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    “Mas os que esperam no Senhor renovarão as forças, subirão com asas como águias; correrão, e não se cansarão; caminharão, e não se fatigarão” (Isaías 40.31).




    “Cada um exerça o dom que recebeu para servir aos outros, administrando fielmente a graça de Deus em suas múltiplas formas” (1 Pedro 4.10).


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A presente obra, motivada por dissertação apresentada no Mestrado em Direito da UFMT, com texto oportuna e devidamente revisado e atualizado, tem o intuito principal de delinear alternativas extrajudiciais de controle de políticas públicas como instrumento de efetividade do direito à saúde.




    A pretensão é demonstrar que, para além de uma atuação ainda ineficiente dos Poderes políticos e de um controle jurisdicional sobrecarregado e voltado essencialmente para a microjustiça, há, no Estado Democrático de Direito, instrumentos não judiciais aptos e viáveis para o controle de políticas sociais, que podem cooperar na efetividade do direito constitucional à saúde.




    O estudo proposto adota o método dedutivo, com base em pesquisa bibliográfica explicativa, essencialmente qualitativa, com utilização oportuna de dados e relatórios empíricos.




    O referencial teórico e resultados obtidos na pesquisa realizada permitiram traçar fundamentos que estabelecem o direito à saúde como direito humano, fundamental e social, com essência marcantemente prestacional; e propor uma definição de efetividade (ou eficácia social) do direito à saúde, principalmente quando da adoção e controle de políticas públicas, de forma a materializar preceitos constitucionais e legais no mundo dos fatos, aproximando o cenário normativo da realidade social.




    As políticas públicas são perfiladas como um novo padrão normativo e instrumento de planejamento em sua essência, servindo como um meio de efetividade dos direitos sociais como a saúde, sendo cruciais para isso elementos de controle interno (autocontenção voluntária) e externo (social e institucional).




    Com a indicação de instrumentos extrajudiciais de controle voltados à macrojustiça e tutela do interesse coletivo, propõe-se a não priorização do controle judicial de políticas públicas de saúde, em aversão ao ativismo judicial exacerbado ou “não saudável” e à valorização excessiva da microjustiça.




    Os instrumentos, propostos e delineados de forma específica e exemplificativa, incluem: a) o controle social pela participação popular; b) o controle autocompositivo pela mediação e conciliação administrativas; c) o controle externo exercido pelos tribunais de contas, com base em auditorias operacionais e termos de ajuste de gestão; d) o controle externo implementado pelo Ministério Público, com a adoção de termos de ajustamento de conduta; e e) o controle interno no âmbito da administração pública, reforçado pela aplicação do compliance.


  




  

    PREFÁCIO




    Recebi o convite para prefaciar a obra “Controle não judicial de políticas públicas e efetividade do direito fundamental à saúde” do autor Natel Laudo da Silva, com imensa satisfação e gratidão, por introduzir as primeiras palavras de obra de envergadura, fruto de seu trabalho na pós-graduação stricto sensu, nível mestrado, na Universidade Federal de Mato Grosso.




    Fui professor do autor tanto na graduação quanto no mestrado e, nesse período, partilhei do convívio de um aluno perspicaz e preocupado com a utilização da res publica e a finitude do orçamento em questões sensíveis, nas quais há “escolhas trágicas”1.




    O autor é diferenciado, o que reflete no quilate da obra. Natel é graduado, pós-graduado lato sensu, mestre e doutorando em Direito, bacharel em Economia e licenciado em Matemática, o que demonstra sua incessante busca pelo conhecimento e lhe confere conhecimento amplo, tanto em nível horizontal quanto vertical.




    Essa formação acadêmica permite-lhe observar, com argúcia, as nuances no trato da coisa pública e buscar soluções adequadas para questões conflituosas, o que externa em seus trabalhos acadêmicos, de intensa aplicação no cargo que exerce, de auditor público no Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso.




    Em minha missão de Juiz de Direito, dentre as inúmeras indagações, sempre me preocupou a questão da imensa necessidade de recursos para sustentar o sistema público e universal à saúde e as centenas de milhares de ações judiciais (microjustiça), com o escopo de tutelar os que buscam esse direito fundamental em juízo. Essa equação não é fácil e a conta não fecha. É necessária a mudança do locus de discussão para que, em ambiência adequada, a questão estrutural da deficiência na prestação positiva da saúde pública seja objeto de abordagem, debates e sejam apresentadas soluções.




    Sob essa ótica, o trabalho, que tenho o prazer de prefaciar, apresenta um delineamento cartesiano do tema. O Judiciário deve funcionar como ultima ratio da busca do cidadão por seus direitos, e deve ser provocado quando há falha na prestação do direito vindicado. A realização do controle por diversas instâncias é necessária e previne o colapso do sistema de saúde.




    A tomada de decisão pelo Judiciário em questões sensíveis é objeto de crítica de diversos filósofos do Direito e cientistas políticos, por subtrair do locus político e democrático, a possibilidade de diálogo e debates para solução legítima (Habermas) e por infantilizar a sociedade, funcionando o Judiciário como o seu superego (Ingeborg Maus).




    A judicialização da saúde tornou-se uma constante, de modo a assoberbar o Judiciário e criar entraves à distribuição da justiça. Um sistema de justiça sobrecarregado de demandas sanitárias torna-se ineficiente no desiderato de distribuir em prazo razoável a prestação jurisdicional, não obstante as inúmeras construções e esforços realizados pelos Judiciários estaduais e federais, bem como pelo Conselho Nacional de Justiça, que busca um concerto entre os diversos tribunais – criação de comitês de saúde, do fórum nacional do judiciário para a saúde, criação de enunciados nos FONAJUS – Fórum Nacional do Judiciário para a Saúde – para a otimização da prestação jurisdicional.




    O trabalho o qual prefacio abre outras portas à discussão e mostra saídas para a desjudicialização do tema, no qual impera a dicotomia macrojustiça x microjustiça.




    Traz à discussão outros atores, métodos e instrumentos de controle, cuja abordagem insere-se fora da alçada jurisdicional. Além de ser solução mais adequada, pelo rigor técnico a ser exercido pelos players em missões específicas, e profissionais de mais de uma área do conhecimento – economia, política, administração, ciências contábeis, estatística – a atuação extrajurisdicional possibilita o aprofundamento da discussão para a tomada de decisão de forma ampla – na esfera do Estado-Administração –, para além dos casos individualizados (microjustiça) que tramitam no Poder Judiciário.




    Os instrumentos de controle extrajudicial de políticas públicas de saúde são realizados com rigor técnico, e abrangem: o controle social pela participação popular; o controle autocompositivo pelos métodos da mediação e conciliação administrativas; o controle externo exercido pelos tribunais de contas, com base em auditorias operacionais e termos de ajuste de gestão; o controle externo implementado pelo Ministério Público, com a adoção de termos de ajustamento de conduta; e o controle interno no âmbito da administração pública, reforçado pela aplicação do compliance.




    A linha de abordagem do autor é acadêmica e técnica, resultado de seus estudos e da extensa experiência prática pelos anos que atua como auditor do TCE/MT. As auditorias realizadas em municípios e no Estado, somadas às atividades como consultor técnico, palestrante e coordenador de jurisprudência, possibilitaram sofisticada integração entre a academia e a administração pública, utilizados no bom trato da coisa pública.




