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RESUMO

A presente pesquisa de monografia possui como tema a protecdo do Direito
Fundamental & Saude Publica no Brasil na otica da Bioética e do Biodireito. Nesse
aspecto, busca estudar a Bioética e o Biodireito como instrumentos para a protecao
do direito fundamental a saldde publica no Brasil. Nesse passo, diante do que
estabelece a garantia constitucional do direito fundamental a satde no Brasil,
guestiona-se em que medida a Bioética e o Biodireito apontam caminhos para a
protecdo do direito fundamental & saude publica no Brasil? De forma a elucidar essa
problematica, a presente pesquisa tem como obijetivo geral, estudar a legislacéo e a
doutrina, concernentes a protecao do direito fundamental a satude publica no Brasil na
Otica da Bioética e das normas de Biodireito. Por entender que a saude publica é de
grande relevancia, a pesquisa justifica-se pela necessidade de dar maior protecéo a
esse direito, tornando-se imprescindivel uma ampla abordagem do tema, no intuito de
discutir a problematica da alocacéo de recursos destinados a promog¢éo da saude e o
atendimento igualitario, como preceitua a Constituicdo Federal de 1988. Desse modo,
torna-se oportuno fazer uma reflexdo a respeito da protecdo da salde através do
auxilio da Bioética e do Biodireito. A metodologia adotada na realizacdo desta
pesquisa caracteriza-se como tedrico-empirica, pois busca analisar o aporte
bibliografico e legislativo, referentes ao tema proposto. A coleta de dados se deu de
maneira bibliografica, através de pesquisa em livros e artigos cientificos e, na
legislacdo nacional. A analise dos dados se deu de forma qualitativa, com fins
explicativos. O método de abordagem utilizado na presente pesquisa foi o hipotético-
dedutivo, uma vez, que a presente pesquisa se propds a analisar uma hipotese como
estratégia de abordagem para alcancar seu objeto. O trabalho estrutura-se em dois
capitulos, sendo que o primeiro trata do direito fundamental a satude publica no Brasil
e, 0 segundo, dispbe sobre a Bioética e o Biodireito como fundamentos a saude
publica no Brasil. Diante do estudo realizado sobre a protecao do direito fundamental
a saude publica no Brasil, tem-se que ela decorre do reconhecimento do direito a
salude a partir da Constituicdo Federal de 1988, no entanto, apesar de haver esse
reconhecimento expresso, muitas sao as dificuldades enfrentadas para que haja sua
efetiva garantia, nesse sentido, a partir da aplicacdo da Bioética e do Biodireito ao
campo da saude publica, através do principio da justica, pode-se constatar, que estes,
buscam a protecédo desse importante direito, na medida em que, na sua visdo, essa
protecdo esta baseada na prevencdo de doencas e consequente promocdo da
qualidade de vida da populacdo de maneira universal, através da implementacéo de
novas politicas publicas voltadas de forma prioritaria para as atividades de prevencao
do adoecimento e consequente promocéo da saude.

Palavras-chave: Saude publica — Bioética — Biodireito - Prevencgao



ABSTRACT

The present monographic research has as its theme the protection of the
Fundamental Right to Public Health in Brazil in the perspective of Bioethics and
Biological Rights. In this aspect, it seeks to study Bioethics and Biological Diversity as
instruments for the protection of the fundamental right to public health in Brazil. In this
step, in view of what establishes the constitutional guarantee of the fundamental right
to health in Brazil, it is questioned to what extent Bioethics and Biolaw point out ways
to protect the fundamental right to public health in Brazil? In order to elucidate this
problem, the present research has as general objective, to study the legislation and
the doctrine, concerning the protection of the fundamental right to public health in Brazil
from the point of view of Bioethics and the norms of Biolaw. Because public health is
of great relevance, research is justified by the need to give greater protection to this
right, and a broad approach to the subject is essential, in order to discuss the problem
of the allocation of resources for the promotion of Health and egalitarian care, as
required by the Federal Constitution of 1988. Thus, it is opportune to reflect on the
protection of health through the help of Bioethics and Bio-Law. The methodology
adopted in the accomplishment of this research is characterized as theoretical-
empirical, since it seeks to analyze the bibliographical and legislative contribution,
referring to the proposed theme. The collection of data was done in a bibliographical
way through research in books and scientific articles and in national legislation. Data
analysis was qualitative, with explanatory purposes. The method of approach used in
the present research was the hypothetical-deductive, once, that the present research
proposed to analyze a hypothesis as a strategy of approach to reach its object. The
work is structured in two chapters, the first one deals with the fundamental right to
public health in Brazil, and the second deals with bioethics and bio-education as
foundations for public health in Brazil. In view of the study carried out on the protection
of the fundamental right to public health in Brazil, it is evident that it stems from the
recognition of the right to health as of the Federal Constitution of 1988, although,
despite this express recognition, many difficulties in this sense, from the application of
Bioethics and Bio-Law to the field of public health, through the principle of justice, it
can be seen that they seek to protect this important right, in so far, as which in its view,
this protection is based on the prevention of diseases and consequent promotion of
the quality of population’s life in a universal way, through the implementation of new
public policies focused on a priority for activities to prevent illness and consequent
health promotion.

