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RESUMO

Este trabalho trata da eficacia e efetividade do direito a salde frente ao principio da proibicao
do retrocesso no Estado Democratico Brasileiro, tendo por finalidade demonstrar que a
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, reconhece direito a saide como um direito social.
Através de uma abordagem histdrico-bibliografica percebe-se que o principio da proibicao ao
retrocesso desempenha papel primordial na efetividade dos direitos fundamentais. Que os
direitos fundamentais ganharam amplitude quando recepcionados pela Constituicdo Federal de
1988. Por fim demonstra-se que a partir dessa seguranga, o direito a salde ganha importancia,
pois a Constituicdo, em seu artigo 196, o assegura pela primeira vez.
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ABSTRACT

This study evaluated the efficacy and effectiveness of the right to health against the principle of
prohibition of retrogression in the Brazilian Democratic State, which aims to demonstrate that
the Brazilian Constitution of 1988 recognizes the right to health as a social right. Through a
historical-bibliographic it is realized that the principle of prohibition to regression plays an
important role in the effectiveness of fundamental rights. Fundamental rights gained amplitude
when approved by the Federal Constitution of 1988. Finally we show that from such security,
the right to health gains importance, since the Constitution, in Article 196, that provides that
right for the first time.

Keywords: Right to Health, Safety Law, Fundamental Rights.

1 INTRODUCAO

Na atual conjuntura de um Pais como o Brasil, com grandes mazelas
econdmicas e sociais, a luta pela efetivacdo dos direitos sociais, se tornou uma
constante busca, ainda mais quando se trata do direito a salde, pois este é um
dos mais importantes direitos sociais, tendo em vista sua relacao direta com
um bem maior, ou seja, a vida.

Diante do Estado Democratico de Direito, verifica-se que houve a
positivacdo do direito a satde na Constituicdo de 1988, alcancando um grande
avancgo por estar inserido no campo dos direitos sociais. Também se verifica a
importancia de se conceituar a saude, sendo que neste contexto serao
identificados varios de seus contetdos elaborados por diversos pensadores e
organismos ao qual o direito a saude deve ser pensado de forma preventiva,
promocional e curativa.
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Por fim, é ressaltado o principio da proibicdo do retrocesso, levando-se
em consideracdo o direito a saude, demonstrando que embora ainda nédo
esteja tal principio suficientemente difundido no Brasil, tem 0 mesmo
encontrado crescente acolhida no ambito da doutrina mais afinada com a
concepcao do Estado Democratico de Direito.

2 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DO DIREITO A SAUDE

Nas sociedades contemporaneas, o reconhecimento do direito a saude
tem gerado enormes discussfes, envolvendo os profissionais da saulde,
politicos, cientistas sociais, advogados, economistas e sociedade civil. Discute-
se principalmente sobre a eficacia do argumento juridico em relacdo aos
“direitos sociais e as externalidades que nao podem ser internalizadas na
avaliacdo da saude enquanto bem econdmico®. Porém nos Estados novos e
nos radicalmente reformados, mesmo nas sociedades mais tradicionais e
desenvolvidas, existe interesse imperioso no tratamento da salde como direito.

O direito a saude “tem por principio os aspectos sociais privilegiando a
igualdade®. Perante as restricdes existentes entre 0os varios comportamentos
humanos, a sociedade impde barreiras para que todos tenham condi¢Oes
igualitarias e obtenham beneficios para viver harmonicamente. Dessa maneira,
referente as limitacdes da saude, o ser humano deve impedir que se obstrua o
caminho na busca do bem-estar, preservando a saude de todos. Com isto,
verifica-se que o Estado possui participacdo fundamental, em razdo das
normas juridicas, de empenhar-se em campanhas de prevencdo as doencas,
como por exemplo: a notificagdo ao tratamento, ao isolamento de certas
doencas, a vacinacao, a destruicdo de alimentos deteriorados; igualmente deve
realizar o controle do meio ambiente e das condi¢cfes da relacdo de trabalho.
Espera-se, pois que o Estado assegure a populacdo o direito ao
desenvolvimento de garantias que possam dar condi¢bes dignas de igualdade
e protecdo para a recuperacao da saude publica.

