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RESUMO

O presente trabalho ¢ uma introducdo ao estudo dos direitos
humanos e suas relagées com os direitos a saiide. E feita
uma breve andlise do sentido e evolugdo dos direitos humanos
e do sistema de saude brasileiro em face de nosso
ordenamento juridico. Questiona-se a eficdacia da tutela
jurisdicional na garantia dos direitos a saude e registra-se
a recente tendéncia jurisprudencial do STF, do STJ e outros
tribunais. Sugere-se que as questoes relativas aos direitos a
saude poderdo ter solu¢oes mais abrangentes e consentdneas
com os direitos humanos, se fundamentadas nos preceitos e
principios constitucionais, ampliados, elaborados e
consolidados, preferentemente a legislagdo ordindria.

INTRODUGAO

O estudo racional dos direitos humanos enseja a oportunidade de
analise profunda da questdo e ndo apenas um tratamento perfunctorio em seu
plano discursivo. Possibilita cotejar o pensamento dos que julgam mais
importante defini-los e fundamenta-los, com a idéia dos que entendem ser
fundamental garantir a eficacia de tais direitos.
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Por seu turno, o tema da saude continua revestido da mais alta
relevincia, por se tratar de elemento vital a todo ser vivente, subsistindo
inquestionavel a sua atualidade, maxime quando estudado sob o enfoque
dos direitos humanos.

Adotamos integralmente a visao de um ilustre membro do Ministério
Publico carioca! ao afirmar que a delicada questdo da saude, seja como direito
individual, seja coletivo, e a celeuma provocada por suas demandas, irresolvidas,
ou apenas parcialmente solucionadas, caracteriza de modo marcante o
momento social vivido neste vertiginoso processo social de transformagao.

O sistema de saude brasileiro necessita de urgente reformulacao.
Segundo classificagdo divulgada pela Organizagdo Mundial da Satde, o Brasil
€0 125°pais do mundo em qualidade de sistema de saude, atras de paises como
o Paraguai, El Salvador ou Butdo?.

Saude, tanto pessoal quanto publica, ¢ um dos mais significativos
aspectos da cidadania. Dai seu exaustivo tratamento no texto constitucional,
contemplado com mais de cinqiienta referéncias.

Embora as questdes de tratamento da satde sejam geralmente
do ambito médico-ético, transcendem tais limites, para alcangar a esfera
juridica, quando se busca protecdo mais ampla e completa da pessoa
humana.

Portanto, merecem analise especial aspectos como os direitos do
paciente, a responsabilidade profissional de toda a equipe de satde, tanto no
campo ético, como na esfera penal e civil, incluindo a questdo da reparagdo
dos danos.

Debate-se muito a questdo da: “ética nas comunicagdes”, “ética
na politica”, “bioética”, sendo freqiientes os “movimentos pela ética” e
pelos direitos humanos, em defesa da cidadania.

Por outro lado, ¢ inegavel a preocupacgdo atual pela defini¢do do
proprio ser humano. Segundo Veloso®, tem crescido de tal forma a
inquiectude com a pergunta: Que é o homem?, que esta passou a ser

™ SIMAO, Ronaldo. Temas de satde em direitos individuais e coletivos : espagos abertos ao
Judiciario. ADCOAS 1014568 — Margo, 2002. p. 1.

@ KFOURI Neto, Miguel. Culpa médica e dnus da prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 23.

©® VELOSO, Mario. O Homem, Pessoa Vivente. 1. ed. Brasilia/DF: Alhambra, [199 ]. p. 7.
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o ponto central das preocupagdes teologicas e filoséficas da presente
geracdo. E acrescenta: por esta razdo Wolthart Pannenberg disse que
estamos vivendo na “era da antropologia”.

Prossegue este eminente tedlogo*, para dizer que a antropologia
teologica do século XX pode ser dividida em duas partes: cldssica
e humanista. A antropologia classica desenvolve-se durante a primeira
metade do século e tem como cendrio a desumana atitude do homem
reveladanas duas grandes guerras mundiais. Na segunda metade do século
esta cede lugar a antropologia humanista que exalta a dignidade do
homem. Tal atitude aparece na Conferéncia de Genebra, por ocasido do
Concilio Mundial de Igrejas, celebrado sob o tema “Os cristdos na
revolucdo técnica e social de nosso tempo”. Duas palavras se destacam
no relatorio desta Conferéncia: humanismo ¢ humanizagdo. Trata-se em
verdade de um novo humanismo do século XX, pois, recorda Veloso, a
palavra humanismo tem estado presente na teologia cristd desde a
Renascencga (século XVI): expressava o redescobrimento do humano e
os valores culturais do mundo antigo. As duas tendéncias na antropologia
do século XX, a classica e a humanista tém estado em conflito através
de toda a historia da teologia cristd, como registra Roger L. Shinn®.

A Dignidade Humana

Estudar a questdo da satde em sua intima relacdo com os direitos
humanos, analisar suas implicagdes com os direitos e garantias fundamentais
e avalia-la como um direito pode projetar o tema a suas culminancias.

E inegavel que o assunto se avulta quando centramos o enfoque na
dignidade humana.

Ser humano ¢ a condicdo unica e exclusiva para qualificar-se
como sujeito de direitos, segundo o pensamento jusnaturalista.

Obra prima e final da criacdo, dotado com o sinete da exceléncia
e perfeigdo, ai estd o homem, integrando as maravilhas da natureza. E eis que
tudo era muito bom! Diz o Criador.

@ Ibid, p.16-17.
® Ibid, p. 17.
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Homem: unico ser capaz de amar, descobrir a verdade e criar a
beleza.

E por oportuno, ha que se afirmar o primado da igualdade. Ninguém
¢ superior aos demais. Embora alguns sejam considerados mais iguais do que
seus pares, segundo correntes politico-filoséficas extremadas, todos os
seres humanos merecem igual respeito.

Mas, que é o homem, afinal?

Coincidentemente, tanto o notavel tedlogo Veloso, como o brilhante
jurista patrio Comparato®, iniciando suas respectivas obras, fazem referéncia
a eminente posicdo do homem na ordem da criagdo, como descrita de forma
cintilante pelo salmista Davi, em seu

Salmo &: 3-8:

3. Quando olho para o céu, que tu criaste,
e para a lua e as estrelas,
que puseste nos seus lugares —

4. que sdo os seres humanos para que
penses neles?
Que sdo as pessoas para que te
preocupes com elas?

5. No entanto fizeste o ser humano inferior
somente a ti mesmo e lhe deste a honra e a
gloria de um rei.

6. Tu lhe deste poder sobre todas as coisas que criaste
e o fizeste dominar tudo:
7. as ovelhas e o gado e também os animais selvagens;

8. 0s passaros e os peixes
e todos os seres que vivem no mar.

Sendo o homem o ponto central das preocupagdes teoldgicas e
filos6ficas em nossa era da antropologia, impde-se destacar a dignidade
humana, como sua caracteristica distintiva e expor os fundamentos desta.

© COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 2.
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Jamencionamos os fundamentos religiosos, biblicos, magistralmente
expostos no transcrito Salmo 8, em carater exemplificativo.

Quanto ao fundamento filos6fico, bem nos lembra Comparato que
a indagacdo central de toda a filosofia é bem esta: Que é o homem? E
prossegue comentando que aracionalidade ¢ atributo exclusivamente humano
e revela-se sobretudo no sentido reflexivo, a partir do qual Descartes deu
inicio a filosofia moderna.

Ao analisar os fundamentos cientificos, e para os que acolhem a
teoria de Charles Darwin, considere-se que “ndo ¢ por acaso que o ser
humano representa o apice de toda a cadeia evolutiva das espécies vivas”,
como relata Comparato’.

Com estas consideragdes introdutérias, parece-nos oportuno o
momento para algumas reflexdes sobre a discutida e atual questao dos direitos
humanos.

| - SENTDO E EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS

1. CONDIGAO VIGENTE

E indiscutivel a importancia e merecido o destaque que tem sido
dado aos estudos do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Senio,
vejamos.

Para o jusnaturalismo, como ja afirmamos acima, ser humano ¢ a
condicdo unica e exclusiva para qualificar-se como sujeito de direitos.
Relembre-se, outrossim, a relevancia do respeito ao primado da igualdade de
todos.

Neste contexto, € no cenario subseqiiente a devastadora segunda
guerra mundial, surgem movimentos de reconstrugao dos direitos humanos,
colocando-os como fundamentos éticos da ordem internacional
contemporanea.

™ Ibid, p. 4.
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2. MARCO INICIAL

2.1 - Evolugdo histérica

Em lapidar sintese, Comparato® discorre sobre a pessoa humana
e seus direitos e a evolucdo historica do tema.

Esclarece que “foi durante o periodo axial da Historia que
despontou a idéia de uma igualdade essencial entre todos os homens. Mas
foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira
organizacao internacional a englobar a quase totalidade dos povos da
Terra proclamasse, na abertura de uma Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos”.

E aduz o respeitado jurista: “ora, essa convic¢do de que todos
os seres humanos tém direito a ser igualmente respeitados pelo simples
fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma institui¢do social de
capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente
aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada”.

Prossegue dizendo que a lei escrita alcangou entre os judeus
uma posi¢do sagrada, como manifestacdo da propria divindade. Mas foi
em Atenas que a preeminéncia da lei escrita tornou-se, pela
primeira vez, o fundamento da sociedade politica.

Demonstram estes estudos que a defini¢do boeciana de pessoa
foi integralmente adotada por Santo Tomas na Summa Theologica. Para
ele o homem seria um composto de substancia espiritual e corporal.

Segundo conclusdo de Comparato’, foi sobre esta concepc¢io
medieval de pessoa que se iniciou a elaboracdo do principio da
igualdade essencial de todo ser humano, ndo obstante as diferengas
individuais e grupais, de ordem biologica ou cultural. E essa igualdade
essencial da pessoa que forma o nticleo do conceito universal de
direitos humanos.

® Ibid, p. 12.
@ Ibid, p. 19.
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2.2 - Registros biblicos

Ainda sobre o marco inicial, Steiner'® assevera haver poucas
referéncias em obras consagradas de direito internacional sobre a lenta
introdugdo de normas de proteg¢do a pessoa humana no cendrio normativo.
Relembra, por exemplo, que “alguns estudiosos encontram em certas
disposicdes do Codigo de Hamurabi, gravado had mais de trés mil anos,
afirmativas de autolimita¢do do poder desse monarca absoluto, e de supremacia
das leis sobre tal poder”. Fala, ainda, que encontramos na Biblia, no Antigo
Testamento, o reconhecimento de determinados direitos fundamentais, como
o direito de asilo, a solidariedade para com os 6rfaos e vitvas, a identidade de
origem de todos os homens, a fraternidade. H4, igualmente, em diversas
religides e tradi¢des filosdficas dos povos a no¢do de que os seres humanos
sdo detentores de determinados direitos, completa esta destacada autora, que
também comenta outros marcos historicos importantes.

Por seu turno, Regis de Morais'' cita as autorizadas palavras de
Rogério Gesta Leal que afirma: “A lei mosaica, com os Dez Mandamentos,
constitui um auténtico codigo de ética e de comportamento social, cujo
cumprimento identifica um conteudo e uma pratica voltada aos direitos
humanos mais tarde protegidos. A propria Biblia tem um conteudo
essencialmente humanista..., que se consolidou no cristianismo”.

2.3 - Ainda os primérdios

Todavia, Steiner se posiciona, ao lado de Robertson e Merrils, ao
considerar os tratados bilaterais e plurilaterais de eliminagdo do trafico de
escravos e de aboli¢do da escravatura como os primeiros textos internacionais
de protegao dos direitos humanos!'?.

E oportuno lembrar as consideragdes extensivas de Comparato em
seu estudo historico ja citado. A escraviddo acabou sendo universalmente
abolida, como instituto juridico, somente neste século. Mas a concepcio

(19 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convengao Americana sobre Direitos Humanos e sua
integragéo ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.
25/28.

(" Sociologia juridica contemporanea. Campinas : Edicamp, 2002. p. 199.