Keywords: Public health - Bioethics - Biology — Prevention.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa de monografia possui como tema a protecdo do Direito
Fundamental & Saude Publica no Brasil na 6tica da Bioética e do Biodireito. Nesse
aspecto, a partir da delimitacdo tematica, o estudo da Bioética e do Biodireito, busca
apresentar um caminho para a protecdo do direito fundamental a saude publica no
Brasil. Desta forma, ante a temética exposta, a presente pesquisa objetiva responder
ao seguinte questionamento: em que medida a Bioética e o Biodireito apontam
caminhos para a protecao do direito fundamental a saude publica no Brasil?

Dessa maneira, tem-se que o direito fundamental a saude no Brasil
corresponde a uma garantia expressa na Constituicio Federal. A partir dessa
premissa surge a seguinte hipotese: mediante a efetivacdo dos principios da
prevencao e promoc¢ao como sendo principios da Bioética regulamentados em normas
de Biodireito previstas no ordenamento juridico brasileiro constitucional e
infraconstitucional, constitui-se num caminho possivel de protecdo ao direito
fundamental a saude publica no Brasil.

Assim, o objetivo geral desta monografia consiste em estudar a protecdo do
direito fundamental a satde publica no Brasil na ética da Bioética e das normas de
Biodireito. De forma especifica, cabera identificar o direito fundamental & saude
publica no Brasil, abordando seus aspectos conceituais, a aplicabilidade da norma e
a responsabilidade solidaria dos entes federativos, bem como explicar de que forma
os principios da Bioética e do Biodireito podem ser utilizados como fundamentos a
protecdo do direito a saude publica no Brasil.

A escolha do presente tema, justifica-se por entender-se que a saude publica é
de grande relevancia, necessitando esse direito, portanto, de maior protecéo,
tornando-se imprescindivel uma ampla abordagem do tema, no intuito de discutir a
problematica da alocacao de recursos destinados a protecéo e promocao da saude e
o0 atendimento igualitario, como preceitua a Constituicdo Federal de 1988. Desse
modo, torna-se oportuno fazer uma reflexdo a respeito da protecéo da saude através

do auxilio da Bioética e do Biodireito.



11

Sobre esse enfoque, a geracao de dados € possivel, sendo assim, a pesquisa
possui viabilidade e coeréncia, uma vez que, é de grande importancia para todos os
destinatarios da saude publica. Assim, a contribuicdo esperada com o
desenvolvimento desta pesquisa estd em demonstrar a necessidade de buscar
possiveis alternativas para o enfrentamento do problema em torno da saude publica,
através da contribuicdo da Bioética e do Biodireito, que trazem uma discusséo ética
sobre o0 assunto, auxiliando com seus principios, quando aplicados ao caso da saude
publica.

Este estudo possui originalidade, pois além da contribuicdo esperada com o
desenvolvimento da respectiva pesquisa, aplicando-se a ela, os ensinamentos da
Bioética e do Biodireito, por meio de uma discusséao ética sobre o assunto, esse tema
vem ganhando cada vez mais espaco dentre os estudiosos da area, na busca de
possiveis solugbes, com o intuito maior de protecdo do direito a saude e
consequentemente da Dignidade da Pessoa Humana.

Quanto a metodologia adotada na realizacdo do presente trabalho
monografico, caracteriza-se como tedrico-empirica, quanto a sua natureza, pois busca
analisar o aporte bibliogréfico e legislativo, referentes ao tema proposto. A coleta de
dados se deu de maneira bibliografica através de pesquisas em livros e artigos
cientificos e, na legislacdo nacional. O método de abordagem utilizado na presente
pesquisa sera o hipotético-dedutivo, uma vez, que a presente pesquisa se propds a
analisar uma hipotese como estratégia de abordagem para alcancar seu objeto, a qual
podera vir a ser confirmada ou ndo no decorrer do estudo.