Nesse sentido Rocha assevera que a:

[...] reorganizacdo politica internacional em meados do século XX
com a criacdo da Organizacdo Mundial de Salude (OMS) (1946) a
salde foi reconhecida como um dos direitos fundamentais de todo o
ser humano, sem distingdo de raca, religido, credo crenca politica,
condicdo social ou econdmica,e conceituada como pleno bem-estar
fisico, mental e social e na apenas auséncia de doenga ou outros
agravos”.

Tendo em vista a no¢do de saude trazida pela Organizacdo Mundial de
Saude (OMS), a qual possui uma geral aceitacao, o processo de bem-estar do
ser humano constitui-se na constante busca pelo “equilibrio entre as influéncias
ambientais, modos de vida e os varios componentes®. Dessa forma, pode-se
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afirmar que o equilibrio entre as influéncias ambientais deve ser visto “em todos
0s niveis dos sistemas vivos — organismos, sistemas sociais e ecossistemas.
Baseia-se numa nova percepcao da realidade, que tem profundas implicacoes
nao apenas para a ciéncia e para a filosofia, mas também para atividades
comerciais, a politica, a assisténcia a saude, a educacéo e a vida cotidiana®”.
Neste sentido pode-se entender que a saude depende também de outras
condi¢cbes: ndo basta somente que tenhamos assisténcia médica; necessita-se
também de uma saude preventiva cuja responsabilidade cabe ao Estado, para
evitar a proliferacdo de doencas de facil controle, ou seja, com campanhas de
vacinacao, e para promover condicdes minimas de qualidade de vida.

A Constituicdo Italiana de 1948 foi o primeiro texto constitucional a tratar
a saude de modo especial, pois a consagra como um direito do cidad&o,
conforme salienta Dallari a respeito,

[...] buscando-se, em especial, a afirmacao constitucional do direito a
saude, verifica-se que a Italia em 1947, protege a salde como direito
fundamental do individuo e interesse da coletividade e garante
tratamento gratuito aos dirigentes7.

A OMS conceitua saude da seguinte maneira: “Saude € o completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doengas ou
outros agravos”. Observa-se que deve existir uma qualidade para o equilibrio
interno do homem com o meio ambiente; esta definicho da OMS também
integra um conceito positivo e outro negativo: o primeiro trata da promocao do
bem-estar e o segundo da auséncia de enfermidade.

A respeito do conceito de saude elaborado pela OMS e positivado em
sua Constituicdo em 26 de Julho de 1946, o qual é ressaltado seu preambulo,
observa-se a posicéo de Urlinger:

[...] € apresentado o conceito de salde adotado: Salde é o completo
bem-estar fisico mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca.
Observa-se portanto, o0 reconhecimento da essencialidade do
equilibrio interno do homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental
e social) para a conceituagdo da saude, recuperando a experiéncia
predominante na histéria da humanidade, de que s&o reflexo os
trabalhos de Hipdcretes, Paracelso e Engels®.

Inimeros pesquisadores procuraram definir de modo diverso o conceito
de saude. Por isso, validas as colocagfes de Dejours:

[...] convencido de que néo existe o estado de completo bem-estar, a
salide deve ser entendida como busca constante de tal estado. Esses
exemplos parecem evidenciar que, embora se reconheca sua dificil
operacionalizacdo, qualquer enunciado do conceito de saude que
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ignore a necessidade do equilibrio interno do homem e desse com o
ambiente, o deformara irremediavelmente®.

Conforme o entendimento de MORAIS, a saude era vista como individual,
mas depois do surgimento do Estado do Bem-Estar Social, ela é vista como
uma atividade prestadora do Estado, que tem por objetivo o bem da
coletividade, incluida nos direitos sociais em que o ideal seria a prevencao da
doenca. Entédo o interesse passa a ser pelas coletividades sendo que o Estado
€ 0 responsavel por essa atividade.

Conclui-se entdo que saude € direito individual de todo cidaddo, para o
seu completo bem-estar fisico e mental, onde se aplique um modelo de
promocdo e prevencdo da saude, que englobe os avancos tecnologicos de
engenharia genética, dando condi¢fes de igualdade as pessoas com o0 objetivo
de elevar a expectativa de vida e também a qualidade de vida das pessoas.

Atualmente conceitua-se saude como sendo o direito individual de cada
pessoa, porém a responsabilidade do Estado se encontra reconhecida em
diversos instrumentos internacionais aplicAveis ao regime dos direitos
fundamentais e também da legislacao do pais e dos estados.

