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consagracao explicita do direito a salde, na esteira

de toda uma ampla gama de outros direitos funda-

entais, representa uma importante conquista no

marco constitucional brasileiro. Nao se trata apenas do resulta-
do de reivindicagoes feitas no ambito dos movimentos sociais
(cabendo destaque para o Movimento de Reforma Sanitaria e
as conclusoes firmadas pela VIl Conferéncia Nacional de Sau-
de"), mas também reflete a opgdo explicita por uma certa or-
dem de valores (e nao outra, portanto), que tem no ser humano
o fundamento primeiro e o fim Gltimo do Estado Democratico
e Social de Direito e da ordem juridica que o normatiza, instau-
rados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Se a tutela da salide, na tradicao constitucional antetior,
restringia-se a umas poucas normas esparsas, sendo mais
comumente tratada como objeto de distribuicao de competén-
cias legjslativas e executivas entre os entes federados ou den-
tre as disposicoes sobre a protecao da salde do trabalhador,
0 contexto inaugurado pela “Constituicao Cidada” se mostra
bastante mais rico e complexo, impondo ao intérprete a tarefa
de buscar a solugao juridica que melhor concretize, em termos
de eficacia e efetividade", o contetido das normas constitucio-

'"Nesse sentido, cf. Raeffray®® (p. 260 e ss.).

designar a capacidade abstrata de uma norma em gerar efeitos juridicos; ao
passo que “efetividade”, nos limites deste texto, refere-se a eficacia social da
norma juridica, isto €, aos efeitos concretos que tenha gerado. Para maior apro-
fundamento desse tema, cf. Sarlet!".
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nais sobre salide, tendo por premissa e escopo final a protecao
do ser humano, individual e coletivamente considerado. Neste
contexto, € possivel notar a opgao do constituinte pela outorga
de uma protecao reforcada aos direitos fundamentais em ge-
ral e ao direito a salide em particular, que, além das normas
de competéncias, foi destacado como objeto de normas espe-
cificas: como direito social, foi positivado no elenco do artigo
6° e, mais adiante, teve seus contornos minimos (e, portanto,
nao exaustivos) explicitados pelos artigos 196 a 200. Outros-
sim, a consagracao dos principios e diretrizes pelos quais deve
ser concretizada a estrutura institucional de implementacao
do direito a salde, notadamente pela amplitude e, a0 mesmo
tempo, pelo detalhamento levado a efeito ja em nivel constitu-
cional, permitem que se sustente, para além do direito funda-
mental & salde, que o préprio Sistema Unico de Satde (SUS)
se caracteriza como garantia institucional fundamental®.
Ainda nestas linhas introdutérias, importa desta-
car que a concepcao de salde adotada pela Consti-
tuicao de 1988 segue a orientacdo vigente no Direito
Internacional e propugnada pela Organizacao Mundial
de Salde (OMS), em que se aproximam as nogoes de
salde e qualidade de vida. Nesse contexto, a nocao de
salde nao se restringe a mera auséncia de doencas,
mas, qualifica o estado de bem-estar fisico, psiquico

VSobre as garantias institucionais, consultar Sarlet’ (p. 148 e p. 178 e ss.).
Sobre 0 SUS, como garantia institucional, cf. Figueiredo® (p. 45-46).
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e social do individuo, como uma espécie de “imagem-
horizonte” a ser alcancada, na plastica expressao de
Scliar'®. O liame com o principio da dignidade da pes-
soa humana torna-se, assim, evidente, demonstrando
que vida digna é vida saudavel e com certa qualidade?®.
De modo semelhante, sao indmeras as interconexdes
entre o direito fundamental a salide e o objeto de outros
direitos fundamentais (vida, ambiente, moradia, integri-
dade fisica, propriedade, seguridade social, ademais da
protecao ao trabalhador, ao consumidor, as criancas e
adolescentes, aos idosos), demonstrando nao somente
a interdependéncia que os caracteriza’, na condicao co-
mum de direitos humanos, mas a necessidade de uma
abordagem intersetorial'' dos problemas de salde, com
0 comprometimento de diversos segmentos da socieda-
de, pelos setores publico e privado, na implementacao
de acoes tendentes a concretiza-lo.