    É justamente esse cabedal que é utilizado na formatação da obra. Em linguagem fluida e técnica, o autor expõe outro olhar na abordagem das demandas relacionadas à saúde, que se externaliza pelos instrumentos já mencionados acima.




    O leitor terá agradável surpresa com a fluidez do discurso narrativo e a exposição de um olhar diferenciado acerca da efetivação do direito à saúde, pela necessidade de fortalecer os mecanismos de controle extrajudiciais como alternativas eficazes à incessante judicialização. O equilíbrio do sistema se dá com a atuação de diversos atores, sendo o Judiciário a última e não a primeira opção.




    Espera-se que esta obra sirva como referência para acadêmicos, operadores do Direito, gestores públicos e todos aqueles comprometidos com a materialização do direito à saúde, fomentando um debate qualificado e incentivando soluções que transcendam o contencioso judicial, em prol de uma gestão mais eficiente e democrática da saúde pública.




    Antônio Veloso Peleja Júnior




    Pós-doutor (UERJ), Doutor (PUC-SP), Mestre (UERJ), Professor na Faculdade de Direito da UFMT e Juiz de Direito.




    




    

      

        	1 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices (The conflicts society confronts in the allocation of tragic scarce resources). New York: Norton & Company, 1978.



      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    O direito à saúde é direito humano, que no cenário histórico internacional evoluiu de uma mera dimensão política para acumular também uma dimensão jurídica, refletindo no Direito Interno uma necessária atuação estatal, não só pela abstenção (não prejudicar o direito), mas também por intervenções prestacionais positivas e concretas (materializar o direito). É direito fundamental e social, com estatura constitucional, que, para além de uma posição jurídica subjetiva, projeta uma dimensão de eficácia objetiva, a demandar deveres de respeito, proteção e promoção.




    Assim, trata-se de direito social que apresenta atributos de direito de defesa ou de abstenção estatal, mas também de direito à prestação e proteção por meio de condições fáticas materiais, as quais devem ser viabilizadas pelo implemento de políticas públicas.




    Tem-se, então, o direito fundamental social à saúde como um bem jurídico essencialmente prestacional, a ser tutelado pelo Estado com a adoção de políticas públicas, mas também por toda a sociedade, em um viés de solidariedade social, frente ao desafio de se alcançar a sua efetividade.




    Com a nomenclatura “efetividade do direito à saúde” quer-se referir à sua “eficácia social”, ou mesmo materialização dos efeitos jurídicos de suas normas no universo dos fatos (plano fático), em um espectro de realização social ou concretização do Direito, que representa uma aproximação entre o que consta da norma jurídica e a realidade do direito à saúde no contexto social.




    Significa invocar a ideia de que o direito fundamental à saúde deve ser interpretado em um sentido que lhe confira a maior eficácia social possível, ou seja, em um ambiente que os órgãos estatais atuem com perspectiva em um mandado de otimização (maximização), para que tal direito, de índole constitucional, faça parte de um processo interpretativo que resulte em prestações com resultados efetivos e suficientes aos cidadãos.




    A maximização é fundamento a ser inclusive mais bem valorizado para o enfrentamento e superação de medidas de retrocesso social, principalmente no âmbito dos Poderes políticos, e de argumentos de limitação à efetividade do direito à saúde, a exemplo da indeterminação do seu conceito e o alto custo atribuído aos direitos sociais.




    Quanto à eficácia social do direito à saúde, há de se superar a sua abordagem focada no mero aspecto individual, na seara da microjustiça, evoluindo para uma abordagem mais coletiva, de forma a fortalecer a ideia prestacional pela macrojustiça, por meio de instrumentos de alcance amplo como as políticas públicas, que têm amparo na própria ordem constitucional vigente.




    Por esse viés, no sentido prático e exemplificativo, a eficácia social do direito constitucional à saúde significa permitir o acesso individual a medicamentos, consultas e tratamentos especializados, mas também a efetivação de ações e serviços de saúde de alcance coletivo como a vacinação em tempos de pandemia e estratégias de saúde da família.




    A partir desse panorama é que se enfrenta o problema do estudo ora apresentado, permeando a viabilização da efetividade do direito fundamental à saúde a partir da valorização/fortalecimento das políticas públicas de saúde, sob a égide de um controle fundado/amparado em instrumentos não judiciais.




    Com o destaque às políticas públicas de saúde e a instrumentos de controle extrajudicial, a ideia principal é dar vez a caminhos de alcance coletivo, direcionados à macrojustiça e que já possuem amparo na ordem constitucional e legal vigente.




    Em síntese, de forma direcionada e propositiva, este estudo visa a evidenciar a efetividade do direito à saúde a partir do controle não judicial das políticas públicas de saúde, com destaque ao protagonismo da participação social, da consensualidade administrativa, de instrumentos de controle externo da gestão pública e do controle interno fomentado pela integridade e prevenção.




    Para demonstrar tal proposição, as abordagens sobre o direito fundamental à saúde no capítulo 1 e sobre as políticas públicas de saúde no capítulo 2 pretendem dar fundamentos de caráter conceitual, filosófico e jurídico à pretensão conclusiva proposta no capítulo 3, que trata especificamente sobre a valorização do controle extrajudicial dessas políticas como caminho de eficácia social do direito à saúde.




    Especificamente, no capítulo 1, busca-se encorpar conceitualmente o direito à saúde, sua concepção histórico-evolutiva, suas características, status na ordem jurídica vigente e definição de sua “efetividade” frente a argumentos de limitação e retrocesso.




    Pelo capítulo 2, busca-se a definição e o estabelecimento de caracteres das políticas públicas, apontando sua relação com o controle e efetividade do direito à saúde na ordem jurídica, frente a alguns problemas limitadores.




    No aspecto conceitual e caracterizador das políticas públicas, evidencia-se sua natureza política e jurídica, perfilando-se, respectivamente, como um instrumento estatal de fomento a prestações materiais sociais e um padrão normativo, além de constituírem pressuposto essencial para a efetividade do direito fundamental à saúde.




    Demonstra-se que as políticas públicas têm uma condução estatal vocacionada à satisfação do interesse coletivo, concebidas em sua essência para dar efetividade aos direitos sociais e fomentar a macrojustiça.




    E é devido ao alcance coletivo das políticas públicas, a observar objetivos constitucionais e concretizar direitos sociais, que se invoca a importância de mecanismos de controle extrajudicial, com o intuito principal de preservar a finalidade e metas traçadas, frente ao desafiante quadro de problemas limitadores de efetividade das políticas de saúde na ordem jurídica brasileira, para fazer valer o quadro normativo estabelecido.




    No derradeiro e decisivo capítulo 3 é apresentada a essência do estudo, com intuito de dar luz ao fortalecimento de instrumentos não judiciais de controle das políticas públicas, com a finalidade maior de viabilizar/oportunizar a eficácia social do direito à saúde.