3 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

A Constituicdo de 1988 foi a primeira a tratar a saude como um direito
fundamental, demonstrando com isso uma fina sintonia entre o texto
constitucional e as principais declarac¢des internacionais de direitos humanos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: Direitos Individuais
e Coletivos, Direitos Sociais, Direitos de Nacionalidade, Direitos Politicos e
Direitos relacionados a existéncia, organizacdo e participacdo em partidos
politicos.

O art. 196 da Carta Maior assim como positivou o direito a saude no
Brasil, também lhe deu protecédo constitucional. A salde é entdo reconhecida
como direito social de toda populacdo, cabendo ao Estado adotar politicas
publicas que regulem e déo suporte para a efetivacdo da satde publica.

O direito & salde possui a natureza juridica de direito difuso, na
medida em que a Constituicdo Federal de 1988 trata-o como um
direito de todos (art. 196, caput), enquadrando-se completamente no
conceito normativo do CDC (art. 81,81), como sendo aquele
transindividual de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Os interesses ou
direitos difusos — o CDC trata interesse e direito como expressdes
sinbnimas — caracterizam-se por uma pluralidade de titulares
indeterminados, bem como pela indivisibiidade do objeto de
interesse, que necessariamente aproveita em conjunto, v.g., em
virtude da poliomielite (paralisia), o Poder Publico realiza campanha
de vacinacdo em defesa do direito a saude infantil. (...) Quando a
Carta Magna refere-se a saude como um direito social (art. 6°, capta),
esse direito € observado numa compreensdo também transindividual,
entretanto, coletiva stricto sensu, como conceituada pelo CDC (art.
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81, Il). Assim, os interesses coletivos sdo indivisiveis como os
difusos, mas pertencem a determinados titulares aglutinados em
grupo, classe ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica-base, v.g., trabalhadores que
buscam a melhoria das condicbes da salde da categoria a que
pertencem™®.

O direito a saude se enquadra nos direitos sociais, estes sao liberdades
positivas do individuo, que devem ser garantidas pelo Estado Social de Direito.
Tém por finalidade a melhoria das condi¢bes de vida dos menos favorecidos,
de forma que se possa concretizar a igualdade social que € um dos
fundamentos do Estado Democratico brasileiro. Os direitos sociais estéo
elencados a partir do art. 6°.

O direito a salde estd positivado como direito publico subjetivo, no
preceito do art. 5° § 1° da Constituicdo Federal de 1988, o qual estatui que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata”. Tal formulagdo traduz uma decisdo inequivoca do constituinte no
sentido de outorgar as normas de direitos fundamentais uma normatividade
reforcada e, de modo especial, revela que as normas de direitos e garantias
fundamentais ndo mais se encontram na dependéncia de uma concretizagéo
pelo legislador infraconstitucional, para que possam vir a gerar a plenitude de
seus efeitos, de tal sorte que permanece atual a expressiva e multifacetada
frase de Herbert Kriger, no sentido de que hoje ndo ha mais falar em direitos
fundamentais na medida da lei, mas sim, em leis na medida dos direitos
fundamentais™.

Das normas definidoras de direitos fundamentais, podem e devem ser
extraidos diretamente, mesmo sem uma interposicdo do legislador, os efeitos
juridicos que lhe sao peculiares e que, nesta medida, deverao ser efetivados, ja
que, do contrario, os direitos fundamentais acabariam por se encontrar na
esfera da disponibilidade dos 6rgaos estatais.

Para a efetivacdo do direito a salude é necessario que o Estado designe
uma sistemética para tal, e, isto posto, esta efetivacdo dar-se-a mediante
politicas sociais e econdmicas. Assim sendo, recorre-se mais uma vez ao art.
196 da Carta Magna de 1988, que diz respeito a tais politicas:

- Reducao de risco de doencas e outros agravos: delineia uma atuacao
estatal no sentido de prevencao, haja vista que a reducdo de doencas dar-se-a
através da saude preventiva; e “outros agravos”, significa a impossibilidade de
tudo se prever em relacdo a saude, o que reforca a idéia de excessiva
contingéncia sanitaria;

- O acesso universal igualitario as acdes e servigos: todo ser humano
independente de cor, raga, credo, religido, etc, tem direito a saude, direito de
ser atendido pelo Sistema Unico de Salde, pelo simples fato de ser cidado.

