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Viver eticamente é viver conforme a justica

Olinto Pegoraro

A distribuigdo natural dos bens néo é justa ou injusta;
nem é injusto que os homens nasgcam em algumas
condigbes particulares dentro da sociedade. Estes
sdo simplesmente fatos naturais. O que é justo ou
injusto é o modo como as instituicées sociais tratam
destes fatos.

Jonh Rawls



RESUMO

A bioética, desde o seu surgimento, sempre esteve relacionada com as questdes
referentes a saude, e, dentre 0 seu vasto campo de atuacdo, percebeu-se a
necessidade e a importancia de refletir sobre quais os referenciais éticos da justica
distributiva que nortearam o direito a saude nas constituigdes de 1967 e 1988. Para
tal analise foi eleito o referencial da justiga, justamente por ser o que melhor se
adapta a apreciacdo de uma sociedade e de sua ordem juridica. Observou-se 0s
contextos sociais, politicos e econbmicos que antecederam a promulgagdo das
referidas constituicdes, para depois se debrucar sobre as estruturas normativas.
Esse estudo foi norteado pelo método dedutivo, por meio da pesquisa documental.
Constata-se que na constituicao de 1967 a saude nao foi reconhecida como um
direito de todos, mas tado-somente aos trabalhadores registrados; ja na constituicao
de 1988, a saude passou a ser um direito de todos e um dever do Estado.
Analisadas as teorias éticas da justica distributiva, descobrem-se quais as bases
éticas do direito a saude nas referidas constituicdes, sendo que na Constituicdo de
1967 percebe-se nitidamente a adocao da teoria ética utilitarista e, de uma forma
mais discreta, também a influéncia da teoria ética liberal. Ja na Constituicdo de
1988, o referencial de justica adotado baseia-se na teoria ética igualitaria, na qual a
nogéo de justica € a igualdade social, mas aplicada no sentido filosofico de Rawils,
que permite a utilizagao do principio da diferencga, isto €, justica como equidade, em
que aceita-se o tratamento diferenciado entre os individuos visando-se proporcionar
mais beneficios aos mais necessitados. Entretanto, a saude brasileira ainda
enfrenta graves problemas e muitos desafios, por isso apontam-se algumas
sugestdes para uma saude melhor: politicas publicas de saude planejadas de forma
conjunta e integrada; maior participagao popular, que é o melhor instrumento para
constranger e pressionar o Estado; e, além disso, a importancia do Poder Judiciario
como instrumento de efetivagao do direito a saude e a humanizagao da saude.

Palavras-Chave: Bioética, Constituicdo, Direito a saude, Equidade em saude, Justica
social



ABSTRACT

Bioethics has always been linked from its beginning to health questions, and inside
its broad work universe the necessity and the importance was felt to reflect on which
ethical grounds for distributive justice had guided the right to health in the Brazilian
1967 and 1988 Constitutions. For this analysis, the chosen parameter was justice,
exactly for this more useful for examining a society and its jurisprudence. One
observed the social, political and economic contexts which had preceded the
promulgation of the said constitutions in order to consider at a latter stage normative
structures. The used methodology was the deductive method, by means of a
documental research. One perceives that in the 1967 constitution health was not
recognized as a right of all, but only to legal workers; but in the 1988 constitution,
health passed to be a right of all and a mandatory federal government function.
Having analyzed distributive justice ethical theories, one identifies the ethical bases
of the right to health in the said constitutions; in the 1967 Constitution, one sees
clearly the adoption of a utilitarian ethical theory and, more discreetly, also the
influence of the liberal ethical theory. The 1988 Constitution, by its turn, adopted
justice foundations based on an equalitarian ethical theory, in which the concept of
justice is social equality, but applied in Rawls philosophical sense, that allows the use
of the principle of difference, that is, justice as equity, where a differential treatment of
individuals is accepted in order to provide more benefits to the most needed.
However, Brazilian health still faces serious problems and many challenges, and
therefore some suggestions are made with respect to a better health: joint and
integrated planned public health policies; a broader citizen participation — that proves
to be the best way for taking to task and pressure governments; and the importance
of the Judiciary as an instrument of making effective the right to health and health
humanization.

Keywords: Bioethics, Constitution, Right to Health, Equity in health, Social Justice
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INTRODUGAO

A Bioética se preocupa com a realidade, com os fenbémenos e
acontecimentos que repercutem na vida e na sociedade, e busca, por meio de
referenciais éticos e de valores morais, apontar caminhos para uma vida melhor e
digna.

Sua evolugao histérica e conceitual acompanhou os movimentos sociais
da década de 60, periodo de profunda transformacéo social mundial, quando os
valores existentes foram questionados, desencadeando um pluralismo moral, uma
diversidade de visdes morais. E nesse contexto que a bioética nasce, como uma
resultante plural. (DURAND, 2003).

Como uma das preocupacdes primordiais da Bioética € o campo da
saude, o direito a saude nao poderia deixar de ser uma das suas tematicas. E a
andlise da saude em nossa sociedade €, com as ferramentas devidas, laborar em
um campo fértil, na qual muitas duvidas surgem e questbes clamam por serem
examinadas; ha um contexto historico-social e ético que sugere um exame t&o
acurado quanto isento.

As reflexdes e apreciagdes constantes na presente dissertacdo tém o
objetivo de analisar como o referencial da justi¢a distributiva em saude, do ponto de
vista ético, se apresenta nas constituigdes Brasileiras de 1967 e 1988.

O tema foi escolhido em virtude da preocupacédo social, pois ndo é
toleravel que inumeras pessoas ndo consigam exercer efetivamente seu direito a
saude, porque nado conseguem ter acesso ao sistema de saude.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, procurando-se, a partir de
certas premissas, construir um raciocinio l6gico, ao longo do trabalho, culminando
nas consideracgdes finais.

Em relagdo a técnica, a pesquisa realizada foi de cunho documental,
devido ao fato de ter-se mostrado mais condizente com a finalidade da dissertacao,
valendo-se da utilizacido de diversas fontes para consolidar o pensamento.

Para obterem-se os objetivos propostos e uma melhor percepgédo da
pesquisa, teve-se a necessidade de, ao longo da pesquisa, responder a algumas
questdes fundamentais, por isso dividiu-se o tema em trés capitulos:

No primeiro capitulo é feito um breve apanhado quanto a evolugao
historica da Bioética e sua conceituagdo, demonstrando sua relagao e preocupacao
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com a saude. Além disso, se revela o paradigma principialista, escolhido em virtude
do referencial da justiga.

O segundo capitulo destinou-se a analise normativa do direito a saude nas
constituicdes de 1967 e 1988. Primeiramente demonstrou-se o caminho percorrido
para o reconhecimento da saude como um direito no contexto mundial, para depois,
partindo-se do momento histérico, politico-social e econdémico que antecedeu a
formulagcéo das Constituicbes de 1967 e 1988, contextualizar em secao posterior a
estrutura normativa da previsdo constitucional do direito a saude nas referidas
constituigdes.

Por fim, no capitulo derradeiro, examina-se o referencial da justiga
distributiva pelo estudo de suas principais teorias éticas: liberal, utilitarista e
igualitaria. Para, entdo, finalmente confrontar os referenciais éticos que nortearam o
direito a saude na Constituicdo de 1967 e na de 1988. Destacam-se, ainda, alguns
desafios atuais da saude brasileira. Primeiramente, procura-se analisar a falta de
vontade politica, dos Poderes Publicos, em implementar as politicas publicas de
saude, que sao os instrumentos de viabilizagdo do direito a saude, bem como a ma
gestao e administragao das politicas ja existentes.

Posteriormente, visa-se ressaltar a importancia da participagdo popular no
processo de efetivagdo da saude, seja na participagéo direta na administracédo, nos
conselhos de saude, ou por meio de sindicatos, entidades de classe e organizagdes
ndo governamentais. E enfatizada a relevancia e importancia do Poder Judiciario,
que possui um novo papel no Estado Democratico de Direito, na busca de um direito
a saude efetivo.



1. BIOETICA: UMA BREVE REVISAO DA LITERATURA

1.1. AEVOLUGAO HISTORICA DA BIOETICA

A Bioética é um campo novo do saber, que possui uma historia recente, na
qual figuram varios acontecimentos que influenciaram o seu surgimento e sua
consolidagao. Para uma melhor compreensao e ampliagao sobre Bioética, parece
oportuno percorrer a sua trajetéria, desde as origens que contribuiram para sua
criagao, até o seu atual estagio.

No pds segunda guerra mundial, 0 mundo passa por uma transformagao
cultural, quando se desencadeiam diversos acontecimentos que se relacionam com
o surgimento da Bioética. Para Durand (2003), esses acontecimentos podem ser
divididos em duas espécies: os fatores externos (ligados a evolugao cultural) e os
fatores internos (fruto de escéndalos na area da saude). Ele destaca quatro fatores
externos imediatos: o desenvolvimento tecnocientifico, a emergéncia dos direitos
individuais, a modificacdo da relacdo médico-paciente e o pluralismo social.

Com o desenvolvimento tecnocientifico, foi possivel um grande avango na
medicina, como a hemodialise, os transplantes de 6rgaos, o respirador artificial, a
descoberta da estrutura do DNA, a inseminacdo artificial. Todos esses
acontecimentos suscitaram questdes que mais tarde tornaram-se centrais para a
bioética: a tomada de decisbes relativas a vida ou a morte de uma ou varias
pessoas, a alocacao de recursos; enfim, dilemas morais relacionados com a area da
saude.

De 1945 em diante, surgem varios movimentos reivindicando os direitos
individuais; em 1948 a ONU elabora a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
que mais adiante tem grande importancia para a Bioética. Nos Estados Unidos,
crescem as manifestagdes das minorias étnicas — movimento feminista, negro — que
guardam relagdo com a pesquisa, pois muitas das “cobaias” dos experimentos eram
negros, presos, ou portadores de deficiéncias. Esses movimentos sociais levantaram
questdes ligadas a pluralidade de opinides e ao respeito dessas.

O movimento de defesa dos direitos dos consumidores rapidamente veio a
surtir reflexos na area da saude. Os pacientes — consumidores — comegaram a

questionar e a criticar o paternalismo médico, isto €, o médico sempre tem a razéo e
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o0 paciente s6 obedece. Inicia-se uma nova fase nessa relacdo, com a
autodeterminacdo do paciente, que passa a participar das decisbes sobre sua
saude; é a autonomia do paciente.! Modifica-se a relagdo médico-paciente.

E ainda nos anos 60, com o crescimento do pluralismo moral®, decorrente
em parte pelas migragdes, pelo desenvolvimento educacional e cultural, pela
comunicagdo em massa. Conforme menciona Durand (2003, p. 38): “Esse periodo é
marcado por tantas mudangas importantes que as morais existentes foram
rapidamente ‘ultrapassadas’. As balizas tradicionais mostraram-se insuficientes para
responder as questdes suscitadas pelas revolugdes nos dominios da ciéncia, da
sexualidade e dos direitos da pessoa”. Estabelece-se uma variedade de valores e
morais na sociedade.

Ja entre os fatores internos, Durand (2003) destaca os deslizes da
pesquisa biomédica e alguns escandalos ocorridos na area da saude. Foi somente
com as pesquisas com seres humanos, que se tornaram publicas por meio do
Tribunal de Nuremberg, realizadas pelos alemaes nos campos de concentragao, na
segunda guerra mundial, que se passou a questionar sobre ética na pesquisa. As
principais questdes levantadas pelo Tribunal foram justamente a experimentagéo e o
uso de seres humanos na pesquisa, que resultaram na elaboragdo do Cdédigo de
Nuremberg.

Porém, o Cddigo de Nuremberg ndo exerceu grande influéncia nos
pesquisadores norte-americanos, pois esses consideravam que as barbaries
cometidas relacionavam-se aos nazistas e ndo a eles. Foram os escandalos publicos
envolvendo a pesquisa estadudinense que fizeram com que a ética na pesquisa
posteriormente viesse a tornar-se um dos principais acontecimentos para o
nascimento da Bioética.

Um desses escandalos foi o da Talidomida, em 1962, quando varias
criangas nasceram com mas-formagdes congénitas — faltas de membros — devido a

ingestao de talidomida por parte das gestantes durante a gravidez, pois o uso de tal

! Oportuno destacar que, contemporaneamente, o teélogo americano Joseph Fletcher foi o primeiro a
inserir os direitos dos pacientes e a defesa de sua autonomia no centro da ética médica, em seu livro
Morals and Medicine, publicado em 1954. Também Paul Ramsey, na sua obra The Pacient as
Person, de 1970, trabalha a questao da autonomia.

2 Pluralismo moral é aqui utilizado no sentido da existéncia de diversas visdes morais, idéias e
interpretacdes diferentes. Hoje as sociedades sao pluralistas, ndo ha uma moralidade comum a todos
e sim diversas narrativas, perspectivas morais. Durand (2003, p.38) define o pluralismo moral como a
explosdo do consenso social, juridico e religioso tradicional em relagdo aos valores morais.
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medicamento ndo havia sido liberado pelo FDA? (Food and Drug Administration)
americano, e durante seus testes as pessoas utilizadas ndo tinham conhecimento
que participavam de uma pesquisa. A revelagao desses fatos fez com que o FDA, a
partir de 1964, exigisse o consentimento livre e esclarecido de todos os participantes
da pesquisa. Esses sdo alguns fatores responsaveis pelo surgimento da Bioética,
gue nasce justamente como uma nova busca da ética.

O filésofo Albert Jonsen (1993, apud DINIZ; GUILHEM, 2005, p. 14)
aponta trés acontecimentos que considera de extrema relevancia para a
consolidagao da Bioética. O primeiro foi a publicagdo, em 9 de novembro de 62, do
artigo “Eles decidem quem vive e quem morre” na revista Life, onde se relatou o
acontecimento em torno da didlise em Seattle, Estados Unidos. Aberto um programa
de hemodialise na cidade, onde o numero de pacientes renais crdénicos era superior
a disponibilidade de maquinas deparou-se com um novo problema: Quem
participaria do programa? Como fazer a escolha entre os pacientes? Quais critérios
seriam utilizados? A solugdo encontrada foi a criagdo de um comité para deliberar e
selecionar entre os doentes quem seria escolhido para o tratamento. “Dessa forma,
o comité se defrontou com a tarefa inviavel de determinar critérios em questdes nao-
meédicas. Deveria ser a personalidade? Finangas? Aceitagdo social? Contribuicao
passada ou futura? Dependentes familiares e apoio?” (PESSINI,
BARCHIFONTAINE, 2005, p. 26).

Pela primeira vez, foi criado um comité composto por pessoas leigas,
apenas dois integrantes eram médicos, que tomariam as decisdes. Assim, Durand
expde (2003, p. 28):

Com efeito, havia-se julgado que os leigos eram capazes de tomar
tdo boas decisdes quanto os médicos em um caso semelhante, uma vez
que a justica na selecdo dos pacientes candidatos a um tratamento ndo
dependia propriamente de uma aptiddo médica. Como a maior parte dos
pacientes era ‘medicamente escolhivel’, o comité se serviu, para operar
essa selegcdo, de critérios sociais tais como a produtividade no seio da
comunidade e o bom comportamento. Aqueles cuja candidatura era
rejeitada em funcdo desses critérios eram, por esse fato, condenados a
morte. A opinido publica criticara fortemente o emprego de critérios sociais
para decisdes tdo cruciais como as que implicam a vida e a morte de seres
humanos.

* O FDA (Food and Drug Administration) € o orgao governamental dos Estados Unidos que faz o
controle dos alimentos (tanto humano como animal), suplementos alimentares, medicamentos
(humano e animal), cosméticos, equipamentos médicos, materiais bioldgicos e produtos derivados do
sangue humano.
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Outro episodio que teve grande repercussao aconteceu em 1966, quando
o médico Henry Beecher publicou, no The New England Journal of Medicine, o artigo
“Etica e pesquisa clinica”, no qual descrevia vinte e duas experiéncias* realizadas
com recursos publicos e de empresas farmacéuticas, envolvendo seres humanos
que foram praticadas de forma antiética. Beecher concluiu que era comum a
realizagcao de procedimentos de forma nao-ética, sem o menor respeito aos seres
humanos, em que esses eram mal-tratados. Além disso, constatou a falta de termo
de consentimento dos participantes. Logo, por meio da midia, o artigo gerou uma
grande indignagdo no publico e na comunidade cientifica, que comegaram a exigir
que as pesquisas fossem realizadas de forma ética, respeitando os direitos dos
envolvidos e os protocolos de pesquisa. Assim, o governo americano criou, no
mesmo ano, as Institutional Review Boards (IRB), juntas destinadas a examinar, do
ponto de vista ético, as condutas e os procedimentos utilizados nas pesquisas com
seres humanos.

O terceiro evento apontado por Jonsen (1993) como fundamental para o
nascimento e consolidagdo da bioética, € a resposta publica em relagdo a outro
avango meédico. Trata-se do primeiro transplante de coracio realizado em 1967, na
Africa do Sul, pelo cirurgido cardiaco Christian Barnard. Esse acontecimento gerou
muita polémica, pois, até entdo, o critério utilizado para decretar a morte era a
parada cardiaca e, como para o transplante necessitava-se retirar o coragao ainda
batendo para doar ao doente cardiaco, muitos questionamentos foram levantados
em relacdo a origem do 6rgao, pois como o médico poderia garantir que o doador
realmente estava morto? Assim, a Escola Médica da Universidade de Harvard, em
1968, sugeriu a definicdo de morte cerebral, critério esse que atualmente ainda é
aceito.

Enfim, essa analise de Jonsen ajuda a compreender quais foram os
principais eventos que propiciaram o desenvolvimento da bioética, pois implicaram
duvidas, questionamentos e reflexdes éticas sobre o desenvolvimento da ciéncia, da
tecnologia; a partir disso, ndo se aceitava mais o desenvolvimento acima de

qualquer custo, ou seja, do bem-estar e da dignidade das pessoas.

*A compilagdo original era de 50 artigos, no entanto publicou o relato de 22. Entre as pesquisas
elencadas nesse artigo, as mais citadas na literatura s&o: a inje¢do de células cancerosas em vinte e
dois idosos senis e hospitalizados, com a finalidade de estudar a resposta imunoldgica; a injecdo do
virus da hepatite em varias criangas que moravam em lares para portadores de deficiéncia mental.
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A bioética eclodiu na década de 70, justamente como uma forma, uma
busca de respostas aos movimentos sociais®, sejam de indignagéo, contestacéo ou
constatacdo, bem como uma busca de transformagdo social diante dos
acontecimentos escandalosos na area da saude. Devido a evolugéao cultural, quando
nao ha mais uma unica visdo moral predominante, e sim varias, a bioética € uma
resultante plural, uma vis&o plural, pois nasce plural. (DURAND, 2003).

Mas sem duvida, o grande marco histérico da Bioética é a publicacdo da
obra “Bioética: uma ponte para o futuro”, de Van Rensselaer Potter, no ano de 1971,
oncologista norte-americano, professor e pesquisador na Universidade de
Wisconsin, em Madison. Atribui-se a Potter a criagcdo do neologismo “Bioética”, em
1970. Primeiramente, utilizou em um artigo intitulado “Bioethics, science of survival’,
em 1970, e logo apos, ja em 1971, no livro Bioethics: bridge to the future.

Embora muitos equivocadamente pensem que a bioética nasce voltada
apenas para o campo médico-hospitalar, para as questdes éticas relacionadas com
a medicina, n&o foi esse o0 cerne da preocupagao de Potter, que visava um campo
de abrangéncia amplo, que conjugasse varias ciéncias, varios conhecimentos. Sua
preocupacgao inicial estava relacionada com as questdes ambientais, com a
sobrevivéncia da humanidade e com o desenvolvimento tecnoldgico. Salientam
Pessini; Barchifontaine (2005, p. 35):

Potter pensa a bioética como uma ponte entre a ciéncia biolégica e a
ética. Sua intuicdo constituiu em pensar que a sobrevivéncia de grande
parte da espécie humana, numa civilizagao decente e sustentavel, dependia
do desenvolvimento e manutengao de um sistema ético. [...] Potter diz que
‘Se existem duas culturas que parecem incapazes de dialogar — as ciéncias
e humanidades —, e se isso se apresenta como uma razao pela qual o futuro
se apresenta duvidoso, entdo, possivelmente, poderiamos construir uma
ponte para o futuro, construindo a bioética como uma ponte entre as duas
culturas’. No termo bioética (do grego “bios”, vida, e “ethos”, ética), “bios”
representa o conhecimento bioldgico, a ciéncia dos sistemas vivos, e “ética”
representa o conhecimento dos valores humanos.

® Sa0 exemplos dos movimentos sociais da década de 60 o movimento feminista, 0 movimento contra
a discriminagao racial, contra a guerra do Vietna, etc. Sdo movimentos que eclodiram no mundo por
causa das manifestagbes estudantis, o Maio de 68 na Franca, a Primavera de Praga na
Tchecoslovaquia. Esses movimentos transformaram a sociedade: a nova imagem da mulher, a
libertacdo sexual; as modificagdes na estrutura familiar; o novo estilo de vida jovem de ser, etc. Tais
manifestagdes sociais tiveram como trago caracteristico a transgressdo de padrdes de valores
estabelecidos, langando a afirmagéo de novos valores.
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No entanto, o obstetra holandés, fisiologista fetal e demdgrafo, André
Hellegers, da Universidade de Georgetown (Washington — DC) teve um papel
histérico de grande relevancia no desenvolvimento da bioética. Alguns meses apos a
publicagao do livro de Potter, Hellegers cria um novo centro de estudos, empregando
o termo Bioética: Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study of Human
Reproduction and Bioethics. Atualmente chamado Instituto Kennedy de Bioética.

Com a criagédo desse instituto, foi a primeira vez que o termo bioética foi
empregado institucionalmente e academicamente. Segundo Warren Thomas Reich,
editor-chefe da primeira e segunda edicdo da Enciclopédia de Bioética, o importante
para a historia da disciplina seria o0 emprego institucional académico do conceito.

Ainda Durand (2003, p. 20) destaca o entendimento de Reich:

André Hellegers, que primeiro utilizara essa palavra no sentido mais
restrito que lhe atribuimos geralmente agora. Sera ele também que langara
realmente a bioética como campo de estudo universitario e como
movimento social, em um tempo no qual, alias, os estudos interdisciplinares
nao eram encorajados e em que a ética ndo era nem um pouco popular.

Por esses fatos acima mencionados, Hellegers também é considerado “pai
do neologismo bioética”. Nao ha duvidas da importédncia de ambos para a historia da
Bioética, conforme Diniz; Guilhem (2005, p. 11):

[..] a bioética teria tido seu nascimento em dois locais: na
Universidade de Wisconsin, em Madison, com Potter, criador do conceito; e
na Universidade de Georgetown, em Washington, com André Hellegers,
que, diante da existéncia do neologismo, teria sido o primeiro a utiliza-lo
institucionalmente com o intuito de designar uma nova area de atuagao,
esta que atualmente conhecemos como a bioética.

Como o neologismo bioética tem dois pais, justamente por isso, apresenta
duas perspectivas: a primeira, inspirada em Potter, que vé a bioética como uma
ponte entre as ciéncias bioldgicas e as ciéncias humanas, que engloba problemas e

reflexdes de varias ordens, os problemas de macrobioética, com um vasto campo de
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atuacdo — uma bioética global; e a perspectiva de Hellegers, voltada mais para as
questdes do desenvolvimento tecnologico com implicagées na medicina clinica e na
ética biomédica, e para os problemas de microbioética.

Pode-se dizer que, nos primeiros tempos, a perspectiva de Hellegers foi a
preponderante, principalmente porque a bioética se desenvolveu mais no ambito das
ciéncias da saude. Segundo Pessini; Barchifontaine (2005), Potter manifestou seu
desapontamento com o rumo que a bioética seguiu, embora tenha reconhecido a

importancia da perspectiva de Hellegers, e assim apresentou:

[...] minha préopria visdo da bioética exige uma visdo muito mais
ampla”. Pretendia que a bioética fosse uma combinagdo de conhecimento
cientifico e filoséfico [...] e que ndo fosse simplesmente um ramo da ética
aplicada, como vem sendo entendida em relacdo a medicina. (POTTER,
apud PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p. 35).

Hodiernamente, percebe-se que a bioética é formada pelas duas
perspectivas, e ambas s&o imprescindiveis, pois se complementam. Nesse sentido,
elucida Junges (2006, p. 33):

A Bioética surgiu como preocupagdo com as incidéncias da
intervencdo tecnoldgica do ser humano no ambiente natural e como
resposta aos dilemas éticos provocados pelas novas descobertas
bioldgicas e pelos avangos da medicina sobre a saude do ser humano. Sdo
as duas tradicbes que a bioética carrega em sua identidade: uma mais
ecoldgica, legada por Potter, e outra mais clinica, introduzida por Hellegers.
A primeira assumiu mais a forma de critica cultural do uso das
biotecnologias e sua influéncia sobre o entorno natural e social. A segunda
desenvolveu-se como busca de solugdes praticas aos problemas
enfrentados pelos profissionais na pratica clinica e pelos cientistas nas
pesquisas que envolviam seres humanos. Assim, podemos falar de duas
faces da bioética: uma mais de cunho hermenéutico-critico, que tenta
interpretar os pressupostos culturais do uso das biotecnologias; outra mais
casuistica, que busca solugdes concretas para os dilemas. Essas duas
faces sdo epistemologicamente necessarias e exigem-se mutuamente.

Em 1998, no IV Congresso Mundial de Bioética, realizado em Toéquio,
houve a apresentacdo de um video de Potter, no qual ele fala sobre a evolugao de
seu pensamento a respeito da bioética. Assim, pode-se verificar trés fases do
pensamento de Potter. Primeiramente, a Bioética Ponte, assim entendida
(POTTER,1998, p. 370):
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A bioética ponte é simbolo para a visao que cristalizei com a palavra
bioética, quando a cunhei em 1970. Essa visdo é capturada ao colocar
juntas as palavras “ponte” e “bioética”.

A palavra ponte € usada porque a bioética era vista como uma nova
disciplina que construiria uma ponte entre a ciéncia e humanidades, ou mais
explicitamente uma ponte entre a ciéncia biolégica e a ética, portanto bio-
ética. [...] Assim, pense a bioética ponte dessa maneira: Fung¢do primordial:
bioética como uma ponte para o futuro. Fungdo capacitadora: bioética como
uma ponte entre as disciplinas.

A sua idéia inicial era a de uma bioética como uma espécie de ciéncia da
sobrevivéncia humana, com um desenvolvimento responsavel da sociedade. Mas,
para isso, seria necessario um sistema de ética. Esse sistema de éticas
especializadas é o que o leva a pensar na Bioética Global. Potter (1998, p. 370)
assim conceitua bioética global:

A Dbioética global chama os eticistas médicos a considerar o
significado original de bioética e estender seus pensamentos e atividades
para assuntos de saude publica em escala mundial. Eticistas médicos sao
obrigados a levar em conta ndo somente as decisdes clinicas do dia-a-dia,
mas também as consequéncias a longo prazo das agbes que eles
recomendam ou falham em considerar.

A obra Bioética global: construindo sobre a heranga de Aldo Leopold
(POTTER,1988) ressalta que a “funcdo da bioética ponte é construir pontes em
direcdo a cada uma das especialidades e pontes entre as especialidades para
possiveis desenvolvimentos de wuma bioética global”. (apud PESSINI,
BARCHIFONTAINE, 2005, p. 87). Compreendia o termo global como sendo uma
proposta abrangente, que englobasse todos os aspectos relativos ao viver, isto €,
envolvia a saude e a questéo ecoldgica.

Apods dez anos, em 1998, inicia-se o terceiro estagio do pensamento de
Potter sobre a bioética, que culmina com a Bioética Profunda. Nesse ano, Potter e o
Prof. Whitehouse publicaram o artigo Bioética profunda e global para bem viver no
terceiro milénio. “O reconhecimento de uma série de dilemas éticos levou a
conclusdo de que uma ponte entre ética médica e ética ambiental ndo era
suficiente”. (POTTER, 1998, p. 373).
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Diante das falhas da ética religiosa, social, capitalista, do sistema
educacional e das liderangas politicas em desenvolver uma integridade moral e
responsabilidade nas geragdes futuras, Potter (1998, p. 373) questiona: “Alguém
poderia ser mais profundo do ponto de vista filoséfico ou bioético do que ligar genes
ao comportamento ético?”

A bioética profunda relaciona a questdo dos genes ao comportamento
ético, a sua “esperanga é que as futuras geragbes possam ser motivadas a
desenvolver cérebros que melhorardo o potencial humano para uma cooperagao
global mais inteligente e bioeticamente integrada”. (POTTER, 1998, p. 374). Nota-se
que mantém em todas as suas propostas de definicdes algumas caracteristicas
fundamentais: a interdisciplinaridade, o pluralismo, e a ampla abrangéncia,
incorporando conhecimentos novos. Enfim, para Potter (1998), a Bioética deve
combinar conhecimento e reflexdo, buscando sempre a sabedoria, que levara a
sobrevivéncia da humanidade.

Na palestra Bioethics and social responsability, proferida por Daniel Wikler,
no Ill Congresso Mundial de Bioética, 1996 (apud PESSINI; BARCHIFONTAINE,
2005, p. 68), este abordou sobre o nascimento e o desenvolvimento da bioética,

delineando quatro fases da bioética:

a) Primeira fase: temos os cdédigos de conduta dos profissionais. A
bioética é praticamente entendida como ética médica. b) Segunda fase:
entra em cena o relacionamento médico-paciente. [...] ¢) Terceira fase:
questionamentos a respeito do sistema de saude, incluindo organizacdo e
estrutura, financiamento e gestdo. Os bioeticistas tém de estudar economia
e politica de saude (CALLAHAN, 1980). d) Quarta fase: entramos nela no
final da década de 90. A bioética prioritariamente vai lidar com a satde da
populagdo, entrando em cena ciéncias sociais, humanidades, saude
publica, direitos humanos, questdo da equidade e alocagédo de recursos,
entre outros temas candentes. Essa agenda programatica tem tudo a ver
com o momento ético da América Latina.
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Por tudo isso, acredita-se que a perspectiva de Potter vem sendo
retomada, ndo é aceitavel uma bioética restrita as questdes biomédicas, a chamada
bioética clinica. A bioética tem um campo amplo e vasto para sua aplicagdo e

atuagao, ndo deve ser restringida e sim ampliada, de forma trans e multidisciplinar.®

1.2. AS CONCEITUAGOES DE BIOETICA

Primeiramente, faz-se necessario esclarecer que, embora possa parecer
banal abordar conceitualmente a Bioética, essa ainda necessita ser avaliada e
refletida, pois foram propostas multiplas conceituagbes, cada uma destacando um
aspecto. Poucas obtiveram unanimidade, pois, ou sao parciais, ou sao vastas
demais. Sgreccia (1996, p. 42) expde bem a situagédo: “De tudo isso surge, em
primeiro lugar, o problema de uma definicdo da bioética, problema que até hoje
parece nao estar resolvido”. O melhor, entdo, é apresentar de modo progressivo
algumas defini¢cdes, que permitirdo compreender melhor a Bioética.

Conforme ja visto, Potter foi quem cunhou o neologismo Bioética e,
portanto, quem primeiramente a definiu. Veja-se a seguir as conceituagbes
apresentadas, conforme os estagios de seu pensamento. Em 1971, assim definiu:
“[...] | therefore propose the term Bioethics in order to emphasize the two most
important ingredients in achieving the new wisdom that is so desperately needed:
biological knowledge and human values.”” (POTTER, 1971, p. 2).

Claro que o sentido usado hoje ndo € o mesmo. Na época, Potter via a
bioética como a ciéncia que iria garantir a sobrevivéncia do planeta. Essa foi uma
definicdo ampla, que a propunha como uma ética da vida; aqui o prefixo vida

significa vida vegetal, animal e humana, em todos os seus aspectos.

® Nesse sentido, o Brasil tem contribuido de forma significativa, tendo sediado em 2002, em Brasilia,
o VI Congresso Mundial de Bioética, no qual o tema discutido foi Bioética: poder e injustica.
destacando varias tematicas: a questdo da globalizagao, dos direitos humanos, da vulnerabilidade, do
poder, da justica, das pesquisas genéticas, da clonagem, saude publica, entre outras.

Em 2004, realizou-se o V Congresso Brasileiro de Bioética, em Recife — PE, cujo tema central foi
Bioética e Cidadania. Ja em 2005, o VI Congresso Brasileiro de Bioética aconteceu na cidade de Foz
do lguagu — PR, tendo como foco central nas suas discussées e reflexdes a preocupagdo com o meio
ambiente.

4 Traducdo: Eu proponho o termo Bioética como forma de enfatizar os dois componentes mais
importantes para se atingir uma nova sabedoria, que é tdo desesperadamente necessaria:
conhecimento biolégico e valores humanos.
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Em uma defini¢cao revista, Potter (1988) afirma: “Bioética € a combinagao
da biologia com conhecimentos humanisticos diversos, constituindo uma ciéncia que
estabelece um sistema de prioridades médicas e ambientais para a sobrevivéncia
aceitavel”. Nesse conceito vé-se a idéia de uma bioética global. E no ultimo estagio
de seu pensamento, definiu bioética “como nova ciéncia ética que combina
humildade, responsabilidade e uma competéncia interdisciplinar, intercultural e que
potencializa o senso de humanidade.” (POTTER, 1998, p. 374).

Na perspectiva do Instituto Kennedy, o termo Bioética sofreu restricdo ao
seu campo de aplicagao: a ética biomédica. Vinculou-se a bioética a abordagem de
uma ética aplicada que estuda as praticas biomédicas.

Beauchamp; Childress (2002), nas primeiras edigdes do livro “Principios
de ética biomédica”, compreendem a bioética como uma ética biomédica, como uma
parte da ética a ser aplicada no campo clinico, que visa estabelecer solugcbes aos
dilemas morais. Na quarta edicdo, ndo ha uma definicdo explicita, os autores
descrevem do seguinte modo o objetivo do livro: “oferecer uma estrutura para o
julgamento moral e para a tomada de decisdo que acompanhe esses
desenvolvimentos”. (p. 17). Referem-se aqui aos desenvolvimentos cientificos,
tecnoldgicos e sociais que provocaram mudangas nos cuidados com a saude. Como
se percebe, a perspectiva dos autores ainda é bastante pratica.

Veja-se a seguir o que alguns autores colocam, em seu entendimento, o

que é bioética. Segundo o professor italiano Sgreccia (1996, p. 42):

[...] sob a denominacdo bioética deve-se compreender também a
ética médica propriamente dita: portanto, ndo a bioética como uma coisa
recente e acrescentada a ética médica, mas, ao contrario, a bioética como
ética que diz respeito as intervengdes sobre a vida, entendida em sentido
extensivo que deve compreender também as intervengdes sobre a vida e
sobre a saude do homem.

Para Berlinguer (1996, p. 15-16), “a bioética tornou-se, provavelmente, o
setor mais dindmico do renascimento da ética e um dos setores mais sugestivos

para reflexdo filosofica”.
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Engelhart (2004, p. 36) percebe a diversidade moral da atualidade e faz a
critica de que a bioética ainda ndo a levou a sério, “existem muitas e profundas
interpretacdes morais diferentes: a bioética esta no plural’. Na contemporaneidade, o
mundo vive o pluralismo moral, por isso, a bioética também deve ter uma visao
plural, caracteristica fundamental introduzida por Engelhart.