    O que se pretende é priorizar um caminho previsto e com potencial promissor no ordenamento jurídico vigente, enaltecendo instrumentos com tendência a fortalecer a democracia, a participação social, o controle externo por órgãos constitucionais autônomos e o controle interno da administração pública, em um Estado que o controle deve fluir e se retroalimentar pelos freios e contrapesos (check and balances).




    São instrumentos de controle extrajudicial, pujantes para o Estado Democrático de Direito e para a efetividade do direito fundamental à saúde, valorizando fundamentos como a força normativa da Constituição, a participação democrática, a ampliação dos espaços de discussão de direitos na área sanitária e a “desjudicialização”.




    Suscita-se que a densificação e a materialização desse caminho de possibilidades extrajudiciais ocorram por meio do: a) controle social pela participação popular; b) controle pela solução consensual na administração pública; c) controle externo das políticas de saúde pelos tribunais de contas, quando da utilização das auditorias operacionais e do termo de ajustamento de gestão, e pelo Ministério Público quando do uso do termo de ajustamento de conduta; d) controle interno pela própria administração pública, reforçado pelo compliance, como ferramenta destinada a prezar pelo atendimento a normas e valorizar uma cultura organizacional de integridade e prevenção.


  




  

    1. DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE E EFETIVIDADE 




    O direito à saúde deve ser estudado como um legítimo e basilar direito humano no cenário internacional, que possui uma positividade ou fundamentalidade formal de estatura constitucional no ordenamento jurídico brasileiro, todavia, que carece de estratégias e avanços concretos para o trato de sua efetividade no plano material.




    Diante de tal desafio de ordem prática, a abordagem sobre aspectos históricos, jurídicos e conceituais é essencial para a compreensão do direito à saúde e sua efetividade na contemporaneidade, em uma necessária referência evolutiva dos seus principais caracteres, tanto originários quanto aqueles presentes na ordem jurídica vigente.




    Nesse viés, para a realização de um estudo sobre controle não judicial de políticas públicas, como instrumento de efetividade do direito fundamental à saúde, propõe-se uma abordagem inicial que trata sobre natureza histórico-jurídica do direito à saúde, definição de sua efetividade, além de sua índole e concretização no Direito Interno frente a argumentos de limitação e medidas de retrocesso social.




    1.1. O direito à saúde como direito humano, fundamental e social




    A saúde tem conexão umbilical com a própria existência e evolução humana, ao longo do desenvolvimento cultural e social dos povos, alcançando um patamar histórico de reconhecimento internacional e de avanços protetivos, e, figurando, no Direito Constitucional pátrio vigente, como um bem jurídico social e essencialmente prestacional, ou seja, a ser tutelado e garantido pelo Estado mediante políticas sociais e econômicas (art. 196, Constituição Federal), que representam instrumentos de concretização destinados à promoção, proteção e recuperação.




    Nesse atual perfil de direito a prestações, representando um bem jurídico social de envergadura constitucional, o direito à saúde exige do Estado a adoção e implemento de instrumentos positivos e materiais no sentido de propiciar garantia e efetividade.




    Para o estudo do alcance de tal status, o direito à saúde deve ser compreendido em um processo histórico-evolutivo que, caracterizado por um árduo caminho de lutas por direitos e liberdades, vai desde a concepção da saúde como direito natural do homem até o reconhecimento formal em documentos internacionais e nas Constituições estatais.




    Em sua origem, por uma concepção que vigorou na Idade Média, a ideia de saúde era atrelada a direitos denominados naturais do homem, estabelecendo-se em traços sobrenaturais, em que a doença era um castigo e a cura da enfermidade devia se dar por meio de procedimentos mágicos realizados por curandeiros ou feiticeiros.2




    Com a nomenclatura de “direito natural do homem”, a noção de saúde tinha um aspecto naturalista, de índole mais universal, e como algo intrínseco à natureza humana, cuja conotação indicava um direito sem positivação ou formalização, ou seja, sem previsão em textos de ordem legal como as Constituições e os Tratados Internacionais.




    O avanço desse status essencialmente naturalista para um cenário de positivação dá-se muito lentamente em um longo processo histórico.




    A relação histórica entre o Estado e a saúde pública evoluiu de uma predominância da religião na Idade Média, como uma obrigação moral da Igreja, que, pela caridade detinha a responsabilidade de ajudar aos desafortunados e desenvolver instituições pertinentes, até se alcançar “uma lenta infiltração do poder comunal no funcionamento da assistência pública aos desfavorecidos, que objetiva, também, a defesa social, iniciando o processo de transformação da obrigação moral em dever legal”3.




    No percurso evolutivo, em que as feições de um Direito natural e moral passam a conviver com elementos de um Direito positivo e dever legal estatal, destacam-se alguns documentos históricos marcantes e referenciais, que evidenciam raízes históricas paradigmáticas.




    Com esse perfil de documento histórico-paradigmático, a Magna Carta inglesa de 1215 foi um dos primeiros a constar a reivindicação de direitos, que, apesar de se vincular a pretensões políticas das classes dominantes à época, estabelecia uma ordenação por parte do rei da Inglaterra, barões e detentores do poder para que todos os homens do reino inglês tivessem e conservassem todas as “liberdades, direitos e concessões, sólidos e em paz, livre e serenamente, plena e completamente, para si e para os seus herdeiros, em todas as coisas e lugares” (item 63, Magna Carta).




    Apesar do contexto social e político, representa documento inglês louvável no processo histórico-evolutivo dos direitos da humanidade e base sempre atual para as discussões em torno dos direitos fundamentais como a saúde e daqueles ainda incipientes.




    Há outras referências documentais inglesas que dão fundamento a esse processo, com destaque aos séculos XVII e XVIII, como a Petition of Rights (1628), que reconhecia direitos e liberdades para os súditos do Rei; o Bill of Rights (1689), que submetia a monarquia à soberania popular, estabelecendo uma monarquia constitucional; o Act of Settlement (1707), que complementava o conjunto de limitações ao poder monárquico; e o Habeas Corpus Amendment Act (1769), que anulava as execuções de prisões arbitrárias.




    Na França, século XVIII, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789) é referencial nesse arcabouço de conquistas históricas, apesar de abordar direitos formais do homem que não eram para todos, mas para alguns, servindo para a substituição da monarquia por uma oligarquia, e significando uma dominação política da classe burguesa na economia do capitalismo.4




    O documento é marcante por fazer parte de um ambiente de inquietações político-sanitárias e necessidade de medidas de controle e de vigilância de enfermidades, permitindo maior ênfase aos direitos com extensão a todos os homens, apesar do contexto político de reclamação da burguesia para o exercício da liberdade diante da aristocracia.5




    A Declaração francesa, inspirada essencialmente em ideias iluministas, apresenta-se como um dos documentos indispensáveis no processo de reconhecimento dos direitos humanos, ao pleitear direitos como a liberdade, a igualdade e a propriedade, servindo como base para a construção de diversas Constituições de Estados democráticos.




    Já, no século XIX, mesmo com os avanços históricos em textos propositivos para o reconhecimento de direitos e liberdades, o absolutismo dos Estados, que detinham soberania ilimitada, e a expansão do processo produtivo, secundarizam o papel dos indivíduos, evidenciando-se direitos do homem apenas por meio de poucas e tímidas concessões do Estado.