A Constituicdo estabelece no art. 196 o vinculo entre qualidade de vida e
saude, pois essa promogao visa promover a saude, entendendo-a ndo apenas
como cura e prevengdo de doencas, mas também modificando o sistema
social, através de uma constru¢do mutante, que eleva a qualidade de vida, que
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esta muito bem expressa nos direitos equivalentes do art. 3° da Lei n° 8.080/90.
N&o é s6 a promocao, acesso igualitario e universal, e reducdo de doencas e
outros agravos que externam o papel das politicas sociais e econémicas como
dever do Estado na efetivacdo do direito a saude. Deve-se ter em mente,
também a protecdo, bem como a recuperagdo da saude como uma politica
social e econdmica.

O art. 197 da Constituicdo Federal define que as politicas sociais e
econbmicas, proferidas através de acles e servicos devem ser de relevancia
publica. Essa afirmacao responsabiliza o Ministério Publico, conforme o art.
129, 1l da Constituicdo em vigor para a protecdo do direito a saude.

Para Carvalho e Lenir Santos o termo relevancia publica significa que o
Legislador quis talvez enunciar a saude como um estado de bem-estar
prioritario, fora do qual o individuo ndo tem condicbes de gozar outras
oportunidades proporcionadas pelo Estado, como educacéo, antecipando-se,
assim a qualificacdo de “relevancia” que a legislagéo infraconstitucional devera
outorgar a outros servi¢cos publicos e privados, para efeito do disposto no artigo
129, Il da Constituicdo™.

A defesa da saude é dever do Estado em todas as suas esferas, eis que
as acles e servicos para efetivacdo da saude sao de relevancia publica, pois
diante disto, o Poder Publico esta vinculado, devendo promover as politicas
sociais e econdmicas para a consecuc¢édo da saude.

Por derradeiro, o art. 197 da Carta Constitucional de 1988, ndo exclui a
participacdo de terceiros e também, pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado na execucdo de acles e servicos para com a saude. O art. 198 da
Carta Magna dispde que ha a rede publica de saude e a rede privada. Ambas
as redes formam uma rede regional e hierarquica, que devem estrita
observancia aos principios do SUS que consiste na integralidade, igualdade e
participacdo da comunidade.

Antes da aprovagdo do Sistema Unico de Saude, o Brasil nunca contou
com uma politica publica de salde que tivesse em sua base o objetivo de
garantir o direito a saude de forma universal.

Por tudo isso, percebe-se que a saude é sem duvida alguma um direito
humano fundamental, tdo fundamental que em paises nos quais ndo esta
prevista expressamente na Constituicdo, chegou a ser reconhecida como
direito fundamental ndo escrito (implicito). Na verdade é 6bvio que uma ordem
juridica constitucional que protege a vida e assegura o direito a integridade
fisica e corporal, evidentemente também protege a saude.

4 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO E O DIREITO A SAUDE

Quando se fala de saude, ha que se considerar o principio da proibi¢éo
de retrocesso, que embora ainda néo esteja suficientemente difundido entre
nods, tem encontrado crescente acolhida no ambito da doutrina mais afinada
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com a concepc¢do do Estado democratico de direito consagrado pela nossa
ordem constitucional®.

Tal principio impede que o legislador venha a discutir pura e
simplesmente o grau de concretizacdo que ele proprio havia dado as normas
da Constituicdo, especialmente quando se cuida de normas constitucionais
gque, em maior ou menor escala, acabam por depender destas normas
infraconstitucionais para alcancarem sua plena eficacia e efetividade, em
outras palavras, para serem aplicadas e cumpridas pelos 6rgdos estatais e
pelos particulares. Sendo assim, quando algum tipo de politica publica ja
implementada referente a salde estiver em risco, serd o poder legislativo
vedado ou até mesmo reformado a ponto de inutilizar politicas publicas outrora
implementadas, que atendam ao desejado na Constitui¢ao.

Existem no Brasil inlmeras leis que regulamentam a saude'. O Rio
Grande do Sul dispde de uma lei especifica® que determina que o governo (da
Unido e/ou Estado) é obrigado a fornecer, gratuitamente, medicamentos
especiais a pessoas sem condicfes financeiras para a aquisicdo e que deles
necessitam para o tratamento de suas moléstias, incluindo, a evidéncia,
medicamentos para os portadores de HIV.