E impossivel falar em bioética deixando de considerar aspectos sobre
moral, ética e valores, pois essa, enquanto campo multidisciplinar, enfrenta
constantemente situagdes de conflito de valores e de moral, em que os agentes
envolvidos apresentam pontos de vista diversos. Assim, Durand (2003, p. 101)
expoe a dificuldade em definir a bioética:

A resposta para um conflito sempre remete a uma hierarquia de
valores e, portanto, a uma visdo do mundo e a uma concepgao
antropolégica fundamental. Isso demonstra a dificuldade do
empreendimento bioético. Pois, para deixar ainda mais precisa a definigao,
seria preciso indicar os valores fundamentais que estdo em jogo, ou, ao
menos, os que servem de objetivo para a reflexdo da bioética. E, aqui, os
consensos nao sao faceis.

Ja Clotet (2003, p. 33) entende que “a bioética € uma ética aplicada que
se ocupa do uso correto das novas tecnologias na area das ciéncias médicas e da
solucdo adequada dos dilemas morais por elas apresentados”. Em sua concepcéo,
trata-se de um estudo interdisciplinar dos problemas éticos que se desenvolvem
paralelamente ao progresso biologico e médico.

Segundo Segre (2002, p. 27), “bioética € a parte da ética, ramo da
filosofia, que enfoca as questdes referentes a vida humana (e, portanto, a saude)”.

Barchifontaine (2005, p. 59) traz, ainda, uma conceituagdo pratica:

Bioética, ética da vida, da saude e do meio ambiente, € um espago de
dialogo transprofissional, transdisciplinar e transcultural na area da saude e
da vida. Um grito pelo resgate da dignidade da pessoa humana, dando
énfase na qualidade de vida: prote¢do a vida humana e seu ambiente, por
meio da tolerancia e da solidariedade. Nao se trata de ética “pré-fabricada”,
mas sim um processo.
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A Enciclopédia de Bioética (REICH, 1978), publicada nos Estados Unidos
e que hoje se encontra na sua terceira edicdo, sem duvida é referéncia para a
definicdo. Na sua primeira edigdo, de 1978, bioética é compreendida como sendo “o
estudo sistematico da conduta humana no dmbito das ciéncias da vida e da saude,
considerada a luz de valores morais e de principios morais [...]". (REICH, 1978, apud
PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p. 39).

Essa definicdo da primeira edicdo adotada por muitos também foi alvo de
criticas por parte de alguns autores, que a entenderam como limitadora em relagéao
ao campo de sua atuacao, restritiva a um modelo de ética aplicada.

Em 1995, a segunda edi¢do, ainda sob o comando do editor-chefe Reich,

traz algumas alteragdes no conceito:

Bioética € um neologismo derivado das palavras gregas bios (vida) e
ethike (ética). Pode-se defini-la como o estudo sistematico das dimensdes
morais — incluindo visdo, decisdo, conduta e normas morais — das ciéncias
da vida e do cuidado da saude, utilizando uma variedade de metodologias
éticas num contexto interdisciplinar. (REICH, 1995 apud PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2005, p. 40).

Como se pode observar, ha uma mudanga significativa da definicado do
termo bioética entre a primeira e a segunda edigao, pois foram retirados os termos
valores e principios morais. “Evitam-se os termos valores e principios hum esforco
de adaptacdo ao pluralismo ético atual na area da bioética”. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2005, p. 62). Essa nova definicdo € mais ampla e permite um
campo de abrangéncia também maior, incluindo os aspectos de sistematizagao,
interdisciplinariedade e pluralismo como caracteristicas da Bioética.

E finalmente, na atual edigdo, de 2004, revisada e ampliada, agora sob a
responsabilidade de um novo editor, Post (2004, p. 278):

The word bioethics, of recent vintage, has come to denote not just a
particular field of human inquiry the intersection of ethics and the life
sciences also an academic discipline; apolitical force in medicine, biology,
and environmental studies; and a cultural perspective of some consequence.
Understood narrowly, bioethics is simply one more new field that has
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emerged in the face of great scientific and technological changes.
Understood more broadly, however, it is a field that spread into, and in many
places has changed, other for older fields[...] the focus here will be on the
broader meaning, place, and significance of bioethics.?

Segundo Pessini; Barchifontaine (2005, p. 41-42), a definicdo de bioética
da segunda edigdo € ainda a utilizada, contudo, na atual, ha uma significativa

amplitude de abordagens. Nesse sentido:

Nessa mais recente versdo da Enciclopédia, existem 110 novos
verbetes e aproximadamente o mesmo numero de novos artigos que
aparecem sob os titulos antigos. Portanto, metade da terceira edicdo &
completamente nova, enquanto a outra metade consiste de artigos revistos
e atualizados da edi¢do anterior [...] Na 32 edigéo, é incluida uma ampla
gama de novos assuntos, que vao desde bioterrorismo, holocausto,
imigracdo, questdes éticas de saude humana, nutricdo e hidratagdo
artificiais, questdes éticas relacionadas com diagndstico e tratamento em
oncologia, deméncia, didlise renal e ordens para nao reanimar

Apos as diversas conceituacbes apresentadas, cada uma com suas
contribui¢des, parece acertada a colocagdo de Privitera et al. (2002, p. 88-89)
quando destaca que nao se chegou a um consenso em relagédo a proposigao de

uma definicdo do termo “bioética”, mas bem observa:

E por esse motivo que ndo queremos propor nenhuma definicdo que
apresente o melhor das atualmente adotadas. Por outro lado, o horizonte
contemporaneo da Bioética torna-se cada vez mais diluido e, na perspectiva
da qualidade de vida, tratada por todos os estudiosos e centros de Bioética,
cada vez mais amplo. Além disso, as implicacbes de ordem politica ou
sociolégica, que muitos dos atuais problemas de ordem biomédica contém,
sdo tais que ndo se pode ter uma visdo redutora, porque, hoje, uma
investigacdo bioética séria exige inevitavelmente uma grande amplitude de
perspectivas.

8 Tradugao: A palavra bioética, de recente aquisi¢ao, veio ndo sé denotar um campo particular de
investigacdo humana — a intersecdo de éticas e ciéncias da vida — mas também uma disciplina
académica; uma forga politica em medicina, biologia e estudos ambientais; e uma perspectiva cultural
de alguma consequéncia. Entendida estreitamente, bioética simplesmente é um campo mais novo
que emergiu em face a grandes mudancgas cientificas e tecnoldgicas. Entendida mais amplamente,
porém, € um campo que se espalhou, e em muitos lugares tem mudado, outros para campos mais
velhos [...] O foco aqui estara no significado mais amplo, lugar e significagdo da bioética.
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Percebe-se, em meio as inumeras tentativas conceituais, que o campo de
atuacdo da bioética é vasto, ndo restringindo-se apenas as questdes da ética
médica, como alguns erroneamente podem pensar, mas sim envolvendo-se além
dessas, com temas sociais relacionados ao meio ambiente, qualidade de vida, saude
publica, avangos tecnoldgicos, enfim, a uma série de questdes sociais. Berlinguer
(1996, p. 16-20) enfatiza a necessidade e a importancia de discutir e refletir sobre a

saude e seus aspectos éticos:

[...] o tema da saude raramente esta presente no debate bioético.
Este privilegia tdo-somente as situacdes extremas, como os nascimentos
“artificiais”, os transplantes de o6rgdos, as condigdes de sobrevivéncia
terminal, descuidando-se do fato de que a saude e a doenga sao para todos
um campo universal de experiéncia, de reflexdo, e até de escolhas morais.
A salde, freqiientemente, é negado o titulo de nobreza como objeto da
ética e, na melhor das hipoteses, lhe é atribuido apenas o valor (que para
alguns é considerado filosoficamente irrelevante e intelectualmente plebeu)
de “questao social’. [...] Em conseqliéncia dessas falhas e deformagdes do
debate bioético, senti crescente estimulo, acompanhado da sensagao de
uma grande dificuldade e da clara percepcdo de minhas lacunas, para
enfrentar como tema auténomo a ética da saude.

Portanto, o debate bioético sobre os aspectos éticos e morais da saude

sao extremamente necessarios na busca de uma saude sempre melhor.

1.3. O PARADIGMA PRINCIPIALISTA

A Dbioética enquanto area do conhecimento utiliza-se de diversos
referenciais teéricos de analise®, mas o mais difundido é o paradigma principialista.
Para uma melhor analise, do paradigma bioético do principialismo, é necessario
abordar, ainda que brevemente, o Relatério Belmont e a obra Principios de Etica

Biomédica de Beauchamp e Childress.

° Entre os principais paradigmas utilizados contemporaneamente apresentam-se: o paradigma libertario de
Tristam Engelhardt; o paradigma das virtudes de Edmund Pellegrino e David Thomasma; o paradigma casuistico
de Albert Jonsen e Stephen Toulmin; o paradigma do cuidado defendido por Carol Gilligan; o paradigma do
direito natural, defendido por Jonh Finnis; o paradigma contratualista de Robert Veatch; paradigma antropolégico
personalista, defendido por varios escritores, como Sgreccia. Para aprofundamento da consulta: PESSINI,
Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. 7ed. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
46; SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética. | Fundamentos e ética biomédica. Tradugdo Orlando Soares Moreira.
Séo Paulo: Loyola, 1996, p. 65 .
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Apos os escandalos publicos das pesquisas cientificas envolvendo seres
humanos, o governo norte americano, com o congresso, resolveu instituir um comité
nacional com a finalidade de realizar um estudo, para identificar quais os principios
éticos que deveriam prevalecer na experimentacdo em seres humanos. Assim, foi
criada, em 12 de julho de 1974, a Comissdo Nacional para a Protecado de Sujeitos
Humanos na Pesquisa Biomédica e Comportamental, que extrapolou o periodo
estabelecido para a sua deliberacao e elaboragéo devido as discussdes sobre qual a
melhor diretriz a ser tomada. Passados quatro anos, essa comissao apresentou, no
Centro de Convengdes Belmont, em Elkridge, no Estado de Mariland, o resultado de
seus trabalhos, que ficaria mais tarde conhecido como Relatério Belmont. Esse
estabeleceu as bases para a adequacéao ética da pesquisa nos Estados Unidos e
acabou tornando-se um marco para a bioética.

O Relatério Belmont causou um grande impacto, pois pela primeira vez
foram sistematizados principios éticos, que conduziriam a interpretagcdo e ao modo
de proceder diante dos dilemas éticos na pesquisa. Os trés principios formulados
foram:

Respeito pelas Pessoas: devem-se respeitar as escolhas, a vontade das
pessoas envolvidas na pesquisa. Dentro deste principio, estdo embutidos outros
pressupostos éticos: a

autonomia dos agentes e as pessoas com autonomia diminuida (os
socialmente vulneraveis) devem ser protegidas de qualquer forma de abuso. O
conceito de autonomia aqui era no sentido de que o agente deveria ter autonomia
para dar o seu consentimento informado;

Beneficéncia: o pesquisador tem um compromisso com o0s agentes
envolvidos direta ou indiretamente na pesquisa, zelar pelo seu bem-estar. Além
disso, ndo causar dano e maximizar os beneficios do experimento, isto &, avaliar o
risco/beneficio para os envolvidos;

Justica: com os escandalos em torno das pesquisas cujo critério de
escolha dos participantes era discriminatério, ja que utilizavam pessoas senis,
negras, presas ou com alguma espeécie de vulnerabilidade. A finalidade do relatério,
ao elaborar o principio da justica, era de exigir a igualdade na escolha dos
envolvidos em pesquisa. A comissao entende justica como a imparcialidade nos

riscos e beneficios.
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O Relatério Belmont foi um dos acontecimentos mais importantes que
contribuiram para a consolidacdo da bioética como disciplina, mas como somente se
preocupava com a ética nas pesquisas em humanos, deixando de lado o aspecto da
pratica clinica, o fildsofo Tom Beauchamp, que havia participado da elaboragéo do
Relatorio Belmont, e o te6logo James Childress preocuparam-se com a aplicagéo de
principios éticos na area clinico-assistencial. Dessa forma, publicaram, em 1979, um
ano ap6s o Relatério Belmont, a obra Principios de Etica Biomédica. “O objetivo do
livro foi, entdo, permitir uma analise sistematica dos principios morais que deveriam
nortear a mediacdo de dilemas relacionados a pratica biomédica”. (DINIZ;
GUILHEM, 2005, p. 28).

Propuseram quatro principios éticos: autonomia, beneficéncia, nao
maleficéncia e justica. Dessa forma, apresentaram inovagdes em relagdo ao
Relatoério Belmont, com destaque para alguns pontos tanto de ordem terminoldgica
quanto de abrangéncia. O chamado principio de respeito as pessoas passou a ser o
principio da autonomia, e o principio da beneficéncia se desdobraria em
beneficéncia e ndo-maleficéncia, permanecendo o principio da justica.

Esse paradigma que propds quatro principios passaria a ser uma espécie
de instrumento pratico para analise dos conflitos surgidos na Bioética. Esta
abordagem propiciou aos profissionais da saude um esquema que conduz a uma
ética normativa, de forma simples, direta e pratica. Talvez, devido a sua grande
difusdo e praticidade junto aos clinicos que os adotaram, que passaram a ter meios
para resolver os dilemas morais, predomina na Bioética o paradigma principialista.
Nesse sentido, o principialismo foi “o0 porto seguro para os médicos durante o
periodo de profundas mudancas na compreensdo ética dos cuidados clinicos
assistenciais nos Estados Unidos”. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p. 60).

Portanto, torna-se imperiosa e crucial a analise, ainda que sucinta e sem
pretensdo de esgotar o tema, dos principios basilares da Bioética.

Principio da autonomia: significa a capacidade que tem todo individuo de
se autogovernar, de escolher livremente. Esse principio visa que toda a pessoa atue
autonomamente. Para isso € necessaria independéncia em relacdo a fatores
externos e capacidade para atuar conforme a sua propria escolha. (LOLAS, 2001).

No entanto, é preciso diferenciar entre a autonomia e o respeito a
autonomia. Algumas pessoas, em determinados momentos ou situagcdes de suas

vidas, ndo sao capazes de se autodeterminar, de decidir - criangas, doentes
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mentais, idosos, enfermos acometidos de algum tipo de doenga que impossibilita o
exercicio de sua autonomia -, assim sao considerados vulneraveis. Mas, apesar da
vulnerabilidade, deve ser respeitada as suas escolhas morais; assim surgiu o termo
de consentimento informado. Esse foi o caminho encontrado para tentar proteger os
vulneraveis, mas, de fato, s6 funcionara se as pessoas que os protegem, seja 0s
profissionais de saude ou terceiros que os representam na tomada de deciséo,
respeitem a autonomia.

O principio da autonomia transforma a relagcdo médico-paciente; esse
deixa de ser visto como um objeto, uma coisa e passa a fazer parte na tomada de
decisdes, qual o melhor procedimento a ser realizado, quais as implicacbes e os
efeitos no corpo, enfim, o paciente passa a ser ouvido e consultado e tem o poder de
decidir com o médico o que € melhor para si.

Atualmente, o livro Principios da Etica Biomédica ja se encontra na quinta
edicdo e, ao longo do tempo, sofreu modificagbes. O principio da autonomia hoje é
denominado pelos autores como principio do respeito a autonomia, “pois ser
autbnomo ndo € a mesma coisa que ser respeitado como um agente autbnomo.”
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 142).

O Principio da autonomia “expressa-se na obrigagcdo normativa de
respeitar o consentimento informado, um direito do paciente dependente de uma
compreensado kantiana de liberdade”. (JUNGES, 2006, p. 35). Enfim, com esse
principio, o individuo passa a ter liberdade para decidir autonomamente questdes
que coloquem em risco sua vida e/ou sua saude, devendo sua autodeterminagao e
seus valores serem respeitados por todos.

Principio da Beneficéncia: Beneficéncia, etimologicamente, significa bene-
facere, ou seja, fazer o bem. Esse principio impde uma obrigagdo moral de praticar
atos em beneficio dos outros. Na area da saude, significa que os profissionais n&o
devem utilizar os seus conhecimentos para causar mal ou injusticas, devem procurar
praticar o bem, cuidar da saude e promover beneficios aos seus pacientes.
Diferencia-se do principio da ndo-maleficéncia, pois ndao basta somente abster-se de
praticar o mal, mas implica o imperativo de fazer ativamente o bem e até de prevenir
o mal. (SGRECCIA, 1996).

O principio da n&o-maleficéncia, por sua vez ndo deixa de ser um

desdobramento do principio da beneficéncia. Remonta ao preceito hipocratico
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primum non nocere - primeiro ndo causar danos. Aqui, ha a obrigagdo moral é a de
nao causar danos intencionalmente.

“Por ser um principio negativo, em contraposicdo a positividade da
beneficéncia, sua aplicagdo a algumas situagdes da pratica biomédica vem sendo
contestada”. (DINIZ; GUILHEM, 2005, p. 31). Na verdade os limites de cada principio
ainda geram discussoes.

O quarto e ultimo principio € o da justica'®, que se refere a obrigacao de
igualdade de tratamento, que mostra a necessidade de imparcialidade na
distribuicao dos riscos e dos beneficios, procurando-se o acesso a todos, de forma
igualitaria e equanime, com exce¢do nos casos em que ha uma diferenga
substancial, pois se sabe que ndo existe absoluta igualdade. Dentro do paradigma
principialista, € o principio da justica que traz a tona os conflitos entre interesses
individuais e sociais, e suscita as dificuldades sobre o que é necessario para a
coletividade e o que é necessario para o individuo. Dentro da bioética, por um longo
periodo, esse foi o principio de menor destaque; apenas na década de 90 passou a
ter maior relevancia.

Segundo o paradigma principialista, é com esses principios
supramencionados que deve-se buscar a solugao dos dilemas bioéticos. Conforme
Junges (2006, p. 35):

Os principios estdo intimamente relacionados com obrigagdes
expressas em normas de agao, dependendo de uma certa compreenséo
tedrica deontoldgica e originando juizos particulares que sdo o verdadeiro
objetivo dos principios. Trata-se de um discurso ético baseado na
linguagem de obrigacdes e deveres aos quais correspondem direitos.

Cabe aqui mais uma vez ressaltar que a bioética ndo se confunde com o
principialismo, esse é apenas um dos paradigmas existentes que podem ser
aplicados dentro da bioética, ou seja, o paradigma principialista ndo é a propria
bioética. Os proprios autores Beauchamp e Childress reconhecem que “os principios
nao sao absolutos, mas prima facie, isto é, evidentes a primeira vista na
consideragao do caso, validos e prescritos enquanto ndo aparecer outro principio
mais incisivo”. (JUNGES, 2006, p. 36).

%0 principio da justica sera abordado com maiores detalhes no terceiro capitulo.
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No entanto, surgiram criticas ao “principialismo”, pois foi criado num
contexto da visdo anglo-saxénica do mundo, em que a autonomia € uma espécie de
super-principio, e a visado individual dos conflitos passou a ser vista como a unica
forma de solugdo dos mesmos. Além disso, critica-se que os principios nao se
encontram unidos por uma teoria moral uniforme, que inexiste entre eles uma
conexao, uma inter-relacdo e uma hierarquizacdo e, assim, nao serviriam para a
mediacao dos conflitos morais.

Para Junges, “a principal critica ao método é n&o dar primazia a
particularidade do caso e insuficiente atencdo as circunstancias concretas, porque
tem como critério e ponto de partida o principio, concebido em sua universalidade
abstrata aplicada ao caso singular”. (2006, p. 36).

Outra importante critica que se faz € quanto ao uso do termo principio, que
sugere uma norma, uma regra. Coaduna-se com o pensamento de Hossne (2006, p.
673-676) de que o termo principios, € importante, no entanto, ndo abarca todas as

questdes da bioética por isso, defende que:

[...] os principios passam a ser referenciais pois ndo se trata de mera
questdo semantica ou jogo de palavras. Os referenciais seriam como o
préprio nome indica, as pontes de referéncias para a reflexao bioética;
assim, os “principios” deixam de ser principios (direitos ou deveres) e
passam a ser pontos de referéncia, alias importantissimos, porém, nao sé
eles. Os referenciais englobam, coisas além de direitos e deveres e que
devem ser, também, pontos de referéncia para a elaboragdo da reflexao
bioética.

Ja diz-se que “o principialismo esta doente, alguns criticos vdo mais longe
e até dizem que é um paciente terminal”’. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p.
61). Mas, embora todas as criticas que recebeu, ainda continua sendo o paradigma
mais utilizado na bioética.

Realizada a abordagem sobre os fatos que impulsionaram o surgimento
da bioética, das diferentes propostas de definicbes e da analise tedrica do
paradigma principialista, faz-se necessario preliminarmente examinar as interfaces
ente a saude e o direito, para s6 entao verificar-se sobre a previsao constitucional da

saude nas constituicbes de 1967 e 1988.



2. O DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUIGOES DE 1967 E 1988

2.1. 0 RECONHECIMENTO DA SAUDE COMO UM DIREITO

Com o término da Segunda Guerra Mundial, a sociedade sentiu a
necessidade de garantir alguns direitos considerados relevantes aos homens,
criando a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), em 1945, cujo o objetivo imediato
era a paz mundial. A ONU passou a incentivar a criagcdo de 6rgédos especiais
destinados a promover alguns direitos considerados essenciais aos homens. Assim,
a saude passou a ser objeto da Organizagao Mundial da Saude (OMS).

Foi no predmbulo da Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saude
(OMS) que apresentou-se o marco da conceituagédo de saude, assim sendo: “Saude
€ o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doencas.” (apud DALLARI, 1988, p. 58).

A partir dessa definigdo, nota-se uma amplitude no conceito de saude, que
deixa de ser vista apenas sob os aspectos curativos e preventivos, passando a
fomentar a promog¢ao da saude, com um completo bem-estar fisico, mental e social.

Todavia, varias criticas sao tecidas em relagdo a tal conceito. Dejours,
meédico do trabalho francés, faz duas criticas ao conceito de saude: a primeira é que
o estado de “bem-estar e conforto” é impossivel de definir; e a segunda critica € que
esse nao existe. Para ele, € impossivel de definir-se o que € bem-estar e conforto,
pois trata-se de uma expressao muito vaga, pode-se acrescer que, além de ser
vaga, € uma questdo muito subjetiva, pois 0 que uns consideram para si bem-estar

pode ser completamente o oposto para outros.

Dejours (1986, p. 8) entende que o estado de bem-estar e conforto nao
existe, “é algo que temos uma idéia, € um estado ideal, que ndo é concretamente
atingido, podendo ser simplesmente uma ficgdo, ou seja, uma ilusdo, alguma coisa

que nao se sabe muito bem no que consiste, mas sobre a qual se tem esperangas”.

1 Apresenta-se esta definicho como o primeiro principio basico para a “felicidade, as relagoes
harmoniosas e a seguranga de todos os povos”.
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Levanta, também, a questdo sobre em que consiste a idéia de bem-estar
mental, referido no conceito de saude da Organizagdo Mundial de Saude (OMS),
concluindo que é muito perigosa tal definicdo. Como estabelecer o que € normal e o
que nao é, do ponto de vista mental. Além disso, coloca que a angustia faz parte da
esséncia da vida do homem. Esse sempre se deparara com situa¢gées angustiantes
e contraditérias ao longo de sua vida, portanto, nunca se adaptaria a definicao de
saude mental, proposta pela OMS.

Porém, Dejours (1986) apresenta ainda uma nova proposta para a saude,
baseando-se em trés elementos: fisiologia (analise do funcionamento do organismo
e as regras que asseguram seu equilibrio sua sobrevivéncia), psicossomatica
(relagdes que existem entre 0 que se passa na cabega das pessoas e o
funcionamento de seus corpos) e a psicopatologia do trabalho. Dejours (1986, p. 11)

finaliza afirmando que:

[...] a saude para cada homem, mulher ou crianga é ter meios de
tracar um caminho pessoal e original, em direcdo ao bem-estar fisico,
psiquico e social. [...] Creio que para o bem-estar fisico € preciso a liberdade
de regular as variagdes que aparecem no estado do organismo [...] A saude
é a liberdade de dar a esse corpo a possibilidade de repouso, a liberdade de
Ihe dar de comer quando ele tem fome, de fazé-lo dormir quando tem sono.
Bem-estar psiquico é simplesmente a liberdade que € deixada ao desejo de
cada um na organizagéo de sua vida. E bem-estar social é a liberdade de se
agir individual e coletivamente sobre a organizagao.

Segre; Ferraz (1997) tecem criticas a atual definicdo de saude que, no
momento, segundo eles, é considerada ultrapassada, irreal e unilateral, pois o
perfeito bem-estar € uma utopia, ndo ha como definir perfeicdo, bem-estar,
felicidade. “A definicdo de saude da OMS esta ultrapassada por que ainda faz
destaque entre o fisico, 0 mental e o social’. (1997, p. 540). Apresentam a concluséo
de que se pode dizer que “saude € um estado de razoavel harmonia entre o sujeito e
a sua propria realidade.” (p. 542).

Bresciani (2000, p. 439) ainda destaca que essa definicao contribuiu para
o aumento de solicitagbes médicas e farmacoldgicas, pois, “infelizmente,
identificando a saude com o estado de completo bem-estar, essa defini¢cao,
involuntariamente, ampliou as expectativas, deixando claro que o completo bem-
estar seria possivel e alcancavel por meio de intervencdo médica”.

Todavia, de uma maneira geral, a maioria das definigdes de saude

apresentadas tém dificuldade em deixar de lado a expressdo bem-estar. Garrafa
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(1983, p. 33) demonstra que pode-se atribuir varias conotagdes a definicdo de bem-
estar:

A sociologia expressa bem-estar social como “o equilibrio dindmico
alcangado por uma comunidade e que é produto da responsabilidade e
solidariedade coletivas e nao simplesmente a auséncia de determinados
males sociais”. A filosofia o considera como um elemento da moral, que
“satisfaz nossas necessidades e nossas faculdades”; o bem moral, por sua
vez, esta relacionado com o valor. Nos dicionarios da lingua portuguesa,
encontra-se “o estado de perfeita satisfagdo fisica ou moral”’, “conforto”,
“‘comodidade”, “boa situagao.”

Nota-se que a definicdo de bem-estar esta estreitamente relacionada com
conforto, satisfacdo, felicidade, tornando-se também passivel de criticas. Porém,
embora muitos critiquem a definicho de saude apresentada pela OMS, nao
conseguiram afastar-se dela e da propria expressdo bem-estar, “e, apesar das
muitas restricdes feitas, esse conceito tem prevalecido fundamentalmente devido a
constatacdo de que qualquer reducédo o deformara irremediavelmente.” (DALLARI,
1995, p. 19).

Para todo ser humano, sem duvida, estar saudavel, com uma boa saude,
constitui uma das suas maiores riquezas. Embora a saude seja primordial para a
vida, nem sempre essa foi reconhecida como um direito do homem. Sendo assim,
faz-se necessario compreender em que consiste o direito a saude, bem como que a
saude foi erigida a categoria de direitos. Conforme Bresciani (2000, p. 438), “A
origem da afirmacgao do direito a saude remonta, nos tempos “modernos”, a Locke.
Em algumas passagens de seus escritos, ele acrescenta ao direito de vida a
liberdade e a propriedade, outros dois direitos: “o direito a integridade do corpo e a
liberdade da dor corporal.”

Mas o que se compreende por direito a saude? Para definir-se esta
indagacao, preliminarmente, deve-se compreender o que é o direito, para depois se
definir o direito a saude.

O termo direito, para Dallari, refere-se a “um ramo do conhecimento
humano — a ciéncia do direito — que tem como objeto um conjunto de normas que
regulam o comportamento do homem em sociedade” (1988, p. 59); conforme Kelsen

(1976, p. 33), direito € o mesmo que “ordens de conduta humana”.
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O direito pode apresentar-se sob dois aspectos: o subjetivo e o objetivo.
Sob o ponto de vista subjetivo, direito € a faculdade, o poder agir que o individuo
possui e cujo limite é o direito do semelhante. E a facultas agendi. Sob o ponto de
vista objetivo, o direito € a norma, é a regra obrigatéria, que se impde obedecida por
todos, para que haja harmonia social. E a norma agendi. Como diz Dallari (1988, p.
59):

O termo (direito) € empregado com seu sentido de direito subjetivo na
reivindicagdo do “direito a saude”. Todavia, a referéncia a regra de direito
vista por dentro implica necessariamente a compreenséo do direito como
regras do comportamento humano em sociedade. De fato, as normas
juridicas representam as limitagdes as condutas nocivas para a vida social.
Assim sendo, a saude, definida como direito, deve inevitavelmente conter
aspectos sociais e individuais.

O direito a saude deve ser compreendido como um direito individual e sob
seus aspectos sociais como um direito coletivo. Como direito individual, privilegia-se
a liberdade do individuo, por optar qual o melhor tratamento a que se submetera,
que cidade e que tipo de vida tera, qual a sua alimentagdo. Como direito coletivo, o
direito a saude privilegia a igualdade. S&o impostas limitagdes aos comportamentos
de cada um, para que todos possam usufruir igualmente dos beneficios da vida em
sociedade. Por essa razdo, o Estado impde normas juridicas que obrigam a
vacinagao, o tratamento e isolamento de determinadas doencas, o controle de
higiene e do meio ambiente, entre tantos outros. Um exemplo recente foi a
orientacdo dada pelo Estado de ndo deixar agua parada em garrafas, pneus, vasos,
para evitar a proliferacdo do mosquito da dengue. O individuo vé cerceada sua
liberdade, em nome de toda a coletividade, para p6or fim a doenca. Justamente por
ser um direito coletivo, Dallari; Fortes (1997, p. 190) destacam a questdo da
igualdade: “a garantia de oferta de cuidados de saude do mesmo nivel a todos que
deles necessitam também responde a exigéncia da igualdade.”

Percebe-se, entdo, que quando se fala em direito a saude, ha sempre um
direito subjetivo, que privilegia a liberdade no seu sentido mais amplo, como um
direito coletivo que privilegia a igualdade, a universalizagdo do acesso as agdes e 0s
servicos de saude, aliados ao desenvolvimento socioeconémico e cultural da

sociedade, que o definirdo. “Assim, buscando sua unidade, pode-se representar o
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direito a saude como “o conjunto das regras aplicaveis as atividades cujo objeto seja
restaurar a saude humana, protegé-la e prevenir sua degradagao”. (DALLARI, 1995,
p. 19).

A saude como direito € indiretamente reconhecida mundialmente apds a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos'?, aprovada em 10 de dezembro de
1948 pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, no seu artigo 25 (apud DALLARI,
1996, p. 535):

Todas as pessoas tém direito a um padrao de vida adequado a saude
e bem-estar préoprios e de sua familia, particularmente alimentagao,
moradia, vestimenta, a assisténcia médica e necessarios servigos sociais, e
direito a seguranga em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez,
velhice ou outra falta de meios de sobrevivéncia em circunstancias fora de
seu controle.

Essa declaragdo, que se dirige a toda a humanidade, foi assinada por
varios paises do mundo inteiro, inclusive pelo Brasil, tendo apenas valor moral. A
experiéncia demonstrou que apenas a declaracdo do direito a saude nao era
suficiente, reconhecendo-se a necessidade de redigir um convénio, onde os Estados
se comprometessem a respeitar os direitos declarados. Em 1966, a Assembléia
Geral da ONU aprovou dois pactos internacionais de direitos humanos: o Pacto de
direitos civis e politicos e o Pacto de direitos econdmicos, sociais e culturais.

De fato, é apenas no Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
com carater obrigatorio, que foi aprovado em 1966, mas sé entrou em vigor em 3 de
janeiro de 1976 para os Estados que o ratificaram, que se afirma o reconhecimento
do direito a saude.” Assim, dispde o artigo 12 (DALLARI; FORTES, 1997, p. 194):
“Os Estados Parte no presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa ao
desfrute do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental”. Com este Pacto,
obriga-se os Estados que o ratificaram a garantir expressamente os direitos neles

2 Anteriormente, a Declaracdo dos Direitos Humanos, a Republica Italiana por meio de sua
Constituicdo de 1946, ja trazia a saude como um direito do cidaddo. Art. 32: A Republica tutela a
saude como direito fundamental do individuo e interesse da coletividade [...] A respeito, ver DALLARI,
Sueli G. O papel do municipio no desenvolvimento de politicas de saude. Revista de Saude Publica.
Séo Paulo, v. 25, n. 5, p. 401-05, out. 1991.

® Nota-se que o direito a saude foi reconhecido mundialmente recentemente, de uma maneira muito
lenta.
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incluidos — direito a saude — e também proporcionar a seus cidadaos o acesso aos
tribunais para essa garantia.

Com o reconhecimento expresso do direito a saude, € necessario que os
Estados se empenhem de modo eficaz para garanti-lo. Com varias conferéncias, a
OMS foi se aproximando das formas adequadas de orientar os Estados na garantia
do direito a saude, definindo medidas e prestacbes de determinadas atividades
minimas, as quais se o Estado cumprir estara elevando o nivel de saude do povo.
Essas atividades minimas sdo (DALLARI, 1987, p. 12):

[...] a educacdo sanitaria, para que a comunidade reconhega a
importancia de sua participagao na determinacéo de sua situacao de saude;
a assisténcia nutricional, para que a populacdo aprenda o valor dos
alimentos e saiba aproveita-los quando existirem e forem suficientes, se
interesse em produzi-los quando houver condi¢gdes para isso € os receba,
fornecidos pelo Estado, quando necessario; o saneamento basico, que
dificulta a transmissdo de muitas doengas veiculadas pela agua, porque
fornece agua filtrada as residéncias e delas recolhe todos os dejetos, que
serdo posteriormente tratados para eliminar as possiveis causas de
doengas, antes de voltarem ao meio ambiente; a assisténcia materno-
infantil, para que todas as criangas naquela sociedade tenham as mesmas
condigdes de vida, isto é, sejam iguais desde o nascimento; as imunizagées,
que impedem a transmissdo de muitas outras doengas preveniveis por
vacinas; a assisténcia curativa para os problemas comuns, para que as
pessoas doentes sejam tratadas, sendo-lhes fornecido inclusive o
medicamento, quando essencial.[grifo do autor]

Essas sdo as atividades minimas que a OMS recomenda que os Estados
realizem para garantir a saude, contudo, ndo se esquega que o nivel de saude
depende também do conjunto das condi¢des de vida social, ou seja, da qualidade de
vida que a populacdo recebe do Estado. Portanto, o direito a saude sera
efetivamente assegurado quando o Estado se responsabilizar pela prestagdo de
todas essas atividades, consideradas como o minimo que deve ser oferecido a todo
0 povo. Inobstante, resta agora saber de que forma o Estado brasileiro previu a
saude nas constituicoes de 1967 e 1988, reconhecendo ou ndo como um direito.
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2.2. ESTRUTURA SOCIAL-POLITICA E ECONOMICA DO PAIS NO
PERIODO MILITAR

Para uma melhor compreensao dos refereniciais éticos que nortearam o
direito a saude nas constituicdes de 1967 e 1988, faz-se necessario analisar, ainda
que sucintamente e sem a pretensao de esgotar a tematica, o panorama historico
brasileiro durante esses periodos. Para tal, sera abordado o contexto politico-
econdmico e social que precedeu a criagao das referidas constitui¢cdes.

A Constituicdo de 1967 fora elaborada durante a chamada Revolugéo de
64 ou Regime Militar. Assim passa-se aos fatos histoéricos.

Em 31 de margo de 1964, é deflagrado um golpe politico-militar que afasta
o presidente Jodo Goulart. Segundo Gaspari (2002, p. 86), “Nas altas horas da noite
de 31 de margo, o golpe tinha uma bandeira: tirar Jango do poder, para combinar o
resto depois.” No dia 1 de abril, o presidente do Senado Auro Moura Andrade
declarou vago o cargo de presidente da Republica. Conforme a Constituicdo, o
presidente da Camara dos Deputados, Ranieri Mazilli, assumiu o cargo, mas o poder
ja estava nas méos dos militares. Jodo Goulart se exila no Uruguai.