No que concerne ao tratamento dos dados referentes ao tema proposto, estes,
serdo gerados de forma qualitativa, pois o0 que predomina ha pesquisa € o alcance de
todas as interpretacfes possiveis ao tema ora estudado. Ja, quanto aos fins busca-se
realizar uma pesquisa explicativa. O procedimento técnico desta pesquisa sera o
bibliografico buscando-se um conjunto de informacdes e, para operacionalizar os
procedimentos técnicos, utilizar-se-a a documentacéo indireta que se dara através da
pesquisa legislativa como fonte primaria e, através da pesquisa doutrinaria utilizada
como fonte secundaria.

O trabalho de conclusdo de curso esta dividido em dois capitulos. O primeiro
abordard o direito fundamental a satde publica no Brasil, partindo-se da analise dos
aspectos conceituais de direitos individuais e coletivos a satde no Brasil, passando-

se, em seguida, para o estudo da aplicacdo da norma constitucional ao direito a saude
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e, para findar o respectivo capitulo, analisar-se-a a responsabilidade solidaria dos
entes federativos no direito fundamental a saude.

O segundo capitulo abordara a Bioética e o Biodireito como fundamentos a
saude publica no Brasil, partindo-se da analise dos aspectos fundamentais da Bioética
e do Biodireito, analisando-se em seguida, os principios da Bioética aplicados ao
direito a saude, abordando-se, por fim, o principio da prevengdo e promog¢ao como
uma proposta de protecao do direito fundamental a satde publica no Brasil.

Portanto, com a realizacdo da presente pesquisa, objetiva-se a partir de seus
resultados, oferecer uma contribuicéo para a protecéo do direito fundamental a satde
publica no Brasil, demonstrando a importancia da implementacéo da discusséo ética,
a qual deve envolver toda a conjuntura do direito a saude e, em especial, deve fazer
parte da elaboracao de politicas publicas tendentes a garantir a igualdade de acesso
de seus destinatarios, como demonstram a Bioética e o Biodireito, quando buscam
priorizar as atividades de prevencao e promocéao da saude.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PUBLICA NO BRASIL

A abordagem do “direito fundamental & satude no Brasil” demonstra um enorme
campo a ser desbravado, despertando muita reflexdo e necessitando de muito estudo
acerca de seu tema. Vale considerar que no Brasil a Constituicdo Federal de 1988,
representou 0 marco que reconheceu a saude como um direito fundamental do
homem, estabelecendo que o Estado, que antes nao tinha dever algum sobre a saude,
agora deve prover 0s meios para que esse direito seja efetivado e assim, alcancado
por todos.

Desse modo, pela importdncia que sua conquista representa, far-se-a
primeiramente uma analise acerca dos aspectos conceituais envolvendo os direitos
individuais e coletivos a saude no Brasil, em seguida abordar-se-a a aplicacdo da
norma constitucional ao direito a saude e, para findar o presente capitulo, realizar-se-
a4 um estudo acerca da responsabilidade solidaria dos entes federativos no direito

fundamental a saude.

1.1 ASPECTOS CONCEITUAIS DOS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS A
SAUDE NO BRASIL

A salde estd ligada ao bem-estar de cada ser humano e, para tanto, a
Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao Estado o dever de preserva-la. Assim, o
direito a saude busca alcancar a todos sem qualquer distingdo. Contemporaneamente,
no entanto, muito se discute acerca dos recursos destinados ao seu financiamento,
envolvendo questdes de cunho coletivo a fim de beneficiar o maior nimero de pessoas
possiveis e a questdo do direito individual ao financiamento de tratamentos de saude
de alto custo em beneficio de um cidad&o. Pensando nisso, no decorrer desse ponto,
serdo abordados aspectos conceituais relativos ao direito a saude, no aspecto de
direitos individuais e coletivos.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu art. 5°, os chamados direitos e
deveres individuais e coletivos, tal dispositivo contempla o principio da igualdade, o
gual, deve ser observado na garantia dos direitos fundamentais assim consagrados
pela Lei Maior, na medida em que, estabelece que todos séo iguais perante a lei, sem
qualquer espécie de distincdo de natureza (BRASIL, 1988).
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Por conseguinte, ao estabelecer o preceito de que todos s&o iguais perante a
lei, a Constituicdo Federal, elenca o principio da isonomia, em que homens e mulheres
sao iguais em direitos e obrigacdes, atribuindo a ele um duplo significado, ou seja, 0
da igualdade na lei e perante a lei (PACHECO, 2013).

