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    PREFÁCIO




    Dentre os temas mais árduos e relevantes da teoria dos direitos fundamentais encontra-se a questão da sua restringibilidade. Isto porque aquilo que é fundamental, por essência, é algo caro ao agente que o considera como tal. Daí, portanto, decorre o fato da possibilidade de restrição soar de maneira tão antipática às pessoas em geral.




    Todavia, dentre os direitos fundamentais mais caros às pessoas, aquele que sem dúvida possui o maior apelo sentimental é a saúde. Afinal, além de garantir o bem-estar, a saúde é também condição para o exercício pleno dos demais direitos fundamentais.




    Ocorre que sob uma perspectiva pragmática, fatores como a amplitude do rol de direitos fundamentais contemporaneamente reconhecidos, o custo de implementação de tais direitos e as limitações orçamentárias, a margem de discricionariedade conferida ao administrador público no estabelecimento de políticas públicas visando garanti-los e a possibilidade de colisão de direitos fundamentais no plano concreto exigem que os teóricos se debrucem sobre a possibilidade (ou não) de restrição.




    Ciente do problema apresentado, o autor corajosamente abraça a questão e enfrenta o “fantasma” da restringibilidade do direito fundamental à saúde - e o faz com estrito rigor metodológico.




    Dessa forma, o autor inicia sua jornada investigativa reafirmando o caráter fundamental do direito à saúde para, em seguida, analisar os princípios que sustentam o marco legal do sistema único de saúde brasileiro. Com isto o autor enfrenta a penosa tarefa de definir o conteúdo jurídico dos princípios da universalidade, da igualdade e da integralidade.




    Uma vez definida a amplitude dos princípios que suportam o sistema único de saúde, o autor passa, então, a enfrentar, com base na teoria dos direitos fundamentais, a possibilidade de implementação de restrições aos direitos fundamentais. Isso posto, uma vez que metodologicamente constatada a referida possibilidade, ele inicia a análise da restringibilidade do direito à saúde, chegando a brilhante conclusão de que o critério cientificamente admissível para a restrição do referido direito consiste na verificação da (in)existência de evidência científica.




    Ante a clareza metodológica e a relevância da constatação do autor, não resta dúvida de que se trata de leitura obrigatória tanto para os estudiosos dos direitos fundamentais quanto para os pesquisadores do direito à saúde.




    Santos, 23 de maio de 2019.




    Prof. Dr. Renato Braz Mehanna Khamis


  




  

    INTRODUÇÃO




    O trabalho desenvolvido surgiu da necessidade de se analisar, primeiramente, se o direito à saúde, enquanto um direito fundamental, pode sofrer restrições e, em caso positivo, em qual extensão, já que, em regra, se verifica que a questão carece de maior aprofundamento teórico, causando assim insegurança jurídica para o Poder Público e para os cidadãos em geral.




    Na mesma linha, os conceitos de universalidade, igualdade e integralidade de acesso às ações e serviços de saúde merecem também ser objeto de reflexões mais aprofundadas, de maneira a se afastar casuísmos quando da análise de demandas que versem sobre o direito à saúde.




    Aprofundando tais conceitos, se espera apresentar critérios científicos, e portanto racionais, de aferição do conteúdo jurídico do direito à saúde, calcados na Constituição Federal e na legislação infraconstitucional brasileira, isto no que se refere ao Sistema Único de Saúde – SUS.




    Assim, se analisará se tais conceitos garantem o acesso a todas as terapias e procedimentos necessários para a preservação da saúde e da vida do paciente, ou se pode haver limitação, ocasião em que se buscará apontar balizas para tal limitação, procurando construir um sistema objetivo e impessoal, calcado na racionalidade, capaz de dar suporte teórico para a solução dos conflitos envolvendo a saúde pública. Para tanto, a evidência científica surge como fator decisivo e de grande relevância para aferição do conteúdo jurídico do direito à saúde.




    O objeto de pesquisa tem interesse para o Poder Público, para os operadores do Direito e para os usuários dos serviços públicos de saúde, pois busca traçar diretrizes para um equilíbrio das relações e traçar balizas seguras para a interpretação do postulado constitucional. Para o Poder Público, a definições de critérios objetivos é útil para fins de planejamento orçamentário e de políticas públicas de saúde. Para os operadores do Direito se busca dar subsídio teórico para que enfrentem de forma técnica e científica as questões jurídicas relacionadas com as demandas envolvendo o acesso à saúde, já que do contrário, se cairá no lugar comum de decisões judiciais casuísticas e afastadas de qualquer técnica científica. Para os usuários dos serviços públicos de saúde – potencialmente toda a população brasileira - o estudo ganha importância em razão da crescente judicialização da saúde, o que demonstra a atualidade do problema enfrentado.