O golpe foi planejado internamente, mas contou com o apoio norte-
americano, em que varios grupos sociais manifestaram-se favoraveis. Conforme
Couto (1999, p. 18):

Internamente, o golpe tem o apoio quase maci¢o do empresariado, da
maior parte da imprensa e da Igreja, de amplos setores da classe média,
da classe rica. Afinal, seu discurso € o da salvagdo da democracia, do
reencontro do desenvolvimento, do fim da baderna, da eliminagdo da
ameacga comunista e da corrupgéo.

Era o fim da democracia e, pela primeira vez na histéria brasileira, os
militares detém o poder, iniciando-se o periodo do regime militar. Inicialmente o
golpe de Estado justificou-se pela necessidade de livrar o pais do comunismo e da
corrupgao, e para restabelecer a democracia. Para Gaspari (2002, p. 121), “o levante
se apresentara como um movimento em defesa da ordem constitucional, mas a
esséncia dos acontecimentos negava-lhe esse caminho”. Pois os militares

comecgaram a modificar as estruturas do pais por meio dos chamados Atos
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Institucionais (Als). O jurista Francisco Campos foi chamado para auxiliar na redagéo
do primeiro Ato Institucional. Conforme Gaspari (2002, p. 124):

Campos deu-lhe a introducdo, o verdadeiro cérebro, articulando o
argumento da subversdo jacobina que o quartel-general buscava fazia
varios dias: “A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder
Constitucional. Este se manifesta pela eleicdo popular ou pela Revolugéo.
Esta é a forma mais expressiva e mais radical do Poder Constituinte”.

O primeiro Ato Institucional, o Al-1, foi, entdo, decretado no dia 9 de abril
de 1964 pelos comandantes do Exército, Marinha e Aeronautica, limitando sua
vigéncia até 31 de janeiro de 1966. A Constituicdo de 1946 formalmente fora
mantida, mas com varias alteragdes. O Congresso manteve o seu funcionamento,
embora o real poder estivesse em outras esferas. De fato, o regime militar sempre
procurou manter, exceto por curtos periodos, o funcionamento do Congresso como
forma de mascarar o seu autoritarismo.

As principais medidas do Ato Institucional-1, apontadas por Fausto (2001),
foram: reforgar o Poder Executivo; diminuir a atuagdo do Congresso; o presidente da
Republica passava a estar autorizado a enviar Projetos de Lei ao Congresso, sendo
que os projetos de lei que criassem ou aumentassem as despesas publicas eram de
sua iniciativa; suspendeu as imunidades parlamentares; autorizava a cassagao de
mandatos parlamentares em nivel municipal, estadual e federal, suspendendo os
direitos politicos por dez anos; a vitaliciedade dos magistrados e a estabilidade dos
demais servidores publicos foram suspensas por 6 meses; criou a base para a
instalagao dos Inquéritos Policial-Militar.

A partir do Al-1, desencadeou-se a persegui¢cao dos opositores ao regime,
a UNE (Unido Nacional dos Estudantes) foi dissolvida e passou a clandestinidade.
As universidades passaram a sofrer interveng¢des, como a Universidade de Brasilia
(UNB), que foi invadida um dia apds o golpe. No nordeste, houve uma repressao
violenta contra as pessoas envolvidas nas Ligas Camponesas; os centros urbanos,
sindicatos e federacdes de trabalhadores também sofreram intervengdes. Em junho
de 1964, o regime cria o Servico Nacional de Informacgdes (SNI), tendo como
idealizador e chefe o General Golberi do Couto e Silva. Assim, houve muitas

perseguicdes, prisdes e torturas. Mas, de qualquer forma, ainda era cabivel o
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habeas corpus perante a Justica, e os meios de comunicagao eram parcialmente
livres.

Como o préprio Ato Institucional-1 estabelecia a eleicdo de um novo
presidente da Republica, por votagao indireta do Congresso Nacional, em 15 de abril
de 1964, foi eleito o General Castelo Branco como novo presidente da Republica,
com mandato até 31 de janeiro de 1966.

No plano econémico, o governo Castelo Branco criou o Programa de Agao
Econbémica do Governo (PAEG), que visava reduzir o déficit publico, contrair o
crédito privado e comprimir os salarios. Castelo Branco buscou controlar os gastos
dos estados-membros, com uma lei que proibia que esses se endividassem sem a

autorizacao federal. Fausto (2001, p. 471) bem expde a situagdo econémica do pais:

O reequilibrio das finangas da Unido foi obtido pela melhora da
situacdo das empresas publicas, do corte dos subsidios a produtos
basicos, como o trigo e o petréleo, que eram importados a uma taxa de
cambio mais baixa, e do aumento da arrecadacdo de impostos. As duas
primeiras medidas produziram de inicio um impacto no custo de vida, pois
foi necessario aumentar tarifas de servigos de energia elétrica, telefones,
etc. e elevar o prego da gasolina e do pao. Obteve-se o aumento da
arrecadagdo de impostos por um melhor aparelhamento da maquina do
Estado, que era notoriamente deficiente. A introdugdo da corregao
monetéria para o pagamento de impostos em atraso contribuiu também
para que, pelo menos em parte, ser devedor do Estado deixasse de ser um
excelente negdcio. A compressao dos salarios comegou a ser feita pela
fixacdo de férmulas de reajuste inferiores a inflagdo. Ela veio acompanhada
de medidas destinadas a impedir as greves e a facilitar a rotatividade da
mao-de-obra, no interesse das empresas.

Na area do comércio exterior, foi langada uma campanha de exportacao,
para explorar as reservas naturais, vender produtos agricolas e promover os bens
manufaturados, pois contavam com a entrada de capital estrangeiro. Assim, em
agosto de 1964 foi aprovada uma nova lei que regulava os investimentos
estrangeiros e remessa de lucros, revogando-se a lei de 62, do periodo de Jango,
que os restringia.

O PAEG obteve sucesso, o déficit publico foi reduzido, a inflacdo
gradativamente foi cedendo e o produto interno bruto (PIB) voltou a crescer, mas
isso foi possivel devido aos sacrificios forcados da sociedade, em especial dos
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trabalhadores, devido a nova politica salarial imposta e, principalmente, a enorme
ajuda do governo americano e do Fundo Monetario Internacional (FMI).

No final de 64, em novembro, o Congresso aprovou o Estatuto da Terra,
com a finalidade de promover uma politica agricola e a reforma agraria, que ficou
apenas no papel.

Na politica, o Al-1 ndo altera as elei¢bes para governadores, dessa forma,
em outubro de 1965, realizaram-se as eleigdes diretas em onze estados. Apesar do
veto de alguns candidatos, por parte da chamada linha-dura das Forgas Armadas, a
oposicao triunfou; em parte, porque o entusiasmo pela revolugdo havia diminuido
entre os proprios adeptos e também porque a classe média foi a que mais sofreu
com os efeitos da economia.

Diante desse resultado, os grupos militares de linha-dura, adversarios de
Castelo Branco, viam o seu governo como complacente com os inimigos e pregavam
um regime autoritario com controle militar estrito sobre as decisbes para combater
ainda mais o comunismo e a corrupg¢ao. Sob a pressao desses grupos, Castelo, em
17 de outubro de 1965, apds 24 dias das eleicbes estaduais, teve que proclamar
unilateralmente o Ato Institucional-2.

Skidmore (1988, p. 101) aponta as principais medidas trazidas com o novo
ato:

O principal propdsito do Al-2, com duragao prevista até 15 de margo
de 1967 (fim do mandato de Castelo), era tornar mais dificil qualquer vitéria
eleitoral da oposicdo. O presidente, vice-presidente e todos os
governadores seriam a partir de agora eleitos indiretamente — o presidente
e o vice-presidente pelo Congresso, e os governadores pelas assembléias
legislativas. [...] O Ato numero dois, tal como o niUmero um, deu novamente
ao chefe de governo o poder de cassar os mandatos de todas as
autoridades eleitas, inclusive parlamentares, assim como a autoridade para
suspender por 10 anos os direitos politicos de qualquer cidaddo. O
documento estabelecia, ainda, o aumento de 11 para 16 o numero de
ministros do Supremo tribunal Federal. Esta reforma do STF fora imposta a
Castelo pelos militares da linha-dura, irados com as sucessivas decistes
da mais alta corte judiciaria contra os procuradores do governo em graves
casos de “subversao”. Finalmente, o Al-2 abolia todos os partidos politicos
entdo existentes.

Esse Ato Institucional reforcou mais ainda os poderes do presidente da

Republica, pois ele permitia que o presidente legislasse sobre assuntos relevantes
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por meio de atos complementares ao Ato Institucional e de decretos-leis em matéria
de seguranga nacional, ampliando o conceito de seguranga nacional ao seu bel-
prazer. O Al-2 determinou que a eleicdo para presidente e vice-presidente da
Republica seria pela votagdo da maioria absoluta do Congresso Nacional, em
sessdo publica e nominal, ou seja, impedia o voto secreto. A promulgacao do Al-2
também extinguiu os partidos politicos existentes, pois entendiam que o sistema
multipartidario foi um dos fatores que ocasionaram as crises politicas. O pais passa
a ser bipartido, com apenas dois partidos politicos: a Alianga Renovadora Nacional
(Arena), partidarios do governo, e o Movimento Democratico Brasileiro (MDB), os
opositores. (FAUSTO, 2001).

Com o Ato Institucional-2, também deu-se o primeiro passo no processo
de militarizagdo da ordem politica brasileira, pois transferiu os processos politicos
para a Justiga Militar.

Gaspari (2002, p. 254), ao analisar a decisdo de Castelo Branco em baixar
o Al-2, considera que: “‘com esse ato - e outros dois que vieram em sua esteira -
iniciou-se um processo de corrosao da cidadania, que impediu os brasileiros de
eleger governadores por dezessete anos e o presidente por quase um quarto de
século”.

Em fevereiro de 1966, € baixado novo Ato Institucional, o Al-3, que
determinou que os prefeitos das capitais dos estados e de outras cidades,
consideradas de seguranga nacional, seriam nomeados pelos governadores: “O
governo estava reconhecendo que ndo podia mais dar-se ao luxo de se arriscar a
eleicbes abertas e diretas em qualquer nivel que interessasse. (SKIDMORE, 1988,
p. 107). Em meados de outubro, seis deputados federais sdo cassados, gerando
uma crise politica entre Castelo Branco e o presidente da Céamara dos Deputados,
que nao reconheceu as cassacgdes. Assim, o presidente da republica, com o Ato
Suplementar n. 23, decreta o recesso do Congresso por um més.

Para poder realizar a institucionalizagdo da revolugao, Castelo Branco
baixa o Ato Institucional-4, pelo qual o Congresso é extraordinariamente convocado
para aprovar o texto da nova Constituicdo. Em 24 de janeiro de 1967, o governo
Castelo Branco faz o Congresso Nacional aprovar a Constituicdo de 1967: a nagao
recebia uma nova Carta Politica.

Estava chegando ao fim o governo de Castelo Branco. Couto (1999, p. 18-

19) destaca algumas caracteristicas do periodo castelista:
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Seu governo destaca-se pelo autoritarismo e austeridade. Principais
bandeiras: combate a corrupgao e a subversao, recuperagao das finangas
publicas e da economia. Dura até 1967. Num quadro recessivo, promove
reformas e programa de estabilizagdo econdmica. Desde o inicio, seu
discurso é democratico. Apresenta a intervengcéo militar como corretiva e
temporaria. Mas a realidade acaba sendo outra. O general Costa e Silva,
ministro do Exército e lider da linha-dura - que ndo abre mao da
permanéncia dos militares no poder -, impde-se como sucessor.

Dois meses ap6s a promulgagao da constituigdo, foram eleitos, de forma
indireta, em votacdo nominal, para presidente da Republica o general Artur da Costa
e Silva e para vice-presidente o civil Pedro Aleixo. A posse foi realizada em 15 de
margo de 1967. No mesmo dia, entrou em vigor a Constituicao de 1967.

Embora Costa e Silva tenha sido ministro de Guerra de Castelo Branco,
seu estilo era bastante diferente. Ele representava os grupos da linha-dura e dos
nacionalistas autoritarios das For¢cas Armadas. No seu governo, cresceu 0 humero
de militares ocupando cargos e ministérios; apenas os ministérios da Fazenda e do
Planejamento foram exercidos por civis: Delfim Netto e Hélio Beltrao,
respectivamente.

A oposicdo comega a se rearticular, destacando-se alguns membros da
Igreja Catdlica, como o arcebispo de Olinda e Recife, Dom Hélder Camara, e os
estudantes. Na vida politica, Carlos Lacerda se aproxima dos antigos inimigos,
Jango e Juscelino, para formar a Frente Ampla. Assim, no ano de 1968, as
manifestagdes expandem-se, principalmente depois da morte, pela Policia Militar do
Rio de Janeiro, de um estudante secundarista, Edson Luis de Lima Souto, que
protestava contra a qualidade da comida fornecida aos estudantes pobres no
restaurante do Calabougo. A indignagcdo cresceu e em 25 de junho de 68,
estudantes, representantes da Igreja e da classe média carioca realizaram a
chamada passeata dos 100 mil, pela democratizagao do pais. (FAUSTO, 2001).

Logo em seguida, acontecem duas greves operarias: a de Contagem, em
Minas Gerais, e a de Osasco, na Grande Sao Paulo. O resultado da greve de
Osasco foi a intervengado do Ministério do Trabalho no Sindicato dos Metalurgicos;
ambas foram reprimidas com grande violéncia pelos militares.

A partir, da greve de Osasco, cresce em alguns grupos de esquerda, a
idéia de que sO a luta armada acabaria com a ditadura militar. O Partido Comunista

Brasileiro (PCB), partido tradicional de esquerda, se opunha a luta armada. Por isso,
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Carlos Mariguella rompe com o partido e cria a Alianga de Libertagdo Nacional
(ALN). Outros grupos surgem e aderem a luta armada, como, por exemplo, o
Movimento Revolucionario 8 de Outubro (MR-8) e a Vanguarda Popular
Revolucionaria (VPR). Assim, a luta armada tem suas primeiras a¢gdes no ano de
1968, que vao desde a realizacdo de assaltos para reunir fundos, as
“‘expropriagdes”, até a colocacdo de uma bomba no consulado americano em Sao
Paulo. (FAUSTO, 2001).

A luta armada foi o pretexto que a linha-dura militar necessitava para
intensificar a repressao dos subversivos. Mas quando o deputado federal do MDB,
Marcio Moreira Alves, no dia 2 de setembro, fez um discurso conclamando a
populagdo a boicotar o 7 de setembro, e coloca que as mulheres deveriam se
recusar a namorar oficiais que participam de atos violentos, acende-se um novo
estopim. O texto de seu discurso é distribuido nas Forgas Armadas, cria-se grande
indignacédo e os ministros militares desejam processa-lo criminalmente por ofensa a
honra e a dignidade das Forgas Armadas. Entretanto, a Constituicdo de 1967 previa
a imunidade dos parlamentares.

O governo deveria solicitar a Camara dos Deputados uma licenga para
processar Moreira Alves, pois esse sO poderia ser processado apos a licenca da
casa. “O pedido foi rejeitado por 216 votos contra 136 a favor. [...] Estava feita a
“crise institucional, pondo em antagonismo a Camara e as Forgas Armadas do pais”.
(GASPARI, 2002, p. 331).

Antes de completar 24 horas apds a decisdo do Camara, Costa e Silva
baixa o Ato Institucional-5, em 13 de dezembro de 1968, fechando o Congresso
Nacional. “Pela primeira vez desde 1937 e pela quinta vez na histéria do Brasil, o
Congresso era fechado por tempo indeterminado'”. (GASPARI, 2002, p. 340).

O Ato Institucional-5 foi o mais radical de todos, pois ndo era uma medida
excepcional transitoria, uma vez que nao tinha prazo de vigéncia estabelecido como
os anteriores. As principais mudancas trazidas pelo Al-5 foram: o presidente volta a
ter poder para fechar provisoriamente o Congresso; pode intervir nos estados e
municipios, nomeando interventores; restabeleceu os poderes presidenciais de
cassar mandatos e suspender direitos politicos, demitir ou aposentar servidores

publicos. Gaspari (2002, p. 340) considera que foi “a pior das marcas ditatoriais do

"o Congresso foi fechado por tempo indeterminado em 1823, 1889, 1930 e 1937. Em outubro de
1966, para assegurar a perda do mandato de seis deputados, Castelo Branco fechou-o por um més.
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Ato, aquela que haveria de ferir toda uma geragéao de brasileiros, encontrava-se no
seu artigo 10: “Fica suspensa a garantia do habeas corpus nos casos de crimes
politicos contra a seguranga nacional®.

Para Couto (1999, p. 19), o Al-5, “na pratica, concede ao governo
competéncia para praticar os atos que quiser e como quiser. E quase o poder
absoluto. [..] Seus efeitos ndo se sujeitam a apreciagao judicial”.

Com o Al-5, o poder militar concentrou-se nas pessoas que estavam no
comando dos érgaos de vigilancia e repressao, os meios de comunicagao passam a
sofrer censura, a tortura passou a ser um meétodo largamente utilizado pelo governo.
Conforme Gaspari (2002, p. 341):

Trés meses depois da edicao do Al-5, estabeleceu-se que os
encarregados de inquéritos politicos podiam prender quaisquer cidadaos por
sessenta dias, dez dos quais em regime de incomunicabilidade. Em termos
praticos, esses prazos destinavam-se a favorecer o trabalho dos torturados.
Estava montado o cenario para os crimes da ditadura.

Reforcou-se a tese de que somente a luta armada era a saida para acabar
com o regime, assim, agdes armadas multiplicaram-se. “No inicio de 1969, pode-se
estimar que houvesse oitocentos militantes envolvidos com agdes armadas no arco,
que ia da ALN ao PCBR. [...] Na conta do coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, que
comandou o DOI de Sao Paulo, seriam 1650”. (GASPARI, 2002, p. 352).

Em agosto de 69, o presidente Costa e Silva sofreu um derrame, ficando
paralisado. Logo, precisou deixar o cargo. Com muita objetividade, Couto (1999, p.
19) consegue sintetizar o governo Costa e Silva:

Sao anos politicamente tensos e economicamente dinamicos.
Beneficiada pelo amadurecimento das reformas econdémicas, por politica
interna estimulante e por panorama externo favoravel, a economia dispara
a partir de 1968, ano internacionalmente marcado por grande
efervescéncia politica. [...] No Brasil, 1968 alenta movimentos pela
liberdade e de contestacdo a ditadura. Ha numerosos conflitos de rua entre
as forcas de seguranca e estudantes. Muita violéncia. E até mortes.
Eclodem greves operarias que combinam exigéncias salariais com ataques
ao governo. Na sequéncia, o processo de agudiza. Grupos de esquerda
aderem a luta armada. Agem. As forgcas de seguranca reagem. A tensao
aumenta. A violéncia cresce. Em dezembro de 1968, o presidente fecha o
congresso e baixa o Ato Institucional n® 5. E a radicalizagdo do regime
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autoritario. O golpe dentro do golpe. Dréastica e profunda agressao a
sociedade.

Ao invés de assumir o vice-presidente Pedro Aleixo, como determinava a
constituigdo, é formada uma junta militar, composta pelos ministros do Exército, Lira
Tavares, da Marinha, Augusto Rademaker, e da Aeronautica, Marcio de Sousa e
Melo, que assumem a presidéncia por meio de outro Ato Institucional, numero 12, de
31 de agosto de 1969.

A junta militar reprimiu severamente os opositores do regime, por meio de
tortura. A esquerda comegou a organizar sequestros de diplomatas estrangeiros
para troca-los por prisioneiros politicos. Diante disso, a junta militar baixa o Al-13,
criando a pena de banimento do territério nacional a todo brasileiro que se tornasse
inconveniente, nocivo ou perigoso a seguranga nacional; e o Al-14, que previa a
pena de morte para os casos de guerra externa, psicoldgica adversa, revolucionaria,
ou subversiva. Oficialmente nunca a pena de morte foi aplicada, entretanto,
aconteceram execugbes sumarias e torturas, praticadas principalmente pelo
Destacamento de Operagdes de Informagdes — Centro de Operagdes de Defesa
Interna (DOI-CODI) —, além de misteriosos desaparecimentos.

“‘Em outubro de 1969, a Junta outorga solitariamente a dura Emenda
Constitucional n®1, mais conhecida como “Constituicdo de 1969”, que incorpora
dispositivos da legislagdo excepcional vigente. O Al-5 é mantido”. (COUTO, 1999, p.
20).

Embora a sociedade civil estivesse enfrentando um periodo dificil, a
economia brasileira encontrava-se em uma excelente fase, pois o Ministro Delfim
Netto incentivou o crescimento econémico, facilitou a expansao do crédito, controlou
0s precos para possibilitar o declinio da inflagdo, havendo uma recuperagao
industrial e a expansao da construcao civil. Foi entre 1968 e 1969 que o pais mais
cresceu, comegando o periodo do chamado “milagre econémico”.

Costa e Silva nao apresentou condi¢gées de voltar ao cargo. Assim, em
outubro de 1969, a junta militar declara vagos os cargos de presidente e vice-
presidente da republica e marca eleicdes presidenciais para o dia 25 de outubro,
estabelecendo que o novo mandato presidencial iniciaria no dia 30 de outubro de
1969 e iria até 15 de margo de 1974. Embora fosse o Congresso Nacional que

elegeria o novo presidente, de fato, foi o Alto Comando das For¢gas Armadas que
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escolheu o novo presidente. Dessa forma, escolheram o general Emilio Garrastazu

Médici para a presidéncia e o ministro da Marinha, Augusto Rademaker, para a vice

presidéncia.

2.3. ANALISE NORMATIVA DA SAUDE NA CONSTITUIGAO DE 1967

Primeiramente, parece pertinente compreender o que € uma Constituicdo

e qual o seu significado para uma nagéo. Nesse desiderato, Ferreira Filho (2006, p.

11):

Constituicdo é “o conjunto das normas positivas que regem a
producdo do direito”. Isto significa, mais explicitamente, o conjunto de
regras concernentes a forma do Estado, a forma do governo, ao modo de
aquisicdo e exercicio do poder, ao estabelecimento de seus 6rgaos, aos
limites de sua agéo.

Para Canotilho (1993, p. 12): “Constituicdo é uma ordenagao sistematica e

racional da comunidade politica, plasmada num documento escrito, mediante o qual

se garantem os direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da

divisdo dos poderes, o poder politico.”

Na percepgao de Bonavides (2003, p. 80):

Do ponto de vista material, a constituicdo € o conjunto de normas
pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao
exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, conteudo
basico referente a composi¢cdo e ao funcionamento da ordem politica
exprime o aspecto material da Constituicdo. Debaixo desse aspecto, ndo
ha Estado sem Constituicdo, Estado que nao seja constitucional, visto que
toda sociedade politicamente organizada contém uma estrutura minima,
por rudimentar que seja [...] Em suma, a Constituicdo, em seu aspecto
material, diz respeito ao conteudo, mas tdo-somente ao conteudo das
determinagdes mais importantes, Unicas merecedoras, segundo o
entendimento dominante, de serem designadas rigorosamente como
matéria constitucional.
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Elucidando ainda a quest&o, Silva (2003, p. 37-38):

A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo, a organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a
forma de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus o¢rgdos, os limites de sua agdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza 0s elementos
constitutivos do Estado. [italico do autor]

E finalmente, para Bastos (2001, p. 43), a Constituicdo “procura reunir as
normas que ddo esséncia ou substancia ao Estado. E dizer, aquelas que lhe
conferem a estrutura, definem as competéncias dos seus 6rgéaos superiores, tragam
limites da agédo do Estado, fazendo-o respeitar o minimo de garantias individuais”.

Com essas definicdbes apresentadas pelos constitucionalistas, pode-se
dizer que a Constituicdo € formada por um conjunto de forgas politicas, econédmicas
e sociais que elaboram a maneira de ser de um Estado, ou seja, € na Constituicdo
gue se encontram as regras, as normas e os principios que definem a estrutura do
Estado e os direitos dos cidadaos.

As influéncias e pressdes que a Constituicdo sofre pelas forgas reais de
poder, na sua elaboracao, se refletem no modelo de Estado que sera adotado e
consequentemente no modelo de sociedade, mais explicitamente na vida de seus
cidadaos. Por isso, merece destaque a maneira como foi elaborada a Constituicao
de 1967.

A intencdo do governo era que a Constituicao de 1967 consistisse em uma
das fases do processo de institucionalizacdo do Estado, pos Revolugido de 1964,
incorporando os Atos Institucionais. Dessa forma, o governo militar decidiu pelo
Poder Constituinte Congressual. Essa foi a maneira encontrada para evitar a
convocagédo de uma assembléia popular, cabendo ao poder Legislativo aprovar o
texto elaborado pelo poder Executivo.

Contudo, o Congresso conseguiu a formagdo de uma Comissao de
Juristas (Decreto n°. 58.198/66) e a essa cabia a tarefa de organizar e redigir o
anteprojeto. Em 19 de agosto de 1966, o anteprojeto da Comissao foi enviado ao

governo, que o considerou inaceitavel por ser demasiadamente liberal. Entdo, o
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Ministro da Justiga recebeu a incumbéncia de moldar o anteprojeto, conforme os
interesses do governo.

No més de outubro, devido a crise entre governo e Cémara dos
Deputados, em virtude da cassagcdo dos mandatos de seis parlamentares, é
decretado o recesso do Congresso por um més. Somente com o Ato Institucional-4 é
que o Congresso Nacional foi convocado extraordinariamente, em dezembro de
1966, para a discussao, votacdo e promulgacdo da nova Constituicdo. Mas, na
realidade, a funcéo do legislativo era de aprovar o texto enviado pelo executivo, sem
maiores debates e discussdes. O unico recurso que ainda possuiam era o poder de
emenda, que por sua vez também estava enfraquecido pelos Atos Institucionais.

Raeffray (2005, p. 227) retrata a situagao parlamentar:

Os parlamentares responsaveis pela elaboragdo da nova Carta ndo
estavam investidos de faculdades constituintes e sobretudo seus atos
estavam cerceados pelos Atos Institucionais. Essa coagao impediu que os
legitimos representantes do povo brasileiro pudessem organizar uma
Constituicdo independente e que expressasse 0s reais objetivos de toda
uma nagao. [...] O quadro era vexatério, pois o Congresso, escolhido pelo
voto popular, via-se obrigado a aprovar uma Constituicdo que nao fora
elaborada por ele e nem poderia sé-lo porque o eleitorado ndao escolhera
os constituintes, mas sim os parlamentares.

No dia 24 de janeiro de 1967, a Constituicdo foi aprovada, entrando em
vigor no dia 15 de margo de 1967. Skidmore (1988, p. 119) aponta as principais

diferencgas entre nova Carta Constitucional e a anterior, de 1946:

Uma mudanca basica era a eleigao indireta do presidente. Uma
segunda era o aumento do controle pelo governo federal dos gastos
publicos (o Congresso ficava proibido de propor leis criando despesas ou
aumentar despesas propostas pelo governo), medida vigorosamente
defendida por Roberto Campos. A terceira eram os amplos poderes dados
ao governo federal para a “apuragdo de infragdes penais contra a
seguranga nacional, a ordem politica e social, ou em detrimento de bens,
servigos e interesses da Unido, assim, como de outras infragdes cuja
pratica tenha repercussdo interestadual e exija repressdao uniforme,
segundo se dispuser em lei” (Art. 8) Em esséncia, a nova Constituicdo era
uma sintese dos trés atos institucionais e leis correlatas.
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Na verificagdo de Raeffray (2005, p. 229), as inovagdes trazidas no novo

texto constitucional sao:

[...] a limitagdo a autonomia dos estados, a modificagdo do sistema
tributario, a criagdo de novos instrumentos ou diplomas legais, como os
decretos-leis e as leis delegadas, a elei¢cao indireta para presidente e vice-
presidente da Republica, a extensdo de competéncia legislativa do chefe
de Governo, normas sobre inelegibilidade, restricbes a liberdade de
pensamento a pretexto da existéncia de atos subversivos, a propaganda de
guerra, os preconceitos e restricbes quanto a moral e aos bons costumes,
a suspensao dos direitos politicos e maior interferéncia estatal na economia
privada.

Entretanto, no ano de 1969, o regime militar endurece, e sob o comando
de uma Junta Militar, que se utiliza das atribuicdes que lhe confere o art. 3° do Ato
Institucional n® 16, de 14 de outubro de 1969, combinado com o § 1° do art. 2 do Ato
Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968, promulgam, em 17 de outubro, a
Emenda n® 1 a Constituicdo de 1967. Embora formalmente estivesse vigente a
Constituicdo de 1967, na pratica estava enterrada pela Emenda n® 1, que adaptou
varios Atos Institucionais ao corpo constitucional.

Para os estudiosos do direito constitucional, a Emenda ndo revogou a
Constituicao de 1967, “pois o poder de revisdao ou de emenda é limitado e parcial.
Esse também foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu, por
unanimidade, a vigéncia da Constituigdo de 1967”. (RAEFFRAY, 2005, p. 230).

No mesmo sentido, Ferreira Filho (1977, v. 1, p. 44-5):

Esta emenda n® 1 ndo modificou substancialmente a constituicdo. E
certo que nao se limitou a burilar a redagao anterior. Modificou-a em muitos
pontos significativamente. N&o lhe alterou o sistema, contudo, nem Ihe
deformou o espirito. Assim, nem formalmente, nem substancialmente, ha
razdo para denominar-se de Constituicdo de 1969 a emenda n® 1 a
Constituicao de 1967.

Assim, sera analisado o texto da Constituicaio de 1967, que foi
reconvalidado em 1969, com a Emenda Constitucional n® 1, e suas emendas
posteriores, numero 2, de 1972, numero 7, de 1977, e numero 24, de 1983, nas
questdes referentes a saude. Essa lei suprema pretendeu criar uma Federagao
centralizada, com estados-membros subordinados a Unido, em praticamente todos

os aspectos de grande relevancia. Dividida em quatro partes, o Titulo |, referente a
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“Organizacédo Nacional” era a maior parte, representando % do texto. As outras trés
partes: “Declaracdo de Direitos”, “Ordem Econbmica e Social” (ANEXO A) e
‘Familia, Educagcdo e Cultura” foram elaboradas mais como pré-forma para
caracterizar o Estado de Direito.

As competéncias da Unido estdo elencadas no artigo oitavo da
Constituigao, onde fica clara a vastidao da competéncia da Unido, que pouquissimo
deixa para os estados, revelando o processo de centralizagdo. Reza o inciso XV a
competéncia da Unido para estabelecer e executar planos nacionais de saude, “esta
a Unido autorizada a estabelecer um planejamento que pode, sem ofensa ao
federalismo cooperativo, disciplinar a agado dos estados e municipios”. (FERREIRA
FILHO, 1977, v. 1, p. 77). Nos casos de grandes desigualdades entre estados, ou
regides, podera a Unido estabelecer e executar planos regionais de
desenvolvimento.

Ja inciso XVII, alinea c traz a sua competéncia de legislar sobre normas
gerais de seguro e previdéncia social; de defesa e protegdo da saude. '® No
paragrafo unico do referido artigo, diz que a competéncia da Unido nao exclui a dos
Estados para legislar supletivamente sobre a saude, desde que respeite a lei federal.
17

Mas é no Titulo Ill — Da Ordem Econdmica e Social'® que se encontram as
normas constitucionais referentes a saude brasileira. O artigo 160'° reza que a
ordem econdmica e social tem por fim o desenvolvimento nacional e a justi¢ca social,
mas o que se depreende do referido titulo € que o desenvolvimento econémico é
visto como condigéo para a justiga social. “Indubitavelmente, porém, a justi¢ca social
sobreleva o desenvolvimento econdmico, que € um simples instrumento para a sua
realizacdo”. (FERREIRA FILHO, 1977, v. 3, p. 145).

"> Art. 82 Compete a Unigo:

XIV — estabelecer e executar planos nacionais de educagao e de saude, bem como planos regionais
de desenvolvimento.

'® XVII - Legislar sobre:

c) normas gerais [...] de seguro e previdéncia social; de defesa e protegdo da saude;

7 Paragrafo unico: A competéncia da Unido nao exclui a dos Estados para legislar supletivamente
sobre as matérias das alineas ¢, d, e, n, g e v do item XVII, respeitada a lei federal.

'® Ferreira Filho revela a inspiragdo dos principios que regem a Ordem Econbmica e Social da
Constituicdo de 1967: A Constituicdo em vigor revela, no capitulo em estudo, influéncia nitida da
doutrina social da Igreja e, particularmente, de certos documentos pontificios recentes, como a
enciclica Mater et Magistra. (1977, v. 3, p.144).

% Art. 160: A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: [...] lll - valorizagdo do trabalho como condi¢cdo da
dignidade humana.
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Comenta Pontes de Miranda (1987, p. 30) que “os principios de justica
social, ou a Justica Social, a que alude o art. 160, sdo os principios de justica
distributiva”. Para Ferreira Filho (1977, v. 3, p. 145), “verifica-se que a referéncia a
justica social significa que a ordem econdmica deve ser toda ela orientada para o
bem comum”.

Assim a ordem econdmica e social deve buscar a justica distributiva, e
para tal baseia-se em alguns principios, dentre os quais, 0 que mais se correlaciona
com a saude € o previsto no inciso Il: valorizagdo do trabalho como condigdo da
dignidade humana.

Portanto, na Constituicdo de 1967, o pressuposto da dignidade humana é
a valorizagdo do trabalho, nesse sentido, Pontes de Miranda (1987, p. 40): “em
verdade, havemos de partir da afirmativa da dignidade humana e considerar a
valorizagdo — ndo s6 econdbmica — do trabalho como pressuposto para que se
respeite a dignidade humana”. Logo, para a Constituicdo, a ordem econbémica e
social busca a justi¢ca social, mas é somente por meio do principio da valorizagao do
trabalho que se confere a dignidade humana.

O artigo 165%° da constituicdo de 1967, traz os direitos assegurados aos
trabalhadores, segundo Ferreira Filho (1977, v. 3, p. 161): “a consagragao no texto
constitucional dos direitos do trabalhador tem uma importadncia muito grande, que
pode ser até certo ponto comparavel a do reconhecimento dos direitos e das
garantias de todos os individuos”.

Esses direitos do trabalhador, contidos no artigo 165 e seus incisos, sao
meramente exemplificativos e ndo taxativos, como bem se observa na locugéo “além
de outros”. Logo, nada obsta que outros direitos Ihes sejam concedidos, mesmo que
nao estejam previstos no referido artigo, que visem a melhoria de sua condigao
social. Ressalta-se que a Constituicdo de 1967, no artigo supra citado, inciso XVII,
nao fez qualquer distingdo entre o trabalho intelectual, técnico, manual ou agricola;
pelo contrario, proibe as discriminagdes em razao de trabalho e aplica nesse caso o
principio da igualdade de trabalho e de trabalhadores.

E ainda, no artigo 165, que trata dos direitos do trabalhador, sdo nos
incisos 1X, XV e XVI*', que pela primeira vez, explicitamente a Constituicio se refere

% Art. 165 — A Constituicio assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que,
nos termos da lei, visem a melhoria de sua condi¢do social:
211X — Higiene e seguranca do trabalho.
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sobre a saude. Entre esses direitos estao: higiene; assisténcia sanitaria, hospitalar e
meédica preventiva, e previdéncia social.

A Constituicdo estabelece que seja um direito do trabalhador boas
condicbes de higiene no seu local de trabalho. Portanto, deve-se exigir das
empresas dos empregadores o requisito de higiene e seguranga do trabalho, “pois o
art. 165, IX, exige a legislagao do trabalho curar das medidas que sejam necessarias
a higiene e a seguranca do trabalho”. (PONTES DE MIRANDA, 1987, p. 218).

