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PREFÁCIO


Muito se tem discutido sobre o controle judicial de políticas públicas e, mais precisamente, sobre a possibilidade de o Judiciário impor à Administração Pública o cumprimento do dever de garantir a saúde de todos. Com efeito, não são poucos os trabalhos, livros, coletâneas, textos, artigos lançados sobre o tema. Em todos os cursos de pós-graduação, tanto lato sensu como stricto sensu, têm sido produzidos trabalhos a esse respeito. Até mesmo nas graduações, disseminou-se a apresentação de monografias de final de curso com esse assunto.


Em todos esses trabalhos, seus autores, ou defendem a amplitude do controle jurisdicional, afirmando a irrestrita possibilidade de o juiz impor tratamentos médicos, adoção de terapias específicas ou o fornecimento de medicamentos, ou adotam postura mais cautelosa, invocando a aplicação da chamada reserva do possível ou do mínimo existencial e ressaltando o alto custo da implementação de políticas públicas ou da concretização de direitos sociais diante da natural limitação de recursos públicos.


O livro de Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti, que tenho a honra de prefaciar, destaca-se nesse cenário, exatamente por ostentar originalidade, não se restringindo a repisar as teses já defendidas em tantos outros trabalhos acadêmicos ou livros já publicados.


A partir de uma visão multidisciplinar dos conceitos e concepções de saúde, Marcos Cavalcanti defende a necessidade de construção de consenso ante os avanços científicos e as limitações orçamentárias. A proposta é atual e ajusta-se à ideia de Estado Democrático de Direito. O Brasil, que é um Estado Democrático de Direito, por força do disposto no art. 1º de sua Constituição, exige que a implementação de políticas públicas seja concretizada a partir do consenso.


Se, por um lado, o Estado de Direito impõe observância da legalidade (ou, melhor dizendo, da juridicidade), da isonomia e da segurança jurídica, o Estado Democrático, por outro lado, exige respeito à liberdade e à participação. A previsão do princípio da eficiência no art. 37 da Constituição determinou que se adotasse um modelo de Administração Pública gerencial, voltada à obtenção de ótimos resultados, mas é a partir das exigências do Estado Democrático que se deve ter uma Administração Dialógica, ou seja, uma atividade administrativa pautada no diálogo, no consenso, na construção de decisões que confluam os diversos e múltiplos interesses.


O orçamento público precisa ser respeitado. Por outro lado, é necessário prestar atendimento integral a toda população, que possui direito fundamental à saúde. A limitação orçamentária é uma realidade. Os interesses da população tendem a ser ilimitados diante de um orçamento limitado. 


Tudo isso é objeto de reflexão e ponderação por Marcos Cavalcanti, que destaca o compromisso significativo implementado na África do Sul. A experiência sul-africana é demonstrada por ele, a partir da qual reflete sobre sua viabilidade aqui no Brasil, sobretudo diante de projeto de lei que tramita no nosso Congresso Nacional a esse respeito. 


Talvez – como bem demonstra Marcos – o melhor caminho mesmo seja a construção de decisões consensuais, mas não os consensos isolados, esporádicos ou individuais, e sim o consenso coletivo, buscado de modo institucional e geral.


Eis o enfoque do livro, que é inédito e inovador. Tive a imensa satisfação de receber o convite de Marcos para redigir esse prefácio, aceitando-o prontamente. Impressiona a qualidade do trabalho, que deverá, certamente, merecer destaque sobranceiro na literatura nacional a respeito do assunto.


O trabalho consiste na versão comercial da tese de doutorado de Marcos Cavalcanti, apresentada e defendida no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Fortaleza – UNIFOR, de modo interinstitucional com o CIESA – Centro Universitário de Ensino Superior do Amazonas, destacando-se pela qualidade e boas ideias apresentadas.


Estão de parabéns tanto o autor como a editora por divulgarem essas lições que serão de fundamental importância tanto para o estudante como para o estudioso, além de constituir indispensável ferramenta de trabalho para o profissional que lida com demandas judiciais que versem sobre esse difícil e tortuoso tema.


Recife, outubro de 2020.






Leonardo Carneiro da Cunha


Mestre em Direito pela UFPE. Doutor em Direito pela PUC/SP, com pós-doutorado pela Universidade de Lisboa. Professor associado da Faculdade de Direito do Recife (UFPE), nos cursos de graduação, especialização, mestrado e doutorado.





INTRODUÇÃO


Segundo a Organização Mundial da Saúde – OMS, a saúde é um estado de completo bem-estar físico, mental e social e não somente ausência de afecções e enfermidades. Trata-se de direito fundamental-constitucional, que possui íntima relação com a dignidade humana e, portanto, seu acesso deve ser universal e igualitário.


Entretanto, garantir saúde para os cerca de 75% dos brasileiros que dependem exclusivamente do SUS é um grande desafio. A constitucionalização dos direitos, o acesso à informação e o surgimento de novas tecnologias de tratamento para as mais diversas enfermidades contribuem para que a judicialização da saúde seja pauta frequente em diversos tribunais do país, o que movimenta um expressivo volume de recursos financeiros para, não raro, beneficiar uma parcela muito pequena da população. 


 Muitas decisões vão além até da busca pela concretização de direitos, a excluir, por completo, o planejamento e o orçamento públicos, de forma a alijar o devido processo legal, a coerência, os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, o que, de início, parece mais se adequar à doutrina majoritária que trata do ativismo judicial. 


A transformação da sociedade obriga a mutação do direito. A aceleração do progresso, a revolução cientifico-tecnológica e das comunicações na Era da Informação, na Terceira Onda ou na Quarta Revolução Industrial são fenômenos que referenciam a transformação da sociedade e, por conseguinte, a exigência de um Estado que reúna bom desempenho, diálogo com a sociedade, participação do cidadão, entre outros métodos de integração social. 


O fato é que da mesma forma que a ciência avançou com tratamentos e medicamentos modernos, os orçamentos públicos se quedam limitados. E a efetivação dos direitos, não apenas do direito à saúde, não se dará de forma aceitável enquanto perdurarem discussões rasas sobre prioridades na aplicação de recursos públicos e soluções judiciais individualistas, fora do contexto da coletividade. 


A legislação infraconstitucional brasileira que normatiza o funcionamento do Serviço Único de Saúde – SUS estabelece graus de complexidade e prevê a divisão de competências estatais, porém, na vida prática, tal repartição dos deveres e obrigações entre os poderes não tem tido reconhecimento judicial. O próprio Supremo Tribunal Federal, responsável por zelar pelo texto constitucional, tem proferido decisões no sentido de que as três esferas da federação, União, Estados, Distrito Federal e Municípios, são responsáveis solidários na prestação dos serviços de saúde reclamados, a ignorar as normativas infralegais e a demonstrar, mais uma vez, que, em nome da constitucionalização, realça direitos individuais em detrimento do coletivo e impõe novos parâmetros de reestruturação do Estado brasileiro como condição de sobrevivência na nova era. 


O Estado, em sentido amplo, todo poderoso, absolutista, social, liberal ou garantidor, como se queira estudar a depender das épocas de suas denominações, vai precisar apresentar respostas rápidas sob pena de dissolução do contrato social. Nota-se que há uma explosão de direitos sociais em todo o mundo, mas, no caso específico da saúde, o envelhecimento é um complicador muito peculiar. 


Como inexiste equilíbrio mágico entre direitos sociais absolutos, orçamento público e legalidade administrativa, ainda que a intenção do administrador, eleito ou não pelo povo, seja a de assegurar os direitos inscritos na constituição, é preciso urgentemente reformar, criar, discutir, reinventar. 


Há muitas ideias interessantes. A proposta de condicionar a concessão de benefícios à prática de bons costumes, como cuidar da saúde preventivamente com a estrutura oferecida pelo Estado, surge como algo simples e que talvez seja uma alternativa para as novas maneiras de participação social. A transparência do governo na destinação dos recursos do orçamento e o atendimento célere de demandas maternais também parecem ser algo factível e que atrairia o cidadão comum para dentro do problema. Outro ponto que acabou sendo relevado ao logo do tempo com a promessa do Leviatã, estado que cuidaria de tudo, da felicidade à segurança do indivíduo, e que necessita de resgate, num entendimento preliminar, é a responsabilização mais efetiva de todos no contexto dos consensos coletivos em prol de políticas públicas capazes de beneficiar claramente aqueles que precisam. 


Neste contexto, o objetivo geral da pesquisa está em analisar o direito à saúde, especialmente a judicialização deste direito, que tem tornado cada vez mais imperiosa a necessidade de reconstruir consensos – entre os poderes e além deles – ante os avanços científicos e o orçamento público.