(2 |bid p. 28.
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kantiana da dignidade da pessoa como um fim em si leva a condenacio
de muitas outras praticas de aviltamento da pessoa a condicio de
coisa, além da classica escravidao; tais como o engano de outrem mediante
falsas promessas, ou os atentados cometidos contra os bens alheios. E este
filosofo vai além ao afirmar: “se o fim natural de todos os homens ¢ a
realizagdo de sua propria felicidade, ndo basta agir de modo a ndo prejudicar
ninguém. Tratar a humanidade como um fim em si implica o dever de
favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem”.

Nao vemos como discordar da triste constatacdo de Comparto
sobre a criagdo de um universo concentracionario no século XX, a confirmar
a justeza da visao ética kantiana.

Relembre-se o Gulag soviético e o Lager nazista, gigantescas
maquinas de despersonalizagdo, na adequada qualificagdo do nosso eminente
jurista, demonstrando seu horror.

Referindo-se a Roberto Adorno, afirma Comparato'® que nao se
pode esquecer, por analogia, a transformacdo das pessoas em coisas, embora
de modo menos espetacular, pelo sistema capitalista extremado. E
acontecimento tragico, embora as vezes sutil, € “o processo de reificagdo em
que acabou se transformando hodiernamente o consumidor e o eleitor, por
for¢a da técnica de propaganda de massa, em mero objeto de direito. A
engenharia genética, por sua vez, tornou possivel a manipulagdo da propria
identidade pessoal, ou seja, a fabricagdo do homem pelo homem™.

Fala, ainda, nosso insigne jurista aqui citado, sobre a justificativa do
reconhecimento dos direitos e liberdades individuais e também dos direitos
humanos a realizagao de politicas publicas de contetdo econdmico e social, tal
como enunciados nos artigos XXVIII da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos.

2.4 - Magna Carta da Inglaterra - 1.215

Este documento também ¢ citado como um marco significativo na
evolugdo dos direitos humanos.

(3 |bid, p. 23: Cf., sobre o assunto, a tese La distinction juridique entre les personnes et les
choses a I'épreuve des procréations artificialles, Paris, LGDJ, 1996.
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A Carta Magna das Liberdades ou Concordia entre o rei Jodo,
conhecido como Jodo Sem-Terra, e os Bardes para a outorga das liberdades
da igreja e do reino inglés, € uma declaragao de autolimitagdo do monarca, e
foi ratificada, com alteracdes, por seus sucessores, informa Comparato'*. A
declaracdo régia reconhece que os direitos proprios dos dois estamentos
livres - a nobreza e o clero - existiam independentemente do consentimento
do monarca. E ai surge o embrido da democracia moderna. Trés disposicdes
desta Carta ainda fazem parte da legislagcdo inglesa hoje vigente.

2.5 - Outros importantes marcos

A seguir, Comparato prossegue discorrendo sobre a institui¢ao da
Lei de Habeas Corpus em 1.679, e sobre a Declaracao de Direitos, em 1.689,
na Inglaterra.

Significativos pontos da evolucdo histérica dos direitos
humanos apontados por este autorizado autor sdo: a Declaracido de
Independéncia e a Constituicio dos Estados Unidos da América do
Norte; as Declaracoes de Direitos da Revoluciao Francesa; a
Constituicao Francesa de 1.848; a Convencao de Genebra de 1.864, a
Carta das Nacodoes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, entre muitos outros surgidos posteriormente.

2.6 - Reconstrugdo dos direitos humanos

Para Piovesan'> a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, aprovada em 10 de dezembro de 1948, é o “marco maior do
processo de reconstru¢do dos direitos humanos”, no periodo pos-segunda
guerra mundial.

Discorre esta eminente jurista sobre a introduc¢do da concepgao
contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e

(4 |bid, p. 67.

(15 PIOVESAN, Flavia. Introducéo ao sistema interamericano de protecao dos direitos humanos: a
Convengao Americana de Direitos Humanos, in GOMES, Luiz Flavio, PIOVESAN, Flavia, coord.
O sistema interamericano de protegéo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 18-22.
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indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela extensao
universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a condicao de pessoa ¢
o requisito unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢do para a observancia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais ¢ vice-versa. Quando um deles é
violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma
unidade indivisivel, interdependente ¢ inter-relacionada.

Prosseguindo, leciona esta autora, com propriedade, sobre o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que se vale
da adogao de inumeros tratados internacionais voltados a protecao de direitos
fundamentais.

Esclarece que, no ambito das Nagdes Unidas, forma-se o sistema
normativo global de protecdo dos direitos humanos, coexistindo neste os
sistemas geral e especial, surgindo, ao depois, o sistema normativo regional de
protecdo, com vistas a internacionalizagdo dos direitos humanos no plano
regional, especialmente na Europa, América, e Africa.

7

O principal instrumento do sistema americano ¢ a Convengao
Americana de Direitos Humanos de 1969, que estabelece a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana. Os sistemas
europeu e africano contam com instrumentos e organismos semelhantes.

E oportuno enfatizar o esclarecimento de Piovesan'® ao citar o art.
29 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, que, ao disciplinar normas
de interpretagdo, estabelece: “nenhuma disposi¢ao da Convengao pode ser
interpretada no sentido de limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos
referidos Estados”. Assim, fica consagrado o principio da prevaléncia da
norma mais benéfica, a saber, a Convengao so deve ser aplicada se ampliar,
fortalecer e aprimorar o grau de protecdo de direitos, vedada qualquer
aplicacao restritiva ao exercicio de direitos previstos na ordem juridica de um
Estado-parte ou em tratados internacionais por ele ratificados. “A interpretagao
aser adotada no campo dos Direitos Humanos € a axioldgica e teleologica, que
conduza sempre a prevaléncia da norma que melhor e mais eficazmente
proteja a dignidade humana”, justificando-se, inclusive, o monitoramento

(1) |bid, p. 26
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internacional, com mecanismos de responsabilizagdo, completa magistralmente
esta respeitavel jurista.

Discute-se a respeito da inclusdo dos direitos sociais, que
compreende o direito a saude, no ambito dos direitos humanos, havendo
autores que a negam, para afirmar que apenas os direitos de primeira
geracdo ai estdo incluidos. A Conveng¢do Americana nao os contempla,
limitando-se a determinar aos Estados que envidem esforgos no sentido
de alcanca-los.

Mas, tal abrangéncia foi ampliada em 1988, quando a Assembléia
Geral da Organizagdo dos Estados Americanos adotou um Protocolo
Adicional a Convengdo, incluindo os direitos sociais, econdmicos ¢
culturais (Protocolo de San Salvador), que entrou em vigor em 1999.

2.7 - Consolidando os pensamentos sobre as origens

Ratificamos os registros da evolugdo historica aqui consignados
pelos autores ja mencionados e concordamos com as conclusdes de Moraes'’ a
seguir sintetizadas.

De fato, os direitos humanos fundamentais, em sua concep¢ao
atual, sdo resultantes da fusdo de varias fontes, “desde tradigdes arraigadas
nas diversas civilizagdes, até a conjugacao dos pensamentos filosofico-juri-
dicos, das idéias surgidas com o cristianismo ¢ com o direito natural”.

Os direitos humanos fundamentais apresentam-se, pois, como
elementos indispensaveis a qualquer constitui¢do, que busque consagrar
orespeito a dignidade humana, determinar a limitagdo de poder e garantir
o pleno desenvolvimento da personalidade humana, como afirma Moraes.
A positivacdo destes direitos em sede constitucional significa a garantia
de livre e completo acesso de todos a Justica, para exigir a devida tutela

" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral, comentarios aos arts. 1°
a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Séao
Paulo : Atlas, 2002. p. 19-21.
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jurisdicional, e a realizagdo de um verdadeiro Estado de direito demo-
cratico.

Il - DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS
1.1 - Conceito e abrangéncia

A propria evolugdo historica dificulta a formulagao de um exato
conceito de direitos humanos. Todos concordamos ndo ser facil
defini-los, confirmando o vetusto aforismo omnia definitio periculosa
est.

Para alguns autores, direitos humanos e direitos fundamentais
ndo tém o mesmo significado, nem a mesma abrangéncia. Outros falam
em direitos humanos fundamentais.

Dai temos a definigdo de Moraes'®, concorde integralmente
com a definicdo da UNESCO:

“O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser
humano que tem por finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por meio
de sua protegdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana
pode ser definido como direitos humanos fundamentais”.

Amaral® declara que “A questdo terminologica, em direitos
humanos, ¢ tratada com grande percuciéncia por Peces-Barba e Peres
Lufio”. E prossegue:

“Demonstram esses autores que com freqiiéncia faz-se
confusido entre as expressdes direitos humanos, direitos naturais,
direitos publicos subjetivos, liberdades publicas, direitos morais e

(8 bid, p. 39.
9 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisOes tragicas. Rio de Janeiro, Renovar, 2001. p.88.
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direitos fundamentais?’, confusdo que ndo é devida apenas a escolas
filosoficas, mas também a filiacdo ideoldgica”.

Amaral emprega preferencialmente, neste citado trabalho, as
expressdes direitos humanos e direitos fundamentais. Direitos humanos ¢
expressao usada para referir aos direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana, que independem de positivacdo. Ja a expressao Direitos
Sfundamentais ¢ empregada para referir aos direitos humanos reconhecidos
em um dado ordenamento.

Contudo, Amaral?' cita também o ponto de vista de Ricardo Lobo
Torres a respeito destas momentosas expressdes, a saber:

“Os direitos fundamentais ou direitos humanos voltam a se acercar
daidéia de direito natural e de natureza das coisas, constituindo pedra angular
da concepgdo de Estado Social de Direito. Os direitos da liberdade preexistem
a Constituicdo e ao Estado, posto que radicam na propria natureza humana.
Nao ¢ o Estado que cria os direitos fundamentais, sendo que apenas o0s

@ Direitos humanos é seguramente um dos termos mais usados. Ele é empregado ora em
referéncia “a una pretensién moral fuerte que debe ser atendida para hacer posible uma vida
humana digna (Peces-Barba Martinez), ora para identificar um sistema de direito positivo.
Direitos naturais é expresséo facilmente associada ao jusnaturalismo e, talvez por isso, em
certo desuso. Seu significado esta ligado a direitos prévios ao ordenamento positivo, que tém
dimenséo juridica e podem ser descobertos racionalmente na natureza humana e que séo
limites ao direito objetivo e ao poder juridico.

Direitos publicos subjetivos é expressao cunhada na escola de iuspublicista alema, de cujas
obras destaca-se a de Jellinek: Direitos publicos subjetivos. Esse termo estrema os direitos
como limites ao poder, excluindo sua aplicagao as relagdes entre particulares e, como bem
destaca Peres Lufio, é “una categoria histérica adaptada al funcionamiento de um determinado
tipo de Estado, el liberal, y a unas condiciones materiales que han sido superadas por el
desarrollo econémico-social de nuestro tiempo.”

Liberdades publicas € expressado consagrada na doutrina francesa e tem caracteristicas
positivistas, em contraposigdo a ambiguidade da expresséao direitos do homem da declaragéo
de 1789. Todavia, seu significado esta ligado aos direitos de primeira geragéo, aqueles voltados
contra o Estado, o que limita bastante seu uso, vez que nado ha direitos que ndo reclamem
alguma atuacéo estatal.

Direitos morais é expressao originada da cultura anglo-saxa que vem tendo grande difusdo
nos meios juridicos de lingua espanhola em fungio da obra “Etica e Direitos Humanos’do
professor Carlos Santiago Nino. E termo profundamente ligado ao jusnaturalismo, embora haja
uma diferenca de conotacdo. Os direitos naturais defendidos especialmente no passado
seriam direitos racionalmente dedutiveis da natureza humana e, como tais, tenderiam a ser
universais e atemporais. Ja os direitos morais costumam estar mais ligados a teorias de justica
procedimental, o que torna possivel admiti-los como histérica e geograficamente mutaveis.
Direitos fundamentais é expressao empregada para designar os direitos humanos positivados
em uma dada sociedade. No Brasil, por exemplo, fala-se em incluir a moradia como direito
fundamental.

@ Ibid, p.152.
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garante, por efeito de sua propria constituicdo no espago aberto pela liberdade
individual”.