Além disso, a constitucionalizagao dos direitos funda-
mentais e, em particular, do direito a salde, ao lado de
uma nova postura a respeito da cidadania e do reforco
do papel de instituicoes ligadas a sua efetivacao (para
além das associagoes e organizagdes sociais, ganham
relevancia as competéncias resguardadas a Defensoria
Plblica e ao Ministério Publico), teve por consequéncia,
entre outras, um processo de ampliagao do acesso ao Ju-
diciario, na busca pela realizacao dos mais variados direi-
tos. Se a judicializacao das demandas sociais é indicativo
desse “ativismo” por parte dos individuos e instituicoes
vinculados a sua representacao e defesa, o nimero mas-
sivo de acoes judiciais pleiteando as mais variadas pres-
tacoes em salde, perante o poder plblico e a iniciativa
privada, descrevem o fendmeno que vem sendo desig-
nado por “judicializacao da salde” e configuram indicio,
outrossim, de que héa problemas na efetivacao do direito
a salide e no cumprimento, pelo SUS, dos objetivos para
os quais foi instituido pela constituinte, em 1988.

Muito embora os limites de um ensaio nao permitam
o aprofundamento de toda a problematica ai envolvida
(e sequer se poderia cogitar tal tarefa), a reflexao acerca
do regime juridico-constitucional do direito fundamen-
tal a salde talvez seja um bom ponto de partida para

YNesse sentido, cf.: Loureiro? (p. 657-692) (especialmente p. 660 e ss.); Cam-
pos*, e, na mesma obra coletiva, Cayuso®.

VIA nogdo de “intersetorialidade”, que ja constava da Declaragdo de Alma-Ata,
de 1978, guarda relacéo direta com os denominados “determinantes sociais
de salide”, chamando a atengdo para o fato de que a prote¢do da saude ndo
se exaure em medidas de cunho estritamente sanitario, mas depende de uma
atuacao mais ampla, envolvendo diversos outros setores da sociedade.

Volume 12 | N2 3

que se possam delinear suas principais caracteristicas
e, quem sabe, enriquecer tao instigante debate. Eis o
objetivo a que se propde este pequeno artigo.

Regime juridico-constitucional do direito a salide

A compreensao do regime juridico-constitucional do
direito a salde passa pela consideracao de algumas
premissas, quais sejam: a) o reconhecimento de que o
direito a sadde é direito fundamental, em termos mate-
riais e formais, caracteristica esta que distingue o regime
juridico-constitucional conferido pelo ordenamento patrio
das concepcoes vigentes em outros ordenamentos es-
trangeiros; b) a compreensao de que o direito a salde,
além das assim designadas dimensoes subjetiva e obje-
tiva¥', efetiva-se por meio de diferentes funcoes (defesa,
organizagao e procedimento, protecao, prestacoes mate-
riais) - superando-se, com isso, uma série de argumen-
tos levantados contra o reconhecimento de uma eficacia
originaria do direito a salde"", apoiada diretamente na
Constituicao; c) a percepcao de que o conteddo do direi-
to a salde nao se limita a intervencoes “curativas”, mas
demanda atuacao preventiva e promocional, conformada
a progressiva busca do mais alto possivel de salde, nos
termos do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC); d) o aprofundamento da in-
vestigacao a respeito dos titulares e dos destinatarios do
direito a salde, quer pela multiplicidade de funcdes que
esse direito pode assumir, quer porque sua efetividade
depende que se considerem circunstancias especificas,
de cunho nao-juridico (ou nao-normativo), como as ques-
toes de intersetorialidade e as assim designadas. Explici-
tamos, a seguir, cada um desses pontos.

a) A fundamentalidade material e formal do direito a
saide

A fundamentalidade do direito a salide esta calcada,
em termos materiais, na relevancia da salide como con-
dicao fatica essencial para a manutencao da vida hu-
mana e fruicao, pelo individuo, dos demais direitos, fun-

VIA respeito desse tema, cf. Sarlet'” (p. 141 e ss.) ; Andrade? (p. 110 e ss.); Cano-
tilho® (p. 72 e ss.). Com referéncia ao direito a saude, cf. Figueiredo® (p. 92 e ss.).