Os objetivos específicos, por sua vez, consubstanciam-se em verificar os conceitos e as concepções de saúde dentro de uma visão multidisciplinar; analisar a perspectiva da saúde como um direito humano fundamental nascido num contexto histórico de lutas; estudar o Sistema Único de Saúde no modelo vigente no país; realizar um paralelo entre a problemática do orçamento público e a necessidade da prestação do atendimento; discorrer sobre as questões impostas ao administrador público quanto ao dever de pautar suas ações no princípio da legalidade e os impactos que a constitucionalização do direito traz no contexto da saúde; compreender os efeitos da judicialização da saúde para a coletividade; verificar como a tecnologia pode contribuir para a reinvenção do Estado; estudar o Projeto de Lei n. 736, de 2015; o modelo de compromisso significativo para o Brasil e a importância dos consensos coletivos, além de propor o uso da experiência da África do Sul – a do compromisso significativo – como medida viável para a construção de novas perspectivas ao direito à saúde no Brasil.


O tema apresenta especial e peculiar relevância por inovar na proposta de solução factível que pode abrir o caminho para uma relação dialógica e coordenada entre os Poderes, por meio da incorporação de um novo modelo decisório. Revela-se essencial, para a efetiva realização do direito fundamental à saúde, o consensualismo, materializado em métodos alternativos de solução de conflitos, no Judiciário e fora dele, para que se promova não somente a garantia constitucional individual, com sopesamento de outros direitos que possam caminhar em sentido inverso, também merecedores de análise no caso concreto, mas também a preservação de outros consagrados princípios do direito, entre eles o da separação dos poderes estatais.


Com base nessas linhas, a pesquisa caracteriza-se, quanto à natureza, como qualitativa, tendo em vista que se realiza uma interpretação profunda sobre o problema proposto, no que se refere ao método, dedutivo. Foi realizada com atenção à legislação, à doutrina e à jurisprudência destinadas aos assuntos que cercam as problemáticas mencionadas, realizando, quando oportuno, o devido cotejo com legislações e as discussões doutrinárias sobre o tema. Assim, este estudo está distribuído em cinco seções, incluídas a introdução e a conclusão. 


Na primeira parte, far-se-á uma apresentação do conceito de saúde e sua apresentação em outros campos do saber, como a Filosofia, a Engenharia e a visão jurídico-constitucional do que se entende por saúde. Em seguida, abordar-se-á a perspectiva da saúde como direito humano fundamental no contexto histórico de Estado, a buscar responder alguns questionamentos, como: O que são direitos humanos? O que são direitos fundamentais? Eles sempre existiram? São sinônimos? E a saúde, sempre foi objeto integrador dessa classe de direitos? O caminho percorrido pelo direito à saúde no Estado brasileiro conclui a primeira parte do estudo. Discorrer-se-á, ainda, sobre os principais normativos que organizaram a saúde no país, a passar pela criação do SUS até o momento atual de consagração desse direito pela Constituição Federal vigente. 


A segunda parte do trabalho objetiva minuciar as questões que impedem a efetividade do direito à saúde em sua plenitude. Surge o principal conflito do orçamento público versus a necessidade ampla de atendimento, permeado pelos critérios legais de observância obrigatória pelo gestor, como os princípios infraconstitucionais, sobretudo o da legalidade administrativa. A tendência ativista das decisões merecerá debate. A judicialização da saúde e os efeitos dessas decisões individuais no contexto coletivo compõem a parte final do segundo capítulo.


Por último, objetiva-se concluir com propostas, teses de discussão e com elementos teóricos e práticos sobre a possibilidade de se reinventar a relação entre o Estado e a sociedade. De que forma a tecnologia aliada à ciência poderá contribuir para a inovação que a Administração Pública precisa? O método do compromisso significativo implantado na África do Sul que, aparentemente, ameniza a tensão entre os poderes, teria eficácia no Brasil? Ou será que o projeto de lei que tramita no Senado Federal desde 2015, com o objetivo de implantar a técnica no Brasil, não merece aprovação? Há ambiente jurídico e mecanismos judiciais disponíveis para a sua implementação? Mesmo que não se tenha ao fim todas as respostas, há indícios fortes e reveladores de que os consensos coletivos, ainda não normatizados nem discutidos entre o Estado e a sociedade brasileira podem colaborar na construção de um direito à saúde mais efetivo e mais adequado para todos. 





	

1 

DIREITO À SAÚDE



	Nove décimos da nossa felicidade dependem da saúde.

	 (Schopenhauer)



	


Elevada à categoria de direito fundamental no mundo civilizado, a saúde é um estado de bem-estar humano que deve ser garantido pelo Estado, do qual se espera estruturas funcionais efetivas para a consecução dessa garantia, como é o caso do Sistema Único de Saúde – SUS, um modelo tupiniquim de sucesso aos olhos do mundo.



1.1 Conceitos e concepções de saúde: uma visão multidisciplinar


Sob a ótica etimológica, a palavra saúde, derivada do latim salutis, remete ao sentido de salvação, conservação da vida, cura, bem-estar. A acepção santé (derivada do francês) advém de sanitas (sanitatis), que está mais aproximada da concepção grega de “higiene”, ligada à deusa Higea.[1] No dicionário espanhol, encontra-se o conceito para saúde como “estado del ser orgánico que se encuentra bien y ejerce normalmente todas sus funciones; estado físico de un ser orgánico[2]”.[3]


Um olhar mais amplo sobre as definições e traduções desta palavra é notado na obra de Almeida Filho. A análise etimológica e semântica contemplada no estudo do referido autor traz a acepção de saúde em diversos idiomas, entre os quais: italiano, francês, inglês e alemão: 



	‘Saúde’ em português, salud em castelhano, salut em francês e salute em italiano (estes últimos com uma conotação específica de saudação) derivam de uma mesma raiz etimológica: salus. Proveniente do latim, esse termo designava o atributo principal dos inteiros, intactos, íntegros. Dele deriva outro radical de interesse para o nosso tema, salvus, que, já no latim medieval, conotava a situação de superação de ameaças à integridade física dos sujeitos. Salus provém do termo grego holos (όλος), no sentido de todo, totalidade – raiz dos termos holismo, holístico, tão em moda atualmente – que foi incorporado ao latim clássico por meio da transição s’olos. Por sua vez, a raiz indo-germânica de holos é o vocábulo kailo, também significando total, inteiro. Santé no idioma francês, sanidad em castelhano, juntamente com o adjetivo ‘são’ no vernáculo, provêm do latim medieval sanus, que portava duas conotações básicas: ‘puro, imaculado, perfeito’, além de ‘certo, correto, verdadeiro’. O termo tem origem no vocábulo grego σαο com o sentido de verdadeiro. De sanitas, designativo da condição de sanus, deriva diretamente sanidade, sanitário e sanatório, além naturalmente de sanidad (em castelhano) e do vocábulo santé, pelo francês arcaico saniteit. No idioma alemão, em que saúde é Gesundheit, observa-se uma curiosa variante semântica. O termo resulta do prefixo gee do radical sund, que significa sólido, firme (como no vocábulo anglo-saxão sound), sendo-heit apenas um sufixo indicativo de capacidade ou faculdade. Outros autores propõem uma base etimológica diversa: o vocábulo milenar germânico Gesundheit implicaria diretamente a ideia de integralidade ou totalidade (Ganzheit). Dessa breve exploração semântica, o que ressalta como mais interessante será certamente a história etimológica do termo health, saúde em inglês. Em sua forma arcaica (healeth) equivale a healed, no sentido de tratado ou curado, particípio passado do verbo to heal. No tronco escandinavo, como no idioma sueco, por exemplo, saúde é hölsa. Todos os vocábulos dessa família semântica provêm de höl, termo germânico antigo que designa inteireza e que, por seu turno, também refere-se ao radical grego holos. Digno de nota ainda é que höl origina hölig (germânico antigo), raiz do vocábulo holy, que significa ‘sagrado’ no inglês moderno.[4]




Trata-se de acepção de sentido plural, assim é o posicionamento de Luz,[5] segundo a qual o termo saúde designaria afirmação positiva de vida, além de ser uma maneira de existir de forma harmônica “não incluindo em seu horizonte o universo da doença. Pode-se dizer, deste ponto de vista, que ‘saúde’ é, em sua origem etimológica, um ‘estado positivo do viver’, aplicável a todos os seres vivos e com mais especificidade à espécie humana”. Esse sentido multifacetado pode ser atribuído ao fato de que o significado das palavras não é um processo estático, mas um fato dinâmico que perpassa por constante alternância.[6] 


A definição adotada, para o alcance dos objetivos propostos neste trabalho, é a definida pela Organização Mundial da Saúde – OMS, segundo a qual saúde é compreendida como um estado de completo bem-estar físico, mental e social, e não somente ausência de afecções e enfermidades.[7] Scliar[8] explica que o conceito trazido pela OMS tem caráter histórico-ideológico, vez que carrega consigo o intento de expressar a condição de saúde como o direito a uma vida plena. Trata-se de conceito que espelha as vontades nascidas no seio dos movimentos sociais do pós-guerra: o fim do colonialismo, a ascensão do socialismo. De tal modo que a saúde deve ser a expressão de uma vida plena, isto é, sem privações.