Assim, conforme o entendimento de Silva (2014), o art. 5° da Constituigéo
Federal elenca os chamados direitos e deveres individuais e coletivos, iniciando o
dispositivo trazendo o direito de igualdade a todos perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, devendo, em razdo disso, o0 intérprete ter sempre presente o
principio da igualdade levando-se em apreco os direitos fundamentais do homem.

Nesse interim, Sarlet destaca que os direitos fundamentais apresentam uma
dupla perspectiva por caracterizarem-se tanto como direitos subjetivos individuais,
guanto elementos objetivos fundamentais da comunidade. Assim, a partir da
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, os direitos sociais passaram a ter
carater universal, podendo ser encontrados de forma expressa ou implicita ao longo
de seu texto, na medida em que essa Constituicdo conferiu “[...] a titularidade de
direitos sociais a toda e qualquer pessoa, independentemente de sua nacionalidade
ou de seu vinculo de maior ou menor permanéncia com o Brasil, como ocorre no caso
ao direito a saude” (SARLET, 2015, p. 221).

Barroso, menciona, ao explicar sobre os direitos individuais, que estes “[...]
configuram uma espécie de direitos constitucionais. Tais direitos, talhados no
individualismo liberal, protegem os valores ligados a vida, a liberdade, a igualdade
juridica, a seguranca e a propriedade” (BARROSO, 2015, p. 211). Para tanto, destaca
ainda, que os direitos individuais delineiam um campo de protecdo das pessoas
defronte ao Estado, pois destinam-se de maneira prioritaria atribuir limitacbes ao

poder politico, para ele:

Um direito subjetivo constitucional confere ao seu titular a faculdade de
invocar a norma da Constituicdo para assegurar o desfrute da situagéo
juridica nela contemplada. Consoante doutrina classica, € o poder de acéo,
fundado na norma, para a tutela de bem ou interesse proprio. Como regra, na
vida social, as normas juridicas sdo espontaneamente observadas e 0s
direitos subjetivos delas decorrentes realizam-se por um processo natural e
simples. As normas juridicas tém, por si mesmas, uma eficacia racional ou
intelectual, por tutelaram, usualmente, valores que tém ascendéncia no
espirito dos homens (BARROSO, 2015, p. 74).

Desse modo, percebe-se que o direito subjetivo consiste no poder de agéo do

préprio destinatario da norma constitucional de exigir que o direito ali posto, possa ser
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desfrutado pelos seus destinatarios, como afirma o referido autor, na medida em que
esses direitos estao intimamente ligados ao ser humano, pois decorrem de valores
essenciais para a vida do individuo.

Barroso defende a ideia de que, o direito visto de maneira subjetiva, expressa
o poder de acao firmado na ordem juridica, o qual, é proposto ao contentamento de
um interesse. Assim, o direito para o referido autor consiste na “[...] possibilidade de
exercer poderes ou de exigir condutas. Garantias sao instituicdes, condicdes materiais
ou procedimentos colocados a disposicao dos titulares de direitos para promové-los
ou resguarda-los” (BARROSO, 2015, p. 211).

Em ambito constitucional, Sarlet explica que os direitos fundamentais, por
pertencerem ao conjunto de valores, representam a acdo positiva dos poderes
publicos, através de objetivos basicos e fins diretivos, ndo apenas garantias negativas

de interesses individuais. Para o jurista:

[...] os direitos fundamentais ndo se limitam & funcdo precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas
gue, além disso, constituem decisfes valorativas de natureza juridico objetiva
da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem
diretrizes para érgaos legislativos, judiciarios e executivos (SARLET, 2015, p.
149).

Nessa linha de pensamento, o referido autor elucida que os direitos
fundamentais consagrados pelo constituinte possuem alcance em todo o
ordenamento jurisdicional, tratam-se de direitos que além de conferir aos seus
destinatarios a faculdade de exigir o cumprimento desses direitos pelo Estado, através
do poder subjetivo de acdo para a protecdo de um interesse proprio, também
direcionam e vinculam os érgaos dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, a
atuar de forma positiva na sua efetivagao.