1.2 - Caracteristicas

Ao confirmar a elevada posi¢ao dos (por ele chamados) “direitos
humanos fundamentais” em relacdo aos demais direitos previstos no
ordenamento juridico, Moraes?® atribui-lhes as seguintes caracteristicas:
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, interdependéncia e complementariedade.

2 - EVOLUGAO DAS CLASSIFICAGOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina moderna tem classificado os direitos fundamentais em
geragdes, de acordo com a ordem historica cronoldgica de seureconhecimento
pelas constituigdes.

Celso de Mello* classifica os direitos fundamentais em trés geragoes,
da seguinte forma:

2.1 - Direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos), que
compreendem as liberdades cladssicas, negativas ou formais - realcam o
principio da liberdade.

2.2 - Direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas - acentuam o principio da igualdade.

2.3 - Direitos de terceira geracdo - materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio dasolidariedade e constituem um momento importante
no processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade. (STF - Pleno - MS numero

@2) |bid, p. 41.
@3 In MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2002.
p. 44-46.
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22164/SP - rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justi¢a, Se¢do I, 17 nov. 1995,
p- 39.206).

Moraes®* entende que os direitos fundamentais de primeira
geragdo sao os direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades
publicas), surgidos institucionalmente a partir da Magna Charta.

Sobre os direitos fundamentais de segunda geracdo, prossegue
Moraes, citando Themistocles Branddo Cavalcanti, que esclarece ser do
“comeco do nosso século” a inclusdo desta nova categoria de direitos nas
declaragdes. Explica também que se incluem entre os chamados direitos
sociais, os relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o
amparo a doenca, a velhice e outros.

Comentando os direitos de terceira geragdo, completa Moraes
ao dizer que modernamente esta categoria protege, constitucionalmente, os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, incluindo o direito a
um meio ambiente equilibrado, auma saudavel qualidade de vida, ao progresso,
a paz, a autodeterminacao dos povos e a outros direitos difusos. Exemplifica
apositivacdo do direito ao meio ambiente sadio e sua defesa, citando o art. 19,
paragrafo 8°, da Constituicdo Politica da Republica do Chile e a Constitui¢ao
da Republica da Coréia.

2.4 - Direitos de quarta geragdo (bioéticos)

Lizt Vieira® incluina classificagdo em apre¢o uma quarta geragao,
a dos direitos bioéticos, abrangendo:

2.4.1 - defini¢cdes quanto a protecdo da vida, ante ameacas de
intervencdes indevidas nas estruturas vitais;

2.4.2 - defini¢des quanto a criagdo de novas formas de vida por
engenharia genética, ou mesmo quanto a modificagdes transgénicas.

Analisando as gerag¢des de direitos, este autor ainda aponta um
grande conflito no mundo contemporaneo.

@ |bid, p. 45.
@) Cidadania e globalizagdo (1988), in MORAIS, Regis de. Sociologia Juridica Contemporanea.
Campinas, Edicamp, 2002. p. 213-214.
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Para ele, a garantia da efetividade da primeira geracao de direitos
(civis e politicos), bem como da segunda geracdo (direitos sociais) exige um
Estado forte e mais intervencionista. Sem esta mudanga, achamada “economia
de mercado” do atual neoliberalismo continuaria fracassando na resolucao
dos problemas sociais.

Amaral®® recorda que os direitos sociais, via de regra, voltam-se
ndo a uma abstencdo do Estado (como nos direitos relacionados ao valor
liberdade e classificados como direitos negativos), mas auma agao, o que lhes
da a caracteristica de positivos. E numa sintese da argumentacao tradicional
sobre a efetividade destes direitos, vale-se da seguinte licdo de Norberto
BOBBIO:

Oreconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema da
proliferagao dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver.
Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado - e,
portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem, para
sua realizagdo pratica, ou seja, para a passagem da declaragdo puramente
verbal a sua prote¢ao efetiva, precisamente o contrario, isto ¢, aampliacdo dos
poderes do Estado.

Comentando o disposto na Constituicao italiana, diz este autor que
as normas referentes a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
“programaticas”. E a seguir pergunta: que género de normas sdo essas que
ndo ordenam, proibem e permitem /hic et nunc, mas ordenam, proibem e
permitem num futuro indefinido e sem prazo de caréncia claramente delimitado?
Que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o “programa’¢
apenas uma obrigac¢ao moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado
corretamente direito?

2.5 - Dimensdes dos Direitos Fundamentais

Ainda com relacdo a classificacdo dos direitos fundamentais,
reportamo-nos a posi¢do de Amaral®’, que assevera:

@) |bid, p. 57-58.
@ 1bid, p. 131.
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“Embora seja usual a classificacio em geracdes de direitos, a
terminologia ndo é adequada quer para os direitos fundamentais quer para
os direitos humanos”.E prossegue este autor ao dizer: Mais apropriado é
falar em dimensées de direitos fundamentais, ja que a realidade atual das
antigas liberdades liberais ndo ¢ a mesma que existia no século XIX.”.

E completa Amaral, dizendo que mesmo os direitos tidos por
negativos comportam reivindicagdes de prestagdes estatais positivas, pelo
que, mais proprio trabalhar com cada uma dessas pretensdes.

Apesar de muitos percalcos, ainda nos parece possivel constatar
significativo avango e grande desenvolvimento nos direitos humanos e
fundamentais, tanto em ambito local, como regional e internacional. A luta ha
de ser geral. Ninguém estd dispensado deste notavel empreendimento da
humanidade.

Como afirma Regis de Morais®®, para a construgdo atual dos
direitos do homem importa o ser humano todo e todos os seres humanos.

Il - DIREITO A SAUDE

1. Conceito

A Organiza¢do Mundial da Saude - OMS conceitua saiide como o
estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Ao que acrescentariamos
ainda o espiritual.

Como se pode observar, ¢ significativamente ampla a abrangéncia
conceitual e consideravelmente profunda sua area de agao.

Este bem, de tdo grande importincia para a conservacio ¢
desenvolvimento da vida humana, seria, em realidade, um direito de todo ser
humano? Isto serd objeto de nossas consideracdes e analises neste capitulo.

2. Amplitude do problema

Fala-se muito em crise da satide publica brasileira. Entretanto, os
problemas relacionados a assisténcia da satide, compreendendo os aspectos

@9) |bid, p. 214.
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de recuperacdo, promog¢ao, reabilitacdo e preven¢do das doengas, nao ¢
apanagio de paises sub-desenvolvidos ou em vias de desenvolvimento.
Trata-se, como veremos, de problema universal.

Hé até especialistas na matéria que, sem negar a existéncia de
graves problemas na area, discutem a procedéncia da aludida crise, quer em
seu aspecto semantico ou ainda em seu aspecto técnico, ampliando a analise
para incluir seus aspectos politicos.

\ 4

Outro ponto polémico diz respeito a indagacdo: é a satde
efetivamente um direito, e um instrumento afirmativo da cidadania?

Como se pode vislumbrar desde logo, trata-se de questao das mais
complexas, intrincadas e polémicas, a desafiar a argicia e pertinacia de
quantos se propdem a estuda-la.

Se analisarmos a cobertura de satide da populagdo, constataremos
que os problemas mais simples de saude respondem por grande massa de
6bitos na infincia, sem falarmos nos idosos desvalidos. As doengas
degenerativas cada vez mais crescem em importancia epidemiologica.

A assisténcia a satide € um problema até em paises desenvolvidos.
Vejamos, por exemplo, os Estados Unidos da América do Norte, que gasta
13,6% de seu PIB neste setor, o que alcanga US$ um trilhdo de ddlares por
ano. Este valor de investimento setorial sobrepuja qualquer outro pais do
mundo, quer em termos relativos, como absolutos. Apesar de tdo expressiva
alocagdo orcamentaria, 17% da populacao ¢ desprovida de qualquer tipo de
seguro-saude. Estes sdo atendidos apenas em servigcos de emergéncia ou
clinicas beneficentes. Mesmo os assistidos pelo Medicaid ou pelo
Medicare?’ nao estdo imunes a problemas.

Muito embora haja cobertura sanitaria para a grande maioria da
populagdo pobre, Amaral®® relata que nao se consegue debelar eficientemente
a carie infantil, que em 80% dos casos ocorre num subgrupo que corresponde
a 25% do total de 52 milhdes de horas de aulas perdidas por ano. E cita a
ocorréncia de demandas judiciais, requerendo tratamento médico custeado
pelo Estado, quando este ndo ¢ dado satisfatoriamente.

29 Medicaid: seguro-saude cujo custo € dividido entre os governos federal e estadual, destinado
a familias de baixa renda. Medicare: suguro-saude publico, destinado aos idosos que tenham
contribuido pr mais de dez anos, deficientes fisicos e doentes renais crdnicos.

€0 bid, p. 22-23.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002

135



136

L. CIETTO

No Brasil, embora tenham diminuido os indices de mortalidade
infantil, estes ainda ultrapassam os limites tolerados pela OMS. Também
ocorrem endemias e até epidemias, que ceifam milhares de vidas, sendo
expressiva a insuficiéncia da assisténcia a saude oferecida pelos servigos
publicos. Segundo dados do Ministério da Satide, uma em cada dez mortes no
Brasil ocorre sem assisténcia médica’'. E mesmo o sistema privado de
assisténcia, constituido pelos diversos tipos de planos de saude pagos, ¢
insuficiente, sendo objeto de inimeras acdes judiciais.

3. DIREITO SUBJETIVO E DIREITOS SOCIAIS

E incontestavel que a categoria direito subjetivo tem sido, de ha
muito, fundamental na teoria do direito ocidental, sem embargo de analises e
criticas doutrinarias.

Igualmente, tem sido outorgada primazia ao direito subjetivo na
praticajuridica dos tribunais, pelos operadores e usuarios do direito, enfim, por
todos os envolvidos com o campo juridico.

Em todos os questionamentos estd sempre presente a idéia de
direito subjetivo. Tenho direito de fazer isto? Tenho direito de fazer aquilo?*

Por outro lado, dispde o art. 75 do nosso Cdodigo Civil: “A todo o
direito corresponde uma agdo, que o assegura”. Logo, pode-se deduzir
logicamente: direito subjetivo é direito de acdo.

Todavia, vem se consolidando ultimamente uma espécie de “direitos”
quase desprovido de tutela. Referimo-nos aos direitos sociais. Segundo o
disposto no art. 6° de nossa Constituicdo Federal (“verbis™):

Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protec@o a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Quais as acdes que asseguram, garantem e viabilizam os tais
“direitos sociais?” A quem corresponde o dever reflexo respectivo?

@ [bid, p. 23-24.

(2 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado
social de direito. In FARIA, José Eduardo (organizador). Direitos humanos, direitos sociais e
justica. 1. ed., 32 tragem. S&o Paulo, Malheiros Editores, 2002. p. 113-114.
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LOPES?* pergunta e ele mesmo responde as suas proprias perguntas, num
percuciente estudo. Diz tratar-se de andlise mais ampla e profunda que a
exegese ¢ a filologia juridicas. Insere-se no campo da teoria geral do direito,
pois trata do ordenamento de modo geral e de uma categoria juridica em si,
antes de ser um instituto particular. Alcanga as raizes da organizagdo da
cidadania. E completa: “Coloca-se também na esfera da Filosofia do Direito,
visto que diz respeito a justificacdo racional da justica de uma norma e, muito
particularmente, a realizagcdo da justica”.

E indiscutivel que os direitos sociais constituem tema da mais alta
relevancia e atualidade para os operadores e usuarios do direito. Integram
hoje consideravel numero de acdes sub-judice, estdo em discussdo nos
legislativos e na administragdo publica, sendo objeto de preocupacdo dos
estudiosos do direito.

Deve-se reconhecer, entretanto, que os direitos sociais, mesmo
reconhecidos como direitos subjetivos, diferem substancialmente dos direitos
individuais, pois sua fruicao ¢ distinta.

Nao se trata de saber simplesmente se existe uma possibilidade de
agir em juizo. Antes, urge reconhecer a necessidade de acdo estatal para a
completa efetividade dos direitos sociais.

Preliminarmente, € necessario esclarecer se todos os cidaddos tém
o direito de exigir, judicialmente, a execu¢ao real de politicas publicas e a
prestacdo individual de servicos publicos. Em seguida, resta saber se e como
o Judiciario poderia determinar a execug¢ao de politicas publicas, respeitando
a independéncia e harmonia dos poderes.