  




  

    1. DO DIREITO À SAÚDE COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL




    1.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A nota de fundamentalidade dos direitos fundamentais pode decorrer de razões de ordem sistêmica, lógica e ética. As razões sistêmicas decorrem da precedência de certos direitos sobre outros, atuando como fundamento sistêmico do ordenamento, como é o caso do direito à igualdade, que dá suporte ao provimento de cargos públicos por intermédio de concurso. Já fundamentalidade lógica, ocorre quando um direito figura como fundamento de existência de outro, a exemplo do direito à vida, que é pressuposto para o exercício de qualquer outro direito. Por fim, o fundamento ético se impõe quando o direito é fundado nos valores vigentes e socialmente aceitos pela coletividade em determinado momento histórico (KHAMIS 2017, p. 166).




    Arremata Khamis (op.cit., p. 167) assim conceituando o que pode ser considerado como direito fundamental, sob a perspectiva do fundamento ético:




    Isto posto, pode-se concluir que direito fundamental é um direito garantido por uma norma jurídica (direito objetivo), que reflete uma opção valorativa considerada essencial para o bem viver dentro do panorama ético vigente em determinada sociedade, num dado contexto histórico, e que pode ser exercido por determinado sujeito que se enquadre na hipótese normativa prescrita (direito subjetivo), acarretando a terceiros um dever (dever jurídico) de obediência, sob pena de coerção.




    Em que pese o traço de fundamentalidade de um determinado direito poder decorrer de diversas razões, como demonstrado, prevalece na doutrina que a fundamentalidade de determinado direito é caracterizada por razões de ordem ética, como é caso de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 325), segundo os quais, aquilo que qualifica um direito como fundamental, é precisamente a circunstância de que esta fundamentalidade é simultaneamente formal e material. Segundo os autores:




    A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo, no sentido de um regime jurídico definido a partir da própria constituição, seja de forma expressa, seja de forma implícita, e composto, em especial: (a) como parte integrante da constituição escrita, os direitos fundamentais situam-se no ápice do ordenamento jurídico, gozando de supremacia hierárquica das normas constitucionais; (b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (cláusulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF); (c) além disso, as normas de direitos fundamentais são diretamente aplicáveis e vinculam de forma imediata as entidades públicas e, mediante as necessárias ressalvas e ajustes, também aos atores privados (art. 5.º, §1.º, da CF). A fundamentalidade material implica análise do conteúdo dos direitos, isto é, da circunstância de conterem, ou não, decisões fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posição nestes ocupada pela pessoa humana (SARLET, MARINONI e MITIDIERO 2018, p. 325).




    Assim, é possível afirmar que são direitos fundamentais as posições jurídicas que foram consagradas na Constituição e são formalmente protegidas dos poderes constituídos - saindo da esfera de disponibilidade destes - bem como todas as posições jurídicas que, em razão do seu conteúdo lhes são equiparadas, estando ou não positivadas constitucionalmente (SARLET, MARINONI e MITIDIERO 2018, p. 327).




    No entanto, é necessário esclarecer que os termos direitos humanos, direitos fundamentais e direitos naturais não são sinônimos.




    As expressões “direitos humanos” e “direito naturais” não se confundem, uma vez que a positivação dos primeiros no plano internacional demonstra a sua relatividade e sua dimensão histórica, de maneira que os direitos humanos se depreenderam da ideia de direito natural, já que estes independem de positivação pelo Estado, sendo pré-estatais, embora não se ignore que muitos dos direitos tidos por naturais acabaram por ser positivados no ordenamento jurídico internacional e interno dos Estados (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2018, p. 308).




    Ainda segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 307):




    O termo “direitos fundamentais” se aplica àqueles direitos (em geral atribuídos à pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guarda relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano com tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelem um caráter supranacional (internacional) e universal.




    Assim, resta claro que as expressões “direitos humanos” e “direitos fundamentais” não se confundem, sendo os primeiros assim considerados quando consagrados na ordem jurídica internacional, e os segundos quando positivados constitucionalmente, embora, em regra, os direitos fundamentais de determinado Estado são também considerados como direitos humanos, já que previstos na ordem jurídica internacional. Assim, os direitos humanos têm uma vocação eminentemente universal e sem limitação territorial, ao passo que os direitos fundamentais são restritos a um determinado território e a sua respectiva população.




    1.2 DO DIREITO À SAÚDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL




    Demonstrados os requisitos para que determinado direito seja considerado como fundamental, da leitura da Constituição Federal se verifica que o direito à saúde merece tal classificação, em razão do preenchimento dos requisitos formais e materiais para tanto.




    Formalmente se verifica que o direito à saúde tem previsão no Título II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, estando presente no artigo 6.º da Carta Magna, que inaugura o Capítulo II do referido título, denominado “Dos Direitos Sociais” que estabelece:




    Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.