	Um conceito útil para analisar os fatores que intervêm sobre a saúde, e sobre os quais a saúde pública deve, por sua vez, intervir, é o de campo da saúde (health field), formulado em 1974 por Marc Lalonde, titular do Ministério da Saúde e do Bem-estar do Canadá – país que aplicava o modelo médico inglês. De acordo com esse conceito, o campo da saúde abrange: a biologia humana, que compreende a herança genética e os processos biológicos inerentes à vida, incluindo os fatores de envelhecimento; o meio ambiente, que inclui o solo, a água, o ar, a moradia, o local de trabalho; o estilo de vida, do qual resultam decisões que afetam a saúde: fumar ou deixar de fumar, beber ou não, praticar ou não exercícios; a organização da assistência à saúde. A assistência médica, os serviços ambulatoriais e hospitalares e os medicamentos são as primeiras coisas em que muitas pessoas pensam quando se fala em saúde. No entanto, esse é apenas um componente do campo da saúde, e não necessariamente o mais importante; às vezes, é mais benéfico para a saúde ter água potável e alimentos saudáveis do que dispor de medicamentos. É melhor evitar o fumo do que submeter-se a radiografias de pulmão todos os anos. É claro que essas coisas não são excludentes, mas a escassez de recursos na área da saúde obriga, muitas vezes, a selecionar prioridades.[9]




Notório que a definição de saúde, no contexto aqui abordado, busca abarcar as mais diversas acepções da vida humana, seja na perspectiva que privilegia a individualidade – aspectos físico e mental –, seja sob o viés coletivo – interação em meio social e convívio humano. Esta noção entende a saúde como um processo continuado e interdependente de preservação da vida, especialmente no que diz respeito à dimensão social. Ademais, supera o enfoque conceitual centrado na doença.[10] Straub[11] leciona que a saúde não se restringe à mera ausência de doença ou enfermidade, ou seja, é um estado multidimensional que envolve três domínios: saúde física, psicológica e social.


Vianna[12] explica que a saúde, diferente da doença, é silenciosa, de modo que passa de forma imperceptível. Diz ainda que perceber a saúde é também uma percepção de vida, que é experimentada no âmago do corpo individual. Para o autor, não existe limite entre saúde e doença, portanto, ouvir o próprio corpo é importante para assegurar saúde em nível de qualidade. A relação entre a normalidade e a patologia é, segundo Vianna, caracterizada pelo modo de vida dos indivíduos, por fatores psíquicos, biológicos e ainda sociais.


Neste sentido, a saúde, em seus múltiplos entendimentos, é tema que dialoga com as mais diversas áreas do saber, dado o prisma pluralístico de sua acepção. Neste ponto, válidas as lições de Hewerston Humenhuk,[13] para quem a saúde é baseada em procedimentos. A saúde, portanto, estaria, no contexto de sua definição, fortemente vinculada à qualidade de vida. Ademais, segundo o autor, a saúde está intimamente relacionada ao fato de o cidadão ter direito a uma vida saudável, o que repercute em diversos aspectos, tais como o exercício da democracia, a igualdade, o respeito, inclusive ecológico, e ainda ao desenvolvimento tecnológico, o que se daria com o propósito de afastar os indivíduos de seus males e garantir-lhes o usufruto de benefícios.[14] 


A preocupação em definir o que é saúde não é um fato recente. Já na Antiguidade, diversos filósofos de grande renome trouxeram a questão da saúde para a pauta de suas discussões e reflexões. Nesta perspectiva, encontram-se em Platão, Aristóteles e Kant abordagens sobre a saúde com conotação muito inclinada à Medicina e à política. Almeida Filho[15] explica que conceitos de saúde-doença sempre despertaram interesse dos pensadores de nossa cultura, desde os momentos fundadores da Filosofia ocidental. 


Segundo Almeida Filho, a maioria dos filósofos clássicos,[16] em um momento ou outro de suas obras, refere-se às questões de saúde. O grande filósofo grego Platão, em sua obra A República, apresenta um argumento socraticamente formulado para defender a proposição de uma oposição conceitual entre virtude e vício. Virtude significa “saúde, beleza, boa disposição de ânimo”; ao contrário, vício implica “doença, feiura, fraqueza”.[17] 


Em A República, está retratada a questão da persecução de uma fórmula que garanta uma administração harmoniosa à cidade, para mantê-la livre da anarquia, dos interesses e disputas particulares e do caos completo. Esses diálogos perpassam, invariavelmente, a questão da saúde, a qual é posta em contraposição à doença. Para Sócrates, produzir a saúde significava “dispor, de acordo com a natureza, os elementos da alma, para dominarem ou serem dominados uns pelos outros; a doença, em governar ou ser governado por um outro, contra a natureza”.[18] Essa relação é observada, de forma mais particular, em trechos do diálogo estabelecido entre Glauco e Sócrates:



	[…]

	Sócrates — ora produzir a saúde consiste em dispor, de acordo com a natureza, os elementos da alma, para dominarem ou serem dominados uns pelos outros; a doença, em governar ou ser governado por um outro, contra a natureza.

	Glauco — Consiste, sim.

	Sócrates — Portanto, inversamente, produzir a justiça consiste em dispor, de acordo com a natureza os elementos da alma, para dominarem ou serem dominados uns pelos outros; a injustiça, em governar ou ser governado um por outro, contra a natureza.

	Glauco — Exatamente.

	Sócrates — Logo, a virtude será, ao que parece, uma espécie de saúde, beleza e bem-estar da alma; a doença, uma enfermidade, fealdade e debilidade.[19] 




O diálogo contido na obra de Platão denota a ideia de saúde atrelada às qualidades do ser. A doença, por sua vez, está associada a defeitos e desvios de caráter físico e psíquico. Ainda na referida obra, a ideia de saúde é externalizada como objeto nuclear do ramo da Medicina. Platão se vale das palavras de Sócrates para expressar o seguinte questionamento: “não é verdade que cada uma das artes nos proporciona qualquer vantagem específica, e não comum, como a da medicina, a saúde, a do piloto, a segurança da navegação e assim por diante?”.[20] (Grifo nosso)


Digna de registro dos pensamentos expressos no livro de Platão é a menção feita à saúde como bem. Glauco, em seu diálogo com Sócrates, faz uma divisão entre a saúde e a busca pela cura, como espécies de bens distintos. A saúde é retratada como um bem que o indivíduo ama por si mesmo e por suas consequências. Já a busca pela cura é traduzida como uma espécie de bem que não se confunde com a primeira, pois a procura não decorre por ela mesma, mas pelas recompensas e demais vantagens que ela vem a proporcionar. Há de se destacar ainda, em A República, de Platão, um outro trecho. Trata-se do diálogo firmado entre Sócrates e Trasímaco, por meio do qual se observa o entrelaçamento entre saúde e Medicina:



	Sócrates – Por conseguinte, não é da própria arte que advém a cada um esta vantagem, que é a obtenção de um salário; mas, se devemos examinar a questão com rigor, a medicina produz a saúde, a arte dos lucros, o salário, e a do arquiteto, uma casa. E as outras todas, igualmente, produzem cada uma o seu efeito e são vantajosas àqueles a quem se aplicam.[21] (Grifo nosso).




É de se observar que a saúde ora é retratada como objeto da Medicina, ora como bem individual do ser. A conotação de saúde como um bem posiciona-se de forma mais evidente nos discursos jurídicos. Da análise das obras de Platão, Aiub e Neves[22] concluem que a saúde, segundo o mencionado filósofo, consistia na descoberta da estrutura do corpo (pelo médico) e da estrutura da alma (pelo filósofo), onde retiravam seus conhecimentos para restituir ao doente o seu estado são. Assim como ao corpo deve-se dar remédios e alimentos para restaurar a saúde e a força, à alma é preciso infundir convicção, para torná-la virtuosa por meio de discursos e argumentos legítimos.