O Sistema Unico de Salde possui igualmente uma ampla e minunciosa
regulamentacao, instituido originariamente pela Constituicdo Federal de 1988.
Da mesma forma, se pode citar a legislacdo sobre os planos de saude, que
relatam qual o papel da iniciativa privada na area da saude.

Considerando os exemplos aqui mencionados é necessario novamente
relembrar a importancia do ja citado principio da proibicdo do retrocesso, pois
este evita que o legislador venha a revogar no (todo ou em parte) uma ou mais
normas infraconstitucionais que concretizem o direito a salde
constitucionalmente consagrado. Em ocorrendo tal violagéo, se estaria diante
da hipbétese de um verdadeiro golpe contra a Lei Fundamental, de tal modo
que, configurada esta hip6tese, sempre sera possivel a impugnacao, por via
judicial, invocando a sua inconstitucionalidade.

Ao enquadrar os direitos fundamentais (direito & saude) e sociais no
elenco das clausulas pétreas, o constituinte os protegeu de forma qualificada,
de tal maneira que nem mesmo uma emenda a Constituicdo podera abolir ou
mesmo impor restricdes desproporcionais e/ou invasivas do ndcleo essencial
do direito & saude, estando sujeita, neste caso, a ser fulminada em sede de
controle de constitucionalidade®.

Mesmo que ndo se queira admitir que a saude seja também (para efeitos
do disposto no art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V, da Constituicdo Brasileira) direito
individual fundamental de cada uma e de todas as pessoas, sempre havera
como sustentar que, em virtude da inequivoca relevancia do bem juridico
tutelado (em suma, a vida, a dignidade e a integridade fisica e psiquica do ser
humano), as normas fundamentais sobre a salde enquadram-se no chamado
limites implicitos a reforma constitucional.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Quando se assegura a estabilidade do nacleo ou conteudo essencial de
matérias (clausulas pétreas), além de resguardar a identidade do Estado
Brasileiro, também sera preservada a Carta Constitucional dos casuismos da
politica e do absolutismo das maiorias parlamentares. O nucleo imodificavel da
Constituicdo é a sua esséncia; os principios fundantes e estruturantes que
servem de base para o remanescente do prédio juridico. Compfe a parte
axiolégica mais importante, pairando sobre ele uma forte gama de legitimidade
e gque, encontra-se muito presente em textos constitucionais.

O legislador nunca podera minorar normas referentes aos direitos
fundamentais, podendo apenas efetuar normas de igual ou superior satisfagéo,
nao podendo interpretad-las a seu prazer. Deve 0 mesmo regulamentar as
expectativas previstas na Carta Magna de forma que a satisfacdo seja ainda
maior, nunca ao contrario, tentado suprimi-las, pois a autonomia legislativa
encontra seus limites formais e materiais, descritos na prépria Constituicao.

A correta utilizacdo do principio da proibicdo do retrocesso na esfera dos
direitos fundamentais sociais podera constituir uma importante ferramenta
juridica para a afirmacdo de um Estado digno para todos os seus cidadaos,
protegendo os direitos sociais contra a sua supressao e erosao pelos poderes
constituidos, fazendo com que o direito constitucional se torne inclusivo,
solidério e altruista.

A Carta Maior positivou o direito a saude em seu art. 196, dando-lhe
assim protecdo constitucional. A partir deste momento a saude é entdo
reconhecida como um direito social de toda a populacdo, sendo o Estado
responsavel pela implementacdo de politicas publicas que sirvam de suporte
para dar efetivacao da saude publica.

O principio da proibicédo do retrocesso quando empregado para a protecao
do direito a saude proibe o legislador de discutir superficialmente sobre o grau
de concretizacdo que ele mesmo havia empregado as normas da Constituicao.
Desta forma quando estiver em perigo uma norma ou politica publica (referente
ao direito a saude) ja implementada, serd o legislativo impedido ou reformado
de modo que tal norma ou politica ndo fiqgue prejudicada, devendo o Poder
Judiciario atuar como guardido da Constituicdo, atuando sempre na busca do
bem estar coletivo.
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