    Com os abusos decorrentes desse poder estatal ilimitado e as mazelas das duas guerras mundiais no século XX, aflorou gradualmente uma necessidade insistente de proteção de direitos, da dignidade e das liberdades humanas, surgindo disso o reconhecimento continuado e expresso dos direitos humanos, essencialmente no plano internacional, dentre eles o direito à saúde.




    Foi a gênese da ideia dos direitos fundamentais, caracterizados como direitos históricos, pois decorrentes de transformações e necessidades humanas, nascidos a partir das circunstâncias de lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, de forma gradual, não todos de uma vez e nem de uma vez por todas.6




    O preâmbulo da Constituição da Organização Mundial da Saúde – OMS (1946) traduz bem o reconhecimento formal nesse contexto histórico, ao estabelecer a saúde como um estado de completo bem-estar físico, mental e social, que não consiste apenas na ausência de doença ou de enfermidade, sendo que o gozo do melhor estado de saúde possível constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distinção de raça, de religião, de credo político, de condição econômica ou social, e, que, a saúde de todos os povos é essencial para conseguir a paz e a segurança, dependendo da cooperação dos indivíduos e dos Estados.




    Estabelece uma definição ampla e holística (integral) da saúde, para além da cura de enfermidades meramente físicas, com alcance a todo ser humano, envolvendo outros aspectos como a paz e a segurança, e com natureza evidente de direito humano e fundamental.




    Direito humano no sentido de abranger todos os povos e ser reconhecido em normativa de índole internacional, e direito fundamental principalmente por se caracterizar como bem jurídico básico para qualquer ser humano e com necessária inclusão no plano formal de uma Constituição (norma hierarquicamente superior no Direito Interno).




    Apesar de os termos “direito humano” e “direito fundamental” serem tratados comumente como sinônimos, o correto é que, como direito fundamental, o direito à saúde é direito do ser humano reconhecido e formalizado na esfera do Direito Constitucional positivo de determinado Estado.




    Essa concreção positiva é critério adequado para diferenciar as categorias, vez que “direitos humanos” é conceito de contornos mais amplos e imprecisos, e “direitos fundamentais” tem sentido mais preciso e restrito, formando o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de um Estado, propiciando o caráter básico e fundamentador do sistema jurídico do Estado de Direito.7




    Mas, são categorias interligadas, haja vista que, na sua vertente histórica, os direitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais) reconhecem, pelo Direito positivado, uma série de direitos naturais do homem, assumindo, neste sentido, uma dimensão pré-estatal ou supraestatal.8




    Apesar da importante e referencial definição estabelecida pela Constituição da OMS, é com a Declaração Universal de Direitos Humanos (1948) que a saúde passa a ser efetivamente considerada um direito, de forma a assegurar que toda pessoa e sua família tenham acesso à saúde e ao bem-estar, principalmente quanto à alimentação, ao vestuário, ao alojamento, à assistência médica e quanto aos serviços sociais necessários (art. 25º).




    Traduz uma configuração da saúde como direito humano, com fundamento em uma Declaração de prerrogativas fundamentais, que evidencia a universalização dos direitos humanos e a necessária proteção por um sistema normativo internacional, com alcance a todos, para além dos limites territoriais.9




    Quanto à amplitude do direito à saúde, o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966), promulgado no Brasil pelo Decreto 591/1992, ao reforçar o sistema normativo internacional, prevê que os Estados Partes do documento “reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nível possível de saúde física e mental” (art. 12, item 1).




    A pactuação garante, no âmbito do Direito Internacional, o direito à saúde como direito social, em uma definição ampla que, para além do estado físico, deve alcançar também uma proteção nos aspectos psicossomáticos, em um nível satisfatório de otimização.




    Ainda no cenário internacional, há outras referências documentais quanto ao status e desenvolvimento da saúde, em que se aborda: a) a necessidade de desenvolvimento progressivo de direitos que decorram de normas sociais como a saúde (art. 26, da Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969); b) o direito à saúde pública, a tratamento médico, à previdência social e aos serviços sociais como obrigação fundamental dos Estados Partes na eliminação da discriminação racial e garantia de direitos (art. V, da Convenção Internacional sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial de 1965, promulgada no Brasil pelo Decreto 65.810/1969); c) o reconhecimento dos Estados Partes, inclusive Brasil, quanto ao direito da criança de gozar do melhor padrão possível de saúde e dos serviços destinados ao tratamento das doenças e à recuperação da saúde (art. 24, item 1, da Convenção sobre os Direitos da Criança de 1989, promulgada pelo Decreto 99.710/1990); d) a garantia de recebimento de cuidados médicos urgentes para preservação da vida e acesso a serviços sociais e de saúde aos trabalhadores migrantes e membros de suas famílias (artigos 28, 43, item “1e” e 45, item “1c”, da Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Famílias de 1990); e e) o reconhecimento, às pessoas com deficiência, do direito de gozar do estado de saúde mais elevado possível e adoção de medidas pelos Estados Partes (art. 25, da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2007, promulgada no Brasil pelo Decreto 6.949/2009).




    Pelo robusto reconhecimento internacional, ao direito à saúde atribui-se a natureza de direito humano, fundamental e social, indispensável também para o exercício dos demais direitos humanos.




    Quanto à estatura como direito fundamental e social, associada à proteção dos valores da liberdade, da igualdade e da dignidade humana, com fundamento no plano formal de uma Constituição, que é norma hierarquicamente superior no Direito Interno, é referencial valorativo a compreensão do histórico evolutivo da ordem constitucional brasileira.




    Até a Constituição de 1988, os elementos e a natureza jurídica do direito à saúde destoavam do cenário internacional mais promissor.




    As Cartas Políticas de 1824 e 1891 não estabeleceram ou trataram do direito à saúde, apesar do cenário caótico que evidenciava, naquele momento, significativos problemas a serem enfrentados no ambiente sanitário.




    A Constituição de 1934 fazia, de forma mínima, uma referência à distribuição de competências legislativa e administrativa no âmbito sanitário, estabelecendo, como competência concorrente da União e dos Estados, a necessidade de “cuidar da saúde e assistências públicas” (art. 10, inciso II), e que a legislação do trabalho observasse preceitos como assistência médica e sanitária ao trabalhador e à gestante (art. 121, § 1º, alínea “h”).




    A Carta Política de 1937 não tinha abordagem específica e aprofundada do direito à saúde, apenas indicando a competência privativa da União para legislar sobre normas fundamentais da defesa e proteção da saúde, especialmente da saúde da criança (art. 16, inciso XXVII).




    Da mesma forma, a Constituição de 1946 atribuía à União a competência para legislar sobre normas gerais de defesa e proteção da saúde (art. 5º, inciso XV, alínea “b”), com obediência a preceitos como a assistência sanitária, incluindo hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e à gestante (art. 157, inciso XIV).




    Apesar das já existentes Declaração Universal de Direitos Humanos e Constituição da Organização Mundial da Saúde, a Constituição de 1967 apenas indicava a competência da União para estabelecer planos nacionais de saúde e legislar sobre normas gerais de defesa e proteção sanitária (art. 8º, incisos XIV e XVII, alínea “c”), o que foi mantido na Emenda Constitucional 1/1969.




