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RESUMO:O presente trabalho busca estudar, por meio de uma breve andlise
histérica, os direitos fundamentais, em especial os direitos a saude. Neste sentido,
verifica-se o dever de protecdo do Estado e o principio da proibicdo da protecao
insuficiente destes direitos. Assim, aos 6rgaos publicos incumbe a fungéo de protetor
e promotor dos direitos fundamentais para a satisfagdo da dignidade humana,
principio basilar do Estado Democratico de Direito brasileiro. O servigo publico é um
dos instrumentos pela qual o Estado promove as garantias constitucionais. No
tocante ao direito a saude, o Sistema Unico de Saude - SUS é um servico publico
destinado a protecdo dos direitos fundamentais. Para tanto, busca-se estudar o
conceito de servigo publico e seus aspectos intrinsecos e, o SUS, por meio da
analise das normas instituidoras e das funcbes desempenhadas. Neste sentido,
estuda-se o principio da proibicdo da protegao insuficiente nos servigos publicos, em
especial, o Sistema Unico de Saude como responsavel pela efetivacdo do direito a
saude.
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ABSTRACT: This work studies through a brief historical analysis, fundamental rights,
particularly the rights to health. In this sense, it is the duty of state protection and the
principle of prohibition of insufficient protection of these rights.Thus, public institutions
lies the function of protector and promoter of fundamental rights for the satisfaction of
human dignity, fundamental principle of the democratic rule of law in Brazil. Public
service is one of the instruments by which the state promotes constitutional
guarantees.Regarding the right to health, the Health System - SUS is a public service
designed to protect fundamental rights. It seeks to study the concept of public service
and its intrinsic and the National Health System, through the analysis of instituting
standards and work done. In this sense, we study the principle of prohibition of
insufficient protection in public services, in particular the Health System as
responsible for ensuring the right to health.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Com a institucionalizagdo do Estado Democratico de Direito a Constituicdo
assume importancia impar na estruturagao do Estadoe na garantia e efetivagdo dos
direitos fundamentais, em especial, o direito a saude.

Em decorréncia da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, os direitos
fundamentais irradiam-se por todas as relagdes juridicas, de forma a influenciar na
interpretacdo dos dispositivos constitucionais. Da mesma — e em consequéncia
desta dimensao-, pode-se falar no dever de protecdo destes direitos. Ao Estado
incumbe a missao de proteger e buscar a maxima efetivacao destes direitos.

O direito a saude, classificado como um direito prestacional, exige uma
postura ativa e positiva na satisfagdo do seu nucleo normativo, o que se realiza seja
por meio da criagdo de atos normativos em geral, pela instituicdo de politicas
publicas ou por meio de servicos publicos, como por exemplo, o Sistema Unico de
Saude — SUS.

O Sistema Unico de Salide, atuando como um conjunto de acdes e servicos
tem a incumbéncia da satisfacdo da saude, de forma gratuita e igualitaria aos
individuos, respeitando, assim, o dever de protecdo e o principio da proibicdo da
protecéao insuficiente.

Busca-se analisar, portanto, os direitos fundamentais no contexto atual, em
especial o direito a saude e o servico publico destinado a sua concretizagdo: o
Sistema Unico de Salde. Para tanto, far-se-4 um contraponto com as inumeras
acOes que sao propostas perante o Supremo Tribunal Federal, levando a chamada
judicializacdo do direito a saude e a analise acerca do respeito do dever de

protecéo.

1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O
DEVER DE PROTECAO E A PROIBICAO DA PROTEGAO INSUFICIENTE

O Estado constitui, a partir da Idade Moderna, figura central no
desenvolvimento e organizagdo em sociedade, sendo possivel atribuir a Revolucao

Francesa o grande marco histérico desta Era Moderna® e a Constituicdo, enquanto

%0 principio da igualdade perante a lei aparece como uma forma de defesa frente a esses privilégios
tipicos da sociedade pré-liberal, na qual a burguesia ascendente era detentora de poder econdémica,
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documento juridico de organizacdo do poder — em especial ao seu carater
universal,como sendo uma decorréncia desta modernidade.

A Declaragéao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, inspiradapelos
pensamentos iluministas, inaugurou a nova ideologia fundada na Constituicdo, na
separacdo dos poderes e nos direitos fundamentais. Entretanto, como o préprio
nome indica, a Declaragdo de 1789 possuia tdo-somente um carater declaratério,
“ndo possuindo — 0 seu conteudo-, de meras proclamagdes politicas, carentes de
incidéncia juridica e insuscetiveis de aplicagéo direta nas relagbes sociais.” (LEAL,
2007, p.18)

Partindo-se do pressuposto de que o homem é anterior ao Estado, ou seja, a
partir da compreensdo de que ele € o seu fundamento, ocorre uma inversdo na
perspectiva da garantia dos direitos dos cidadaos e dos deveres do Estado, que
passa a ser regido por dois principios fundamentais: o principio da distribuicdo e o
da organizacao Pelo primeiro é fundado na ideia de que a liberdade do individuo é
um dado anterior ao Estado, fazendo com que estas liberdades, tanto do individuo
quanto do Estado, sejam limitadas. Ja o segundo, origina o principio da separagao
dos poderes. Neste sentido, o Estado passa a ter competéncias e atribuicoes
delimitadas, sendo a lei, 0 melhor instrumento para ordenar estes regramentos sobre
competéncias e atribuicbes. A supremacia da lei se estabelece frente a
Administracao, frente a jurisdicdo e os cidadaos, assinalando, assim, a derrota das
tradigdes juridicas do Antigo Regime e a reducédo do direito a lei, com a consequente
exclusdo de todas as demais fontes. (LEAL, 2007)

