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RESUMO

O objetivo desse trabalho € expor uma sucinta anélise acerca do direito
a saude, analisando a evolucéo histdrica de sua definicao e o tratamento
constitucional conferido ao tema. Ademais, examina-se a atuacao
estatal - através da regulamentacdo, fiscalizacdo e controle das acdes e
servigos de saude - de acordo com o ordenamento juridico brasileiro
vigente, aplicando-se a teoria do filosofo Karl Popper no que tange a
intervencédo do Estado em tal seara.

Palavras-chave: Conceitos de satde e de doenca. Direito a saide nas
ConstituicGes brasileiras. Atuacdo estatal. Karl Popper.

1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988, de forma inaugural, inseriu a satde no rol de direitos
sociais (artigo 6°, caput).

Adiante, ao tratar da Seguridade Social (artigos 196 a 200), destinou uma Se¢éo somente
a saude, conferindo, assim, tratamento constitucional inédito ao tema.

De qualquer forma, ainda que inexistissem referidas previsfes expressas, seria possivel
- através de conexdes primarias e secundarias - chegar-se a tutela constitucional do direito a
salde (como direito fundamental implicito), por apresentar uma série de interconexdes com a
protecdo de outros bens constitucionalmente resguardados.

A saude é pressuposto indispensavel para manutencdo da vida, direito fundamental
consagrado no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal. Tem-se, assim, a saude como
componente do direito a vida, seja como elemento existencial, seja como elemento agregado a

sua qualidade. Sem saude, ndo ha vida.

! Mestranda em Direito Administrativo pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC/SP. Bacharela
em Direito pela PUC/SP. Especialista em Regulagdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS.
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Ademais, o texto constitucional também salvaguarda a integridade fisica e corporal do
ser humano, aspecto da mesma forma diretamente vinculado a satde. Ofensas a integridade
fisica e corporal, repudiadas pela Constituicdo, sdo natural e logicamente ofensas a saude fisica
do individuo, ndo sendo possivel acautelar uma sem acautelar a outra.

Desse modo, a protecdo dos direitos a vida e a integridade fisica e corporal estaria
esvaziada se ndo fosse tutelado também o direito a satde.

Ainda por intermédio de conexdes primarias, nota-se a estreita ligacdo do direito a satde
com um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso I1lI).

Para a Constituicdo, ndo basta ao individuo estar biologicamente vivo, é preciso que
essa vida seja digna. A salde fisica e psiquica, em suas dimensdes preventiva, curativa e
promocional, mostra-se como requisito basico para essa dignidade existencial. Nao ha se falar
em dignidade da pessoa humana se ausente a protecdo a salde, em todas suas vertentes.

Apresentado esse sucinto panorama constitucional, faz-se necesséario examinar alguns

conceitos de salde - e de doenca - para que se possa dimensionar o alcance do aludido direito.

2 CONCEITOS DE SAUDE E DE DOENCA

O conceito de saude (e também de doenca) reflete a conjuntura social, histérica,
econdmica, politica e cultural. Dessa forma, salde ndo representa a mesma coisa para todas as
pessoas. Dependeréa de diversos aspectos como época, lugar, classe social, valores individuais,
concepcdes cientificas, religiosas, filoséficas, dentre outros.

A historia da satde e da doenga é, desde os tempos mais longinquos, uma historia de
construcdes de significados atribuidos a natureza, as fungdes e a estrutura do corpo e ainda as
relacdes corpo-espirito e pessoa-ambiente.

Na Antiguidade, o modelo maégico-religioso ou xamanistico — predominante até o
advento das religides monoteistas — pregava que a satde era dadiva e a doenca, castigo dos
deuses. Nessa monta, as doencas derivavam de elementos naturais e de espiritos sobrenaturais.
O adoecer era concebido como resultante de transgressdes de natureza individual e coletiva,
sendo requeridos, para reatar o enlace com as divindades, processos liderados por sacerdotes,

feiticeiros ou xamas.
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Ainda na Antiguidade, as medicinas hindu e chinesa apresentaram uma nova forma de
compreensdo da doenca, pautada na nocao de equilibrio. Surgiu, assim, o0 modelo holistico de
salide, que associava a ideia de proporcao justa ou adequada com a de saude e doenca.

Dessa maneira, a salde era compreendida como consequéncia do equilibrio entre os
elementos que compdem o organismo humano. Um desequilibrio desses elementos permitiria,
portanto, o aparecimento da doenga.

O modelo empirico-racional, por sua vez, tem origem no Egito, em 3000 a.C. A tentativa
dos primeiros filésofos era encontrar explicacdes ndo sobrenaturais para a salde e a doenca.
Nesse contexto, Hipdcrates (século VI a.C.) estabeleceu a relagdo homem/meio com o
desenvolvimento de sua Teoria dos Humores, segundo a qual os elementos agua, terra, fogo e
ar incidiriam sobre o estado de salde e de doenca dos seres humanos.

A tida concepcao fisiologica, adotando 0 mencionado sistema hipocratico, explica as
origens das doencas a partir de um desequilibrio entre as forcas da natureza que estdo dentro e
fora da pessoa.