Por conseguinte, os direitos fundamentais sado apontados por Sarlet (2015), por
cuidarem de valores e fins que devam ser respeitados, bem como concretizados,
necessitando que sua forca seja valorada sob o ponto de vista da sociedade, ou seja,
da comunidade como um todo, ndo somente sendo analisados sob o &ngulo
individualista, tendo por base o ponto de vista da pessoa individual e sua posi¢ao
perante o Estado.

Santos (2010), observa que no Brasil o direito a vida, a dignidade e a saude

encontram-se elencados na Constituicdo Federal da Republica, elevados ao patamar
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de direitos fundamentais, espalhando-se por toda a sociedade, ou seja, Estado,
comunidade, empresas, individuos, isso porque, carregam consigo uma dimensao
ética e moral, contaminando a todos, sob a forma de deveres sociais e comunitarios.
Assim, para a referida autora, ao falar de saude, fala-se de “[...] um direito vinculado
a vida e a dignidade, inerentes a pessoa humana, anteriores, pois a prépria horma.
Quando falamos de direitos que precedem a norma juridica, eles envolvem toda a
sociedade, individual e coletivamente” (SANTOS, 2010, p. 42).

Conforme explica Barroso, a protecdo constitucional deve absorver todos os
direitos fundamentais, ndo somente os considerados direitos individuais, na medida
em que, tal posicionamento, encontra-se embasado pelo principio da dignidade da

pessoa humana, visto que:

[...] € a partir do nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana
que se irradiam todos os direitos materialmente fundamentais, que devem
receber protecdo maxima, independentemente de sua posi¢cao formal, da
geracdo a que pertencem e do tipo de prestacdo a que dao ensejo
(BARROSO, 2015, p. 214).

Nota-se, como bem destaca o autor acima, que o principio da dignidade da
pessoa humana corresponde a base que da sustentacéo aos direitos fundamentais e
a todos os demais direitos, constituindo-se o primado de todo o ordenamento juridico
brasileiro, devendo com isso, alcancar a todos os destinatarios, os quais tem direito
de receber a maxima protecao, independentemente do bem que tutelam.

Nesse interim, Moraes compartilha do mesmo entendimento ao caracterizar 0s
direitos individuais e coletivos como aspectos que “[...] correspondem aos direitos
diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria personalidade,
como por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a Constituicdo de
1988 os prevé no art. 5°” (MORAES, 2013, p. 96).

Entende-se assim, que ao falar de direitos sociais, de acordo com a doutrina
moderna, fala-se do minimo existencial, na medida em que “[...] expressa o conjunto
de condigBes materiais essenciais e elementares cuja presenca € pressuposto da
dignidade de qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o
mandamento constitucional estara sendo desrespeitado” (BARROSO, 2015, p. 214).

Para tanto, Gregori, explica:
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[...] a Carta de 88 ndo se limita a assegurar somente 0s interesses ou direitos
individuais: ela também passa a garantir os interesses ou direitos coletivos;
passa a consagrar interesses ou direitos metaindividuais. A dignidade da
pessoa humana, individual ou coletivamente considerada, é o fundamento
norteador de todo o sistema constitucional, € um valor espiritual e moral
inerente a todo ser humano, homem ou mulher, e, para respeita-la, é preciso
assegurar, também, os direitos sociais (GREGORI, 2011, p. 27).

Nota-se, que a constituicdo resguardou tanto os direitos individuais como o0s
direitos coletivos, como afirma a referida autora, isso porque sao decorrentes da
dignidade da pessoa humana, sendo inerentes a pessoa, tratando de valores ligados
a esséncia do ser humano e para tanto, torna-se necessario também que os direitos
sociais consagrados possam ser verdadeiramente efetivados, para que ndo haja uma
infringéncia a esse importantissimo principio que norteia todo o ordenamento juridico.

Conforme exp0be Sarlet (2015), os direitos sociais aparecem incorporados ao
direito internacional dos direitos humanos, bem como ao direito constitucional dos
direitos fundamentais como direitos referidos, em primeira linha, a pessoa
individualmente considerada, isso porque possuem forte ligacdo com a dignidade da
pessoa humana e o correspondente direito a um minimo existencial.