Diferentemente da 6tica liberal, as Constituicdes do século XX, especialmente
apds a Il Guerra Mundial, passam a ser dotadas de cunho politico e ndo apenas
estatais, passando a englobar os principios de legitimacdo do poder e ndo apenas
de sua organizacdo. O campo constitucional €, por conseguinte, ampliado para
abrangertoda sociedade, e ndo s6 o Estado®. Na passagem para o Estado

porém, completamente submetida aos beneficios assegurados a nobreza e ao clero, também
detentores do poder politico junto aos Estados Gerais. (LEAL, 2007)

*Os textos constitucionais incorporam, pois, propésitos emancipatorios, tendo como meta a corregéo
ou transformacado da ordem social e econémica vigente, no sentido de consecucdo de uma real
igualdade, de modo que a Constituicdo passa a ser atribuida uma nova fung¢éo, no sentido de ser um
programa de agéo para governados e governo. (LEAL, 2007, p. 34)

Sabemos que a igualdade material ndo se oferece, cria-se; nao se propde, efetiva-se; ndo é um
principio, mas uma consequéncia. O seu sujeito ndo a traz como qualidade inata que a Constituicao
tenha de confirmar e que requeria uma atitude de mero respeito; ele recebe-a através de uma série
de prestagdes, porquanto nem ¢é inerente as pessoas, nem preexistente ao Estado. (MIRANDA, 2012,
p. 40)
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Democratico de Direito, especialmente em razdo do recrudescimento da ideia dos
direitos fundamentais e da nocao de dignidade humana, a Constituicdo acaba
assumindo uma fungéo principiolégica, fundando-se em dispositivos de textura
aberta, “numa estrutura que permite uma afericdo ampla de seus conteudos na
realidade cotidiana, isto €, em face da vida constitucional propriamente dita”. (LEAL,
2007, p.40)

Pela Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais foram
plenamente incorporados a texto, tendo o legislador constituinte convertido os
direitos da Declaragdo da ONU em direitos legais no Brasil. Historicamente, isso se
deve ao fato da emergéncia, nos anos 70, dos movimentos de defesa dos direitos
humanos, especialmente dos direitos relativos a vida e a integridade fisica daqueles
que lutavam contra o regime autoritario que se abateu sobre o pais; a luta, na
primeira metade dos anos 80, pela reconquista dos direitos de participacao politica;
a efetiva participagdo, na segunda metade dos anos 80, de diversos setores
organizados da sociedade civil no processo constituinte do qual decorreu a
Constituicao de 1988; as frequentes denuncias, a partir dos anos 90, das violagdes
dos direitos fundamentais das camadas populares, tanto aqueles relativos a vida e a
integridade fisica, como os referentes aos beneficios econémicos e sociais
assegurados notadamente pela nova Constituicdo. (CITTADINO, 2002)

Assim, o ordenamento juridico brasileiro, alicercado sobre uma Constituigéo
fundada em principios e valores humanitarios, como a dignidade da pessoa humana
e o Estado Democratico de Direito, desencadear a forca normativa da Constituicéo e
projeta-la sobre todos os setores da vida humana e do ordenamento juridico, torna-
se essencial para a emancipacéo social. (SARMENTO, 2004)

A dignidade humana representa o0 epicentro axiolégico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico, “importando no
reconhecimento de que a pessoa é o fim, e o Estado ndo é mais do que um meio
para a garantia e promocao dos seus direitos fundamentais”. (SARMENTO, 2004,
p.110)

Muito embora no contexto liberal os direitos fundamentais fossem
visualizados exclusivamente a partir de uma perspectiva subjetiva (pois se cuidava
apenas de identificar quais pretensées o individuo poderia exigir do Estado em razéo

de um direito positivado na sua ordem juridica), a doutrina vai, agora, desvelar outra
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faceta de tais direitos, que vira agregar-lhes novos efeitos: trata-se da dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais. (SARMENTO, 2004)

Esta dimensdo liga-se ao reconhecimento de que tais direitos, além de
imporem certas prestacdes aos poderes estatais, consagram, também, os valores
mais importantes em uma comunidade politica. Assim, os direitos fundamentais
constituem, simultaneamente, fonte de direitos subjetivos que podem ser
reclamados em juizo e as bases fundamentais da ordem juridica, que se expandem
para todo o direito positivo. (SARMENTO, 2004)

Neste sentido, o Estado tem o dever de formatar seus 6rgaos para a efetiva
protecdo, mais ampla possivel, dos direitos fundamentais. E insuficiente a mera
abstencdo dos Poderes Publicos em violar tais direitos, cabendo-lhes, também, a
protecdo ativa contra agressdées e/ou ameacas provindas de terceiros, assim como,
garantir condicées minimas para o real exercicio das liberdades individuais.