Predominante na atualidade, o modelo de medicina cientifica ocidental ou biomédica
tem suas raizes ligadas ao Renascimento e a Revolucdo Artistico-Cultural, ambos ocorridos a
partir do século XVI. Tal modelo focou-se na explicacdo da doenca e passou a tratar 0 corpo
em partes cada vez menores, reduzindo a satde a um funcionamento mecanico.

No final da década de 1970, comecou a ganhar forca um modelo sistémico, que pregava
uma compreensdao mais abrangente do processo salde-doenca, contrapondo-se, pois, a Visao
unidimensional e fragmentaria do citado modelo biomédico.

De acordo com essa nova concepcao, a estrutura geral de um problema de satde deve
ser entendida como uma funcao sistémica. Assim, cada vez que um dos seus componentes sofre
alguma alteracdo, esta repercute e atinge as demais partes, originando um processo de busca
pelo equilibrio.

Frente a esses diferentes modelos, é possivel notar que a compreensdo do conceito de
salide passa necessariamente por diversas areas de conhecimento, tais como a medicina, a
filosofia, a sociologia, a antropologia, a biologia, o direito, entre outras.

Ademais, consoante ensina Fernando Aith?:

as concepcOes de satde também sdo elaboradas através de uma relacdo direta entre
o individuo e o social. A saude era concebida, as vezes, como uma simples ‘auséncia

2 AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario — a protecdo do direito a satide no Brasil. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 46.
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de doenga’, outras vezes como ‘uma reserva corporal’, ou, ainda, como ‘um fundo
de saude’ inato e que permite ao organismo resistir contra todas as agressoes feitas
pelo corpo social. Também podemos encontrar concepgdes da salde como
‘equilibrio’ que permite ao individuo responder da forma mais eficiente possivel as
exigéncias da vida social. O equilibrio se encarna na plenitude fisica e psiquica, no
sentimento de autossatisfacdo e de harmonia com os outros. Essas diferentes
concepgdes de salde constituiam entidades fluidas, podendo coexistir, e aptas a dar
conta das diferentes facetas da experiéncia das pessoas, mas o ‘equilibrio’
apresentou-se como uma concep¢do positiva da salde, tendo sido adotada tal
concepcao pela Organizacdo Mundial de Saide — OMS.

O conceito da Organizacdo Mundial de Satde - OMS, divulgado na carta de principios

de 7 de abril de 1948 (desde entdo o Dia Mundial da Saude), implicando o reconhecimento do

direito a saude e da obrigacdo do Estado na promocao e protecdo da salde, estabelece que

“satude € o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia

de enfermidade”.

A amplitude do conceito apresentado pela Organizacdo Mundial de Salde recebeu

criticas de diferentes naturezas, conforme elucida Moacyr Scliar®:

A amplitude do conceito da OMS (visivel também no conceito canadense) acarretou
criticas, algumas de natureza técnica (a salde seria algo ideal, inatingivel; a
definicdo ndo pode ser usada como objetivo pelos servicos de saide), outras de
natureza politica, libertaria: o conceito permitiria abusos por parte do Estado, que
interviria na vida dos cidadaos, sob o pretexto de promover a salde. Em decorréncia
da primeira objecdo, surge o conceito de Christopher Boorse (1977): saude é
auséncia de doenga. A classificacdo dos seres humanos como saudaveis ou doentes
seria uma questao objetiva, relacionada ao grau de eficiéncia das funcdes bioldgicas,
sem necessidade de juizos de valor. Uma resposta a isto foi dada pela declaragdo
final da Conferéncia Internacional de Assisténcia Priméaria & Salde realizada na
cidade Alma-Ata (no atual Cazaquistdo), em 1978, promovida pela OMS. A
abrangéncia do tema foi até certo ponto uma surpresa. A par de suas tarefas de
cardter normativo - classificacdo internacional de doengas, elaboracdo de
regulamentos internacionais de salide, de normas para a qualidade da 4gua - a OMS
havia desenvolvido programas com a cooperacdo de paises-membros, mas esses
programas tinham tido como alvo inicial duas doencas transmissiveis de grande
prevaléncia: malaria e variola. O combate a malaria baseou-se no uso de um
inseticida depois condenado, o dicloro-difenil-tricloroetano (DDT), tendo éxito
expressivo mas ndo duradouro. A seguir foi desencadeado, ja nos anos 60, o
Programa de Erradicacdo da Variola. A variola foi escolhida ndo tanto por sua
importancia como causa de morbidade e mortalidade, mas pela magnitude do
problema (os casos chegavam a milhdes) e pela redutibilidade: a vacina tinha alta
eficacia, e como a doenga s6 se transmite de pessoa a pessoa, a existéncia de grande
namero de imunizados privaria o virus de seu habitat. Foi o que aconteceu: o ultimo
caso registrado de variola ocorreu em 1977. A erradicacdo de uma doenca foi um
fato inédito na histdria da Humanidade. Quando se esperava que a OMS escolhesse
outra doenca transmissivel para alvo, a Organizacdo ampliou consideravelmente
seus objetivos, como resultado de uma crescente demanda por maior
desenvolvimento e progresso social. Eram anos em que os paises socialistas
desempenhavam papel importante na Organizacéo - ndo por acaso, Alma-Ata ficava
na ex-Unido Soviética. A Conferéncia enfatizou as enormes desigualdades na