    Somente com a Constituição de 1988 o direito à saúde passa a ter amparo alinhado a instrumentos internacionais, com a denominação normativa de “direito social” (art. 6º), no rol dos direitos e garantias fundamentais, compondo um conjunto amplo de direitos sociais com a educação, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância e a assistência social.




    Nessa nova ordem jurídica constitucional, conformadora do plano internacional, o direito à saúde é ratificado como direito humano, fundamental e social, positivado como direito de todos e dever do Estado, que deve ser garantido mediante políticas sociais e econômicas, que lhe promova, proteja e recupere (art. 196).




    Tem-se clara e explícita a indicação dos sujeitos ativo e passivo que permeiam tal direito e a afirmação de que políticas públicas são instrumentos cruciais de concretização voltados aos aspectos de promoção, proteção e recuperação.




    No viés de definição constitucional ampla do direito à saúde, evidencia-se uma conexão e interdependência com outros bens jurídicos igualmente fundamentais, o que é percebido por uma análise sistemática de outras disposições normativas no texto da Constituição Federal.




    Nesse aspecto, o direito à vida é identificado como valor supremo intimamente ligado ao direito à saúde, evidenciando-se bens jurídicos de mesma categoria, essenciais à existência humana, com o direito à saúde constituindo-se pressuposto da vida e sobressaindo-se como um direito irrenunciável e indisponível.10




    Como um pressuposto do direito à vida, compondo o grupo de direitos sociais no vigente Estado Democrático de Direito, o direito à saúde relaciona-se inevitavelmente com o suprir de necessidades mínimas e o propiciar dignidade na vida humana, demandando do Estado prestações públicas para superar as carências individuais e sociais.11




    No conteúdo da teoria dimensional, o direito à saúde integra a segunda dimensão, que agrega os “direitos econômicos, sociais e culturais” e tem a índole de valorizar a “igualdade material”, complementando, de forma una e indivisível, os direitos civis e políticos, alocados na primeira dimensão, que prestigia a “liberdade”.




    Os direitos de segunda dimensão são os “que mais se coadunam com a ideia de direitos humanos e fundamentais, já que realizadores dos ideais de dignidade, igualdade e, ainda, de liberdade fática, ou seja, objetivam a verdadeira emancipação humana”12.




    Como direito fundamental e social, ambientado em um status dimensional voltado principalmente para dignidade e igualdade material, o direito saúde deve ser compreendido em uma proposição jurídico-classificatória, de forma a balizar a prospecção de sua efetividade.




    Para isso, uma adequada sistematização da natureza jurídica do direito social à saúde por certo permite avançar na compreensão de sua amplitude e limites, para que se priorizem instrumentos ou parâmetros objetivos que permitam uma aproximação de sua normatividade ao conteúdo material.




    A partir da multifuncionalidade dos direitos fundamentais proposta na teoria de Georg Jellinek, em que a vinculação do indivíduo ou sua qualificação em relação ao Estado deve ser refletida em quatro status ou posições jurídicas (passivo, negativo, positivo e ativo), pertinente a importante lição de que o direito à saúde é direito público subjetivo, ou seja, um direito individual que vincula o Estado por meio da ação e da abstenção (omissão).




    Conforme teoria classificatória de Jellinek, pelo status ativo, há o poder de ação do indivíduo em relação aos direitos políticos e o dever de ação estatal expresso nos direitos sociais prestacionais; e, pelo passivo, os deveres de abstenção que proíbem a intervenção estatal em direitos de resistência e o indivíduo de resistir ao exercício do poder estatal quando ele não detiver o direito fundamental.13




    Alexy se inspirou na clássica teoria multifuncional para afirmar que cada direito fundamental encarta variadas possibilidades de eficácia jurídica, ou feixes de posições jusfundamentais, em que uma mesma disposição normativa pode implicar em diferentes normas, com estrutura deôntica de defesa ou de direito à prestação, de acordo com os casos concretos apreciados.14




    São normas diversas que refletem uma gama de posições jusfundamentais, de modo que o sujeito de direito pode assumir uma delas para exigir uma determinada abstenção do Estado, ou seja, a não interferência na sua situação jurídica, ou uma determinada prestação, no sentido de o Estado fornecer condições materiais concretas para que o direito em questão seja exercido.




    Os status ativo e passivo, propostos por Jellinek, são posições ou naturezas jurídicas aplicáveis ao direito à saúde, por se tratar de direito fundamental ou bem jurídico a ser protegido não só por atributos de defesa, mas também por prestações voltadas à materialização no contexto fático, evidenciando uma interconexão permanente entre os aspectos de abstenção estatal (não interferência na situação jurídica) e da prestação (ação estatal pelo implemento de condições materiais).




    Por tal concepção multifuncional, um mesmo direito pode implicar em diferentes ações para o seu titular, demandando uma tutela estatal voltada à efetividade, com fins de não somente possibilitar o acesso a prestações, mas também de coibir ameaças e restrições.




    Na abordagem sobre o tema, Pivetta leciona que a multifuncionalidade não se restringe à garantia de posições jurídicas subjetivas, haja vista que os direitos fundamentais possuem também uma dimensão de eficácia objetiva (deveres de respeito, de proteção e de promoção).15




    Sobre a perspectiva objetiva, Olsen propõe que é uma nova função autônoma das normas de direitos fundamentais, “segundo a qual elas transcendem sua perspectiva subjetiva gerando efeitos para todo o ordenamento jurídico a partir do desencadeamento de novos significados normativos”.16




    Tem-se a dimensão objetiva dos direitos fundamentais, enquanto reforço da dimensão subjetiva, e levando-se em conta o processo de interpretação jurídica e concretização da Constituição, como “salvaguarda das múltiplas possibilidades de compatibilização das potencialidades normativas dos direitos fundamentais tal como reconhecidos hoje em dia, tendo a dignidade como seu ponto central”.17




    Diante da moderna dimensão objetiva dos direitos fundamentais, lidando com o aspecto da vigente multifuncionalidade, é de se concordar que ao direito à saúde se aplica não somente deveres subjetivos de defesa e prestação, mas também deveres objetivos de respeito, proteção e promoção.




    Sarlet, em estudo doutrinário para uma teoria geral dos direitos fundamentais, reafirma, para os direitos sociais, neles incluso o direito à saúde, os atributos de direitos de defesa, direitos a prestações e direitos à proteção.




    Pela abordagem dos direitos fundamentais sociais como direitos de defesa, pretende-se proteger o indivíduo contra interferências estatais indevidas em sua liberdade pessoal e propriedade, em uma vedação relativa, caracterizando-se como agressão apenas a ingerência que não esteja em conformidade com a Constituição.18




    Por esse enfoque, os direitos essencialmente prestacionais, a exemplo do direito social à saúde, possuem uma dimensão negativa, permitindo a oportuna impugnação de atos ofensivos ou prejudiciais.




    A partir disso, mesmo quando o Estado não realiza prestações materiais sanitárias que alcancem efetivamente os demandantes, ao menos terá que se abster de prejudicar suas escolhas e defendê-los de riscos à sua saúde como um todo.




