional interna [...] A incorporação destes direitos ao texto de uma constituição escrita é um dos fatores que caracterizam o Estado Democrático de Direito. [...]




    Verifica-se, assim, para esses autores, a distinção entre a expressão direitos do homem, como sendo referentes a direitos ideais, ontologicamente “naturais”, e direitos humanos, como aqueles que, independentemente de sua origem (se natural, moral ou convencional), ganharam algum nível de positivação, no âmbito internacional. Os direitos fundamentais, por seu turno, são direitos de conteúdo semelhante, mas que foram positivados no âmbito interno de cada Estado, ganhando em efetividade, ainda que perdendo em generalidade26.




    De outro lado, em favor da sinonímia entre as expressões direitos do homem e direitos humanos, pode-se alegar que a terminologia direitos do homem é a utilizada, sobretudo na França (droits de l’homme), para designar os mesmos direitos reconhecidos nos documentos internacionais, sobretudo após a Revolução Francesa. No contexto pátrio, designam-se mais comumente por direitos humanos, representando “as posições jurídicas atribuídas ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação a determinado Estado”27. Resume Perez Luño28 que “los derechos fundamentales aparecen, por tanto, como la fase más avanzada del proceso de positivación de los derechos naturales en los textos constitucionales del Estado de Derecho, proceso que tendría su punto intermedio de conexión en los derechos humanos”.




    A todas as definições que carregam consigo o espectro de uma fundamentação jusnatural, considera-as Bobbio29 vagas, tautológicas e ilusórias. Alega esse autor que “a natureza do homem revelou-se muito frágil como fundamento absoluto de direitos irresistíveis”. Em vista disso, e no intuito de dar mais consistência e eficácia aos referidos direitos – cujo conteúdo, assinala, tampouco foi o mesmo em todos os tempos – afirma o professor italiano seu caráter histórico, inclusive quanto à fundamentação. Considera, a propósito, que a própria busca a um embasamento absoluto é infundada e fadada ao fracasso, pois, defende, “não se concebe como seja possível atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente relativos”, donde conclui inexistirem direitos fundamentais (no sentido de essenciais) por natureza.




    Tal entendimento se coaduna com a crítica a que se sujeitam os direitos humanos no âmbito internacional, qual seja a de que, conquanto mais amplos que os direitos internamente reconhecidos como fundamentais, terminam por perder em efetividade e garantias. Atualmente, tem-se buscado contornar esse obstáculo mediante a instituição de órgãos de caráter supranacional, capacitados à exigibilidade e à vigilância do cumprimento dos referidos direitos, como se pôde verificar, no Brasil, em relação à recomendação da Comissão Interamericana de Direitos e à decisão da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o caso Maria da Penha30, entre outras atuações nessa esfera.




    Com a participação da Defensoria Pública, destacou-se, mais recentemente, a condenação do país no Caso Empregados da Fábrica de Fogos de Santo Antônio de Jesus e seus familiares versus Brasil, relativo a acidente ocorrido em dezembro de 1998. Foi o décimo julgamento do país pela Corte, concluído em 202031; e no âmbito específico da saúde, assinala-se o Caso Ximenes Lopes, primeiro caso brasileiro analisado pela Corte, com decisão condenatória em 2006, em virtude da morte de pessoa com deficiência mental, em clínica vinculada ao SUS, em 199932. Também se evocam, nesse contexto, a ideia do Transconstitucionalismo33, decorrente da “globalização do direito constitucional”, na dicção de Dirley da Cunha Júnior34, como interlocução interconstitucional, e o controle de convencionalidade35.




    É inegável, contudo, que a positivação dos direitos humanos em diplomas internos e, mais precisamente, no Diploma Maior de cada país, assegurou a esses direitos níveis bem mais tangíveis – embora ainda deficitários, como se verifica em relação à saúde – de efetividade, ao adquirirem o respaldo do poder coercitivo do ordenamento jurídico a seu favor. É no sentido de direitos humanos positivados em uma ordem jurídica interna, que se situa a expressão direitos fundamentais ou direitos humanos fundamentais36. Nas palavras de Nagibe de Melo Jorge Neto37, a indicar a evolução, seja em termo de positivação, seja do próprio pensamento fundamentador desses direitos, “os direitos fundamentais são netos dos direitos naturais e filhos dos direitos humanos”. 




    A positivação dos direitos humanos na ordem interna não significa exclusivamente sua presença na constituição, em um rol expresso de direitos fundamentais. Em face disso construiu-se a distinção entre fundamentalidade formal e material. A fundamentalidade formal está, em regra, relacionada com a constitucionalização38. Já a fundamentalidade material não se associa à constitucionalização formal, mas ao conteúdo desses direitos. Consequências da fundamentalidade material se observam, consoante lembrado por Canotilho39, na tradição das Common Law Liberties. Essa ideia também oferece lastro à abertura da constituição para outros direitos fundamentais, ainda que não constitucionalizados, e ao tratamento desses direitos como normas de estatura constitucional, a despeito de formalmente não arrolados na Lei Maior. A tese aproxima-se, ainda, dos conceitos de constituição formal e material, segundo a qual haveria normas que, por seu conteúdo (geralmente associado à organização do Estado e aos direitos fundamentais), comporiam materialmente a constituição, podendo não coincidir exatamente com o catálogo formal de normas nela consignado. A constituição material, como os direitos fundamentais materiais, teria uma função maior, para além da solenidade de compor o documento escrito chamado constituição.




    Nesse contexto, os direitos fundamentais estão na constituição, mas também a transcendem, na medida em que sua presença na Carta Magna de um país representa a sintonia desta com o pensamento internacional acerca do tratamento devido ao ser humano. Sinaliza o compromisso com esse quadro internacional de defesa à pessoa e consequente limitação do poder governante. Assim já constava no artigo 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (França, 1789), segundo o qual a sociedade em que não estejam asseguradas a garantia de tais direitos e a separação dos poderes não tem de fato constituição.




    Também Alexy não discrepa do pensamento de que os direitos em questão dão fundamento de validade internacional à constituição. Marcando, contudo, a tendência pós-positivista de resgate axiológico40, defende esse autor a intimidade entre Moral e Direito41 como necessária à própria legitimação do Direito, e assinala, como ponto significativo dessa interseção, o reconhecimento dos direitos humanos e de sua versão positivada, os direitos fundamentais42.




    Com efeito, o Positivismo vem sofrendo, desde meados do século XX, acerba crítica por priorizar a legalidade normativa estrita, como se fosse possível expurgá-la de qualquer análise de valor43, e restringir sua discussão de legitimidade à mera análise de validade, bem assim ao fato de resumir a fundamentação normativa à correspondência à lei superior de que derivasse a norma em exame. Tal corrente de pensamento – que tem em Kelsen seu célebre condutor – buscara assegurar cientificidade ao Direito, afastando-o exatamente do pensamento jusnaturalista, da confusão com a Moral e com outras áreas do conhecimento, como a Filosofia e a Sociologia. Foi um momento histórico necessário. Hoje, contudo, o exclusivamente formal já não responde às questões de sociedades cada vez mais complexas. O exame da legitimidade fundamentadora das normas torna-se uma necessidade neoconstitucional inafastável e, com ela, o resgate da proximidade entre Direito e Moral.




    Essa moralidade jacente nos princípios e nos direitos fundamentais, chama-a Alexy de pretensão de correção44 e atribui-lhe, ao lado da exigência kelseniana de um mínimo de eficácia social45, a qualidade de condição para a validade do próprio ordenamento jurídico. Para Alexy, portanto, a fundamentação dos direitos humanos, positivados ou não numa ordem interna, resulta da Moral, de um consensus omnium gentium, referente a um sistema de valores construído pela Humanidade ao longo da história46.




    Também ao se realçar um caráter consensual e histórico – e a Moral é inegavelmente histórica – escapa-se sutilmente à tentadora justificação jusnatural para os direitos em questão, conquanto mantenha certa aproximação da fundamentação contratualista, em que se destaca o contributo de Rousseau47.




    Há quem separe de outra forma as correntes de fundamentação filosófico-jurídica dos direitos humanos e fundamentais, distinguindo o caráter histórico e a base moral. Nesse sentido, Tobeñas48 menciona, como síntese das bases filosófico-jurídicas dos referidos direitos a seguinte classificação: a) fundamentação jusnaturalista, que considera os direitos humanos como direitos naturais, conforme supramencionado, e, nesse caso, os direitos fundamentais também retirariam sua justificação, ainda que indiretamente, dessa fonte; b) fundamentação histórico-positivista, que considera os direitos humanos como “pretensões historicamente atingidas pela vontade coletiva e consolidadas em normas positivas”49; c) fundamentação ética, considerando os direitos humanos como direitos morais. Caberia, no caso, ao direito positivo apenas reconhecer os direitos essenciais, que lhe seriam anteriores, não por inspiração jusnatural, mas por assentamento do próprio sentimento coletivo.




    Para esse autor, porém, a fundamentação moral representa apenas uma nova roupagem para o fundamento jusnatural dos direitos humanos, ao supor uma ordem objetiva de valores de validade universal, citando, nessa senda, posições como as de Dworkin (ao se opor ao positivismo de Hart), Rawls, Nozick e Santiago Nino50. De outro lado, não há como negar a clara aproximação desse lastro com a fundamentação histórica – haja vista a inafastável influência histórico-cultural no prisma da moral – no quanto se polariza e se opõe em relação a uma fundamentação jusnatural, pretensamente eterna e imutável. Também por essa razão se diverge, nesse particular, da divisão do professor espanhol, quando separa a fundamentação histórica e moral e, ainda mais, quando associa essa última com um jusnaturalismo de pretensões absolutas.




    Nessa sistematização, a fundamentação contratualista encontra-se inserida na corrente jusnaturalista – supondo a vontade coletiva como manifestação concreta da própria razão humana51 – mas também não deixa de representar, um primeiro passo no sentido da positivação da moral fortemente vigente na sociedade, naquele momento e contexto.




    Já Perez Luño52 classifica as correntes de fundamentação dos “direitos e liberdades” de forma semelhante, mas não idêntica. As duas primeiras correntes são praticamente equivalentes às adotadas por Tobeñas: jusnaturalista objetiva (indicando o jusnaturalismo de base racional pós-iluminista, criticável, contudo, por seu excessivo idealismo e relativa negativa à historicidade) e positivista (relacionando o surgimento e a proteção desses direitos a seu assentamento em algum âmbito jurídico, o que retira o caráter sagrado, metafísico ou transcendental de sua origem, para configurá-los como meras criações humanas e sociais, dentro de dado contexto histórico. O autor critica essa posição por seu “agnosticismo axiológico”53).




    A terceira corrente, em lugar da vertente moral, citada por Tobeñas, chama-a Luño “alternativa”, a indicar a consideração dos direitos fundamentais como “el producto de las exigencias del hombre histórico, que obedecen a una determinada praxis social, económica y cultural, y que tienen como suporte las relaciones de poder existentes en el seno de la sociedad y como meta la lucha por la emancipación”54. Conquanto não dita expressamente, essa corrente revela também aproximação com a fundamentação moral, por associar esses direitos a exigências históricas e a uma práxis social e cultural que vise à emancipação humana. Por tudo isso, considera-se aqui que a visão de direitos morais (fundamentação moral) se mostra, de fato, mais adequada ao pensamento atual em torno dos direitos humanos.




    Sobre a busca a um fundamento absoluto para os direitos humanos afinal, conclui Norberto Bobbio55 que:




    O problema fundamental em relação aos direitos do homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas o de protegê-los. Trata-se de um problema não filosófico, mas político. É inegável que existe uma crise dos fundamentos. Deve-se reconhecê-la, mas [...] nossa tarefa hoje é muito mais modesta, embora também mais difícil. Não se trata de encontrar o fundamento absoluto – empreendimento sublime, porém desesperado – mas de buscar, em cada caso concreto, os vários fundamentos possíveis. Mas também essa busca [...] não terá nenhuma importância histórica se não for acompanhada pelo estudo das condições, dos meios e das situações nas quais este ou aquele direito pode ser realizado.




    Tem pertinência a observação. Não significa que se pretenda desprezar a discussão teórica, sobretudo considerando a proposta de apreciação do discurso jurídico sobre o tema e a necessidade de se terem em mente os atributos da palavra, até para uma concretização mais adequada. É indubitável, contudo, que, partindo da discussão teórica, o principal desafio há de ser buscar meios que auxiliem na promoção à efetividade dos direitos humanos e fundamentais, notadamente, aqui, em relação ao direito à saúde, compatibilizando o discurso jurídico de garantia com as dificuldades que uma realidade de inevitável escassez apresenta.




    Defende-se, pois, a simultânea exigibilidade jurídica do referido direito, com fulcro em seu status de direito fundamental, mas, outrossim, a conveniência de se socorrer de parâmetros éticos e morais, fundamento desses mesmos direitos, para embasar suplementarmente a alocação de recursos escassos na área e o próprio dimensionamento do conceito de saúde como mecanismo de prestação mais consensual do direito em exame.




    Com isso, buscam-se conciliar o discurso constitucional e a realidade fática, a qual termina a comprometer, por vezes, o exercício de características comumente atribuídas aos direitos humanos e fundamentais, já que nem sempre são eles disponibilizados a todos, em que pese a ideia de direitos comuns à condição humana ser justamente o elo que liga os direitos em questão, independentemente do fundamento adotado.




    Nessa senda se destacam características tradicionalmente apontadas para esses direitos como a generalidade, que dialoga com a ideia polêmica de universalidade, ao indicar o aspecto de abrangência da titularidade, decorrente da inerência à condição humana56. É característica mais utilizada, contudo, em relação a um ordenamento, ao passo que a universalidade tem contornos mais internacionalistas. Os direitos em comento são ditos gerais porquanto todos (e cada um) os têm, pelo fato singular de fazerem parte da espécie humana, não havendo distinção, por exemplo, em relação aos estrangeiros em trânsito, ainda quando o artigo 5.°, caput, da Constituição somente faça menção expressa aos estrangeiros residentes no país57. Também dessa origem advinha, tradicionalmente, o caráter absoluto, que descrevia esses direitos como oponíveis erga omnes e, prima facie, intangíveis. 




    Esse caráter absoluto, entretanto, foi alvo de profusas discussões58, notadamente porque, considerando a tessitura principiológica dos direitos fundamentais, reconhece-se sua sujeição à ponderação, em caso de conflito. Nesse caso, será possível sua restrição fundamentada59 e mesmo o sacrifício de um em relação a outro, de igual ou maior estatura, no caso concreto, conforme se verifica no clássico exemplo da legítima defesa, ou em face de determinados interesses sociais tidos por relevantes e inegociáveis, como nas penas restritivas de liberdade. Diante disso, atualmente se indica, em lugar do caráter absoluto, característica justamente oposta, qual seja a limitabilidade60, notadamente em face dessa cedência recíproca.




    As características da inviolabilidade e da efetividade têm particular interesse para o tema em estudo, haja vista que a primeira implica a inadmissibilidade de desrespeito aos direitos fundamentais por determinações infraconstitucionais ou por atos das autoridades públicas, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e criminal. A efetividade, por seu turno, exige a atuação do Poder Público, no sentido de garantir a realização dos direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que tais direitos não se satisfazem com seu mero reconhecimento abstrato. Significa dizer que o desrespeito e a falta de efetividade devem ser coibidos, seja na sua forma ativa (afrontados pela edição de normas ou pela prática de atos lesivos aos direitos fundamentais), seja na omissiva (pela inércia do legislador ou do administrador na concretização dos direitos assegurados), para o que se há de contar com a atuação judicial como garantidora última da proteção dos direitos, tanto na escala infraconstitucional, quanto no âmbito do controle mesmo de constitucionalidade61.




    A interdependência e a complementaridade também têm significado conjunto, é dizer: a interdependência indica que os direitos fundamentais, apesar de autônomos, apresentam interseções várias, a fim de atingirem suas finalidades, como, verbi gratia, a relação inexorável entre o direito à saúde e o direito à vida, ou, ainda, entre direitos e garantias62, a exemplo da liberdade de locomoção, intimamente relacionada à garantia de habeas corpus. Já da complementaridade decorre que os direitos fundamentais não devem ser interpretados isoladamente, e sim de forma conjunta, visando à finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte, de sorte que a interpretação de um não represente empecilho, mas, pelo contrário, favoreça uma compreensão mais efetivadora dos demais. A concorrência, por seu turno, significa que os direitos em questão podem ser exercidos cumulativamente, quando compatíveis entre si, como em relação a uma manifestação popular, na qual se verificam, simultaneamente, o direito de reunião e a liberdade de expressão.