Em decorréncia desta dimensao, é possivel falar-se em “irradiagdo dos
direitos fundamentais” e, por decorréncia, a teoria dos deveres de protecdo®. O
reconhecimento da eficacia irradiante dos direitos fundamentais significa que todo
ordenamento deve ser interpretado conforme os direitos fundamentais®. Trata-se de
uma forga geral de vinculagao inerente as normas relativas a direitos fundamentais,
repercutindo por todo o ordenamento juridico. (DUARTE, 2011)

Os direitos sociais assinalam contornos da dimensao objetiva de duas
maneiras: a primeira, com imposic¢ées legiferantes, no sentido da obrigatoriedade do
legislador atual positivamente, criando condi¢des materiais e institucionais para o
exercicio desses direitos e; a segunda, com a distribuicdo de prestacbes aos
individuos, executando as imposi¢des institucionais. (CANOTILHO, 2003).

Assim, hoje, garantir os direitos do homem significa protegé-lo nos mais
diferentes contextos, publicos ou privados. A plena protecdo dos direitos
fundamentais exige obrigacbes positivas aos 6rgaos publicos, seja por meio da

® Em verdade, o efeito de irradiagdo prende-se a propria ideia de supremacia constitucional. Trata-se
de uma formula que exprime o processo de integracdo entre o direito constitucional e o direito
ordinario, bem como, a necessidade de adaptagdo e acomodagdo do segundo ao primeiro.
gPEREIRA, 2003, p.154)

Em principio a eficacia irradiante dos direitos fundamentais foi concebida como eficacia horizontal,
para sustentar uma obrigacdo geral de respeito nas relagdes entre individuos, em contraposicéo a
tradicional eficacia vertical, verificada nas relagbées do individuo perante o poder estatal. Em seguida,
verificou-se que a eficacia irradiante dos direitos fundamentais néo pode ser restringida ao campo do
direito privado, irradiando-se por todo o ordenamento juridico. (DUARTE, 2011)
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edicdo de atos normativos, pela instituicdo de politicas publicas ou por meio da
prestagao de servigos publicos.

Assim, por decorréncia do dever de protegdo — considerado como um dos
mais importantes desdobramentos da dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais-,
o legislador tem a obrigacao de editar normas que dispensem adequada tutela aos
direitos fundamentais, o administrador tem a obrigacdo de agir materialmente para
prevenir e reparar as lesdes perpetradas contra tais direitos e, o Judiciario tem a
obrigacdo de, na prestagao jurisdicional, manter sempre a atencéo voltada para a
defesa dos direitos fundamentais. (MARMELSTEIN, 2011)

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional
alema’, pode-se estabelecer a seguinte classificacdo do dever de protecéo: dever de
proibicdo (Verbotspflicht), no sentido de proibir determinada conduta; dever de
seguranca (Sicherheitspflicht), que impde ao Estado o dever de proteger o individuo
contra ataques de terceiros mediante a adocao de diversas medidas e, por fim;
dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo de
evitar riscos para o cidaddo em geral, mediante a adogdo de medidas de protecéao
ou prevencgao, especialmente e relacdo ao desenvolvimento técnico ou tecnolégico.
(MENDES, 2010)

Os direitos prestacionais dividem-se em direitos a protecdo, direitos de
organizacao e procedimento, e direitos a prestacdes em sentido estrito. Os primeiros
sdo compreendidos como aqueles direitos fundamentais cujo titular tem o poder de
exigir do Estado a devida protecdo contra ingeréncias de terceiros. Para realizar os
direitos de protecdo, sdo necessdarias condutas positivas de natureza fatica ou
normativa por parte do Estado. No tocante aos direitos de organizacdo e
procedimento, que remetem tanto a ideia de direito a instituicdo de certas normas
procedimentais, quanto direitos a uma certa interpretacdo e aplicacdo concreta de
normas procedimentais. Por fim, os direitos a prestacdes em sentido estrito, séo
direitos por intermédio do Estado a exigir deste determinadas prestacbes materiais.
Trata-se de direitos estreitamente atrelados a programas de melhoramento, a (re)

" Na Alemanha, o caso mais emblematico e polémico de aplicagdo da teoria dos deveres de protegao
foi concernente a descriminalizagdo do aborto, operada por lei editada em 1974. A Corte
Constitucional germéanica, apreciando arguicao abstrata de inconstitucionalidade do referido ato
normativo, expediu um 1975, longa e densa decisédo, decretando a invalidade da lei em questédo. Ver:
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004.
p. 162-163.
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distribuicdo dos recursos financeiros disponiveis e a geracao de bens essenciais,
cuja fruicao seja acessivel a todos aqueles que deles necessitam. (DUARTE, 2011)

Assim, ha um dever de protecdo do Estado e, quando este ndo é cumprido,
incide o principio da proibicdo de protecao insuficiente, derivado do principio da
proporcionalidade. Na dogmatica alema é conhecida a diferenciacdo entre o
principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como
proibicao de protecéao deficiente (Untermassverbot).No primeiro caso, o principio da
proporcionalidade funciona como parametro de afericdo da constitucionalidade das
intervencdes nosdireitos fundamentais como proibicdes de intervencédo. No segundo,
a consideracao dos direitos fundamentais como imperativos de tutelaimprime ao
principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato ndo sera adequado
quando nao proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo sera necessario na
hipotese de existirem medidas alternativas que favorecam ainda mais a realizacao
do direito fundamental; e violara o subprincipio daproporcionalidade em sentido
estrito se o grau de satisfagcdo do fim legislativo € inferior ao grau em que nao se
realiza o direito fundamental de protecao. (BRASIL, 2007)

Da mesma forma, Gilmar Ferreira Mendes, no voto da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°3.510, em 28 de dezembro de 2007, menciona importante
posicionamento do Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht)

sobre a tematica na segunda deciséo sobre o aborto (BverfGE 88, 203, 1993):