A prestagdo de servicos esta diretamente relacionada a planejamento
e a disponibilidade de recursos. “Sem os planos, sem os or¢gamentos, nada de
politica publica pode ser implementado. Paradoxais e quase intiteis seriam,
entdio, as decisdes judiciais a respeito de qualquer direito social?” A sua
propria indagacdo, novamente LOPES?** responde: “eventualmente ndo”. E
desta complexa questdao voltaremos a tratar mais adiante neste trabalho.

Ante a insuficiéncia de institui¢oes de saude, da rede de ensino, de
servidores qualificados para a prestagdo dos servigcos, qual a providéncia
cabivel? Terdo preferéncia os afortunados detentores de uma liminar ou tutela

@) |bid, p. 113-114.
@9 |bid, p. 133-134.
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antecipada? E como ficariam os demais, igualmente necessitados e a espera
do atendimento?

r

A viabilidade juridica desta solucdo ¢ instigante e altamente
discutivel, quando somos obrigados a considerar que o servigo publico ¢
obrigado arespeitar os principios dauniversalidade, impessoalidade, isonomia,
subordinando-se, ainda, o atendimento a certas prioridades.

Assim, surgem grandes dificuldades para defender direitos
sociais com instrumentos individuais.

Ademais, impde-se considerar o fato de muitos dos direitos
sociais niao serem exerciveis exclusivamente contra o Estado, como
muito bem nos lembra LOPES?S. E exemplifica: o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art.225 da Constituicdo Federal), ou o direito a
promoc¢ao da defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXII, e art. 170, V).
Como se observa, o conflito de interesse nao estd, primariamente, entre o
Estado e o cidadao, mas entre cidaddos. E completa este respeitavel jurista,
afirmando: “Cada vez mais, os direitos sociais interessam a protecao de
alguns cidadios contra outros, capazes de violarem a ordem publica, o bem
comum, o gozo pacifico do patriménio comum da humanidade, etc.”.

Mencionando a criagdo de alguns remédios constitucionais
destinados a exigibilidade concreta dos direitos, poder-se-ia falar do
mandado de injuncio, previsto no art. 5°, inciso LXXI. Este, porém, parece
mais indicado para a prote¢do de direitos negativos (limitacdo do poder
publico), do que a defesa ativa e promocional dos direitos sociais. Outro ¢ a
iniciativa popular de leis, disciplinado pelo art. 61, paragrafo 2°, embora ndo
incluido no ambito judicial.

3.1 - Os novos direitos sociais

Os chamados novos direitos sociais estdo integrados a diversos
dispositivos do nosso texto constitucional vigente, ¢ também a anteriores.
Constam ainda de diversas constitui¢gdes contemporaneas. Diferem em
natureza dos antigos direitos subjetivos e deles se distinguem, ndo apenas
por serem coletivos, mas também por exigirem remédios distintos,
segundo entende Amaral3®.

©9 |bid, p. 131
9 |bid, p. 59-60.
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Assim, os direitos da liberdade (negativos) tém sede constitucional.
Ja os direitos sociais (positivos) dependeriam de meios materiais, e da
mediacgdo legislativa e orgamentaria. Esta é a posicao da doutrina dominante,
muito embora persistam grandes polémicas quanto a possibilidade de direitos
a prestagdes positivas diretamente da constitui¢io. E o caso do direito
americano. Enquanto as constitui¢des de cinqiienta estados norte-americanos
asseguram prestacdes positivas, os tribunais estaduais relutam em reconhecer
tais normas como geradoras de deveres estatais’’. Adiante, discutiremos
mais detidamente a posicao dos tribunais brasileiros sobre este tema.

De acordo com esta mencionada dicotomia, apresentam-se trés
grandes correntes, a saber:

3.1.1- ados que entendem ser exigiveis todos os direitos classifica-
dos pela constituicdo como fundamentais;

3.1.2 - a dos que entendem serem exigiveis apenas os direitos
negativos;

3.1.3 - ados que entendem haver um ntcleo de direitos positivos
ligados ao minimo existencial que seria sempre exigivel, ficando os demais
direitos positivos sob a reserva do possivel.

4. DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

4.1 - Da Constituicdo Republicana de 1.889 a atual

Em nosso ordenamento juridico o &pice do sistema de saude
ascendeu a dignidade constitucional, enquanto coube a legislagdo ordinaria
organizar o Sistema Unico de Satide - SUS. Dai encontramos o tema
formalmente abordado nas diversas constitui¢cdes, a comegar pela Constituigao
Republicana de 1.889. Esta atribuia a responsabilidade estatal pelo setor
saude, tendo instituido o Departamento Nacional de Saude como o6rgio
responsavel pela saude publica.

Ja a Constitui¢do Federal de 1.946 institui um Sistema Nacional de
Saude, integrado ao Ministério da Satde. E aos municipios atribuiu a
responsabilidade pelo atendimento de urgéncia.

@) AMARAL, Gustavo, op. cit., p. 60-61.
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A Constituicdo de 1.988 avanca em matéria de politicas de saude,
ao adotar um conceito de seguridade social.

Logo no inicio, no art. 6° estabelece os direitos sociais, dentre os
quais a saude. No art. 7° dispde sobre direitos do trabalhador, visando a
melhoria de sua condigdo social, e disciplina a questao salarial, para garantir
o atendimento de necessidades basicas, como moradia, educagdo ¢ a saude,
entre outras.

A Carta Magna, no Titulo VIII (Da Ordem Social) abre o Capitulo
II (Da Seguridade Social), dispondo sobre satde, previdéncia e assisténcia
social, denotando significativa inspiracdo no Welfare State europeu. A Se¢ao
II trata especificamente - Da Saude.

4.2 - Particularidades da Constituicdo de 1.988
4.2.1 - Saude - direito de todos e dever do Estado

O vasto direito constante do titulo em epigrafe inclui a garantia da
reducao do risco de doenga e de outros agravos. Garante, também, acesso
universal e igualitario as ag¢des e servicos. E isto ndo ¢ tudo, pois garante,
ainda, além de tratamento curativo, a promocio, protecio e recuperacio
da saude, bem como agdes preventivas e de reabilitagao.

Isto ¢ o que reconheceu o constituinte, no art. 196 da vigente
Constitui¢ao Federal.

Este amplo e compreensivo conceito estabelece, desde logo, um
compromisso com o principio da universalidade da prestacdo dos servigos e
acgoes, e mais, sob os auspicios e responsabilidade estatais. No plano discursivo,
o Estado assume os riscos em prol da cidadania e do reconhecimento da satide
como direito social. No campo das realidades faticas, e diante da frieza
assustadora do espectro das possibilidades, seria o caso de se indagar: este
dispositivo ¢ viavel ou constitui mera utopia?

A proposito da universalidade do atendimento pelos servigos
publicos de saude, determinado pelo referido dispositivo da Constituigao,
entendemos oportuno relembrar as judiciosas palavras do infectologista
David Uip, professor da Faculdade de Medicina da USP e diretor de uma
entidade de apoio a aidéticos, reproduzidas por Amaral®®:

@) |bid, p. 36.
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“Acho que isso é engano de retorica: ndo ha recursos para
atender todos com dignidade. ... o Estado tem de saber até onde pode
chegar, e a sociedade vai ter de ... fazer o resto. O modelo esta pronto.
(... ). Se vocé tira do SUS os 41 milhoes de pessoas que tém plano de
saude, o atendimento para quem fica vai melhorar.”

O art. 197 disciplina aspectos de relevancia publica para as a¢des
e servicos de saude, e atribui competéncia ao Poder Publico para legislar
sobre suaregulamentacao, fiscalizago, controle e execugao direta, terceirizada,
ou exercida por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

4.2.2 - Garantias dos direitos a salde

Ao abordar este topico, aflora desde logo a intrigante pergunta: a
solucdo dos problemas de satide ¢ uma questdo técnica, juridica ou
organizacional?

Vale considerar os esclarecimentos especializados de Elias®’, ao
ponderar que boa parte das decisdes cotidianas sobre satde ¢ de natureza
politica e ndo técnica, como usualmente pode parecer aos nao especialistas.

Explica este autorizado autor: “Mesmo se considerando os
intrincados problemas técnicos vigentes no setor, a maior parte dos problemas
e desafios a serem enfrentados persistem sendo os politicos”.E completa: “O
processo decisorio na gestdo da satide requer decisoes de natureza
essencialmente politicas, ainda que estribadas nas informacdes
técnicas”.

E verdade que a questdo organizacional ¢ importante. Nao se pode
pensar em um eficiente sistema de satde, sem a prévia definicdo de sua
estrutura organizacional, com planos, programas ¢ a indispensavel provisao
or¢amentaria.

Para Elias, por exemplo, um dos graves problemas a impedir o pleno
desenvolvimento e cumprimento das finalidades do setor satide é a questdo da
dualidade do sistema, tendo um setor publico e outro privado, com visivel
hipertrofia deste ultimo.

©) ELIAS, Paulo Eduardo. A satide como politica social no Brasil. In ASSOCIAGAO JUIZES PARAA
DEMOCRACIA. Direitos humanos: visdes contemporaneas. Sdo Paulo, 2001. p. 135-136.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002

141



142

L. CIETTO

E mais, entende ser impossivel falar-se em satide como direito num
sistema mercantilizado, com forte seletividade economica. Ndo adianta
conceder-se até status constitucional para a satide e priva-la dos recursos
necessarios.

A primeira empresa de medicina de grupo, constituidaem 1.957 em
Sao Bernardo do Campo - SP, foi a SAMCIL - Servigo de Assisténcia Médica
ao Comércio e Industria Limitada. Destinava-se a atender os empregados da
nova industria automobilistica Volkswagen do Brasil.

O setor privado cresceu ¢ se fortaleceu sem qualquer controle
estatal durante quase meio século. Somente a partir de 1.998 o Governo
iniciou a regulamentacdo do setor privado de saude.

Portanto, para este autor, o problema basico ¢ estrutural. Julga
inconcebivel alcangar eficacia e justica social num sistema dual de saude,
com superdimensionamento e prevaléncia absoluta do setor privado sobre o
setor publico.

Numa sociedade com alto grau de desigualdade e exclusdo como
a nossa, a saude precisa ser integrada a um programa social global, para ser
capaz de atingir seus objetivos. Recuperar a satide de quem e para que, ¢ a
questdo fundamental segundo Elias. As politicas de satide devem ser politicas
de Estado, para poder livrar-se das intervengdes instaveis, caracteristicas da
alternancia do poder.

Numa situagdo de tantas iniqiiidades e desrespeito a cidadania, é
previsivel a eclosdo de conflitos e litigios a desafiar a eficacia da tutela
jurisdicional e a efetividade do processo.

4.3 - O Sistema Nacional de Saude vigente

Ja ultrapassamos o saudoso tempo do médico de familia, um
generalista conhecedor de todos os fatores influentes na problematica da
saude, capaz de atender completamente o grupo familiar, de forma simples e
econdmica. Um profissional que procedia a cuidadosa anamese, para chegar
a um seguro diagnodstico e eficaz terap€utica, mesmo nao dispondo dos
multiplos recursos técnicos auxiliares atuais. Epoca em que os tratamentos se
circunscreviam, em geral, a formulas, preparadas nas farmacias de
manipulagdo.
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O extraordinario desenvolvimento cientifico, o fascinante avancgo
tecnologico, as transformagdes nas estruturas organizacionais, conduziram a
necessariadivisdo do trabalho, atingindo a super-dimensionada especializacao
profissional moderna. A conseqiiéncia natural é o agravamento dos custos,
que se tornaram insuportaveis, gerando a necessidade de total reformulacgao
do sistema de saude.

O Direito acompanha essa evolugdo e organiza instrumentos
juridicos disciplinadores das prestacdes legais e contratuais exigidas pelo
sistema*’.

4.3.1 - Estrutura organizacional

O sistema legal referente a satide ¢ uma unidade, esclarece
Beneti*!.

Para alcancar o atendimento universal, segundo o art. 198 foi
instituido uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema
unico de saude, sujeito as diretrizes seguintes:

I - descentralizagdo, com dire¢do tnica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participagdo da comunidade.