Y"De modo bastante sintético, pode-se dizer que a doutrina fala em “direitos
origindrios” quando o objeto da tutela jusfundamental pode ser exigido com
fundamento unicamente na norma constitucional, enquanto os “direitos deriva-
dos” sao aqueles que, para serem implementados, necessariamente dependem
da intervencao conformadora do legislador e, de modo geral, efetivam-se como
direito de igual acesso a prestacdes ja previamente definidas. Para maior apro-
fundamento, cf. Figueiredo® (p. 41); Sarlet*® (p. 187 e ss.).
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damentais ou ndo. Como lembra Ariza®, “as condicoes
materiais de existéncia condicionam em grande medida
o uso e fruicdo dos direitos”*, que se tornam conditio
sine qua non para o exercicio pleno da autonomia de
cada ser humano, e a saude, mais ainda se concebida
como qualidade de vida, certamente nao foge a essa
constatacao. Por fundamentalidade material pode-se
compreender a legitimacao extranormativa dos direitos
fundamentais, decorrente de uma espécie de acordo
social sobre a importancia em se proteger determina-
dos bens e valores, e mesmo de uma concepcao de jus-
tica'®, ndo havendo divida, no caso da salde, a respei-
to da existéncia de um consenso acerca da necessidade
de que seja resguardada e promovida - ainda que pos-
sa pender uma série de discussoes quanto aos limites e
a forma pelos quais isso sera realizado (p. 13-14).

De seu turno, a fundamentalidade formal do direito
a saude decorre do regime juridico de protecao refor-
cada que Ihe foi outorgado pelo texto constitucional,
abrangendo: (a) a superior hierarquia axiolégica de que
gozam os direitos fundamentais, entre os quais esta a
salde, uma vez que refletem a opgao constitucional por
uma certa e determinada ordem de valores, vigentes e
acordados pela sociedade em certo momento; (b) a es-
pecial salvaguarda do direito a salde na hipétese de
reforma constitucional, que se da pela exigéncia de um
procedimento legislativo agravado e complexo para a
modificacao dos dispositivos constitucionais que o con-
sagram (limites formais), assim como pela salvaguarda
do préprio contelido dessas normas, notadamente por
traduzirem decisdes fundamentais do constituinte ori-
ginario (limites materiais); (c) a aplicabilidade direta e
imediata das normas constitucionais que consagram e
densificam o direito a salide, numa interpretacao conju-
gada das clausulas insertas nos §§ 1° e 2° do artigo 5°
da Constituicao Federal*.

Em apertada sintese, portanto, pode-se afirmar que
o direito a salde é direito fundamental no ambito da or-
dem constitucional brasileira vigente - ordem esta que

*Traducéo livre do original espanhol: “Lo que se quiere resaltar es que no es
suficiente el reconocimiento juridico formal de los derechos individuales, pues
las condiciones materiales de existencia condicionan en gran medida el uso y
disfrute de los derechos”.

*Ingo Sarlet® (p.270) sustenta que o artigo 5°, § 1°, deva ser interpretado como
um mandado de otimizacdo da eficacia das normas de direitos fundamentais,
enquanto Juarez Freitas'® (p. 206) sustenta que o § 2° do mesmo artigo 5°
alberga uma “norma geral inclusiva”, por meio da qual o regime juridico de pro-
tecao reforcada pode ser estendido a direitos fundamentais nao explicitados no
catélogo do artigo 5° da Constituicao.
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assume uma posi¢ao de vanguarda, pelo menos neste
aspecto, quando comparada a alguns outros ordena-
mentos constitucionaisX'.