O Estado, para cumprir com seu dever de protecdo, deve empregar
medidas suficientes de caréter normativo e material, que levem a alcangar —
atendendo a contraposicdo de bens juridicos — a uma protecdo adequada, e
como tal, efetiva (proibicdo de insuficiéncia). (...) E tarefa do legislador
determinar, detalhadamente, o tipo e a extensdo da protecdo. A
Constituicdo fixa a protecdo como meta, nao detalhando, porém, sua
configuragdo. No entanto, o legislador deve observar a proibicdo de
insuficiéncia (...). Considerando-se bens juridicos contrapostos, necesséria
se faz uma protecdo adequada. Decisivo é que a protecao seja eficiente
como tal. As medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para
uma protecao adequada e eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas
averiguacdes de fatos e avaliagdes racionalmente sustentaveis.(...)

Uma das formas do Estadoproteger os direitos fundamentais dos cidadaos é
por meio da prestacaode servigos publicos, que seré estudado, de forma detalhada,

no item que segue.
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2 O SERVICO PUBLICO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pode-se dizer que o servigo publico teve seu surgimento na Franga, onde
também ocorreu sua construgdo juridica, bem como suas principais crises e
desafios, que resultaram —das dificuldades de acomodacao da construcao francesa
tradicional a novas realidades socioeconémicas, politicas e tecnologicas.O servico
publico francés, portanto, foi fundado na ideia republicana de igualdade e liberdade
— foi considerado como sendo uma verdadeira ideologia, ja que se caracterizou por
disputas que, muitas vezes, ultrapassaram o ambito juridico. (ARAGAOQ, 2007)

Duguit, precursor da nocao de servigo publico classico francés, fundamentou
sua concepgao no sentido de que o Estado €, de fato, titular de uma determinada
parcela de poderes dentro de uma sociedade organizada, e deve ter maiores
responsabilidades na realizacdo da solidariedade social. A partir dai decorria a ideia
de que o prestador do servico publico deveria ser atribuido ao Estado em razao da
distribuicao de responsabilidades, ou seja, de obrigacdes. (JUSTEN, 2003)

Verifica-se que o conceito evoluiu diante das dificuldades da sua definicao.
Pode-se dizer que na crise do Estado Liberal, o Estado comecgou a ampliar o seu rol
de atividades, resultando na necessidade de delegacdo da execucado de varias
dessas atividades para particulares. Essa delegacao ocorreu por meio de contratos
de concessao de servigos publicos a particulares e por meio de pessoas juridicas de
direito privado. A partir dessa delegacao, o elemento subjetivo foi afetado, pois o
Estado nao seria o Unico a prestar servico publico e o elemento formal foi afetado,
pois nem todo servico publico seria prestado sobre regime juridico exclusivamente
publico. Observa-se, portanto que a combinacdo desses trés elementos nédo é
perfeita, o que admite uma ampliagdo das atividades da Administracéo,
influenciando assim o conceito de servigo publico. (DI PIETRO, 2006)

No Estado Social foi verificado um grande aumento do numero de servicos
publicos e atividades econémicas em geral exploradas pelo Estado. A prestacdo do
Estado Social objetivava minorar as situagdes de miséria, assegurando por meio de
subvencoes e subsidios um minimo de subsisténcia vital aos que nelas se
encontram, ou de prevenir a eventualidade dessas situacbes através do
estabelecimento generalizado de um sistema de seguros, de servicos de saude e
assisténcia social. (NOVAIS, 1987)
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Posteriormente, com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, tem-se
uma Carta compromisséria que busca conciliar os diversos interesses publicos e
privados. Assim € que, em seu artigo 175, prevé a possibilidade do Poder Publico,
por meio da lei, diretamente ou sob o regime de concessao ou permissao, por meio
de licitacado, a prestacao de servicos publicos.

Ocorre que, o regime juridico do servico publico é extremamente vago e
variado. Os servigos publicos sao de titularidade do Estado, o qual deve utilizar os
instrumentos da concessao ou permissao e, a partir dai, existe toda uma polémica
acerca da existéncia de um delineamento constitucional para o servico publico e a
liberdade do legislador ordinario em regulamenta-lo. (RECK, 2012)

Neste sentido, torna-se dificil estabelecer um conceito minimamente
operacional de servigo publico. Para Di Pietro (2007, p. 90) constitui servigo publico
“toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exercga diretamente ou
por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.” Celso

Anténio Bandeira de Mello (2001) entende que constitui servigo publico,

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Publico- portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricbes especiais-, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo. MELLO (2001, p. 600)

Diante de alguns posicionamentos doutrinarios, € possivel identificar trés
correntes tradicionais de definicao de servigco publico e pelo menos cinco alternativas
que buscam a significagdo de servico publico.A primeira corrente identifica o servico
publico com a atividade prestada pelo Estado. Entretanto, esta correntendo observa
a singularidade das comunicag¢des do Estado.Cita-se como exemplo,a prestacédo do
servico publico a saude, que é prestado no Brasil também por entes néao
governamentais, em parceria aos entes governamentais.A segunda corrente busca
um critério material que poderia advir de uma esséncia de servico publico ou de
algum texto. Devido a impossibilidade de o texto constitucional listar servigos
publicos ou buscar instituicbes sociais identificaveis a priori, esta posicdo esta
excluida.A terceira corrente diz que sera servigo publico aquilo que tiver regime