    Também relacionada à visão acerca da origem desses direitos, que motivou a discussão terminológica, resulta o aspecto da historicidade, no que tange à forma como se dá “a incorporação ou o surgimento gradativo de direitos humanos ao longo do tempo, com a perspectiva de se recepcionarem ainda outros, que venham a ser reclamados como também essenciais, conforme as novas necessidades da humanidade”63.




    Daí resulta, outrossim, a característica da não taxatividade, de sorte que “as mutações e evoluções dos direitos humanos sejam gradativamente incorporadas aos catálogos já existentes, os quais, dessa forma, não se mostram como um rol fechado de direitos, mas, pelo contrário, estão abertos aos novos acréscimos conquistados”64. A Constituição brasileira consagrou a não taxatividade em seu artigo 5.º, parágrafo 2.º, ao afirmar que os direitos e garantias expressos nessa Carta “não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotado”, os quais terão também, para relevante parte da doutrina e da jurisprudência, caráter de direitos fundamentais, constitucionais e cláusulas pétreas65.




    Como corolário da historicidade, ainda, surgiu a necessidade de outra característica66 – ou, para outros, princípio norteador – qual seja a vedação do retrocesso, que tem em Gomes Canotilho67 um de seus mais renomados baluartes. A proibição ao retrocesso implica “o reconhecimento e a garantia das conquistas obtidas, de forma a evitar que avanços já alcançados no âmbito dos direitos humanos e fundamentais sofram restrições reacionárias. Tende-se, pelo contrário, a promover sua evolução, donde haver quem fale no correlato princípio da progressividade”68.




    Pode-se vislumbrar o registro dessa característica na Constituição de 1988, quando, em seu artigo 60, parágrafo 4.º, indica, como cláusulas pétreas, as normas protetivas de direitos e garantias individuais. A despeito de somente mencionados nessa ocasião os direitos ditos individuais, posiciona-se a doutrina mais atual no sentido de sua aplicação também às demais dimensões de direitos fundamentais, sob pena de descaracterização da própria face constitucional, considerando sua análise sistemática, que não aponta no sentido de uma carta liberal, mas de um documento de preocupação notadamente social. Ademais, em que pese o caráter misto de sua titularidade, por vezes expressados de forma coletiva e transindividual, os direitos sociais não deixam de ter relevante aspecto individual, como nos pleitos particulares pelo fornecimento de um medicamento ou por um benefício previdenciário de aposentadoria69. É de se mencionar, por fim, que, sendo essa uma característica principiológica atribuída aos direitos fundamentais em geral, não caberia sua arbitrária restrição pelo legislador – ainda que o legislador constituinte – a apenas alguns desses direitos70.




    São aspectos que têm, portanto, especial relevância ao se analisar a evolução dos direitos humanos e fundamentais em geral e seus acréscimos ao longo da história, notadamente em relação aos direitos sociais, em que se insere o direito à saúde.




    2.2.2. Perfil histórico ocidental: do Estado Mínimo ao Estado Providência, sob o prisma evolutivo dos direitos fundamentais




    A história da evolução do discurso jurídico de proteção aos direitos fundamentais se mescla à própria história do constitucionalismo, é dizer, da existência e valorização de uma norma considerada como de estatura magna e estruturante dentre as normas gestoras de dada comunidade.




    Mas se, de um lado, a visão da norma constitucional, tal como hoje se a tem, e o desenho de seu conteúdo fundamental têm origens relativamente recentes, sob a ótica ocidental, suas raízes são bem mais antigas, confundindo-se com a história mesma do homem e de suas sociedades primevas.




    Defende Lassalle71 que todos os países sempre possuíram e possuirão uma constituição. Assim é que a noção, ainda que não expressa, de constituição72 já existia desde a Antiguidade, por intermédio de leis que organizavam o exercício do poder, distintas das normas comuns. O movimento constitucionalista73, por seu turno, tem origem bem mais próxima, pregando os direitos fundamentais e a separação das funções estatais como conteúdo necessário da Norma Magna.




    Também desde a Antiguidade, identificam-se prenúncios dos direitos humanos e fundamentais, podendo-se citar, nesse sentido, o Código de Hamurábi e a Lei das Doze Tábuas74, os quais, ao estipularem, com fulcro na chamada Lei de Talião, que as punições não deveriam ultrapassar o limite do dano, admitiam indiretamente uma proteção à vida e à integridade física e reconheciam mesmo ao agressor a condição de similar nível protetivo à saúde, como ser humano e dentro da comunidade, à do agredido.




    A partir da Idade Média, o reconhecimento e a garantia desses direitos passam a importar forma de limitação do poder governante, em relação à pessoa dos súditos75. A ideia pretérita de que os súditos pertenciam ao monarca, dotado de caráter divino e que sobre aqueles detinha poder de vida e de morte conforme seu arbítrio, caiu gradativamente por terra, com o surgimento do movimento constitucionalista, marcado notadamente pela defesa da limitação do poder, a partir de duas frentes principais: a separação de poderes e a garantia de direitos fundamentais oponíveis ao Estado.




    Assim é que, nos primórdios do século XIII, surgiu aquela que viria a ser, nas palavras de Ricardo Chimenti76 a “fonte formal histórica da ideia de constituição”, a Magna Charta Libertatum, de 1215, documento que restringia o poder do monarca, sobretudo quanto à possibilidade de tributação – que passava a exigir lei prévia (item 12) –, passando-se a consagrar, ainda, o due process of law para a perda de propriedade, da liberdade ou da vida (item 39); o julgamento por seus pares, embrião do conselho de júri (item 21); a publicidade dos julgamentos (item 14); a previsão do habeas corpus77, para defesa do direito de ir e vir (itens 30, 41, 42); a proporcionalidade das penas (item 20), entre outras normas que se assemelham aos atuais direitos humanos e fundamentais78.




    Esse documento, contudo, a despeito da relevância dos direitos consagrados, não era endereçado propriamente ao homem comum. Tanto assim que, redigido em latim, somente três séculos depois recebeu tradução em inglês79. É curioso notar também que, tendo sido um documento de ajuste entre a nobreza e o Rei João sem Terra, governante de então, a Magna Charta tem uma preocupação nítida com a proteção à propriedade e à posição social e, somente em escala menor e secundária, com a dignidade da pessoa, que deve lastrear os direitos humanos80. Representou, ainda assim, importante avanço na desigual relação travada entre o indivíduo e o Estado.




    Fato é que, com o retorno de regentes provavelmente mais diplomáticos, as preocupações da nobreza caíram no esquecimento, de forma que somente quatro séculos depois esses direitos foram ratificados em um novo documento de status constitucional. Cuidou-se da chamada Petition of Rigths, de 1628, que ampliou o controle tributário e dos gastos públicos pelo Parlamento81. Outros dois documentos ingleses destacam-se, no século XVII, como relevantes marcos antecipatórios dos atuais direitos humanos: o Habeas Corpus Act, de 1679, e o Bill of Rights, em 1689.




    O primeiro – ementado como “Lei para melhor garantir a liberdade dos súditos e para as prisões do ultramar” – detalhou e ampliou a proteção da liberdade de locomoção, visando a coibir prisões arbitrárias. O Bill of Rights, por seu turno, corolário da Revolução Gloriosa, que derrubou o Rei Jaime II e entronizou o príncipe holandês, Guilherme de Orange, marcou oficialmente o início da chamada Monarquia Constitucional, submetida à soberania popular82, superando a ideia da realeza de origem divina e da monarquia absoluta.




    Com o Bill of Rights, erige-se o Parlamento como órgão de defesa dos súditos perante o Rei, embora composto somente pela nobreza e pelo alto clero. Fortaleceram-se, na ocasião, o júri e a vedação de penas cruéis e arbitrárias, bem como se consagraram o direito de petição e as imunidades parlamentares. Entre os atrasos verificados, contudo, destaca-se a negativa à liberdade religiosa, com a imposição de uma religião oficial do Reino.




    No século seguinte, do outro lado do Atlântico, a independência e conformação dos Estados Unidos da América marcam a formulação das primeiras declarações modernas de direitos e a primeira constituição escrita a sistematizá-las83. A Declaração do Bom Povo da Virgínia, de 1776, elaborada duas semanas antes da independência americana, serviu de diretriz e inspiração não apenas para outras colônias-irmãs, mas para a própria organização federal nascente. De clara inspiração iluminista, a referida declaração preocupa-se com a limitação de poderes (é dizer, do poder estatal como um todo e não apenas do poder do rei), mediante previsão de separação das três funções políticas, com investidura temporária. A soberania popular é elevada à condição de fundamento maior de legitimidade política84. Seu artigo 1.º não deixa dúvidas sobre a fundamentação jusnaturalista esposada para essa categoria de direitos, ao afirmar:




    Todos os seres humanos são, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, não podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruição da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e segurança85.




    Em 1787, a II Convenção da Filadélfia inaugura o sistema de constituições dogmáticas e orgânicas ou codificadas, apartando-se do modelo consuetudinário vigente na nação inglesa colonizadora. Num primeiro momento, é perceptível que a preocupação com a organização política, em um Estado eivado de disparidades, superou a ênfase aos direitos individuais. Recorde-se a dificuldade de, naquele contexto, ir além dos direitos cristalizados na Declaração da Virgínia, em face da própria diversidade de interesses em jogo, notadamente entre as antigas colônias do norte – mais comerciais – e as do sul – mais agrícolas e escravocratas. Ante isso, cuidou-se de uma constituição minimalista, no intuito de acomodar territórios políticos que pouco tinham ideologicamente em comum, além do desejo de libertar-se do domínio inglês.




    Foram as dez primeiras emendas à Constituição americana que lhe deram cores mais intensas, no que tange aos direitos fundamentais, ao consagrarem a liberdade religiosa, de imprensa, de reunião; o direito de petição; a inviolabilidade domiciliar; o devido processo legal; o direito de propriedade e a vedação de penas cruéis. Posteriormente vieram outras, como a célebre 13.ª Emenda, que encerrou a escravidão, além da previsão de igualdade perante a lei e do sufrágio universal. Não há menção à saúde ou a outros direitos reputados sociais, mas foi quando o direito à vida (e também à busca da felicidade) ganha, enfim, status de direito fundamental, reiterando a inspiração jusnatural quando dito que:




    todos os homens foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inalienáveis; que, entre estes, estão a vida, a liberdade e a busca da felicidade; que, a fim de assegurar esses direitos, instituem-se entre os homens os governos, que derivam seus justos poderes do consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de alterá-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais princípios e organizando-lhe os poderes pela forma que lhe pareça mais conveniente para lhe realizar a segurança e a felicidade86.




    Em que pese a relevância dos documentos ingleses e das declarações de direitos americanas, foi a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, elaborada em 1789, na França, que se constituiu no “marco culminante do constitucionalismo liberal”87. O documento em questão aborda dois âmbitos: o dos direitos do homem – liberdades, de vocação presumivelmente universal – e os do cidadão – direitos civis, dirigidos ao indivíduo em sociedade, de caráter nacional. Demonstra-se, com isso, pela primeira vez, a intenção de arrolar direitos que ultrapassam as fronteiras de um só país, mas devem, pelo contrário, ser reproduzidos em outras nações88.




    De inspiração iluminista e jusnaturalista racionalista, a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão ratifica o direito à propriedade, à liberdade em diversas nuanças (como a ambulatória, a religiosa e a liberdade de opinião, salientando, portanto, seu aspecto mais individual), definindo-a como o “poder fazer tudo quanto não incomode o próximo”. Chancela, ainda, direito à igualdade (ao menos na esfera formal) e a relevância da legalidade na regulação e segurança das relações humanas. Salvaguarda também os princípios da reserva legal, da anterioridade, da presunção de inocência, o direito à segurança, o direito de resistir à opressão, o direito à associação política, entre outros.




    A vida e a saúde restam, mais uma vez, não mencionadas autonomamente, embora se exija que as penas sejam as estritamente necessárias, à semelhança da preocupação já mencionada em alguns documentos da Antiguidade e como preconizara, duas décadas antes, o Marquês de Beccaria89. Relevante atraso ainda percebido diz respeito ao fato de o documento não se reportar à situação da mulher, alijada do processo de igualdade no que seriam os “direitos do homem”.




    Também como corolário de sua natureza mais ampla e abstrata, a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão constituiu verdadeira carta de princípios, nos moldes dos documentos de direitos humanos internacionais, com ênfase maior aos direitos do que às garantias que os respaldem.




    Em relação a esse caráter abstrato da Declaração, sustenta Bobbio90 seu caráter eminentemente político, consentâneo com as necessidades da época, recordando, ainda, que, futuramente, alegaria Marx justamente o inverso: que a referida Declaração se perdia, no fluxo da história, por deter um caráter excessivamente concreto, focado numa concepção individualista de sociedade. Essa trajetória, contudo, condiz com as circunstâncias históricas que pavimentam a evolução do discurso protetivo dos direitos humanos e fundamentais, não se havendo de negar sua relevância, ao fundamento do surgimento posterior de direitos sociais. Pelo contrário, verifica-se que, ainda hoje, muitos dos direitos ditos individuais ainda não lograram ser de todo respeitados, assinalando-se a necessidade de cumulação das esferas, camadas ou dimensões de direitos.




    Da obra clássica do Abade Sieyès91, depreende-se facilmente a espécie de motivação sociopolítica da Revolução Francesa, que repercutiu na Declaração dela originada, naquele momento histórico. Veja-se que, decerto, o escopo foi notadamente de reestruturação do papel social exercido pela burguesia – classe de preocupações mais individualistas do que solidárias – e de subsídio para sua ascensão ao poder, não se vislumbrando escopo de mudança econômica profunda, por exemplo, que propiciasse alterações sociais estruturais. Daí a constatação de que, conquanto o movimento em tela tivesse por mote a defesa à liberdade, à igualdade e à fraternidade, representou, em verdade, consagração à liberdade, em seu aspecto individual, breve menção à igualdade, apenas no âmbito formal, nada se dizendo de prático no tocante à fraternidade. Com efeito, registra Bartolomé Clavero92 que o sujeito de igualdade era, à época, o homem proprietário europeu93, obrigando, sobretudo, o Estado, mas também os demais membros da comunidade94, a se absterem de os violar. Diz-se deles, portanto, habitualmente, que veiculam uma obrigação negativa por parte de seus destinatários, em generalização nem sempre válida, como se verá.




    Na senda da Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, a Constituição francesa de 1791 abraça os conteúdos ali adotados, bem como sua fundamentação jusnaturalista, de sorte que, com a Revolução Francesa, o constitucionalismo ganha evidência e espalha-se pelo continente europeu95. No Preâmbulo dessa Carta, a síntese de seu teor:




    O povo francês, convencido de que o esquecimento e o desprezo dos direitos naturais do homem são as causas das desgraças do mundo, resolveu expor, numa declaração solene, esses direitos sagrados e inalienáveis, a fim de que todos os cidadãos, podendo comparar sem cessar os atos do governo com a finalidade de toda instituição social, nunca se deixem oprimir ou aviltar pela tirania; a fim de que o povo tenha sempre perante os olhos as bases de sua liberdade e da sua felicidade; o magistrado, a regra dos seus deveres; o legislador, o objeto da sua missão. Por consequência, proclama, na presença do Ser Supremo, a seguinte declaração dos direitos do homem e do cidadão.96




    Florescia, assim, o constitucionalismo clássico, marcado pelas ideias iluministas e pelo fenômeno da racionalização do poder (rationalisation du pouvoir), buscando seu exercício mais limitado, como importante signo da ascensão burguesa, nas asas do liberalismo e do individualismo humanista. Pregava-se, em linhas gerais, a redução da intervenção estatal na economia e na vida dos indivíduos, que passam a ser vistos como sujeitos moral e economicamente livres, em épocas de laissez faire, laissez passer: proprietários de sua pessoa e de seus bens97. Nascia, conjuntamente, um Estado marcadamente absenteísta, fiado na crença liberal da autorregulação do mercado e na presumida desnecessidade (e mesmo negatividade) da intervenção estatal, bem como centrado na preservação da liberdade individual como discurso jurídico prevalente.




    Com a evolução do capitalismo e a agudização de sua fase industrial, porém, observou-se que a liberdade econômica e individual e a igualdade formal não eram suficientes para responder aos anseios do homem e da sociedade. Tal constatação se tornou gritante, ante o surgimento de movimentos sócio-políticos de reação ao modelo capitalista liberal e à conjuntura social por ele estruturada, em que a excessiva liberdade de negociação somente favorecia aqueles que detinham o controle dos meios de produção, ilimitados pelo silêncio estatal.