b) As miiltiplas funcoes do direito fundamental a saide

A segunda premissa essencial a compreensao do re-
gime juridico-constitucional do direito a saude parte da
adocao do que se poderia denominar de uma “classifi-
cacao multifuncional” dos direitos fundamentais, inicial-
mente desenvolvida por Alexy* e Canotilho®', e adaptada
ao contexto brasileiro por Sarlet’ e Mendes?3. Essa pro-
posta supera a tradicional concepcao dos direitos funda-
mentais em “geracoes” (e a ideia equivocada de que tais
geracOes se sucederiam, com substituicdo ou sobrepo-
sicao de uma pela outra), assim como a dicotomia entre
direitos negativos e positivos®. Para o que aqui importa,
isso significa que o direito a salide da origem a um com-
plexo de posicoes juridico-subjetivas diversas, passiveis
de reconducao as funcoes de direito de defesa e de direi-
to a prestacoes, neste Gltimo caso alcangando tanto uma
eficacia prestacional em sentido amplo (direito a prote-
cao e direito a organizacao e ao procedimento), quanto
0 reconhecimento como direito a prestacoes materiais
(direito a prestacoes stricto sensu).

Na condicdo de direito de defesa, o direito a salde
resguarda a saulde individual e publica, obstando inge-
réncias indevidas por parte de terceiros, sejam estes o
Estado ou os particulares (pessoas fisicas e juridicas), e
somente nesse sentido é que se poderia falar em “direi-
to negativo”. Ja na condicao de direito a prestacoes, o
direito a salde desdobra-se, primeiro, num direito a orga-
nizacao e implementacgao, entre outros, de instituicoes e
servicos, procedimentos de acesso, regulamentacao da
participacao e do controle social, distribuicao de recursos
financeiros e sanitarios, que ndo somente se reportam
aquilo que Haberle denominou de status activus proces-
sualis®, como igualmente densificam, ainda que parcial-
mente, a garantia institucional em que se consubstancia
o Sistema Unico de Satde (SUS). Também como direito

XN&o cabem, por isso, a “importacdo” e aplicagao irrestritas da doutrina e da
jurisprudéncia estrangeira sobre o tema, sendo preciso fazer as ressalvas ne-
cessarias, em cada caso, quanto as peculiaridades do regime juridico do direito
a salide em cada ordenamento constitucional.

XICf, Canotilho® (p. 407 e ss. e p. 1.402-1.403). Do mesmo autor®, especial-
mente p. 479-480.

Xpara melhor explicitagdo do nosso ponto de vista, cf. Figueiredo® (p. 34 e ss.).

*VSobre os direitos de participacdo na organizagdo e procedimento, v. Sarlet”
(p. 194 e ss.).
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a prestacdes em sentido lato, fala-se no direito a prote-
cao da salde - expressao, alids, mais comum no direito
estrangeiro® - para indicar toda uma gama de deveres
relacionados a protecdo da salde individual e publica,
seja por meio da legislacao (normas penais, administra-
tivas, ambientais, urbanisticas), seja por meio da execu-
cao de acoes diretamente pelo Estado (policia sanitéria,
intervencdo sobre o mercado de medicamentos e insu-
mos, protecao do consumidor, politica de patentes), seja
ainda pelo reconhecimento, a cada pessoa, de um dever
de respeito e protecao de sua propria salde, da salde
dos demais individuos e da satde publica*. Finalmente,
na condicao de direito a prestacoes em sentido estrito, o
direito a sadde fundamenta posicoes juridico-subjetivas
concernentes a exigibilidade, inclusive judicial, de pres-
tacOes materiais variadas (leitos hospitalares, medica-
mentos, exames, cirurgias, tratamentos etc.), geralmente
frente ao Estado e as seguradoras de planos de salde.