3SCLIAR, Moacyr. Histdria do Conceito de Satide. PHYSIS: Rev. Salde Coletiva, Rio de Janeiro, 17(1):29-41,

2007, p. 37-39.
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situacdo de saude entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos; destacou a
responsabilidade governamental na provisdo da salde e a importancia da
participacdo de pessoas e comunidades no planejamento e implementacdo dos
cuidados & salde. Trata-se de uma estratégia que se baseia nos seguintes pontos: 1)
as acOes de salide devem ser praticas, exequiveis e socialmente aceitaveis; 2) devem
estar ao alcance de todos, pessoas e familias - portanto, disponiveis em locais
acessiveis a comunidade; 3) a comunidade deve participar ativamente na
implantacdo e na atuacdo do sistema de salide; 4) o custo dos servigos deve ser
compativel com a situacdo econdmica da regido e do pais. Estruturados dessa forma,
0S servicos que prestam os cuidados primarios de salide representam a porta de
entrada para o sistema de salde, do qual sdo, verdadeiramente, a base. O sistema
nacional de salde, por sua vez, deve estar inteiramente integrado no processo de
desenvolvimento social e econémico do pais, processo este do qual salde é causa e
consequéncia.

Jano Brasil, em 1986, foi realizada a V11 Conferéncia Nacional de Saude, na qual foram
discutidos os temas: satde como direito; reformulacdo do Sistema Nacional de Saude (SUS) e
financiamento setorial. Nesta conferéncia adotou-se o seguinte conceito sobre satde: “... em
seu sentido mais abrangente, a salde é resultante das condicdes de alimentacdo, habitacéo,
educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e
acesso a servicos de satide. E assim, antes de tudo, o resultado das formas de organizag&o social
da produgio, as quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida™*.

Outrossim, importa consignar que, com 0 avanco no campo da Engenharia Genética e
da Biologia Molecular, surgiram outros modelos de explicacdo e compreensdo da saude, da
doenca e do processo salde-doenca, como o modelo epidemiolégico baseado nos trés
componentes - agente, hospedeiro e meio - considerados como fatores causais, que evoluiu para
modelos mais abrangentes, como o do campo de salude, com o envolvimento do ambiente (ndo
apenas o ambiente fisico), estilo de vida, biologia humana e sistema-servicos de salde, em uma
permanente inter-relagéo e interdependéncia.

Nota-se, portanto, que definir salde é uma questdo complexa, pois € um conceito difuso
e multidisciplinar que ndo resulta apenas de fatores bioldgicos e genéticos, mas também de
fatores socioambientais, econémicos, filoséficos, culturais e do estilo de vida a que a pessoa é
exposta.

A Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990, ao dispor sobre as condi¢des para a
promoc&o, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos

correspondentes, estabelece:

4 BRASIL Ministério da Salde. Secretaria de Politicas de Salde. Projeto Promogdo da Salde. Distritos
sanitarios: concepcao e organizacdo o conceito de saude e do processo saude-doenca. Brasilia. Ministério
da Saude, 1986.
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Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicOes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacdo e execucédo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicGes que assegurem acesso universal e
igualitario as acOes e aos servicos para a sua promogao, protecéo e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

Art. 32 Os niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do Pais, tendo
a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia,
0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais. (Redacdo dada
pela Lei n° 12.864, de 2013)

Parégrafo Unico. Dizem respeito também & salde as a¢des que, por for¢a do disposto
no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de
bem-estar fisico, mental e social.

Vislumbra-se, mais uma vez, a auséncia de especifica definicdo de salde, o que provoca

insegurancas, incertezas e divergéncias quando da aplicacdo da lei em questdo - e até mesmo

da propria Constituicdo Federal - culminando na dificuldade e até mesmo na impossibilidade

de se exigir o correto emprego do termo in focu.

Todavia, a saude, ainda que de dificil conceituacdo, possui alguns aspectos comuns em

grande parte dos modelos e definigdes existentes, sendo intuitivo concluir que ha satde onde

ndo ha enfermidade; e que a salide ndo esta necessariamente ligada a fenémenos biolégicos -

vinculados ao direito a vida -, podendo estar relacionada ao bem-estar fisico, mental, social, e

ndo somente a mera auséncia de doenca.

Deve-se, portanto, enxergar a saide como elemento associado a qualidade de vida e a

prépria nogdo de felicidade.

3 O DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Com a Constituicao de 1988, o direito a saude foi al¢cado a categoria de direito subjetivo

publico, reconhecendo-se, pois, que o sujeito € detentor do direito que o Estado esta obrigado

a garantir. Assim, compete ao Estado garantir a satde do cidadéo e da coletividade. Entretanto,

0 sujeito ndo perde a responsabilidade de cuidar de sua saude e de contribuir para a saude

coletiva.