    Surge, nesse contexto, então, o embrião do constitucionalismo social, lastrado em três fundamentos98, a saber: o sociológico (a motivação dada pelo temor dos movimentos sociais contestadores da estrutura vigente), o político (a decisão adotada pelas forças políticas predominantes à época da manifestação constituinte) e o jurídico (consistente na inserção, em sede da norma maior do sistema, de elementos sociais, como forma de expressar mais marcantemente o compromisso do Estado com a questão social, bem como para impedir ou dificultar sua retirada pelo legislador ordinário). Nasce a ideia do Estado do Bem-Estar Social, trazendo consigo o compromisso de participação estatal na promoção de melhores condições de vida, em favor do favorecimento de uma igualdade material. Nesse contexto, o Estado Social não se esgota no mínimo existencial, mas este seria um patamar a cujo atendimento não se poderia esquivar.99




    No direito pátrio, cita-se, como “marco do ingresso brasileiro no contexto do constitucionalismo social, a Constituição de 1934, primeira a fazer constar em seu texto um direito à subsistência, entendido por Carmen Lúcia Antunes Rocha100, como versão primeira do reconhecimento nacional ao mínimo existencial101 em sede constitucional”102, inaugurando o uso de normas de caráter destacadamente compromissário, programático e prestacional.




    No escopo de buscar a igualdade substancial, comprometia-se o Estado a abandonar sua neutralidade e não mais apenas omitir-se de intervir na vida dos cidadãos, mas efetivamente agir, mediante prestações positivas e estabelecimento de diretrizes de política social, condizentes com as necessidades individuais e coletivas, em especial daqueles menos favorecidos. O surgimento dos ditos direitos fundamentais de índole social consagra a percepção – mesmo que nem sempre expressa – de que é preciso reconhecer e prover um mínimo de condições essenciais para a sobrevivência do indivíduo, não apenas sob o prisma biológico, mas também relacional.




    Sagram-se, assim, direitos como a educação, o lazer, a proteção ao trabalho, à maternidade, à infância, o direito à saúde, também como parte da seguridade social, entre outros, que, na dicção de José Afonso da Silva103, consistem em “prestações positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualização de situações sociais desiguais”. 




    É ainda hoje habitual a associação dos chamados direitos de liberdade ou de primeira dimensão, na categorização histórica de Karel Vasak104, com direitos ou prestações negativos, consistentes em omissões estatais e dotados apenas de função de defesa, a implicar um dever de abstenção em relação à esfera de liberdade do indivíduo105. Já os direitos sociais ou de segunda dimensão, por seu turno, foram relacionados com a função de prestação positiva106 e, portanto, vistos como necessariamente mais custosos, ao fundamento de que tornam o sujeito credor de alguma ação estatal, seja normativa ou material, de execução107.




    Trata-se de visão que já embasou “muitas das resistências levantadas à implementação dos direitos sociais. Não foram poucos os autores, entretanto, a advertir acerca da falha de um pensamento restrito nesse sentido, indicando que inexistem, de fato, direitos desprovidos de custos, ainda que aparentemente omissivos”108. Assim é que, “para assegurar a liberdade, considerada o direito de caráter mais notadamente omissivo, há de se ter na retaguarda toda uma estrutura jurídica, administrativa e processual, haja vista não haver efetivamente direito sem o que o garanta”109, o que pode ensejar custos relevantes. Como já observaram com percuciência Celso Albuquerque Mello110 e Perez Luño111: em épocas de totalitarismos, inclusive, pode ser até mais fácil verificar a atenção aos direitos sociais e a busca a seu cumprimento, a despeito de alegadamente mais custosos, do que aos direitos de liberdade, supostamente omissivos, evidenciando que as inefetividades têm natureza mais ideológica que exclusivamente financeira.




    Também a realização de escrutínios de escala local, estadual ou nacional exige gastos comparáveis, talvez, à montagem de um posto de saúde ou de toda uma política governamental em saúde. O constitucional direito à assistência judiciária integral e gratuita, previsto no rol de direitos do artigo 5.°, LXXIV, da Constituição Federal de 1988, também demanda, por seu turno, a estruturação da Defensoria Pública, com todos os custos contingentes e permanentes que isso acarreta. No sentido inverso, o direito de greve (artigo 9.°), a despeito de relacionado às condições de trabalho, cuja natureza é tipicamente social, tem caráter bem mais absenteísta por parte do Estado.




    Dessa forma, não há falar em direitos exclusivamente de defesa ou de prestação, haja vista que os direitos têm, simultaneamente, aspectos que exigem omissões ou ações, além das imbricações inexoráveis entre vários deles, como se verifica entre o direito alegadamente social à saúde e os direitos individuais à integridade e à vida. A propósito, o próprio direito à saúde, exemplo frequente de direito social e prestacional, também requer a defesa estatal, no sentido de abster-se o Poder Público de investir contra a saúde de seus cidadãos, individualmente falando, e de protegê-los contra a ação agressiva de terceiros, como se verifica na criminalização de condutas ofensivas à saúde pública e que tais.




    Assim, embora se sublinhe respeito, refuta-se a tese defendida por alguns autores que negam a fundamentalidade dos direitos de vertente social, vendo neles apenas diretrizes governamentais de exigibilidade duvidosa, vez que condicionadas a decisões políticas e orçamentárias de discricionariedade supostamente intangível112.




    Em verdade, como direitos fundamentais que são, os direitos sociais, em geral, e o direito à saúde, no particular, sujeitam-se, no âmbito interno, a critérios e controles semelhantes aos dos direitos individuais, observando-se suas peculiaridades, tais como a própria realidade de escassez, sem afastar, com isso, um exame de constitucionalidade a que se sujeitam mesmo as decisões discricionárias, nem se refutando sua imperatividade constitucional.




    2.2.3. A previsão internacional do direito à saúde




    À luz da evolução dos direitos humanos, muitos documentos internacionais chancelaram o direito à saúde, antes e depois da Carta de Constituição da OMS supra referida, indicando a preocupação global com o tema e compromisso com a ideia de sua implementação, ainda que a concretização disso dependa, em grande medida, de políticas internas eficientes e, eventualmente, da atuação judicial para assegurar seu adequado cumprimento.




    Com efeito, o reconhecimento do direito à saúde no plano internacional ensejou um dos documentos inaugurais dos direitos humanos contemporâneos, no âmbito do direito humanitário em tempos de guerra, qual seja a Convenção de Genebra, de 1864, que criou a Cruz Vermelha (Convenção sobre o socorro aos feridos nos campos de batalha)113 e previu normas de priorização do ser humano enfermo, para além das diferenças bélicas. Estipulou essa Convenção que:




    Artigo 1: Ambulâncias e hospitais militares devem ser reconhecidos como neutros, e devem ser protegidos e respeitados pelos beligerantes enquanto os feridos necessitem de cuidados. A condição de neutralidade será retirada caso as forças militares ocupem as ambulâncias ou hospitais.




    [...] Artigo 6: Feridos ou enfermos devem receber cuidados, qualquer que seja a nação a que pertençam. Comandantes possuem o poder de entregar imediatamente aos postos devidos os soldados inimigos que tenham sido feridos nas batalhas, quando as circunstâncias o permitam, com o consentimento de ambas as partes. Aqueles que forem considerados feridos ou incapacitados devem ser entregues aos seus países114.




    Da mesma época datam as primeiras iniciativas formais de conjunção internacional de esforços voltados para o tema da Saúde, que antecederiam a futura Organização Mundial de Saúde, conforme catalogado em seus arquivos, que digitalizaram o Procès-verbaux de la Conférence Sanitaire Internationale Ouverte à Constantinople115, de fevereiro de 1866, “sur les questions du programme relatives à l’origin, à l’endémicité, à la transmissibilité et à la propagation du choléra”, e o Procès-verbaux de la Conférence Sanitaire Internationale Ouverte à Vienne, em julho de 1874, objetivando criar uma comissão permanente internacional para combate a endemias, fortes na crença de que “S’il est incontestable que l’action isolée des savants est parvenue, dans les différents pays, à faire de précieuses conquêtes sur le domaine du choléra, il me semble hors de doute que les forces réunies du monde civilisé doivent arriver à des résultats plus grands encore”116. Já se indicava, portanto, a percepção do caráter transfronteiriço necessário às ações em saúde, lição aparentemente olvidada na recente pandemia de COVID-19.




    No século XX, destaca-se, naturalmente, a Declaração Universal de Direito do Homem, que, em 1948, trata do tema em seu artigo XXV.1117, ao lado do quanto já disposto na carta de constituição da Organização Mundial de Saúde.




    Com isso, nascia, segundo Giovanni Berlinguer118, “a cidadania sanitária, destacando, ainda, que a Organização fora dita mundial, e não apenas internacional, exatamente para assinalar a universalidade da saúde como exigência supranacional dos povos”, e não apenas como acordo internacional entre Estados.




    A Organização das Nações Unidas também produziu, em 1966, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, que previu como objetivos dos cuidados em saúde:




    Artigo 12.º: Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar do melhor estado de saúde física e mental possível de atingir.




    As medidas que os Estados Partes no presente Pacto tomarem com vista a assegurar o pleno exercício deste direito deverão compreender as medidas necessárias para assegurar:




    A diminuição da mortalidade e da mortalidade infantil, bem como o são desenvolvimento da criança;




    O melhoramento de todos os aspectos de higiene do meio ambiente e da higiene industrial;




    A profilaxia, tratamento e controle das doenças epidêmicas, endêmicas, profissionais e outras;




    A criação de condições próprias a assegurar a todas as pessoas serviços médicos e ajuda médica em caso de doença119.




    Em 1978, a Organização Mundial de Saúde emite também a Declaração de Alma-Ata, em Cazaquistão, sobre Cuidados Primários em Saúde, objetivando traçar metas para a saúde mundial até o final do século XX e enfatizando que sua “realização requer a ação de muitos outros setores sociais e econômicos, além do setor saúde”120. Como não atendidos tempestivamente, as metas foram ampliadas até o ano de 2020, quando, em plena pandemia, foram repactuados para 2030.




    Ainda na segunda metade do século XX, e a despeito das diferenças culturais e eventuais divergências quanto à dimensão do direito em exame, a Declaração Islâmica Universal dos Direitos Humanos, enunciada pela Liga dos Estados Árabes em 1981, preconizou, em seu item XVIII, relativo à seguridade social, que “toda a pessoa tem direito à alimentação, moradia, vestuário, educação e assistência médica, compatível com os recursos da comunidade. Esta obrigação da comunidade se estende em particular a todos os indivíduos sem condições, em razão de alguma incapacidade temporária ou permanente”121.




    No mesmo ano, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Carta de Banjul e Nairobi, 1981) enfatiza a proteção à saúde, em seu máximo grau possível, e a atuação do Estado para promovê-la, conforme seu art. 16, a saber: “1. Toda pessoa tem direito ao gozo do melhor estado de saúde física e mental que for capaz de atingir. 2. Os Estados Partes na presente Carta comprometem-se a tomar as medidas necessárias para proteger a saúde das suas populações e para assegurar-lhes assistência médica em caso de doença”122.




    Anteriormente, no continente americano, a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, fruto da IX Conferência Internacional Americana, em Bogotá, Colômbia, havida em abril de 1948, já demonstrava expressa preocupação com os dilemas da escassez de recursos, reconhecendo o direito à saúde dentro dessas limitações, a saber: “Artigo XI - Toda pessoa tem direito a que sua saúde seja resguardada por medidas sanitárias e sociais relativas à alimentação, vestuário, habitação e cuidados médicos correspondentes ao nível permitido pelos recursos públicos e da coletividade”123.




    Cumpre assinalar que a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica, 1969), da Organização dos Estados Americanos (OEA), conquanto seja referência frequente no âmbito dos direitos humanos e fundamentais no Brasil, é bastante sucinta em relação aos direitos sociais, não fazendo menção expressa ao direito à saúde em seu artigo 26, que trata dos direitos econômicos, sociais e culturais como direitos ao desenvolvimento progressivo. O tema foi desenvolvido no Pacto Adicional à Convenção em matéria de direitos econômicos, sociais e culturais, conhecido como Pacto de San Salvador, El Salvador, em 1988, enfatizando-se também aqui a cautela com a escassez real, ao afirmar a primazia da saúde “até o máximo dos recursos disponíveis”:




    Artigo 1 - Obrigação de adotar medidas:




    Os Estados Partes neste Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessárias, tanto de ordem interna como por meio da cooperação entre os Estados, especialmente econômica e técnica, até o máximo dos recursos disponíveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislação interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo124.




    A Conferência Pan-americana de Educação em Saúde Pública, por seu turno, realizada em 1994, adotou, “escudada no item 11 da Declaração de Viena da ONU, de 1993, a ideia de saúde integral, relacionada à realização do potencial humano – biológico, psicológico e social – incluindo o acesso e desfrute dos benefícios do desenvolvimento, principalmente na área das ciências biomédica”125. Cumpre ressaltar, ainda, os compromissos firmados pelo Mercosul, a exemplo da Declaração Sociolaboral do Mercosul (1998), referentes à seguridade social, e da Carta de Buenos Aires sobre Compromisso Social no Mercosul, Bolívia e Chile (2000)126, em que pese sua vagueza quanto a políticas públicas a serem adotadas na área.




    Outrossim, da lavra da OMS, destacam-se, entre outros documentos, a Carta de Ottawa, de 1986, na primeira conferência internacional sobre promoção da saúde, que apresentou, à semelhança da Declaração de Alma-Ata, intenções objetivando a virada do milênio, e afirmou, como condições e recursos fundamentais para a saúde, a paz, habitação, educação, alimentação, renda, ecossistema estável, recursos sustentáveis, justiça social e equidade. Em 2005, a Carta de Bangkok, em Assembleia Geral, manifestou-se acerca da Promoção da saúde em um mundo globalizado e, em 2011, a Conferência Mundial sobre Determinantes Sociais da Saúde enseja a Declaração Política do Rio sobre determinantes sociais da saúde, em que se destaca a importância da equidade em saúde e se apontam cinco áreas para a abordagem das iniquidades em saúde127.




    A preocupação com a saúde de grupos específicos e minoritários (ou, em alguns casos, majoritários numericamente, porém menorizados socialmente), como os de que habitualmente se ocupa a Defensoria Pública, a exemplo de mulheres, indígenas e crianças, também evocou a produção de compromissos internacionais, a exemplo da Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, de 1989. Essa norma detalha, em seu Artigo 24, os pontos de atuação reputados mais relevantes na matéria para essa parcela da população, a saber:




    1. Os Estados Partes reconhecem à criança o direito a gozar do melhor estado de saúde possível e a se beneficiar de serviços médicos e de reeducação. Os Estados Partes velam pela garantia de que nenhuma criança seja privada do direito de acesso a tais serviços de saúde.




    2. Os Estados Partes perseguem a realização integral deste direito e, nomeadamente, tomam medidas adequadas para:




    a) Fazer baixar a mortalidade entre as crianças de tenra idade e a mortalidade infantil;




    b) Assegurar a assistência médica e os cuidados de saúde necessários a todas as crianças, enfatizando o desenvolvimento dos cuidados de saúde primários;




    c) Combater a doença e a má nutrição, no quadro dos cuidados de saúde primários, graças nomeadamente à utilização de técnicas facilmente disponíveis e ao fornecimento de alimentos nutritivos e de água potável, tendo em consideração os perigos e riscos da poluição do ambiente;




    d) Assegurar às mães os cuidados de saúde, antes e depois do nascimento;




    e) Assegurar que todos os grupos da população, nomeadamente os pais e as crianças, sejam informados, tenham acesso e sejam apoiados na utilização de conhecimentos básicos sobre a saúde e a nutrição da criança, as vantagens do aleitamento materno, a higiene e a salubridade do ambiente, bem como a prevenção de acidentes;




    f) Desenvolver os cuidados preventivos de saúde, os conselhos aos pais e a educação sobre planejamento familiar e os serviços respectivos.




    3. Os Estados Partes tomam todas as medidas eficazes e adequadas com vista a abolir as práticas tradicionais prejudiciais à saúde das crianças.




    4. Os Estados Partes comprometem-se a promover e a encorajar a cooperação internacional, de forma a garantir progressivamente a plena realização do direito reconhecido no presente artigo. A este respeito atender-se-á de forma particular às necessidades dos países em desenvolvimento128.




    As Declarações da Assembleia Geral da Associação Médica Mundial naturalmente também trouxeram relevantes adendos à temática, já manifestando a preocupação com a questão da justa alocação de recursos escassos, como se verifica, exempli gratia, na Declaração de Lisboa sobre os Direitos do Paciente129, em que se prevê:




    Direito a cuidados médicos de boa qualidade.