Finalmente, no inciso XV do artigo 165 é direito do trabalhador a
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva. Verifica-se que esse inciso
atende as necessidades anormais dos trabalhadores, uma vez que, no inciso | do
referido artigo menciona-se in verbis “as necessidades normais do trabalhador e as
de sua familia”. Nesse sentido, Pontes de Miranda (1987, p. 224): “A assisténcia
sanitaria, inclusive hospitalar e médica, preventiva, ao trabalhador e a gestante,
funciona como contribuicdo anormal dos empregadores, a par da contribuicdo
normal do art. 165, I, IV, VIl e XVIII, 12 parte.”

Segundo Ferreira Filho (1977, v. 3, p. 169):

O texto ora em exame é de alta relevancia social, mas de escasso
valor juridico. Atribui ele, sem duvida, o direito do trabalhador a uma
assisténcia, de que devera gozar para manter a sua higidez fisica e permitir
ndao s6 a expansao da personalidade, como também o exercicio da
atividade profissional. Entretanto, este direito ndo tem em contrapartida
uma obrigagao precisa, mas sim o dever meramente de o Estado preparar
um sistema destinado a dar aos trabalhadores tal assisténcia.

Veja-se que juridicamente, a saude no sentido de assisténcia médica, &
reconhecida como um direito dos trabalhadores, e tdo-somente desses, sendo que o
Estado ndo se responsabiliza pela saude, apenas organiza, estrutura um sistema
capaz de prestar tal assisténcia aos trabalhadores.

E no inciso XVI, trata-se do direito a previdéncia social do trabalhador, nos
casos de doenca, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprego, seguro contra

acidentes do trabalho e protecdo da maternidade, mediante contribuicdo da Uniao,

XV — Assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva.

XVI — previdéncia social nos casos de doenga, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprego, seguro
contra acidentes do trabalho e protecdo da maternidade, mediante contribuicdo da Unido, do
empregador e do empregado.
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do empregador e do empregado. Veja-se que para ter o seu direito a previdéncia
social nos casos de doenga, velhice, invalidez etc. o trabalhador tem que contribuir,
a Constituicdo estabeleceu uma contribuicdo tripartida — Unido, empregador,
empregado.

Esse modelo de assisténcia sanitaria adotado pela Constituicdo, exige a
contribuicdo do empregador, empregado e Estado. Dessa feita, foram sendo criados
convénios entre a Previdéncia e o setor privado. Pontes de Miranda expde (1987, p.
227):

Assim, a legislacéo do trabalho pode impor a formagao de instituicoes
de seguros, apontando o papel e a contribuicdo que nelas devem ter os
empregadores, ou determinar, para as empresas de muitos empregados, a
criagdo de caixas especiais, mistas ou ndo; ou ainda, exigir que todos os
empregados sejam segurados em institutos de direito publico, ou de direito
privado, pelos empregadores, com ou sem contribuicdo dos empregados.
Nenhuma dessas regras juridicas atenta contra a Constituicdo, pois que é a
Constituigdo mesma que implicitamente o sugere.

Portanto, na Constituigdo de 1967 a saude é um direito dos trabalhadores,
com carteira assinada e recolhimento de contribuicdo a previdéncia social, os
desempregados ou trabalhadores sem carteira assinada e todos os demais
componentes da sociedade que n&o preenchessem esses requisitos ndo tem a

saude reconhecida como um direito.

2.4. CONTEXTO SOCIAL-POLITICO E ECONOMICO NO PERIODO DA
CONSTITUICAO DE 1988

Com a morte de Tancredo Neves, que ndo chegou a ser empossado, o
vice-presidente José Sarney, conforme a linha sucessoéria tornou-se o novo
presidente brasileiro, iniciando um novo periodo na historia brasileira, a chamada
“Nova Republica”, pois era o fim do regime militar.

Sarney sofria muitas restricbes no Partido do Movimento Democratico
Brasileiro (PMDB), pois s6é compés a chapa como vice-candidato por uma imposigao
do Partido da Frente Liberal (PFL), que havia se coligado ao PMDB, formando a

Alianga Democratica. Sarney inicia seu governo nomeando o ministério que havia
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sido escolhido por Tancredo. Politicamente as expectativas se concentravam na
revogacdo das leis que ainda limitavam as liberdades, promulgadas no periodo
militar; e na criagdo de uma Assembléia Constituinte, que elaboraria uma nova
Constituigao.

Economicamente, quando Sarney assumiu o governo em 1985, a situagao
economia ja nao estava tdo grave, o aumento das exportagbes e a queda das
importagdes resultaram em um saldo comercial, permitindo o pagamento dos juros
da divida. E também no ano de 1984 o pais havia acumulado reservas, assim,
facilitou-se a negociagdo com os credores externos. Porém persistia o problema da
divida externa e interna, e da inflacdo que em 1984 foi de 223,8% e em 1985 de
235,5%. Para combater a inflagdo, o ministro da Fazenda, Francisco Dornelles,
apontou como principal causa da inflagdo os gastos publicos descontrolados, e para
combaté-la determinou o corte de 10% do orgamento da Unido e o congelamento de
contratos e empréstimos, objetivando com isso que o Estado n&o dependesse mais
do que arrecadava e que nao tive que recorrer a emissdao de papel-moeda.
(FAUSTO, 2001).

No final de agosto de 1985, sob presséo politica Sarney nomeou Dilson
Funaro para o cargo de Dornelles, o que significou uma vitoria para o PMDB e uma
perda para o PFL. A economia passou a ser comandada por Dilson Funaro, ministro
da Fazenda, e pelo ja entdo ministro do Planejamento, Jodo Sayad. No entanto,
concomitantemente esse foi um momento politico dificil para o governo Sarney,
cresciam as disputas partidarias; as acusag¢des de favoritismos a amigos e grupos
econdmicos, refletindo numa imagem desgastada da figura do presidente, que era
visto pela populagdo como inerte, exceto nos assuntos de interesses particulares.

A inflagdo continuava crescendo, e ja se temia a hiperinflagado a economia
estava indexada, o que significava que os precos das mercadorias e dos servigos
variavam de acordo com o indice de inflagdo e ndo com a oferta e procura, assim
como ja esperavam para o proximo més no minimo a mesma taxa de inflagao,
repassavam o aumento aos produtos. Para sair desse circulo vicioso seria
necessario acabar com a indexacéao, “a quebra sé poderia ser eficaz através de uma
terapia de choque, que acabaria com a corregdo monetaria e estabeleceria uma
moeda forte, em substituicdo ao desmoralizado cruzeiro”. (FAUSTO, 2001, p. 522).

Foi anunciado em rede nacional de radio e televisédo, pelo presidente em

28 de fevereiro de 1986, o Plano Cruzado. O novo plano econdmico substituia o



56

cruzeiro pela nova moeda o cruzado, acabava com a indexag&o;congelava por prazo
indeterminado a taxa de cambio e por um ano os aluguéis. O salario minimo foi
reajustado pela média dos ultimos seis meses, mais um abono de 8%, sendo os
demais reajustes automaticos sempre que a inflagéo atingisse 20%.

A imagem de um presidente inerte foi substituida pela de um presidente
corajoso, o pais estava otimista, mas logo o entusiasmo acabaria, pois o Plano
Cruzado comecgou a enfrentar problemas, uma vez que, foi langado no momento de
expansao das atividades econémicas resultando em aumentos reais de salario. Com
0os precos congelados e o aumento real de salario houve um consumismo
desenfreado, tendo como consequéncia o agio, isto €, a cobranga de uma quantia
acima do precgo da tabela. (SKIDMORE, 1988).

No més de julho de 1986, o governo langa um pacote de medidas, que
visava reduzir o consumo e incentivar os investimentos, o chamado plano
cruzadinho. Esse plano instituiu o empréstimo compulsério na compra de carros,
gasolina, alcool e dolares para passagens e viagens.

Também foi grave o desequilibrio das contas externas, devido o impulso
das importagdes, porque a moeda estava forte, diminuindo as exportagdes e a
entrada de capital externo. Em novembro daquele ano o Plano Cruzado, ja estava
fracassado. O governo esperou que as eleicbes para o Congresso e governos
estaduais se realizassem para aumentar as tarifas publicas e os impostos indiretos,
que colaboraram para que a inflagdo explodisse. Em fevereiro de 1987, o Brasil
declara uma moratéria, suspendendo de sua parte por tempo indeterminado, o
pagamento de juros aos bancos credores, relativos a divida externa de médio e
longo prazo. (FAUSTO, 2001).

No plano politico, o governo Sarney respeitou as liberdades publicas, mas
ao mesmo tempo manteve resquicios do passado, como no caso do Servigco
Nacional de Informagdes (SNI) que continuou operando. Em maio de 1985, foram
restabelecidas as eleigdes diretas para a presidéncia da Republica, e aprovado o
direito de voto aos analfabetos. Também foram legalizados todos os partidos
politicos, como por exemplo, o Partido Comunista Brasileiro (PCB) e o Partido
Comunista do Brasil (PC do B).

Em novembro de 1985 ocorreram as eleigdes municipais, em 201 cidades,
destacando-se a vitéria dos candidatos do PMDB na maioria dos municipios. Para

novembro de 1986 foram marcadas as eleigbes para o Congresso - os senadores e
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deputados eleitos formulariam a nova Constituicdo -, e para governadores. Com
excecao de Sergipe, o PMDB elegeu seus candidatos em todos os estados, e
obteve a maioria na Camara dos Deputados e Senado.

A Assembléia Nacional Constituinte se reuniu em 1 de fevereiro de 1987,
através dela a populagao brasileira depositou suas esperancgas, “havia um anseio de
que ela ndo so fixasse os direitos dos cidadaos e as instituicdes basicas do pais
como resolvesse muitos problemas fora de seu alcance”. (FAUSTO, 2001, p. 524).

Durante o processo da Assembléia Nacional Constituinte, muitas coisas
foram debatidas desde questdes menores a questdes relativas a organizagdo do
Estado, e os direitos individuais. Muitos setores e grupos pressionaram para terem
seus interesses tutelados pela nova Constituicdo e muitos criticaram o texto da
Constituicdo por abranger em seu corpo assuntos que nao pertenciam a seara
constitucional. De fato, a Constituicdo de 1988 representou um grande avango em
varios setores, destacando-se os direitos fundamentais — direitos individuais e
coletivos- e os direitos sociais.

Merece destaque a participagdo do movimento sanitarista, que teve um
papel de extrema relevancia, na elaboracdo de propostas de texto constitucional
para a saude e para a nova lei do sistema nacional de saude, principalmente por ter
adotado uma estratégia politica unitaria e tecnicamente consistente, fazendo com
que a area da saude fosse o setor que chegou a Assembléia Nacional Constituinte
com a proposta mais debatida e legitima gracas as discussdes publicas realizadas
na 82 Conferéncia Nacional de Saide em 1986.

Dessa feita, necessario se faz analisar como a saude foi formulada na

Constituicao Federal de 1988 e dai suas implicacdes.

2.5. ANALISE NORMATIVA DA SAUDE NA CONSTITUIGAO DE 1988

Embora o Brasil ja houvesse ratificado o Pacto de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais em 1976, somente com a promulgagdo da Constituicado Federal
de 1988 (ANEXO B), que expressamente foi reconhecido o direito a saude no pais,
logo, quarenta anos apés a Declaragao Universal dos Direitos Humanos e doze anos

apds o pacto.
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As constituicdes brasileiras que antecederam a de 1988, na questdo da
saude, nunca reconheceram de forma expressa o direito a saude. Oportuno referir,
que com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, inaugura-se em no pais, 0
chamado Estado Democratico de Direito,?? que traz consigo uma nova concepgao de
Estado, que ira se refletir no direito a saude. Para tanto, basta que se faga uma
analise da consolidagao do Estado comparando- se com a evolugédo do conceito de
saude.

No Estado Liberal - caracterizado por uma menor intervengao estatal -,
temos um Estado que tem na limitacdo de seus poderes e fungdes o seu carater
marcante. “Ao individuo, ser isolado, caberia suprir suas proprias necessidades e
lutar para conquistar seus designios. Ao ente publico restava a unica tarefa de
guardido da “paz e da seguranga”. (MORAIS, 1995, p. 9). Nessa perspectiva, pode-
se pensar a saude como a liberdade de procura dos servigos médicos, “a procura e
a oferta estariam atreladas ao mercado e 0 acesso aos servigos, as possibilidades
individuais”. (MORAIS, 1997, p. 187). Quem tem poder econémico, compra a cura.
Prevalece a idéia de ‘saude curativa’.

Surge o Estado Social, como ficou conhecido. Caracterizava-se pelo
grande intervencionismo estatal, pela visdo do coletivo e ndo mais do individualismo,

Nesse sentido, refere Morais (1995, p. 10):

A ndo-intervengao cede passagem a uma progressiva apropriagéo de
funcdes por parte dos setores publicos. A atuacdo do poder publico passa
pouco a pouco a fazer parte do cotidiano das pessoas. Sao setores
fundamentais da vida privada que passam a ser regulados e/ou assumidos
pela atividade politico-juridica estatal.

Com o Welfare State, surge uma nova imagem de Estado, que objetiva
garantir padrées minimos de dignidade humana. O Estado passa ter uma atividade
prestadora e a saude “néo se restringe mais a busca do individual e passa a ter uma
feicao coletiva, na medida em que a saude publica passa a ser apropriada pelas
coletividades como direito social, direito coletivo. Tem-se a preveng¢ao da doenca”
(MORAIS, 1995, p. 19), a idéia de ‘saude preventiva’.

2 Art. 1 - CF/88 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...] (BRASIL,



59

No periodo da pés-Segunda Guerra Mundial, este ultimo modelo de
Estado encontra-se defasado. Surge entdo, um novo modelo estatal: o Estado
Democratico de Direito,? garantido pelos direitos e garantias fundamentais, sem
abandonar as idéias anteriores. Concedeu novos direitos (denominados de direitos
difusos, porque exercidos ndo mais por pessoas determinadas, mas por uma
coletividade indeterminada), entre outros, ampliando a nog&o de cidadania,
modificando a relagdo existente entre sociedade e Estado (antes sociedade e
Estado eram realidades conflitantes e totalmente diversas), vendo as duas
realidades como interdependentes e ligadas por um objetivo comum: a realizagdo do
Direito.

Para tanto, afigura-se oportuna a transcrigdo da ligdo de Morais (1997, p.
74):

O Estado Democratico de Direito, desenvolve um novo conceito, na
tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como
uma aposigao de conceitos, mas sob um conteudo proprio onde estido
presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a

preocupagdo social. Tudo constituindo um novo conjunto onde a
preocupacao basica é a transformacéao do status quo.

Conforme consta no predmbulo e no primeiro artigo da Constituicao
Federal de 1988, o Brasil assume o perfil de um Estado Democratico de Direito, que
busca superar as desigualdades sociais, para atingir uma justica social efetiva,
norteando-se pelo principio da dignidade humana. O Estado Democratico de Direito
traz consigo a projeg¢ao fundamental da questdo da igualdade e da justiga social, e
com ele emergem problemas fundamentais, particularmente relacionados com o

conceito de saude e qualidade de vida. Assevera Morais (1997, p. 189):

[...] ou seja, ndo basta sequer que o Estado patrocine servigos
curativos ou previna a doenga por meio de uma atuagao vinculada a
salubridade publica. Esta postura requer que o conjunto das relagdes
sociais se dé com vistas ao reordenamento da qualidade do quotidiano das
pessoas, a sua adequagao ao objetivo de promover- dar impulso, trabalhar
a favor, favorecer o progresso, fazer avancgar, fomentar- a vida.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

% Para Morais (1977), o Estado para ser Democratico de Direito deve atender aos seguintes
principios: constitucionalidade; democracia; sistema de direitos fundamentais; justica social;
igualdade; divisdo de poderes; legalidade; seguranga e certeza juridica. Ver Idem. Do Direito Social
aos Interesses Transindividuais, p. 75.
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Com o advento do Estado Democratico de Direito, a relacdo entre
sociedade e Estado sofre modificagdes, vale dizer que este impbde a todos os
componentes da sociedade o dever de buscar a transformacao da realidade. No que
concerne a saude, o atual modelo de Estado objetiva além da cura e prevengéo das
doengas, a promogao da saude, que esta intimamente vinculada a qualidade de
vida.

Entre tantas inovagdes advindas da atual Carta de 1988, é significativa a
importancia que assumem os direitos fundamentais, recebendo o reconhecimento de
seu merecido status juridico, bastando verificar-se a sua situagdo topografica no
inicio da Constituigcdo, logo apés o preambulo e os principios fundamentais. Os
direitos fundamentais podem ser considerados como uma conditio sine qua non do
Estado constitucional democratico.

No texto constitucional, estdo catalogados no Titulo Il, (artigos 5° ao 17°),
estes direitos fundamentais elencados sdo exaustivos, mas ndo taxativos. Além dos
direitos fundamentais do catalogo, o préprio art. 5°, § 2°, da CF, segundo Sarlet
(2001, p. 77) “aponta para a existéncia de direitos fundamentais positivados em
outras partes do texto constitucional e até mesmo em tratados internacionais”,
havendo portanto, esta previsdo expressa, pode-se reconhecer direitos
fundamentais ndo — escritos, implicitos nas normas do catalogo, como também
decorrentes do regime e dos principios da constituicdo. Portanto, preliminarmente,
indaga-se se o direito a saude é um direito fundamental?

Para elucidar-se a questéao, afigura-se oportuna a transcri¢ao da licao de
Sarlet (2001, p. 289):

[...] em que pese o fato de que os direitos a saude, assisténcia social
e previdéncia social — para além de sua previsdo no art. 6° da CF- se
encontram positivados no art. 196 e ss. Da nossa Lei fundamental,
integrando, de tal sorte, também o titulo da ordem social, e ndo apenas o
catalogo dos direitos fundamentais, entendemos néo ser sustentavel a tese
de que os dispositivos nao integrantes do catalogo carecem de
fundamentalidade. Com efeito, ja se viu, oportunamente, que, por for¢a do
disposto no art. 5%, § 2°, da CF, diversas posi¢bes juridicas previstas em
outras partes da Constituicdo, por equiparadas em conteudo e importancia
aos direitos fundamentais (inclusive sociais), adquirem também a condi¢céo
de direitos fundamentais no sentido formal e material...
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Com base no que foi exposto e a luz do direito constitucional patrio e da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, verifica-se de plano que o direito a

saude € um direito fundamental do homem. Neste sentido, Dallari (1988, p. 57):

Ninguém tem duvida de que o artigo 25 da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, da Organizagdo das Nagbes Unidas, assinada pelo
Brasil, quando enumera a saude como uma das condigdes necessarias a
vida digna, esta reconhecendo o direito humano fundamental & saude.

E ainda Dallari (1995, p. 19):

O direito a saude reconhecido e proclamado solenemente é um
direito ao cuidado, como o exprime a constituicdo da OMS: “A posse do
melhor estado de saude que o individuo pode atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano.

Inobstante pode-se ainda referir a intima vinculacéo entre o direito a saude
e o direito a vida e o principio da dignidade humana (respectivamente previstos nos
arts. 5%, caput e 12 inc. III)24, pois se o individuo n&o puder gozar do seu direito a
vida, consequentemente nao havera de se falar em dignidade humana tampouco em

direito a saude. Nesse sentido, Carvalho; Santos (2002, p. 36):

Com efeito, a atual Constituicdo, ao conferir uma série de principios e
reconhecer direitos fundamentais do homem, nao poderia deixar de lado o
direito a saude, sob pena de tornar inécuo esses direitos. Assim sendo, o
artigo 196 é uma conseqiéncia do disposto no artigo 1° — a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica; no artigo 3° — o
bem de todos os cidaddos como um dos objetivos fundamentais da
Republica; no artigo 5%, caput- inviolabilidade do direito & vida, & igualdade
e a seguranga, abrangendo esta o direito a integridade fisica e moral e a
saude; e no artigo 6 — a saude como direito social.

Nessa verificagao, Sarlet (2001, p. 300):

2 Art. 52 caput da CF/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade [...] Art. 1% A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamento: Ill - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1988).
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[...] € no direito a saude, que se manifesta de forma mais contundente
a vinculacdo do seu objeto (prestagdes materiais na esfera de assisténcia
médica, hospitalar, etc.), com o direito a vida e ao principio da dignidade da
pessoa humana. Com efeito, a despeito do reconhecimento de certos
efeitos decorrentes da dignidade da pessoa humana mesmo apds a sua
morte, o fato é que a dignidade &, essencialmente, uma qualidade inerente
a pessoa humana viva, mais precisamente, expressao e condi¢gao da propria
humanidade da pessoa. A vida (e o direito a vida) assume, no ambito desta
perspectiva, a condicdo de verdadeiro direito a ter direitos, constituindo,
além disso, precondi¢ao da propria dignidade da pessoa humana.

Sendo o direito a saude um direito fundamental, podemos classifica-lo
dentro das diversas geragdes de direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de primeira geragéo ou direitos da liberdade sao
os direitos civis e politicos que tem por titular o individuo, pois valorizam primeiro o
homem singular, o homem das liberdades abstratas, o homem que compde a
chamada sociedade civil. Sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado. Os direitos de primeira geragéo estéo ligados ao Estado Liberal.

Para o individuo se desenvolver, ao longo de sua existéncia € necessario
qgue ele tenha saude, para estudar, trabalhar, se alimentar, etc. Enfim, praticamente
todas as atividades da vida humana, de uma forma direta ou indireta estao ligadas a
saude. Pode-se dizer entdo, que a saude € condi¢cdo para o direito a vida. Assim
sendo, a saude é um direito de primeira geragao.

Os direitos de segunda geragéo, %5 nasceram abragados ao principio da
igualdade, sdo os direitos sociais, culturais e econdbmicos. Caracterizam-se por
outorgarem ao individuo direitos a prestagbes sociais estatais, como assisténcia
social, saude, educacgao, trabalho, englobando também as denominadas liberdades
sociais. “Tém o carater de exigéncia de determinadas prestagdes por parte do
estado [...]". (MORAIS, 1995, p. 13). O artigo 6° da Constituicdo Federal, refere a
saude como um direito social, por conseguinte o direito a saude € também um direito
de segunda geragdo. Os direitos de segunda geragdo consolidaram-se com o
Estado Social, onde iniciou-se a idéia de saude preventiva.

Além desses, emergem os direitos humanos de terceira geragédo, que
incluem o principio da fraternidade e solidariedade. Para Morais (1995, p. 13): “Séo
os direitos humanos de solidariedade que ndo buscam a garantia ou a seguranga
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coletiva positiva propria dos de segunda geragdo, mas, indo além, tém como
destinatario o préprio género humano.” Ou seja, destinam se a protegado de grupos
humanos, com direitos de titularidade coletiva ou difusa, também chamados de
direitos transindividuais.

A saude é um direito de terceira geragao, porque consiste em um direito
de solidariedade, ja que almeja o bem estar comum, e uma qualidade de vida para
todos, ndao sendo identificavel seus titulares. Faz parte do patrimbnio da
humanidade, e € um bem indivisivel, que ndo pode ser avocada a propriedade por
ninguém.

Dessa forma, assevera Morais (1997, p. 188-89) que:

Podemos ir além e perceber a saude acompanhando o
desenvolvimento dos demais temas vinculados aos direitos fundamentais.
Em assim sendo, seria possivel percebé-la como aproximada do conteudo
dos novos direitos de solidariedade. Pensa-la como um interesse que
incorpora um conjunto nao identificavel de titulares, tais quais os interesses
difusos. Assim, a veriamos como promogao da saude... Mais do que isso,
como um interesse difuso, ela faria parte do patriménio comum da
humanidade, referendando uma pretensao inapropriavel exclusivamente por
algum (uns) individuos.

A globalizacao politica na esfera da normatividade juridica introduziu os
direitos de quarta geragao, que sao: o direito ao pluralismo, o direito ao patrimdnio
genético humano, manipulagdo genética, etc. O direito a saude € um direito de
quarta geragdo, pois esta estreitamente vinculado com esse avangos
biotecnolégicos.

Pode-se ainda referir-se a saude como um direito de quinta geragao, que
sao os direitos a informatica, a realidade virtual, onde todos tém direito ao acesso da
informacdo. Sendo assim, os computadores e a Internet podem contribuir para
divulgar novos tratamentos, novos remédios, pesquisas médicas.

Na doutrina patria verifica-se que os direitos fundamentais recebem uma

protecdo especial, quando sdo erigidos a condigdo de clausula pétrea, integrando o

% 3arlet critica 0 uso da expressao “geracdes” pois, pode ensejar a falsa impressédo da substituicao
gradativa de uma geragao por outra, razdo pela qual prefere a expressao “dimensdes” dos direitos
fundamentais.
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rol do art. 60, § 42, inc. IV.?® Embora as indagacdes sobre a sua abrangéncia, Sarlet
sustenta que os direitos sociais devem integrar as clausulas pétreas, pois verifica-se
a intima vinculagao dos direitos fundamentais sociais com a concepgao de Estado
da atual Constituicdo, por conseguinte, o direito a saude encontra-se também
amparado pela clausula pétrea.

Para tanto, afigura-se oportuna a licdo de Sarlet (2001, p. 366-67):

[...] Verifica-se que todos os direitos fundamentais consagrados em
nossa Constituicdo (mesmo os que ndo integram o Titulo 1) sdo, na verdade
e em Uultima analise, direitos de titularidade individual, ainda que alguns
sejam de expresséo coletiva. E o individuo que tem assegurado o direito de
voto, assim como € o individuo que tem direito a saude, assisténcia social,
aposentadoria, etc. ...Os direitos e garantias individuais referidos no art. 60,
§ 4° inc. IV, da nossa Lei Fundamental incluem, portanto, os direitos sociais
e os direitos de nacionalidade e cidadania (direitos politicos).

Na trilha do mesmo pensamento Nascimento (1997, p. 89) também

entende que:

[...] o direito social a saude, a ser prestado pelo Estado categoriza-se
como clausula pétrea, por se afigurar como direito e garantia individual
implicito. [...] incompreensivel seria garantir-se, como clausulas pétrea, a
vida e a integridade fisica do homem e nido se garantir a saude com a
mesma eficacia de clausula intocavel por emendas constitucionais, visto que
a saude, destutelada, pode levar inclusive a morte.

Reconhecido o direito a saude como um direito fundamental, e
classificado-o nas diversas geragdes de direitos fundamentais, oportuno afirmar que
conforme o artigo 6% da nossa carta politica, os direitos sociais sdo também
direitos fundamentais, e uma vez que, a saude € um dos direitos elencados no

referido artigo, pode-se afirmar que o direito a saude é um direito fundamental social.

% Art. 60, §4°, inc. IV da CF/88: §4° Nao sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a
abolir: IV — os direitos e garantias fundamentais. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 1988).

2 Art. 62 da CF/88: “sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 1988).
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Contudo, ainda algumas correntes ndo coadunam com esse
entendimento, interpretando que os direitos sociais sdo garantias institucionais e n&o
direitos fundamentais, buscando aferir o contrario, advém a necessidade de

transcrever o pensamento de Silva (1999, p. 151):

[...] certa corrente concebe os direitos sociais ndo como verdadeiros
direitos, mas como garantias institucionais, negando-lhe a caracteristica de
direitos fundamentais. A doutrina mais consequente, contudo, vem
refutando essa tese, e reconhece neles a natureza de direitos fundamentais,
ao lado dos direitos individuais, politicos e do direito a nacionalidade. Sao
direitos fundamentais do homem- social, e até “se estima que, mais que
uma categoria de direitos fundamentais, constituem um meio positivo para
dar um conteudo real e uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os
direitos e liberdades.

Nesse desiderato, Dallari (1991, p. 402) vai mais longe referindo que “a
doutrina contemporanea é unanime ao afirmar que os direitos sociais- chamados por
alguns de direitos humanos de segunda geragao- incluem o direito a saude.”
Pronunciando-se na mesma perspectiva Morais (1995, p. 18): “Nesse sentido
devemos considerar genericamente a saude como um direito social proprio ao
Estado do Bem-Estar Social...”

E finalmente, Leivas (1998, p. 141) assevera:

Considerando que os direitos fundamentais objetivam a realizagdo da
dignidade humana, surgem os chamados direitos fundamentais sociais, em
cujo conteudo esta a obrigagao do estado de atuar positivamente, inclusive
fornecendo meios materiais para a existéncia digna dos cidaddos menos
favorecidos economicamente. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece
que o direito a saude é um direito fundamental social.

Clarifica-se a afirmacao de que o direito a saude é um direito fundamental,
pois sendo um direito social, e este se situando no capitulo Il do Titulo I, - que trata
dos direitos e garantias fundamentais — da Constituicdo, € claro que os direitos
sociais — como a saude — sao direitos fundamentais do homem. Resta indagar-se a
respeito de sua aplicabilidade e eficacia. O direito a saude e suas normas correlatas

tem aplicagao imediata ou ndo? Sao normas de eficacia plena ou limitada?
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Quanto a aplicabilidade, o direito a saude é um direito fundamental, logo

aplica-se o disposto no artigo 52, § 1%

, concluindo-se, que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, logo, a saude é um
direito auto-aplicavel, isto é, de aplicagao imediata.

Mister a ligdo de Silva (1999, p. 165): “O artigo 5°% § 1°, por seu lado,
estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagado imediata. Isso abrange, pelo visto, as normas que revelam os direitos
sociais, nos termos dos arts. 6% a 11.”

Propugna com esse entendimento Sarlet (2001, p. 240-46):

Nesse sentido, percebe-se, desde logo, que o Constituinte nao
pretendeu com certeza, excluir do &mbito do artigo 5°, § 1°, de nossa Carta,
os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos sociais, cuja
fundamentalidade — pelo menos no sentido formal — parece inquestionavel
[...] O constituinte de 1988, além de ter consagrado expressamente uma
gama variada de direitos fundamentais sociais, considerou todos os direitos
fundamentais como normas de aplicabilidade imediata.

Ainda sobre a aplicacdo imediata do direito a saude, Dallari € mais
explicita, afirmando que com o reconhecimento da saude como direito fundamental
social, aplica-se o disposto no art. 5%, § 1°. “Isto significa que ninguém — legislador
ou administrador — pode alegar a auséncia de norma regulamentadora para justificar
a nao aplicagéo imediata da garantia do direito a saude”. (1995, p. 31).

Em face do dever de respeito e aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario encontra-se investido do poder-dever de aplicar
imediatamente as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
assegurando-lhe sua plena eficacia, conforme o preceito no inc. XXXV, do artigo
52 2%da Constituicdo Federal.

Pronuncia-se, nessa linha, Eros Grau (2002, p. 335):

[...] preceito imediatamente aplicavel vincula, em ultima instancia, o
Poder Judiciario. Negada pela Administracdo Publica, pelo Legislativo ou

2 Art. 52, §1°, da CF/88: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
2 Art. 52, inc. XXXV da CF/88: a lei ndo excluira da apreciacado do Poder Judiciario lesdao ou ameaca
a direito. (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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pelos particulares a sua aplicagdo, cumpre ao Judiciario decidir pela
imposicao de sua pronta efetivagao.

Aplicar o direito é torna-lo eficaz, “uma norma so6 é aplicavel na medida em
que é eficaz. Por conseguinte, eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fenémeno [...]". (SILVA,
1999, p. 60). Nesse desiderato, de suma importancia a analise da eficacia do direito
a saude.

Em relacdo a eficacia dos direitos sociais- como a saude- a doutrina é
bastante divergente, destacando-se duas correntes: os que defendem o direito a
saude como sendo uma norma de cunho programatico, e portanto, com eficacia
limitada, e de outra banda os defensores de um direito a saude com aplicacao
imediata e eficacia plena. Pretende-se demonstrar que hodiernamente aquele
posicionamento esta superado, e que o direito a saude possui eficacia plena. Para

tanto afigura-se oportuna a ligdo de Silva (1999, p. 99):

Segundo essa doutrina, - refere-se aqui a doutrina classica norte-
americana- uma norma constitucional é auto-aplicavel (corresponde mutatis
mutandi, as de eficacia plena) quando completa no que determina, lhe é
supérfluo o auxilio supletivo da lei, para exprimir tudo o que intenta, e
realizar tudo o que exprime. Completa, nesse sentido, sera a norma que
contenha todos os elementos e requisitos para a sua incidéncia direta.
Todas as normas regulam certos interesses em relagdo a determinada
matéria. Nao se trata de regular a matéria em si, mas de definir certas
situagdes, comportamentos ou interesses vinculados a determinada matéria.
Quando essa regulamentagdo normativa é tal que se pode saber, com
precisao, qual a conduta positiva ou negativa a seguir, relativamente ao
interesse descrito na norma, é possivel afirmar-se que esta é completa e
juridicamente dotada de plena eficacia, embora possa ndo ser socialmente
eficaz. Isso se reconhece pela propria linguagem do texto, porque a norma
de eficacia plena dispde peremptoriamente sobre os interesses regulados.

Ora, a norma constitucional do direito a saude (art. 196) — que sera
abordada detalhadamente mais adiante — traz no seu enunciado a quem se destina
(ao Estado), define que mediante politicas sociais e econémicas sera garantida, visa
a redugao do risco de doenga e de outros agravos, o acesso universal e igualitario, e
tem por finalidade acdes de servigos para a promocao, protecdo e recuperacido da
saude, logo, conforme o enunciado supra, o direito a saude e suas normas

correlatas gozam de plena eficacia juridica.
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Na trilha do mesmo pensamento Eros Grau (2002, p. 341):

[...] relembro, ainda outra vez, que o preceito inscrito no § 1° do art. 5°
da constituicao de 1988 afirma a aplicagao imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais. Isso significa que tais normas devem
ser imediatamente cumpridas pelos particulares, independentemente da
producdo de qualquer ato legislativo ou administrativo. Significa, ainda que
o estado também deve prontamente aplica-las, decidindo pela imposi¢ao do
seu cumprimento, independentemente da produgdo de qualquer ato
legislativo ou administrativo, e as tornando juridica ou formalmente efetivas.
Por essa razédo € que tais normas ja nao tém mais carater meramente
programatico, assumindo a configuracdo de preceitos auto- executaveis,
aos quais o aplicador ultimo do direito- o Poder judiciario- deve conferir
efetividade juridica ou formal.[sem grifo no original]

Enfim, para elucidar a questdao mais uma vez recorre-se ao magistério de
Silva (1999), que analisando a eficacia das normas dirigidas a ordem econémico —
social, afasta o entendimento do direito a saude como uma norma programatica
(SILVA, 1999, p. 150):

[...] ndo incluimos aqui nem o direito a saude (art. 196), nem o direito
a educacgdo (art. 205), porque em ambos os casos a norma institui um
dever correlato de um sujeito determinado: o Estado — que, por isso, tem a
obrigacgao de satisfazer aquele direito. Se esta nao é satisfeita, nao trata-se
de programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de descumprimento da
norma.

E finalmente Carvalho; Santos (2002, p. 41):

O direito insculpido na segunda parte do artigo 196 (acesso universal
e igualitarios as agdes e servigos para promocao, prote¢ao e recuperagao)
e explicitado no artigo 198 é de eficacia plena, imediata, ndo podendo o
Estado posterga-lo nem condiciona-lo a futura implementacdo de
programas sociais e econémicos.

Em relacido a discussao em torno da possibilidade do reconhecimento do
direito a saude, enquanto direito social prestacional, como um direito publico
subjetivo, n&o adentrar-se-a profundamente nessa seara, limitando-se a
consideragoes pontuais e de natureza acessoria.

Para tanto, vislumbra-se a ligdo de Sarlet (2001, p. 284):
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Mais recentemente, houve quem sustentou que os direitos sociais
(mesmo os de cunho prestacional), por forca do disposto no art. 5°, § 1° da
CF, possuem carater de auténticos direitos subjetivos, ja que o citado
preceito, combinado com o art. 5° inc. XXXV, de nossa Carta
(inafastabilidade do controle judiciario), autoriza os tribunais a assegurar, no
caso concreto, a efetiva fruicdo do objeto da prestagao.