O financiamento geral do sistema ¢ atribuicdo comum da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, nos termos do art. 195.

O paragrafo unico do art. 194 atribui competéncia ao Poder
Publico, nos termos da lei, para organizar a seguridade social (e, por via de
conseqiiéncia, a instrumentaliza¢do do pleno exercicio do direito a saude,
como esclarece Ronaldo Sim&o*? ), com base nos principios da universalidade,

@0 BENETI, Sidnei Agostinho; BENETI Filho, Sidnei Agostinho. Planos e seguros de saude. In
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, coordenador. Direito & medicina: aspectos juridicos da medicina.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 316.

@1 Loc. cit. Essa unidade é integrada pelo setor publico e pelo setor privado: a) no setor publico, a
Prestagao Publica, direito constitucional, que deve ser assegurada a todos no Brasil, realiza-se
por intermédio de prestacdes por servigo social - INSS, sendo destinada a trabalhadores e
dependentes, em modalidade semelhante, no Chile, a do FONASA (Fundo Nacional de Assisténcia
a Saude) oriunda dos planos de cobertura a saude do Reino Unido; b) no setor privado,
instrumentaliza-se pelos contratos de servigos de saude - planos e seguros de saude, matéria
ora regulada pela Lei 9.656, de 03-06-1998 (Lei de Plano e Seguro-saude).

#2) Opus cit. p. 2-3.
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uniformidade, seletividade, irredutibilidade, eqiiidade, diversidade, e, finalmente,
o carater democratico do sistema.

4.3.1.1 - O Sistema Publico

Num exercicio de retrospeccao historica, Elias* nos leva a 1.923,
para nos mostrar um significativo marco da preocupacgdo do Estado brasileiro
nas politicas sociais. Refiro-me a Lei Eloi Chaves. Sdo nossos primeiros
passos na dire¢do das conquistas consagradas pela Revolucdo francesa ha
dois séculos, sintetizados na iniciativa do Senador El61 Chaves, afirma este
autor.

Entretanto, com seu agudo poder de analise critica, levanta uma
relevante questao:

Qual a concepcdo subjacente acerca da satde? E esclarece: a
saude, em tempo algum foi concebida para abarcar a totalidade da
populacao brasileira. Nunca adotamos a concep¢do universalista e por
isto pagamos o tributo desta cultura na atualidade. E acrescenta, de forma
categorica, afirmando que é pouco significativo o fato de a Constituicdo
brasileira vigente declarar a saude como um direito, quando a politica do
cotidiano a desqualifica como tal, pois desde a sua génese, a saude foi
formulada de forma mercantilizada, vinculada ao mundo do trabalho.
Relembra Elias que, naquela época ja havia paises europeus que promoviam
a desmercantilizagcdo da saude, e passavam a tratd-la como um beneficio
social universal.

O sistema publico de prestagdo de servigos de saude aos
trabalhadores do setor privado associa-se ao sistema previdenciario. A
contribui¢do para manutengao do setor envolve a participagcdo de empregadores
e empregados, constituindo a seguridade social, hoje centralizada no Instituto
Nacional de Seguridade Social - INSS* . Quanto ao atendimento a saude dos
servidores publicos ¢ efetuado através os diversos institutos e convénios
mantidos pelo setor publico.

@3) |bid, p. 137-139.
4 A legislagdo basica do INSS é a Lei 8.213/91, alterada pelo art. 12 da Lei 9.528/97; Decreto
n. 357/91, e Decreto n. 611/92.
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4.3.1.2 - O Sistema Privado

O sistema privado de assisténcia a saude ¢ facultativo, sob a forma
contratual. O contrato particular pode envolver cobertura total ou parcial dos
custos dos referidos servigos. Trata-se dos planos de assisténcia e seguros de
saude®, que descreveremos a seguir.

Este setor engloba, além dos chamados planos de saude, o seguro
saude, as cooperativas de saude, as entidades de autogestdo e empresas e
capital estrangeiro. Cuidaremos, ainda, dos 6rgdos controladores deste sistema.

4.3.1.2.1 - Planos e Seguros de Saude

A Lei 9.656, de 03-06-1998, ora em vigor, “procurou adequar o
sistema aos imperativos constitucionais e, o que ¢ de extrema relevancia na
matéria, as prescrigdes de garantia do direito a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078, de 11-09-1990)”, ensina Beneti*, com exemplar
propriedade. Com vistas ao aperfeicoamento do sistema, foram editadas, a
seguir, varias medidas provisorias. As mais importantes Medidas Provisdrias,
modificadoras da Lei 9.656/98, sdo asden. 1.801, de 25-03-1999, ¢ 1.976-21,
de 10-12-1999.

@) Dispde a C.F., art. 199: “A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. Paragrafo 1° - As
instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de saude,
tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fim lucrativos. Paragrafo 2° - E vedada
a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as instituigdes privadas com
fins lucrativos. Paragrafo 3° - E vedada a participagéo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei. Paragrafo
4° - A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogéao de 6rgéos, tecidos
ou substancias humanas para fins de transplantes, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagdo.”

Os Planos de assisténcia e seguros de saude sao regulados, atualmente, pela Lei n. 9.656/98,
com dispositivos alterados pela Medida Proviséria 1.976/-24, de 09-03-2000.

Ibid, p.319. Sobre a aplicabilidade do sistema de protecdo ao consumidor de planos e seguros
de saude, ver, por todos, Luiz Antonio Rizzatto Nunes: “A Lei 9.656/98 foi elaborada para
regular as operagdes das pessoas juridicas de direito privado que prestam servigcos de
assisténcia & saude. E preciso lembrar que tais pessoas juridicas sdo tipicas prestadoras de
servicos, conforme enquadramento do art. 3° caput, c/c com o paragrafo do mesmo artigo do
Codigo de Defesa do Consumidor, e os usuarios dos planos e seguros de saude sao
considerados, de sua parte, tipicos consumidores (art. 2°, caput, do CDC)’(Comentarios a Lei
de Planos e Seguro-Saude. Sao Paulo: RT, 1999, p. 13).

(46
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Segundo esta legislagdo, sdo duas as espécies no sistema: os
planos de assisténcia e os planos de seguro de saude. Os primeiros
prestam assisténcia, enquanto os segundos cobrem os riscos relacionados a
saude.

Pelos planos de assisténcia as empresas proprias prestam servigo
de assisténcia médico-hospitalar e ambulatorial, e também odontologica,
incluindo o fornecimento de medicamentos. Organizam-se através de convénios
ou de planos. Os inscritos nos planos pagam uma mensalidade, passando a ter
direito aos beneficios ap6s os prazos de caréncia. Os planos de seguro cobrem
os riscos relacionados a saude.

Ha variados planos, com niveis diferenciados de padrdo de
atendimento e amplitude de cobertura. As empresas atendem os usuarios
através de rede hospitalar e de servigos diagnosticos proprios ou credenciados.
Sem pormenorizar, mencionamos os diversos planos.

A legislacao vigente prevé os seguintes modelos possiveis:

a) Plano de referéncia, ou basico (art.10), sendo este o de maior
relevo. Destina-se a tratamento médico-hospitalar, no Brasil, com padrao de
enfermaria.

b) Planos especificados ou setorizados (art. 12 e seguintes), que
podem ser oferecidos pelas operadoras, além do obrigatério plano referéncia.
As especificidades dizem respeito a composi¢@o ou qualidade dos associados:
contratagdo individual ou familiar, contratacao coletiva por adesdo, além de
outras especificacdes quanto a extensao temporal e quantitativa dos servigos,
caréncias, etc.

SEGUROS DE SAUDE

Quanto aos contratos de seguro-satde, estes sdo realizados por
seguradoras e prestadoras de assisténcia a satde. Ou, pode-se firmar
contratos com seguradoras para reembolso de futuras despesas médicas, com
livre escolha dos médicos e hospitais pelo segurado.

4.3.1.2.2 - Cooperativas de saude e entidades de autogestGo

A legislagao pertinente em vigor abrange todas as possibilidades de
negocios juridicos do setor relativo a prestagdo de assisténcia a saude.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002



PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO A SAUDE

Portanto, estdo incluidas em seu ambito também as cooperativas e entidades
de autogestao ou administracao.

O sistema de autogestao ¢ regulamentado pela Lei 9.656/98 e pela
Resolugdo n. 5, do Conselho de Saude Suplementar, de 3 de novembro de
1.998.

Ele se destina exclusivamente ao atendimento de empregados
ativos, inativos, pensionistas, ex-empregados, bem como a seus respectivos
familiares, de uma ou mais empresas, ou também a participantes e dependentes
de associagdes, sindicatos ou entidades de classes profissionais.

A contratagdo da rede credenciada de servigos ¢ a administragao
de sua rede propria ¢ realizada de forma direta. A terceirizagdo ¢ por meio de
convénios de reciprocidade com entidades congéneres.

As normas de regulamentagdo sdo muitas, procurando prevenir
qualquer burla a lei. Estas normas dizem respeito, especialmente, a questdes
relativas a restricoes a doengas e tratamentos, limites de caréncia, restri¢cdes
a idade, etc.

Em relacdo a atuagcdo de empresas e capital estrangeiro a
legislag@o concede permissdo apenas em associagdo com empresas nacionais.

O processo de registro dessas empresas ¢ meticuloso, e passa pelo
crivo dos Conselhos Regionais de Medicina e/ou Odontologia, além da
Agéncia Nacional de Saude.

4.3.2 - Orgaos Controladores

4.3.2.1 - Agéncia Nacional de Saude - ANS

As operadoras dos planos de saude sdo controladas pela Agéncia
Nacional de Saude — ANS, subordinada ao Ministério da Satde e ao
Conselho Nacional da Saude Suplementar - Consu.

A ANS foi criada pela Lei 9.691/2000, e € o 6rgao normatizador
de todas as atividades na area. E o 6rgio responsavel pela aprovacio de novos
planos, registro de operadoras e analise de novos produtos criados e pelo
controle geral.

A aprovacdo dos reajustes de pregos também esta sob a
responsabilidade da ANS, e limitam-se as empresas previamente autorizadas.
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E exatamente contra este 6rgdo controlador que os empresarios do
setor tecem as maiores criticas. Segundo Beneti*’, eles entendem que ha
excesso de regulamentacao, além de muitas taxas (verdadeiros impostos),
sem a correspondente prestagdo de servigos, sem desenvolver o mercado ou
elevar a qualidade do sistema. Essa pesada carga e a imposi¢do de certas
taxas acabaram obrigando estes empresarios a ingressar em juizo, com
obtencdo de liminar, sustando tais medidas.

4.3.2.2 - Camara de Saude Suplementar

Também criada por lei, a Camara de Saude Suplementar, a qual
tinha, entre outras, competéncia para expedir normas sobre a atividade geral
dos seguros privados de satide, nos termos do art. 6° da Lei 9.656/98. Isto em
acréscimo a sua competéncia privativa para se pronunciar acerca de matéria
de sua audiéncia obrigatoria. Este 6rgdo, porém, foi substituido pelo Consu.

Mas o Consu também ndo goza de muito prestigio. Beneti*
comenta: “além da via legislativa tradicional, acompanhada pelas Medidas
Provisdrias do Poder Executivo Federal, existem, hoje, mais dois 6rgaos da
administracao federal com poderes para remendar o complexo tecido em que
se transformou a Lei 9.656/98 em apenas dois anos”.

4.3.3 - Consideragdes sobre a legislacdo vigente

Beneti e Beneti Filho*’, tecendo consideracdes sobre a legislagdo
atual dos planos de saude rememoram a origem da Lei 9.656/98. Dizem que
a lei teve longa e dificil tramitagao, sete anos, num periodo em que os planos
de satide eram campedes de reclamagdes nos Procons e outras entidades de
defesa do consumidor. Conseqiientemente, a lei se revestiu de carater
extremamente protetivo. H4, entretanto, quem entenda ser de boa qualidade
os servigos prestados por tais empresas. Fux®, por exemplo, afirma que “os

“D |bid, p. 324.

“® |bid, p. 325.

“9 |bid, p. 323.