    [...] e) Em circunstâncias onde deve ser feita escolha entre pacientes para um tratamento especial e limitado, todos os outros pacientes devem estar cientes de que a seleção daquele procedimento foi feita de forma justa para aquele tratamento. Aquela escolha deve estar baseada em critério médico e tem de ser feito sem discriminação.




    Outrossim, a Declaração de Hamburgo II sobre melhoria da qualidade contínua em cuidados de saúde (49ª Assembleia Geral da Associação Médica Mundial, 1997) afirma que o propósito dos cuidados de saúde é “prevenir, diagnosticar ou tratar enfermidades e promover a saúde da população. A meta de revisão de qualidade em cuidados de saúde é a melhoria contínua da qualidade de serviços provida aos pacientes e à população, e aos meios e modos de produzir estes serviços” 130.




    Mais localmente, a Declaração de Princípios Éticos dos Médicos do Mercosul, elaborada em 1996, Assunção, Paraguai, também afirma ser direito do paciente “decidir livremente sobre a execução das práticas diagnósticas ou terapêuticas, sendo-lhe assegurados todos os recursos das ciências médicas onde seja atendido, sem discriminação de nenhuma natureza”. Afirma-se aqui a relevante questão da autonomia, sem ressalvar, todavia, o aspecto da escassez, observando, contudo, a necessidade de cautela quanto aos tratamentos experimentais, a saber: “7. É vedado ao médico empregar experimentalmente qualquer tipo de terapia não liberada para o uso no país, sem autorização dos organismos competentes e sem o consentimento expresso do paciente ou de seu responsável legal.”131




    Já no século XXI, a Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, de 2005, UNESCO/ONU, retoma a questão da relação entre saúde e evolução biotecnológica visando a uma distribuição mais responsável e igualitária de acesso aos recursos do desenvolvimento biomédico, combate à marginalização, exclusão, pobreza e analfabetismo, melhoria das condições de vida e ambientais132.




    Em 2007, no âmbito europeu, a Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia deixou a cargo dos Estados Membros o estabelecimento e a condução das políticas em saúde, ao estabelecer, em seu artigo 35, “Todas as pessoas têm o direito de aceder à prevenção em matéria de saúde e de se beneficiar de cuidados médicos, de acordo com as legislações e práticas nacionais. Na definição e execução de todas as políticas e ações da União é assegurado um elevado nível de proteção da saúde humana”133. Anteriormente, a Carta Social Europeia, elaborada ainda na década de 60, indicara diretrizes mais assertivas, ao afirmar que:




    11) Todas as pessoas têm o direito de se beneficiar de todas as medidas que lhes permitam gozar do melhor estado de saúde que possam atingir;




    12) Todos os trabalhadores e os seus dependentes têm direito à segurança social;




    13) Todas as pessoas carecidas de recursos suficientes têm direito à assistência social e médica;




    14) Todas as pessoas têm o direito de se beneficiar de serviços sociais qualificados134;




    Os dispositivos assinalados evidenciam compromissos mundiais e regionais de reconhecimento e proteção do direito à saúde, em relevantes textos jurídicos internacionais. Não fornecem, contudo, pela natureza mesma dos direitos humanos, elementos mais concretos para assegurar seu implemento na vida dos cidadãos e das sociedades de cada país. Essa divergência de efeitos entre o previsto desejado e a prática diuturna culmina por propiciar o choque, repetidas vezes verificado, entre os direitos no papel e os direitos na realidade. Daí a necessidade de se analisar, no estudo do direito à saúde, sua evolução como direito e como objeto de práticas públicas e sociais, sem, contudo, perder de vista a necessidade de buscar que essas duas conjunturas encontrem, enfim, coincidência e factibilidade no plano concreto.




    2.3. O surgimento das políticas públicas em saúde 




    O desenvolvimento das políticas públicas em saúde – é dizer, o aspecto prático de implementação do escopo sanitário – tem tido curso paralelo ao da evolução do direito pertinente, e não menos acidentado, ao longo da história.




    Inicialmente, cumpre definir o que se denominam políticas públicas. Gonzalez Casanova135 chama atenção para as diversas acepções do termo política, quando nesse contexto utilizado. Essa polissemia se mostra bastante evidente nos países anglo-saxônicos, em face da diversidade de termos para cada um dos significados apontados pelo autor para a expressão, que, na língua latina, é única.




    Assim, o que os anglo-saxões chamam policy implica a acepção de uma ação humana de relação social com um projeto e uma finalidade, estando aproximada, segundo o autor, do conceito genérico de governo e de governar-se e dos atos singulares para tanto despendidos.




    Já o termo politics indica um conjunto de ações concretas (policies) que se inter-relacionam, formando uma trama complexa em um país ou época, um processo de organização dos comportamentos sociais, aproximando-se na noção de regime, como cristalização da sociedade, em seu processo de organização e distribuição de bens, cargos e riquezas.




    Por fim, a expressão polity – advinda de polis, politeia, a comunidade histórica ideal – indica o resultado dessa unidade cristalizada no Estado ou formação política que organiza historicamente as sociedades nacionais ou plurinacionais. Tem por fim, explica o autor, uma comunidade suprema e ideal, movida não apenas por ações, mas por boas ações e bons fins, para o atendimento das necessidades humanas globais, e não apenas a mera convivência, que poderia não distinguir o Estado de uma Igreja, de um clube ou mesmo de uma quadrilha.




    Quando se fala, assim, em políticas públicas em saúde, está-se a remeter à segunda acepção, como conjunto de ações concretas, movidas, contudo, em direção à obtenção da terceira acepção: um status político ideal, consentâneo com os programas consignados constitucionalmente e que assim se pretende atender.




    Nesse diapasão, fazendo distinção semelhante com relação à primeira e à segunda significações, porém dando à segunda caráter mais ideal e menos concreto, posiciona-se Nagibe de Melo Jorge Neto136. Distingue esse autor entre a ação ou atuação pública ou estatal, com vistas a concretizar um fim estatal, notadamente os direitos fundamentais (ou seja, o que Casanova define como policy) e o programa ou planejamento que antecede a ação (e que, por dar unidade às ações concretas e individualizadas, Casanova define como politics). Esclarece esse autor que não deseja analisar políticas públicas como programas de objetivos ou metas, mas, sim, analisar as ações ou omissões concretas que compõem a atuação estatal em determinada área. Tomada, porém, a politics como regime e conjunto das policies – ações concretas, porém isoladas – quer parecer que a segunda acepção permite uma visão mais global da evolução das atuações governamentais em relação à saúde ao longo da história, sem se esquivar, naturalmente, das análises particularizadas, quando essas se fizerem necessárias, e sem dar ao conjunto um caráter de programa utópico ou irreal, mas, tanto pelo contrário, defendendo sua constante concretização e dialética com a realidade social.




    Visto isso, cabe fazer remissão ao surgimento da medicina social e dos hospitais, como capítulo relevante na introdução das políticas públicas no setor. Segundo Giovanni Berlinguer137, muito antes de se falar em globalização, as grandes navegações, ainda no século XV, mundializaram as doenças, no que chamou de “unificação microbiana do mundo”. Junto com as especiarias, preconceitos e produtos variados, passava-se a mercar, por todos os continentes, toda a sorte de males, em situação agravada pela falta de higiene, de conhecimento e de defesas, agravando novas e velhas patologias.




    A internacionalização da saúde, contudo, não seguiu o mesmo ritmo, inclusive por força dos aludidos preconceitos que, de um lado, limitavam a possibilidade de partilhar os cuidados já existentes com povos tidos por incivilizados e, de outro, obstavam importantes aprendizados com as novas culturas, chegando-se a visualizar nas intervenções pró-saúde lesões à vontade divina. O autor cita como exemplo a resistência médica europeia à incipiente vacinação contra varíola, desenvolvida entre curandeiras turcas, a partir de pústulas variólicas já curadas, a despeito de seus bons resultados locais, e atribui essa resistência à crença de que haveria três fortes indicadores de suposto subdesenvolvimento intelectual de suas criadoras: porque mulheres, porque curandeiras e porque turcas138.




    Para Foucault139, em que pese o marcado teor individualista do estado liberal, a medicina social e coletiva, surgiu exatamente com a modernidade e com o avanço capitalista – anteriormente, portanto, ao reconhecimento jurídico dos direitos sociais, associados à crise do capitalismo liberal. Segundo o autor, a medicina antiga e a medieval eram bem mais individualistas, e o capitalismo industrial teria sido o primeiro responsável pela socialização do corpo humano como força de produção, tornando-o uma realidade biopolítica. A visão da época era a de que o trabalhador doente (“estragado”) precisava ser curado (“consertado”), a fim de se manter a produção, razão pela qual a medicina também passou a ser uma estratégia biopolítica, ante a percepção da necessidade de assegurar a manutenção do “equipamento humano”, que sustentava o sistema.




    As nações europeias começaram a se preocupar com a saúde de suas populações, portanto, como meio de aumentar a produção de cada indivíduo e da população em geral. Visando a calcular sua força ativa França, Inglaterra e Áustria passaram a catalogar estatísticas de nascimento e mortalidade e a contabilizar suas populações, a partir do final do século XVI, embora ainda não houvesse, com isso, nenhuma intervenção organizada para elevar o nível de saúde populacional. Na Alemanha, pelo contrário, passou-se a desenvolver uma prática médica focada na melhoria dos níveis de saúde da população, apresentando-se, pela primeira vez, uma política médica de Estado, mediante uma espécie de “polícia médica”, razão pela qual Foucault140 atribui a esse país a primazia na medicina social, hospitalizada e parametrizada.




    Além da questão produtiva, outro aspecto intimamente relacionado à industrialização e ao decorrente desenvolvimento da medicina social foi a urbanização. As cidades se tornaram locais em que se amontoava a população, sem condições adequadas de higiene, serviços de água e esgoto, além de um espaço de tensões políticas, pelo maior confrontamento geográfico entre riqueza e pobreza. Os cemitérios invadiam as urbes, e as epidemias proliferavam, gerando uma inquietação político-sanitária, sobretudo para a burguesia.




    Na intenção de controlar a situação médico-político-sanitária, institui-se, no século XVII, o modelo da quarentena, movido especialmente “por duas epidemias de grande monta e nefastos efeitos: a lepra e a peste negra ou bubônica.”141. Esse modelo era então exercido de maneira bem mais incisiva do que os sistemas recentemente adotados na pandemia de COVID-19. Baseava-se no isolamento do doente do espaço social, mediante a proibição de as pessoas saírem de casa; um sistema de vigilância por bairros, para assegurar o cumprimento da etapa anterior; um sistema de registro relatando a vigilância; revista diária da população, para aferir se estavam doentes, vivos ou mortos, e desinfecção das casas, mediante queima de perfumes. Para o autor142, datam também dessa época o sistema de esgotamento e os cuidados no sepultamento dos mortos em cemitérios controlados, a fim de que os vivos estivessem abrigados do perigo dos mortos.




    A medicina se tornava, com isso, mais apurada e científica, contrastando com o arcabouço quase (ou totalmente) religioso que marcara os cuidados com a saúde até então143. O cuidado, todavia, ainda versava mais sobre as “ameaças” em circulação (ar, águas, seres), a fim de promover um ambiente urbano mais salubre, do que uma preocupação com a higidez das pessoas em si, donde se considerar esse período como de uma medicina estatal e urbana, mas não propriamente social ainda.




    O direcionamento para a medicina social, voltada para os pobres e trabalhadores, ainda que pelo prisma produtivo do trabalhador já treinado, e, portanto, bem distante da perspectiva social que hoje se desejaria, tem lastro mais marcante na Inglaterra, cujo desenvolvimento industrial e, portanto, de uma classe proletária, deu-se com maior intensidade. Pondera o filósofo francês144 que, se os pobres ainda não haviam sido problematizados até então como fonte de perigo médico, juntamente com os cemitérios, é porque, entre outros fatores práticos, a pobreza era útil, na instrumentalização da vida urbana. Posteriormente, com o surgimento de meios de dispensar em parte os serviços prestados pela população, mediante a mecanização crescente, e, ainda, com a epidemia de cólera de 1832, que atingiu sobretudo a população proletária, em face das condições médico-sociais em que viviam, a proximidade com os pobres passaria a ser considerada fator de perigo145. A esse respeito, Holmes e Sunstein146 destacam que o surgimento de programas sanitários e políticas de saúde indicativos de alguma inclusão cívica foi motivado sobretudo pelo fato de que, ainda que as classes mais altas pudessem pagar pela assistência médica e farmacêutica, não tinham como se proteger totalmente de doenças contagiosas que circulassem, ante as más condições sociais, entre os pobres e trabalhadores em geral.




    Não à toa, os projetos de medicina social na Inglaterra ganharam impulso inicial com a chamada Lei dos Pobres, que, no início do século XVII, implementava um controle médico sobre essa classe, a partir do momento em que ela se beneficiava do sistema de assistência, gerando, portanto, uma situação ambígua de assistência-proteção versus assistência-controle147.




    Dentro desse panorama, formaram-se grupos contra a medicalização e o reputado autoritarismo sanitário, reivindicando o direito das pessoas de não passarem pela medicina oficial, o direito sobre seu próprio corpo, o direito à liberdade de estar doente, de se curar e de morrer, caso e como desejassem. Intensa discussão é suscitada ainda hoje, no âmbito da autonomia na tomada de decisões em saúde, acerca da questão dos tratamentos compulsórios, questionando-se se a saúde é, de fato, um direito do cidadão e um dever do Estado, ou se ela pode-se tornar um dever do cidadão, a fim de evitar riscos para outros e para si mesmo, ante a prevalência do interesse público e o ônus social ensejado, que motivaria a característica de irrenunciabilidade do referido direito fundamental.




    Na esteira dos controles sanitários e políticos dos séculos XVII a XIX, bem asism ante o desenvolvimento do pensamento positivista, é que surgiram também os hospitais como casas de tratamento sistematizado e instrumentos terapêuticos, já que, na Idade Média, cuja medicina era mais individual que coletiva, os hospitais eram basicamente locais de assistência aos pobres e moribundos, sem condições de tratamento domiciliar, e visavam sobretudo ao salvamento da alma, mantidos por entidades religiosas (as Santas Casas) e caritativas. O modelo hospitalocêntrico de saúde, portanto, vem a reboque do surgimento da medicina social – como política pública sanitária, e não mais prestação apenas individual –, sobretudo a partir dos hospitais militares, com o fito de reduzir as baixas e conservar a disciplina148. Com a concentração de pessoal técnico, “cuidados específicos e registros mais precisos para fins de controle, o hospital passa a ser, além de lugar de cura, local de registro, acúmulo e formação de saber”149.




    Até então, o caminho das políticas públicas de saúde não palmilha necessariamente o mesmo ângulo de visão do discurso jurídico do direito fundamental à saúde, haja vista que o interesse defendido por aquelas ainda visava bem mais ao da sociedade ou do sistema produtivo, do que propriamente à promoção do bem-estar dos enfermos e da plenificação de seus cidadãos. A medicina passava a ocupar lugar como técnica geral de saúde, tendo como principais objetivos o combate aos grandes surtos epidêmicos, a redução da morbidade geral e o aumento da expectativa de vida produtiva.




    Tudo isso, todavia, também tem custos relevantes para o prisma social, pari passu com o crescimento de sua expectativa como direito subjetivo, atrelado à cidadania e à dignidade.




    As políticas sanitárias não têm como se esquivar de considerações econômicas e políticas, e se intensifica a questão de quem arcará com os custos dessa evolução, do desenvolvimento tecnológico, dos novos fármacos, do aumento do tempo de vida populacional. O desafio se erige, assim, em como otimizar as políticas públicas em saúde, sem esquecer que elas têm, hoje, além do prisma político e administrativo, a face da expectativa coletiva e individual, assegurada pelos direitos fundamentais, a fim de conciliar direitos e realidade, necessidades, desejos e escassez.




    2.4. A disciplina sanitária no ordenamento brasileiro até o Sistema Único de Saúde




    O estudo do direito à saúde e das políticas sanitárias no Brasil remete à história constitucional pátria e à evolução experimentada pelo tema no país.




    Em apertada síntese, a apreciação do panorama constitucional brasileiro acerca da saúde, como política pública e como direito potencialmente social e subjetivo individual, revela que a Constituição Imperial de 1824, espelhando a tradição ideológica liberal dominante, não teceu qualquer menção constitucional à matéria.




    A Constituição Republicana de 1891 representou modificação de regime político, mas não necessariamente econômica ou social, de sorte que tampouco referiu o direito à saúde em seu conteúdo, limitando-se a enunciar os direitos individuais clássicos. Em 1926, reforma constitucional conferiu competência ao Congresso Nacional para legislar sobre direito do trabalho, inaugurando uma preocupação social, embora ainda não sediada na Legislação Maior, nem direcionada ao direito específico em análise.