Parte-se, neste contexto, para a visão de saúde em sentido mais amplo, vez que se contemplam os aspectos físico e mental. A saúde é um retrato subsumido não apenas à matéria palpável – o corpo – mas ao intangível – a alma. De modo convergente às ideias de Platão, Aristóteles considera em suas obras, particularmente na intitulada Ética a Nicômaco, que a Medicina é uma arte que persegue um ponto do bem, qual seja, a saúde: “Ora, como são muitas as ações, artes e ciências, muitos são também os seus fins: o fim da arte médica é a saúde, o da construção naval é um navio, o da estratégia é a vitória e o da economia é a riqueza”.[23] (Grifo nosso)


Em outro trecho, indaga sobre o bem que se está a procurar em cada coisa: “na medicina é a saúde, na estratégia a vitória, na arquitetura uma casa, em qualquer outra esfera uma coisa diferente, e em todas as ações e propósitos é ele a finalidade”.[24] Encontra-se ainda, no bojo da referia obra, a relação entre a saúde, no contexto de aplicação ampliada, além de conceitos relacionados às práticas de vida adotadas pelo indivíduo:



	Tanto a deficiência como o excesso de exercício destroem a força; e, da mesma forma, o alimento ou a bebida que ultrapassem determinados limites, tanto para mais como para menos, destroem a saúde ao passo que, sendo tomados nas devidas proporções, a produzem, aumentam e preservam. […] Por exemplo: em razão da saúde não fazemos o que é contrário à saúde, mas só o que é saudável, pois dizemos que um homem caminha de modo saudável quando caminha como o faria um homem que gozasse saúde. Ora, muitas vezes um estado é reconhecido pelo seu contrário, e não menos frequentemente os estados são reconhecidos pelos sujeitos que os manifestam; porque, (a) quando conhecemos a boa condição, a má condição também se nos torna conhecida.[25]




Assim como na obra de Platão, Aristóteles tem um discurso marcado por associações entre Medicina e saúde, ao trazer esta última como condição indispensável ao ser, algo que lhe é intrínseco à própria condição humana. A percepção do que é saúde é colocada como algo muito mais simples e de fácil compreensão quando diante das relações construídas na tríade que se estabelece entre Filosofia, alma e sabedoria, embora não se possa aferir se uma sobreleva-se em essencialidade quando em comparação entre si: 



	Mas saber como se deve agir e como efetuar distribuições a fim de ser justo é mais difícil do que saber o que faz bem à saúde; se bem que mesmo neste terreno, embora não dê grande trabalho aprender que o mel, o vinho, o heléboro, o cautério e o uso da faca têm tal efeito, o saber como, a quem e em que ocasião essas coisas devem ser aplicadas com vistas em produzir a saúde não é menos difícil do que ser médico.[26]




Immanuel Kant,[27] de outro modo, traz em seus discursos a questão da saúde mais aproximada da psique. Em sua obra Metafísica dos Costumes, diz que “manter-se sadio moralmente é uma forma de dialética para o homem. Contudo, saúde é apenas um bem-estar negativo, ela mesma não pode ser sentida”. Kant defende que é preciso acrescentar algo que proporcione um desfrute agradável da vida e que, ainda assim, seja meramente moral. Este algo é traduzido como o coração sempre alegre. 


As ideias dos mencionados pensadores denotam a proximidade da Filosofia para a compreensão das acepções atribuídas ao que se interpreta ou conceitua como saúde. A interação entre profissionais da Medicina e os filósofos era muito comum, de tal modo que a Medicina passou a ser qualificada ou identificada como “irmã” ou “filha” da Filosofia. Tal relação ocorreu, especialmente, nos debates sobre natureza, alma, saúde e doença.[28] 


A inter-relação entre a Filosofia e a Medicina denota que a saúde perpassa por diversos campos do ser, ora é traduzida como condição de beleza e força, ora como moral e virtude, ora como bem – em sentido patrimonial. A transversalidade do tema não se esgota na relação Medicina-Filosofia. Outros campos abrem espaço a esta discussão, a exemplo da Engenharia Sanitária, uma área do saber que situa a temática da saúde nos primeiros patamares de suas preocupações.


Este ramo da Engenharia tem como ponto nuclear a saúde, em especial, a pública e a ambiental, vez que o saneamento é um meio de promoção desta condição. Ações neste sentido promovem uma intervenção multidimensional no ambiente em suas diversas dimensões, por meio da implantação de sistemas de Engenharia associada a um conjunto de ações integradas, cujo objetivo fulcral é a promoção da saúde.[29] 


Observa-se que as díades saúde e doença, causa e consequência são muito presentes nesta seara. O surgimento das grandes cidades, o avanço da urbanização e o êxodo rural trazem impactos significativos para as condições de saúde nesses espaços. A Engenharia Sanitária faz-se, portanto, primordial para amenizar este processo de degradação, além de trabalhar no sentido de viabilizar um ambiente que garanta mais qualidade de vida àqueles que nelas habitam.


Bonetto explica que a saúde é pauta sempre presente em ambientes urbanos, especialmente porque este ambiente gera diversas pressões e ameaças. Ademais, os meios urbanos elevariam as chances do surgimento de patologias, sejam elas crônicas, transmissíveis ou ainda mentais, como a depressão e a ansiedade. De modo diverso, diz o autor, melhorias no meio urbano contribuem para um maior bem-estar e qualidade de vida das pessoas, ou seja, o planejamento urbano deve ser pensado como uma das medidas para a melhoria da saúde.[30]


O saneamento é, portanto, condição sine qua non para a vida em sociedade.[31] Ao convergir com este pensamento, Heller[32] diz que o sanea­mento pode ser traduzido como um conjugado de ações que se propõem a criar um ambiente seguro e adequado, a tornar o ambiente um promotor de saúde. Sobre este aspecto, importa observar que essa visão vai ao encontro do que está previsto constitucionalmente no art. 196, no sentido de que a saúde é garantida mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos.


Desta feita, refletir sobre o saneamento na perspectiva da promoção da saúde é reconhecer não apenas sua dimensão técnica e sua importância na prevenção de doenças, mas também as dimensões que englobam sociedade, cultura, política e economia inseridas em uma concepção ampliada de saúde, tal qual a trazida pela Organização Mundial da Saúde, visão que privilegia a saúde em seu aspecto plural. Depreender o conceito de saúde sob o panorama de outras áreas do conhecimento, distintas do Direito, mostra-se relevante para a compreensão dos caminhos trilhados até que a saúde passasse a ser não apenas uma questão médica, filosófica ou sanitária, mas alçasse o status de bem juridicamente protegido de importância individual e coletiva.


A saúde é um bem de caráter muito peculiar, pois apresenta de forma evidente a união entre os interesses individuais e os interesses coletivos. A saúde é pressuposto e condição sine qua non para as atividades econômicas, dos prazeres materiais e intelectuais. Deste modo, a doença é não apenas a negação de todos estes bens, mas representa perigo, mais ou menos próximo, para a própria existência do indivíduo e, nos casos mais graves, a causa determinante do óbito.[33]


Em tempos de pandemia, isto se torna muito claro. A saúde, nestes termos, é um problema simultaneamente filosófico, científico, tecnológico, político e prático, diz respeito a uma realidade rica, múltipla e complexa, referenciada por meio de conceitos, apreensível empiricamente, analisável metodologicamente e perceptível por seus efeitos sobre as condições de vida dos sujeitos humanos que estão em constante interação.[34] 


Ao adentrar-se na seara jurídica, nota-se que Direito e saúde sempre estiveram entrelaçados. Inicialmente pela necessidade de disciplinar a relação médico-paciente, a garantir um conjunto de direitos em face da atuação potencialmente lesiva deste profissional – o chamado direito médico, até o alcance das questões atinentes ao direito e à ética – Biodireito e Bioética, direito da saúde pública e direito público da saúde, searas estas que dialogam sobre o tema.


Não é sem razão a infinidade de textos dedicados à proteção da saúde. O conceito é expresso desde as formas mais sintéticas, a exemplo do que fora formulado por Horcaio,[35] que em seu Dicionário Jurídico Referenciado traduz a palavra saúde simplesmente como o normal funcionamento do organismo humano. Até exposições mais analíticas, como a contida na Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispõe sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços correspondentes e dá outras providências.


No âmbito pátrio, tem-se a saúde como um direito constitucionalmente protegido, o qual está alocado no rol de competências comuns (art. 23, CF/88) e concorrentes (art. 24, CF/88), o que evidencia a obrigação inerente a todos os entes federativos, os quais devem atuar de forma conjugada no sentido de promover ações efetivas, capazes de assegurar o direito à saúde a todos os cidadãos de forma indistinta e universal. 


Ainda sob o aspecto constitucional, tem-se no título da ordem social, conforme destacado na seção introdutória deste estudo, a saúde expressa como um direito de todos e dever do Estado, direito este que é assegurado por meio de políticas sociais e econômicas que tenham o propósito de reduzir o risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação (art. 196, CF/88).[36]


Ao expressar que a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para a sua promoção e recuperação (art. 196, CF/88), deixou para trás a perspectiva de um sistema que tinha a saúde pública como um dever do Estado de evitar a disseminação de doenças para a coletividade e assumiu que o dever do Estado reside em formular e executar políticas econômicas e sociais, além da prestação de serviços públicos de promoção, prevenção e recuperação da saúde. 


Ao se debruçar sobre a interpretação constitucional do direito à saúde, Santos[37] fraciona o art. 196 em duas partes: a primeira delas possui linguagem mais difusa e refere-se a programas sociais e econômicos que visem à redução coletiva de doenças com a melhoria de vida da população. Neste aspecto estaria voltada à qualidade de vida, a denotar que a saúde possui um conceito amplo, já que alcança diversos aspectos da vida, tais como o individual, social, afetivo, psíquico e familiar, entre outros. Já na segunda parte, por sua vez, é mais direta e objetiva, a compelir o Estado a manter ações e serviços públicos. 