Nesse sentido, Lenir Santos® explica:

> SANTOS, Lenir. Direito da satde no Brasil. Campinas: Editora Saberes, 2010, p. 147-148.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12864.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12864.htm
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Diante do conceito afirmado pela Constituicdo de que ‘satde ¢é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e
servigos para sua promog¢éo, prote¢do e recuperacao’, abandonou-se um sistema que
apenas considerava a saude publica como dever do Estado, no sentido de coibir ou
evitar a propagacédo de doencgas que colocassem em risco a salde da coletividade, e
assumiu-se que o dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e
execucao de politicas econdmicas e sociais, além da prestacdo de servigos publicos de
promocdo, prevencdo e recuperacdo da salde. A visdo epidemioldgica da questdo
salde/doenca, que privilegia o estudo de fatores sociais, ambientais, econémicos e
educacionais que podem gerar enfermidades, passou a integrar o direito a saude.
Esse novo conceito de salde considera seus determinantes e condicionantes
(alimentacdo, moradia, saneamento, meio ambiente, renda, trabalho, educacéo,
transporte etc.) e impde aos 6rgdos que compdem o Sistema Unico de Sadde o dever
de identificar esses fatos sociais e ambientais, e ao governo o de formular politicas
publicas condizentes com a melhoria do modo de vida da populagdo (art. 5°, Lei n°
8080/90).

Conforme ja mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu, de maneira inaugural,
o direito a saude no rol dos direitos sociais. Nos textos constitucionais anteriores, somente 0s
trabalhadores que contribuiam com a Previdéncia Social € que teriam direito de acesso a saude
publica.

Antes da Constituicdo de 1988, as pessoas que ndo preenchessem 0s requisitos exigidos
para acesso a saude pelas entidades publicas (como renda e inser¢cdo no mercado de trabalho),
ficavam completamente dependentes da iniciativa privada.

A Constituicdo Imperial de 1824 ndo tratava expressamente do direito a salde,
conferindo somente a garantia dos “socorros publicos” aos cidaddos brasileiros:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidad&os brasileiros, que

tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:

()

31) A Constituicdo também garante os socorros publicos.

A Constitui¢do de 1891, por sua vez, suprimiu o dispositivo que garantia os “socorros
publicos”, e apresentou, em seu artigo 72, caput, uma leve e indireta protecdo sanitaria ao
mencionar a “seguranca individual”:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a

inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e a
propriedade nos termos seguintes (...)

Ampliando o rol dos direitos individuais e politicos, a Constituicdo de 1934 criou
normas programaticas e atribuiu competéncia concorrente a Unido e aos Estados para cuidarem
da saude e da assisténcia publicas. Adiante, garantiu, ainda, assisténcia médica e sanitaria aos

trabalhadores e gestantes:
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Art 10. Compete concorrentemente & Unido e aos Estados:

()

Il - cuidar da sadde e assisténcia publicas; ”

“Art 121. A lei promovera o amparo da produccdo e estabelecera as condi¢6es do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a proteccéo social do trabalhador e
0s interesses economicos do paiz.

§ 1.° A legislacéo do trabalho observard os seguintes preceitos, além de outros que
collimem melhorar as condic@es do trabalhador:

()

h) assistencia medica e sanitaria ao trabalhador e & gestante, assegurado a esta
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicao
de previdencia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de accidentes
de trabalho ou de morte; ”

Outros dispositivos da Constituicdo de 1934 fazem referéncia ao direito a saude. Por
esse motivo, essa Carta costuma ser apontada como a que conferiu maior tratamento ao tema,
até o advento da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo de 1937 manteve a obrigacdo de a legislacdo trabalhista proteger a satde
dos trabalhadores. Quanto a competéncia legislativa em matéria de salde, restringiu essa

atribuicdo a Unido, deixando, contudo, a possibilidade de delegacdo aos Estados:

Art. 137. A legislagdo do trabalho observard, além de outros, os seguintes preceitos:

()
1) assistencia medica e hygienica ao trabalhador e & gestante, assegurado a esta, sem
prejuizo do sal&rio, um periodo de repouso antes e depois do parto;

Art. 16. Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes
materias:

(--)

XXVII - normas fundamentaes da defesa e proteccdo da saude, especialmente da
saude da creanca.

A Constituicdo de 1946 tentou manter um texto intermediério entre as Constituicdes de
1934 e de 1932, mantendo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre salde e

garantindo, pela primeira vez, o direito a vida:

Art 5° - Compete a Unido:

()

XV - legislar sobre:

()

b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e
protecdo da salde; e de regime penitenciario; ”

Art 141. - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes & vida, a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes (...)
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Na Constituicdo de 1967 foi mantida a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre salde. Ademais, assegurou-se aos trabalhadores e as suas familias, assisténcia sanitaria,
hospitalar e médica preventiva:

Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,

além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condic¢do
social:

(.)

XV - assisténcia sanitéria, hospitalar e médica preventiva;

J& a Constituicdo de 1988, consoante oportunamente dito, inovou, inserindo o direito a
salde no rol dos direitos fundamentais da pessoa humana, constituindo, assim, clausula pétrea.

Pode-se, ainda, estabelecer uma ligacdo entre o direito a salde e a seguridade social,
sendo a saude, alias, objeto a ser tutelado pela seguridade (artigo 194, caput).

O artigo 196, ao tratar expressamente do direito a satde, determina que “a satude € direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servicos para sua promog¢ao, protecdo e recuperacao’.

Em seu artigo 197, o texto constitucional qualifica como de relevancia publica as a¢des
e servicos de salde.