    Enquanto direito de defesa, o direito social à saúde exige uma posição de respeito e abstenção estatal, e, como direito a prestações, implica em uma postura ativa que disponibilize meios materiais e condições de fato para o efetivo exercício da liberdade fundamental e da igualdade material.




    Sarlet divide a função prestacional em direitos a prestações em sentido amplo, que compreendem os direitos de proteção e os direitos do indivíduo à participação na organização e procedimento implementados pelo Estado; e direitos a prestações em sentido estrito, que abrangem os direitos a prestações materiais sociais.19




    Com amparo nessa linha classificatória, pode-se afirmar que o direito fundamental social à saúde é, em sua essência, um direito a prestações em sentido estrito, pressupondo uma postura ativa do Estado, a implicar, para além da instalação de aspectos normativos, na efetivação de prestações fáticas (materiais).




    Pela delimitação como “direito a prestações em sentido estrito” quer se invocar as políticas públicas sociais como canal norteador de prestações fáticas no agir estatal, não somente a nível de criação e execução, mas principalmente com o envolvimento dos aspectos de avaliação e controle das metas planejadas, almejando-se uma concretização no maior grau possível do direito social à saúde.




    O direito à saúde também se enquadra no grupo de direitos à proteção, que intencionam dever geral de concretização dos direitos fundamentais, demonstrando uma guarida estatal, a incluir o caráter preventivo, para lidar com possíveis afrontas advindas de particulares e de outros Estados.




    Os direitos de proteção, dotados do caráter preventivo, requerem uma postura atuante e solidária do Estado e de toda a sociedade contra riscos de lesão à dignidade e vida humanas, com base em uma metódica diferenciada e integrada, que demanda prestações fáticas e normativas.20




    Seja como direito à defesa, direito a prestações positivas ou direito à proteção, o direito fundamental social à saúde demanda, em um contexto dinâmico de mazelas sociais e sanitárias, uma busca permanente e gradativa pela concretização da liberdade e igualdade material, tendo como provedor principal o Estado, que deve imprimir comportamento ativo na realização da justiça social.




    Ainda que com uma natureza essencialmente prestacional, complementar ao status de defesa e reforçada pela dimensão objetiva protetiva, o direito à saúde, como direito universal, na medida em que se destina a todo e qualquer ser humano, com previsão expressa na Carta Constitucional vigente, estabelecido como fundamental e social, ainda enfrenta muitos obstáculos para sua concretização.




    Para Dal Bosco, as diferentes afrontas ao direito à saúde, ainda que em um modelo constitucional protetivo, representa uma espera surda e de poucas perspectivas de que o Estado seja capaz de modificar.21




    Para superar essas afrontas, há de se cogitar e valorizar a aplicação de institutos direcionadores como o “garantismo”, a refletir o próprio conteúdo da Constituição, que se apresenta como instrumento limitador dos poderes estatais, com fundamento no pressuposto da dignidade da pessoa humana.




    Pelo garantismo, os poderes públicos e privados ficam ‘funcionalizados’ aos direitos individuais e coletivos, fazendo com que direitos de subsistência, como é o direito à saúde, dependam da definição e implemento de políticas públicas que assegurem a efetividade, para muito além da previsão constitucional.22




    Considerando a universalização dos riscos à saúde, devem ser assegurados níveis mínimos de igualdade e de subsistência por meio de recursos estatais, por se tratar de direito essencial e supraestatal, impondo-se obrigações protetivas, até em nível internacional.23




    Em sua essência, as políticas públicas são instrumentos tendentes a assegurar efetividade e atender tais obrigações protetivas pertinentes ao direito à saúde, que, como direito de subsistência, é indispensável a uma vida digna e para o bem-estar, não impondo apenas deveres estatais negativos, mas invocando prestações fáticas de promoção efetiva, o que suscita aspectos permanentes de controle.




    1.2. Definição de “efetividade” do direito fundamental social à saúde




    Diante do status do direito à saúde como “humano, fundamental e social”, produzindo um caráter dualista que o traduz como direito subjetivo do indivíduo e elemento essencial de uma ordem objetiva da coletividade, o enfrentamento prático de seu reconhecimento traduz uma problemática a ser priorizada, na busca da tão almejada efetividade.




    Para além da normatividade internacional e constitucional, deve-se somar, à abstenção estatal, uma atuação positiva prestacional, que se volte à efetivação ou disponibilização de fato de tal direito e seus benefícios.




    Como espécie da categoria de direitos fundamentais a prestações, o direito à saúde permite ao indivíduo exigir juridicamente do Estado uma postura ativa, em complemento à atuação negativa, de forma que disponibilize prestações de natureza normativa ou material, que incorram em condições fáticas para o efetivo exercício das liberdades fundamentais.24




    Em se tratando de estabelecer um referencial conceitual, a proposição de definir o que seja “efetividade” do direito fundamental social à saúde atrai para si a necessária diferenciação dos enfoques decorrentes do termo “eficácia”, em um ambiente normativo e constitucional, de alcance jurídico e social.




    A nomenclatura “efetividade” é espécie do gênero “eficácia”, com enfoque menos amplo e mais direcionado, no entanto, constituem termos comumente confundidos e até definidos de forma sinônima.




    Com intuito de fazer uma distinção necessária, a compreensão do que seja “efetividade” deve iniciar pela definição específica de “eficácia jurídica”, também espécie do gênero “eficácia”.




    A eficácia jurídica consiste na aptidão da norma (constitucional ou não) para existir e produzir efeitos jurídicos após sua promulgação e publicação, passando a ter observância obrigatória e aplicação invocada perante a autoridade competente.25




    Então, no seu viés jurídico, a eficácia diz respeito à aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, que produzirá efeitos em maior ou menor grau, a depender das situações, relações e comportamentos que regula. Não significa efetividade, mas uma possibilidade de aplicação jurídica.26




    A efetividade, em outro viés, diz respeito à concretização dos efeitos jurídicos das normas no universo dos fatos (plano fático), em um espectro de realização social ou concretização do Direito, por isso mesmo também denominada “eficácia social”.




    Relacionando tais definições, Sarlet afirma que “a eficácia social (ou efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a decisão pela efetiva aplicação da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente – ou não – desta aplicação”27.




    Tem-se, então, que a eficácia das normas, como gênero, pode representar, como espécies, a eficácia jurídica e a eficácia social.




    Por esse caráter dualista, a eficácia é qualidade das normas e respectiva produção concreta de efeitos em condições técnico-normativas exigíveis para sua aplicação (eficácia técnica ou jurídica), mas também se dá quando presentes as condições fáticas exigíveis para sua observância, ou seja, que satisfaçam os objetivos traçados (efetividade ou eficácia social).28




    Adotando-se referência conceitual em Reale, diz-se que a eficácia social da norma representa o cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade ou o reconhecimento do Direito pela comunidade.29




    A eficácia jurídica é um pressuposto da eficácia social, havendo uma íntima vinculação entre elas, pois apenas uma norma dotada de condições exigíveis no plano jurídico pode vir a ter efetividade no plano fático, com a ponderação de que não haverá efetividade (eficácia social) se uma norma tiver eficácia jurídica e não possuir efeitos concretos.