c) A complexidade do conteiido do direito fundamen-
tal a saide

A investigacao do regime juridico-constitucional do
direito a salde depende ainda da percepgcao de que o
“ambito normativo™" das normas fundamentais que o
consagram envolve um conteddo bem mais amplo do
que as acgdes de cunho curativo. O texto constitucional,
conquanto nao feche questdo sobre o problema, da in-
dicios dessa complexidade, definindo competéncias e
objetivos a serem atingidos. Nesse sentido, o artigo 196
refere, além da “recuperacao” da salde, a necessidade
de implementacao de politicas publicas que visem a “re-
ducao do risco de doenca e outros agravos”, bem como
a promocao e protecao da saude. Do texto constitucional
se infere, destarte, que além da cura, a efetivacdo desse
direito fundamental e a estruturacdo do proprio sistema
publico devem envolver a prevencao, a promocao e a pro-
tecdo da salde, que operam como diretrizes para as poli-
ticas e condutas, havendo mesmo o estabelecimento de
uma preferéncia em favor das atividades preventivas (CF,
art. 198, 1l). Com isso, o texto constitucional alinha-se as

XCasaux-Labrunée” chega a referir que, sendo a salide um bem indisponivel,
que nao pode ser conferido, mas somente resguardado e promovido, nao faria
sentido falar em “direito a saude”, sendo preferivel a expressao “direito a prote-
¢ao da saude” (p. 617-619).

®para maior aprofundamento acerca dos deveres fundamentais, cf. Sarlet'” (p.
226 e ss.) e Nabais**. Acerca da concepcéo de dever fundamental, decorrente
do direito a saude, cf. Figueiredo® (p. 86 e ss.).

MIA expressao “ambito normativo” € utilizada por Canotilho® (p. 1.262).
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normas do Direito Internacional e, em especial, aos deve-
res de progressiva implementacao dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais e de concretizacao do mais alto
nivel possivel de salde, tal como prescrito pelos artigos
2° e 12° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESCyV",

De outra parte, o artigo 200 da Constituicao Fede-
ral arrola uma série de atribuigcées para o SUS, determi-
nando bens a serem tutelados e acoes por desenvolver
(acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, protecao
da saude do trabalhador, fiscalizacdo e controle de ali-
mentos, assim como das atividades que envolvam subs-
tancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos). O
dispositivo constitucional também explicita algumas das
interconexoes entre o direito a salide e o objeto de outros
direitos fundamentais, fazendo mencao, por exemplo, ao
saneamento basico, ao ambiente, a educacao e cultu-
ra, principalmente quanto ao desenvolvimento cientifico
e tecnolégico. O que transparece, ademais da propria
amplitude de seu contelido, é que a natureza do direito
fundamental a salde vai além da tutela individual, para
alcancar toda uma série de atividades e politicas publi-
cas de cunho coletivo, voltadas a protecado da populacao
como um todo e mesmo das futuras geragoes, como co-
mumente aceito no ambito do direito ambiental.

Analisadas em conjunto, tais circunstancias assinalam
que o critério de interpretacao a ser utilizado na determina-
¢ao do alcance da tutela constitucional do direito fundamen-
tal a salde deve ser o extensivo, no sentido de assegurar a
melhor e mais ampla eficacia as normas de direitos funda-
mentais e ao texto constitucional como um todo. Da mesma
forma, e ja adiantando o préximo topico, tal interpretacao
deve respaldar a afirmacao do direito a salde como direito
individual e coletivo, cuja protecdo ndo se circunscreve as
pessoas em si mesmas, mas abrange a comunidade em
que vivem, isto &, a sociedade em seu conjunto.

d) Os titulares e os destinatarios do direito fundamen-
tal a saiude

No que respeita a titularidade, releva notar que o di-
reito a salde permite o reconhecimento de uma titulari-
dade simultaneamente individual e coletiva (ou difusa),
ampliando a nocao individual de direito subjetivo para

X0 PIDESC, de 1966, foi internalizado no Brasil pelo Decreto-legislativo n° 226,
de 12 de dezembro de 1991, e promulgado pelo Decreto n° 591, de 6 de julho
de 1992.