Nesse contexto, tem-se que a salde também possui conexdes primarias com outros
aspectos relevantes da Constituicdo Federativa de 1988, como politicas publicas (sociais e
econdmicas); bem-estar social; e os principios da igualdade, universalidade e solidariedade;
todos ligados a busca pela efetivacdo do direito a salde.

No que tange as politicas publicas, cabe ao Estado regulamentar, fiscalizar e controlar
as acoes e servicos de salde, podendo-se vincular essa obrigacao a outros temas constitucionais
como, por exemplo, saneamento basico (sem o qual ndo ha satde publica e nem individual);
salde ambiental; distribuicdo de medicamentos; medidas e 6rgdos competentes para tutela do
direito a satde; e financiamento da satde, observando-se a competéncia federativa para legislar
(artigo 24, XII — competéncia concorrente) e para implementar agdes que visem sua protecdo
(artigo 23, 11 — competéncia comum).

Todos os aspectos supramencionados possuem relacfes (e na maior parte das vezes,
constitucionalmente expressas) com o tema da salde, uma vez que interdependentes, sendo
dificultoso tratar de um direito sem tanger o outro.

Cumpre sublinhar que os principios da igualdade, universalidade, solidariedade e até

mesmo liberdade (pois sem salde fisica e psiquica, o individuo ndo é verdadeiramente livre
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para agir), também podem ser vislumbrados nos dispositivos constitucionais que cuidam do
sistema publico (Sistema Unico de Sadde - SUS) e privado de satde (artigos 198 a 200), sendo
notdria a preocupacdo do constituinte em conferir o direito a salde a todos 0s seres humanos,
sem privilégios ou distingbes de qualquer natureza.

Quanto a conexfes secundarias, cabe lembrar do §2° do artigo 5° da Constitui¢do
Federal, dispositivo que permite a ampliacdo de direitos e garantias estabelecidos por tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nesse sentido, pode-se apontar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
consagra o direito a vida e & satde; o Protocolo Adicional em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), datado de 1988, que em seu artigo 10 protege
de forma explicita o direito a saude; a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969
(Pacto de San José da Costa Rica); as trés Convencgdes da Organizacao das Nacdes Unidas
contra a Tortura: a Convencdo Europeia de 1987, a Convengéo Interamericana de 1985, e a
Convencdo das NacOes Unidades de 1984; dentre outros instrumentos que salvaguardam a
salde, direta ou indiretamente, de forma expressa ou implicita, e que, pela abertura trazida pelo
citado mecanismo constitucional, permitem a ampliacdo do direito a salde, via conexao
secundéria.

Por fim, oportuno salientar que outros temas constitucionais poderiam ter suas conexdes
com o direito a satde apontadas, mas por serem reflexos de outras conexdes, optou-se por ndo
elenca-los, como por exemplo: a protecdo a livre iniciativa e a liberdade de exercicio
profissional, ambos indiretamente ligados a prestacdo publica e privada dos servicos de salde;
a protecdo do consumidor, familia, idosos, minorias e criancas e adolescentes, que logicamente
abarcam a tutela da satde de cada um desses grupos, estando, assim, amparados pelo direito a
vida, conexao primaria apontada; e o direito a moradia, ao trabalho e a outros direitos sociais,
novamente reflexos do direito a vida, combinado com a dignidade da pessoa humana, também
tratada como conex&o primaria.

Nota-se, portanto, que o direito a satde, por ser um desdobramento do préprio direito a
vida, pode ser conectado a praticamente todo e qualquer direito constitucionalmente previsto,

uma vez que, sem salde, ndo ha vida; e sem vida, ndo ha como se exercer qualquer direito.

4 ATUACAO DO ESTADO NO DIREITO A SAUDE
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Consoante exposto, 0 artigo 196 do texto constitucional imputa a satde como dever do
Estado, devendo o mesmo garanti-la por meio de politicas publicas (sociais e econdmicas), 0
que engloba intervencBes como a regulamentacao, fiscalizacao e controle das acoes e servicos
de saude.

O artigo 197, por sua vez, institui como de relevancia publica referidas acoes e servicos,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

Em nossa Constituicdo, pode-se extrair trés vertentes na estrutura do Sistema de Salde,
a saber: saude publica, saude complementar e satde suplementar.

No regime de Direito Publico, os servigos proprios estatais ligados a saide formam uma
rede pUblica de satde concretizados pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

Em linhas gerais, o SUS consiste em uma rede regionalizada e hierarquizada de acGes e
servicos publicos de saude (essencialmente descritos no artigo 200 da Constituicdo Federal).
Seu financiamento pertence a seguridade social.

A Lei 8080/90 estabelece em seus artigos 5° e 6° 0s objetivos e o campo de atuacdo de

mencionado Sistema:

Art. 5° S&o objetivos do Sistema Unico de Sadde SUS:

| - a identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da salde;

Il - a formulacéo de politica de salde destinada a promover, nos campos econdmico
e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de acbes de promocdo, protecdo e
recuperacdo da salde, com a realizagdo integrada das acles assistenciais e das
atividades preventivas.