    Em relação às políticas sanitárias, a crescente urbanização após os primeiros anos – ainda agrícolas – da República trouxe consigo o crescimento de doenças associadas à aglomeração e à falta de higiene. Infelizmente, não divergem muito do quadro de patologias que ainda hoje assolam, episódica ou endemicamente, as grandes cidades brasileiras, como a febre amarela, a tuberculose, a hanseníase, o tifo, a dengue, o cólera.




    Na época, sob a presidência de Rodrigues Alves, instalou-se na capital do país, o Rio de Janeiro, uma das primeiras políticas de saneamento básico e de higienização sistemática, visando à melhoria das condições sanitárias. Em 1904, contudo, a criação de lei para vacinação compulsória contra a varíola ensejou famosa revolta à população, que não fora devidamente informada de sua necessidade, gerando o episódio conhecido como Revolta da Vacina, e que culminou com a decretação de estado de sítio, prisões e mortes.




    Com o avançar do século XX, o fenômeno do constitucionalismo social, decorrente da crise do Estado Liberal no mundo ocidental, torna inadequado o sistema de 1891, ensejando sua ruptura. A Constituição de 1934 foi, então, a primeira na história do país a inscrever e garantir os direitos sociais no corpo constitucional, por influência da Constituição alemã de Weimar, passando-se a apresentá-los como instrumentos de consecução de um bem-estar geral e acenando com um compromisso de resgate a uma dívida social, ao instituir não apenas direitos trabalhistas, mas também direitos sociais relativos à família, à educação, à saúde, entre outros.




    Em relação à saúde, passa-se a arrolar, no capítulo referente à organização estatal, a competência concorrente da União e estados para:




    Art 10 [...]




    I - velar na guarda da Constituição e das leis;




    II - cuidar da saúde e assistência públicas;




    III - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histórico ou artístico, podendo impedir a evasão de obras de arte;




    IV - promover a colonização;




    V - fiscalizar a aplicação das leis sociais;




    VI - difundir a instrução pública em todos os seus graus;




    VII - criar outros impostos, além dos que lhes são atribuídos privativamente. (grifou-se)




    No artigo 113, em tópico destinado aos Direitos e Garantias individuais, prevê-se que “A todos cabe o direito de prover a própria subsistência e a de sua família, mediante trabalho honesto. O Poder Público deve amparar, na forma da lei, os que estejam em indigência”, mas não se faz, ainda, menção expressa à saúde como direito do cidadão.




    No pioneiro Título IV, referente à Ordem Econômica e Social, verifica-se que a preocupação maior diz respeito à atuação econômica e às questões trabalhistas, mas a saúde ganha, afinal, algum destaque, junto com a disciplina previdenciária, ao se prever que a legislação trabalhista há de contemplar:




    h) assistência médica e sanitária ao trabalhador e à gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuízo do salário e do emprego, e instituição de previdência, mediante contribuição igual da União, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;




    Prevê, ainda, a incumbência profilática da União, estado e municípios para:




    Art 138 [...]:




    a) assegurar amparo aos desvalidos, criando serviços especializados e animando os serviços sociais, cuja orientação procurarão coordenar;




    b) estimular a educação eugênica;




    c) amparar a maternidade e a infância;




    d) socorrer as famílias de prole numerosa;




    e) proteger a juventude contra toda exploração, bem como contra o abandono físico, moral e intelectual;




    f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a mortalidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impeçam a propagação das doenças transmissíveis;




    g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais. (grifou-se)




    A Constituição de 1937 passou à história constitucional brasileira como a Carta do Estado Novo, regime autoritário instituído por Getúlio Vargas. O direito à saúde mereceu menções ainda mais escassas, restritas à organização nacional, em que se previu a competência privativa da União para legislar sobre “normas fundamentais da defesa e proteção da saúde, especialmente da saúde da criança” (art. 16, XXVII), com a competência supletiva do Estado para disciplinar a “assistência pública, obras de higiene popular, casas de saúde, clínicas, estações de clima e fontes medicinais” (art. 18, c). A Ordem Econômica e Social vira apenas Ordem Econômica.




    Observa-se, assim, que, na década de 30, houve uma aproximação marcante entre saúde e trabalho. A questão social resultante dos conflitos entre capital e trabalho é tratada de forma a limitar a autonomia política dos trabalhadores, mediante o controle de organizações sindicais e partidárias. A política trabalhista propiciou, todavia, o desenvolvimento da previdência social mediante a organização de Institutos de Aposentadorias e Pensões (IAPs, sucedendo as anteriores Caixas de Aposentadoria e Pensões – CAPs)150 por categorias de trabalhadores e, com eles, da medicina previdenciária.




    No que diz respeito às condições de saúde, há um predomínio das doenças da pobreza (doenças infecciosas e parasitárias evitáveis, destacando-se a tuberculose, a sífilis, as endemias rurais, além das desnutrições carenciais) e a emergência de morbidades modernas (doenças cardiovasculares, neoplasias, causas externas, entre outras). Começa a ocorrer uma transição demográfica, não apenas do setor rural para o urbano, mas também no âmbito etário, pela redução da mortalidade precoce e pelo envelhecimento gradativo da população. Isto enseja novas demandas na organização de serviços de saúde. O próprio Departamento Nacional de Saúde Pública, que antes fazia parte do Ministério da Justiça e Negócios Interiores (a saúde vista como caso de polícia), transformou-se em Departamento Nacional de Saúde do Ministério da Educação e Saúde, instalado em 1930.




    Com o final da II Guerra Mundial, clamou-se pelo restabelecimento dos princípios democráticos, de modo que Getúlio Vargas enviou ao Congresso a Lei Constitucional n.º 09, que, entre outras alterações, consagrava a eleição direta para Presidente, e a Lei Constitucional n.º 15, dispondo sobre a eleição da Assembleia Constituinte. Deflagrou-se, então, o processo elaborativo da Constituição de 1946, que se caracterizou pela diversidade e pelo pluralismo no tocante à Assembleia Constituinte e prescreveu a organização do Estado de acordo com o postulado da justiça social, promovendo a conciliação, a um só tempo, da livre iniciativa com a valorização do trabalho humano, e delineando no país um Estado de Direito Social, a retomar o caminho inaugurado pela Constituição de 1934 nessa área.




    A Constituição de 1946 previu, ainda, amplo acesso aos Tribunais, instalando, no âmbito constitucional, o princípio do direito de ação, da inafastabilidade do controle judicial e do acesso ao Judiciário, embora atrelados aos direitos individuais, ainda não extensíveis aos direitos sociais. Prevê-se a assistência judiciária aos necessitados. Retoma-se a expressão “ordem econômica e social”, mas se continua restringindo o aspecto social, notadamente quanto à saúde, ao espectro trabalhista e previdenciário, aos quais se atribui disciplinar a “assistência sanitária, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e à gestante” (art. 157, XIV) e, ao se tratar da organização estatal, confere-se à União, com atuação supletiva dos estados-membros, legislar sobre “direito financeiro; de seguro e previdência social; de defesa e proteção da saúde” (art. 5.º, XV, b, c/c art. 6.º).




    A partir de 1930, tinham sido institucionalizadas campanhas sanitárias que progressivamente vão-se transformando em órgãos integrantes da estrutura governamental, primeiramente do Departamento Nacional de Saúde e, depois de 1953, do próprio Ministério da Saúde, então criado. Assim, em 1941, são incorporados os serviços de combate às endemias; em 1943, surge o Serviço Especial de Saúde Pública (depois convertido na Fundação SESP e atual Fundação Nacional de Saúde - FUNASA); em 1948 é elaborado o plano SALTE (Saúde, Alimentação, Transporte e Energia)151 e, em 1956, instala-se o Departamento Nacional de Endemias Rurais (DNERU).




    Enquanto a saúde pública se institucionalizava pela justaposição de órgãos responsáveis por campanhas específicas (sanitarismo campanhista) ou por serviços estruturados sob o modelo americano fundacional (sanitarismo dependente), os diferentes institutos (IAPs) iam criando serviços próprios de assistência médico-hospitalar e/ou contratando serviços de terceiros, da iniciativa privada. Os estratos da sociedade com melhor nível de renda utilizavam os serviços médico-hospitalares particulares, e a população não-previdenciária tinha acesso restrito a serviços filantrópicos ou públicos, que abrangiam, na maioria das vezes, apenas o atendimento emergencial aos indigentes. A mesma estrutura social que produzia as doenças de massa relacionadas com a pobreza e gerava processos sociais que influenciavam no perfil demográfico e nas condições de saúde da população (com o aparecimento da patologia moderna) era incapaz de atualizar a ação do Estado para garantir uma atenção universal e integral à saúde.




    O propalado sanitarismo desenvolvimentista, que influíra nas políticas de saúde da década de 50, não dispôs de propostas abrangentes para enfrentar a complexa situação de saúde que se configurava. Supunha-se que o desenvolvimento econômico, naturalmente, melhoraria as condições de saúde. Não se questionava o tipo de desenvolvimento nem se considerava a importância das ações específicas dos serviços de saúde. A economia urbano-industrial expandia as migrações internas (especialmente do Nordeste para São Paulo), preservava a estrutura agrária de qualquer reforma e possibilitava a penetração do capital multinacional através das indústrias automobilística e farmacêutica, entre outras.152




    A medicina se afirmava pelo modelo liberal para os segmentos da população que podiam pagar pelos serviços particulares e assumia, progressivamente, um padrão empresarial, vendendo serviços no mercado ou ao Estado, mediante contratos com os IAPs. Estes institutos ampliavam seu raio de ação, independentemente da disponibilidade de bases financeiras, diante das pressões por consumo de serviços das massas urbanas, de um lado, e por interesses clientelistas que marcaram a atuação populista governamental153.




    Desse modo, a expansão da assistência médico-hospitalar terceirizada, de 1946 a 1964, vai superando, nessa conjuntura, as ações e serviços de saúde pública e criando as bases para a capitalização da medicina e do setor de saúde em geral. Sobre o tema, Volnei Garrafa154 critica a excessiva mercantilização atual, em que a saúde passou a ser mais um bem de consumo, em relação ao qual, quem tem condições compra recursos, e quem não tem, sucumbe. Observa que, com isso, a saúde deixa de ser instrumento de libertação e de cidadania, para se tornar refém da oferta mercadológica. Não há como desconsiderar, entretanto, a íntima simbiose atual entre saúde e capitalismo, sobretudo no que tange à indústria farmacêutica, que, se, de um lado, enseja avanços rápidos e notáveis, subsidiados pelos investimentos financeiros multinacionais, de outro lado resulta nas célebres doenças negligenciadas, pouco pesquisadas e objeto de desinteresse econômico, pelo baixo potencial de consumo de seus acometidos155.




    A Constituição de 1946 sucumbe, ante o golpe de 1964, sendo substituída em 1967. A Constituição de 1967, embora inserida no contexto autoritário, manteve em seu texto os direitos sociais, estipulando que passaria a competir à União, além da legislação da matéria, a função de “estabelecer planos nacionais de educação e de saúde” (art. 8.º, XIV), numa tentativa de concentrar e unificar as políticas sociais. A assistência sanitária permanece como direito trabalhista (art.158, XV), no Título da Ordem Econômica e Social. Com a Emenda n.º 1 de 1969, porém, os direitos sociais foram jungidos à ordem econômica. No âmbito dos direitos individuais, o impacto foi ainda maior, coadunando-se com os termos do Ato Institucional n.º 05, de dezembro de 1968, que vedou o habeas corpus em crimes políticos e a apreciação judicial de qualquer ato do governo militar.




    Na redação de 1969 e Emendas posteriores, passa-se a estabelecer, pela primeira vez, um montante mínimo de investimento na saúde por parte dos municípios (6% do que lhes fosse repassado pelo Fundo de Participação dos Municípios, segundo o artigo 25, parágrafo 4.º). Também ao tratar da competência do Supremo Tribunal Federal, prevê-se que:




    Art. 119 – omissis. o) as causas processadas perante quaisquer juízos ou Tribunais, cuja avocação deferir a pedido do Procurador-Geral da República, quando decorrer imediato perigo de grave lesão à ordem, à saúde, à segurança ou às finanças públicas, para que se suspendam os efeitos de decisão proferida e para que o conhecimento integral da lide lhe seja devolvido (grifou-se).




    Ainda que em contexto de improvável aplicação prática, quando o próprio Judiciário se encontrava restrito em suas atuações e ameaçada a separação de poderes, verifica-se, nesse último dispositivo, a semente da confirmação de que ameaças à saúde são aferíveis judicialmente. A questão passaria a ser ampliar o entendimento dessa atuação, do só controle de decisões judiciais para o controle também de decisões políticas e administrativas, na prestação e execução de políticas públicas.




    Em termos de políticas públicas, econômicas e sociais, nessa época, tem-se que, superada a etapa inicial de estagnação, logo após a instauração do regime militar, vivenciou-se, entre 1968 e 1973, o período do chamado “milagre econômico”, em que o Produto Interno Bruto (PIB) cresceu a uma média de 10% ao ano156, porém às custas de um modelo econômico que favoreceu a concentração de renda, não repercutindo de maneira equânime na população. O período também foi marcado por uma urbanização acelerada, sem que houvesse, entretanto, o necessário aprimoramento da infraestrutura urbana, saneamento, transporte, habitação e saúde adequados. O país continuou a conviver, então, com a manutenção das endemias rurais (como doença de Chagas, esquistossomose, malária) e a sua urbanização, passando a combinar o perfil epidemiológico de morbidades modernas com as decorrentes da pobreza, não superadas157. Quanto à organização dos serviços, observou-se, nessa época, a despeito do crescimento econômico relatado, um relativo esvaziamento orçamentário do Ministério da Saúde, cujos recursos correspondiam, em 1974, a menos de 1% do orçamento da União158.




    A prestação em saúde perpassava, notadamente, pela questão previdenciária, que, entre 1966 e 1967, reuniu os diversos Institutos de Aposentadoria e Pensão – IAPs – no Instituto Nacional da Previdência Social (INPS), o qual concentrou recursos vultosos decorrentes das contribuições previdenciárias, especialmente no ciclo de crescimento econômico, porém utilizou como diretriz a compra de serviços de terceiros, reduzindo a contratação de recursos humanos e a construção de hospitais e ambulatórios próprios, optando-se por um modelo médico-assistencial privatista, em que o Estado viabilizava a compra de serviços e a expansão das empresas médicas de capital nacional, o que favorecia, contudo, o consumo de bens, equipamentos e medicamentos produzidos pelo setor industrial de capital internacional. O modelo médico-assistencial privatista adotado se caracterizou pela baixa cobertura, alto custo e pequeno impacto efetivo sobre os problemas da área, aprofundando a crise do setor de saúde.




    Surgiram, então, propostas de reforma, mediante políticas racionalizadoras, especialmente a partir de 1974, com a criação do Ministério da Previdência e Assistência Social, desmembrado do Ministério do Trabalho e da Previdência Social, criado em 1960. Também na década de 70, criou-se o Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social (INAMPS)159, somente voltada, entretanto, aos trabalhadores empregados segurados, isso é, contribuintes junto à Previdência Social, e seus dependentes. Aos não segurados, restavam quase que apenas a serviços filantrópicos, situação que somente se modificou com a instituição do Sistema Único de Saúde pela Constituição Federal de 1988, num processo de progressiva democratização da saúde, que viabilizasse ajustar a previsão constitucional de um direito universal à saúde e o provimento de políticas públicas que o efetivassem.




    A Constituição de 1988 restaurou o estado democrático de direito e consagrou, entre seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político, e enaltecendo as garantias à cidadania, com previsões fortemente sugestivas de um Estado Social. A própria formulação estrutural inovou, ao enunciar os direitos fundamentais logo em seu início, anteriormente à organização estatal, conotando “um pioneiro espírito de valorização da pessoa e de visualização do Estado como instrumento para o seu desenvolvimento, ao menos no plano normativo” 160.




    Nessa senda, o artigo 6.º da Carta Magna enunciou os direitos sociais, prevendo expressamente a saúde como um dos primeiros deles, ao lado da educação, do trabalho, do lazer, da segurança, da previdência social, da proteção à maternidade e à infância e da assistência aos desamparados. Em 2000, a Emenda Constitucional n.º 26 acrescentou a moradia; em fevereiro de 2010, a Emenda Constitucional n.º 64 reconhece também, nesse rol, a alimentação, e em 2015, a Emenda Constitucional n.º 90 inclui o transporte. Em 2021, no eflúvio da pandemia de COVID-19, que motivara a concessão do Auxílio Emergencial, em substituição ao Bolsa Família, a Emenda Constitucional n. 114 incluiu o parágrafo único, relativo ao direito a uma renda básica familiar como direito social161.