    Desta forma, em sendo o direito à saúde um direito formalmente fundamental, verifica-se que o legislador constituinte erigiu os direitos e garantias fundamentais ao patamar de cláusula pétrea, o que abrange não só os direitos individuais, como poderia fazer crer a leitura isolada do artigo 60, § 4.º, inciso IV da Constituição Federal - que estabelece que não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais - mas também os direitos sociais, como no caso do direito à saúde. Neste sentido, em que pese entendimentos em sentido contrário no sentido de que a definição de cláusulas pétreas deveria ser restritiva, abrangendo somente direito individuais, adota-se o posicionamento de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 154/155), que têm uma concepção mais abrangente dos direitos abrangidos pelo limite imposto pelo artigo 60, § 4.º, inciso IV da Constituição Federal, calcado no texto do art. 5.º, § 2º da Constituição Federal1:




    Tudo isso aponto para a circunstância de que os direitos fundamentais, expressa e/ou implicitamente reconhecidos pelo constituinte de 1988, estejam situados no Título II ou em outras partes do texto constitucional, constituem sempre limites materiais expressos ou implícitos à reforma constitucional. O argumento da titularidade individual, de acordo com o qual todos os direitos fundamentais, por serem sempre também individuais, integram o elenco dos limites materiais à reforma constitucional, não implica divergência substancial em relação aos que sustentam a tese de que os direitos sociais (ou mesmo outros não constantes do art. 5º da Constituição) representam, em verdade, limites implícitos ao poder se reforma constitucional.




    Além disso, o parágrafo § 1.º do artigo 5.º da Constituição determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. Assim, os requisitos apontados por Sarlet, Marinoni e Mitidiero (op. cit.) para que o direito à saúde seja considerado formalmente fundamental se encontram presentes, pois se verifica que tal direito se encontra no ápice do ordenamento jurídico, se encontra submetido a limites formais e materiais de reforma constitucional e é diretamente aplicável.




    Sob o prisma material, o direito à saúde também deve ser considerado um direito fundamental, já que tem em seu núcleo e seu fim resguardar a dignidade humana, um dos fundamentos da República, nos termos do artigo 1.º da Constituição2, de maneira que traz em seu bojo decisões fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, sendo um dos pilares do Estado Democrático de Direito.




    Neste sentido também leciona Carl Schmitt (1954 apud BONAVIDES, 2018, p. 575), sendo que para o festejado autor, são dois os critérios formais de caracterização. Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeadas e especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, os direitos fundamentais são aqueles direitos que receberam da Constituição um grau mais elevado de garantia ou se segurança; ou são imutáveis (unabänderliche) ou pelo menos de mudança dificultada (erschwert), a saber, direitos unicamente alteráveis mediante lei de emenda à Constituição. Pelo ponto de vista material, os direitos fundamentais, segundo Schmitt, variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e princípios que a Constituição consagra. Em suma, cada Estado tem seus direitos fundamentais específicos.




    O direito à saúde é melhor especificado no Título VIII, denominado “Da Ordem Social”, sendo a Seção II, do Capítulo II, denominado “Da Seguridade Social”, sendo que o artigo 196 da Carta de Outubro assim conceitua a saúde no ordenamento jurídico brasileiro:




    Art. 196. 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 de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.




    Já o artigo 198 da Carta Magna traz as diretrizes das ações e serviços públicos de saúde, nos seguintes termos:




    Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:




    I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo;




    II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;




    III - participação da comunidade.




    Partindo para a legislação infraconstitucional, destaca-se o artigo 2º da Lei 8.080/90, conhecida como Lei Orgânica do Sistema Único de Saúde, o qual expressamente denota o caráter fundamental de tal direito, ao assim dispor: “Art. 2º. A saúde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício.”




    A guisa de informação, cumpre ressaltar que parte da doutrina diferencia os direitos fundamentais das garantias fundamentais. Para Bulos (2018, p. 532), enquanto os direitos fundamentais são disposições meramente declaratórias (ex: art. 5º, XVI e XXII), as garantias fundamentais asseguram o exercício dos direitos fundamentais e vedam o abuso de poder (ex: art. 5º, XXXV a LXXVII). Assim, ao lado do direito de crença está a garantia da liberdade de culto, ao direito de expressão está garantida a proibição de censura, ao lado do direito à ampla defesa está a garantia do contraditório. Acrescenta ainda o autor (BULOS, 2018, p. 533), que as garantias fundamentais se classificam em gerais e específicas. As primeiras proíbem abusos de poder e todas as formas de violação aos direitos que asseguram (ex.: legalidade – art.5º, II; inafastabilidade do controle judicial (art. 5º, XXXV); devido processo legal – art. 5º, LIV, etc). Já as segundas instrumentalizam os direitos fundamentais, dando aos titulares dos direitos fundamentais procedimento e o meio de exigir a proteção das suas prerrogativas (ex.: habeas corpus, mandado de segurança, habeas data, ação popular, ação civil pública, etc.).
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