Art. 6° Estéo incluidas ainda no campo de atuagéo do Sistema Unico de Sadde (SUS):
| - a execucdo de agOes:

a) de vigilancia sanitéria;

b) de vigilancia epidemiolégica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participacdo na formulacdo da politica e na execucdo de acdes de saneamento
bésico;

I11 - a ordenacéo da formacéo de recursos humanos na area de salde;

IV - a vigilancia nutricional e a orientag8o alimentar;

V - a colaboracédo na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;
VI - a formulacéo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e
outros insumos de interesse para a saide e a participagdo na sua producdo;

VII - o controle e a fiscalizacdo de servicos, produtos e substancias de interesse para
a salde;

VIII - a fiscalizagdo e a inspec¢do de alimentos, 4gua e bebidas para consumo humano;
IX - a participagdo no controle e na fiscalizacdo da produgdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

X - 0 incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

X1 - a formulagéo e execugdo da politica de sangue e seus derivados.
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Ao mesmo tempo em que o Estado possui o dever de garantir a saude da populagdo por
meio do SUS, o texto constitucional garante a iniciativa privada a liberdade de desenvolver
acoes e servicos privados de saude.

Nessa monta, a atuacao do particular em tal seara podera ocorrer de modo complementar
ou suplementar.

Nos termos do artigo 199 da Constituicdo Federal, as instituicdes privadas poderéo
participar de maneira complementar por meio de convénios e contratos firmados com
Administracdo Puablica, devendo seguir as diretrizes do Sistema Unico de Satde.

A salde complementar é, portanto, prestada por entidades privadas que atuam em
cooperagdo com o Poder Publico, mediante a formalizacdo de contrato administrativo ou
convénio, ainda que constituido como sistema publico. Tais atos solenes devem vir
acompanhados de interesse comum em firmar a parceria em prol da prestacdo de servicos. Aqui
reside um amplo campo para a relagdo do Poder Pablico com as Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico e, também, com as Organizagdes Sociais, viabilizando a atuacéo
destas na rede publica de saude. Ha, ainda, quando o objeto do contato for a simples compra de
um servico, a formalizacdo de contrato administrativo. O modelo adotado é nitidamente o
publicistico, conforme disposto no §1°, do citado artigo 199.

Assim, no regime complementar, os entes privados prestardo os servicos de saude
guando a atuacéo estatal em um determinado local for insuficiente, agindo, pois, como extensdo
da prépria Administracdo Publica. Passardo a integrar o SUS e a ter suas acdes vinculadas
integralmente as diretrizes e aos principios constitucionais do sistema.

A salde suplementar, por outro lado, possui legitimidade em sua prestacdo decorrente
do comando constitucional inserido no caput do artigo 199, que autoriza a assisténcia a saude
a livre iniciativa. Nesse contexto, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado poderdo
executar servigos relacionados a saude, identificveis por diversas nomenclaturas: assisténcia
(ou atencdo) privada a saude, sistema privado de saude, assisténcia suplementar de servicos de
saude, dentre outros.

A regulacdo do setor de saude suplementar encontra respaldo especialmente na Lei
9.656/1998 (a introducdo do conceito legal de Plano Privado de Assisténcia a Salde e a
definicdo do Ministério da Saude como responsavel pelos dois niveis de regulagdo: econémico-
financeiro e assistencial), ao lado da criacdo da Agéncia Nacional de Saiude Suplementar que

regulamenta, fiscaliza e supervisiona as operadoras de planos de saude.
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Entre os pontos controversos do diploma legal em comento, encontra-se o dever de
ressarcimento ao SUS por parte das operadoras de plano de saude, cujos beneficiarios
utilizaram-se da rede puablica, em virtude da impossibilidade de atendimento pela operadora.
H4, inclusive, no Supremo Tribunal Federal, a ADI 1.931/DF, discutindo a constitucionalidade
do texto do artigo 32 [“Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso
I e 0§ 1°do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servicos
de atendimento a saude previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e
respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas,
integrantes do Sistema Unico de Salde - SUS. (Redac&o dada pela Medida Proviséria n® 2.177-
44, de 2001) ”]. Em medida cautelar, o Supremo manifestou-se pela constitucionalidade do
dispositivo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORDINARIA
9656/98. PLANOS DE SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE.
MEDIDA PROVISORIA 1730/98. PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE ATIVA,
INEXISTENCIA.  ACAO CONHECIDA.  INCONSTITUCIONALIDADES
FORMAIS E OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. OFENSA AO
DIREITO ADQUIRIDO E AO ATO JURIDICO PERFEITO.

(...) 4. Prestacdo de servico médico pela rede do SUS e institui¢ces conveniadas, em
virtude da impossibilidade de atendimento pela operadora de Plano de Salde.
Ressarcimento & Administracdo Publica mediante condi¢cdes preestabelecidas em
resolucdes internas da Camara de Satide Complementar. Ofensa ao devido processo

legal. Alegagdo improcedente. Norma programdtica pertinente a realizacdo de
politicas publicas. Conveniéncia da manutencéo da vigéncia da norma impugnada.

()

Cumpre apontar que as a¢des e servigcos concretizados pelas instituicdes privadas fora
do ambito do SUS, ou seja, como atividade privada suplementar, diferem-se das que sdo
realizadas de forma auxiliar ao sistema, no &mbito complementar.