    Uma norma constitucional ou legal de direito à saúde pode ser eficaz juridicamente, por ter observado as regras formais cabíveis quanto à produção e exteriorização, mas será ineficaz no plano social se não surtir os efeitos almejados.




    Enquanto a eficácia jurídica permeia o campo da aplicabilidade da norma, a eficácia social (efetividade) traduz a concreta aplicação de seus efeitos juridicamente eficaz, em uma estreita relação com a sua função social e a realização do Direito.




    É dizer que não basta a criação e a positividade normativa dos direitos sociais, pois é necessária sua vigência concreta, que indique uma eficácia materializadora do Direito, permitindo o desempenho concreto de sua função social, a representar uma concretização dos preceitos legais no mundo dos fatos e uma aproximação entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.30




    Bittar considera a eficácia como o traço da norma que mais a aproxima da realidade social, funcionando como um termômetro das regras jurídicas e um espaço determinante da produção prática do Direito, “pois se trata de investigar as condições com as quais o Direito se realiza, faz acontecer, se projeta socialmente, determinando condutas e criando formas de agir social”.31




    O autor alerta para a crise de eficácia do sistema jurídico como um todo, comprovada pela falta de acesso a direitos mínimos, restrições à cidadania e déficits democráticos, o que compromete a própria existência do contrato social, “na medida em que a ausência ou inoperância prática das instituições conduz a um profundo abismo entre a legalidade e a facticidade das regras jurídicas”, distanciando as instâncias do “ser” e do “dever-ser”.32




    Compreender essa crise de eficácia é verificar de que forma o sistema jurídico está sendo incapaz de responder às necessidades sociais na pós-modernidade e enfrentar o problema da valorização excessiva da validade formal, que evidencia ameaças e riscos de inoperância prática que podem colocar o projeto do Estado de Direito em absoluto desuso.33




    Nesse cenário perspectivo de aproximação entre normas e materialização social de direitos fundamentais, cabe destaque à característica da fundamentalidade, que indica uma proteção desses direitos nos sentidos formal e material.




    Enquanto a fundamentalidade das normas de direitos fundamentais no sentido formal decorre de sua posição no ápice da estrutura escalonada do ordenamento jurídico, vinculando diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Poder Judiciário, a fundamentalidade material, com o sentido substancial, permite que sejam tomadas decisões práticas a partir da estrutura normativa básica do Estado e da sociedade34.




    A fundamentalidade material muito bem traduz a busca pela eficácia social, com fundamento na previsão constitucional da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais (art. 5º, § 1º).




    Sarlet propõe que o constituinte de 1988 considerou todos os direitos fundamentais como normas de aplicabilidade imediata, e, por isso, as normas constitucionais de direitos sociais representam normas imediatamente aplicáveis e plenamente eficazes.35




    Ainda que tal direcionamento de aplicabilidade para as normas constitucionais dos direitos sociais não seja unânime na doutrina, há evidente convergência no sentido de que o princípio da efetividade, relativo à interpretação constitucional, sintetiza a ideia de que tais direitos devem ser interpretados em um sentido que lhes confira a maior eficácia social possível.




    Todas as normas constitucionais possuem um mínimo de eficácia, incumbindo aos poderes públicos o dever de extrair daquelas que consagram os direitos fundamentais a maior eficácia possível, por que têm efeitos reforçados em relação às demais normas.36




    A maior eficácia possível das normas de direitos fundamentais equivale a uma espécie de mandado de otimização (maximização), que atribui aos órgãos estatais, seus administradores, legisladores e magistrados, a tarefa de reconhecimento e implemento do maior nível possível de efetividade para esses direitos.




    Além disso, a indicação constitucional de que a norma relativa a um direito fundamental possui aplicabilidade imediata demonstra sua força normativa, o que torna essencial a tarefa interpretativa dessa norma, que deve ser racional e razoável e não pode deixar de considerar os princípios e outras regras que possam colidir com o direito em apreciação no caso concreto.




    A tarefa de interpretação será adequada se conseguir concretizar, de forma excelente, o sentido da proposição normativa dentro das condições reais dominantes numa determinada situação.37




    Por esse viés doutrinário, o princípio da força normativa da Constituição dá base às interpretações que conferem aos direitos fundamentais sociais uma eficácia ótima frente às circunstâncias concretas.




    O direito fundamental social à saúde deve fazer parte desse processo interpretativo com base na força da norma constitucional, demandando atuação estatal que maximize a eficácia dos seus resultados aos cidadãos.




    Para tal intuito, a abordagem específica sobre a definição de efetividade pertinente ao direito à saúde deve considerar sua natureza classificatória, de forma a superar possíveis obstáculos na busca pela maximização de suas normas no mundo dos fatos.




    A partir do reconhecimento constitucional do direito à saúde como fundamental e social, e de sua essência como direito social prestacional, em complementariedade à sua característica de direito de defesa, deve-se, então, entender sua efetividade (eficácia social) tendo como referenciais a atuação estatal negativa para evitar a adoção de atos ofensivos, mas principalmente o foco em prestações materiais sanitárias destinadas às demandas individuais e coletivas.




    Ao se afirmar o direito à saúde como fundamental, implicando em deveres de promoção e prestação pela administração pública com fins de efetividade, a sua dimensão objetiva deve ser enfatizada, por se destinar a dar compatibilidade entre o potencial normativo e princípios basilares como a dignidade da pessoa humana.




    Como direito à prestação em sentido estrito, o direito fundamental social à saúde demanda instrumentos aptos a subsidiar sua efetividade, o que traz para o debate as políticas públicas como canal condutor da materialização do “ser social” das normas constitucionais e legais afetas a ações e serviços de saúde.




    O protagonismo das políticas públicas, alicerçado em elementos como planejamento, controle, avaliação e atuação solidária do Estado e sociedade, pode significar prestações materiais que efetivamente alcancem os demandantes por ações, metas e serviços de saúde.




    Quanto a possíveis argumentos defendendo a indeterminação do direito social à saúde, que prejudica seu conteúdo no sentido de buscar sua efetividade, são plenamente refutáveis, pois além de disposições na própria Constituição que direcionam para um caminho de concretude, centradas na formatação de políticas públicas, há legislação infraconstitucional indicando escolhas pertinentes a ações e serviços de saúde, com foco exatamente na eficácia social.




    Na abordagem da eficácia social do direito à saúde, deve ser diretriz o enfrentamento dos impactos positivos e materiais nos níveis individual e coletivo, com a pretensão de se dar luz tanto à microjustiça, quando demandas individuais são atendidas na esfera administrativa ou judicial, quanto à macrojustiça, em que instrumentos de alcance amplo como as políticas públicas prezam pelo atendimento às carências sanitárias de forma coletiva, o que alcança grupos de vulnerabilidade ou a sociedade como um todo.




    Por tal diretriz, a eficácia social do direito à saúde é concebida não só para permitir o acesso pessoal a medicamentos, a atendimentos médicos emergenciais ou especializados e a tratamentos continuados, mas também para efetivar ações e serviços de saúde como a saúde familiar e a vacinação em tempos de endemia e pandemia para alcançar coletivamente grupos de risco ou toda a população.