Como disciplina jurídica autônoma, trata-se de fenômeno recente, vez que é datado da segunda metade do século XX. O direito à saúde integra todo um complexo normativo que está inclinado a garantir proteção e promoção da saúde humana. Esta percepção converge com as ideias de Estorninho e Macieirinha no sentido de que o direito à saúde é tido como as normativas que regem as relações jurídicas sanitárias ou de saúde.[38]


Na visão de André da Silva Ordacgy,[39] a saúde é um dos bens intangíveis mais preciosos do ser humano, de tal sorte que houve por bem ao Estado conferir-lhe tutela protetiva, colocá-lo juntamente com os demais direitos que estão sob a sua guarida, posto que está integrada com o direito à vida. Trata-se de direito de todo o cidadão e dever dos poderes públicos, portanto, deve estar integrado às ações das políticas públicas.


 Entender o que é saúde não se restringe à análise conceitual ou axiológica; é preciso transcender, visto que a saúde é direito humano fundamental inalienável, possui reconhecimento global, pois em si está uma das vertentes da preservação e garantia do princípio da dignidade humana. Neste sentido, para um melhor alcance das ideias aqui propostas, especialmente no que toca à tutela jurídica da saúde no contexto pátrio, importa que se retroceda à fase histórica que propiciou este reconhecimento, objeto de interesse do tópico a seguir.



1.2 A perspectiva da saúde como direito humano fundamental no contexto histórico de Estado 


O que são direitos humanos? O que são direitos fundamentais? Eles sempre existiram? São sinônimos? E a saúde, sempre foi objeto integrador dessa classe de direitos? No intuito de justificar e delimitar a gênese dos direitos humanos, três teorias ganham destaque. A primeira delas – teoria jusnaturalista – insere os direitos humanos em uma ordem suprema, universal, imutável, não sendo uma criação humana. A segunda, por sua vez – teoria positiva –, assenta que os direitos humanos são uma criação normativa, na medida em que são legítima manifestação da soberania do povo. Logo, os direitos humanos se restringiriam àqueles reconhecidos legalmente. A terceira e última – teoria moralista – defende que o fundamento dos direitos humanos assenta-se na consciência moral do povo. 


Sobre o tema, Alexandre de Moraes[40] explica que as teorias citadas coexistem, pois são complementares, visto que é por meio da existência de uma consciência social (teoria moralista), que se funda em valores que se firmam no entendimento de que há ordem superior universal e imutável (teoria jusnaturalista) e que o legislador ou os tribunais encontram substrato político e social para reconhecerem a existência de determinados direitos humanos fundamentais (teoria positivista).


Ao partir do conceito, fundamentado em Robert Alexy,[41] observa-se que os direitos fundamentais possuem um valor tão elevado que não podem estar ao alvedrio da maioria parlamentar simples. Vê-se, nas concepções trazidas por Alexy, que tais direitos estariam posicionados em um patamar diferenciado, a carecer, portanto, na perspectiva do Estado Democrático de Direito, de análise ampla, capaz de representar e refletir os anseios da maioria dos cidadãos. 


Numa outra perspectiva, tem-se que os direitos fundamentais podem ser compreendidos como direitos públicos subjetivos inseridos na Constituição, que se propõem a limitar o exercício do poder estatal em face da liberdade individual.[42]


São direitos que determinam a base da Constituição, ocupam posição de destaque na ordem constitucional, a vincular, portanto, todo o sistema jurídico.[43] Em outras palavras, diz-se que os direitos humanos consistem em uma multiplicidade de direitos indispensáveis para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade.[44]


Da correlação entre os direitos fundamentais e os direitos humanos, Gregório Robles[45] expõe que a positivação dos direitos humanos os eleva à categoria de direitos processualmente protegidos, que passam a ser direitos fundamentais naquele ordenamento jurídico. Tais direitos são a expressão de valores essenciais que são explícita ou implicitamente consignados em textos constitucionais ou tratados internacionais. E possuem quatro características principais, quais sejam: universalidade, essencialidade, superioridade normativa (preferenciabilidade) e reciprocidade.[46] Os direitos fundamentais, por sua vez, seriam decorrentes do reconhecimento dos direitos humanos. 


Consoante leciona Ingo Wolfgang Sarlet,[47] a historicidade dos direitos fundamentais é também uma história que desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja essência e razão de ser residem justamente no reconhecimento e na proteção da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. 


Sarlet[48] explica ainda que os direitos fundamentais podem ser compreendidos como as posições jurídicas que dizem respeito às pessoas que estão inseridas no texto constitucional. Norberto Bobbio,[49] em sua célebre obra A Era dos Direitos, expõe que os direitos do homem, a democracia e a paz são elementos de fundamental importância para que haja a evolução da sociedade, em seus mais diversificados aspectos. Os direitos do homem seriam o mais importante deles, uma vez que sem direitos reconhecidos e protegidos inexiste democracia e, sem democracia, não há condições hábeis para a solução pacífica de conflitos.


Segundo Mônica de Almeida Magalhães Serrano, direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana são termos indissociáveis. Para a autora, os direitos fundamentais pátrios estão dispostos na Constituição Federal de 1988, 



	observando-se que tal enumeração não é exaustiva, uma vez que outros podem logicamente decorrer do sistema jurídico constitucional, bem como de tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte, conforme prescreve o artigo 5.º, § 2.º, da Constituição Federal.[50] 




Ao complementar esta ideia, Dalmo de Abreu Dallari diz que o pressuposto dos direitos fundamentais pauta-se no reconhecimento de que o homem deve ser tratado com dignidade. Deste modo, não há espaço para tratamentos desumanos, para a humilhação ou a escravidão. A dignidade residiria ainda no fato de o homem ter seu nome respeitado e reconhecido, de ter mantida sua integridade física.[51]


Neste contexto, dignas de nota são as palavras de Luís Roberto Barroso,[52] para quem a dignidade da pessoa humana pressupõe igualdade, logo o direito a um tratamento igualmente digno é estendido a todos, sem quaisquer distinções.[53] Desta síntese de ideias, extraem-se algumas respostas aos questionamentos inaugurais deste tópico. Primeiro: direitos humanos e direitos fundamentais são complementares entre si, não antagônicos ou sinônimos, mas parte um do outro. Segundo: a saúde é condição de dignidade humana, logo classificada como direito humano fundamental. A saúde é um bem jurídico tutelado constitucionalmente, trata-se de condição de dignidade humana, de direito que transcende as fronteiras. É reconhecidamente universal.[54] Entretanto, seu reconhecimento como direito imanente a todos os seres humanos, sem quaisquer distinções, nem sempre foi uma realidade.


A história da formação das sociedades até a consolidação do Estado, tal qual se conhece nos dias atuais, retrata que o patamar alçado pela questão da saúde humana foi fruto de um processo de transformação moldado por meio de lutas. Uma sequência de revoluções, tais como: a) a Revolução Burguesa, ocorrida no fim do século XV, na Europa; b) a Revolução Gloriosa, nos anos de 1600, na Inglaterra; c) a Revolução Americana, ocorrida no século XVII, na Inglaterra; e d) a Revolução Francesa, do século XVIII, na França, são apontadas como movimentos que transformaram os direitos fundamentais.[55] 


Casado Filho[56] explica que a Declaração Americana tem valor histórico, porquanto colocou os Estados Unidos em posição de vanguarda com relação aos direitos fundamentais. A declaração de direitos americana não evitou que guerras sangrentas ocorressem e que o racismo se perpetuasse até a metade do século XX, o que indica que a evolução dos direitos fundamentais ocorrera, porém, de forma parcial, pontual, mais destinada à propriedade que aos direitos civis coletivos. 


Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade só chegaram com a Revolução Francesa, graças à grave crise econômica que a Europa atravessava, uma vez que vivia basicamente da agricultura e necessitava de inovação. Os três Estados, como eram formalmente divididas as classes de pessoas,[57] divergiram do rei Luís XIV, em razão da ineficiência da administração dos recursos, uma vez que a nobreza era mantida com elevados gastos, o déficit do Estado era muito alto e a população enfrentava necessidades básicas. 


Segundo Bobbio,[58] a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão (Declaração Francesa) foi discutida por quinze dias na assembleia até ser aprovada em 26 de agosto de 1789, depois de longas divergências. O texto aprovado foi elaborado pelo denominado sexto grupo da assembleia nacional que se apresenta como anônimo. O documento representaria o atestado de óbito do antigo regime, o qual fora destruído pela Revolução.


Em 14 de julho de 1789, burgueses e camponeses, até contribuintes – mantenedores do Estado, portanto – rebelaram-se, puseram abaixo o símbolo do poder, ou seja, a Bastilha, onde funcionava a prisão, e em menos de dois meses, em 26 de agosto do mesmo ano, em assembleia geral, aprovaram a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, documento considerado um dos mais relevantes para a história dos direitos fundamentais. Com a acepção individualista, a função do Estado passava a cuidar da propriedade e da segurança dos indivíduos, de modo a não interferir mais nas relações sociais e econômicas, a consagrar, assim, os direitos de liberdade. 