Tem-se, pois, que a Constituicdo Federal, ao instituir o direito a saude, abarcou trés
esferas de prestacdo - publica, complementar e suplementar -, todas de alguma forma (direta ou
indiretamente; integral ou parcialmente) afetadas pela atuagéo estatal, em razdo da relevancia e

essencialidade inerentes a esse direito.

5 INTERVENCAO SOCIAL E A APLICACAO DA TEORIA DE KARL POPPER

Segundo Karl Popper, o desenvolvimento humano deve ser pensado a partir da

intervencao social mediante o que chama de tecnologia social gradual, em contraposicdo a um
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pensamento totalitario. Essa intervencdo seria possivel por meio da aceitacdo de que 0 nosso

conhecimento é limitado e falivel:

nossa ignorancia € ilimitada e decepcionante (...). A cada passo que avangamos 0
problema que resolvemos, ndo s6 vamos descobrir novos problemas a serem
resolvidos, e impdem a evidéncia de que, mesmo quando pensamos estar em terreno
sélido e seguro, tudo €, de fato, incerto e vacilante.®

Popper, assim, mostra-se contrério a forma totalitaria e dogmaética de se efetuar uma
intervencdo social. Segundo ele, um plano total para a sociedade ndo permite a ocorréncia de
modificacdes ao longo do processo, deixando ainda de considerar as instituices e tradicdes

existentes.

Por caracterizar-se numa pratica dogmaética, esse plano também ndo possibilita o
aprendizado com os erros via a aplicagdo do método cientifico social, isto €, ndo
vislumbra um crescimento do conhecimento, uma vez que parte de um conhecimento
tido como certo e Unico. Além disso, Popper defende que a liberdade de pensamento
individual esta entre os fatores de maior importancia no que se refere a intervencéo
social e a evolugdo do conhecimento. As pessoas devem ser consideradas como
agentes ativos e responsaveis, capazes de participar das decisdes sociais. Mais ainda,
as pessoas devem ter condicBes de modelar suas préprias vidas, e ndo serem
consideradas meio para a satisfacdo do desejo de um artista (planejador).’

Nessa monta, elabora um método para a intervencéo social - a tecnologia social gradual.
Popper acredita na realizacdo continua de reformas sociais. No intuito de evitar a
comparacdo com o plano total - baseado em um conhecimento certo e Unico - sugere que a

engenharia social pode ser executada por intermédio da tecnologia social.

Essa tecnologia pode ser entendida como uma forma modificada de conhecimento
mais modesta do que o conhecimento certo. Ainda para prevenir uma possivel
comparagdo com o planejamento coletivista social, Popper adiciona o termo “gradual”
ao conceito de tecnologia social. Popper recomenda a tecnologia gradual tendo como
base um argumento epistemol6gico, com vistas ao crescimento do conhecimento, e
um argumento pratico, visando uma forma de interveng&o social com possibilidade de
corre¢do de rota ao longo do tempo, respeitando sua proposta de método cientifico —
0 debate critico.

Os holistas sugerem uma tecnologia social que (i) negligencia a importancia de
experimentos passo-a-passo para a pratica social e (ii) contribui pouco para o método
experimental, ndo permitindo adquirir conhecimento através da comparagao entre 0s
resultados atingidos e previstos. Popper critica essa tecnologia social holista e
estabelece um argumento epistémico, afirmando uma préatica social baseada na
tecnologia social que ndo segue um plano total, e uma conotacao negativa, enfatizando
a previsdo das consequéncias inesperadas de qualquer acdo pratica desenvolvida.
Além disso, Popper sugere que a tecnologia social gradual ndo exclui os problemas
tedricos que podem aparecer junto com os problemas préaticos. Pelo contrario, ela nos
auxilia na selecdo dos problemas, impondo disciplina em nossa inclinagéo

8 PUGLIESI, Marcio (org.). A disputa do Positivismo na Sociologia alema. Sdo Paulo: icone, 2014, p. 83.
" OLIVEIRA, Paulo Eduardo de (org.). Ensaios sobre o pensamento de Karl Popper. Curitiba: Circulo de
Estudos Bandeirantes, 2012, p. 256, 257.



REVISTA CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

18

especulativa, e forcando-nos a submeter nossas teorias a padrdes definitivos como a

clareza e a testabilidade pratica”.

Dessa forma, para Popper, a principal tarefa dos ditos engenheiros sociais graduais seria
desenhar as instituicGes sociais de um ponto de vista funcional, considerando-se sua adequagéo,
eficiéncia e simplicidade. Essa tecnologia social gradual permitiria a observagdo dos
acontecimentos inesperados e sua correspondente correcéo.

Sugere, assim, a ado¢do de um método cientifico na intervencéo social que favorecesse
o crescimento do conhecimento, aceitando-se esse como limitado e incerto.

Os planos graduais mais simples permitiriam reajustamentos, bem como a possibilidade

de os politicos observarem e aprenderem com seus proprios erros.

Além de insistir na possibilidade de reformas institucionais baseadas em planos
simples, Popper acreditava que a politica seria 0 caminho para resolver alguns
problemas da sociedade, como a injustica distributiva. (...)