G0 FUX, Luiz. Tutela de urgéncia e plano de saude. Rio de Janeiro: Editora
Espaco Juridico, 2000. p. 24
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denominados “Planos de Seguro Satde”oferecem aos que a ele aderem
excelentes servigos médico-hospitalares, sem o dispéndio imediato de vultosa
quantia, compensada pelo pagamento paulatino das mensalidades”.

Esta lei se mostrou muito falha, apesar de sua longa tramitagao.
Tanto que, no dia seguinte a sua entrada em vigor, o Governo Federal editou
a primeira medida provisoria, alterando substancialmente suas disposigoes.
Hoje ja existem mais de trinta medidas sobrepostas.

Como ja foi observado, o principio da legislacdo regulamentadora
dos planos de saude surge no espirito protecionista do Cédigo de Defesa do
Consumidor, onde se encontra englobado o sistema de satde, conclui Beneti.

Mas a pacificacdo da legislacdo sobre os planos e seguro saude
esta na pendéncia do julgamento de agdo direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal.

5 - A DEFESA DOS DIREITOS A SAUDE: POSSIBILIDADES, LIMITAGOES E
TENDENCIAS

5.1 - Consideragdes gerais

Como ja analisamos, a questdo dos direitos a saude enseja farta
discussdo quanto a sua natureza, fundamentos, classificacdo dos direitos, ¢
outros aspectos, bem como quanto a instrumentalizacdo de sua defesa.
Surgem acalorados debates doutrindrios e divergéncias jurisprudenciais,
quando se demandam direitos da saude. Como direitos sociais, a saude

encontra sérias limita¢des nas lides individuais.

Sendo os recursos disponiveis nesta area sempre escassos ou
insuficientes, ha que se estabelecer critérios de alocacdo. Os critérios de
alocagdo sdo objeto de estudo da justiga distributiva e de seus principios que,
dada as naturais limitagdes do presente trabalho, ndo serdo aqui abordados,
ficando para outra oportunidade.

Todavia, as implicagdes praticas da questao nos levam a considerar
a necessidade de cuidadoso tratamento hermenéutico ¢ judiciosa
fundamentagao juridica por parte dos operadores do direito na defesa destes
inaliendveis direitos, essencialmente ligados a propria vida, e recomendam
também o questionamento do papel do Judiciario. Se tudo se modifica, e
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com velocidade sempre ascendente, ¢ dificil que s6 a justica deixe de
modificar-se. As decisdes judiciais devem evoluir constantemente.

5.2 - Efic4cia da tutela jurisdicional

Merece consideragdo a respeitavel assertiva do eminente Ministro
Asfor Rocha’!': “como coisa essencialmente viva, o Direito ultrapassa os
limites interpretativos que vdo se tornando tradicionais, para atualizar
o conteudo da lei, buscar no dominio axiolégico o seu sentido finalistico,
através de encadeamentos visualizadores do que seja justo e razodvel”.

Tanto na esfera das reivindicagdes judiciais em face do Poder
Publico, quanto nas relagdes juridicas no ambito privado, nota-se significativa
evolucdo no pensamento e atuagdo do Judicidrio em matéria de direitos da
saude.

Com relagdo aos acalorados debates sobre o carater programatico
de normas constitucionais sobre saude e quanto a possibilidade de tutela de
direitos fundamentais originarios o Supremo Tribunal Federal tem evoluido em
suas decisdes. As posi¢des doutrinarias também nao sdo pacificas. Destas
questdes nos ocuparemos mais adiante.

Merece nossa aten¢do a analise do pensamento dos integrantes do
Superior Tribunal de Justica - STJ, e dos Tribunais dos Estados no que tange
a interpretacdo e aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos diversos
contratos de natureza privada, envolvendo relagdes de consumo, incluidos os
contratos de planos e seguros de saude.

Considera-se relevante a discussao sobre a aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de planos de satide. Avulta a questdo da
cobertura assegurada aos clientes, especialmente quanto ao aspecto temporal,
e no que tange as doengas por ela abrangidas, e ainda sobre as cldusulas
abusivas.

Quanto a limitacdo temporal ao direito de usufruir o plano de
saude, informa o referido Ministro do STJ, houve umainicial divergéncia entre
as Terceira e Quarta Turmas do Superior Tribunal de Justica.

1) ROCHA, Asfor César. Temas de medicina na jurisprudéncia do STJ. In TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo, coordenador. Direito & medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000. p. 371.
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Paradirimiradivergéncia, o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
afetou a Segunda Sec¢do o julgamento do REsp. n. 251.024/SP, julgamento
realizado em 03-04-2000, a pacificar o entendimento no sentido de que, sendo
a doenga coberta pelo contrato de seguro, ndo se pode impor limite temporal
para o seu tratamento, porque o consumidor ndo tem como prever quanto
tempo durard a sua recuperagao.

Do v. acorddo restou sumariado (verbis):

II - Tem-se por abusiva a clausula, no caso, notadamente em face
da impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da irrazoabilidade da
suspensao do tratamento indispensavel, da vedag¢do de restringir-se em
contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito, contida no art. 5° da
Lei de Introducdo ao Codigo Civil, segundo a qual, na aplicagdo da lei, o juiz
deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

Quanto ao rol das doencas abrangidas pelos planos de saude,
sabe-se que as empresas do ramo se utilizam de clausulas de exclusido das
chamadas doencas preexistentes, ou seja, as que ja se manifestavam no
beneficiario no momento da contratacdo, mesmo que de forma modesta ou
incipiente.

Contudo, a abrangéncia ou n3o dessas doencas dependera da
provade que o mal ja afligia o consumidor ao tempo da contratagdo, bem como
de que o mesmo tinha efetivo conhecimento desse fato.

Essa ¢ a linha de decisao no AgRgAg n. 3.727/SP e nos REsp. n.
40.491/RJ e n. 191.241/PR.

NoREsp.n. 198.015/GO (Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ 17.05.1999),
decidiu-se que “se a seguradora aceita a proposta de adesdo, mesmo quando
o segurado nao fornece informagdes sobre o seu estado de satde, assume o
risco do negocio. Nao pode, por essa razdo, ocorrendo o sinistro, recusar-se
a indenizar”.

Resta registrar que em diversos precedentes tem sido admitida a
cobertura de Aids por planos de seguro-saiide, desde que nao tenha
havido mé fé do segurado, bem como restri¢ao a referida sindrome no periodo
da contratacdo, ou que a empresa ndo tenha providenciado a feitura de
exames prévios.

2 |pid, p. 3-7.
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Por oportuno trazemos a colagdo pronunciamentos de 6rgaos do
Judiciario ao dirimir conflitos referentes a questdes de satide, conforme relato
do ilustre membro do Ministério Publico carioca, Ronaldo Simédo3?, ao intervir
em a¢do movida contra o Poder Publico. Sdo suas as seguintes narrativas.

“Recentemente o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
veio a pronunciar decisdo em lide envolvendo o poder publico estadual em
face de niimero significativo de pleiteantes, em reivindicacao referente a
tema de saude coletiva, de pronunciada atualidade.

\

Refiro-me a querela em que entidades de defesa e cidaddos
portadores do virus da imunodeficiéncia humana pretenderam compelir o
orgdo governamental especifico ao fornecimento gratuito e sistematico dos
medicamentos desenvolvidos recentemente, e popularizados sob a genérica
denominagao de coquetéis e que levaram a cronificagao da doenga, estendendo,
a principio ilimitadamente, a sobrevida dos soropositivos.

A acdo, ainda em forma de medida cautelar, foi proposta
originariamente frente ao Juizo Fazendario, que, tendo deferido liminarmente
a pretensdo, obrigou o poder publico ao fornecimento dos medicamentos ao
universo dos solicitantes.

Esta circunstancia levou a Procuradoria do Estado a produzir
agravo de instrumento, em que, em face da interven¢do obrigatéria do
Ministério Publico, a nés coube formular o parecer cabivel, afinal acolhido
unanimemente pelo Tribunal”.

Em idéntico sentido, ¢ de forma sensivelmente mais precisa,
decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, também em ac¢do cautelar
promovida contra o estado:

Acdo Cautelar. Liminar contra o Estado. Fornecimento de coquetel
de medicamentos para tratamento da AIDS. Admissibilidade. Estando
presentes as condi¢des especiais do processo cautelar, do fumus boni iuris e
do periculum in mora, posto que o direito a vida é o maior deles e que a droga
¢ de comprovada eficacia, porém custosa e fora das possibilidades economicas
dos enfermos, ¢ dever do Estado custed-la. Inteligéncia do art. 196 da
CR. Liminar mantida. Recurso nao provido. (Agravo de Instrumento
22.239 -5-Sdo Paulo - 8* Camara de Direito Publico - Relator: Felipe
Ferreira - 18-12-96 - v.u.).

Prosseguindo na analise do tema, Simdo acrescenta:
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“Os exemplos apresentados parecem eloqiientes de como, através
de adequado exercicio interpretativo, pode o conflito de interesses em matéria
de satide, quando laborado de forma embasada frente ao Poder Judiciario,
produzir deslinde significante de superior exercitagdo de cidadania.

Até mesmo com repercussio na sociedade como um todo, eis que,
nesta especifica matéria, lides como as aqui referenciadas, em somatoério a
outras similares, raras, alids, findariam por resultar na imediata generalizagao
da pratica de distribuicao dos produtos em nivel nacional, como hoje se vé.

Curiosamente nem por isto o alegado caos financeiro nos or¢camentos
de satide que pretensamente resultaria de decisdo favoravel aos pleitos jamais
aconteceu; nada, pelo menos, além da desordem ja conhecida de todos...

Trata-se, pois, de uma faceta da complexa questdo da garantia de
preservagdo da saude, individual e publica, cujasolvabilidade vem de ter bergo
nos 6rgaos judiciarios do pais”.

5.2.1 - Abrangéncia dos litigios sobre satde

Cada vez se amplia mais o campo de litigios sobre satde, tanto em
relacdo aos entes publicos, como no que tange ao Plano Privado de Assisténcia
a Saude. A¢des condenatorias, declaratorias e mandamentais sdo propostas.
Vicejam medidas cautelares e pedidos de tutela antecipada. Os direitos
tutelados abrangem amplo espectro, versando sobre aspectos contratuais
os mais diversos, como prazo e tipo de internacdo, caréncia, doengas
pré-existentes, publicidade enganosa, responsabilidade civil de profissionais
de saude, solidariedade dos hospitais, e outros.

Os tribunais tém protegido inclusive os danos morais de
pacientes e familiares. Sobre o tema Rizzatto Nunes narra marcantes
decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo®:

INDENIZACAO - Responsabilidade civil - Dano moral - Pla-
no de saude - Pessoa idosa e seriamente doente - Profundo desgosto
diante da ameaga constante de ndo receber tratamento médico-hospitalar
contratado - Verba devida - Valor fixado que ndo se afigura elevado,

) NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios a lei de plano privado de assisténcia a saude
(Lei n. 9.656, de 3-6-1988). 2. ed. rev., modificada, ampl. e atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2000. p.
268-273.
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sopesadas a extensdo dos danos e a posi¢do socio-economica da
contratada - Recurso ndo provido.

O v. acorddo ¢é de 15 de outubro de 1998, sendo Relator o douto
Desembargador Ivan Sartori.

Veja-se este outro interessante enfoque do direito a saude,
sutilmente captado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, ampliando a
abrangéncia da garantia deste direito.

DANO MORAL - Empresa prestadora de servicos médi-
co-hospitalares - Descredenciamento de hospital sem prévio avi-
so - Associado e familiares submetidos a demora vexatoria e humilhante
em face desse desligamento - Indenizagdo devida - Apelo provido.

(AC 62.883-4 - SP - Aptes.: R.R.G e outros - Apdo.: C.T.) (Voto
n. 2.653)

O v. acordao é de 11 de fevereiro de 1999, sendo relator o douto
Desembargador Testa Marchi que, em seu VOTO, faz assertivas de grande
significancia, dignas de registro, a saber:

3. O ndo-atendimento da paciente pelo convénio porque a empresa
prestadora de servicos médicos ndo avisou, com antecedéncia, o associado
sobre o descredenciamento do hospital, o que provocou demora e desconforto
a usuaria e seus familiares, expondo-os a vexame publico, estd a exigir a
reparacao do dano moral sofrido, sabido que este tem também fun¢ao punitiva
para o ofensor.