Os direitos sociais dos indivíduos entraram na pauta de reivindicações a partir da mecanização dos sistemas de produção com a Revolução Industrial iniciada no século XVIII, na Inglaterra. A saúde, direito humano, nasceu com o constitucionalismo contemporâneo e tem sua relevância plasmada na Constituição mexicana, de 1917, que reuniu além, da saúde, vários outros direitos sociais, sendo um dos documentos mais relevantes para a concretização desses direitos, a partir de então. Válido destacar que a Revolução Industrial trouxe a instalação de uma previdência social como uma necessidade aos indivíduos, pois os riscos foram potencializados. A Inglaterra, por exemplo, criou uma legislação voltada à atividade fabril.[59] 


O sistema de previdência social mencionado pelo autor, tido como pioneiro no mundo, foi implantado em 1889, e utilizava o regime de capitalização, mas foi abandonado após a Segunda Guerra Mundial. É a Constituição Política dos Estados Unidos Mexicanos, promulgada em 5 de fevereiro de 1917, o documento com maior peso histórico no contexto da constitucionalização dos direitos sociais. Seu texto nasceu, segundo Comparato,[60] de um manifesto amplamente repercutido, elaborado por um grupo clandestino, contrário à ditadura do governo vigente à época.


 Nesse documento, havia a proibição de reeleição do presidente da República, garantias para as liberdades individuais e políticas, redução do poderio da Igreja, expansão dos sistemas educacionais, reforma agrária e proteção ao trabalho assalariado. Considerada pioneira em elencar os direitos trabalhistas como direitos fundamentais, a Constituição mexicana não promoveu distinções, não reduziu o indivíduo ao trabalhador, o trabalho a uma mercadoria qualquer sujeita a oferta e a demanda no mercado e foi a primeira a estabelecer a desmercantilização do trabalho. 



	Ela firmou o princípio da igualdade substancial de posição jurídica entre trabalhadores e empresários na relação contratual de trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes de trabalho e lançou, de modo geral, as bases para a construção do Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as práticas de exploração mercantil do trabalho, e, portanto, da pessoa humana, cuja justificativa se procurava fazer, abusivamente, sob a invocação da liberdade de contratar.[61]




A Constituição mexicana serviu de base para várias outras, entre elas a de Weimar, na Alemanha. Denominada assim de Weimar em face do nome da cidade da Saxônia, onde foi elaborada e votada, em 11 de agosto de 1919. A Alemanha também vinha de uma guerra que, ao longo de quatro anos, teria contabilizado dois milhões, entre mortos e desaparecidos, sem levar em consideração a grande quantidade de pessoas mutiladas. Como foi elaborada e votada no calor do rescaldo da guerra, apresentava ambiguidades e imprecisões, além de contar com a desconfiança do povo acerca do que eram ou não valores sociais, sobretudo, porque, segundo Comparato[62] buscava equacionar concepções pré-medievais com exigências socialistas ou liberais-capitalistas da civilização industrial.


A assembleia nacional constituída para elaborar a Constituição de Weimar foi instalada em 6 de fevereiro de 1919 e encerrou os trabalhos em 31 de julho do mesmo ano. A primeira parte do documento tem por objeto a organização do Estado e, a segunda, traz a declaração de direitos e deveres fundamentais, entre os quais as liberdades individuais e os direitos sociais trazidos da Constituição mexicana. Algumas das inovações da Constituição alemã estão no art. 119, cujo teor trata da regra da igualdade jurídica entre marido e mulher; no art. 121, que equiparava os filhos legítimos e ilegítimos para efeitos de política social do Estado.


A quarta seção da Constituição de Weimar, relativa à educação e à escola, é mencionada como uma contribuição decisiva para a elevação social das camadas mais pobres, uma vez que a escolaridade passou a ser obrigatória para todos, sendo dever do Estado a educação fundamental com duração de oito anos. No art. 146, o documento previa a concessão de subsídios públicos aos pais de alunos que estivessem aptos a cursar os ensinos médio e superior. 


O desenvolvimento dos direitos sociais se deu no decorrer do século XX e foi denominado de Estado de Bem-Estar com o intuito de identificar o momento em que o poder estatal teria de oferecer uma série de serviços, como os de educação, saúde, segurança, moradia, além de direitos aos trabalhadores. O Welfare State, como é conhecido, tem denominação variada, tais como: Estado Protetor, Estado Benfeitor, Estado de Bem-Estar Social, Estado Providência. 


Complexo, abrangente e desafiador, o Estado de Bem-Estar contou com um relatório encomendado pelo primeiro-ministro da Inglaterra, Winston Churchill, ao comitê de seguro social e serviços afins, que teria como meta planejar e propor reformas ao serviço de seguridade. William Beveridge, economista e funcionário público, apresentou o relatório solicitado pelo primeiro-ministro, intitulado Relatório Beveridge (1942), no qual, preambularmente, informa tratar-se de um resumo executivo com premissas, métodos e princípios. Elenca inicialmente três princípios orientadores: a) qualquer plano de seguro futuro não deve considerar interesses seccionais; b) o seguro social deve ser apenas parte do processo de uma política de progresso social; c) da colaboração: o seguro deveria ser custeado pelo Estado e pelo indivíduo. 


O documento apresentou ao rei um levantamento histórico do assistencialismo na Inglaterra e também um diagnóstico da necessidade em cotejo com planos nacionais existentes. Além das exigências em seguridade social, o documento apontava a urgência em assegurar serviços de saúde, reabilitação profissional e estabilidade no emprego, uma vez que isto garantiria êxito ao seguro social. O estado deveria preocupar-se com as taxas de natalidade e mortalidade, com amparo à infância, com a proteção à maternidade, além de reformar o sistema previdenciário, estudar as doenças incapacitantes, bem como despesas com aluguel, nascimento, casamento, viuvez e morte. 


No contexto da defesa dos direitos humanos, a Convenção de Genebra representa também um marco histórico, ao se considerar que trata da abolição da escravatura, um dos sistemas de servidão tidos como consequência das guerras, já que os Estados perdedores perdiam seus escravos, que, capturados, deviam servir ao vencedor, os novos senhores. Nos Estados Unidos, segundo Comparato,[63] a produção de tabaco, açúcar e algodão funcionava de forma empresarial, a utilizar mão de obra escrava e a modificar o regime de escravidão das guerras. Cerca de seis milhões de escravos viviam nas Américas nos anos de 1850. 


A repressão da escravatura teve início no século XIX. Vários países assinaram declarações e tratados com o compromisso de expungir essa prática de seus estados. Alguns desses documentos foram: a) Tratado de Aliança e Amizade, entre Inglaterra e Portugal, assinado em 1810, no Rio de Janeiro; b) os tratados de paz de Paris de 1814 e 1815; c) Declaração do Congresso de Viena, de 1815; d) Convenção de Londres, de 1817; e) Declaração de Verona, de 1822; f) Convenção entre Brasil e Inglaterra, de 1826; g) os tratados entre França e Grã-Bretanha, de 1833; h) Tratado de Londres, de 1841; i) Tratado de Washington, de 1862; j) a conferência diplomática ocorrida em Bruxelas, em 1889, que encerrara os trabalhos ao emitir um ato geral sobre a repressão de escravos africanos, e é tida como uma enganação, pois admitia a escravidão doméstica. Somente em 1930, em Genebra, quando da aprovação da Conferência Internacional do Trabalho, aboliu-se o trabalho forçado. 


A Organização das Nações Unidas – ONU nasceu em 1945 com a responsabilidade de conquistar a autodeterminação de um povo. Sua carta de fundação foi assinada em 26 de junho de 1945, em São Francisco, por 53 países. A Carta das Nações Unidas deu início a um novo processo, agora de internacionalização dos direitos humanos. A criação do Conselho Econômico e Social da ONU, em 16 de fevereiro de 1946, teve a missão de elaborar uma declaração de direitos humanos que fosse mais vinculante que uma mera declaração, que fosse capaz de assegurar o respeito aos direitos humanos e de tratar as violações desses direitos. 


Em 18 de junho de 1948, foi formada a Comissão de Direitos Humanos da ONU, e em 10 de dezembro foi aprovada, em assembleia geral, a Declaração Universal dos Direitos Humanos. Segundo Comparato,[64] o texto da declaração reconhece os valores de igualdade, liberdade e fraternidade, ao mesmo tempo em que se propõe a cristalizá-los nos planos nacional e internacional de forma progressiva. A natureza jurídica da declaração é de recomendação, assim, por si só, não teria força vinculante. Entretanto, a evolução dos direitos humanos tem-se dado pelas lutas, guerras, revoluções, que deixaram um rastro importante de alertas à necessidade de respeito e reconhecimento aos direitos fundamentais. Essa historicidade tem sido reiteradamente assinalada pela doutrina moderna. 


Do breve histórico narrado, vê-se que houve uma série de rearranjos sociais que abririam espaço para a tutela jurídica da saúde. O reconhecimento de direitos fundamentais, de alcance universal, assim entendidos como aqueles que são indissociáveis e indisponíveis ao ser humano, foi o pilar fulcral para o estabelecimento de condições de saúde mais dignas e, além, consignou o compromisso dos estados de agirem no sentido de garantir a efetivação deste direito.