Popper acreditava que, além das forcas de mercado, as reformas sociais poderiam ser

realizadas por meio da tecnologia social gradual conduzida por governos ou por agdes
publicas ndo governamentais. Mas, para ndo ser comparada aos planos totais dos
engenheiros holistas, que podem gerar tirania e improvisacéo, e evitar criticas como
as de Hayek acerca da influéncia do problema de conhecimento limitado, Popper alega
que a engenharia social é possivel gracas a uma forma modificada de conhecimento,
mais modesta do que a do conhecimento certo. (...)
Para fazer a conciliagdo entre essa proposta de pratica social e seu argumento
epistémico, Popper enfatiza a importancia de um estado democrético. (...)
Ainda no que se refere a importancia da democracia para as suas propostas cientificas
e sociais, Popper afirma que as tradi¢des vinculam as instituicbes com as intencdes e
avaliagfes do individuo. Mais ainda, que essa vinculagdo pode ser entendida como
estando na base de um estado democratico. Nesse estado, a regra da maioria poderia
ndo ser aceitdvel, porque a decisdo da maioria estaria representando “quem
coordenara”, ou seja, a decisdo da maioria poderia ser expressdo do comando de um
tirano. Alternativamente, uma democracia pode ser constituida por um governo
regulado por instituicfes e pela participagdo publica dos individuos. Porém, o voto
individual também poderia ndo garantir o sucesso de um estado democratico. Em vista
disso, Popper defende um estado democrético constitucional, composto por tradi¢cGes
e institui¢des que toleram a objetividade e o debate critico e social”.’

Popper defende a realizagdo de intervencfes planejadas sobre a ordem econémica e
social, baseadas em mecanismos metodolégicos como o racionalismo critico, a tecnologia
social e um estado democrético. Acredita, pois, na possibilidade de uso da atitude critica, ndo
apenas na pratica cientifica, mas também na area de intervencéo social.

Nesse cenario, a proposta metodoldgica apresentada por Popper ndo fica restrita a

pratica cientifica, possuindo reflexos na realizacdo de intervengdes sociais de natureza

8 Ibid., p. 257, 258
9 Ibid., p. 262 - 264
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econbmica, social, distributiva e de desenvolvimento humano, encontrando-se dentre elas o

direito & satde em suas diversas formas e variagdes, conforme oportunamente exposto.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Frente ao relatado, tem-se que o conceito de salde variou durante a histéria da
humanidade e esta intimamente ligado ao de doenca.

Por ser difusa e multidisciplinar, a definicdo de salde é uma questdo complexa, pois
ndo resulta apenas de fatores bioldgicos e genéticos, mas também de aspectos
socioambientais, econémicos, filosoficos, culturais e do estilo de vida a que a pessoa €
exposta.

Referida conceituacdo € essencial para que se entenda a abrangéncia do direito a saude,
presente — de uma forma ou de outra - em todos 0s textos constitucionais brasileiros.

Antes da Constituicdo de 1988, as pessoas que nao preenchessem 0S requisitos
exigidos para acesso a saude pelas entidades publicas, ficavam completamente dependentes
da iniciativa privada. O Estado, portanto, tinha menor atuacdo, devendo prestar servigos
publicos de salde somente aos trabalhadores que contribuissem para a Previdéncia Social.

O ordenamento juridico vigente, por sua vez, institui que o direito a saude é universal
e integral - compreendendo a assisténcia preventiva e curativa - devendo ser garantido pelo
Estado mediante politicas sociais e econémicas.

A atuacdo estatal ndo se resume a prestacdo direta de servicos e acdes através do
Sistema Unico de Salide, mas também ocorre via atuacdo de entes privados que agem como
extensdo do préprio Estado (no regime de natureza complementar).

No sistema de saude suplementar, a iniciativa privada tem liberdade para prestar
servicos de salde, mas ainda assim sofre regulacdo estatal que controla, fiscaliza e
regulamenta o setor. Essa regulacdo se da especialmente por meio de agéncia reguladora
criada para tal fim.

Nessa monta, o direito a salde deve ser garantido pelo Estado mediante politicas sociais
e econdmicas. Assim, aplicando-se os ensinamentos de Popper, a adocao da citada tecnologia
social gradual permitiria a intervencdo sobre a sociedade por meio de suas instituicdes,
possibilitando a ocorréncia de mudangas sociais tais como a reducdo de desigualdades e de
sofrimento social; o aprendizado com os erros (considerando a falibilidade do conhecimento
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humano); o fortalecimento da democracia; e uma maior participagdo das pessoas nas decisdes
sociais, permitindo a essas condi¢fes de modelar suas proprias vidas, especialmente no que

tange ao direito a saude que, como dito, esta intimamente ligado ao proprio direito a vida.
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THE RIGHT TO HEALTH: HISTORIC EVOLUTION, STATE PERFORMANCE,
AND THE APPLICATION OF KARL POPPER’S THEORY

ABSTRACT

The objective of this work is to expose a succinct analysis on the right
to health, analyzing its historic evolution and the constitutional
treatment of the topic.

In addition, it examines state performance—through the regulation,
oversight, and control of the actions and services of health— according
to the current Brazilian legal order, applying the theory of philosopher
Karl Popper in regard to the intervention of the State in this field.

Keywords: Concepts of health and illness. Right to health in the
Brazilian constitutions. State Performance. Karl Popper.