juridico de servico publico. Esta teoria pressupde um regime juridico de servigco
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publico claro e plenamente identificavel, o que ndo existe. A quarta posi¢cao defende
que o legislador tem ampla liberdade de definicdo. A absoluta liberdade do legislador
neste caso significa falta de enlace com o texto constitucional o que € inviavel na
contemporaneidade brasileira. A quinta teoria seria uma variante da teoria do regime
juridico e da liberdade do legislador. Tudo aquilo que fosse delegavel mediante
permissao ou concessao seria servico publico - sendo evidentemente incompativel
com o texto constitucional. A sexta teoria conecta servicos publicos com direitos
fundamentais, sendo considerado servigo publico aquilo que realiza e efetiva os
direitos fundamentais. Apesar de correta, € dificil visualizar alguma atividade
governamental que nao esteja relacionada a direitos fundamentais, o que
tornanecessario mais dados e informagdes para auxiliar na definicdode servigco
publico. A sétima teoria desonera o Direito de definir servico publico, cabendo a
economia, ou alguma outra teoria. No a&mbito da economia, servigo publico n&o teria
preco, ou nao daria lucro; as demais atividades teriam preco ou dariam lucro.
Entretanto, esta posicao é simples demais e, portanto, infundada, Nao sé sendo um
absurdo pensar que teorias econémicas determinariam as decisées da comunidade,
ou que existiria uma “natureza mesma das coisas” em ambito econémico, mas
também a prépria posicao € simples e dogmatica demais para a prépria economia.
Por fim, a ultima posicao tem relacdo com a competéncia dos servigcos publicos.
Apesar de ser a mais promissora, ainda sim imagina ser possivel “retirar’
comunicagbes do texto constitucional, e ndo enlagar operag¢des. Ainda nao observa
de modo complexo as relacbes que existe entre Constituicao, tradicao dogmatica,
aspiracbes democraticas, processo democratico, teorias da justica, direito
fundamentais, etc.(RECK, 2012)

Assim, é possivel perceber tdo complexo é a delimitacao e a conceituacao do
tema, tendo em vista ser algo intimamente ligado aos direitos dos cidadaos. Sendo
atividades da administracao publica, os servicos publicos sujeitam-se aos principios
inerentes a ela: da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da
indisponibilidade, pela administracao, dos interesses publicos.O primeiro refere-se a
preservacao do direito coletivo sobre o individual até mesmo para assegurar a
sobrevivéncia do proprio direito do particular. O segundo principio deixa claro que
tais interesses coletivos ndo estdo sujeitos a livre disposicdo de ninguém, nem

mesmo dos 6rgaos da administracéo publica. (MELLO, 2001)
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E notério que a Administracdo Pulblica é voltada & satisfacdo das
necessidades coletivas e que a legitimacao do Estado depende da eficiéncia em que
presta 0s servicos esséncias a coletividade, protegendo, deste modo, os direitos
fundamentais,visando a criagdo de condicbes Otimas para todos os usuarios.
(BACELLAR FILHO, 2002)

A Constituicdo Federal de 1988, que tem como principio basilar de toda
ordem juridica, a dignidade da pessoa humana, pressupde que seja diretamente ou
através da iniciativa privada, um Estado garantidor de determinadas prestagdes
necessarias a realizacao dos direitos fundamentais, radicados, essencialmente, na
dignidade humana e na reducdo das desigualdades sociais (art. 1% 3°, CF).
(ARAGAO, 2007)

Assim, os servigos publicos, por serem instrumentos garantidores de direitos
fundamentais devem atender ao principio da proibicdo da protecado insuficiente.
Neste sentido € que o texto constitucional, no artigo 175, inciso IV, reconhece o
direito fundamental ao servigo publico adequado. Entende-se como direito
fundamental ao servico publico adequado, a exigéncia a que o Estado esta
submetido em prestar e fornecer utilidades e comodidades materiais que sao
consideradas imprescindiveis aos cidadaos. (BACELLAR FILHO, 2002)

Logo, a adequada e suficiente protecdo dos direitos fundamentais pelos
servicos publicos correspondem, igualmente, a realizacdo da dignidade humana, ja
que, de acordo com Ingo Sarlet (2004, p. 110) o principio da dignidade da pessoa
humana “implica que o Estado devera ter como meta permanente a protecédo, a
promogao e realizagao concreta de uma vida com dignidade para todos”.

Por delimitagdo do presente trabalho, estudar-se-4, o Sistema Unico de
Saude — servigo publico destinado a protegdo e promogao da saude publica. Para
Di Pietro (2006) a saude publica corresponde a um servigo publico social:

Servigo publico social € o que atende as necessidades da coletividade em
que e atuacao do Estado é essencial, mas que convivem com a iniciativa
privada, tal como ocorre com os servigos de saude, educacao, previdéncia,
cultura, meio ambiente; sdo tratados na Constituicdo do capitulo da ordem
social e objetivam atender aos direitos sociais do homem, considerados
direitos fundamentais pelo Art. 62 da Constituicdo. (DI PIETRO, 2006, p.
105)

Previsto constitucionalmente entre os direitos sociais, a salude deve ser

objeto de protecao dos 6rgéos estatais, seja em nivel federal, estadual ou municipal



X1 SEMINARIO INTERNACIONAL DE DEMANDAS SOCIAIS E
POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA
VIl MOSTRA DE TRABALHOS JURIDICOS CIENTIFICOS b,

Dowt®g,

strado ©

(art. 23 da Constituicdo Federal). A andlise deste direito sera detalhada no item que

segue, com observancia a previsao normativa e conceitual.