£z



alcancar a titulagao abrangente e o carater inclusivo** de
que se revestem, de modo geral, os direitos sociais. Dessa
forma, a titularidade do direito a saide nao se esgota no
individuo, ou seja, no direito de cada pessoa, como tam-
bém nao se restringe a determinado grupo ou mesmo a
sociedade, sendo de sublinhar a inexisténcia de qualquer
relacao de prevaléncia abstratamente estabelecida entre
a titularidade individual e a coletiva, menos ainda de cara-
ter excludente em relacao a qualquer uma delas. Assim,
sao titulares do direito a salide tanto a pessoa, individual-
mente considerada, como certo grupo especifico e mesmo
a coletividade, em termos mais abrangentes e que aqui se
aproximam a ideia de satde publica.

De outra parte, pode-se afirmar que o direito funda-
mental a salde vincula ndo apenas os poderes publicos,
mas também os particulares, a realizacao das acoes ne-
cessarias a protecao, prevencao e promocao da saude.
Ainda que haja peculiaridades no que diz respeito a for-
ma pela qual se deve dar tal vinculagao - que certamen-
te ndo é a mesma em qualquer hipétese e deve dialogar,
entre outros, com o principio constitucional da legalidade
-, pode-se afirmar que a concretizacao do direito a sau-
de e o sucesso das politicas plblicas ai envolvidas, e do
proprio SUS, dependem, para além de acoes por parte
do Estado, de um comprometimento das pessoas indivi-
dualmente consideradas, dos grupos € comunidades e
mesmo de empresas e agentes econdmicos. Com razao,
Canotilho fala de uma shared responsability exatamen-
te para reforgar a ideia de responsabilidade de todas as
forcas sociais pela efetivacao dos direitos fundamentais,
que justificaria a imposicdo de deveres fundamentais®,
direcionados, in casu, a efetivagado do direito a salde.

Ademais, se a efetivacao do direito a salde atrela-se
a “determinantes sociais”, conforme mencionado, certo
€ que ainda abarca a consideracao de “externalidades”,
ou seja, dos efeitos que a agao ou omissao, de uma pes-
soa ou grupo, gera sobre a salde dos demais™. Em dl-
tima analise, a concretizacao do direito a saide deman-

XXA referéncia ao carater inclusivo dos direitos sociais € feita por Liana Cirne
Linst (p. 223-261).

XA referéncia é feita em relagédo ao direito ao ambiente e ao estabelecimento de
um “dever fundamental ecoldgico”, cf Canotilho®, “O direito a um ambiente como
direito subjetivo” (p. 178). Em sentido semelhante, conferir: Nabais*® (p. 215).

*Exemplos simples a esse respeito sdo as vacinas, que reduzem as possibi-
lidades gerais de contagio da populacdo; as condutas de prevengdo contra a
dengue, cuja eficacia depende das acdes de controle da larva do mosquito re-
alizadas por cada membro da comunidade; a utilizacdo de antibiéticos, cuja
crescente complexidade torna cada vez mais agressivos os agentes biolégicos
da doenca para todo o grupo social em que esteja inserido o paciente.
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da medidas que extrapolam os limites exclusivamente
juridicos, para ingressar em diversas areas do conheci-
mento. A complementaridade dos critérios parece o ca-
minho a ser trilhado, de modo que as medidas de efeti-
vacao do direito a salde, por quais destinatarios e para
quais titulares, ndo podem deixar de ter presentes tanto
as interconexdes entre a salde e os bens tutelados por
outros direitos fundamentais, quanto a interdisciplinari-
dade inerente a um direito que demanda interferéncia
de outros saberes humanos.

Conclusoes

Diante de uma problematica tdo complexa como
a investigacao a respeito da eficacia e efetividade do
direito a saude, parece de certo modo temerario tecer
conclusoes “fechadas” a respeito do que foi brevemen-
te aludido. O que aqui se buscou, na verdade - e como
inicialmente assinalado -, foi trazer alguns aportes te-
oricos a respeito do atual estagio de discussao sobre o
tema, esperando-se que possam de alguma forma con-
tribuir para o enriqguecimento do estudo e da pesquisa
em torno desse direito (tdo) fundamental.
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