    1.3. Direito fundamental à saúde na ordem jurídica vigente




    Até a Constituição de 1988, definidora do direito à saúde como uma categoria de direito subjetivo público perante o Estado, que tem o dever de garantia pela abstenção e por meio de prestações materiais, os textos constitucionais anteriores eram superficiais e de pouca abrangência no tema.




    Pelo histórico constitucional brasileiro, anterior à Carta de 1988, as referências à segurança individual, socorro público, proteção, defesa e assistência sanitária evidenciavam um caráter abstencionista estatal, sem explicitar deveres prestacionais por meio de instrumentos como as políticas públicas.




    Apesar da importante disposição na Constituição de 1934 sobre a competência pertinente à legislação referente a cuidados com a saúde, assistência pública e normas trabalhistas sanitárias, não havia uma configuração do direito à saúde como bem jurídico social.




    Com a dita Constituição Cidadã de 1988, tem-se uma inserção paradigmática do direito à saúde no rol de direitos fundamentais sociais (art. 6º)38, compondo um grupo de bens jurídicos essenciais e alinhados à necessária condução por intermédio de políticas concretizadoras.




    Em sintonia com a nova ordem constitucional, a Lei 8.080/1990, dispondo sobre condições de promoção, proteção, recuperação, organização e funcionamento de serviços sanitários, reafirmou a saúde como um direito fundamental do ser humano, prevendo condições indispensáveis ao seu pleno exercício, a serem providas pelo Estado (art. 2º, caput).




    Tal estatura de direito “humano e fundamental” no Direito Interno tem amparo e referência em um rol de garantias fixado por organismos internacionais, com destaque à Constituição da Organização Mundial da Saúde, em que o direito à saúde é definido como direito essencial para o bem-estar do homem, com caráter de princípio jurídico que abarca o significado ampliado de felicidade, relações harmoniosas e segurança de todos os povos; e ao Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC), que foi promulgado no Brasil pelo Decreto 591/1992, firmando pacto entre os Estados Partes no sentido de reconhecerem o direito de toda pessoa desfrutar o mais elevado nível possível de saúde física e mental (art. 12, item 1).




    Como bem jurídico de alcance constitucional, a compor um mínimo existencial39, a saúde faz parte das necessidades vitais básicas do trabalhador urbano ou rural e das de sua família, a serem atendidas por um salário-mínimo fixado em lei e nacionalmente unificado (CF/1988, art. 7º, inciso IV).




    Valorado em termos monetários, esse salário é o mínimo para que o trabalhador satisfaça suas necessidades essenciais, no que se insere o direito social à saúde, não isentando o Estado do provimento sanitário por intermédio de prestações materiais em um sistema de saúde público, universal e gratuito.




    Disposição constitucional inovadora estabelece a saúde como direito de todos e dever do Estado, a ser garantido mediante políticas sociais e econômicas, que visem à redução do 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).




    Tem-se um conceito jurídico de saúde com amplitude para além de um código binário entre saúde e doença, com alcance abstrato de uma condição de bem-estar individual e coletivo do homem em seu contexto social.40




    Em complemento, deve haver uma interpretação ampliativa do conceito de direito à saúde no sentido de considerar sua garantia a partir de outras medidas sociais que melhorem a qualidade de vida das pessoas, a exemplo do saneamento básico, alimentação, lazer etc.




    Com a regra constitucional propondo a saúde como “direito de todos”, revela-se sua natureza de direito subjetivo público, e, como “dever do Estado”, busca-se assegurar a necessária atuação estatal por meio da abstenção e principalmente com a efetivação de prestações materiais.




    A atuação do Estado deve ocorrer essencialmente por meio de políticas públicas (gênero), sociais e econômicas (espécies), direcionadas pelo dever constitucional de eficiência, para a redução de riscos de doenças e agravos, o acesso universal e igualitário às ações e serviços de saúde, e a garantia de promoção, proteção e recuperação do direito à saúde.




    Nesse mesmo aspecto, a Lei 8.080/1990 indica o dever do Estado em prover condições de garantia indispensáveis ao pleno exercício do direito à saúde por meio da formulação e execução de políticas econômicas e sociais (art. 2º, § 1º).




    Sobre os atributos constitucionais da promoção e recuperação, compõem o perfil comissivo de atuação estatal, para o provimento do direito à saúde por meio de políticas direcionadas a prestações materiais, e o atributo da proteção almeja garantias omissivas com o intuito de resguardar a liberdade pessoal diante de possíveis intervenções estatais prejudiciais.




    Na ordem constitucional firmada, o Estado, para além de uma posição meramente jurídico-subjetiva de reconhecimento pela normatividade e de abstenção pela não interferência, está vinculado ao dever de implementar condições necessárias que garantam a satisfação concreta do direito fundamental à saúde.




    Na observação de Pivetta, tem-se um ambiente em que a estrutura administrativa estatal, sujeita aos objetivos constitucionais e aos direitos fundamentais, deve evoluir de “Administração Pública de agressão” para uma “Administração Pública de prestação”, restringindo-se significativamente a “discricionariedade administrativa”.41




    A saúde nos termos constitucionais evidencia uma questão de cidadania e de justiça social, para além de um mero estado biológico, abarcando, de forma ampla e holística, condições sociais, econômicas, políticas e culturais, bem como valores individuais e coletivos direcionados a um bem-estar ou viver com qualidade.




    Há nisso uma evidente inter-relação entre a noção de saúde e uma vida digna, o que leva a uma necessária conexão entre a saúde e outros direitos fundamentais como a vida, o meio ambiente, a moradia, a integridade física, a propriedade, a seguridade social e a proteção destinada ao trabalhador, ao consumidor, às crianças e aos adolescentes.




    Necessário então conceber a saúde como bem jurídico constitucional que detém um conceito difuso, abrangendo não só fatores biológicos e genéticos, mas também socioambientais, econômicos e culturais, o que demanda responsabilidade estatal e de toda a sociedade, com a finalidade de materializar resultados que permeiem a igualdade, a cidadania e a dignidade.




    Sobre as “ações e serviços” de saúde, previstas no texto constitucional (art. 196), são de relevância pública, a serem fiscalizadas e controladas pelo Estado nos termos da lei, com a possibilidade de execução indireta por terceiros, pessoa física ou jurídica de direito privado, de forma a complementar a execução direta estatal (art. 197).




    Integram uma rede regionalizada e hierarquizada, compondo o Sistema Único de Saúde (SUS), que é organizado de acordo com as diretrizes de descentralização, atendimento integral e participação da comunidade, e financiado com recursos do orçamento da seguridade social da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, além de outras fontes (art. 198, incisos I a III), como a possível participação complementar de instituições privadas (art. 199, § 1º).




    Há atribuições constitucionais bem delimitadas que competem ao SUS (art. 200), abarcando atividades como controle e fiscalização de procedimentos, produtos e substâncias afetas à saúde; execução de ações de vigilância sanitária e epidemiológica; ordenança para formação de recursos humanos na área da saúde; participação na formulação da política e execução de ações de saneamento básico; incremento do desenvolvimento científico e tecnológico; e colaboração na proteção do meio ambiente, inclusive o do trabalho.
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