Principalmente na questao do direito a saude, mister reconhecer-se o seu
carater de direito publico subjetivo, pois assim o cidaddo pode reivindicar uma
prestacdo concreta por parte do Estado, compelindo se necessario for judicialmente
os orgaos estatais. Este pode ser um dos caminhos para verificar-se a efetivagao da
saude em nosso pais.

Elucidando ainda a quest&o, Sarlet (2001, p. 303):

O que se pretende realgar, por ora, € que, principalmente no caso do
direito a saude, o reconhecimento de um direito originario a prestagdes, no
sentido de um direito subjetivo individual a prestagbes materiais (ainda que
limitadas ao estritamente necessario para a protegdao da vida humana),
diretamente deduzido da constituicdo, constitui exigéncia inarredavel de
qualquer Estado (social ou nao) que inclua nos seus valores essenciais a
humanidade e a justica.

Assevera Morais (1995, p. 18):

Assim, pode-se perceber os direitos sociais como direitos
fundamentais do homem-social, constituindo-se em mecanismo efetivo para
tornar eficazes as pretensbes neles expressas, caracterizando-se como
direitos subjetivos mesmo que n&o sejam estabelecidas as condi¢des
materiais e institucionais a sua fruigao.

Nessa verificagao, Carvalho; Santos (2002, p. 39):

O direito a saude (artigos 6° e 196) & dever estatal que gera pra o
individuo direito subjetivo publico, devendo o Estado colocar a sua
disposigéo servigos que tenham por fim promover, proteger e recuperar a
sua saude. O principal corolario dos preceitos constitucionais e da LOS
atinentes a saude como direito, consiste em reconhecer que o cidadao, por
forca do direito publico subjetivo a saude, esta legitimado para o exercicio
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das prerrogativas estabelecidas na legislacdo sanitaria e na legislagédo
correlata, tanto na instdncia administrativa como na instancia judicial.

Oportuno ressaltar, que coaduna-se com a idéia de que o direito a saude
consiste em um verdadeiro direito subjetivo publico, oponivel contra o Estado. Logo,
sendo estatuido como um direito publico subjetivo, podera ser alvo da tutela judicial
e/ou administrativa quando o Estado ndo cumprir com o seu dever de garantir o
direito a saude, podendo ser exercidos pelo préprio titular como pelas instituicbes e
organizagbes existentes para salvaguardar tal direito, veja-se o exemplo do
Ministério Publico.

Apods, essas consideragdes a respeito da classificagao do direito a saude
em nossa Carta Politica, passa-se enfim, a analise do Titulo VIII, Capitulo I, Secéo Il
da referida carta, que trata especificamente Da Saude.

O artigo 196 da Constituicdo de 1988, inaugura no Brasil, a protecao

constitucional do direito a saude:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as agbes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao.

Na busca da compreenséo do conceito juridico de saude, aqui elencado,
perquire-se: E possivel visualizar os critérios utilizados pelo constituinte para definir
qual o tipo de saude adotado no Brasil? Ou ainda, em outras palavras, qual a
modalidade de saude adotada?

Analisando, este artigo, percebe-se varios avangos no campo da saude, o
primeiro progresso a ser ressaltado, € que a saude passa a ser um direito de todos,
e nao apenas dos trabalhadores, nota-se também que a saude é um dever do
Estado. “O dever do Estado colocado no pélo passivo devedor, diz respeito a
medidas a serem tomadas na area da prevencao e, complementarmente, na da
recuperacado”. (NASCIMENTO, 1997, p. 88). Este dever em relagdo a saude deve
ser garantido mediante politicas sociais e econémicas.

O Estado passa intervir, através de uma agao positiva na defesa do direito

a saude, quer como ente regulador, ou prestador de agdes e servigos sanitarios.
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Aponta-se para o tipo de saude que o Estado pretende estabelecer para os seus
cidaddos, mediante politicas sociais e econbOmicas, que tém como objetivo: a
reducao do risco de doengas e outros agravos; € 0 acesso universal igualitario as
acoes e servicos.

Quanto a redugédo do risco de doengas e outros agravos, a expressao
risco de doengas liga-se a idéia de saude preventiva, ja a expressao outros agravos
reforca a idéia que em relacdo a saude é impossivel a previsao de tudo. O acesso
universal igualitario as agées e servigos, consolida que a saude € um direito de
todos, sem qualquer espécie de preconceito ou privilégio, atendendo a toda
populacdo brasileira e inclusive o estrangeiro residente no pais. O direito a saude
privilegia a igualdade, “o termo saude empregado em qualquer conceito
constitucional, deve ser precisado com a necessaria consideragao de sua natureza
de direito reconhecido igualmente a todo o povo™. (DALLARI, 1995, p. 30-1).

Carvalho; Santos (2002, p. 44-5) bem expdem a importancia do acesso

universal e igualitario:

A saude, com seu campo demarcado pela Lei 8.080/90, é de acesso
universal e igualitario, pois enquanto direito fundamental, ndo pode haver
condicionantes para o seu exercicio. Que nao pairem duvidas quanto a
esse ponto! [..] O direito a saude é universal; qualquer cidadao,
independentemente de sua condig¢ado social, tem direito a saude. O direito a
saude nao pode confundir-se com o direito a assisténcia social.

Ainda no referido artigo, essas politicas sociais e econdmicas tém como
finalidade a promocgao, protecao e recuperagao da saude. Mister, aqui, a percepgao
da definicdo dos termos para identificagcao da tematica:

a) Promogao: essa expressao esta vinculada com qualidade de vida, ou
seja, estabelece-se uma ligagdo entre saude e qualidade de vida, onde o Estado
deve promover a saude, compreendendo-a nao s6 como a cura e prevencao de
doencas, mas também promovendo-a, através de condigdes minimas e basicas para
uma vida digna. Hoje, a qualidade de vida n&o pode ser dissociada do direito a
saude, e por conseguinte, do préprio conceito de saude. Assevera Mendes (1996, p.
245): “o que, entretanto, vem qualificar a promoc¢éo da saude, modernamente, € a

constatagcdo do papel protagbnico dos determinantes gerais sobre as condigdes de
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saude [...] Essas relacbes entre determinantes e saude s&do cada vez mais
valorizadas.”

Assim, percebe-se conforme mengao de Duarte (1994, p. 173):

O direito a saude integra o conceito de qualidade de vida, porque as
pessoas em bom estado de saude nido sdo as que recebem bons cuidados
médicos, mas sim aquelas que moram em casas salubres, comem uma
comida sadia, em um meio que lhes permite dar a luz, crescer, trabalhar e
morrer.

A qualidade de vida, pode ser vislumbrada nos artigos 170, 174, 182 e 225
da referida Carta Maior. Compde-se por uma série de direitos, estes podem ser
chamados de direitos afins a qualidade de vida, ou, direitos afins ao direito a saude.

Ainda, quanto a qualidade de vida, referem-se Dallari; Fortes (1997, p.
195):

Fica clara a compreensdao do direito a saude envolvendo,
inevitavelmente, o reconhecimento do direito do Estado ao desenvolvimento
que Ihe permita ofertar um nivel de vida adequado a existéncia de um povo
saudavel, assim como os servigos e as agdes de saude que supram as
necessidades de todos os individuos.

b) Protecao: Liga-se diretamente com a idéia de saude preventiva, ou seja,
a realizagao de agdes sanitarias em um momento antecedente a doenga (prevengao
da doenca).

c) Recuperagao: aqui, estabelece-se a idéia de saude curativa, nos casos
em que ndo foi possivel prevenir a doenga, a saude deve ser restabelecida em um
momento posterior ao advento da doenga (recuperagdo da saude). Embora nao
esteja no expresso no texto constitucional, compreende-se que o termo recuperagao
incorpore também medidas de reabilitagdo da saude.

A diferenca entre protecdo e recuperagao esta no lapso temporal, a
primeira manifesta-se antes do surgimento da doencga, ja a segunda, apds o

aparecimento da doenca.
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Enfim, esse artigo apontou os caminhos que devem ser tragados na busca
da implementagdo de uma saude melhor, bem como forneceu uma maior preciséo
do conceito juridico de saude.

De tal sorte, que afirma Dallari em relagdo ao art. 196, da Constituigao
Federal de 1988 (1995, p. 30):

A Lei Maior da Republica estipulou critérios para que a saude seja
corretamente determinada em seu contexto. Assim vinculou sua realizagao
as politicas sociais e econOmicas e ao acesso as agdes e servigos
destinados, ndo sO, a sua recuperagao, mas também, a sua promogao e
protecdo. Em outras palavras, adotou-se o conceito que engloba tanto a
auséncia de doenga quanto o bem-estar, enquanto derivado das politicas
publicas que o tém por objetivo, seja apenas a politica, seja sua
implementacao, traduzida na garantia de acesso — universal e igualitario —
as agdes e servicos com o0 mesmo objetivo.

Através do artigo 197*° da Constituicdo Federal pode-se afirmar que as
agdes e os servicos de saude, sejam publicos ou privados, por serem de relevancia
publica, submetem-se a normatividade, fiscalizagcédo e controle do Poder Publico. “O
constituinte, ao referir-se a relevancia publica das a¢des e servicos de saude,
pretendeu elevar a saude a mesma condigdo do direito a vida e da dignidade da
pessoa humana.” (SANTOS, 1997, p. 258).

A expressdo relevancia publica, utilizada no texto constitucional, na

concepcgao de Carvalho; Santos (2002, p. 317):

Quis o legislador talvez enunciar a saude como um estado de bem-
estar prioritario, fora do qual o individuo ndo tem condi¢des de gozar outras
oportunidades proporcionadas pelo Estado, como a educacgao,
antecipando-se, assim, a qualificacdo de “relevancia” que a legislagédo
infraconstitucional devera outorgar a outros servigos, publicos e privados,
para efeito do disposto no art. 129, I, da Constituicao.

Nessa verificagdo, o Ministério Publico tem uma fungado institucional de

protecao ao direito a saude, justamente por ser de relevancia publica, conforme o

% Art. 197 da CF/88: Sao de relevancia publica as acgbes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre a sua regulamentagéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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11,31

preceito do artigo 129, inc. da CF. Clarificando a nog¢ao de servigcos de

relevancia publica, oportuno assinalar a mengéo de Santos (1997, p. 259):

Servigos de relevancia publica- entendidos como todos aqueles que
garantam a dignidade humana, um dos fundamentos da Republica — ficam
sujeitos ao controle do Ministério Publico, ainda que os mesmos ndo sejam
prestados diretamente pelo Estado. Os servigos de relevancia Publica sédo
servigos essenciais que garantem a dignidade do ser humano.

Pode-se afirmar, que justamente por ser a saude um direito fundamental
social, estritamente vinculado ao direito a vida e a dignidade humana, decidiu o
constituinte erigi-lo a condicdo de relevancia publica. Assevera Santos (1997, p.
256):

No presente caso, a caracterizagdo da relevancia publica dos
servigos e agdes de saude, o reconhecimento da saude como direito social
e individual e o fato de a saude ser o resultado de politicas sociais e
econdmicas que reduzam o risco da doenga s&o 0s principios essenciais
que vao informar todas as acbes e o0s servicos de saude, sejam os
executados pelo Poder Publico sejam os executados pela iniciativa privada;
todos devem alcancar os mesmos objetivos: proteger, promover e recuperar
a saude do cidadao, bem humano fundamental, protegido pela Constituigcao,
ainda que alguns sejam publicos e outros privados: todos devem proteger a
vida humana.

Por essas razoes, as acdes e 0s servicos de saude, - publico ou privado -,
que sao de relevancia publica, ficam sujeitos a regulamentagédo, ao controle e a
fiscalizagdo do Poder Publico, incluido-se o Ministério Publico.

Convém, aqui destacar a questdo da competéncia legislativa
(regulamentacgdo), bem como quais os érgaos do Poder Publico, que realizaram o
controle, fiscalizacdo e execucado das tarefas sanitarias, isto €, quem “cuidara da
saude.” No caso brasileiro, a competéncia para legislar sobre a protegao e a defesa

da saude é concorrente da Unido, dos Estados, do Distrito Federal (art. 24, Xll da

3T Art. 129 da CF/88: Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: Il - zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988).
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CF)*, e dos Municipios (art. 30, VIl da CF)*, limitando-se & Unido expedir normas
gerais sobre o assunto, (art. 24, § 12, CF)*.

Os Estados sdo competentes para suplementar a legislagao federal (art.
24, § 2°, CF)%®, cuidando de complementa-las para atender suas especificidades,
sem contudo contraria-la. Na auséncia de normas gerais, a competéncia dos
estados sera plena. E aos Municipios, cabe legislar sobre os assuntos de interesse
local, além de suplementar a legislagao federal e estadual no que tange a saude (art.
30, | e Il da CF)*®. Inafastavel, a compreens&o do conceito de interesse local, devido
a necessidade de se identificar a que esfera do poder cabera o tratamento do
assunto, ou em outras palavras, em que momentos 0s municipios legislam no
interesse local da saude?

Na percepc¢ao de Dallari (1991, p. 404):

[...] pode-se concluir que os assuntos de interesse local devem ser
compreendidos como aqueles referentes ao peculiar interesse municipal
que, dentro da melhor técnica legislativa, serdo definidos estudando-se
caso a caso qual o interesse predominante para a fixagao da competéncia
do municipio.

Portanto, o municipio pode legislar duplamente sobre a protegao e defesa
da saude, conforme os incisos | e Il do artigo 30 da Constituigdo, pois refere-se a
competéncia para suplementar a legislagdo federal e estadual no que couber, e
prioritariamente, a competéncia legislativa de predominancia do interesse local.

No tocante aos cuidados da saude, a Constituicdo definiu a competéncia

comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 23, Il da

%2 Art. 24 da CF/88: Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrente sobre:
XII - previdéncia social, protegdo e defesa da saude. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, 1988).

% Art. 30 da CF/88: Compete aos Municipios: VII - prestar, com cooperacao técnica e financeira da
Unido e do Estado, servicos de atendimento a saude da populagdo. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988).

3 §1° do Art. 24 da CF/88: No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Uni&o limitar-se-a
a estabelecer normas gerais. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

% §2° do Art. 24 da CF/88: A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados. (BRASIL. Constituicgdo da Republica Federativa do Brasil,
1988).

% Art. 30 da CF/88: Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il -
suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1988).



76

CF)*, nenhuma das entidades estatais — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios -, podera se abster da obrigagdo de cuidar da saude, ou seja, a
competéncia comum deve ser compreendia como a capacidade que todos os
membros do Estado, conjuntamente e igualmente, tém de legislar e praticar todos os
atos administrativos necessarios aos cuidados da saude. Assim, Dallari (1991, p.
404): “Desse modo, sendo todas as esferas de governo do Estado Federal
competentes espera-se que haja cooperagao entre elas tendo em vista o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional (art. 23, paragrafo unico)”.
Concluindo-se que em matéria sanitaria a competéncia € concorrente e comum.
Nesse desiderato, Dallari (1995, p. 41):

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
1988, decidida a garantir o direito a saude para todos, disciplinou as
atividades governamentais com tal finalidade. Considerando que “cuidar da
saude” ¢é tarefa que a todos deve incumbir, elencou-a entre as
competéncias comuns a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos
municipios (art. 23, Il) e previu a competéncia legislativa concorrente sobre
a protegao e defesa da saude, limitando, assim, a Uniao ao estabelecimento
das normas gerais, cabendo aos estados e aos municipios suplementa-las
(art. 24, § 1°e 2° c.c art. 30, II).

Em relacdo, a execucdo dos servigos e acdes de saude, esta podera ser
realizada diretamente pelo Estado, bem como através de terceiro(s), pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

No artigo 1988 da Lei Maior verifica-se que as agoes e servigos publicos
de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um Sistema
Unico de Saude, organizado de acordo com os principios da igualdade, integralidade
e participacdo comunitaria, devendo ser cumprido tanto pelos servicos executados
pela Administracdo Publica, como os executados por convénios, terceiros,
contratagdes ou particulares. Portanto, na leitura do referido artigo percebe-se que a
Constituigdo concebeu o Sistema Nacional de Saude, do qual fazem parte o Sistema

 Art. 23 da CF/88: E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia [...] (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

% Art. 198 da CF/88: As acbes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -
descentralizagdo, com direcdo uUnica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assisténcias; Ill - participacao
popular. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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Unico de Saude (SUS)a9 — acgdes e servicos publicos de saude —, e a iniciativa
privada, ou seja, a rede publica de saude e a rede privada, sendo que ambas devem
seqguir os principios do SUS.

As acgbes e 0s servigos publicos de saude se integram em uma rede
regionalizada e hierarquizada, constituindo um unico sistema de saude, organizado
de forma descentralizada, com diregdo unica em cada esfera de governo, visando o
atendimento integral e a participagdo comunitaria.

Para melhor compreensdo, de que o SUS é uma rede regionalizada e

hierarquizada, recorre-se a transcri¢ao da ligdo de Santos (1997, p. 254):

A regionalizagéo, é a distribuicdo espacial de servigos de saude, em
qualquer nivel de complexidade, organizados para atender a populagédo de
uma regiéo, exigente de simultdnea hierarquizagdo desses niveis, cada qual
com resolutividade prépria. [...] Regionalizar servigos nédo significa, portanto,
apenas distribui-los espacialmente, mas também e sobretudo organiza-los
com o indispensavel suporte técnico e de recursos humanos, com
suficiéncia de recursos e poder decisério definido. Do contrario, um dos
objetivos principais da regionalizacédo, que é integrar e racionalizar servigos
evitando duplicidade de meios, ndo sera conseguido, produzindo-se, ao
revés, efeitos perversos, como deixar de prover servicos onde estes se
fazem necessarios e manter servigos ou criar servicos onde deles ndo ha
necessidade. [italico do autor]

A regionalizagao dos servigos de saude busca a racionalizagao desses, 0s
municipios devem manter servicos compativeis com a sua realidade local,
interigando-se numa rede que mantenha servicos de maior complexidade, dai
afirmar-se, que o sistema de saude € unico, pois Estados (entes da federacéo), e
municipios interligam-se em uma rede Unica, regional, estadual e nacional.

A hierarquizacédo é termo técnico da area da saude, e significa: [...] diviséo
de servigos em nivel de complexidade crescente [...] (SANTOS, 1997, p. 254). Ou
seja, o paciente tera acesso a servicos de saude de menor complexidade, e
dependendo da gravidade de sua doenga, - excetuadas as situagbes de
emergéncias -, o atendimento devera ser prestado por servicos de maior

complexidade.

% O sistema Unico de Satde (SUS), passou a ter existéncia com a promulgacdo da chamada
Constituicdo Cidada, e sua institucionalizagdo da-se com a Lei n. 8080/90, que dispbe sobre as
condi¢des para a promogao, protecao e recuperacado da saude, a organizagao e o funcionamento dos
servigos correspondentes, bem como a Lei n. 8142/90, que trata da participagdo da comunidade na
gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
saude.
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Segundo Santos (1997, p. 254), nota-se que a regionalizagédo pressupde a
hierarquizagdo do sistema de saude:

[...] servicos municipais e servigos estaduais (raramente federais, pois
a Unido ndo mais executa servigcos médico-hospitalares ) devem atender,
muitas vezes, um mesmo paciente; dependendo da complexidade de sua
doenga, o atendimento, que se iniciou em um servico municipal, devera
prosseguir em um servigo estadual, referenciado pelo municipal.

Ressalta-se que o paciente atendido no servico de maior complexidade
devera retornar ao servigo originario, portanto, € obrigatério o retorno do paciente ao
servico de menor complexidade, onde iniciou a sua entrada no sistema publico de
saude.

O inciso | do art. 198, fixa a descentralizacdo das acdes e dos servigos de
saude, com uma direcdo unica em cada esfera de governo; assim o SUS segue as
mesmas regras referentes a responsabilidade pela saude, conforme os artigos 23,
24 e 30 da CF, supra mencionados; ou seja, a reparticdo de competéncia entre as
trés esferas de governo, possuindo cada ente federado os 6rgéos, poderes e
instrumentos para tal. Desse modo, ha uma direcdo nacional do Sistema Unico de
Saude, que promovera a descentralizacdo dos servigos de saude para os estados,
uma diregcao estadual que por sua vez, promovera a descentralizacdo para os
municipios e outra diregdo municipal do SUS, que participara do planejamento e
organizacgao da rede regionalizada e hierarquizada do SUS.

Verifica-se a municipalizacdo das acbes e servicos de saude, em
consonancia com a nova posicdo do municipio, estabelecida pela Constituigao
Federal de 1988. O municipio pode legislar sobre assuntos de interesse local, como
a saude, como preceitua o art. 30, | da Carta Magna, bem como suplementar a
legislagdo estadual e federal, conforme o inciso Il, do referido artigo. Além da
municipalizacdo da saude, trazer varios progressos e avangos, pois o interesse
maior € o do municipio, segundo suas peculiaridades locais, € uma das
possibilidades mais viaveis e concretas para a efetivacdo do direito a saude. A
municipalizacdo da saude, visa uma desconcentragdo dos servigos dos grandes
centros urbanos. E justamente através da municipalizacdo da salde que se

conseguira dotar cada cidade dos estados com os instrumentos necessarios para
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que a populagao tenha acesso as agdes e servigos gratuitos e de qualidade mais
perto de sua casa, numa relacdo de co-responsabilidade entre Unido, Estados,
Municipios e os prestadores de servicos de saude. E a inversdo légica da
centralizacdo, com o estabelecimento de um fluxo ascendente na construgdo do
SUS. Ainda sobre municipalizacdo da saude cabe ressaltar os beneficios trazidos a
populagao, tais como, o gestor da saude fica mais proximo do cidad&o, o acesso ao
sistema é livre a toda a populagado, o poder publico municipal tem mais autonomia
para atuar em problemas da sua realidade local.

No inciso Il e Ill do art. 198, estdo elencados o principio do atendimento
integral, e da participagdo da comunidade, que s&o diretrizes do SUS. Todas as
agdes e servigos no campo sanitario devem visar o atendimento integral da saude —
promocao, protecdo e recuperagdo —, no entanto, sera dada prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais. Na prevengéo, ha
entre outras, atividades de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, ja na assisténcia as
atividades sao direcionadas a cura, ao tratamento ou a reabilitagdo. Ambas as
atividades do Estado estdo previstas no artigo 6°, da Lei 8080/90, onde esta
expressamente incluida a execugao de ag¢des de vigilancia sanitaria, epidemiologica,
de saude do trabalhador e de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

A participagdo da comunidade é de fundamental relevancia para que o
SUS funcione adequadamente, pois € uma forma de democratizar o poder de
decisao, principalmente apds a criacdo de dois 6rgaos colegiados: Conselhos de
Saude e Conferéncia de Saude, como mencionado na Lei n. 8.142/90. (BRASIL,
1990).

Recorre-se ao pensamento de Carvalho (1997, p. 93): para uma melhor

compreensao desses 0rgaos:

Sao os Conselhos de Saude que no ambito das trés esferas gestoras
do Sistema Unico de Saude- federal, estadual e municipal- tém a atribuicdo
de deliberar sobre a formulagédo de estratégias e exercer controle sobre a
execugao da politica de saude na instancia correspondente, inclusive nos
aspectos econdmicos e financeiros [...] Desse sistema fazem parte também
as Conferéncias de Saude, féruns que se relinem periodicamente com a
participacdo ampla de diversos segmentos sociais para avaliar e tracar
diretrizes para as politicas de saude.
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Os Conselhos de Saude nos trés niveis de governo, s&do instancias
colegiadas, de carater permanente e deliberativo, que congregam representantes do
governo, prestadores de servigos, profissionais da saude e usuarios. A
representacdo dos usuarios € paritaria em relagcdo ao conjunto dos demais
segmentos. O controle realizado pelos Conselhos de Saude deve contar com a
participacao efetiva do cidadao, que é o maior controlador social e também o mais
interessado nos resultados das decisdes que envolvem seu direito a saude.

O § 1% do art. 198 da Constituicdo Federal de 1988 aborda a questio do
financiamento do Sistema Unico de Saude, que sera realizado através do disposto
no art. 195 da CF, com recursos da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes, essas estdo especificadas
no art. 32 da Lei n. 8.080/90. (BRASIL, 1990)*.

O Sistema Nacional de Seguridade Social compreende a saude, a
previdéncia social e a assisténcia social, e a sua proposta orcamentaria deve ser
formulada de forma integrada pelos érgaos responsaveis pelas trés areas, de acordo
com a Lei de Diretrizes Orgamentarias, de cada ano,cabendo a cada area a gestéao
de seus recursos, conforme o artigo 195, § 2°, da Constituigéo.

Os recursos arrecadados serdo depositados em conta especial, em cada
esfera de sua atuacdo e movimentados sob fiscalizagado dos respectivos Conselhos
de Saude, art. 33 da Lei n. 8.080/90. As autoridades responsaveis pela distribuicao
da receita arrecada transferirdo esta para o Fundo Nacional de Saude, conforme
explicitado no art. 34, Lei n. 8.080/90. (BRASIL, 1990). Este Fundo Nacional de
Saude esta regulado na Lei n. 8.142/90. (BRASIL, 1990).

9 Art. 32 da Lei n. 8.080/90: Sao considerados de outras fontes os recursos provenientes de: | -
(vetado). Il - Servigcos que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia a saude; Il - ajuda,
contribuicdes, doacdes e donativos; IV - alienagbes patrimoniais e rendimentos de capital; V - taxas,
multas, emolumentos e pregos publicos arrecadados no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS); VI
- rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais.
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Com a Emenda Constitucional n® 29, de 13 de setembro de 2000, o
referido artigo 198 da Lei Maior, passou a contar com mais dois paragrafos*’: o
segundo e o terceiro. Referem-se aos recursos minimos que deverao ser aplicados
em agoes e servigos publicos de saude. A referida emenda, ainda acresceu aos Atos
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias o art. 77, que prevé provisoriamente
aplicagao dos recursos minimos em acgodes e servicos de saude. No caso da Unidao
do ano 2001 ao ano 2004 serao aplicados, o valor apurado no ano anterior, corrigido
pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto- PIB. No caso dos Estados e do
Distrito Federal, os recursos minimos aplicados nas acdes e servigos publicos de
saude serao equivalentes a doze por cento do produto da arrecadacido de impostos
a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, |, a, e
inciso I, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos municipios; e
ainda os municipios e o Distrito Federal aplicardo quinze por cento do produto da
arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam
os arts. 158 e 159, I, b e § 3°.

O § 3%, do artigo 77 dos. Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT), obriga a Uni&o transferir aos municipios, recursos para a execugao de seus
planos de saude, sendo que dos recursos recebidos da Unido, 15%, no minimo
deverao ser aplicados em acdes e servigos basicos de saude. “Podemos concluir
que a Unido s6 pode transferir recursos para os estados e municipios pelo critério
populacional, uma vez que as Leis n® 8.080/90 e n® 8.142/90 foram recepcionais, e
elas impdem esse critério de rateio de custos”. (CARVALHO; SANTOS, 2002, p.
240).

“1 Art. 198 da CF/88: § 2% A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de
percentuais calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3% Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto de arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a
e inciso I, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; Il - no caso dos
Municipios e do Distrito Federal, o produto de arrecadagao dos impostos a que se refere o art. 156 e
dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3% § 3° Lei complementar, que
sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera: | os percentuais de que trata o § 2% Il -
os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducdo das disparidades regionais; lll - as normas de fiscalizag&o, avaliagdo e controle
das despesas com saude nas esferas federal, estadual, distrital € municipal; IV - as normas de calculo
do montante a ser aplicado pela Unido. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
1988).
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O gasto em saude no pais ainda ndo € o ideal, pois “é um dos paises com
0 menor gasto per capita em saude: 100 reais por pessoa por ano. Os gastos em
saude, convertidos em reais, de alguns paises: Uruguai, R$ 400; Argentina, R$ 600;
Canada, R$ 2000; e Estados Unidos, R$ 4.000”. (PESSINI; BARCHIFONTAINE,
2005, p. 163).

O art. 199, da Lei Fundamental, € uma forma de evitar a estatizagdo do
sistema de saude, pois possibilita a iniciativa privada constituir sistemas
independentes do sistema publico. O referido artigo afirma que “é livre a iniciativa
privada a assisténcia a saude™?, preliminarmente, deve-se perquirir qual o
significado da expressdo assisténcia a saude? Engloba todas as atividades que
possam de alguma forma interferir com a saude ou apenas compreende servigos
executados por profissionais legalmente habilitados, isoladamente, ou através de
pessoas juridicas?

No caso, especifico, deste artigo, - que estabelece a livre participagao da
iniciativa privada, - deve-se atribuir a expressédo assisténcia a saude, os servigos
executados por profissionais legalmente habilitados, em consonancia com o preceito
do artigo 20 da Lei 8.080/90. Nesse sentido, Santos (1997, p. 260):

Para efeito de anadlise dos limites de atuagédo da iniciativa privada
(individuos e pessoas juridicas) no campo da saude, vamos adotar, aqui, a
expressao assisténcia a saude como o atendimento ambulatorial, hospitalar
ou e m clinica especializada dispensado ao tratamento de doenga ou a
orientagao terapéutica.

Entretanto, o § 1° do referido artigo43 estabelece que a participacédo das
instituicbes privadas, sera de forma complementar, ou seja, a participagao privada
no SUS, acontecera somente quando as disponibilidades do SUS forem insuficientes
para garantir a cobertura assistencial a populagdo de uma determinada area, em
outras palavras quando na&o possuir os meios necessarios para satisfazer a

demanda sanitaria, “e ndo poderia ser de outro modo, pois a rede publica ndo conta

“2 Art. 199 da CF: A assisténcia a saude & livre a iniciativa privada. (BRASIL. Constituicio da
Republica Federativa do Brasil).

3 Art. 199, §1° da CF: As instituigbes privadas poder&o participar de forma complementar do sistema
unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil).
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com servigcos suficientes para o atendimento dos usuarios dos servigos publicos,
precisando contratar servigos complementares do setor privado”. (CARVALHO;
SANTOS, 2002, p. 195).

O Poder Publico podera recorrer aos servigos privados, mediante contrato
de direito publico ou convénio. Dai surge a maior responsabilidade do Estado no
controle desses servigos, haja vista, o setor privado prestar uma grande parcela dos
servicos oferecidos pelo Sistema Unico de Saude. Ressalve-se que na participacdo
privada complementar do SUS, as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos
terdo preferéncia para participar. Ainda no § 1°, encontra-se a obrigatoriedade das
instituicbes privadas seguirem as diretrizes estabelecidas pelo sistema unico de
saude, conforme reza os artigos 22 e 26, § 2° da Lei n. 8.080/90. (BRASIL, 1990).

O § 2°, do artigo 199 da CF, veda a destinagéo de recursos publicos para
auxilios ou subvencgdes as instituicdes privadas com fins lucrativos. Ja no § 3°
proibe a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a saude no pais, salvo nos casos previstos em lei. Estes estao previstos
no art. 23 da Lei 8.080/90, que permitem doacbes de organismos internacionais
vinculados a Organizagdo das Nagdes Unidas, de entidades de cooperagao técnica
e de financiamento e empréstimos, sendo obrigatéria a autorizagdo do 6rgdo de
diregao nacional do SUS (Ministério da Saude).

E no § 4°, a Constituicdo determina que a lei dispora sobre as condigdes e
os requisitos que facilitem a remogédo de 6rgaos, tecidos e substancias humanas
para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento
e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagdo. Convém destacar, que nesse paragrafo, trata-se de uma
disposicao dirigida ao setor privado, vedando a comercializagao.

A competéncia do SUS, vem disciplinada no art. 200 da Lei Magna, além
de outras atribuigcdes existentes nas leis infraconstitucionais, destacando-se a Lei
8.080/90 e 8.142/90. Compete ao SUS, conforme a Constituicdo: controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos; executar as ag¢des de vigilancia sanitaria e
epidemioldogica, bem como as de saude do trabalhador; ordenar a formagédo de
recursos humanos na area de saude; participar da formulacdo da politica e da

execucao das agdes de saneamento basico; incrementar em sua area de atuagao o
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desenvolvimento cientifico e tecnologico; fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para
consumo humano; participar do controle e fiscalizagdo da produgao, transporte,
guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, téxicos e radioativos;
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Visto o reconhecimento mundial da saude como um direito, explicitado o
contexto social, politico e econdmico do pais que antecederam a elaboragdo das
Constituicdes de 1967 e 1988, e analisada normativamente a saude nas referidas
constituigdes. Resta enfim, verificarem-se quais sdo os modelos éticos de sistema
de saude adotados nos textos constitucionais de 1967 e 1988, considerando-se o

referencial da justica distributiva.



3. O DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUIGOES DE 1967 E 1988: UMA
REFLEXAO A PARTIR DO REFERENCIAL ETICO DA JUSTIGA DISTRIBUTIVA

3.1. O REFERENCIAL DA JUSTICA

Como ja visto anteriormente, a Bioética & formada por diversos
paradigmas, sendo que o mais difundido, foi o paradigma principialista, composto
por quatro principios: autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica. Embora a
grande maioria dos autores entenda que ndo ha uma hierarquia entre os quatros
principios que o compdem, compartilha-se com a idéia defendida pelo bioeticista
espanhol Diego Gracia, que deve haver sim uma hierarquia entre os principios, em
caso de conflito, prevalecendo o principio da ndo-maleficéncia e da justica sobre a
beneficéncia e autonomia, pois todos para viver em sociedade devem priorizar os
deveres publicos de ndo-maleficéncia e justica - nivel publico -, em detrimento dos
deveres privados de beneficéncia e autonomia- nivel privado. Nesse sentido, Gracia
(1989, p. 203): [...] El bien comun o bien de todos es siempre superior al bien de los
individuos concretos, razén por la cual estos principios, ademas de distintos,
guardan entre si una cierta “jerarquia”. En tanto que principios prima facie, la justicia
es superior a los otros”.

Dentre esses, foi eleito o da justiga, para ser o referencial norteador na
analise das bases éticas do direito a saude nas constituicdes de 1967 e 1988. Mas
por que foi escolhido o da justica? Justamente pela sua intima ligagdo com o campo
social, politico, moral e, sobretudo ético. Coaduna-se com o pensamento de
Pegoraro (1995), no qual se deve colocar no centro de qualquer discusséao ética a
justica. Para ele, “viver eticamente é viver conforme a justica. A justica ilumina, ao
mesmo tempo, a subjetividade humana e a ordem juridico-social”. (1995, p. 9).

Ademais, o referencial da justica € o que melhor se adapta para a analise
de uma sociedade e sua ordem juridica, pode-se dizer que quanto mais se promove
e se concretiza acdes justas no seio de uma sociedade, mais ética esta sera.

Varios filosofos tentaram explicar o que é justica, e na maioria das
concepgdes interpretam a justica como um tratamento justo, isto é, dar aquilo que é
devido a cada um. Ainda hoje a definigdo de Ulpiano, jurista romano do século ll, é

utilizada: “a justica é a constante e perpétua vontade de dar a cada um seu préprio
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direito”. A grande dificuldade reside em encontrar uma definigcdo geral de justica, até
mesmo Gracia (1989, p. 286) reconhece essa dificuldade:

Pero la verdadera dificultad de la justicia estd en su definicion
general. Al menos desde Platon y Aristoteles, todos los fildsofos han
afirmado, como Ulpiano, que lo justo se identifica, en su sentido mas lato,
con lo correcto y, a la postre, con lo bueno. Asi concebida, la justicia no es
una virtud especial, sino la virtud en general, aquella que hace virtuosas
todas las demas virtudes, incluida la justicia especial.