De fato, s6 ndo foram prestados melhores servicos pelo hospital
pelo fato de ndo mais existir o convénio. Se a cliente tivesse sido avisada com
antecedéncia pelo réu, certamente seus familiares procurariam outro
estabelecimento em busca de tratamento, sem necessidade de incorrerem nos
riscos da demora no atendimento e de se exporem as dificuldades, obstaculos,
dissabores e afli¢ao que a situagdo lhes causou. A dor, o vexame e humilhacao,
no caso, fugiram a normalidade de uma demora num nosocomio qualquer, ndo
estando fora de o6rbita a necessidade da reparacao porque o réu descurou do
exercicio de suas atividades, pois lhe competia avisar, com a antecedéncia
necessaria sobre o desligamento daquele hospital, cabendo-lhe indenizar a
segurada e seus familiares que se viram impedidos do atendimento com
presteza, provocando um desconforto e uma situacao que gerou sofrimento,
angustia, humilhagdo e abatimento moral, além de obrigar os autores a
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procurarem a Justica para o ressarcimento dos gastos tidos com o
tratamento.

Outrossim, ndo ¢ exercicio regular do direito o encerramento do
convénio entre a empresa prestadora de assisténcia médico-hospitalar e o
nosocdmio, sem prévio aviso ao associado, fazendo com que este se dirija ao
hospital descredenciado quando o caso requeria tratamento de urgéncia,
ofendendo a sua integridade moral como também de seus familiares
acompanhantes, atingindo-os internamente no seu sentimento de dignidade,
causando-lhes ndo s6 constrangimentos ou melindre e, indiscutivelmente,
dano moral pelos sentimentos repulsivos que a dispensa unilateral do nosocomio,
sem prévio aviso, gerou.

5.3 - Tendéncias jurisprudenciais do STF e STJ

5.3.1 - O entendimento do STF

Importantes discussdes doutrinarias afloram quando em estudo a
relevante questdo do direito a saude.

Pode-se defender o direito originario a prestagdes positivas do
Estado, sem a intermediagdo do legislador? E plausivel a defesa da teoria
maximalista ou estamos presos as decisdes minimalistas? Que dizer da
posicao doutrinaria da prote¢do do minimo existencial?

O Supremo Tribunal Federal - STF tem evoluido no julgamento
destas questdes em recursos apreciados em 1.999 ¢ 2.000. Proferiu importantes
decisdes sobre o fornecimento de remédios para aidéticos, ampliando
sobremaneira seu posicionamento quanto ao direito em apreco.

Lobo Torres, comentando julgamentos do STF sobre o direito a
saude, produz percuciente estudo, a que denominou “O Supremo Tribunal
Federal e as Decisdes Minimalistas”.>

59 TORRES, Ricardo Lobo. O Supremo Tribunal Federal e as decisdes minimalistas (comentario a
ementa do AGRRE 273.834-4, Ac. de 22 T., Rel. Min. Celso de Mello, D.O.U. de 02.02.2001, p.
137). In: MELLO, Celso D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (diretores). Arquivos de
direitos humanos (v. 3). Rio de Janeiro : Renovar, 2001. p. 388-391.
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Informa o jurista que o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade da legislagdo gaucha - Leis n. 9.908/93, 9.828/93 ¢
10.529/95 - que reconhecera o direito dos portadores de AIDS, sem recursos
financeiros, a obten¢do de medicamentos por parte do Estado.

Esclarece que as decisdes do STF deram pela constitucionalidade
com o argumento de que as leis ordinarias eram plenamente compativeis com
o art. 196 da Constitui¢ao Federal.

No RE 242.859 - RS, sendo relator o Min. Ilmar Galvéo, decidiu a
1? Turma, em 29.06.99, DJ 17.9.99:

“ADMINISTRATIVO. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
DOENTE PORTADORA DO VIiRUS HIV, CARENTE DE RECURSOS
INDISPENSAVEIS A AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE QUE
NECESSITA PARA SEU TRATAMENTO. OBRIGACAO IMPOSTA
PELO ACORDAO AO ESTADO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 5°, 1,
E 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Decisao que teve por fundamento central dispositivo de lei (art. 1°
da Lei 9.908/93), por meio da qual o proprio Estado do Rio Grande do Sul,
regulamentando anormado art. 196 da Constituicdo Federal, vinculou-se aum
programa de distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes, ndo havendo,
por isso, que se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais apontados.”

Diz Lobo Torres que as ementas dos acordaos proferidos no RE
(AgRg)271.286 - RJ (Informativo 210) eno RE 267.612 (decisdo de 2.8.2000,
DJU de 23.8.2000, informativo 202), em que foi relator o Min. Celso de Mello,
reproduzem aproximadamente o mesmo texto.

Segundo suas palavras, “exurgem dos acordaos referidos algumas
conclusoes da maior importancia para o futuro dos direitos fundamentais no
Brasil”.

A primeira conclusfo diz respeito ao acatamento ao principio
da “reserva do possivel” ou da “reserva do orgcamento”. Ou seja, a
protecao estatal se faz baseada em lei estadual, compativel com a Constituigao
e com a legislacdo federal para aidéticos (Lein. 9.313/96), que também prevé
medicamento gratuito. Afirma Lobo Torres que o STF nao afirmou o direito
originario a prestagdes positivas do Estado, sem a intermediacdo do legislador,
como defendia antigamente o professor portugués J.J. Gomes Canotilho.
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A segunda conclusao deste jurista consiste em que o fornecimento
de medicamento se restringe as pessoas carentes, enquadrando-se, portanto,
na protecdo do minimo existencial que, como assevera, é regido na qual
os direitos sociais, como o direito a saude curativa, se transformam em
direitos fundamentais, ganhando, para alguns, o status de direitos
fundamentais sociais.

A seguir, Lobo Torres faz acurado comentario sobre 0 AGRRE
273.834-4, STJ, Ac. de 2* T., Rel. Min. Celso de Mello, D.O.U.
02.02.2001.

Reconhece que a conclusdo ¢ justa e de grande alcance. Mas
critica o STF por estender-se demasiadamente na fundamentagao, ¢ declara
que esta trouxe desnecessarias duvidas para a afirmac¢do do direito a saude
no pais. Prefere seguir a linha do constitucionalista americano Cass Sunstein,
segundo o qual “as decisdes dos tribunais constitucionais devem ser
minimalistas, isto €, devem se restringir a solugdo do caso emergente, sem
generalizagdes que lhes vinculem as ulteriores decisdes”.

Afirma que o referido acordao, “preferiu adotar o estilo maximalista,
esparramado e bombastico”, ao proclamar de forma retorica e contrastante
com o teor ¢ o alcance da decisdo que:

“O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao
da Republica (art. 196).

Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas
que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizagao federativa brasileira, nao
pode mostrar-se indiferente ao problema da satide, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional.
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A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSISTENTE.

- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica - que tem por destinatario todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado.”

Apos a fiel transcrigdo supra, comenta Lobo Torres que “a leitura
da longa e desnecessaria ementa pode conduzir a conclusdo de que o direito
ao fornecimento de remédios ¢ obrigacdo do Estado e direito fundamental do
contribuinte. E inegdvel que as ementas maximalistas deixam sem
respostas as principais indagacdes que se fazem sobre os direitos
humanos e conduzem a banalizagao de tdo importante tematica”. E apresenta
as indagacdes seguintes:

a) o direito a saude, qualificando-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas, ¢ protegido em sua extensdo maxima em todo o
Brasil ou apenas em Estados, como o Rio Grande do Sul, que expediram
legislagao especifica?

b) o direito a medicamentos estende-se, além da AIDS, a outras
doengas terminais?

¢) o direito a medicamentos ¢ a prestacdo de medicina curativa
restringe-se aos carentes ou beneficiam toda a populagao?

d) como fazer nas hipoteses de inexisténcia de verba or¢amentaria
ou de programas especificos, ou de garantias institucionais (hospitais e
centros médicos)?

e) em que extensdo tem o Estado o dever de prolongar a vida dos
doentes terminais, utilizando a tecnologia moderna?

E o eminente jurista conclui seu comentario dizendo que “a questao
apresenta intrincados problemas juridicos e éticos que desaconselham decisoes
tdo genéricas e superficiais como as que o STF vem proferindo”.
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5.3.2 - Direito & saude: norma programdtica ou direito fundamental
origindrio?

Ainda sobre o mesmo tema, ¢ a mesma decisdo do STF, parece-nos
oportuno destacar a posicdo do magistrado federal e docente de direito
Leonardo Tavares®, que declara:

A decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal fundamenta-se
na efetividade da prestacdo, pelo Estado, do direito social a saude publica
previsto no art. 196 da Constitui¢do da Republica:

“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econdomicas que visem a redu¢do

do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal

igualitario as agodes e servi¢cos para sua promog¢do, prote¢do

e recuperag¢do.”

Segundo José¢ Afonso da Silva, citado por Tavares, a satide ¢ uma
espécie de direito da seguridade social, ao lado dos direitos a assisténcia e
previdéncia social (art. 194 e art. 6°, da CF/88), sendo normatizada por meio
de regras de natureza programatica ou de baixa densidade.

Para Tavares “todas as normas constitucionais, mesmo a que
fixam programas ou tarefas prestacionais por parte do Estado, possuem
carater de auténticas normas juridicas, no sentido de que, na falta de ato
legislativo concretizador, se encontrariam aptas a desencadear algum efeito
juridico, seja para colmatar a producdo legislativa ou deixar de recepcionar
normas infraconstitucionais editadas anteriormente a Carta com ela
incompativel, nio parecendo sustentavel hodiernamente o fato de que
essas normas seriam meras proclamacdoes de cunho ideoldgico e
politico”.

Comentando a supra referida decisdo do STF sobre o direito a
saude este jurista esclarece que a decisdo em aprego apdia-se nao apenas nas
disposicdes do art. 196 da Constituicao Federal, mas também na legislacdo
editada pelo Estado do Rio Grande do Sul, instituidora de programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes. Assim, entende

% TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito a satude (STF) : Comentario a jurisprudéncia. In: MELLO,
Celso D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (diretores). Arquivos de direitos humanos (v.
3). Rio de Janeiro : Renovar, 2001. p. 392-401.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002

159



160

L. CIETTO

que a decisdo do Supremo “nao enfrentou diretamente o tema da possibilidade
de se exigir do Estado determinada prestagdo do direito a satide com base
exclusivamente na norma constitucional, pois havia legislagdo ordinaria
integradora”.

A dificuldade surge, diz Tavares, na efetivacdo de norma
constitucional garantidora de direito fundamental de natureza social e de
cunho prestacional carente de complementagdo legislativa.

Aqui teremos a oportunidade de ampliar nossas consideragdes
sobre os novos direitos sociais, iniciadas anteriormente no item 3.1 deste
estudo.

Na auséncia da integragao legislativa, apresentam-se trés correntes
doutrindrias, buscando solucionar o problema.

A primeira delas defende a maxima efetividade da aplicacao
direta dos direitos prestacionais positivos sem a necessidade de
integracdo legislativa. E a teoria maximalista, segundo a qual seria
possivel exigir do Estado as prestagdes sociais vinculadas a saude, com
fundamento em ilagdo interpretativa do texto constitucional. No caso, deve-
se prover a saude publica como direito subjetivo individual a ser cobrado do
Estado com apoio exclusivo na normatividade do art. 196 da Carta Magna.
Segundo Tavares, este ¢ o entendimento de Luis Roberto Barroso ao
afirmar: “em uma perspectiva de avanco social, devem-se esgotar
todas as potencialidades interpretativas do texto constitucional, o que
inclui a aplicacio direta das normas constitucionais no maximo possivel,
sem condiciona-las ao legislador infraconstitucional”.

Todavia, como se depreende da exposicao, esta importante tese
desconsidera a limitagdo real das previsdes orcamentarias. Alias, Tavares
afirma que a posicdo da maxima eficacia ndo da elementos suficientes para
a solucao do conflito e que seus defensores parecem conferir certo carater
messianico ao texto constitucional.