A evolução dos direitos sociais, construída sobre bases filosóficas e históricas, norteia o estudo inicial acerca da responsabilidade do Estado na resolução dos conflitos. A iniciar pela teoria do contrato social, de Hobbes,[65] na qual os homens não respeitam as leis naturais de justiça e equidade, que vivem em competição por honra e dignidade, a necessitar, assim, da criação de um pacto artificial que resultasse na institucionalização de um poder comum capaz de dirigir a vida dos indivíduos “para o bem comum”. Cada membro seria, então, autor dos atos em conjunto com o escolhido para chefiar o poder comum, a submeter suas vontades ao julgamento e às leis advindas do contrato. 


O contexto de creditar ao Estado o monopólio de instituir leis, aplicá-las e julgá-las, com poder de dizer o direito e de solucionar os conflitos, é uma construção desenvolvida desde Hobbes, sendo impulsionada a partir dos séculos XV e XVI, quando nasce, então, a relação “umbilical” entre direito, território e Estado, para utilizar a expressão de Asensi.[66] O Estado de bem-estar social, a quem se atribui parte das experiências empíricas que serviram de base para a construção do também denominado Estado-providência, sobretudo na antiga União Soviética, faz parte das tentativas de construir formas de funcionamento mais eficazes nas quais o indivíduo recebesse mais do Estado.[67] 


O estabelecimento de direitos fundamentais mostra que nem mesmo toda a luta com sangue e suor travada em várias civilizações em busca de conquistas e de glórias foi suficiente para assegurar ao indivíduo direitos inerentes à pessoa humana. A discussão inicial baseava-se no argumento de que os direitos inatos eram dados pelas divindades, nasciam com a pessoa e que nenhum documento escrito seria capaz de criar igualdade, tolerância e justiça na sociedade. 


Incumbe ao Estado, como provedor de soluções para os conflitos sociais, entre os quais a saúde, dotar as cidades do aparato necessário ao usufruto de uma vida digna. A dignidade da pessoa humana é princípio vetor da atuação positiva do Estado, de modo que tal princípio não poderia estar à disposição apenas dos indivíduos dotados de condições financeiras e intelectuais, visto que este acesso deve estar ao alcance de todos, sem qualquer distinção de raça, cor, sexo ou condição social. É simplesmente, como o próprio nome sugere, uma questão humana.



	O Estado contemporâneo possui múltiplas tarefas relativas à concretização de metas públicas, tantas que se tornou impossível imaginar a vida sem ele. Chamado a ser responsável pelo adimplemento dos direitos fundamentais, reconhecidos em extensão generosa em diversos países do mundo, o Estado se tornou prestador de saúde educação, cultura, lazer, trabalho, etc. além de promover os clássicos direitos fundamentais ditos de ‘defesa’, tais como a proteção da propriedade e da liberdade individual. Mesmo nos campos onde não vigora a marca da fundamentalidade, ou onde ela apenas incide indiretamente, o Estado também está presente: regulação financeira, construção de estradas, portos e aeroportos, classificação indicativa de programas de televisão, proteção de consumidores, criação de postos de trabalho, enfim, a lista é extensa. Mas nem sempre foi assim. No início o Estado tinha o papel restrito à garantia de segurança de sua população (de ameaças internas e, especialmente, externas), e cobrava os tributos para a realização deste relevante serviço.[68]




O Estado, portanto, tem o papel de equalizar as desigualdades, a garantir dignidade de acesso e qualidade na prestação desses serviços, o que se tornou muito evidente no período da revolução industrial. Estas ideias permitem retomar os fatos mencionados brevemente no primeiro tópico, no sentido de que o estabelecimento de grandes cidades e a evolução da tecnologia, especialmente quanto aos meios de produção, trouxeram impactos significativos para a saúde humana. Ações pontuais já não dariam conta das demandas cada vez mais crescentes, era preciso que o Estado se estruturasse de modo a efetivar a garantia de uma vida digna aos cidadãos.


A revolução industrial permitiu experimentar avanços inimagináveis nos mais diversos segmentos, entretanto, estas conquistas trouxeram uma série de condições adversas à saúde dos habitantes das grandes cidades, especialmente dos operários. O processo de urbanização pátrio, com raízes na revolução industrial, ocorrida a partir da segunda metade do século XVIII, traz um novo panorama de concentração populacional. A população, que era em sua maioria rural e tinha na agricultura a fonte de subsistência, passa a migrar para as cidades em busca de melhores condições de vida e também das mudanças nos processos de produção rural.


Digno de nota é o fato de que o aumento do processo migratório campo-cidade decorreu tanto do aumento da industrialização nas cidades, que contribuiu para atrair um grande volume de obreiros oriundos do meio rural, quanto também da própria mecanização do campo, o que desencadeou a instalação de procedimentos de trabalho mais modernos e, consequentemente, a diminuição da mão de obra, somada ainda à inexistência de políticas públicas voltadas ao meio rural. Estes fatores contribuíram para êxodo rural, vez que essas pessoas saíram na esperança de obterem emprego e uma melhor qualidade de vida nas cidades.[69]


O êxodo rural, decorrente da abertura de novas perspectivas que a área urbana passou a oferecer, deu-se em ritmo acelerado, entretanto, a estruturação das cidades caminhava a passos lentos, não sendo, portanto, capaz de acompanhar o ritmo migratório que se tornava cada vez mais frenético. A ausência de planejamento urbano ocasionou um inchaço populacional, de modo a contribuir para o surgimento de moradias em condições inadequadas de infraestrutura e, consequentemente, de uma vida em condições insalubres.[70]


O adoecimento da população por conta da falta de estrutura das cidades e da inexistência de políticas públicas voltadas à saúde demandava uma atuação mais efetiva do Estado, de tal forma que diversos instrumentos normativos, de alcance internacional, foram criados com o intento de assegurar maior proteção à saúde humana, a exemplo do Pacto Internacional sobre direitos econômicos, sociais e culturais, de 1966, o qual reconhece em seu art.12 que toda pessoa possui direito de desfrutar do mais elevado nível de saúde física e mental, como também o Pacto de San José da Costa Rica, que traz no art. 13, item 2, b, a proteção da saúde no mesmo patamar que se protege segurança nacional e a ordem pública, e o Comentário Geral n. 14, de 2013, da lavra do Comitê dos Direitos da Criança, em cujo teor encontra-se expressa, nos itens 77 e 78, de forma mais detida, a importância do direito à saúde e que esta é uma condição a ser avaliada quando da ponderação acerca do interesse superior da criança. Os itens versam inclusive sobre ponderações a respeito do tratamento a que possam vir a ser submetidas e também sobre práticas, como uso de álcool, tabaco e demais substâncias congêneres. 


Importa ainda citar a Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentável, em especial o objetivo 3, que se concentra na saúde e no bem-estar. Trata-se de meta tão audaciosa quanto necessária, na qual se prevê “um mundo com o acesso equitativo e universal à educação de qualidade em todos os níveis, aos cuidados de saúde e proteção social, onde o bem-estar físico, mental e social está assegurado” (Declaração, Item 7). No qual há o reconhecimento de que o mundo contemporâneo padece de: 



	Ameaças globais de saúde, desastres naturais mais frequentes e intensos, conflitos em ascensão, crises humanitárias relacionadas e o deslocamento forçado de pessoas ameaçam reverter grande parte do progresso do desenvolvimento feito nas últimas décadas (Declaração, Item 14).




No Brasil, a historicidade da saúde pública tem sido marcada por sucessivas reorganizações administrativas e edições de diversos instrumentos normativos. Até 1930, as ações voltadas à preservação desse direito eram desenvolvidas sem significativa organização institucional. Entretanto, as demandas sociais e o desenvolvimento vivenciado culminaram na necessidade de adequação da máquina pública, com o estabelecimento de diversos órgãos que se ocupariam do tema.[71] 


Atualmente, tem-se na Constituição Federal brasileira a expressão clara de que a saúde é um direito social. Este reconhecimento faz com que o Estado deixe de ser mero garantidor de direitos e passe a ser um agente que atua de forma direta na promoção de ações que possam levar ao alcance das necessidades básicas dos indivíduos. Trata-se de direito pertencente à categoria dos direitos fundamentais de segunda geração. Segundo Mapelli Jr., Coimbra e Matos:



	Também denominados direitos sociais, que vieram a lume com a nova conformação do Estado, que deixou de atuar como mero garantidor de direitos individuais (Estado Liberal) e abraçou a função de fornecer aos cidadãos prestações positivas voltadas à saturação de suas necessidades básicas (Estado Social).[72] 




Tais direitos implicam aplicação imediata, a competir ao Estado, no que se refere ao direito à saúde, regular e normatizar, de forma a impedir a dominação do mercado, a mitigação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros.[73] Assim, é primordial conhecer o objeto que está sendo protegido, a fim de que seja possível também conhecer a amplitude e a dimensão exatas das consequências advindas do reconhecimento do direito da sua fruição. A Constituição da Organização Mundial da Saúde, de 7 de abril de 1948, previu que a saúde é um estado de completo bem-estar físico, mental e social, e não consiste apenas na ausência de enfermidades.[74]