A justica consiste em tratamento justo, apropriado. Sempre que alguém
tem uma reivindicagdo baseada na justica tem um direito, logo, algo Ihe é devido.
Quando se nega as pessoas o que lhes é devido, pratica-se um ato errado, uma
injustica.

Cabe ainda, referir algumas observagdes sobre a justica, essa apresenta
diversos significados e abordagens, aqui sera abordada, ndo sob o ponto de vista da
lei, da justica legal, ou do ponto de vista puramente filoséfico e sim a partir do viés
do paradigma principialista, empregado na Bioética, ou seja, justica no sentido de
justica distributiva.

“No principialismo, a justica é vista em seu sentido comutativo, ou seja, diz
respeito a distribuicdo social ou equitativa, definida por normas justificadas que
estruturam os termos da cooperagao social’. (ZOBOLI, 2003, p. 27). Ou seja, no
convivio em sociedade surge um conflito social, de ordem social: a disputa dos bens
primarios. Infelizmente, os bens produzidos sao quantitativamente limitados-
escassos-, ndo atendendo as necessidades ilimitadas de todos os cidadaos tornado-
se necessaria a intervengado de um principio que ordene a distribuicdo desses bens
na sociedade. Esse principio é o da justica. Particularmente, na questao referente a
saude, a bioética trabalha esse referencial, no sentido de justica distributiva. Para
Fortes (2003), a justica distributiva faz a interface entre a ética individual e a ética
coletiva.

Para uma melhor compreensdo da justica distributiva, Beauchamp;
Childress (2002, p. 352) esclarecem o conceito de justi¢a distributiva:
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A expressao justica distributiva se refere a uma distribuicdo justa,
equitativa e apropriada no interior da sociedade, determinada por normas
justificadas que estruturam os termos da cooperagado social. Seu dominio
inclui politicas que repartem diversos beneficios e encargos, como
propriedades, recursos, taxas, privilégios e oportunidades. Varias
instituicdes publicas e privadas estdo envolvidas, incluindo o governo e o
sistema de assisténcia a saude.

Devido ao pluralismo moral dos dias atuais, ndo ha uma compreensao
unica de justica que possa ser aplicada na saude, pelo contrario ha uma diversidade
de valores morais que levam a varias teorias éticas que procuram interpretar o
referencial da justica distributiva. Cada uma dessas teorias evidéncia seus valores
morais e interpreta a sua maneira o que seria uma justa distribuicao.

Conforme, Beauchamp e Childress, uma teoria ética sobre justica deve
buscar “conectar as caracteristicas das pessoas com distribuicbes moralmente
justificaveis dos beneficios e dos encargos”. (2002, p. 352). Ou seja, as teorias
éticas da justica distributiva foram elaboradas para dar coeréncia aos diferentes
julgamentos que serdo dados na distribuicdo dos bens na sociedade, e aqui sera
analisado sobre o bem saude.

Assim, passa-se a analise das principais teorias éticas sobre a justica
distributiva:

Teoria Etica Liberal: Baseia-se nas idéias de Jonh Locke (séc. XVII).
Entende que os homens em um “estado de natureza” possuem direitos naturais,
como o direito a vida, a saude, a propriedade e a liberdade e tem o direito de
defendé-los, uma vez ameagados. Com o surgimento de conflitos de interesses, fez-
se necessario um pacto social — Contrato Social —, onde cada um renuncia uma
parcela de seus direitos ao Estado, que regularia a vida em sociedade buscando o
bem comum. Assim, percebe-se que para a teoria ética liberal, o Estado deve intervir
0 menos possivel — Estado Minimo —, limitando-se a respeitar e proteger, apenas os
direitos individuais, ndo se responsabilizando pelos direitos sociais- saude-, esse é
um Estado justo, e ndo injusto. Os valores morais que se evidenciam s&o o da
liberdade e da autonomia.

E como funciona a saude dentro da concepgao da teoria liberal? A saude
€ regulada pelo mercado, ou seja, o Estado nao é responsavel pela assisténcia a
saude, essa é oferecida pelo setor privado, onde diante da livre concorréncia o
cidaddo tem a liberdade de escolha conforme a sua capacidade de pagar,

diretamente ou indiretamente através de um seguro privado. A saude é tratada como
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qualquer outro bem ou servigo que é ofertado a populagado, seguindo as leis do livre
mercado. “De acordo com essa concepgao, a assisténcia a saude nao é um direito, e
a privatizacdo do sistema de saude é um ideal defendido”. (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 362).

Para essa teoria, uma sociedade € justa quando protege os direitos de
propriedade e liberdade, e sé se justifica a intervengdo do Estado na protegéo e
defesa desses direitos individuais quando violados.

Engelhardt (2004, p. 447) entende que:

A imposicdo de um sistema de saude abrangente e unico é
moralmente injustificavel. E um ato coercivo de zelo ideoldgico totalitario,
que deixa de reconhecer a diversidade das visbes morais que combinam
0s interesses em assisténcia & saude, os limites morais seculares da
autoridade do estado e a autoridade dos individuos sobre si mesmos e sua
propriedade. E um ato de imoralidade secular.

Os Estados que tributam seus cidadaos, para um sistema publico de
saude, com uma carga tributaria mais alta para aqueles que tem maior renda, para
redistribuir as riquezas em beneficio dos mais necessitados pratica uma coergao,
uma expropriagdo, uma redistribuigédo injusta, pois sacrifica as liberdades individuais
em detrimento do interesse publico.

Para melhor compreensao de justigca na teoria liberal, afigura-se oportuna
a licao de Fortes (2003, p. 36):

Justica é compreendida como liberdade contratual. Ao Estado se
exige apenas que garanta a ordem, a segurancga, as liberdades individuais
e o direito a propriedade de todos os cidadaos, pois toda acdo que
ultrapasse esses limites deveria ser considerada indesejavel, injusta.
Sendo assim, o Estado deve garantir as liberdades individuais, as
liberdades civis, relativas a nao-intervengao sobre a pessoa humana, nao
Ihe sendo demandada a resolugao de necessidades individuais de natureza
social, nem requerida atuacao nos direitos de segunda geragao, ou seja, na
implementagao dos direitos sociais, entre eles o da educagéo e o da saude.

Ou seja, a interpretacdo liberal de justica consiste na operagdo de
procedimentos justos (agir corretamente), e ndo na produc¢do de resultados justos
(como a distribuicdo igual de recursos). O Estado esta obrigado, em termos de

justica, em impedir que alguém atente contra a integridade fisica dos individuos, mas
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nao em proporcionar assisténcia sanitaria. Portanto, o pensamento liberal se opde a
tributag&o obrigatdria para o financiamento da saude.

O sistema liberal sanitario resulta em trés grupos de assisténcia médica
bem distintos. Primeiramente, os ricos que possuem recursos suficientes para prover
os custos de sua saude e eleger livremente entre as ofertas do mercado sanitario. O
segundo grupo muito mais amplo € o formado pela classe média, que como n&o
possui recursos suficientes para cobrir os gastos com saude, busca nos seguros
privados de saude a forma de se ajustarem ao modelo liberal. E finalmente, o
terceiro grupo, os dos pobres que ndo possuem condi¢des de fazer parte do sistema
sanitario liberal.

Os adeptos da teoria liberal entendem que para prover a assisténcia a
saude aos mais necessitados, o sistema liberal tem um recurso, a beneficéncia.
Nesse sentido, as pessoas mais abastadas tém para com as mais necessitadas uma
obrigacdo moral de ajudar, de beneficéncia, mas n&o uma obrigagdo que possa ser
exigida pelo critério da justica distributiva. Assim ndo é gerado um direito a uma
pessoa ou algumas pessoas, o individuo pode ajudar (fazer o bem) quem quiser e
quando quiser. “Por eso el deber de ayuda benéfica no puede exigirse, segun los
pensadores liberales, en justicia. [...] el dever de beneficencia es imperfecto, y a
pesar de su caracter obligatorio no genera un derecho en personas determinadas,
de tal modo que es el proprio sujeto quien decide en qué ocasiones y con qué
personas lo pone en practica [...] (GRACIA, 1989, p. 235).

Nao ha direitos de bem-estar, e portanto ndo ha um direito a assisténcia
de saude ou reivindicagbes por assisténcia de saude com base na justigca”.
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 363). Nesse sentido ainda, Engelhardt (2004,
p. 448): “Portanto, toda a conversa a respeito de justica e imparcialidade em
assisténcia a saude é moralmente enganosa, pois sugere que existe uma visédo
candnica particular de justica e imparcialidade que todos tém motivo para apoiar.

Portanto, os adeptos dessa concepgao liberal de justica distributiva, nao
véem os sistemas de saude com desigualdade de acesso a saude, como um
sistema injusto ou uma injustiga. Isso é perfeitamente justificavel e cabera a lei do
livre mercado diminuir essas desigualdades através da concorréncia entre os
prestadores de servicos de saude. Aos cidadaos é assegurado o seu direito de
liberdade de decidir, sua autonomia na escolha do prestador de servigo de saude.

“Ou seja, pode-se dizer que para as teorias éticas liberais a justica na assisténcia a
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saude pode ser entendida pela maxima “para cada pessoa de acordo com as leis do
livre mercado”. (FORTES, 2003, p. 37).

Outra demanda dessa teoria liberal € que os servigos de saude precisam
ser oferecidos segundo as contribui¢gdes de cada individuo, derivados de salarios ou
remuneragdes, ou ainda através do pagamento dos empregadores. “Aqui prevalece
a maxima “para cada pessoa de acordo com seus esforgos”. (FORTES, 2003, p. 38).

Gracia (1989, p. 235) sintetiza 0 pensamento liberal no campo sanitario:

En resumen, cabe decir que los pensadores de la tradicién liberal
convienen todos en dos puntos a propdsito del derecho a la assistencia
sanitaria como especificacion del principio de justicia distributiva. Primero,
que, caso de existir esse derecho, debe entenderse como parte de uno dos
derechos civiles y politicos, en general del derecho de propriedade.
Segundo, que toda necessidad de asistencia por encima de ese limite no
puede justificarse por otra via que la del deber moral de beneficencia. Una
beneficencia que genera una obligaciéon imperfecta, y que por tanto no es
exigible por las demas personas en forma de derecho, ya que no cae
dentro del ambito de aplicacion del principio de justicia distributiva.

Essa teoria recebe muitas criticas, pois privilegiaria os ricos em detrimento
dos pobres, produzindo sistemas de saude segmentados, e além do mais a saude é

tratada como uma mercadoria.

Teoria Etica Utilitarista: o utilitarismo é uma das teorias éticas baseadas
nas consequéncias. O consequencialismo € uma nomenclatura atribuida as teorias
que sustentam que os atos, as agdes ndo podem ser considerados certas ou
erradas, justas ou injustas, sem se avaliar suas consequéncias, que serdo boas ou
mas. Analisa-se a ética da norma ou da decisdo a ser tomada pelas consequéncias
que dela resultam, ou seja, o que importa sdo os resultados favoraveis que s&o
alcancados.

Dentro das teorias consequencialistas, a principal teoria fundada nas
consequéncias, € o utilitarismo. A teoria do utilitarismo originou-se nas idéias dos
ingleses Jeremy Bentham (1748-1832) e de Jonh Stuart Mill (1806-1873). Esses
conceberam a utilidade inteiramente em termos de felicidade e prazer, que tratam

como sindnimos, portanto, as acdes das pessoas serao eticamente corretas quando
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delas resultam a felicidade ou evitam a infelicidade do maior numero de pessoas. Os
valores morais que se exalta no utilitarismo s&o a felicidade, o bem-estar.

Para Stuart Mill, para se atingir a utilidade maxima em uma sociedade é
necessaria a intervencado do Estado, e a maximizacao da utilidade se identifica com
a felicidade. A soma utilidade mais felicidade € o que faz surgir a idéia de bem-estar.
Assim, o Estado de Bem-estar (Welfare State), de certa forma resultou da
convergéncia entre o liberalismo e o socialismo, originando o principio do bem-estar.
O utilitarismo, afasta o individualismo e o Estado Liberal, e propde o
intervencionismo na economia e a organizacgdo igualitaria da sociedade. (GRACIA,
1989).

Com a crise econdmica mundial ocasionada pela quebra da bolsa de
valores de Nova York (1929), que teve repercussdo mundial, e levou o sistema
capitalista a uma profunda depressdo, o economista inglés Jonh Maynard Keynes
(1883-1946), influenciado pelo pensamento de Mill, formulou novas teorias
econdmicas que vieram a introduzir no campo sanitario a teoria utilitarista. (GRACIA,
1989).

Diante da profunda crise econémica do sistema capitalista, essa repercutiu
consequentemente no campo social, com elevadissimas taxas de desemprego.
Keynes viu a crise como resultado da recusa dos capitalistas em investir, ja que nao
viam perspectivas de lucro. Para ele a solugdo era o investimento, entendendo
investimento ndo apenas como a aplicagdo de dinheiro, mas a aceleragédo da
capacidade produtiva e ampliagdo dos bens de capital.Pois quando n&o ha
investimentos a sociedade para, e as lutas sociais eclodem.

Se nao ha investimentos, ndo ha demanda, logo nem producéo. Para
resolver essa crise Keynes sugere que o Estado tome para si a tarefa de assumir a
tarefa da demanda, através de grandes obras (pontes, estradas, represas, escolas,
hospitais etc) gerando empregos e fazendo com que o setor privado retomasse os
investimentos, retornado o crescimento e superando a crise.

Keynes também percebeu que as pessoas retraem o consumo, para
acumular capital de reserva para as situagdes de adversidades como doencas,
aposentadoria ou morte. Portanto, sugeriu que o Estado devia criar um sistema de
seguros sociais que cobrisse as enfermidades, os desemprego, a aposentadoria,

pois assim estimular-se-ia o consumo, a economia. Dessa forma, o Estado assume a
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responsabilidade pelos direitos individuais (direitos negativos) e também pelos
direitos sociais (direitos positivos), entre esses o direito a assisténcia médica.
Gracia (1989, p. 265) bem expde a razao do pensamento keynesiano em

relacdo aos direitos sociais:

Pero los asumia no por razones de beneficencia ni de justicia, sino de
utilidade. Los derechos econdmicos, sociales y culturales son
“‘economicamente Utiles”. Esto nadie fue capaz de predecirlo en la
economia liberal antes de Keynes. Luchar por los derechos humanos vy la
seguridad social es util desde todos los puntos de vista, el econdmico, el
politico y el ético. Hay, por tanto, una correlacion entre un neuvo sistema
economico, el neocapitalismo, un reciente orden social, la sociedade de
consumo, el orden politico del Estado de bienestar (Welfare State) y la
ética utilitarista. (1989, p. 265).

O pensamento de Keynes revolucionou 0 campo sanitario, surgindo um
novo modelo de saude, baseado nas contribuicdes obrigatorias para a saude, de
todos ou de algumas categorias de pessoas e do préprio Estado. Logo isso reflete
na economia neocapitalista, a saude passa a ser um bem de consumo, e como tal
passa a ser consumida, os gastos com saude crescem demasiadamente chegando-
se a sugerir a necessidade de transferir recursos de outras areas para o setor
sanitario. Assim, surge o problema da distribuicdo dos recursos, pois 0s recursos
sanitarios sao limitados e a demanda ilimitada, portanto, um grave problema de
justica distributiva.

Para a teoria utilitarista a justica € dependente do principio de utilidade
social. Assim, o util é o justo, e quando nao se respeita o principio da utilidade social
se esta agindo de modo injusto. A utilidade social € o critério da justica distributiva.

Fortes (2003, p. 43) elucida o principio da utilidade social:

O principio da utilidade social estabelece que se deva buscar a maior
felicidade de todos aqueles cujos interesses estdo em jogo como sendo a
justa e adequada finalidade da acdo humana. Seu paradigma é “o maior
bem-estar para o maior numero possivel de pessoas’, ou seja, a
maximizagdo do bem-estar e/ou a minimizagdo da dor, do desprazer ou
sofrimento da maioria.

Na teoria utilitarista prevalece a maxima: a maior felicidade do maior
numero de pessoas é a medida do justo e do injusto. Portanto, diante de uma agao
ou de uma tomada de decisdo, deve-se analisar as opgcdes e escolher a que vai

gerar o maior bem ao maior numero de pessoas, e evitar ou minimizar os maleficios,
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a dor dos envolvidos. Equivalendo-se as consequéncias das opg¢des, entre o bem e
o mal, o individuo tem a liberdade de escolher qualquer uma.

Na teoria ética utilitarista a justica distributiva deve sempre reger-se pela
equacao custo/beneficio, custo/eficacia. Em outras palavras, nas tomadas de
decisdo sobre o planejamento de saude utiliza-se o critério da utilidade social, ou
seja, destina-se recursos para os programas de saude cujo custo-beneficio, ira
proporcionar o maior beneficio possivel, ao maior numero de pessoas. “Dentro del
ambito sanitario los limitados recursos que se poseen deben destinarse a las
actividades que con un menor coste produzcan un mayor beneficio sanitario.
(GRACIA, 1989, p. 276).

Portanto, geralmente defende-se programas sociais que promovam a
saude publica e distribuem servigos de saude de forma igual a todos os cidadaos,
pois esses programas maximizam a utilidade. “Por ejemplo, si hay que elegir entre
una campana de vacunacion o realizar un transplante cardiaco, no hay duda de que
la relacién coste/beneficio exige conceder prioridad al primer programa, por mas que
ello traiga como consecuencia el perjuicio y hasta la muerte de algunas personas”.
(GRACIA, 1989, p. 276).

Quando se trata de justica distributiva, os utilitaristas consideram que uma
justa distribuicdo dos servicos de saude envolve escolhas entre vantagens e
desvantagens. “Para eles o correto, o justo, é a alocagdo de recursos que
proporcione mais beneficios, portanto mais saude, ao maior numero de pessoas”.
(FORTES, 2003, p. 44).

No entanto, ha problemas se os principios de justiga distributiva utilitarista
forem utilizados de forma estrita, pois o direito a assisténcia a saude, tem uma
fundamentacao incerta quando utilizado no sentido de maxima utilidade, veja-se
como exemplo um grupo de pessoas, os trabalhadores, que hoje é considerado
como util socialmente, e com o passar dos anos quando passam a condicdo de
aposentados deixam de ter utilidade social, e portanto, sofrem restricdes ao acesso
aos servicos de saude. Nesse caso, para os utilitaristas ndo ha uma distribuicao
injusta, pois o resultado € justo, priorizar a utilidade social — os trabalhadores.
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002).

Assim também sdo tecidas algumas criticas a teoria ética utilitarista,
quando se baseia em critérios materiais de justificagdo de distribuicdo dos recursos

de saude tais como: forga produtiva, transcendéncia, custo/beneficio. Esses critérios
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negligenciam as consideragdes de justica distributiva, ocasionando uma maior
desigualdade social, pois podem discriminar grupos minoritarios, pacientes
terminais, portadores de doencgas de alto custo podem ser excluidos.

Nesse sentido, Fortes (2003, p. 45):

E necessario observar que, por vezes, as agdes de salde publica,
quando orientadas quase que exclusivamente pelo bindmio
custos/beneficios, sem levar em conta quem seréo os beneficiados, podem
resultar em discriminagdo de necessidades de menor prevaléncia e de
grupos humanos minoritarios, podendo resultar em praticas injustas contra
grupos ou pessoas ja submetidos a condi¢des de profundas desigualdades
sociais.

Hodiernamente, o utilitarismo classico ja vem sendo revisto principalmente
por alguns bioeticistas, que entendem que o critério de utilidade publica sanitaria
consistiria em termos de justi¢a distributiva em um adequado nivel de assisténcia a
todos. “[..]JEn eso consistiria la justicia distributiva en el mundo de la salud, ya que
ahi se conseguiria la maxima utilidad, respetando la autonomia y sin lesionar el
principio de justicia. (GRACIA, 1989, p. 284).

Assim, deve-se ter muito cuidado em se utilizar somente critérios
estritamente utilitaristas, custo/beneficio, pois a maximizacdo da utilidade social,
permite que os interesses da maioria passem por cima dos direitos das minorias,
obstruindo o acesso de grupos minoritarios, discriminando-os e aumentando a
desigualdade social, sendo indiferente a distribuigao injusta.

Teoria Etica Igualitéria: As teorias éticas igualitarias se apresentam como
uma antitese das teorias éticas liberais e utilitaristas. A nogdo de justica como
igualdade entre as pessoas remonta a uma exigéncia minima atribuida a Aristoteles:
os iguais devem ser tratados de modo igual, e os desiguais devem ser tratados de
modo desigual. Esse é o chamado principio da justica formal.

Entretanto essa afirmacéo, ndo esclarece em que circunstancias os iguais
devem ser tratados igualmente, tampouco fornece os critérios para se definir se dois
ou mais individuos sao de fato iguais ou ndo. Beauchamp; Childress (2002, p. 354)

acrescentam:
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[...] o principio simplesmente afirma que, quaisquer que sejam as
circunstancias relevantes em questdo, as pessoas que forem iguais com
respeito a elas deveriam ser tratadas de modo igual. Em outras palavras,
nenhuma pessoa deveria ser tratada de modo nao-igual, a despeito de
todas as diferencgas relativamente a outras pessoas, a menos que alguma
diferenga entre ela e essas outras seja relevante para o tratamento em
questao.

Um problema obvio do principio formal é a auséncia de
conteudo. Que iguais devam ser tratados de modo igual ndo suscita
polémica. Porém, como se definira igualdade, e que é igual, quem nao é
igual? Que diferengas sao relevantes ao compararmos individuos ou
grupos?

Portanto, o principio de justica formal, embora relevante, é de pouca ajuda
na questdo da justica distributiva, pois ndo esclarece sobre os critérios a serem
estabelecidos na realizagdo de uma igualdade distributiva dos recursos sociais.

Baseada nas idéias do socialismo do séc XX, € que surge uma nova
concepgao de justiga, a justica como igualdade social. Para o socialismo totalitario
de Marx, o problema da justica distributiva se encontra no terreno econémico,
principalmente na propriedade privada, concluindo que a injustica primaria esta na
apropriagdo que certos individuos fazem dos bens de produgdo. Os bens de
produgdo nao podem ser de propriedade privada e sim coletivos. Por isso, Marx
entende que os Estados Liberais, baseados no respeito dos direitos humanos de
primeira geragao (liberdades civis e politicas), institucionalizam a desigualdade e a
injustica porque perpetuam a propriedade privada dos meios de produgao. A saida
entao, seria proclamar o carater social dos bens de produgao. (GRACIA, 1989).

O modo capitalista de produgédo baseia-se nas condi¢bes materiais de
produgao que nao estdo nas maos dos trabalhadores em forma de propriedade de
capital, esses sao proprietarios das condi¢gdes pessoais de produgao, isto é, a forca
de trabalho. Portanto, a questao da distribuicdo esta ligada ao modo de producgao, e
ha duas coisas diferentes para distribuir: as condi¢ées de produgédo e os meios de
consumo. O justo é que cada um trabalhe segundo suas capacidades e receba
segundo suas necessidades. Para Marx, “la justicia distributiva no es adecuada si no
da a cada uno “segun sus necesidades”. Solo asi puede hacerse coincidir la justicia
con la igualdade. De otro modo, justicia acaba siendo siempre sinénimo de
desigualdad.” (GRACIA, 1989, p. 239).

A saude na visdo marxista de justica distributiva € uma capacidade e a

doenca uma necessidade. O Estado deve se responsabilizar pela saude, que passa
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a ser um servigo publico gratuito, onde todo e qualquer cidaddo, independentemente
de sua atividade dentro do sistema produtivo, podera receber assisténcia sanitaria
segundo suas necessidades. Esse modelo, entretanto tera que enfrentar duas
questdes: uma econdmica e outra social.

A questdo econdbmica € quanto aos gastos e investimentos na saude. Se a
saude € uma capacidade, e portanto, for¢ca de trabalho ndo deve haver um limite de
investimentos. Criando-se um sistema sanitario que cubra todas as necessidades da
populagao, havera recursos suficientes? Segundo o pensamento marxista quanto
maiores o0s investimentos realizados, maiores serdo os rendimentos. A logica
consiste que ao contar com uma adequada assisténcia médica, a saude da
populagdo sera cada vez maior, logo a demanda dos servigos sanitarios ira
diminuindo até desaparecer. Portanto, ndo importa que os gastos sejam elevados.
(GRACIA, 1989).

Ja a questao social € que na sociedade comunista, a doenca é tratada
como uma necessidade. Portanto, cabe a essa sociedade dar a cada um segundo
suas necessidades, através de um sistema de saude que cubra as necessidades de
todos os cidaddos e de cada um. Ai surge o ponto: que s&o necessidades
sanitarias? Para o marxismo a sociedade justa deve dar a cada um toda a
assisténcia a saude que necessite. Mas ndo se estaria caminhando para uma
sociedade completamente medicalizada?

Gracia (1989) entende que o lema “a cada um segundo suas
necessidades” tem como limite a riqueza disponivel pela sociedade em cada
momento.

Como contraponto entre o liberalismo e o socialismo extremo de Marx,
surgiu o socialismo liberal ou democratico, que influenciou o pensamento da Europa
ocidental. Esses se distinguiram em relagéo a justica distributiva. Frente a teoria dos
direitos humanos prépria do liberalismo, enquanto Marx considerava incompativel a
justica distributiva com os direitos humanos de primeira geragao (direitos civis e
politicos) e renunciava a essa linguagem; o socialismo democratico concorda que as
exigéncias da justiga distributiva ndo se cumprem apenas com a categoria dos
direitos humanos de primeira geragdo (direitos civis e politicos), entretanto, n&o
renuncia a esses direitos e sim propée uma complementag¢ao. Portanto, a intengao
nao era anular a primeira geragao de direitos humanos, e sim complementa-la com

uma nova geragao de direitos humanos, os direitos econdmicos, sociais e culturais.
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Enquanto os direitos humanos de primeira geracao sao direitos negativos,
isto €, ndo sdo exigiveis do Estado, os direitos econdmicos, sociais e culturais
(segunda geracgao) sao direitos positivos, exigiveis do Estado. Somente o Estado
pode coloca-los em pratica, e, portanto tem o valor que este o concede no seu
direito positivo. Dai surge a necessidade de lutar e reivindica-los e foi exatamente
isso que o proletariado fez ao exigir melhores condigbes econdémicas, sociais e de
trabalho, a partir da Revolugdo Social de 1848*.

O socialismo democratico defendia a instauracdo de um Estado Maximo,
que promovesse e protegesse nao apenas os direitos negativos, mas também os
diretos positivos, entre esse o direito a assisténcia a saude. Enquanto a primeira
geracgao de direitos humanos reconhecia o direito a saude, como um direito negativo,
prévio ao contrato social, e portanto, o Estado ndo faz nada além de protegé-lo; a
segunda geracdo de direitos humanos reconhece o direito a assisténcia a saude,
como um direito positivo, que o Estado deve prover. (GRACIA, 1989).

Para o socialismo democratico ndo é possivel liberdade sem igualdade,
nem igualdade sem liberdade. “Sélo en la armonia entre ambos derechos puede
hacerse consistir la “justicia”. Por eso todos ellos son exigibles “en justicia”. Todos
han de entenderse como partes del principio de justicia distributiva. De donde
aparece un nuevo sentido de justicia, la justicia como “igualdade social” y no como
mera “liberdad contractual”. (GRACIA, 1989, p. 247).

A partir dessa nova visao, a assisténcia a saude é um direito exigivel do
ponto de vista da justica. A justica € agora a igualdade social, justica social. Isso
representou para os Estados uma mudancga bruta nas suas formas de enfrentar os
problemas da saude, passando as politicas publicas de saude a serem o cerne da
questao.

Entdo, para as teorias igualitarias baseadas no atendimento das
necessidades das pessoas, a sociedade e o Estado, mediante a implementacao de
politicas publicas, devem intervir para afirmar uma distribuicdo justa. Assim, ao
estruturar a organizagao social, o igualitarismo exige apenas algumas igualdades

basicas entre os individuos, autorizando a existéncia de desigualdades que

* O movimento revolucionario de 1848 traduz as insatisfagdes dos trabalhadores pobres com a
ordem vigente, derrubando os monarcas que representavam o Antigo Regime, amparados pelo
legado da Revolugdo Francesa. Além disso, também revela que ja havia na Europa uma abertura
para a entrada de idéias socialistas e comunistas, condensadas por Marx e Engels, e que seriam na
segunda metade do século XIX a base de oposigéo as transformagdes burguesas.
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proporcionem maiores beneficios aos maiores necessitados. “Essa interpretacao do
principio da justica [...] € marcada pelo principio da diferenga, aceitando o tratamento
diferenciado entre as pessoas quando baseado em necessidades individuais.
(FORTES, 2003, p. 39).

Fortes esclarece que embora a diversidade de necessidades individuais
seja considerada equitativa, na literatura o termo equidade possui interpretagdes
diferentes. (2003, p. 39).

[...] interpretagbes fundadas no principio da igualdade - de
oportunidade de acesso a servigos de saude, de recursos despendidos
para cada individuo de uma condigao particular, de vida sadia ganha por
unidade monetaria utilizada, de possibilidade das pessoas atingirem seu
potencial de vida saudavel, ou atendimento desigual a pessoas desiguais;
interpretagdes baseadas no principio da diferenca- tratamento igual para os
iguais e desigual para os desiguais.

Hodiernamente, o filésofo norte-americano Jonh Rawls, utiliza o
principio da diferenga para interpretar o principio da justica. Em 1971, Rawls
publicou o livro Uma teoria da justica, onde apregoa a teoria da justiga como
equidade. Seu trabalho sobre justica teve um grande impacto sobre a tematica da
justica social, principalmente porque suas teses se opdem ao modelo utilitarista.
Praticamente todos os estudos atuais sobre o tema partem de suas idéias, seja
totalmente ou parcialmente divergindo ou concordando.

Primordialmente, Rawls deixa claro que sua abordagem sobre justica esta
voltada para o aspecto social. “Nosso topico, todavia, € o da justiga social. Para nos
0 objeto primario da justica é a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente,
a maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e
deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da
cooperagao social”. (RAWLS, 2002, p. 7-8). Na tentativa de solucionar o conflito
basico social: a disputa dos bens primarios produzidos em uma sociedade, Rawls
organiza a ética em torno da justica como principio ordenador da sociedade, isto &, a
justica como principio da ordem social.

A justica como equidade deve ser aplicada a distribuicdo dos bens sociais,
e para isso faz-se necessario a instauracdo de principios que fundem uma nova
ordem politica e determinem uma justa reparticdo dos bens, isto é, justica na

distribuicdo das vantagens e dos énus sociais.
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Visando apresentar uma concepgao de justica em um nivel de abstragcéo
superior a teoria do contrato social (LOCKE, ROSSEAU), parte da idéia de que os
homens livres e racionais aceitariam estar numa posi¢cao inicial (original) de
igualdade para definir os principios de justica que formariam a estrutura basica da
sociedade. Portanto, a justica € tratada como a base de um novo contrato social,
onde “os homens devem decidir de antemdo como devem regular suas
reivindicagcbes mutuas e qual deve ser a carta constitucional de fundagcédo de sua
sociedade”. (RAWLS, 2002, p. 13). Portanto, um grupo de pessoas deve decidir de
uma vez, aquilo que em seu convivio deve considerar justo ou injusto.

Partindo de uma situagao hipotética que chama de posi¢ao original de
igualdade, os “fundadores” da sociedade bem ordenada devem apresentar-se de tal
forma, que “ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posi¢ao de sua classe ou 0
Status social e ninguém conhece sua sorte na distribuicdo de dotes e habilidades
naturais, sua inteligéncia, forga, e coisas semelhantes”. (RAWLS, 2002, p. 13).
Assim, os participantes escolhem os principios da justica sob um véu de ignorancia a
respeito da condigdo de cada um e dos demais integrantes. Isso garante que
ninguém é ou sera favorecido ou desfavorecido na escolha dos principios. “E nesta
posicao original de total isencédo e de plena liberdade que o acordo da sociedade
bem ordenada deve ser firmado: € o contrato social da era contemporanea”.
(PEGORARO, 1995, p. 74).

Porém, quais sdo os principios que escolheriam as pessoas livres e
racionais, nessa situagao original de igualdade? E se essas estivessem interessadas
em proteger seus proprios interesses?

“y A

Mesmo as pessoas tendo objetivos e interesses diferentes, “tém
necessidade de partilhar uma concepg¢ao de justica que estabeleca os limites do
convivio social e a distribuicdo de direitos e deveres”. (FORTES, 2003, p. 40).

Diante disso, para afiancar a teoria da justica como equidade, Rawls
apresenta dois principios de justica que sao necessarios para uma sociedade bem
ordenada: o principio da liberdade e o principio da diferenca, que os aborda em dois
momentos em sua obra, uma de forma provisoria e outra definitiva.

Na forma provisoria, apresenta os dois principios de justica da seguinte

maneira (RAWLS, 2002, p. 64):
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Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente

sistema de liberdades bésicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras.
Segundo: as desigualdades sociais e econdémicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posigdes e
cargos acessiveis a todos.

Ja na redacao definitiva apresenta os dois principios da justica assim
(2002, p. 333):

Primeiro Principio

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
total de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para todos.

Segundo Principio

As desigualdades econOmicas e sociais devem ser ordenadas de tal
modo que, ao mesmo tempo:

(a) tragam o maior beneficio possivel para os menos favorecidos,
obedecendo as restricdes do principio da poupanga justa, e

(b) sejam vinculadas a cargos e posigcdes abertos a todos em
condigbes de igualdade equitativa de oportunidades.

O primeiro principio, da liberdade, define que cada pessoa deve ter direito,
0 mais amplamente possivel, as liberdades basicas: liberdade politica, de expressao
€ reuniao; de consciéncia e de pensamento; as liberdades da pessoa, que incluem
integridade fisica, propriedade privada e a protegdo contra a prisdo e detengao
arbitrarias. (RAWLS, 2002). Essas liberdades devem ser iguais a todos e, além
disso, ndo podem ser negociadas por ofertas materiais e sociais.

Pegoraro (1995, p. 72) afirma que esse principio “é de fato o imperativo
categorico da filosofia politica de J. Rawls e o fundamento do Estado de direito e da
democracia constitucional. Por este principio, a teoria de J. Rawls choca-se
frontalmente com toda a tradicio utilitarista”.

O segundo principio, da diferenga, aplica-se aos aspectos que especificam
e estabelecem as desigualdades econdémicas e sociais, como a distribuicdo de renda
e riqueza; as oportunidades de acesso. No principio da diferenga Rawls defende que
as desigualdades sociais devem ser ao mesmo tempo vantajosas para todas as
pessoas dentro do razoavel, isto é, devem ser organizadas de tal forma que
beneficiem os mais desafortunados na escala social. E a segunda parte do segundo

principio (b), diz que as posi¢des, cargos e fungbes devem ser acessiveis a todos,
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ou seja, “admite a desigualdade nos cargos publicos e nas vantagens, contanto que
se respeite uma condi¢cdo: que todos os cidadao tenham igual oportunidade de
acesso a estes postos. Os critérios de acesso serdo os da aptidao, formagao e
competéncia publicamente comprovados”. (PEGORARO, 1995, p. 73).

Enquanto no principio da liberdade, as desigualdades s&o inconcebiveis,
no principio da diferenca, que se refere a ordem social, as desigualdades sociais sao
aceitaveis desde que beneficiem os menos favorecidos.

Esses dois principios devem obedecer a uma ordenacéao serial, ou seja, 0
primeiro antecedendo o segundo. “Essa ordenagé&o significa que as violagdes das
liberdades basicas iguais protegidas pelo primeiro principio ndo podem ser
justificadas nem compensadas por maiores vantagens econdmicas e sociais”.
(RAWLS, 2002, p. 65). Significa dizer que o principio da liberdade € preponderante,
e portanto as liberdades basicas s6 podem ser restringidas ou limitas quando entram
em conflito com outras liberdades basicas.