Uma segunda corrente reconhece a existéncia de limitagdes na
obrigatoriedade das prestagdes estatais, impostas pelareserva da possibilidade
orcamentaria, também conhecida como teoria da reserva do possivel. Em
situacdes de escolhas dramaticas caberia ao Estado demonstrar que tem
motivos razoaveis para deixar de cumprir, concretamente, a norma
constitucional assecuratoria de prestagdes positivas, num processo de inversao
do 6nus daprova. Ao Judiciario ficariareservado o julgamento da razoabilidade
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e da faticidade dessas razdes. A opg¢do politica, segundo esta escola, ¢
preferencialmente do legislativo e executivo, cabendo ao judiciario apenas o
controle da razoabilidade.

Tavares reconhece a necessidade de uma terceira opg¢do. E
argumenta: “a tese da maxima efetividade na concretizagao de direitos sociais
de cunho prestacional, apesar de sedutora, corre o risco de cair no vazio da
impossibilidade de aplicacdo pratica”, face as restricdes orcamentarias.

Ja a imposi¢do fria da teoria do possivel pode ser considerada
timida demais, especialmente em casos imprevisiveis ou impossiveis de
inclusdo em previsdes orcamentarias. Nao se pode descartar, ainda, o
fundamentado argumento de incompeténcia do Judiciario na escolha de
destinagdo de despesas, diante da discricionariedade do legislador e do
executivo nesta matéria. Por outro lado, pode-se considerar de extrema
passividade a intervencdo do Judiciario apenas para controle da razoabilidade
da opcdo do Legislativo ou Executivo. Isto porque podem surgir situagdes em
que esta tese, embora bem aplicada tecnicamente, pode levar a conseqiiéncias
injustas, lesivas de outros principios constitucionais, maxime o da dignidade
da pessoa humana.

Neste quadro descrito, e buscando-se o necessario equilibrio,
parece haver espaco para uma terceira op¢ao, que resguarde a exigéncia
judicial de um minimo de prestacdes estatais, capazes de garantir a
sobrevivéncia humana, respeitada a discricionariedade de opcdes legislativas
e executivas na alocacdo de recursos.

Considere-se que, estando em jogo a dignidade da pessoa humana,
ndo podem prevalecer as op¢des dos mandatarios do povo, embora legitimas,
diante de uma agressao aos principios permanentes estabelecidos pelo Poder
Constituinte, também legitimamente eleito, afirma este mesmo jurista. E
pondera nao ser o caso de invasdo de poderes. Trata-se, isto sim, do controle
de constitucionalidade e exercicio da nobre fungdo de guarda da
constituicao (art. 102, caput, da Constitui¢do da Republica). Com grande
propriedade, Tavares esclarece ndo haver infracdo a limitagdo do exercicio
das fung¢des do Poder, mas tdo somente evita-se que este principio venha a
servir de “escudo formal a preservacao dos valores mais caros estabelecidos
na Constitui¢do e protegidos por clausula de imutabilidade - os direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana”.
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Completando seu pensamento, Tavares parte da “visualizagdo de
diversas dimensdes do conceito de cidadania para chegar ao parametro do
minimo existencial ou minimo social®®, aquém do qual a existéncia humana
encontrar-se-ia ameagada, condi¢do que exige prestacdes positivas do Estado,
a fim de cumprir o fundamento da Republica relacionado com a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, da Constitui¢do), valor unificador de todos os
direitos fundamentais”.

Tavares cita Ingo Wolfgang Sarlet’” que, balizando o minimo
existencial, sustenta: “a existéncia digna abrange mais do que a mera
sobrevivéncia fisica, situando-se além do limite da pobreza absoluta... E
prossegue: E no direito a satide ... que se manifesta de forma mais contundente
a vinculacdo de seu objeto (prestagdes materiais na esfera da assisténcia
médica, hospitalar, etc.), com o direito a vida e ao principio da dignidade da
pessoa humana... Por mais que os poderes publicos, como destinatarios
precipuos de um direito a satude, venham opor - além da ja classica
alegagaode que o direitoa saude (aexemplo dos direitos sociais prestacionais
em geral) foi positivado como norma de eficacia limitada - os habituais
argumentos de auséncia de recursos publicos, nio nos parece que esta
solucdo possa prevalecer, ainda mais nas hipéteses em que esta em
jogo a preservacio do bem maior da vida humana. No caso do direito a
satide, o reconhecimento de um direito subjetivo individual a prestacioes
materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessario para a protecao da
vida humana), diretamente deduzido da Constituicdo, constitui exigéncia
inarredavel de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos seus
valores essenciais a humanidade e a justica”.

Considerando o estagio atual da evolucdo doutrinaria, e os
precedentes jurisprudenciais, Tavares afirma:

~

“As prestacdes relativas a garantia da dignidade da pessoa
humana no conceito do minimo existencial teriam a natureza de
direitos fundamentais origindrios, ou seja, direitos subjetivos a
prestacdes estatais deduziveis diretamente das normas constitucionais
consagradoras”.

®) Termo utilizado por John Rawls em A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press,
1980, p. 370.
®) A Eficacia dos Direitos Fundamentais, ed. Livraria do Advogado, 1988, p. 294/299.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002



PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO A SAUDE

Para J.J. Gomes Canotilho, apud Tavares®®, pode-se constatar a
existéncia de direitos originarios a prestagdes quando, “a partir da garantia
constitucional de certos direitos, se reconhece, simultaneamente, o dever do
Estado na criacdo dos pressupostos materiais indispensaveis ao exercicio
desses direitos; e a faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as
prestagdes constitucionais desses direitos”.

Se o Estado deixar de cumprir sua obrigagdo constitucional de
garantir o minimo existencial, cabera a intervengao do Judicidrio para determinar
seu cumprimento. Do contrario, perecerd a for¢a normativa da Carta Magna,
garantidora dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa
humana.

Contudo, Tavares recomenda toda prudéncia na verificagdo do
limite do minimo existencial, nos casos concretos, a fim de se evitar a invasiao
da competéncia legislativa.

5.3.3 - Tutela de direitos fundamentais origindrios e a separagdo de
poderes

Sobre a momentosa questao da incompeténcia do Judiciario para
decidir sobre direitos individuais a saude, que envolvam alocagao de recursos,
matéria de competéncia do Poder Legislativo e sujeita a discricionariedade do
Poder Executivo, facamos algumas reflexdes adicionais.

Estéa assentado que o principio da separacao de poderes, como
principio organizatério estrutural, ¢ uma das grandes constantes do Estado
Constitucional, segundo ensina o douto constitucionalista Canotilho® . Assim,
ficam bem estabelecidas as fun¢des dos trés poderes: Executivo, Legislativo
e Judiciario.

Mas, observe-se, trata-se de um principio de separacido e
interdependéncia. E este “nao é um esquema constitucional rigido,
nem ha que considera-lo como um dogma de valor intemporal”, afirma
o conceituado jurista citado.

® |bid, p. 399.
59 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5.
ed. Coimbra - Portugal : Livraria Almedina. p. 549-553.
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Canotilho defende a inexisténcia de uma separacdo absoluta,
propugnando pela prevaléncia da teoria do nucleo essencial, com fixacao de
fun¢des fundamentais (legislativas, administrativas e jurisdicionais), sem
qualquer carater de exclusividade. O que se busca, o fim colimado ¢ a
proibi¢do do monismo do poder.

5.3.4 - PosicGo do STJ sobre direitos fundamentais origindrios e a
saude

Em recente decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a ficou firmado
o entendimento da possibilidade de ser determinada a prestacdo do direito a
saude fundada diretamente na norma constitucional.

E o que se deduz da conclusdo a que chegou a 1* Turma do STJ,
como transparece na transcri¢ao seguinte da ementa do ROMS n. 11183/PR,
rel. Min. José Delgado, DJ de 04/09/2000, p. 00121:

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO
DE SEGURANCA OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PUBLICO A
PESSOA PORTADORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL
AMIOTROFICA - ELA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTALIS.
DIREITO A VIDA (ART. 5°, CAPUT, CF/88. ILEGALIDADE DA
AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA DE CUMPRIMENTO DE
FORMALIDADE BUROCRAICA.

1 - A existéncia, a validade, a eficacia e a efetividade da Democracia
esta na pratica dos atos administrativos do Estado voltado para o homem. A
eventual auséncia de cumprimento de uma formalidade burocratica exigida
nao pode ser dbice suficiente para impedir concessao da medida porque nao
retira, de forma alguma, a gravidade do maior de todos os bens, que ¢ a propria
vida.

2-E dever do Estado assegurar a todos os cidaddos, indistintamente,
o direito a satude, que é fundamental e esta consagrado na Constitui¢do da
Republica nos artigos 6° ¢ 196.

3 - Diante da negativa/omissao do Estado em prestar atendimento
a populagdo carente, que ndo possui meios para a compra de medicamentos
necessarios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo no
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sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem alcangar o
beneficio almejado (STF, AGn. 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
11/05/99; STJ, REspn. 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000).

4 - Despicienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito de
ser ou ndo a regra dos arts. 6° ¢ 196 da CF/88 normas programaticas ou de
eficaciaimediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio
maior estabelecido, em 1988, na Constituigdo Brasileira, de que “a satde ¢
direito de todos e dever do Estado”(art. 196).

5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se
imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleologica, em que
principios de ordem ético-juridica conduzam ao Unico desfecho justo: decidir
pela preservacao da vida.

6 - Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim,
considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intenc¢ao do legislador,
mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores
do direito a saude, a vida e a dignidade humana, devendo-se ressaltar o
atendimento das necessidades basicas dos cidadaos.

7 - Recurso ordinario provido para o fim de compelir o ente publico
(Estado do Parand) a fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para
o tratamento da enfermidade da recorrente.

IV - CONSIDERAGOES FINAIS E CONCLUSOES

Como se pode observar, o tema dos direitos a saude ¢ muito
polémico, intrigante e assaz desafiador para os operadores e estudiosos do
direito, especialmente os interessados em aspectos éticos e sociais de nosso
ordenamento juridico ¢ do processo.

Questdes ¢ético-juridicas emergem de forma abundante,
especialmente no contexto do direito internacional dos direitos humanos, a
desafiar nossa motivagdo, criatividade e argtcia na solucdo destes graves
problemas, num desafiador combate ao claro ambiente de exclusdo social.

Todavia, analisando nossa legislacdo, a doutrina e anovel tendéncia
jurisprudencial, podemos vislumbrar sinais de alteragdes promissoras neste
campo.
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Por isto, ja4 podemos concluir que, apesar da acirrada polémica
sobre a natureza e extensdo dos direitos a saude, todos tém o direito de
exigir, adminstrativa ou judicialmente, a execucido real de politicas
publicas e a prestacdo individual de servicos publicos, pois a satde,
além de um direito, ¢ um instrumento afirmativo de cidadania.

Pelos expressivos exemplos trazidos a colagdo, também somos
autorizados a concluir que, através de adequado exercicio integrativo,
os interesses em matéria de satide terio solucdes mais abrangentes
e consentineas com os direitos humanos, se formos buscar os
fundamentos nos preceitos e principios constitucionais,
preferentemente a legislacdo ordinaria.

Com efeito, os constituintes tiveram um amplo descortino em suas
formulagdes sobre satide, tendo haurido principios de fontes superiores, como
aDeclaragao Universal dos Direitos Humanos, o que comeca a ser reconhecido
pelos nossos tribunais.

Todo nosso esfor¢o devera ser no sentido de consolidar, ampliar e
tornar realidade efetiva as conquistas alcangadas em formulagdes de nossa
Carta Magna.

Cremos que podemos finalizar afirmando que, embora sejam
elevados os principios e significativos os direitos relativos a satde, ja integrados
emnosso ordenamento juridico, hd um longo caminho a palmilhar, para vencer
a distancia entre o plano discursivo e a aspera realidade fatica.

As conquistas a alcangar certamente estdo integradas aos estudos
e elaboragdes doutrinarias e jurisprudenciais. E da mais alta relevancia a
participacdo dos operadores e estudiosos do direito, especialmente nos
campos do Direito Constitucional, do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e do Direito Processual Civil, sempre em busca da viabilizagdo do
acesso a Justica, no seu mais amplo sentido, revelado pela eficacia da tutela
jurisdicional e efetividade do processo.
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