    O artigo 196162 e seguintes retomam e desenvolvem o tema do direito à saúde, apontando balizas para as políticas públicas na área e afirmando seu caráter universal, a ser assegurado mediante ações práticas de concretização. No artigo 197, prevê-se a possibilidade de prestação da saúde diretamente pelo Poder Público – a quem cabe ainda sua regulamentação, fiscalização e controle – ou através de terceiros, por pessoa física ou jurídica de direito privado.




    Os artigos 198 e 200 norteiam o Sistema Único de Saúde, apresentando suas diretrizes163 e estabelecendo o financiamento por recursos da seguridade social e de outras fontes, com determinação da aplicação de recursos mínimos em cada esfera estatal, nos termos da Emenda Constitucional n.º 29, de 2000, ajustado pela EC n. 68/2015, no caso da União, para não menos que 15% (quinze por cento) da receita corrente líquida do respectivo exercício financeiro164. O artigo 200 indica, ainda, de forma não taxativa, a competência do aludido Sistema165.




    Regulamentando as diretrizes constitucionais quanto à atuação do SUS, destaca-se a Lei Orgânica da Saúde (Lei n.° 8.080/90), que, em seu artigo 2.º, reafirma a saúde como direito humano fundamental e o dever do Estado em prover as condições indispensáveis para seu pleno exercício. No mesmo artigo se define que a garantia da saúde abrange, além da formulação e execução de políticas públicas preventivas, no estabelecimento de condições de acesso “universal e igualitário às ações e aos serviços para a sua promoção, proteção e recuperação”. No artigo 6.º, I, inclui-se, no campo de atuação do SUS, a execução de ações de assistência terapêutica integral, inclusive farmacêutica, dispositivo que tem sido causa de pedir de muitas das ações alusivas ao fornecimento de medicações não disponibilizadas protocolarmente pelo Sistema Único, mas que se mostram indicadas para a situação concreta do paciente, ainda que caiba discutir os critérios desse dever de provimento farmacoterápico, quando indicados por médicos particulares, ou em usos não autorizados, experimentais ou extraordinários, a fim de balizar a atuação estatal.




    Para isso auxilia a análise específica dos princípios gestores do aludido Sistema.




    2.4.1. Os princípios gestores do Sistema Único de Saúde e normas adjacentes




    Os princípios166 norteadores do Sistema Único de Saúde constam do artigo 7.º da Lei n.° 8.080/90, notadamente:




    I - universalidade de acesso aos serviços de saúde em todos os níveis de assistência;




    II - integralidade de assistência, entendida como conjunto articulado e contínuo das ações e serviços preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os níveis de complexidade do sistema;




    III - preservação da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade física e moral;




    IV - igualdade da assistência à saúde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;




    V - direito à informação, às pessoas assistidas, sobre sua saúde;




    VI - divulgação de informações quanto ao potencial dos serviços de saúde e a sua utilização pelo usuário;




    VII - utilização da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocação de recursos e a orientação programática;




    VIII - participação da comunidade;




    IX - descentralização político-administrativa, com direção única em cada esfera de governo:




    a) ênfase na descentralização dos serviços para os municípios;




    b) regionalização e hierarquização da rede de serviços de saúde;




    X - integração em nível executivo das ações de saúde, meio ambiente e saneamento básico;




    XI - conjugação dos recursos financeiros, tecnológicos, materiais e humanos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios na prestação de serviços de assistência à saúde da população;




    XII - capacidade de resolução dos serviços em todos os níveis de assistência;




    XIII - organização dos serviços públicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idênticos;




    XIV – organização de atendimento público específico e especializado para mulheres e vítimas de violência doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento, acompanhamento psicológico e cirurgias plásticas reparadoras, em conformidade com a Lei nº 12.845, de 1º de agosto de 2013. (Redação dada pela Lei nº 13.427, de 2017)




    Entre esses princípios, verifica-se de logo a aparente potencialidade de contradições, aptas a ensejar relevantes paradoxos práticos entre si ou com outras normas, o que, naturalmente, precisa ser resolvido pela adequada hermenêutica sistemática e teleológica.




    A menção à autonomia, por exemplo, relevante aspecto da relação profissional-paciente, pressupõe a existência de limites decorrentes não apenas de restrições legais stricto sensu, como a vedação à eutanásia ou ao auxílio ao suicídio, mas advêm também de normas específicas, regentes do Sistema Único de Saúde, passando, a balizar não somente a autonomia do paciente, como, em certa medida, a própria autonomia profissional, de sorte que priorize, em suas prescrições e entre opções tecnicamente equivalentes, aquelas já incorporadas pelo SUS.




    De outro lado, tampouco pode a referida autonomia médica ser mortalmente ferida, se há fundamentos relevantes para acreditar que a prescrição de determinado fármaco ou procedimento seja substancialmente favorável ao paciente. “Assim, como ponto de equilíbrio, o profissional deverá dar preferência às medicações e tratamentos constantes no rol do Sistema Único de Saúde, desde que em condições de equivalência” 167, de modo que dessa escolha não resultem prejuízos evitáveis ao enfermo. Outrossim, mesmo em atendimentos particulares, há de se evitar a prescrição de insumos de eficácia não comprovada, que, em última análise, convertem o paciente em verdadeiro sujeito de pesquisa não organizada e geram expectativas vãs e gastos desarrazoados, que podem vir a ser reclamados junto ao SUS, mediante judicialização desnecessária.




    Outro aparente paradoxo se poderia vislumbrar entre princípios que tendem a um provimento mais amplo e outros que observam com mais prioridade a contingência de escassez. Nesse sentido, verbi gratia, o inciso II assegura a integralidade da assistência, como conjunto articulado e contínuo, de serviços preventivos e curativos, em caráter individual e coletivo, para cada caso e em todos os níveis. De outro lado, contudo, o inciso VII preconiza o uso da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades e para a alocação de recursos. De se questionar “como proceder, então, se for necessária assistência profissional para doença epidemiologicamente rara e de tratamento particularmente caro?”168 Como prover, simultaneamente, a universalidade e a igualdade da assistência nesses termos? De outro vértice, a integralidade se impõe contra a existência de doenças órfãs – aqui no sentido de desamparadas administrativamente, porquanto raras – que, conquanto não sendo objeto das políticas públicas amplas, devem ser em algum grau cuidadas pelo sistema de saúde, nem que seja mediante o recurso à via judicial, e à luz da razoabilidade do que se lhes pode oferecer como expectativa média.




    Assim, enquanto a universalidade visaria a promover um acesso democratizado, aos serviços de saúde, combatendo barreiras socioeconômicas que possam atravancá-lo, a integralidade abrangeria prevenção e assistência; promoção, proteção, diagnóstico e tratamento, em todos os níveis e para todos os casos. Ambos objetivam prover acesso igualitário, ou, antes, equalizador, mediante políticas específicas, de sorte a buscar cumprir também o princípio da igualdade.




    A própria noção de igualdade, contudo, suscita discussão. Como na pergunta já célebre do economista indiano Amartya Sen169, perguntar-se-ia: igualdade de quê? Quando se fala em uma “igualdade da assistência à saúde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” (inciso IV), considerar-se-ia que a maior necessidade de assistência de uns represente favorecimento ou “privilégio” em relação a outros que, por terem tido mais sorte biológica na loteria da vida, não requeiram fazer uso de tantos recursos sanitários? A interpretação mais frequentemente dada na defesa dos entes públicos, nos casos de judicialização, é que o pedido de insumo diferenciado daquele padronizado para fornecimento estatal em determinadas patologias representaria cisão da igualdade em relação a todos os demais acometidos. Ocorre que a resposta orgânica individualizada pode levar à ineficácia de recursos farmacoterápicos que se mostrem eficientes para uma maioria e, nesse caso, a igualdade estrita na oferta representaria iniquidade no efeito.




    O artigo 7.º prevê, ainda, como princípios simultâneos do Sistema: a descentralização político-administrativa (inciso IX), enfatizando a descentralização dos serviços para os municípios; a regionalização e a hierarquização da rede de serviços de saúde, bem assim a organização dos serviços públicos, de modo a evitar duplicidade de meios para fins idênticos (inciso XIII), ao passo que o inciso XI enfatiza a conjugação de recursos entre os entes e a “capacidade de resolução dos serviços em todos os níveis de assistência” (inciso XII), o que afirma a noção de solidariedade federativa no dever de provimento da saúde.




    Sobre essa questão, os artigos 8.º a 19 detalham a referida organização descentralizada e sua divisão entre os três níveis federativos. Cuida-se aqui de circunstância sistematicamente suscitada pelos entes estatais réus, arguindo não serem partes legítimas nas demandas individuais de saúde, em vista da regionalização de atribuições delineada na legislação específica. De se ver, contudo, que a separação de tarefas entre as esferas estatais não retira delas o dever global do Estado de provimento da saúde, responsabilidade considerada solidária pelos Tribunais Superiores170 e corolário do chamado federalismo cooperativo ou de colaboração, reconhecido à matéria171.




    Além da lei em exame, o Sistema Único de Saúde conta com inúmeras outras normas gestoras que detalham ou auxiliam essa atuação, no âmbito nacional, regional e local, mediante leis e disciplina infralegal172, como a Lei n.° 9.787/99, dita “Lei dos Genéricos”, que indica deverem esses medicamentos ser preferidos no âmbito do SUS, a fim de prover a prescrição racional173, que equilibra custo e eficácia, segundo a necessidade, bem assim pela impessoalidade que deve caracterizar a atuação administrativa estatal, a falar contra a preferência por produtos de laboratórios ou marcas determinados, salvo licitação específica.




    Tem-se aí um parâmetro norteador de prescrições e decisões, no sentido de que “deve a prestação farmacológica do Sistema Único de Saúde se pautar pelo fornecimento de medicações que, dentre as que contêm a substância ativa necessária, atendam às necessidades de eficácia e segurança, porém com menor custo, maior impessoalidade e generalidade”174, salvo justificada necessidade específica.




    Para isso, a alocação de medicamentos no país está dividida, segundo o Ministério da Saúde, em três categorias175: medicamentos básicos ou essenciais, “pertencentes a um elenco mínimo obrigatório a ser dispensado na atenção básica”, ou, na dicção legal, aqueles considerados “básicos e indispensáveis para atender a maioria dos problemas de saúde da população”; medicamentos estratégicos, utilizados em programas específicos do Ministério da Saúde, como aqueles de combate à AIDS, tuberculose, hanseníase, diabetes, doença de Chagas, malária, coagulopatias e outras; e medicamentos de dispensação especial ou excepcional, que podem ser de alto custo e destinados a patologias específicas e complexas, para uso prolongado e/ou atingindo número limitado de pacientes. Em face da evolução biotecnológica e gravidade dos quadros envolvidos, esse último grupo desafia frequentes ações judiciais, ao fundamento de desatualização das listas, e importam gastos bem mais elevados nas duas últimas categorias que a primeira, ainda que envolvam menor quantidade de beneficiados que essa.




    Atualmente, no intuito de racionalizar a utilização de tais insumos, seu uso deve seguir Protocolos Clínicos e Diretrizes Terapêuticas (PCDTs), elaborados especificamente acerca de cada enfermidade, de sorte a orientar as prescrições e evitar a dispersão de recursos – o que não deve impedir, contudo, que, em casos específicos de resposta orgânica inabitual, possa-se requerer, inclusive judicialmente, e mediante justificativa específica, devidamente motivada e comprovada, a substituição das drogas protocolares, em virtude de reação adversa às preconizadas, evidenciada a particularidade da situação e a racionalidade da indicação alternativa.




    O fato é que os avanços no setor da saúde têm dúplice aspecto. Se são, por um lado, inegável progresso, benfazejo e desejado, para a quantidade e qualidade de vida; por outro, representam inegável aumento de gastos, à medida em que o envelhecimento populacional altera o equilíbrio previdenciário, e o desenvolvimento crescente dos recursos farmacêuticos e biotecnológicos criam patamares cada vez mais elevados de atenção à saúde, afetando o aspecto econômico. Seriam a universalidade e a integralidade ideais fadadas ao fracasso, justamente quanto mais cresçam as condições científicas de saúde no mundo? 176.




    Os critérios de alocação começam na prescrição. Ao fazer uma mera receita individual, o médico está a indicar ali os parâmetros para o exercício do direito à saúde pelo paciente. É para alcançar o recurso prescrito que o cidadão vai à Justiça pleitear que o Estado ou o plano de saúde o forneça. Até pouco tempo, antes da previsão dos Núcleos de Apoio Técnico do Judiciário (NAT-JUS), pela Resolução CNJ n. 238/2016, era somente na prescrição que se baseava o Juiz, quando antecipava uma tutela, mesmo antes de ouvir a parte adversa, ante a urgência no acesso àquele recurso. Mister, assim, para racionalizar o uso de medicamentos e recursos no SUS, orientar e racionalizar também as prescrições médicas e manter atualizadas as políticas públicas, condizentes com as necessidades e ajustadas às margens de efetividade terapêutica, a fim de se tentar “reduzir a necessidade de intervenções judiciais na área, além de favorecer o próprio funcionamento adequado do Sistema, em conformidade com seus princípios gestores”.177




    Com efeito, quando o Código de Ética Médica (Res. CFM n. 2217/18) prevê, em seu princípio n. V, que “[c]ompete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do progresso científico em benefício do paciente e da sociedade”, é preciso recordar que o mesmo diploma deontológico também prevê, como direito do médico, em seu Capítulo II: “II – Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as práticas cientificamente reconhecidas e respeitada a legislação vigente” (destacamos o último trecho).




    Daí a necessidade de se buscarem parâmetros que intentem viabilizar a alocação de recursos em saúde, sem sobrecarregar o Sistema, nem caracterizar riscos à segurança do paciente ou à eficácia do tratamento, mediante tentativas sem lastro de confiabilidade técnica, nem converter o direito universal à saúde em mera retórica demagógica.




    Por fim, cumpre destacar a Resolução do Conselho Nacional de Saúde n. 533/2017, que atualizou a Portaria Federal nº 1.820/2009, a qual dispõe sobre os direitos e deveres dos usuários da saúde, e ratifica advertências relevantes quanto à prestação funcional e eficiente da saúde, notadamente em relação aos recursos padronizados, o que também muitas vezes falha da prática, com longas filas de espera, que culminam no descumprimento real da prestação em saúde178.




    Destaca-se, nesse sentido, por exemplo, a Terceira Diretriz da aludida resolução, que apresenta, entre os seus itens, as determinações de que: “§4º A utilização de tecnologias e procedimentos nos serviços deverá proporcionar celeridade na realização de exames e diagnósticos e na disponibilização dos resultados. §5º Haverá regulamentação do tempo de espera em filas de procedimentos. §6º A lista de espera de média e alta complexidade deve considerar a agilidade e transparência.” O que se vê, contudo, muitas vezes, são demoras irrazoáveis, com meses de duração para procedimentos e exames, e de dias ou semanas para leitos, ensejando judicialização de ratificação, por falha na gestão administrativa de demandas já reconhecidas e incorporadas ao sistema.




    Poder-se-ia aduzir a insuficiência de recursos em situações excepcionais, mas a reiterada falta e demora falam contra essa tese e acabam conduzindo à impressão de desproporcional distorção entre a saúde pública e privada.




    
2.4.2. A saúde como “direito de todos e dever do Estado”: uma palavra sobre a saúde suplementar





    O parágrafo 2.º do artigo 2.º da Lei Orgânica da Saúde (Lei n. 8.080/90) enuncia que o dever do Estado em prover as condições necessárias ao pleno exercício do direito à saúde “não exclui o das pessoas, da família, das empresas e da sociedade”, dando nova coloração à previsão constitucional da saúde como “direito de todos e dever do Estado”, constante do caput do artigo 196.




    Alguns questionamentos iniciais daí se evocam: a uma, discutir-se-ia se os cuidados com a própria saúde constituem também um dever fundamental para o indivíduo, que tudo deve fazer para proteger sua integridade pessoal, em nome também de sua irrenunciabilidade e de sorte que riscos deliberados poderiam ser coibidos e punidos, inclusive com a possibilidade de preterição na assistência179.




    Um seguinte questionamento diz respeito à extensão da responsabilidade e dever do Estado, em face à possibilidade financeira dos cidadãos em arcar com os cuidados em saúde seus e de seus dependentes, o que remete à atuação das empresas seguradoras e de convênios de saúde. Haveria a “possibilidade de se de limitar a atuação estatal àqueles que não puderem de fato arcar com os custos inerentes à saúde, de forma que o dever do Estado, não excluindo o de quem pudesse pagar, tornar-se-ia, em verdade, subsidiário, aparentemente se chocando com o princípio da universalidade”180?