3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE E A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE:
A BUSCA PELA EFETIVIDADE DO SERVICO PUBLICO

E somente com a promulgacgao da Constituicdo Cidada de 1988 que o Brasil
positivou, pela primeira vez, o direito a saude como um direito fundamental dos
cidadaos, ou seja, 40 anos apds a Declaragao Universal dos Direitos do Homem.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os direitos sociais, como
odireito a saude, foram elevados a condicdo de direitos fundamentais e, dessa
forma, garantiu-se, por meio do §1° do artigo 5°, a sua implementagédo imediata. A
saude, portanto, é, sendo o primeiro, um dos principais componentes da vida, seja
como pressuposto indispensavel para a sua existéncia e como elemento agregado a
sua qualidade®. (SCHWARTZ, 2001)

Embora o legislador constituinte tenha expressamente classificado o direito a
saude como um direito de segunda dimensao, ou seja, um direito social é possivel
classificar o direito a saude como sendo ndo somente direito de segunda dimenséao,
mas também como sendo direito de primeira, segunda, terceira, quarta e, até
mesmo, de quinta dimensdo. Enquadra-se como direito de primeira dimensdo, na
medida em que € um dos principais componentes da vida, sendo pressuposto
indispensavel para a sua existéncia; como direito de segunda dimensao € um direito
que passa a exigir do Estado prestacbes positivas no sentido de garantia e
efetividade da saude, sob pena de ineficacia de tal direito; enquadra-se como um
direito de terceira dimensao na medida em que ndo se pode negar que a saude é
um direito difuso, ja que nao existe determinacao de seus titulares e o bem juridico é
indivisivel. Ainda se pode pensa-la como um direito de solidariedade, estando ligada
ao trabalho e a alimentacdo. Como um direito de quarta dimensao, correlaciona-se
com a biotecnologia e a bioengenharia e, por fim, como um direito de quinta
dimensao, que sao os direitos frutos da revolugao cibernética, a qualidade de vida

® Na fundamentagdo do voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do agravo regimental na
suspensado de seguranga n?175, ha referéncia a dimensao individual do direito a saude, que foi
destacada pelo Ministro Celso de Mello, relator do AgR-RE n.? 271.286-8/RS, ao reconhecer o direito
a salde como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o
individuo e o Estado a uma relagéao juridica obrigacional.
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pressupde que o individuo possa ter acesso a todos os instrumentos que satisfagam
seu particular estado de bem-estar. (SCHWARTZ, 2001)

Da mesma forma, em secao prépria, no artigo 196, o legislador constituinte
declarou ser a saude um direito de todos e um dever do Estado garanti-la, mediante
a adocéo de politicas publicas e econdmicas, que objetivem a reducéo dos riscos de
doencas e 0 acesso universal e igualitario a acées e servicos para a sua promogao,
protecdo e recuperacao. Neste sentido, merece destaque entendimento do Ministro
Celso de Mello acerca do direito a saude, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario no Agravo Regimental 393.175.

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo 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 idéneas que visem garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico
hospitalar. (STF, RE-AgR 393175, Min. Rel. Celso Mello, 2006).

A saude corresponde, portanto, a um direito social prestacional®, abrangendo
todas as posicoes juridicas que reclamam um comportamento estatal ativo ou
positivo, oferecendo condi¢ées materiais ou juridicas de gozo efetivo dos bens
juridicos fundamentais. (SCHWARTZ, 2001)

Na sequéncia, o artigo 198 dispde que as agdes e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
que sera financiado com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. De acordo com
o entendimento de Alexandre de Moraes, oart. 198 da Constituicao Federal elenca

as seguintes diretrizes e preceitos referente ao direito fundamental a saude:

a) descentralizagdao, com direcdo Unica em cada esfera de governo; b)
atendimento integral com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; c) participagdo da comunidade; d)
financiamento do Sistema Unico de Saude nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. A Emenda
Constitucional n° 20/98 estabeleceu que a lei definira os critérios de
transferéncia de recursos para o sistema Unico da saude e agdes de

° As prestacbes a que se referem os direitos prestacionais tanto podem ser de natureza material
(como a prestacdo de servicos de educacdo e saude) como de ordem juridica (a exemplo da
producdo de normas regulamentadoras das relagdes de trabalho ou da locagcdo de iméveis).
(SCHWARTZ, 2001, p. 97)
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assisténcia social da Unido para os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, e dos Estados para os Municipios, observada a respectiva
contrapartida de recursos (Constituicao Federal, art. 195, § 10); e) liberdade
na assisténcia a saude para iniciativa privada; possibilidade de as
instituicdes privadas participarem de forma complementar do Sistema Unico
de Salde, segundo diretrizes destes, mediante contrato de direito publico
ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos; f) vedacdo a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou
subvengdes as instituicbes privadas com fins lucrativos; g) vedacdo a
participacdo direita e indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a saude no pais, salvo nos casos previstos em lei (MORAES,
2007, p. 779)

Dois anos apés a promulgacao da Carta Constitucional de 1988, foi editada a
Lei Organica da Saude — Lei 8.080/90, dispondoas condicbes para a promogao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias'®.