1.3 A saúde como direito fundamental social


Alçar ao patamar de direito fundamental constitucional foi uma grande conquista, entretanto, este voo não foi sem razão, já que, segundo leciona José Afonso da Silva, as cartas magnas possuem o condão de estabelecer a espinha dorsal dos Estados, além de estabelecer a forma de organização da estrutura administrativa, o modo de aquisição do poder e a forma de seu exercício, os limites de sua atuação, além de garantir os direitos, estabelecer o regime político, entre outros.[75] 


Não se pode olvidar que o direito à saúde deve ser exercido por meio de políticas públicas voltadas à promoção de ações e serviços que assegurem proteção e recuperação da saúde e para a mitigação dos riscos de doenças.[76] Ademais, as ações de prevenção são meios hábeis para se minorar o surgimento de determinadas doenças. A promoção da saúde, por sua vez, tem maior amplitude, vez que está voltada ao aumento da saúde e do bem-estar gerais.[77] 


O dever de elaborar políticas públicas voltadas à promoção da saúde foi imposto constitucionalmente ao Estado (art. 196 da CF/88), sendo que estas políticas se consubstanciam em mecanismos que visam a garantir igualdade de oportunidades aos cidadãos, com o intento de oportunizar condições materiais necessárias a uma existência digna.[78] 


A partir da noção clássica de que os direitos fundamentais são aqueles destinados a proteger a esfera de liberdade dos indivíduos contra a intervenção do Estado, a primeira noção (imperfeita) é a de que são direitos exclusivamente de ação negativa, isto é, determinam abstenções ao Estado em defesa do cidadão; mas não é só isso. Há o contraponto, que são os direitos de ação positiva, igualmente fundamentais, mas que exigem atuação efetiva do Estado em favor do cidadão. É nesta classificação que se inclui o direito à saúde. Neste raciocínio, Alexy afirma que todos os direitos a uma ação estatal positiva podem ser classificados como direitos a prestações estatais em sentido amplo. Em resumo, todo direito a uma ação positiva é um direito a uma prestação, enquanto todo direito a uma ação negativa é um direito de defesa.[79] 


Ao seguir na sua classificação dos direitos a prestações, que são os que interessam ao estudo, Alexy os divide em três grupos: (I) direitos à proteção; (II) direitos à organização e procedimento; (III) direitos a prestações em sentido estrito. A classificação é relevante para a compreensão das dificuldades de se tutelar os direitos sociais quando se despreza, por exemplo, o regramento legal (falhas de procedimento) e a ponderação com outros direitos fundamentais, inclusive de interesse coletivo.


Os direitos de proteção, na concepção alexiana, são os direitos exigíveis pelo indivíduo para que o Estado o proteja contra terceiros. Não merecerá aqui maiores atenções, pois mais relevante é a compreensão do conceito de direitos a prestações em sentido estrito, onde estará o direito à saúde, com a perspectiva da necessária adequação de procedimento para a sua aplicação nos casos concretos.


Conceitua o autor como direitos a prestações em sentido estrito os direitos do indivíduo, em face do Estado, a algo que este mesmo indivíduo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e também se houvesse oferta suficiente no mercado, poderia obter também de particulares.[80] 


O direito à saúde, de natureza prestacional, não se materializa sem que haja, também, organização e procedimento, o segundo grupo na classificação de Alexy, que não exclui nenhum outro. Todos os direitos fundamentais à prestação, em sentido estrito, fazem parte do espectro dos direitos prestacionais em sentido amplo, e não podem prescindir da noção de organização e procedimento (mais procedimento que organização), compreendida como direito à criação de normas procedimentais, como também direitos a uma interpretação correta de normas procedimentais. O primeiro tem como destinatário o Legislativo e, o segundo, o Judiciário. São pressupostos garantidores da efetivação dos direitos fundamentais. 


O legislador constituinte brasileiro optou por descrever, de modo generoso e expresso, os direitos fundamentais sociais, entre eles o da saúde. Isto reduz à insignificância a problemática da adscrição presente no texto constitucional alemão, base do estudo de Alexy. Contudo, não exime de um problema comum: a dificuldade para concretizar a eficácia dos direitos fundamentais prestacionais e sua justiciabilidade, diante da sua consagração constitucional sem respostas institucionais do próprio Estado para a sua aplicabilidade. E esta dificuldade advém tanto da ineficiência do Estado em prover ao indivíduo o que prometeu no texto constitucional quanto do permanente conflito do que é devido com o que é possível, ou que viola interesses coletivos.


Volta-se o autor para o modelo de solução pelo sopesamento para que o que seja devido prima facie – como os direitos fundamentais sociais na maioria dos casos – seja mais amplo do que é devido de modo definitivo, porém sem vinculação absoluta. Por óbvio, se a vinculação pudesse ser absoluta, não haveria sopesamento. A rigor, as razões de peso idêntico em sentido contrário – como, no caso da saúde, variáveis de regulação ou financeiras – devem, obrigatoriamente, ser sopesadas para que a proteção do direito social em análise seja garantida de modo eficaz, sem atropelos institucionais.


Herberth Costa Figueiredo informa que as normas que regem os direitos ditos fundamentais são materializadas por meio de ações políticas, especialmente no que diz respeito à dimensão social. Para o autor, é notório que tais direitos são pautados em uma operacionalidade sistêmica de uma política de direitos fundamentais. Deste modo, se de um lado está o direito à saúde, constitucionalmente estabelecido, do outro lado está o dever do Estado de garantir o exercício de tal direito, garantia esta que pode se dar com base na criação de políticas públicas voltadas para este fim.[81] Estas políticas públicas devem ser compreendidas em sentido mais amplo, o qual não está restrito à prestação de serviços ou ao desenvolvimento de atividades executivas pelo Estado, mas que abranjam os aspectos normativos, regulatórios e de fomento em diversas áreas.[82]



	Não nos esqueçamos de que a mesma Constituição que consagrou o direito à saúde estabeleceu – evidenciando, assim, o lugar de destaque outorgado ao direito à vida – uma vedação praticamente absoluta (salvo em caso de guerra regularmente declarada) no sentido da aplicação da pena de morte (art. 5º, inc. XLVII, alínea a). Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denegação dos serviços essenciais de saúde acaba – como sói acontecer – por se equiparar à aplicação de uma pena de morte para alguém cujo único crime foi o de não ter condições de obter com seus próprios recursos o atendimento necessário, tudo isto, habitualmente sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem possibilidade de defesa, sito sem falar na virtual ausência de responsabilização dos algozes, abrigados pelo anonimato dos poderes públicos. Muito embora se reconheça que a invocação do exemplo da pena de morte possa soar exagerado, o que se pretende realçar, por ora, é que principalmente no caso do direito à saúde, o reconhecimento de um direito originário a prestações, no sentido de um direito subjetivo individual a prestações materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessário para a proteção da vida humana), diretamente deduzido da Constituição, constitui exigência inarredável de qualquer Estado (social ou não) que inclua seus valores essenciais a humanidade e a justiça.[83] 




O comparativo trazido por Sarlet leva ao extremo para aclarar a importância da garantia do direito à saúde como condição da própria manutenção da vida. Ao corroborar essa ideia, Ana Paula de Barcellos[84] explica que a saúde, assim como a educação fundamental e a assistência aos desamparados, compõe as três categorias de direitos que deveriam constar de uma proposta de sistematização constitucional, que preserve o mínimo de dignidade.


Sobre a saúde, assim diz Barcellos, a garantia de saúde mínima está insculpida no art. 196 da Constituição Federal. O art. 198, por sua vez, traz uma distinção, ainda que vaga, quanto ao conteúdo mínimo da saúde que será objeto do debate político. Reconhece a autora que o texto constitucional não traz todas as respostas para que se possa delimitar o que é saúde mínima, entretanto, esta é uma construção que pode ser realizada com apoio interdisciplinar em estudos médicos, a ponderar-se sobre o fato de que as ações preventivas, a exemplo do saneamento básico e vacinação preventiva, devem ser priorizadas.


Seguindo esta ordem de ideias, Ricardo Lobo Torres assenta que:



	A CF distinguiu, sem a menor dúvida, entre as prestações de saúde que constituem proteção do mínimo existencial e das condições necessárias à existência, que são gratuitas, e as que se classificam como direitos sociais e que podem ser custeadas por contribuições (medicina curativa). De feito, as atividades preventivas geram o direito ao atendimento integral e gratuito: as campanhas de vacinação, a erradicação das doenças endêmicas e o combate às epidemias são obrigações básicas do Estado, deles se beneficiando ricos e pobres independentemente de qualquer pagamento. […] O grande problema do ‘direito à saúde’, por conseguinte, é definir os limites dentre nos quais é considerado direito fundamental, gerando a obrigatoriedade da prestação estatal gratuita, ou mero direito social, fora do campo do mínimo existencial.[85]
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