    A saúde suplementar181 não é o objeto do presente estudo, que se volta para a efetivação do direito à saúde quando instado o Estado a fazê-lo. De todo modo, não poucos autores de escol já vislumbraram aspectos que relacionam as duas abordagens, donde conveniente algum comentário a respeito. A maioria dos pensadores na área de Bioética tende a vislumbrar a possibilidade de se priorizar o fornecimento estatal para aqueles que não detém outras formas de arcar com os custos em saúde, preferindo, portanto, que os pedidos daqueles que detenham planos de saúde privados sejam a esses endereçados, como mecanismo de discriminação positiva e compensatória com os mais vulneráveis econômica e socialmente.




    Dirceu Mello e colaboradores182 ponderam a respeito que “para cumprir o que a Constituição determina e operacionalizar os princípios do SUS, o Estado precisa atuar no sentido de minimizar ou suprimir esses contrastes por meio de políticas desenhadas a partir da proteção aos vulneráveis; de intervenção nas situações de maximização das assimetrias”. Em sentido semelhante, Salvador Bergel183 justifica sua visão como medida de equidade para promoção de igualdade material, a saber:




    Así, la equidad se refiere a una aplicación casuística del principio de justicia que, ratificando la igual dignidad de todos los hombres, establece una igual accesibilidad a los cuidados de la salud a través de la redistribución diferenciada; esto es, atribuyendo más a quienes tienen menos y atribuyendo lo mismo a quienes se encuentran en iguales condiciones.




    O autor pondera, contudo, a necessidade de se considerar o fator empobrecedor da doença, notadamente os gastos dela decorrentes como relevantes aspectos capazes de mudar a condição econômica e mesmo ameaçar a sobrevivência do paciente e de seu núcleo familiar, na avaliação da necessidade e da carência social.




    Já no sentido de dever o Estado prover integralmente a saúde a ricos e pobres, Victor Penchaszadeh184 critica o estímulo à atuação privada na assistência à saúde, reputada pelo autor como indicativa de duplo standard (duplo padrão de tratamento ou conduta), circunstância tão combatida pela Bioética.




    No intuito de equilibrar as duas visões, e a fim de não onerar ainda o Estado com aqueles que podem arcar com os custos habituais da própria saúde uma possibilidade seria priorizar os realmente carentes na prestação pública, mas desde que o atendimento ofertado fosse de fato compatível com a média vivenciada por aqueles que podem pagar, de sorte a se prover real universalidade de acesso ao razoável, seja pela via privada, para os que podem pagar por ele, seja pela via pública, para os que não podem.




    Cada vez mais difícil, contudo, é estimar essa média, ante os avanços técnicos verificados e o aumento das demandas, não apenas nos pleitos dirigidos diretamente ao SUS, mas também naqueles movidos por quem participa dos serviços de saúde suplementar, porém não se sente adequadamente atendido por eles, no nível terapêutico buscado. Outra dificuldade está na aquilatação da carência econômica e social que justifique eventual priorização na prestação estatal e como esta se daria.




    Essa intenção encontra precedente no ordenamento pátrio quando, por exemplo, o artigo 5.º, LXXVI prevê a gratuidade do registro de nascimento e da certidão de óbito aos “reconhecidamente pobres”. O mesmo artigo, em seu inciso LXXIV, dispõe que “o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos”. Nesse sentido, além da previsão da Defensoria Pública nos âmbitos estadual e federal, assinalam-se os artigos 98 a 102 do atual Código de Processo Civil, que estabelecem normas para a concessão de gratuidade judiciária aos necessitados, presumindo verdadeira a afirmação da insuficiência de recursos pela pessoa natural que se afirme sem condições de arcar com os custos processuais sem sacrifício de sua própria subsistência, salvo prova em contrário (art. 99, parágrafo 3.º). Já para a dispensa de taxa de inscrição em concurso público, mostrou-se a legislação mais exigente, demandando-se geralmente comprovantes de isenção em imposto de renda, limites de renda familiar, entre outros aspectos. Também a prestação da assistência judiciária gratuita pela Defensoria Pública Federal estipula limites econômicos a seu deferimento, haja vista, sobretudo, as condições de escassez de contingente, que inviabilizaria a assistência a todos que procuram a unidade, o que culminaria por prejudicar aqueles que menos têm condição de procurar assistência privada.




    O problema da mensuração da carência social também tem sido discutido nos pleitos submetidos à Lei de Organização da Assistência Social (Lei n. 8742/1993), que, ao regulamentar a concessão do benefício assistencial previsto no artigo 203, V, da Constituição Federal (“a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei”), estipulou como parâmetro, em seu artigo 20, parágrafo 3.º: “Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa a família cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário mínimo”. O critério em exame foi ratificado na redação mais recente, dada pela Lei 14.176/2021, a saber: “terão direito ao benefício financeiro de que trata o caput deste artigo a pessoa com deficiência ou a pessoa idosa com renda familiar mensal per capita igual ou inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo.” 




    Tal dispositivo foi considerado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 1.232, mas, em sede de análise de repercussão de geral, julgada em abril/2013, entendido como desatualizado, face a políticas públicas posteriores, como o então vigente Bolsa Família e Programa Nacional de Acesso à Alimentação, que consideravam o limite de ½ (meio) salário mínimo per capita como parâmetro objetivo da miserabilidade. De toda sorte, nem sempre o parâmetro objetivo supre a necessidade de uma avaliação em concreto, conforme se verifica da variação jurisprudencial, ora aceitando a dedução de gastos com medicação, ora recorrendo a critérios outros, indicativos da miserabilidade, mediante perícia social, sobretudo quando falta o critério objetivo dos ganhos, algo bastante comum no meio de empregos informais. São, todavia, improváveis, em boa parcela da população, ganhos bastantes para arcar com a elevação dos padrões de gastos, sobretudo quando envolvem fármacos de alto custo, caso de muitos medicamentos oncológicos, por exemplo.




    Além das dificuldades de aferição da capacidade financeira, é de discutir, ainda, “se a redação constitucional autoriza de fato a interpretação de priorização ao hipossuficiente, na medida em que, em última análise, o direito à saúde consta como dever universal do Estado, sem distinções materiais”185. A interpretação de priorização intenta racionalizar a alocação de recursos, mas a alegação dos prestadores privados é que não se lhes poderia impor ônus excessivo ou desproporcional, ante os irrefreáveis avanços científicos, mesmo considerando a alea envolvida em tais contratos. De outro lado, é vão aduzir que seus limites devam ser os mesmos fixados ao Estado, visto que nada obsta seja este instado a suprir as demandas não cobertas pelos planos privados.




    De se assinalar que, embora a sistemática nacional não exclua a responsabilidade Estatal, em caso de adesão a plano de assistência particular, o artigo 32 da Lei n.° 9.656/98, com Redação dada pela Medida Provisória n. 2.177-44/2001, prevê a possibilidade de ação regressiva do Estado contra a operadora privada, caso se entenda que o produto ou serviço em questão se achava coberto pelo plano186.




    Trata-se de temática também discutida pelos Tribunais Superiores a da taxatividade ou não do rol da Agência Nacional de Saúde (ANS)187 para procedimentos obrigatórios imponíveis à saúde suplementar, conforme preconizado pela Lei n. 9.961/2000, que disciplina a matéria.




    Em relação à discussão acerca dos limites de fornecimento por planos de saúde privados, entendeu o STJ, em primeira análise, pela taxatividade, não sendo as operadoras obrigadas a cobrir procedimentos e insumos que ultrapassassem o aludido rol, salvo se não houvesse opção para a hipótese. A rediscussão do tema ampliou as exceções, resultando na manifestação legislativa, mediante a Lei n. 14.454/2022, que estabeleceu tratar-se de rol exemplificativo, de sorte que estariam os planos de saúde obrigados a cobrir tratamentos não previstos, nos termos do art. 10, parágrafo 13, e desde que:




    § 13. (...): I - exista comprovação da eficácia, à luz das ciências da saúde, baseada em evidências científicas e plano terapêutico; ou




    II - existam recomendações pela Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (Conitec), ou exista recomendação de, no mínimo, 1 (um) órgão de avaliação de tecnologias em saúde que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também para seus nacionais.




    A contenda acerca da taxatividade ou não do rol de procedimentos exigíveis no âmbito da saúde suplementar caminha, portanto, de mãos dadas com a questão dos insumos não registrados internamente. Pontue-se que o intercâmbio entre a avaliação favorável de órgãos internacionais e a admissibilidade interna teve relevante impulso durante a pandemia de COVID-19, quando a urgência da situação impediu demasiadas formalidades na incorporação de recursos potencialmente salvadores, como se verificou nas previsões do artigo 16 da Lei n. 14.124/21, relativo aos critérios de segurança e eficácia para a aquisição de imunizantes contra o vírus.




    O artigo 8°, parágrafo 5°, da Lei n. 9.782/1999 já previa hipótese excepcional de dispensa do registro pela ANVISA, tema também objeto de discussão pelo STF, no Tema de Repercussão Geral n. 500, que definiu, em 2019, parâmetros para os casos de excepcional admissibilidade dos pleitos de fornecimento de insumos não registrados, a saber:




    É possível, excepcionalmente, a concessão judicial de medicamento sem registro sanitário, em caso de mora irrazoável da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei nº 13.411/2016), quando preenchidos três requisitos:




    (i) a existência de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos órfãos para doenças raras e ultrarraras);




    (ii) a existência de registro do medicamento em renomadas agências de regulação no exterior; e




    (iii) a inexistência de substituto terapêutico com registro no Brasil




    Em sentido contrário à permissão de usos e fármacos não registrados, a Lei n. 12.401/2011 e Resolução 01 do Ministério da Saúde, de 17 de janeiro de 2012 os entendiam como contrários à efetividade (“garantia de medicamentos eficazes e/ou efetivos e seguros, cuja relação risco-benefício seja favorável e comprovada a partir das melhores evidências científicas disponíveis na literatura, e com registro aprovado na Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA)”; eficiência (“garantia de medicamentos que proporcionem a melhor resposta terapêutica aos usuários com os menores custos para o SUS”) e racionalidade. Idem a Recomendação nº 31/2010 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e os Enunciados n. 6, 26 e 50 da I Jornada de Direito da Saúde do CNJ188.




    Na esteira da discussão pós-pandêmica, todavia, a Lei n. 14.313/22 alterou a Lei n. 8.080/90, para admitir o uso de




    I - medicamento e produto em que a indicação de uso seja distinta daquela aprovada no registro na Anvisa, desde que seu uso tenha sido recomendado pela Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (Conitec), demonstradas as evidências científicas sobre a eficácia, a acurácia, a efetividade e a segurança, e esteja padronizado em protocolo estabelecido pelo Ministério da Saúde.




    No caso da saúde suplementar, é de se assinalar que há, em tais contratos, um compromisso com expectativas do contratante, se não máximas ou excessivas, mas, possivelmente, superiores às médias, tanto que se dispôs a pagar por elas – caro e com forte dose de alea – antes mesmo de saber se precisaria utilizar esses recursos. É preciso haver, assim, uma vigilância cuidadosa, a fim de garantir que as operadoras estejam provendo os tratamentos mais modernos em suas categorias.




    Não se inclui aí, compulsoriamente, é bem verdade (nem devem ser impostos ao Estado), o tratamento irrazoável, como tratamentos excepcionais no exterior, salvo se pactuado; as chamadas “medidas heroicas”, ou temerárias, sem evidências de êxito; prescrições premidas pela indústria farmacêutica; o “direito a tudo” ou a “judicialização do impossível”, na dicção de Clênio J. Schultze, recordados por Ramos, Sena e Rosário189. Contudo, os tratamentos necessários e não experimentais190 realizáveis no país, devem ser fornecidos, sob pena de realçar a vulnerabilidade natural do segurado, que não tem como saber de quais procedimentos pode precisar quando ficar doente191.




    Mostrou-se necessária, então, a intervenção regulatória do Estado para coibir condutas francamente atentatórias à boa-fé contratual, promovidas pelas operadoras de planos de saúde, mediante contratos excessivamente vagos, pouco claros, que permitiam escusas inaceitáveis quando o consumidor precisava fazer uso do serviço assegurado. Como já referido, a Lei n.° 9.656/98 gere os planos e seguros privados de assistência à saúde, monitorados, ainda, pela Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), criada pela Lei n.° 9.961, de 2000, cujas Resoluções Normativas alteram a lista de procedimentos obrigatoriamente cobertos pelos planos de saúde privados.




    Conquanto a Lei n.° 9.656/98 tenha representado já um grande avanço na defesa dos usuários desses planos e do direito à saúde de um modo geral, não foram poucas as críticas quando de sua edição e, ainda mais, quando de sua reforma via Medida Provisória, pouco tempo após sua publicação (a primeira Medida Provisória alterando a Lei em comento foi elaborada ainda dentro da vacatio legis). Alegou-se que as normas em espeque eram ainda muito condescendentes com as operadoras e menos protetivas do que deveriam em relação ao cidadão192.




    A relação com os planos de assistência privada à saúde é regida, ainda, pela Lei n.º 8.078/90, o Código de Defesa ao Consumidor, notadamente por se tratar de cláusulas de adesão, e de que se depreende, como principal corolário, a proteção à hipossuficiência do consumidor em relação ao fornecedor do serviço193. Com efeito, embora a responsabilidade dos planos e seguradoras de saúde suplementar seja de lastro contratual, ao passo que a do Estado é gerida pela integralidade, é de se recordar que se trata de um contrato de adesão, com todas as vulnerabilidades a que se sujeita o consumidor, acrescidas daquelas que a doença traz.




    Ademais, a eficácia horizontal dos direitos fundamentais é hoje inegável, notadamente quando o particular em questão exerce atividade substitutiva da pública, na prestação do direito em questão, como se verifica no tocante aos planos de saúde suplementar. Não há, assim, de se perder o foco dessa relação como sendo não apenas um pacto contratual simples, mas uma relação que transcende os aspectos meramente patrimoniais para se alçar à categoria de acordo que versa sobre direito fundamental, com todas as peculiaridades, expectativas e cuidados que permeiam sua interpretação como tal.




    A assistência privada em saúde pode ser oferecida, assim, mediante planos e seguros de saúde. Enquanto esses últimos atuam sob a forma de reembolsos quanto aos riscos atinentes à saúde, os primeiros atuam mediante convênios com unidades hospitalares, clínicas e laboratoriais privadas, que prestarão diretamente o serviço, podendo haver, ainda, combinações entre essas duas formas, no que tange a unidades não conveniadas. Os planos de saúde derivaram da chamada “medicina de grupo”, em que cada afiliado pagava parcelas fixas, e, se necessário, fazia uso dos recursos, para o que se recorria ao montante por todos disponibilizado. Embora mais complexo, o funcionamento dos planos atuais não difere muito desse raciocínio, donde a preocupação na manutenção do equilíbrio contratual que permita o uso racional e proporcional dos recursos disponíveis194. A disciplina desse tipo de negócio é tão específica – exatamente por envolver a atenção à saúde – que tais empresas não estão sujeitas à falência, por exemplo, mas apenas à liquidação extrajudicial e, ainda assim, se não houver outra possibilidade de resolução da situação.




    Em relação às amplitudes mínimas de cobertura dos referidos planos privados, nos espectros ambulatorial, hospitalar, obstétrico e odontológico (artigo 12), cujos detalhamentos são dados via Resolução, a fim de assegurar atualização mais pronta na disciplina do tema, a Lei 9656/98 vedou, ainda, a exclusão de cobertura às doenças e lesões preexistentes à data de contratação – prática assaz comum antes dela – após vinte e quatro meses de vigência do aludido instrumento contratual, imputando à operadora o ônus da prova e da demonstração do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiário (artigo 11).




    Dentro do mesmo raciocínio protetivo, proíbe-se que o consumidor seja impedido de participar de planos privados de assistência à saúde em virtude de sua idade ou da condição de pessoa portadora de deficiência (artigo 14). As conhecidas alterações de valores das contraprestações pecuniárias em razão da idade também foram objeto da preocupação legal, quando se previu que tais variações – tanto as faixas etárias quanto os percentuais de reajuste incidentes – hão de estar previstas logo no contrato inicial, conforme normatização regulatória da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), sendo vedadas, ainda, para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos em questão há mais de dez anos (artigo 15).