O Sistema Unico de Satde é concebido como um conjunto de agdes e servigos
de saude, prestados por 6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administracédo direita e indireta, podendo a iniciativa privada podera
participar do Sistema Unico de Satide em carater complementar. Da mesma forma,
as acdes e servicos de saude sao de interesse publico, e, em razao disso, séo
totalmente subordinados a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle do Poder
Publico, nos termos da lei, que deve cumprir diretamente essas disposicbes ou
ainda utilizar-se de terceiros, pessoas juridicas de direito privado. (BORGES, et al,
2011)

Assim, em decorréncia do dever de protecdo, o Estado deve fornecer os
servicos basicos para a protecdo do chamado minimo vital. Ha, portanto, a
obrigacdo de garantir que todos os seres humanos tenham acesso as necessidades
basicas para a manutencéo da vida. O fornecimento de medicamentos vitais para a
sobrevivéncia de determinado paciente é uma decorréncia desse dever.
(MARMELSTEIN, 2011)

O Sistema Unico de Salde est4d baseado nofinanciamento publico e na
cobertura universal das acdes desaude. Dessa forma, para que o Estado possa

' A Lei Organica da Saude colabora na definigio do direito & satide, estrutura o SUS, tornando claro
seus objetivos e suas atribuigbes, as diretrizes que devem orientar sua organizacdo, diregdo e
gestdo, a forma como estdo distribuidas as tarefas entre as trés esferas de poder e a forma de
participagdo na comunidade na gestéo do sistema em cada uma dessas esferas, além de organizar o
seu financiamento, tratando expressamente dos recursos, da gestdo financeira, do processo de
planejamento e do orgamento, inclusive das transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros.(GRISON; LIMBERGER, 2009)
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garantir amanutencao do sistema, € necessario que se atente para aestabilidade dos
gastos com a saude e, consequentemente,para a captacao de recursos.Por se tratar
de prestacéo de servigo publico proprio e especifico para a satisfagcdo do direito
fundamental, incide com maior forga o principio da proibicdo da protecéo
insuficiente. Entretanto, no contexto hodierno, percebe-se a nao-aplicacdo do
dispositivo constitucional (art. 196). Neste sentido, pode-se referir 0 posicionamento
de José Luiz Quadros de Magalhaes (2008).

Infelizmente uma grande distancia separa a Constituicdo escrita da
Constituicdo real do pais. Por momentos mesmo podemos visualizar varios
textos constitucionais no Brasil. Convivendo lado a lado temos a
Constituicdo para o governo, que distante do texto de 1988 permite acdes
governamentais constantemente ndo democraticas, a Constituicdo para o
Poder Judiciario que muitas vezes prorroga uma importante interpretacao
constitucional para o momento adequado, fazendo um processo de mutacao
do texto que por vezes atende ao interesse publico e por vezes ao interesse
do governo, e uma dura Constituicao real para a maior parte da populacao
que ao contrario do que prescreve o texto escrito e interpretado pelos
juristas, ndo tém direito a_ saude, a educagdo, ao trabalho, a justa
remuneracgao, etc. (MAGALHAES, 2008, p.9).

Assim, no caso dainsatisfacdo do direito a saude, a discricionariedade
legislativa e administrativa é reduzida e passa a se submeter ao controle judicial.
Assim, a garantia judicial da prestacaoindividual de salude, prima facie, estaria
condicionada aondo comprometimento do funcionamento do Sistema Unico
deSaude (SUS), o que, por certo, deve ser sempre demonstradoe fundamentado de
forma clara e concreta, caso a caso. (BRASIL, 2009)

Com o crescimento do neoconstitucionalismo atual, verifica-se uma tendéncia
de agigantamento do papel desempenhado pela jurisdigdo dentro dessa nova ordem
democratica assentada no predominio dos direitos fundamentais. As decisdes
passam, entdo, a ser entregues ao Poder Judiciario, especialmente porque o ponto
central desta nova ordem reside na concretizacao desses direitos, fazendo com que
o papel dos o6rgaos judiciais de controle de constitucionalidade passe a ser
fundamental, ou seja, a Constituicao passa a depender, essencialmente, de
mecanismos que assegurem as condicdes de possibilidade para a implementacéao
de seu texto. (LEAL, 2007)
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No tocante ao direito a saude, percebe-se o crescimento do fenémeno de

"1 na busca pela efetivagdo do servico publico,

“‘judicializacdo do direito a saude
inumeras demandas abarcando a necessidade de internagdes, medicamentos,
intervengdes cirurgicas, etc., sao levadas ao Poder Judicidrio — em especial ao
Supremo Tribunal Federal, a fim da concretizacdo da demanda social e fundamental.

Diante das inumeras demandas postas a apreciagdo da Suprema Corte
brasileira (tais como, fornecimento de medicamentos, internagdes, realizagdo de
cirurgias, exames, custeio de tratamentos, etc), o Ministro Gilmar Ferreira Mendes
convocou, em marco de 2009, uma Audiéncia Publica para ouvir os especialistas em
matéria de Saude Pdublica,especialmente gestorespublicos, membros da
magistratura, do MinistérioPublico, da Defensoria Publica, da Advocacia da
Unido,Estados e Municipios, aléem de académicos e de entidades eorganismos da
sociedade civil .