Mas resta ainda compreender porque os “fundadores” da nova sociedade
escolheriam na posigdo original de igualdade, os dois principios de justica

formulados por Rawls. Pegoraro (1995, p. 74-75) elucida a questao:

A escolha é prudencial no sentido que os “fundadores da sociedade”
votardo principios que garantem, com toda certeza, pelo menos os
elementos absolutamente indispensaveis. Face aos regimes sociais que
ameagam as liberdades, a prudéncia manda votar primeiramente no
principio da liberdade e da igualdade para todos os cidadaos. Em segundo
lugar, é preciso escolher o principio da distribuicdo das riquezas. [...]
Portanto, parece razoavel que os participantes optem pelos dois principios
da justica como equidade, que garantem a todos uma total liberdade, os
bens primarios e a posi¢gao social segundo sua qualificagado, formagao e
capacidade.

Através da teoria de justica como equidade, uma vez firmado o contrato da
nova ordem social justa, é possivel se obter vantagens pessoais mesmo quando as
pessoas ocupem a ultima posi¢cdo da escala social, pois os menos favorecidos
podem ter acesso inicial minimo, mas equitativamente (proporcionalmente) justo e
suficiente, dos bens primarios.

Se analisada a definicao classica de Ulpiano de que justica consiste em
dar a cada um o que é seu, perceberia-se que cada uma das teorias analisadas
supra dao um significado diferente do que € devido a cada um. Para os liberais,

cada um tem direito ao que esta estipulado no contrato social, para os utilitaristas
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cada um tem direito ao mais util, aquilo que produz maior felicidade. Ja para os
adeptos da teorias igualitarias a justica a cada pessoa conforme suas necessidades

Examinadas as principais teorias éticas sobre a justi¢a distributiva, passa-
se finalmente a verificacdo das bases éticas norteadoras do direito a saude nas
Constituigdes Federais de 1967 e 1988.

3.2. ANALISE DO REFERENCIAL ETICO DA JUSTIGA
DISTRIBUTIVA SOBRE O DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUIGOES DE 1967 E
1988

O modelo de constituicdo adotado por uma nacéo € reflexo das condi¢des
econdmicas, sociais e politicas, bem como dos valores sociais e da ideologia que
vigoram na sociedade naquele determinado periodo. Assim, pode-se afirmar que os
referenciais éticas que nortearam o direito a saude na Constituicado de 1967 e 1988
refletem o contexto histérico de cada periodo, isto €, os valores sociais que
predominavam na sociedade brasileira.

Como ja visto anteriormente, a Constituicdo de 1967, foi elaborada durante
o0 regime militar, visando a institucionalizacdo da Revolugdo de 1964, sob
circunstancias extraordinarias pois o texto originario foi redigido pelo poder executivo
e néo pelo poder legislativo a quem caberia essa fungdo. Ao legislativo restou
apenas a funcdo de aprovar o texto, com no maximo algum poder de emenda,
mesmo assim limitado pela Constituicdo de 1946. Além dos parlamentares nao
estarem investido de poderes constituintes, estavam cerceados pelos Atos
Institucionais. “Essa coag¢ao impediu os legitimos representantes do povo brasileiro
pudessem organizar uma Constituicdo independente e que expressasse Os reais
objetivos de toda uma nagao”. (RAEFFRAY, 2005, p. 227).

Esse periodo histérico foi marcado pela repressao, arbitrio e submisséo as
forgas armadas o povo brasileiro foi obrigado a aceitar uma Constituigdo que Ihe fora
imposta e, portanto que néao refletia os valores e interesses do povo brasileiro e sim
espelhavam os do regime militar. Logo o modelo de saude adotado pela nova carta
politica de 1967 também atendia aos interesses do regime e nao da populagao

brasileira. Quanto a saude, a Constituicdo de 1967 assegurou apenas aos
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trabalhadores o direito a saude, conforme o art.165, inc XV. Nessa verificagao,
Fortes; Zoboli (2005, p. 22): “a assisténcia a saude era, constitucionalmente, um
direito somente dos trabalhadores afiliados ao Sistema de Previdéncia Social e de
suas familias, o que representava nao mais de 25% da populagdo brasileira”.
Portanto, a assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva foi reconhecida
constitucionalmente como um direito apenas dos trabalhadores, mas nao de todo e
qualquer trabalhador, e sim aos da cidade, logo excluindo os trabalhadores rurais.
Além disso, apenas os trabalhadores que tivessem registro na sua carteira de
trabalho e descontassem do seus salarios uma parcela para a previdéncia e
assisténcia médica, mais uma vez excluindo-se os trabalhadores que nao fossem
registrados, popularmente chamados de sem carteira e os desempregados Nessa
verificagdo, Pessini; Barchifontaine (2005, p. 159): [...] o acesso aos servigos de
saude e a Previdéncia Social era restrito aos trabalhadores da cidades que tivessem
registro em carteira e recolhessem sua contribuigdo para o seguro social. Portanto,
nao era universal’.

E quanto as demais parcelas da populagdo que nao preenchiam esses
requisitos? Como era a assisténcia a saude para o restante da sociedade brasileira?

Esses ndo tinham o direito a assisténcia a saude consequentemente uma
parcela da populagédo custeava com recursos proprios sua saude e a grande maioria
da populagao restava recorrer as instituicdes de caridade. “O restante da populagao,
ou desembolsava diretamente os recursos financeiros para ter prestacdes de saude,
0 que era possivel somente para uma pequena parcela da populagao-sobretudo as
classes sociais mais aquinhoadas-, ou dependia de servigos fundados nos principios
da filantropia e da caridade”. (FORTES; ZOBOLI, 2005, p. 22).

Com a constituicdo de 1967 houve a reforma da Administracdo Federal,
onde as competéncias quanto a assisténcia a saude sado redistribuidas entre os
ministérios. Em 1968, foi implantado o “Plano de Coordenacédo das Atividades de
Protecédo e Recuperagao de Saude”, onde o governo atribui ao Ministério da Saude
a responsabilidade pela saude coletiva; ao passo que a saude individual fica a cargo
do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) mediante convénio com o setor
privado. Conforme Raeffray (2005, p. 243): “Até 1974, a politica de saude no pais
era caracterizada pela supremacia dos servicos médico-hospitalares de carater
individual, supervisionada pelo INPS, em detrimento das a¢des de carater coletivo,

que ficavam a cargo do Ministério da Saude e das Secretarias Estaduais de Saude.
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Os recursos financeiros para a assisténcia médica da previdéncia social,
nao provinham da tributagdo geral, ou seja, do orgamento da Unido, eram custeados
pelas contribuigcbes dos segurados e das empresas e 0s recursos da saude publica
por sua vez, vinham dos assalariados, pois “os gastos com a saude publica, estava
claro, eram sustentados pelos assalariados, muito embora fossem prima facie de
responsabilidade da Unido Federal, dado o notério carater regressivo do modelo
tributario adotado a época”. (RAEFFRAY, 2005, p. 244).

Durante esse periodo surgiram as empresas de medicina de grupo que
administram planos de saude privados para pessoas juridicas, pessoas fisicas e
familias que tinham acesso aos servigos de saude conforme o tipo de plano de
saude, geralmente os mais onerosos sao 0s que comportam maior cobertura.
“Diante de tal quadro, a maior parcela dos gastos do setor saude era alocada para o
setor privado e a Previdéncia Social, a maior financiadora da medicina curativa,
dispendia mais de 80% de seus recursos em convénios com hospitais de fins
lucrativos”. (RAEFFRAY, 2005, p. 232).

Na década de 70 foi criado o Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, composto por varios orgaos, entre os quais o INSS (Instituto Nacional de
Seguridade Social) responsavel pelas aposentadorias e pensdées e o INAMPS
(Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social encarregado da
assisténcia médica individualizada.“O Ministério da Previdéncia Social ratificou e
ampliou uma tendéncia de comprar servicos de saude na area privada desta forma
favoreceu a adocdo de um modo capitalista de producédo de servicos médicos [...]".
(RAEFFRAY, 2005, p. 234).

Em 1976, através do Funrural (Fundo de Assisténcia ao Trabalhador
Rural) é estendido aos trabalhadores rurais o direito a assisténcia sanitaria,
hospitalar e médica preventiva prevista na constituicdo aos trabalhadores urbanos.

O modelo de saude adotado no pais na década de 70 e nos anos 80 é o

reflexo do modelo social vigente na época. Assim Raeffray expde (2005, p. 243):

Observa-se, deste modo, que o modelo de saude adotado neste
periodo corresponde exatamente as estruturas politicas, econémicas e
sociais vigentes. Enquanto a economia brasileira verificava o crescimento,
em virtude da parceria estabelecida entre o Estado e as empresas
multinacionais e nacionais, as classes populares eram excluidas da
assisténcia a saude, como também da vida politica e econdmica do pais.
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Portanto, o referencial ético que norteava o direito a saude na constituicao
de 1967 era baseada no valor trabalho, apenas aquele que exerce um trabalho, que
contribui para o crescimento econdmico tera direito a assisténcia a saude. Ferreira
Filho (1977, v. 3, p. 146) verifica essa valorizagdo do trabalho na Constituicdo de
1967:

O trabalho é para cada homem ao mesmo tempo um direito e uma
obrigagao. Como direito deflui diretamente do direito a vida. Para viver tem
o0 homem de trabalhar. A ordem econbmica, se lhe rejeita a oportunidade
de trabalho, ipso facto lhe recusa o direito a sobrevivéncia, porque lhe
recusa os meios indispensaveis para essa mesma sobrevivéncia. A
obrigagao deriva do fato de viver o homem em sociedade, de tal sorte que
0 bem do todo depende da colaboragcdo e do esforgo de cada um. Na
constituicdo, a valorizagao do trabalho especialmente se traduz nas regras
de protecao ao trabalhador que sao indicadas no art. 165.

Considerando-se o referencial da justica distributiva percebe-se que a
teoria ética adotada para a distribuicdo do bem saude na Constituicdo de 1967 foi a
teoria ética utilitarista. Segundo o utilitarismo a justica € dependente do principio de
utilidade social. Assim, o util é o justo, e quando nao se respeita o principio da
utilidade social se esta agindo de modo injusto. A utilidade social é o critério da
justica distributiva, que deve ser gerida pelo custo/beneficio.

Para o regime militar que visava o crescimento econdmico do pais quem
possuia utilidade social era a classe dos trabalhadores, por isso para eles a
assisténcia a saude era um direito. O custo — os recursos-, que o Estado teria que
destinar para a assisténcia a saude da classe trabalhadora traria um grande
beneficio, qual seja o crescimento da economia. “O interesse predominante era de
ter uma mé&o-de-obra sadia para trabalhar nas fabricas gerando-se capital para o
financiamento de empreendimentos estratégicos para a industrializagdo do pais”.
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p. 157).

Mas também ha vestigios da teoria ética liberal, onde justica é
compreendida como liberdade contratual, ou seja, a saude é regulada pelo mercado
e o Estado nao é responsavel pela assisténcia a saude, essa é oferecida pelo setor

privado. Isso se percebe porque as classes nao trabalhadoras, e, portanto, nao
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detentoras do direito a assisténcia a saude tinham que recorrer ao setor privado, aos
planos de saude. Foi nesse periodo que a medicina de grupo mais cresceu.

Portanto, tinha-se um sistema de saude publico de seguridade social
baseado na contribuicdo obrigatéria dos trabalhadores e empresas, 0 acesso nao
era universal, ndo havia a participacdo da sociedade e tampouco igualdade no
atendimento. Aos nao trabalhadores a solugcio era o setor privado ou a caridade de
algumas instituicdes hospitalares.

Esse modelo baseado na teoria ética utilitarista e liberal é justo? Depende.
Se foi a propria sociedade, calcada nos seus valores, na sua moral que opta por
esse modelo utilitarista ou liberal, pode-se dizer que é justo. Entretanto, no caso
brasileiro, esse modelo foi imposto a sociedade brasileira que vivia sob o julgo de um
periodo ditatorial, onde ndo havia a liberdade de expressao. A populagao brasileira
nao escolheu esse modelo de saude por isso era injusto.

Esse sentimento de injustica foi crescendo e aliado ao inicio da abertura
politica nos anos 80 e a luta pela redemocratizagdo do pais, surgiu um movimento
sanitario formado por parlamentares, politicos, sindicalistas, médicos e populares
chamado Movimento pela Reforma Sanitaria. Esse movimento exerceu um papel
fundamental para garantir e assegurar que na nova carta politica de 1988 um novo
modelo de saude fosse adotado no Brasil. “Este Movimento conseguiu assegurar na
Constituicao o que pensava ser um sistema justo. E o que ele considerava justo era
um sistema em que todos, sem excecgéao, fossem beneficiados por todas as agdes de
saude”. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p. 159).

Com a promulgacéo da Constituigdo de 1988, o pais optou pelo direito a
saude “entende-se que a saude é direito incondicional, que decorre de ser humano,
e adota um modelo de sistema de saude do tipo beveridigniano, publico, de carater
universalista, ou seja, com acesso universal e igualitario a acdes e servigos de
saude”. (FORTES; ZOBOLI, 2005, p. 22).

O referencial ético que norteava o direito a saude na constituicdo de 1988
era baseado no valor pessoa humana, na dignidade humana onde o sistema de
saude é publico, com a universalizagcdo do direito a saude, a igualdade no
atendimento, a integralidade desse atendimento, a participagdo da comunidade no
controle do sistema através dos Conselhos de Saude e a equidade na distribuicdo

dos recursos.
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O referencial de justica distributiva adotada na constituicdo de 1988 é
calcado na teoria ética igualitaria, segundo a qual a justica esta vinculada ao valor
da pessoa humana. O igualitarismo exige apenas algumas igualdades basicas entre
os individuos, autorizando a existéncia de desigualdades que proporcionem maiores
beneficios aos mais necessitados. Esse € o pensamento do filésofo Jonh Rawils,
justica como equidade isto é, para se ter uma justa distribuicdo dos recursos,
permite-se um tratamento diferenciado entre as pessoas baseando-se nas
necessidades individuais.

Esse é o critério de justiga vigente no atual modelo de saude brasileiro,
aceita-se o tratamento diferenciado entre os individuos visando-se proporcionar mais
beneficios aos mais necessitados.

Embora, a saude no Brasil tenha evoluido muito com a promulgag¢ao da
nova constituigdo, com um novo modelo, ainda enfrentamos muitas dificuldades no
setor saude. Nao se pode vendar os olhos para os problemas que ainda precisam
ser solucionados, como a necessidade de mais recursos para a saude, a grande
demanda da populacéo, a falta de vontade politica. Por isso, € necessaria sempre a
busca por uma saude melhor para o povo brasileiro enfrentando-se os desafios e os

problemas que ainda necessitam ser solucionados.

3.3. OS ATUAIS DESAFIOS DA SAUDE BRASILEIRA

Primeiramente, deve-se esclarecer que as propostas que serao
apresentadas, ndo tém a pretensao de serem a solugdo milagrosa para o problema
da inefetividade do direito a saude, no pais, tém-se plena consciéncia de suas
limitagdes e restricdes. No entanto, vem no intuito de colaborar, apontando quem

sabe, caminhos que possam contribuir na efetivagao do aludido direito a saude.
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3.3.1. Politicas Publicas de Saude

Questao de fundamental importancia para a efetivacéo do direito a saude,
encontra-se nas politicas publicas*® do setor, que apresentam graves distorgdes. A
falta de vontade politica, a ma organizacdo do Estado no planejamento e a
implementagcdo de politicas de saude sao as principais implicagcbes que se
apresentam.

O préprio artigo 196 da Constituicdo Federal estabelece que a saude sera
garantida através de politicas sociais e econémicas. Portanto, a vontade politica é
um dos principais instrumentos, para a consecugao das politicas publicas de saude,
pois é essa que decide os rumos do pais. Ai reside o interesse ou ndao em destinar
recursos e verbas para a saude, e a determinagao de quais serao as prioridades nas
politicas sociais que tragcardo as diretrizes e os rumos que o Estado adotara na
implementacao das politicas de saude.

No campo das politicas econdbmicas, a nova ordem mundial —
neoliberalismo —, trouxe também reflexos para a saude, como assevera Elias (1996,
p. 58):

A onda econbmica neoliberal, originada na década de 80 nos paises
centrais — inicialmente na Inglaterra e Estados Unidos - dissemina-se pelo
mundo capitalista alcangando os paises periféricos, entre os quais o Brasil,
e causando impactos na area da saude. Apesar de traduzir-se
diferentemente em cada um desses paises — dada as suas particularidades
sociais, politicas e culturais -, considerando-se as concepg¢des que a
fundamentam, dentre elas a rigida contencdo de gastos pelo Estado, um de
seus alvos mais frequientes tém sido as politicas sociais, entre as quais as
de saude.

“Por culpa dessa politica econdmica que nao prioriza as agdes sociais, 0s
grandes problemas sanitarios do Brasil se agravaram, pois houve redugao drastica
de verbas”. (RAYA, 2000, p. 6). E ai que reside o grande desafio de aplicar o
referencial da justiga nas politicas publicas sanitarias, pois, realmente através desse

modelo econdmico que foi adotado no pais, cada vez mais o Estado tém investido

** A expressdo politica publica, trata da imposicdo de uma racionalidade especifica as varias ordens
de agao do Estado, um rearranjo de coisas, setores e situagdes.
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menos no social, logo com poucos recursos e uma demanda enorme, faz-se
necessario a intervencao de um principio que ordene a distribuicdo desses recursos
na sociedade, e o mais adequado é o da justica. Como ja foi visto, varias teorias
éticas interpretam o principio da justica distributiva, porém acredita-se que a teoria
igualitaria € a que melhor atende aos anseios da sociedade brasileira. Merece
destaque a interpretacdo de Rawls de justi¢a, justica como equidade, esta sim
contribuira nas politicas publicas.

Infelizmente, nos dias atuais, constata-se que embora o modelo de
sistema de saude adotado no Brasil seja publico (universal), tornando-o hoje o
sistema de saude publico de maior abrangéncia mundial, esse vem enfrentando
dificuldades, principalmente na questdo do acesso, aliado a isso, tem-se o
paradigma que vem imperando dentro da saude que é o comercial-empresarial, € a
economia e o mercado que comandam o setor da saude, ocorrendo uma verdadeira
proliferacdo de planos privados de saude.

A respeito da influéncia da economia na area da saude. Berlinguer (2004,
p. 263-264) diz:

Pode-se também acrescentar que nestes tempos, o dominio do
capital chegou a nao respeitar mais nada (a vida, a saude e até mesmo as
partes do corpo humano vao se transformando em mercadoria), e que o
predominio do mercado foi imposto também por meio de métodos
fundamentalistas, como os de uma religido que nao tolera heresias. O
Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional, por exemplo,
subordinam os seus “auxilios” aos paises menos desenvolvidos ao
compromisso de seus governos de desmantelar os sistemas universais de
saude publica e de bem-estar social, abrindo caminho para o sistema
competitivo dos seguros privados.

Como a escassez de recursos para a saude, nao € problema recente e
sim de longa data, foi criada a Contribuigdo Proviséria sobre Movimentagéo
Financeira (CPMF), que vem sendo arrecada desde janeiro de 1997, com o
propésito, justamente de destinar maiores recursos para atender as necessidades da
saude. No entanto, na realidade, os valores arrecadados através da CPMF, que
deveriam ser destinados a saude, pelo menos, em parte, tém sido desviados, nao
sendo aplicados, onde originalmente deveriam. Nessa verificagdo, Raya (2000, p. 5-
6):
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O malfadado “imposto do cheque”, a CPMF, que o prof. Adib Jatene
propds como um aumento das verbas da saude, a fim de salvar o
atendimento, principalmente hospitalar, do colapso, e que pretendia
aumentar os recursos da assisténcia a saude, teve sua arrecadacéo, que
ultrapassou 8 bilhdes de reais, portanto muito acima do previsto, desviada
para pagamentos de dividas para com o Fundo de Assisténcia ao
Trabalhador, laboratérios e outros fornecedores, e, além disso, o Governo
utilizou recursos da saude para cobrir parte de suas proprias dividas
(inclusive externa), ja que ndo podia usar dinheiro da CPMF para essa
finalidade; a “magica” de tirar verba da saude foi feita através do chamado
contingenciamento, que podemos considerar perverso, de cerca de RS 1,3
bilhdo das verbas previstas no orcamento da Unido para o Ministério da
Saude, 1997. Portanto, ao invés do aumento das verbas do SUS pelo
acréscimo do dinheiro arrecadado por esse imposto de efeito cascata, o
Governo aproveitou-se dele para reter, no Tesouro, parte dos recursos
orgamentarios da saude. Por culpa dessa politica econbmica que n&o
prioriza as ag¢des sociais, 0os grandes problemas sanitarios do Brasil se
agravaram [... ]JEssas distorgoes, fruto do descaso do governo Federal e dos
que apdiam sua politica neoliberal, tornam cada vez mais distante a meta de
assegurar saude, e, portanto, felicidade, ao nosso povo. Saude publica ndo
€ apenas uma questao cultural, mas, sobretudo, um assunto politico.

A falta de vontade politica na realizacao e efetivacao da saude, através da
nao viabilizagdo e execugao de politicas publicas de saude, € um dos mais graves
desrespeitos a Constituicdo Federal, especialmente ao artigo 196. Os poderes
publicos constituidos ndo vem cumprindo sua funcdo. “No cenario da saude publica
no pais, o conceito ampliado de saude nao foi incorporado a cultura politica e
desconsiderado pelas praticas governamentais e sociais”. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2005, p. 154). Infelizmente, depende-se da boa vontade politica
para que o direito a saude torne-se efetivo, um exemplo disso, sdo as verbas
destinadas a saude, que sao controladas pelo Executivo, dependendo, portanto, da

sua vontade politica. Nesse sentido, Garrafa (2001, p. 45):

A questdo aqui tratada, portanto, guarda uma relagdo direta com as
grandes decisées que determinam as prioridades de investimento do Estado
e quanto sera destinado de seu orgcamento global para a saude publica e
coletiva, decisbes que sao inevitavelmente politicas.

O que se constata € que a saude, na maioria da vezes, nao tém sido
considerada prioridade por parte da vontade politica, que a tem deixado de lado em
detrimento de outros interesses. “A adogédo ou ndo de uma politica de saude efetiva
depende, é claro, do ponto de vista que os governantes tém do problema. Se a

saude é vista apenas como mais um produto a ser vendido no mercado, para
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7

aqueles que tém meios de compra-lo, é natural que o sistema apresente
deformacgdes”. (PINOTTI, 1984, p. 22). Infelizmente, até hoje prevalece essa visao.

Caso houvesse verdadeiramente vontade politica, o direito a saude seria
efetivamente implementado, a saude ocuparia lugar de destaque e o Estado se
empenharia em cumprir e garantir esse direito a todos, através do respeito a
Constituicao, “é por isso que se existisse desejo politico poder-se-ia interpretar a
atual Carta Magna como um projeto de reorganizagdo ecoldgica do Estado e da
sociedade contemporaneos”. (DUARTE, 1994, p. 178).

Aliando-se a falta de vontade politica, aos parcos recursos para a
implementacdo e formulagdo de politicas publicas de saude, ha também a ma

gestao, organizacao e administragao dessas. Nessa vertente, Pinotti (1984, p. 17-8):

A evidéncia de que os ultimos governos ndo privilegiaram a questao
social - em favor de uma abordagem econdmica tampouco resolvida- tem
levado muita gente a crer que a solugdo dos problemas de saude é de
natureza puramente financeira. E verdade que para setores como a
educagdo e a saude os recursos nunca foram abundantes. Entretanto, a
questdo ndo se pde dessa forma. [...] 0 que nos autoriza a concluir que a
situagdo da saude no Brasil, longe de ser um sucedaneo da escassez de
recursos, € um caso de estrutura inadequada, de organizagao ineficiente, e
portanto, de dinheiro mal aplicado.

Na trilha do mesmo pensamento, Cohn (1996, p. 32):

Vale dizer que n&o se pode permitir que a légica do raciocinio contabil
entre receita e despesa impega a universalizagdo dos minimos direitos
sociais numa sociedade tdo acentuadamente diferenciada como a nossa,
rendendo-se precipitadamente a conclusdo da inviabilidade da realizagao
dos preceitos constitucionais por insuficiéncia dos recursos publicos. [...] O
problema estd em que o pais gasta muito e mal esses recursos,
implementando politicas sociais estanques entre si, com consequente
superposigao de clientelas entre elas, com o gigantismo da maquina estatal,
e com interesses de toda ordem que permeiam a definigdo e implementagéo
dessas politicas.

Ao Estado cabe a organizagdo, planejamento e execugdo da politicas de
saude, mas no caso brasileiro o “Estado logrou apresentar grande competéncia no
desenvolvimento das politicas correspondentes ao setor de saude, pois este

continua voltado aos interesses privados”. (ELIAS, 1996, p. 62), com forte presenca
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do setor privado na saude publica. Cabe primordialmente ao Estado, a busca pela
cidadania, pela justica social, pelo bem estar da populagao, enfim pela qualidade de

vida, conforme coloca Duarte (1994, p. 167):

O Estado, além de sua fungdo tradicional puramente protetiva e
repressiva, tem a funcéo social de garantir um padrdo minimo de qualidade
de vida aos seus habitantes. Em outras palavras, o Estado existe enquanto
tenha uma razdo de ser; enquanto tenha motivos que o legitima como
entidade real. E o fundamento da sua existéncia é precisamente a de
garantir, em todos os planos, a cidadania integral dos sujeitos a ele
vinculados e a de construir na esfera publica as condigdes, pressupostos e
premissas necessarias para o exercicio pleno do todos os direitos; mas
valorizando acima de tudo a concretizagdo do bem comum para todos
igualitariamente.

As politicas publicas de saude, historicamente, com raras exceg¢des, né&o
atingiram suas finalidades, claro que diversas doengas e epidemias foram
controladas, e alguns progressos foram alcangados, mas enquanto ndo houver uma
politica que priorize a prevencao ao invés da recuperacgao, isto €, a atencdo basica,
a promogao da saude, e primordialmente que as politicas de saude sejam
articuladas por varios segmentos, de uma forma integrada e nao fragmentada, essas
continuarao n&o alcangando seus objetivos. Para uma melhor compreensao das
distor¢gbes das politicas publicas de saude, transcreve-se a licado de Pinotti (1984, p.
21):

1. o atendimento de saude no Brasil ¢é episédico e
predominantemente especializado, exigindo do usuario um discernimento
prévio de sua doenga, o que ele ndo possui. Uma vez, interrompido, o
contato entre o usuario e o sistema nao se restabelece com facilidade nem
leva em conta informagdes precedentes.

2. o sistema é fragmentado e se compde de varios sistemas
autdbnomos, que ndo se complementam nem se integram, funcionando como
uma série de clinicas isoladas.

3. caracteriza-se pela auséncia de qualquer método de referéncia e
contra-referéncia que faga a interligacdo entre o atendimento primario
(ambulatorial), o secundario (especializado) e o terciario (hospitalar). Assim
deixa de existir a indispensavel troca de informagdes sobre o paciente e sua
patologia, sem o que se torna problematica a definicdo de um diagndstico
racional. E mais: pacientes ja diagnosticados e que requerem apenas
cuidados primarios continuam nao raro a receber o custoso atendimento
terciario ou secundario, exclusivamente por falta de intercambio entre os
diferentes niveis de atendimento.

4. o sistema enfatiza mais a medicina curativa que a preventiva,
privilegiando, paralelamente, tratamentos caros e sofisticados em
detrimento dos simples e baratos.
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5. por suas proprias caracteristicas curativas, o sistema estimula a
importagdo de tecnologias caras, complexas, de difici manutencédo e
freqientemente ndo apropriadas as nossas necessidades, com o
consequente desvio de recursos das agdes basicas e de impacto imediato
na melhoria das condi¢gbes de saude.

Cohn (1996, p. 41-2) aponta também algumas das dificuldades da
organizacgao das politicas e dos servigos de saude:

a) altamente centralizado — as definigdes de diretrizes e prioridades
para o setor (incluindo formas de financiamento) sdo elaboradas pelo
governo federal e pelo Executivo; aos Estados e Municipios resta pouca
autonomia, cabendo a eles mais o papel de implementadores das diretrizes
tracadas pelo nivel federal, restando-lhes pouco espaco para o papel de
formuladores de politicas préprias mais adequadas as reais necessidades
de saude da populagdo do municipio; b) acentuadamente privatizado — na
medida em que crescentemente a assisténcia médica individual (o
atendimento ao doente) é realizada pelo setor privado pago pelo Estado
com recursos da Previdéncia Social (atualmente a Secretaria de Assisténcia
a Saude- SAS- do Ministério da Saude), definindo-se o investimento na area
da saude com recursos do or¢gamento da Unido como n&o-prioritario,
chegando-se ao ponto de hoje cerca de 70% dos servigos de saude
prestados pelo Estado serem produzidos pelo setor privado. c)
crescentemente distante das reais necessidades de saude da populagéao
brasileira — afirmam alguns especialistas da area que 80% dos problemas
de saude da populagao brasileira seriam passiveis de serem resolvidos pelo
atendimento de primeira linha (rede basica de servigos de saude: centros de
saude, ambulatérios etc.); no entanto, criou-se no pais uma infra-estrutura
de servigos altamente complexa, com alta densidade tecnoldgica, sem
integracdo e hierarquizagédo dos servigos cuja logica de acesso nao
responde a relagdo disponibilidade tecnoldgica/necessidade de
atendimento, mas a necessidade de lucratividade do setor privado; d) com
clara divisdo de trabalho entre os setores publico e privado — cabendo
aquele medidas de carater coletivo (tradicionalmente area de competéncia
da Saude Publica, como vacinagdo em massa, controle de moléstias
transmissiveis etc.) e nos ultimos anos crescente atendimento de carater
individual (consultas médicas e atos médicos de maior complexidade
tecnolégica e mais onerosos), ficando para o setor privado o atendimento
mais rentavel e lucrativo; e) profundamente discriminatério e injusto — a
populacdo com alguma forma de insergédo formal no mercado de trabalho, e
portanto vinculada a Previdéncia Social, tendo acesso a servicos de saude
mais diversificados, no geral privados, ficando a populagdo sem qualquer
vinculo com a Previdéncia Social dependente dos servicos publicos de
saude, ai compreendidos os servigos estatais de saude, os hospitais-escola
e o setor privado filantropico. O sistema de servicos acaba por impor,
portanto, uma seletividade da clientela atendida por cada tipo de institui¢ao,
que se nao referida diretamente a qualidade do ato médico em si,
certamente o esta pela presteza do atendimento; f) com acentuadas
distor¢bes na sua forma de financiamento — na medida em que grande parte
do volume de atendimentos fica sob a responsabilidade da Previdéncia
Social, longe da saude se constituir num direito do cidadao, na realidade o
acesso a assisténcia meédica acaba por estar vinculado em grande medida a
um contrato com a Previdéncia social, eximindo-se o Estado de grande
parte da responsabilidade do 6nus financeiro de investir na saude.
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Com todos esses problemas que se apresentam, pode—se afirmar que a
saude esta doente, pois hoje no pais o sistema de saude, na visdo de Mendes
(1996, p. 275):

[...] € um sistema que n&o valoriza a organizagao primaria; que exalta
o0 saber e o fazer especializados; que responde passiva, impessoal e
ocasionalmente a demandas derivadas da autopercepcao, pela populagao,
da doenca; que esta aberto a demanda direta em qualquer um de seus
niveis; que atua permanentemente a jusante quando ja se perdeu a saude e
que é pressionado pela concentracdo da demanda em hospitais e unidades
especializadas. Enfim, esse é um sistema da doenca.

Para transformar essa realidade, as politicas de saude deveriam buscar
uma integragcado e organizagao dos diferentes setores de atendimento — primario,
secundario e terciario -, distribuindo os diferentes tipos e complexidades de
problemas, investir mais na atencao primaria, pois a medicina preventiva além de ser
mais eficaz, possui um custo menos elevado. Possibilitar maior autonomia aos
municipios na formulagdo de politicas proprias, pois estes conhecem melhor as
demandas locais e qual a melhor solugao a ser adotada; estimular a educagao para
a saude; buscar a racionalizagdo e hierarquizagcao do atendimento, partindo-se do
atendimento basico através de médicos generalistas, para depois, se houver
necessidade, utilizar-se do atendimento secundario, com médicos especialistas.

Essas s&o apenas algumas sugestdes que poderdo contribuir para uma
melhor politica de saude, mas antes de mais nada, e prioritariamente, ha que se
enfrentar a problematica da fragmentagao dessas, isto €, as politicas de saude n&o
sdo planejadas e formuladas de forma integrada e articulada, o que dificulta ainda
mais a efetivacdo da saude. Necessariamente, deve-se repensar as estratégias e as

dindmicas das politicas de saude. Nessa perspectiva, Cohn (1996, p. 37):

Esse modelo n&o podera mais ser concebido em termos da dicotomia
que opde medidas de carater coletivo ao servico de atengcdo médica
individual, devendo referir-se ao conjunto das medidas do setor de saude
entendido de maneira integrada, e ndo fragmentado num somatério de
programas e agdes pulverizado por inumeras instituicdes impermeaveis
entre si.
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Partindo-se do pressuposto que a saude tem como fatores determinantes
e condicionantes, a alimentacdo, moradia, saneamento basico, renda, trabalho,
transporte, lazer e etc., parece 6bvio que o problema da saude n&o diz respeito
unica e exclusivamente ao Ministério da Saude, pelo contrario, a questdao da nao
efetivagcdo da saude €& uma problematica de todos os segmentos do Estado, bem
como de toda a sociedade. “Mostram essas evidéncias que, longe de serem um
problema exclusivo de um sé Ministério — embora encontrem, nele, seu advogado e
seu catalisador -, as questbes de saude sao, antes, um problema do governo como
um todo”. (PINOTTI, 1984, p. 23).

Dessa forma, propde-se uma politica de saude pautada na agdo conjunta
e integrada, e ndo fragmentaria, ou seja, todos os 6rgaos e ministérios trabalhando
juntos. Ora, se para atingir a saude é preciso alimentagao, o Ministério da Agricultura
deve implementar programa de obtengao e distribuicdo de alimentos a populagéo, o
Ministério da Educac&o programas de educacgdo para a saude, o Ministério do
Trabalho programas de combate ao desemprego, enfim todos agindo juntamente, e
“se a saude deve passar a ser vista como um direito basico de todos os cidadaos, e
também como uma forma de torna-los mais realizados e produtivos, parece claro
que nada disso se fara sem medidas politicas de impacto, respaldadas, ndo pela voz
isolada de ministérios siameses, mas pelo governo da nagao”. (PINOTTI, 1984, p.
23).

Todas as politicas de saude devem ser planejadas em conjunto, nao se
olvidando que a saude nao consiste apenas em mais hospitais e centros médicos,
que se oferecam mais consultas, exames e internagdes, mais vacinas e
medicamentos ou seja, mais servigos de saude e sim que € algo muito mais amplo e
complexo, que para ser alcangada deve-se combater a desigualdade social, a
concentragao de riquezas, a falta de oportunidades e a miséria. Assim observa Elias
(1996, p. 63):

[...] o objetivo em prol da melhoria da saude dos brasileiros e da
implementagcdo de um sistema que contemple pelo menos a universalizagao
da assisténcia em todos os niveis de atengao - com parametros definidos
socialmente - exige que as politicas macroeconOmicas articulem-se de
alguma maneira com as politicas sociais, sobretudo com as de saude e
educacdo. Em outras palavras, trata-se de eleger como prioridade nacional
0 combate a pobreza, e principalmente a exclusdo social, sem o que
nenhuma politica de saude isolada (por melhor que ela seja) sera capaz de
enfrentar o conjunto das necessidades sociais basicas atuais.
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No mesmo sentido, o pensamento de Dallari (1987, p. 82):

A verificacdo de que os niveis de vida e de saude, em todas as
regides, sdo baixos estd a instigar o Estado brasileiro a mudangas.
Constatou-se que muitos brasileiros vivem mal porque moram em cidades
que ndo se preparam para recebé-los, ndo |hes dando sequer local
adequado para residir, meio de transporte suficiente para conduzi-los ao
trabalho e, as vezes, nem o emprego necessario par a sobrevivéncia de sua
familia; porque ndo recebem o suficiente para se manterem vivos e com
dignidade; e eles vivem mal hoje e deverao viver mal ainda amanha porque
seus filhos ndo tém acesso as escolas e a familia possui baixo nivel de
saude. Esses brasileiros que vivem assim tdo mal estdo espalhados por
todas as regides do Brasil. Portanto, em vista dessas constata¢des, deve-se
ter como prioridade melhorar o nivel de vida do povo brasileiro.