    As exclusões constantes da aludida norma195 também já sofreram temperamentos, sobretudo relacionados com a visão mais ampla de saúde, que inicia este capítulo, como o reconhecimento à cobertura de cirurgias reconstrutoras e simetrizadoras mamárias, antes denegadas como procedimentos estéticos e incluídos pelas Leis n. 13.770/18 e 14.538/23 (art. 10-A) e a cobertura de atendimento à violência autoprovocada e às tentativas de suicídio (art. 10-C, incluído pela Lei nº 13.819/19), entre outras previsões no âmbito das Resoluções196 (como a abdominoplastia decorrente de grande perda ponderal após cirurgia bariátrica, em caso de obesidade mórbida, também considerada de cobertura obrigatória) ou admitidas jurisprudencialmente, como alguns procedimentos relacionados a hipóteses de reprodução medicamente assistida, fornecimento de medicamentos importados não nacionalizados e para tratamento domiciliar197, entendidos como parte do direito à saúde a ser razoavelmente ofertado.




    De fato, as terapêuticas excluídas são muitas vezes alvo de ação judicial, por se entender que fazem parte do conceito global de saúde, que não poderia ser cindido e, quando não obtida a satisfação pelo plano privado, é frequente que o tratamento seja demandado em face do SUS, com fulcro na universalidade supra referida e no dever fundamental do Estado de prover o mais amplo grau de saúde possível. Resta apurar, todavia, de um outro ângulo, se, por força desse entendimento, todo e qualquer procedimento não coberto pelos planos privados pode ser exigido do SUS, como parte do princípio da integralidade da prestação e parte da definição mais ampla de saúde, ou se há critérios e limites a serem considerados, distinguindo, no conceito de saúde, necessidades e desejos.




    Observa-se, assim, a dificuldade em dimensionar a saúde como direito de todos e dever do Estado, em face das variáveis incidentes nessas relações, em que se destacaram, na hipótese, a participação da assistência privada e a dificuldade em estabelecer os limites do quanto exigível a esta, o que termina repercutindo no tema mais amplo da alocação de recursos estatais em saúde e no cumprimento do direito fundamental em espécie.




    Quer por seu caráter principiológico, quer pela amplitude do conceito e das expectativas, quer pela intensa modificabilidade da matéria, nos tempos e progressos contemporâneos, fato é que se mostra cada vez mais desafiadora a conversão do programa em práxis e a definição e atendimento do escopo da norma constitucional, no que se refere à proteção e promoção da saúde humana.
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        	27 PESSOA, Flávia Moreira Guimarães, op. cit., p. 32.





        	28 LUÑO, Antonio Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales. 8.ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 43-44, que se pode traduzir como: “Os direitos fundamentais aparecem, portanto, como a fase mais avançada do processo de positivação dos direitos naturais nos textos constitucionais do Estado de Direito, processo que teria seu ponto intermediário de conexão nos direitos humanos”. Idem p. 44-51, ao se definirem direitos humanos e fundamentais, indicando-se não haver, de fato, uma distinção ontológica, substancial quanto aos conteúdos, restringindo-se a discussão a uma questão de uso linguístico, conforme afetado ao direito positivo interno ou aos documentos de direito internacional, de contornos mais imprecisos.





        	29 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 16-21.





        	30 A bioquímica cearense Maria da Penha Maia Fernandes foi reiteradamente agredida pelo marido, tendo ficado paraplégica após tentativa de homicídio por ele perpetrada em 1983. Foram necessários, porém, mais de vinte anos até que o agressor fosse julgado e punido. A demora da atuação judicial no caso custou ao Estado do Ceará uma indenização no valor de sessenta mil reais, e a luta de Maria da Penha inspirou a elaboração da Lei Federal n.° 11.340, de 2006, em combate à violência doméstica, após Relatório da Comissão endereçado ao país em 2001. O país não apresentara resposta às solicitações remetidas pelo órgão entre 1998 e 2000. A Comissão e a Corte Interamericana de Direitos estão previstas no Pacto de San José, havendo outros organismos internacionais de natureza semelhante, para controle internacional do cumprimento dos direitos humanos, como o Tribunal Penal Internacional, e, na União Europeia, a atuante Corte Europeia de Direitos Humanos. O caso Maria da Penha e outros de atuação da Comissão e Corte Interamericana de Direitos, bem assim a estrutura desses órgãos, são detalhados em PIOVESAN, Flávia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8.ed. São Paulo: Saraiva, 2007.





        	31 Decisão disponível em https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_427_por.pdf. Acesso em 15 set. 23. Análise sintética do caso e sua evolução também pode ser encontrada em https://reubrasil.jor.br/caso-empregados-da-fabrica-de-fogos-de-santo-antonio-de-jesus-e-seus-familiares-versus-brasil/. Acesso em 15 set.23.





        	32 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes versus Brasil. Disponível em https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf. Acesso em 15 set.23. Também tocante à atuação da Corte em saúde, assinala-se a sentença proferida em Poblete Vilches y otros vs. Chile, em 2018, como “paradigmática ao consagrar a justiciabilidade direta do direito à saúde” (MUDROVITSCH, Rodrigo B. A tutela do direito à saúde na jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitário. 2023 jul./set.;12(3):91-102. Outro caso destacado pelo autor foi Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, julgado também em 2018, e em que “foram estabelecidas duas dimensões do direito à saúde: a primeira, relacionada à ausência de doenças; a segunda, ao bem-estar físico, psicológico e social”, além de abordar “garantias aplicáveis às pessoas com doenças graves, que necessitam de acesso à prevenção às doenças conexas, diagnóstico oportuno, tratamento de qualidade, bem como apoio físico, psicológico, familiar e comunitário”. Acrescenta o autor, Juiz da aludida Corte, que “nessa oportunidade, a Corte IDH também ressaltou que as condições econômicas das vítimas precarizaram o acesso ao tratamento adequado e, quando isso ocorre, há violação do elemento acessibilidade em relação ao direito à saúde. Portanto, o Estado deve realizar ações para mitigar os impactos de doenças graves em pessoas em situação de pobreza”.





        	33 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: Martins Fontes, 2009.





        	34 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7ed. Salvador: Juspodivum, 2013, p. 43-44.





        	35 Cf. SETENTA, Maria do Carmo. Op. cit., p. 36.





        	36 Como utilizado por FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. loc. cit., e MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 6.ed. São Paulo: Atlas, 2005. O Código de Ética Médica brasileiro, por outro lado, em que pese se tratar de um documento de cunho jurídico, pertencente ao direito positivo interno, ainda que de origem ética, adotou a terminologia direitos humanos. Segundo explica Perez Luño (LUÑO, Antonio E. Perez. op. cit., p. 29-32), a origem da expressão direitos fundamentais foi aproximadamente simultânea à da expressão direitos do homem. Afirma o autor que aquele termo surgiu na França, em 1770, no contexto dos movimentos que originariam a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, a qual, todavia, terminou chancelando a terminologia direitos do homem. A fórmula direitos fundamentais somente ganhou espaço, então, na Alemanha (Grundrechte), já no século XX, com a Constituição de Weimar e, posteriormente, com a Lei Fundamental de Bonn. Já a nomenclatura direitos do homem tem sua popularização atribuída a Thomas Peine, na obra The Rights of Man, em 1791-1792. A ambos os termos atribui o autor forte inspiração jusnaturalista iluminista. Observa Luño, a esse respeito (op. cit., p. 36) que própria ideia de “declarações” de direitos sugere que eles seriam reconhecidos, e não criados ou concedidos, reforçando a noção de direitos naturais. Já Tobeñas (op. cit., p. 10) vislumbra na expressão direitos fundamentais certo caráter oficial, desde que utilizado na Carta das Nações Unidas de 1945.





        	37 JORGE NETO, Nagibe Melo. O Controle Jurisdicional das Políticas Públicas: concretizando a Democracia e os Direitos Sociais Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 29. E segue: “O fundamento de validade dos direitos humanos não é mais a razão ou uma causa divina transcendente de ordem ontológica, mas um acordo de vontades, o consenso. [...] A positivação desses direitos no ordenamento jurídico de cada Estado soberano transpõe os direitos humanos para um novo patamar de existência e de validade. São, então, chamados de direitos fundamentais e, enquanto tais, têm força normativa que, de regra, decorre da norma constitucional”.





        	38 Essa tese – que encontra referência em Alexy (ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estúdios Constitucionales, 1993, p. 503-506), Canotilho (op. cit., p. 379; 403 e 406) e, no Brasil, em Manoel Gonçalves Ferreira Filho (loc. cit.) – foi de certa forma chancelada em decisão do STF, da lavra do Ministro Carlos Veloso, na ADIN n.° 1.497-8, propondo a necessidade de identificação dos “verdadeiros direitos fundamentais”, ao fundamento de haver hoje uma “inflação de direitos fundamentais”. Em contrapartida, porém, há de se reconhecer que tal entendimento – de que há direitos apenas formalmente fundamentais – vulnera a estatura das normas constitucionais, o que leva Ana Cristina Meireles (A Eficácia dos Direitos Sociais: Os direitos subjetivos em face das normas programáticas de direitos sociais. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 102) a tecer a seguinte crítica: “De outro lado, não se pode admitir que, no próprio catálogo, seja feita distinção entre direitos materialmente fundamentais e formalmente fundamentais, cabendo aos Poderes Constituídos decidir qual direito é, ou não, formal ou materialmente fundamental”. Lúcida e coerente a observação. Quer parecer que, de fato, a ideia de fundamentalidade formal, ainda quando doutrinariamente útil, como análise crítica da técnica constitucional, não pode comprometer a força inerente das normas constitucionais. O que haverá, naturalmente, diante do caso concreto, é a ponderação de interesses (igualmente constitucionais) em tensão, com eventual privilégio de normas que se mostrem materialmente mais relevantes naquele embate, refutando-se uma caracterização prima facie como formal ou materialmente fundamentais. Também é útil, na hipótese, a noção de um mínimo existencial – objeto análise adiante – que buscaria identificar um cerne mais visceralmente essencial dentre os direitos fundamentais, não negando, contudo, o caráter de fundamentalidade aos demais direitos assim caracterizados pelo Constituinte originário. Por outro lado, contudo, é de se reconhecer que a ideia correlata de materialidade fundamental ou de direitos materialmente fundamentais ainda que não o sejam formalmente, é vantajosa, quando se destina a ampliar o rol de direitos fundamentais, o que se coaduna com as características desses direitos, notadamente a progressividade e a não taxatividade.





        	39 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 379 e 406.





        	40 Cf. SOARES, Ricardo Maurício Freire. loc. cit., e capítulo subsequente deste estudo.





        	41 Também no sentido da aproximação entre Direito e Moral, cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002; PERELMAN, Chaïm. Ética e Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2005; e ROSS, Alf. Direito e Justiça. Bauru: Edipro, 2003.





        	42 “A positivação não anula a validez moral dos direitos do homem. Ela acrescenta-lhe somente uma validez jurídica. Com isso estão, no conceito de direitos fundamentais, necessariamente, unidos direitos e moral” (ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 11). Acrescenta adiante (idem, ibidem, p. 104): “Vale, bem genericamente, que direito, com o tempo, não pode ser imposto somente por poder e força. A idéia de direitos do homem que se apoiam somente por poder e força, tem, além disso, algo de absurdo. Neles existe uma relação particularmente estreita entre fundamentação e imposição. Poder e força são somente um meio para a imposição do direito e eles nunca serão suficientes para assegurar sua validez duradoura. Para isso, é necessária a convicção alargada da correção”.





        	43 E aqui se recorda a lição de Miguel Reale, em sua Teoria Tridimensional do Direito, ao afirmar o direito como norma, mas também como fato e valor (REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito: Preliminares Históricas e Sistemáticas. São Paulo: Saraiva, 1968).





        	44 ALEXY, Robert. op. cit., p. 19.





        	45 Cf. próximo capítulo.





        	46 ALEXY, Robert. op. cit., p. 41. Idêntico em LUÑO (op. cit., p. 137); ou, ainda, nas palavras de PESSOA, Flávia Moreira Guimarães (op. cit., p. 32), os direitos fundamentais “representam a constitucionalização dos direitos humanos que gozaram de alto grau de justificação ao longo da história e que são reconhecidos como condição para o exercício dos demais direitos”.





        	47 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. São Paulo: Martin Claret, 2006. Conquanto o contratualismo soe particularmente próximo à fundamentação moral, há de se reconhecer que a doutrina mais gabaritada o insere, de fato, nas correntes de justificação jusnatural racionalista. Nesse sentido, por todos, CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 383-384.





        	48 TOBEÑAS, José Castan. op. cit., p. 53.





        	49 PESSOA, Flávia Moreira Guimarães. op. cit., p. 35.





        	50 TOBEÑAS, José Castan. op. cit., p. 68.





        	51 ROUSSEAU, Jean-Jacques. op.cit., passim, especialmente p. 41-42 e 47; TOBEÑAS, José Castan. op. cit., p. 08.





        	52 LUÑO, Antonio Enrique Perez. op. cit., capítulo 3, notadamente p. 127. Além das classificações mencionadas por Tobeñas e Luño, mais enfatizadas porquanto consideradas mais pertinentes à presente abordagem, é de se consignar que muitas outras de destacada relevância são encontradas na doutrina, a exemplo da elaborada por Böckenförde e explicitada por Alexy (Teoria de los derechos fundamentales..., p. 36 et seq) que distingue cinco teorias acerca dos direitos fundamentais, a saber: teoria liberal ou do Estado de direito burguês; teoria institucional dos direitos fundamentais; teoria axiológica; teoria democrático-funcional e teoria do Estado Social dos direitos fundamentais. Explica Canotilho (op. cit., p. 1395) que as teorias dos Direitos fundamentais, surgidas a partir da década de 70, sobretudo na Alemanha, objetivavam “esclarecer se a interpretação dos direitos fundamentais pressupunha ou não uma teoria dos direitos fundamentais capaz de fornecer uma compreensão lógica, global e coerente dos preceitos da constituição consagradores dos direitos fundamentais”, a partir de suas bases jusfilosóficas e políticas. Esse autor desenvolve, ainda, classificação semelhante à enunciada por Alexy, acrescentando, contudo, uma sexta teoria, a saber (CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 1396-1402): Teoria liberal (os direitos fundamentais são direitos do particular perante o Estado, essencialmente direitos de autonomia e de defesa); Teoria da ordem de valores (os direitos fundamentais como valores de caráter objetivo, dotados de unidade material, e não como direitos e pretensões subjetivas, com o risco de, mediante um pretenso método científico-espiritual, conduzir a uma hierarquia de valores subjetiva e estanque, como aponta o autor); Teoria institucional (também nega uma dimensão exclusivamente subjetiva dos direitos fundamentais, mas não procura uma ordem objetiva e sim o quadro (instituição) definidor e ordenador do sentido, conteúdo e condições de exercício desses direitos); Teoria social (parte de uma tripla dimensão dos direitos fundamentais: individual, institucional e processual, considerando que a liberdade, embora tenha uma dimensão subjetiva, tem também uma dimensão social. No âmbito social, a intervenção não é o limite, mas o fim do Estado, necessária à realização desses direitos. O componente processual, por seu turno, permite ao cidadão participar na efetivação das prestações necessárias ao livre desenvolvimento do seu status activus na realização dos direitos); Teoria democrático-funcional (acentua-se aqui o momento teleológico-funcional dos direitos fundamentais no processo político-democrático, partindo da ideia de cidadão ativo, com direitos postos a serviço do princípio democrático); e Teoria socialista dos direitos fundamentais (para a qual os interesses do indivíduo confundem-se com os da sociedade, criticando o pensamento reputado burguês de que os direitos do homem são direitos individuais egoístas numa sociedade burguesa). Paulo Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 565. Idem em MEIRELES, Ana Cristina. A Eficácia dos Direitos Sociais..., p. 68), por seu turno, conclui que essas teses poderiam ser reduzidas a duas: a teoria liberal e a dos valores, englobando esta a institucional, a democrático-funcional e a do Estado Social, ao fundamento de que não há teoria de direitos fundamentais que não trate de valoração. Em apertada síntese, a teoria liberal, legitimadora do Estado liberal, prioriza a liberdade individual, em franco detrimento do coletivo, justificando um Estado minimamente intervencionista. A teoria dos valores, por seu turno, ganha relevo com o método científico-espiritual de interpretação da Constituição, como se verá adiante, pregando a ponderação de valores, com a prevalência daquele que, no caso concreto, mais reflita o espírito constitucional. Tal pensamento se sujeita às críticas de abstração e de subjetividade, mas o fato é que, mesmo a teoria liberal, supostamente mais objetiva em sua hierarquização, não deixa de representar uma valoração, que espelha a postura hermenêutica do intérprete, conforme observa Bonavides (op. cit., p. 579).
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