Em um dos primeiros salientes aspectos do voto, verificou-se queo maior
problema da saude brasileira, ndo se trata da judicializacdo e da interferénciado
Poder Judiciario na criagdo e implementacdo de politicaspublicas em matéria de
saude, mas sim, “na quasetotalidade dos casos, o0 que ocorre € apenas a
determinacao judicial doefetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes”.
(BRASIL, 2009, p. 19)

Ou seja, na grande maioria das decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo ha

interferéncia ou ingeréncia do Poder Judicidrio na atividade discricionaria legislativa,

" O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do agravo regimental na suspenséao de tutela antecipada
n.° 175, refere que o denominado problema da “judicializagdo do direito a saude” ganhou tamanha
importancia teérica e pratica, que envolve ndo apenas os operadores do direito, mas também os
gestores publicos, os profissionais da area de salude e a sociedade civil como um todo. Se, por um
lado, a atuacao do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro, as
decisbes judiciais tém significado um forte ponto de tensédo entre os elaboradores e os executores
das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de
saude e além das possibilidades orgamentarias.

'?Consta no despacho convocatério do Ministro Relator: Considerando os diversos pedidos de
Suspenséo de Seguranga, Suspensao de Liminar e Suspensdo de Tutela Antecipada em tramite no
ambito desta Presidéncia, os quais objetivam suspender medidas cautelares que determinam o
fornecimento das mais variadas prestagbes de saude pelo Sistema Unico de Saude - SUS
(fornecimento de medicamentos, suplementos alimentares, érteses e préteses; criagdo de vagas de
UTI; contratacdo de servidores de salde; realizacdo de cirurgias; custeio de tratamentos fora do
domicilio e de tratamentos no exterior; entre outros); Considerando que tais decisdes suscitam
inUmeras alegagbes de lesao a ordem, a seguranga, a economia e a saude publicas; Considerando a
repercussao geral e o interesse publico relevante das questbes suscitadas, convoca Audiéncia
Publica para ouvir o depoimento de pessoas )

com experiéncia e autoridade em matéria de Sistema Unico de Saulde, objetivando esclarecer as
questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econémicas e juridicas relativas as agbes de
prestacao de saude. (BRASIL, 2009)
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e/ou “usurpacao de fungdes”, mas, sim, tem-se uma ordem de carater mandamental
para o cumprimento de um servico publico ja existente, que tem por objetivo a
satisfacao do direito a vida.

Logo, tem-se, na grande maioria dos casos envolvendo a satisfa¢do do direito
a saude, a expressa violacao, por parte do Poder Publico, tanto do dever de
protecdo, quanto do principio da proibicdo da insuficiéncia desta protecdo. Em se
tratando de direito ligado umbilicalmente a vida, inadmissivel se torna a nao
prestacao, a ndo integral satisfacdo, ou o ndo atendimento deste direito.

Frente a atual conjuntura social, econémica e juridica, atuando a dignidade
humana como um dos principios-guia do ordenamento juridico brasileiro, portanto, a
nao protecdo e/ou a insuficiente protecdo de um servigo publico criado
especificamente para a promo¢ao e garantia da saude, ndo é compativel com a
extensa carta de direitos constitucionalmente assegurados aos cidadaos e com as

normas infraconstitucionais regulamentadorasdo servigo publico.
CONSIDERACOES FINAIS:

O direito a saude foi incorporado como um direito fundamental somente com a
promulgacao da Carta Constitucional de 1988. A Constituicdo cidada garante, por
meio de inumeros dispositivos constitucionais, a saude a todos os cidadaos.

A saude € umbilicalmente ligada a vida e a dignidade humana. Classificada
como um direito social necessita da atuagao positiva e prestacional do Estado para a
concretizacao desta garantia.

Intimamente ligado aos direitos fundamentais estd o dever de protecdo do
Estado e a proibicdo da protecao insuficiente destes direitos. Ao Estado, destinatario
destes principios, cabe adotar medidas normativas e faticas das mais variadas para
a satisfacdo destas normativas.

Essa protecédo € feita por meio de atos normativos, pela implementacao de
politicas publicas ou pela prestagdo de servicos publicos. Estes, que sao de
titularidade do Estado, objetivam garantir a efetividade dos direitos
constitucionalmente previstos.

No tocante ao direito a saide, o Sistema Unico de Satde — SUS é um

conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por érgaos e instituicdes publicas
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federais, estaduais e municipais, da Administracdo direita e indireta que tem como
objetivo oferecer, de forma gratuita e igualitaria, atendimento aos individuos.

Neste sentido, deve observar o dever de protecdo e oferecer protecao
suficiente aos usuarios, sob pena de omitir atendimento e ndo satisfagdo do direito.
Ocorre que por diversos fatores o direito a saude nado é atendido, o que tem
ocasionado inumeras demandas ao Supremo Tribunal Federal para apreciacao do
feito.

Assim, verifica-se o crescente fendbmeno da judicializagao do direito a saude —
alvo de inumeras criticas. E, conforme disposto no voto do Ministro Gilmar Mendes,
relator de uma das iniUmeras agdes, 0 que se verifica é a expressa violagdao do dever
de protecéo por parte do Estado, ao ndo prestar adequado e suficiente atendimento
a saude por meio do Sistema Unico de Saude.

Isso ocorre na medida em que se constata ndo a ingeréncia do Poder
Judiciario no Poder Legislativo com a criacdo de politicas publicas, mas sim, apenas
a determinacdo para o imediato cumprimento de um servigo publico existente, ja
criado pelo Poder Legislativo e em pleno funcionamento,que acaba por ndo atender
o principio da eficiéncia e oflagrante desrespeito ao atendimento da saude publica
brasileira.
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