Para isso, propde-se uma articulagao nas politicas publicas de saude, que
sejam elaboradas e planejadas através de uma unidade do fazer entre diversos
setores. Em outras palavras, reciprocidade e complementariedade entre os
ministérios e o6rgaos competentes, ndao sendo mais apenas um setor unico
(Ministério da Saude) agindo, mas sim, diversos setores. Dai surge a idéia da
intersetorialidade no campo das politicas de saude. “A intersetorialidade tem no
campo do fazer, significagdo semelhante a da interdisciplinariedade na construgéo
do saber”. (MENDES, 1996, p. 252).

Hoje, ha um ministério da educagao responsavel pela educacgéo, outro
ministério responsavel pela economia, outro pelo planejamento, e assim por diante.
Todos com base em sua propria estrutura interna, com seu corpo técnico
especializado, que resultam em acdes sem equidade. O resultado sao acgodes
referenciadas pelas logicas proprias de agdo de cada ministério que nao se
encontram. Para melhor elucidacdo de como seriam as politicas publicas de saude,
baseadas na pratica da intersetorialidade, transcreve-se a ligdo de Mendes (1996, p.
252-53):

O suposto da intersetorialidade esta no fato que a agdo completa nédo
ocorre num setor singular mas exige a solidariedade de distintos setores. A
intersetorialidade ndo € a convocagao da agdo multisetorial porque, esta, é
constituida pela mera justaposigdo de dois ou mais setores sem integragao
conceptual e metodoldgica entre eles. Na multisetorialidade estao presentes
diferentes setores mas os fazeres tematicos se mantém integros e sem
comunicagdo. O que vai caracterizar a intersetorialidade é a possibilidade
de uma sintese dada pela predisposicéo a intersubjetividade e ao dialogo e,
consequentemente, a sua pedagogia é a da comunicagdo. [...] Assim, a
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intersetorialidade significa uma economia de agao, pela racionalidade e pela
socializagao que lhe sao inerentes. Demais, o enfrentamento de problemas,
setorialmente, muitas vezes, faz-se reforgando a iniqliidade porque, a falta
de uma visédo global, pode levar ao desconhecimento e manutengdo das
situagdes de exclusdo social. A questdo fundamental da intersetorialidade é
a ruptura das barreiras comunicacionais que impedem o dialogo entre
diferentes setores.

A Lei 8.080/90, que dispbe entre outras coisas, sobre a organizagao e o
funcionamento dos servicos de saude, menciona em seus artigos 12 e paragrafo
unico, e art. 13,%° a criacdo de comissdes intersetoriais, com a finalidade de articular
politicas e programas de interesse para a saude. No entanto, para isso se
concretizar, faz-se necessario uma mudanga na forma de governar, ndo sera apenas
o Ministério da Saude que ira solucionar o problema da nao efetivagao da saude, e
sim, os diversos 6rgados agindo solidariamente. Claro que a intersetorialidade no
planejamento e na execugéo de politicas publicas de saude, deve obedecer o critério
da descentralizacdo, pois os sistemas locais de saude conhecem melhor as
realidades de sua comunidade, o que permite uma melhor organizagéo do setor. O
que se preconiza € que o Estado como um todo (com todos os seus ministérios e
orgaos integrantes), se ocupem da problematica da efetivacdo do direito a saude,
como ja mencionado, a saude n&o € um problema isolado de um setor - Ministério da
Saude - mas sim, de todo o Estado que é o responsavel pela garantia da saude, por
isso a proposta da intersetorialidade. “Havera necessidade de compreensédo do
modelo por parte do Governo como um todo, e ndo s6 do Ministério da Saude, para
que exista vontade politica e coragem suficientes para contrariar interesses
vinculados ao atual sistema, com suas distor¢des”. (PINOTTI, 1997, p. 64).

Apresentado o problema da falta de interesse politico na implementacéao
das politicas publicas de saude, que contam com escassos recursos; bem como a
ma gestdo e administracdo do setor saude, cuja a proposta sugerida seria a

intersetorialidade no planejamento e execugao das politicas de saude, resta uma

6 Art. 12 da Lei 8.080/90: Serao criadas comissdes intersetoriais de ambito nacional, subordinadas
ao Conselho Nacional de Saude, integradas pelos ministérios e érgaos competentes e por entidades
representativas da sociedade civil. Paragrafo Unico. As comissdes intersetoriais terdo a finalidade de
articular politicas e programas de interesse para a saude, cuja execugdo envolva areas nao
compreendidas no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). Art. 13: a articulagdo das politicas e
programas, a cargo das comissoes intersetorias, abrangera, em especial as seguintes atividades: | -
alimentagédo; Il - saneamento e meio ambiente; Ill - vigilancia sanitaria e farmacoepidemiologia; IV -
recursos humanos; V - ciéncia e tecnologia; e VI - saude do trabalhador.
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indagacgao: qual o instrumento que pode pressionar o Estado e a vontade politica, na

viabilizagdo da efetividade do direito a saude?

3.3.2. O PAPEL DA PARTICIPAGAO POPULAR E DO PODER
JUDICIARIO

A participagado popular parece ser o melhor instrumento a ser utilizado
para pressionar o Estado, a concretizar as politicas de saude, e por sua vez tornar
efetivo o direito a saude. O cidadao passa a exercer importante papel, o de agente
transformador e promotor da saude, deixa de ser um espectador e comecga a agir e

participar. Nesse sentido, Barchifontaine (2001, p. 194-95):

Nao podemos esperar que as transformacgbes se processem por
geracao espontanea, temos de fazé-las acontecer. Cada um tem de assumir
sua parcela de responsabilidade, sob pena de, coletivamente, perdermos a
liberdade, os direitos constitucionais e ingressarmos no estado de sitio
implantado pelo nosso comodismo.

Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 198,
inc. lll, prevé a participagdo da comunidade na gestdo e formulagcdo das agdes e
servicos de saude. Essa foi uma das grandes conquistas da sociedade civil, na
medida em que a comunidade pode e deve se articular para decidir, opinar e
fiscalizar as politicas de saude, de acordo com o seu grau de desenvolvimento e

suas prioridades. Nesse sentido, expde Dallari (1988, p. 62):

A participagdo popular no processo de planejamento é fundamental
para que o conteudo do direito a saude corresponda aos limites tolerados
de interferéncia na liberdade e respeite a igualdade essencial dos homens,
assim como esteja adequado ao estagio de desenvolvimento atingido pela
comunidade.
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Para isso, as formas previstas em lei para a participacdo popular, sdo as
Conferéncias de Saude e os Conselhos de Saude, nas trés esferas: nacional,
estaduais e municipais. Para uma melhor compreensao desses, Pessini;

Barchifontaine (2005, p. 164) explicam:

Os Conselhos de Saude sao 6rgaos colegiados, ou seja, reinem
representantes de diferentes setores da sociedade. Eles tém carater
permanente e deliberativo, isto €, devem existir e se reunir sempre e
resolver, apos discussdo, o que, e como, sera feito na area da saude em
determinada localidade. Devem também controlar e fiscalizar a execugao da
politica de saude, inclusive quanto aos aspectos econdmicos e financeiros,
lutando junto as diferentes instancias de poder para que mais recursos
sejam garantidos.

Os Conselhos de Saude (nacional, estaduais e municipais), sao instancias
colegiadas, de carater permanente e deliberativo, que congregam representantes do
governo, prestadores de servigos, profissionais da saude e usuarios, responsaveis
pelas diretrizes das politicas publicas de saude, “na verdade, esses 6rgaos nao
decidem quais politicas e agdes serao executadas, mas decidem se correspondem
ou nao ao interesse publico”. (CARVALHO, 1997, p. 106). Importante é que “os
conselhos de saude vém funcionando como espagos fomentadores dessa
constituigdo de identidades coletivas e sujeitos politicos. A mera existéncia dos
Conselhos representa uma oferta de participacao e inclusdo, senao na decisao, pelo
menos na discusséo publica.” (CARVALHO, 1997, p. 108).

E Pinotti acrescenta (1997, p. 62):

Com esta caracteristica, fica possivel a populagao exercer o poder
que lhe cabe, de participar e reivindicar um sistema justo, que atenda as
suas necessidades. Os Conselhos de Saude deverdo ser, em todos os
niveis, as verdadeiras instancias do controle social, sem qualquer prejuizo
do controle direto advindo do maior poder do usuario, conferido pela
descentralizagdo do gerenciamento.

Ja nas Conferéncias de Saude se discute e se avalia a situagao de saude
e propbe-se diretrizes para a politica de saude, “quer dizer, o que € decidido nas
conferéncias deve ser seguido pelo dirigente ou secretario da saude nas diferentes
esferas do Governo”. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p. 164). Com essa
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participagdo da comunidade, nos conselhos de saude e nas conferéncias de saude,
em todos os niveis de governo, propicia-se um maior envolvimento da sociedade
civil na formagao de opinido e vontade politica, na reivindicagao de seus direitos
mas, principalmente, como fator importante nas tomadas de decisdo. “Para fins
analiticos, pode ser dito que os conselhos de saude s&o arranjos institucionais
tendentes a produzir impactos modernizantes e democratizantes sobre o padrao de
processamento de demandas na area de saude”. (CARVALHO, 1997, p. 99).

Os conselhos favorecem a capacidade dos governos de captar os
interesses da comunidade, e o cidaddo passa a contar com um novo mecanismo de
pressdo e constrangimento sobre os governantes, que deverdo definir agdes e
politicas de saude voltadas ao interesse publico. Nesse sentido, Carvalho diz (1997,
p. 108):

[...] o fato é que eles representam para os cidaddos a abertura de
possibilidades inéditas de se incorporarem ao debate e a vida politica,
através de um foérum que, como se viu, processa demandas especificas
segundo o interesse publico, nos marcos de um pacto definido por
referéncia a valores de igualdade e justica distributiva.

Assim, possibilitou-se ao cidaddo um acesso mais facil e menos
intrincado para que suas reivindicagdes e demandas cheguem ao conhecimento das
autoridades locais. Nesse aspecto a municipalizacdo dos servicos e agdes de saude
foi fundamental, pois possibilita que cada conselho municipal formule e aplique
estratégias de saude de acordo com suas peculiaridades, enriquecendo a

diversidade de decisdes. Nessa vertente, Dallari comenta (1987, p. 84):

Todo o brasileiro pode ter saude porque o povo organizado,
participando no planejamento e execugdo das atividades sanitarias,
decididas com autonomia em nivel municipal, permitira que as melhores
condicdes de vida e saude existentes no Brasil atinjam todo o territorio.

Além dos conselhos de saude, o cidaddo também pode participar através
de sindicatos, organizagbes e também outra forma de participagdo popular da-se

mediante as ONGs (Organiza¢gdes Nao-Governamentais), que cada vez mais se
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expandem no pais, devido a omissao estatal no cumprimento de suas fungdes,
assumindo papéis que cabem ao Estado. Sdo grupos de voluntarios e empresas que
desenvolvem acgdes e projetos sociais e atuam em diversos segmentos da
sociedade. No campo da saude, as ONGs contribuem ndo s6 como instrumentos de
reivindicacao de um direito a saude efetivo, como também através de agdes praticas.
Elencam-se, alguns exemplos: Médicos Sem Fronteiras, Liga de Combate ao
Cancer, Grupo de Apoio a Prevencao da AIDS (GAPA), entre outros.

E finalmente, ha ainda a participagao popular via Poder Judiciario. Sabe-
se que as politicas publicas de saude, que estdo previstas no ja mencionado art. 196
da CF, séo o primeiro instrumento para a efetivagdo da saude, no entanto, quando o
Estado através dos seus poderes publicos ndao cumpre essa disposigao
constitucional, cabe ao Poder Judiciario a fungcdo de zelar pelo cumprimento da
Constituigdo. Oportuno referir, que o Poder Executivo € quem deve primeiramente
atuar na efetividade do direito a saude, para em um segundo momento o Poder
Judiciario, desde que provocado, aja na protegédo do direito a saude. Essa ¢é a tarefa
do Poder Judiciario garantir o cumprimento dos direitos fundamentais do homem.
Claro que o cidadao antes de recorrer ao Poder Judiciario, podera intentar a via
administrativa, e esgotada essa, entéo, procurar o Judiciario.

Streck (2000, p. 44-5) sustenta que com o advento do Estado Democratico
de Direito, ha um deslocamento do centro das decisdes do Legislativo e do

Executivo para o Judiciario:

Pode-se dizer, nesse sentido, que no estado Liberal, o centro de
decisdo apontava para o Legislativo (o que ndo é proibido é permitido,
direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em
face da necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a intervencao
do Estado na economia; j& no Estado Democratico de Direito, o foco de
tenséo se volta para o Judiciario. Dito de outro modo, se com o advento do
Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o foco de
poder/tensdo passou para o Poder Executivo, no Estado Democratico de
Direito ha uma modificacdo desse perfil. Inércias do Executivo e falta de
atuacdo do Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario,
Jjustamente mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos previstos na
Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito. O Estado
Democratico de Direito depende(ria) muito mais de uma ag¢ado concreta do
Judiciario do que de procedimentos legislativos e administrativos. Claro que
tal assertiva pode e deve ser relativizada, mormente porque nao se pode
esperar que o Judiciario seja a solugdo (magica) dos problemas sociais. O
que ocorre € que, se no processo constituinte optou-se por um Estado
intervencionista, visando a uma sociedade mais justa, com a erradicacéo da
pobreza etc., dever-se-ia esperar que o Poder Executivo e o Legislativo
cumprissem tais programas especificados na Constituicdo Acontece que a
Constituicdo nao esta sendo cumprida. As normas- programa da Lei Maior
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nao estdo sendo implementadas. Por isso, na falta de politicas publicas
cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito, surge o
Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos ndo realizados. Por
isso a inexorabilidade desse “sensivel deslocamento” antes especificado.
Em face do quadro que se apresenta — auséncia de cumprimento da
Constituicdo, mediante a omissao dos poderes publicos, que nao realizam
as devidas politicas publicas determinadas pelo pacto constituinte -, a via
judiciaria se apresenta como a via possivel para a realizagdo dos direitos
que estao previstos nas leis e na Constituicdo. Assim, naquilo que se
entende por Estado Democratico de Direito, o Judiciario através do controle
de constitucionalidade das leis, pode servir como via de resisténcia as
investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem retrocesso
social ou a ineficacia dos direitos individuais ou sociais. Dito de outro modo,
a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o futuro. Tem,
igualmente, a relevante funcao de proteger os direitos ja conquistados.

E perfeitamente possivel aplicar essa nova visdo do papel do Judiciario,
estabelecida pela Constituicdo de 1988, no campo da saude. Ora, se os poderes
publicos, principalmente, o Poder Executivo, ndo cumprem a Lei Maior, nao
viabilizam as politicas de saude, ndao se empenham em efetivar o direito a saude, “é
possivel utilizar o Judiciario para o desenvolvimento de politicas publicas, ou seja,
por meio dele é possivel exigir das autoridades que cumpram seus deveres, que
tomem atitudes”. (STRECK, 2000, p. 46). Mas é ébvio que o Judiciario ndo resolvera
todos os problemas, mas pode atuar na transformacdo da sociedade. Assevera
Streck (2000, p. 47):

E evidente que ndo se pode pretender que o Judiciério passe a ditar
politicas publicas lato sensu ou passe a exercer fungdes executivas e nem a
Constituigdo — com todo o aparato juridico colocado a disposigdo do
Ministério Publico e do Judiciario - permitiria tal situagcdo. Basicamente, a
mudanga de postura dos operadores juridicos, agindo em varias areas de
politicas publicas deixadas ao largo pelo Poder Executivo, ja por si s6
provoca(ria) discussbes que leva(ria)m os Poderes Legislativo e Executivo a
reformulagdo de suas linhas de atuagdo, mormente no que concerne as
prioridades orcamentarias. Ou seja, o Direito, nessa linha, passa(ria) a ser
utilizado ndo como instrumento de reducdo de complexidades ou
reproducdo de uma dada realidade, e sim, como um mecanismo de
transformacgao da sociedade.

Entre a funcéo jurisdicional do Estado merece destaque o Ministério
Publico, que a partir da Constituicio Federal de 1988 vem desempenhando
importante papel na defesa da sociedade e de seus direitos e interesses. Conforme
os artigos 127 e 129, inc Il da Carta Magna, o Ministério Publico deve defender a
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ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais
indisponiveis, e zelar pelo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica. Sendo a saude, considerada pela prépria Lei Maior (art. 197) um
servico de relevancia publica cabe ao Ministério Publico promover as medidas
necessarias a sua garantia. Para isso o artigo 129, inc. lll da CF, confere
legitimidade ao Ministério Publico para a defesa dos direitos difusos e coletivos, caso
em que se enquadra a saude. Assim a instituicdo do Ministério Publico possui
legitimidade para propor acao civil publica e promover inquérito civil na protegéo a
saude, ressalve-se que essa legitimidade segundo o § 1° do proprio art. 129 da CF,
nao € exclusiva, ou seja, a legitimagdo do Ministério Publico ndo impede a de
terceiros, cidadaos individualmente ou coletivamente, podem postular o seu direito
ao Poder Judiciario. O Ministério Publico pode agir de oficio ou através de
representagao.

A propria lei Organica do Ministério Publico, Lei 8.625/93, nos artigos 25,
IV, a e VIl prevé como um dos deveres do 6rgao a protegdo a saude, e esse vem
cumprindo com a sua fungao, ajuizando agdes civis publicas e instaurando inquéritos
civis na defesa do direito a saude.

Também o ordenamento juridico prevé instrumentos de protegéo ao direito
a saude. A saude possui um carater individual e coletivo, dai a possibilidade de ser
protegida tanto individualmente como coletivamente. Assim, no ambito individual, o
cidadao é o titular do direito a saude, que sentido-se prejudicado pode provocar o
Poder Judiciario, que ndo podera se eximir de apreciar nenhuma agao ajuizada. Os
mecanismos previstos para assegurar a garantia do direito a saude, sao: habeas
corpus (art. 52, LXVIIl, CF 1988), mandado de seguranca individual (art. 5°, LXIX, CF
1988), o0 mandado de injungdo individual (art. 5°, LXXI, CF 1988), e o habeas data
(art. 5%, LXXII).

Ja no ambito coletivo, o direito a ser protegido permanece o mesmo
(direito a saude), porém caracterizado como direito social, assim a legitimidade
passa a ser coletiva, organismos sindicais, entidades de classe terao a legitimidade
na tutela do direito a saude destinado a protecdo da coletividade. Alguns direitos
supracitados se aplicam na defesa do direito a saude, na sua versao coletiva, como
por exemplo, o mandado de seguranga coletivo (art. 5°, LXX, CF 1988), e o

mandado de injungao coletivo, acrescentando-se novos mecanismos de protecao,
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justamente por seu carater coletivo tais como: agao popular (art. 5%, LXXII, CF 1988),
acao civil publica e acgdo direta de inconstitucionalidade por omiss&o.*’

Assim, demonstra-se o relevante papel que o Poder Judiciario exerce e
podera ainda exercer na busca da efetivacdo do direito a saude, zelando sempre
pela defesa dos direitos fundamentais (saude), e proporcionando instrumentos de
protecao de tais direitos. Nessa verificagdo, expde Dallari (1988, p. 61):

Portanto, qualquer esfor¢go para assegurar o direito a saude deve,
necessariamente, prever mecanismos acessiveis e ageis de
responsabilizagdo formal. Isto é, apenas uma estrutura judiciaria que
possibilite, efetivamente, o acesso da populagdo a justica, e a rapidez na
obtencao da resposta juridica permite o controle popular relativo ao direito a
saude.

Mas é claro que a populagado apenas buscara a defesa do seu direito a
saude, quando estiver conscientizada de tal direito, tiver o conhecimento de que
esse lhe é garantido, e que o Estado é o responsavel pela sua garantia, bem como a
informagao de que existem meios para buscar tal direito. A partir do momento, que a
populagdo brasileira conscientizar-se de seus direitos e agir em busca desses,

havera uma real possibilidade de efetivagao da saude.

4 Cumpre ressaltar, que os direitos e/ou mecanismos de defesa do direito a saude, aqui elencados
foram abordados de forma sucinta, apenas para explicitar que os cidadaos possuem a sua disposi¢cao
mecanismos de defesa, basta o interesse em provocar o Judiciario.



CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho, nas limitagcdes do recorte delineado, tratou de
desenvolver uma reflexdo a partir do referencial ético da justica distributiva sobre o
direito a saude nas Constituicbes de 1967 e 1988. A trajetéria adotada partiu da
interface entre a bioética e a saude em relagao a responsabilidade do Estado de
garantir o direito a saude.

Tomando por base a trajetéria historica da sociedade brasileira no periodo
de elaboragdo das referidas constituicbes e a previsdo constitucional da saude,
constatou-se que os contextos politicos e econémicos influenciaram incisivamente
na adogao de um ou outro modelo de saude.

Associando-se o referencial ético da justiga distributiva ao texto
constitucional relativo ao direito a saude, foi possivel identificar que na Constituicao
de 1967, na qual o direito a saude era exclusivo dos trabalhadores registrados e
afiliados ao Sistema de Previdéncia Social, adotou-se o modelo ético utilitarista.
Segundo o utilitarismo, a justica baseia-se na “utilidade social”; sendo assim, apenas
os trabalhadores tinham direito a saude, uma vez que eram assim considerados.
Isso acontecia porque a dignidade e a justica social estavam calcadas no valor
trabalho. E aos demais integrantes da sociedade, que n&o exerciam um trabalho ou
nao tinham carteira assinada, foi adotado o modelo liberal, pois deviam custear a
sua propria saude ou recorrer as instituicoes de caridade.

Por outro lado, na Constituicdo de 1988, o referencial ético da justica
distributiva aplicada ao direito a saude é o igualitario, segundo o qual a justica esta
vinculada ao valor da pessoa humana. Nessa perspectiva, a populagdo como um
todo passou a ter direito a saude, sem nenhum tipo de discriminacédo ou exclusao.

Do modelo adotado na Constituicdo de 1967 ao modelo vigente de 1988,
observou-se um grande avango em termos de justiga distributiva, pois, em 1967, a
saude era tratada como uma caridade aqueles que néo trabalhavam ou ndo eram
afiliados da Previdéncia Social (grande maioria da populagdo). Ja na atual
constituigcdo, a saude passa a ser reconhecida como um direito de todos e um dever
do Estado.

Entende-se que o modelo explicativo que considera o critério de justiga
social é o igualitario baseado no pensamento de Rawls, que utiliza o principio da

diferenca, isto &, permite, em relacdo a distribuicdo de bens, um tratamento
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diferenciado entre os individuos, pois assim pode proporcionar maiores beneficios
aos mais necessitados.

O direito a saude para todos e o modelo de saude adotado na
Constituicao de 1988 representam uma grande conquista da sociedade brasileira. O
sistema de saude brasileiro, em sua concepcéo filosofica e social, € considerado um
dos mais avangados, porém, quando dimensionada a realidade social mais ampla,
constata-se que ha muito a caminhar no sentido da concretizagdo das propostas
assinaladas em relagao a conquista da cidadania plena.

Neste contexto idiossincratico destacam-se a desigualdade social, os
bolsbes de miséria e a pobreza, a ma distribuicdo de riquezas, a falta de
oportunidades e a exclusao social, acrescido, por vezes, de um nivel de consciéncia
da classe politica estagnante, resultante da utilizagdo de cargos e dinheiro publicos
em beneficio préprio, notadamente com descaso para com a populagao brasileira, o
que resulta em uma distribuicdo ndo equitativa dos bens e servigcos de saude.

Ainda em relagéo ao usufruto da saude enquanto bem social, evidencia-se
uma tendéncia desta ser vista meramente como uma mercadoria, em que o paciente
é considerado ndo como pessoa e sim como um “objeto rentavel”, sobretudo junto
aos proliferados planos de saude, sinalizando que o sistema publico de saude nao
cumpre de fato, o direito equitativo de saude, preconizado na Constituicado de 1988.

Quando o Estado for capaz de atender as necessidades basicas da
populagdo, atingindo um nivel de desenvolvimento adequado, revertido em
qualidade de vida para os seus cidadaos e promog¢ao da justica social, o direito a
saude estara faticamente efetivado.

As consideragbes aqui apresentadas ndo tém a intencdo de esgotar a
discussdo. O que se pretendeu foi abrir novas possibilidades e perspectivas para os
problemas da saude no pais, a partir das constatacdes evidenciadas. Na perspectiva
da bioética, torna-se fundamental a construcdo de uma sociedade mais justa e
igualitaria, que garanta o direito a vida, por meio do pleno gozo do direito a saude

em todas as suas dimensoes.
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ANEXO A — CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1967
(EXCERTOS)

TiTULO 1Nl
DA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL

Art. 160. A ordem econbmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justiga social, com base nos seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;

II - valorizag&o do trabalho como condigao da dignidade humana;

Il - fungao social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produgao;

V - repressdao ao abuso do poder econdébmico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, a eliminagado da concorréncia e o0 aumento arbitrario dos lucros; e

VI - expansao das oportunidades de emprego produtivo.

Art. 161. A Unido promovera a desapropriacdo da propriedade territorial rural,
mediante pagamento de justa indenizagdo, fixada segundo os critérios que a lei
estabelecer, em titulos especiais da divida publica, com clausula de exata corregéo
monetaria, resgataveis no prazo de vinte anos, em parcelas anuais sucessivas,
assegurada a sua aceitagdo, a qualquer tempo, como meio de pagamento até
cinguenta por cento do imposto territorial rural e como pagamento do preco de terras
publicas.

§ 12 A lei dispora sobre o volume anual ou peridédico das emissdes dos titulos, suas
caracteristicas, taxa dos juros, prazo e condigdes do resgate.

§ 2° A desapropriagdo de que trata este artigo € da competéncia exclusiva da Unido
e limitar-se-a areas incluidas nas zonas prioritarias, fixadas em decreto do Poder
Executivo, s recaindo sobre propriedades rurais cuja forma de exploragéo contrarie
o acima disposto, conforme for estabelecido em lei.

§ 32 A indenizagdo em titulos somente sera feita quando se tratar de latifindio, como

tal conceituado em lei, excetadas as benfeitorias necessarias e uteis, que serao
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sempre pagas em dinheiro.

§ 4° O Presidente da Republica podera delegar as atribuigbes para a desapropriagio
de imodveis rurais por interesse social, sendo-lhe privativa a declaragdo de zonas
prioritarias.

§ 5° Os proprietarios ficardo isentos dos impostos federais, estaduais e municipais
que incidam sobre a transferéncia da propriedade sujeita a desapropriacdo na forma
deste artigo.

Art. 162. N&do sera permitida greve nos servigos publicos e atividades essenciais,
definidas em lei.

Art. 163. Sao facultados a intervengcdo no dominio econédmico e o monopdlio de
determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por
motivo de seguranga nacional ou para organizar setor que nao possa ser
desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa,
assegurados os direitos e garantias individuais.

Paragrafo unico. Para atender a intervencao de que trata este artigo, a Unido podera
instituir contribuicdes destinadas ao custeio dos respectivos servigos e encargos, na
forma que a lei estabelecer.

Art. 164. A Unido, mediante lei complementar, podera, para a realizagao de servigos
comuns, estabelecer regides metropolitanas, constituidas por Municipios que,
independentemente de sua vinculagdo administrativa, fagam parte da mesma
comunidade sécio-econdmica.

Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem a melhoria de sua condi¢ao social:

| - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condi¢gbes de cada regido, as
suas necessidades normais e as de sua familia;

Il - salario-familia aos seus dependentes;

[l - proibigao de diferenca de salarios e de critério de admissdes por motivo de sexo,
cor e estado civil;

IV - salario de trabalho noturno superior ao diurno;

V - integragdo na vida e no desenvolvimento da empresa, com participagdo nos
lucros e, excepcionalmente, na gestédo, segundo for estabelecido em lei;

VI - duragao diaria do trabalho ndao excedente a oito horas, com intervalo para
descanso, salvo casos especialmente previstos;

VII - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, de acordo com a
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tradicdo local,

VIII - férias anuais remuneradas;

IX - higiene e seguranga do trabalho;

X - proibigao de trabalho, em industrias insalubres, a mulheres e menores de dezoito
anos, de trabalho noturno a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a
menores de doze anos;

XlI - descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do
emprego e do salario;

Xl - fixacdo das porcentagens de empregados brasileiros nos servigos publicos
dados em concessao e nos estabelecimentos de determinados ramos comerciais e
industriais;

XIII - estabilidade, com indenizagao ao trabalhador despedido ou fundo de garantia
equivalente;

XIV - reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;

XVI - previdéncia social nos casos de doencga, velhice, invalidez e morte, seguro-
desemprego, seguro contra acidentes do trabalho e protecdo da maternidade,
mediante contribuigdo da Unido, do empregador e do empregado;

XVII - proibi¢gao de distingdo entre trabalho manual, técnico ou intelectual ou entre os
profissionais respectivos;

XVIIl - colénias de férias e clinicas de repouso, recuperagao e convalescenca,
mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei;

XIX - aposentadoria para a mulher, aos trinta anos de trabalho, com salario integral;
XX - a aposentadoria para o professor apds trinta anos e, para a professora, apos
vinte e cinco anos de efetivo exercicio em fungdes de magistério, com salario
integral;

XXI - greve, salvo o disposto no artigo 162.

Paragrafo unico. Nenhuma prestagdo de servico de assisténcia ou de beneficio
compreendidos na previdéncia social sera criada, majorada ou estendida, sem a
correspondente fonte de custeio total.

Art. 166. E livre a associacdo profissional ou sindical; a sua constituicdo, a
representacao legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de funcdes
delegadas de poder publico serao reguladas em lei.

§ 1° Entre as fungdes delegadas a que se refere este artigo, compreende-se a de
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arrecadar, na forma da lei, contribuicbes para o custeio da atividade dos o6rgaos
sindicais e profissionais e para a execugdo de programas de interesse das
categorias por eles representadas.

§ 2° E obrigatério o voto nas eleigdes sindicais.

Art. 167. A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servigos
publicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo:

| - obrigagdo de manter servigo adequado;

Il - tarifas que permitam a justa remuneragdo do capital, o melhoramento e a
expansdo dos servigos e assegurem o equilibrio econdmico e financeiro do contrato;
lll - fiscalizacdo permanente e revisdo periddica das tarifas, ainda que estipuladas
em contrato anterior.

Art. 168. As jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para o efeito de exploracédo ou
aproveitamento industrial.

§ 1° A exploragao e o aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais
e dos potenciais de energia hidraulica dependerdo de autorizagdo ou concessao
federal, na forma da lei, dadas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades
organizadas no Pais.

§ 22 E assegurada ao proprietario do solo a participacdo nos resultados da lavra;
quanto as jazidas e minas cuja exploragdo constituir monopdlio da Unido, a lei
regulara a forma da indenizagéo.

§ 32 A participagdo de que trata o paragrafo anterior sera igual ao dizimo do imposto
sobre minerais.

§ 4° Nao dependera de autorizagdo ou concessdo o aproveitamento de energia
hidraulica de poténcia reduzida.

Art. 169. A pesquisa e a lavra de petrdleo em territério nacional constituem
monopolio da Unido, nos termos da lei.

Art. 170. As empresas privadas compete, preferencialmente, com o estimulo e o
apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econémicas.

§ 12 Apenas em carater suplementar da iniciativa privada o Estado organizara e
explorara diretamente a atividade econdmica.

§ 2° Na exploragéao, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista reger-se-do pelas normas aplicaveis as empresas

privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigacdes.
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§ 3% A empresa publica que explorar atividade ndo monopolizada ficara sujeita ao
mesmo regime tributario aplicavel as empresas privadas.

Art. 171. A lei federal dispora sobre as condigdes de legitimagcdo da posse e de
preferéncia para aquisicdo, até cem hectares, de terras publicas por aqueles que as
tornarem produtivas com o seu trabalho e o de sua familia.

Paragrafo unico. Salvo para execugédo de planos de reforma agraria, ndo se fara,
sem prévia aprovacdo do Senado Federal, alienagdo ou concessado de terras
publicas com area superior a trés mil hectares.

Art. 172. A lei regulara, mediante prévio levantamento ecoldgico, o aproveitamento
agricola de terras sujeitas a intempéries e calamidades. O mau uso da terra
implicara o proprietario de receber incentivos e auxilios do Governo.

Art. 173. A navegacao de cabotagem para o transporte de mercadorias € privativa
dos navios nacionais, salvo caso de necessidade publica.

§ 12 Os proprietarios, armadores e comandantes de navios nacionais, assim como
dois tercos, pelo menos, dos seus tripulantes, serdo brasileiros natos.

§ 2° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos navios nacionais de pesca,
sujeitos a regulamentagao em lei federal.

Art. 174. A propriedade e a administragcdo de empresas jornalisticas, de qualquer
especie, inclusive de televisdo e de radiodifuséo, sdo vedadas:

| - a estrangeiros;

Il - a sociedades por acdes ao portador; e

lIl - a sociedades que tenham, como acionistas ou socios, estrangeiros ou pessoas
juridicas, exceto partidos politicos.

§ 1° A responsabilidade e a orientagdo intelectual e administrativa das empresas
mencionadas neste artigo caberdo somente a brasileiros natos.

§ 2° Sem prejuizo da liberdade de pensamento e de informagido, a lei podera
estabelecer outras condi¢cbes para a organizagao e o funcionamento das empresas
jornalisticas ou de televisao e de radiodifuséo, no interesse do regime democratico e

do combate a subversao e a corrupgao.
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ANEXO B — CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988
(EXCERTOS)

TiTULO VI

Da Ordem Social

CAPITULO Il
DA SEGURIDADE SOCIAL

Secao I
DA SAUDE

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegao e
recuperacao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéao, fiscalizagdo e controle,
devendo sua execugao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acgdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

| - descentralizagao, com diregao unica em cada esfera de governo;

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

[l - participagdo da comunidade.

§ 1- O sistema Unico de sautde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Uniso, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em agdes e servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagao de
percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no §

o

35
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Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacéo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159,
inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios;

lll - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacado dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159,
inciso |, alinea b e § 3-.

§ 3 Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:

| - os percentuais de que trata o § 25

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus
respectivos Municipios, objetivando a progressiva redugdo das disparidades
regionais;

lll - as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas
esferas federal, estadual, distrital € municipal;

IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido.

Art. 199. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

§ 2" E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as
instituicées privadas com fins lucrativos.

§ 3" E vedada a participagao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros
na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4- A lei dispora sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remocéo de
orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacao.

Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuicbes, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
saude e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,

hemoderivados e outros insumos;
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Il - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de
saude do trabalhador;

lIl - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execugao das agdes de saneamento
basico;

V - incrementar em sua area de atuagéo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da producgao, transporte, guarda e utilizagéo
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIl - colaborar na protecao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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