Enfatiza, que a distingéo entre direitos individuais e sociais “[...] n&do encontra
sua razao de ser na titularidade dos direitos, isto €, na condicdo de ser, ou ndo, a
pessoa individualmente, sujeito de direitos humanos e fundamentais, mas sim, na
natureza e objeto do direito em cada caso” (SARLET, 2015, p. 222).

Nessa senda, a Lei 8.080/90, que trata das condi¢des para promogao, protecao
e recuperacédo da saude, bem como estabelece a organizacéo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e da outras providencias, institui, consoante o art. 7°, inciso
I, a integralidade de assisténcia, tanto de forma individual como coletiva, observando
cada caso, através de um conjunto articulado e ininterrupto de atuacfes e servicos
preventivos e curativos, em todos os niveis de complexidade do sistema (BRASIL,
1990).

Aliado a isso, Santos, assevera que, para que haja uma garantia integral da
assisténcia em matéria de saude torna-se necessario que estes servigos “[...] sejam
organizados de forma a garantir ao individuo e a coletividade a protecéo, a promogéao
e a recuperacgdo da saude, de acordo com as necessidades de cada um em todos 0s
niveis de complexidade do sistema” (SANTOS, 2010, p. 161).

Nesse sentido, o Sistema Unico de Saude, por reger-se pelos principios da

descentralizagéo, atendimento integral e participacado da comunidade, firma-se por um
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lado, como sendo um direito social de carater pessoal, e por outro lado, um direito
social coletivo, visto que “[...] o Poder Publico cumpre seu dever na relagéao juridica de
saude que tem no polo ativo qualquer pessoa e a comunidade, ja que o direito a
promocao e a protecao da saude é também um direito coletivo” (SILVA, 2014, p. 844).

Aith (2010), explica logo abaixo que pelo fato de a saude estar intrinsicamente
ligada ao bem-estar social e individual, implica responsabilidades publicas e sociais
de todas as ordens, como exercicio de liberdades, igualdade de oportunidades,
exercicio da cidadania e garantia de dignidade, ou seja, as pessoas e a coletividade

necessitam ser responsaveis pela prépria saude e pela da comunidade. Para ele:

[...] o direito a saude pode ser também considerado como um direito subjetivo
publico (faculdade de agir por parte de um cidadao ou de uma coletividade,
para ter seu direito observado), na medida em que permite que o cidad&o
ingresse com ag&o no Poder Judiciario para exigir, do Estado ou de terceiros
legalmente responséaveis, a ado¢éo ou a abstencdo de medidas concretas em

favor da saude (AITH, 2010, p. 185).

Percebe-se, assim, que no caso de inércia do Estado ou até mesmo de
terceiros com relacao as questdes atinentes a saude, o cidadao € parte legitima para
agir, conforme afirma o autor em destaque, ou seja, o direito a salde confere a um
individuo ou a coletividade a prerrogativa de acessar o Poder Judiciario com o intuito
de exigir medidas em favor da saude.

Aith, ainda complementa que como a saude abrange aspectos individuais,
coletivos e sociais, resta claro que para sua garantia torna-se necessario que “...] os
individuos, os diferentes grupos sociais, as empresas, as coletividades e o Estado
cumpram determinados deveres, especialmente aqueles definidos normativamente no
ambito do direito sanitéario” (AITH, 2010, p. 189 e 190).

Conforme Sarlet, torna-se interessante notar, que embora a saude englobe
aspectos individuais e coletivos, deve-se levar em conta, em caso de necessidade, a
tutela de um interesse individual visando uma subsisténcia com dignidade. Para tanto,
de acordo com o entendimento do referido autor, pode-se dizer que “[...] a protegéo
da saude nédo pode ser aplicada a todos sem qualquer tipo de distingcdo, o que néo
afasta, também neste caso, a possivel convivéncia da dimensao coletiva” (SARLET,
2015, p. 224).

O mesmo autor defende que had uma coexisténcia entre a titularidade individual

e a coletiva do direito a saude, ou seja, a aplicacado de uma néo afasta a outra. Nesse
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sentido, também entendeu o Supremo Tribunal Federal, apesar de haver
jurisprudéncia reconhecendo as prestacdes de saude como sendo um direito
subjetivo, o reconhecimento de coexisténcia da titularidade individual ou coletiva em
matéria de saude néo a prejudica (SARLET, 2015).

Nessa perspectiva, consoante ao entendimento de Barroso (2015), a qualidade
de direitos constitucionais subjetivos tem a forca de fazer com que seus
jurisdicionados exijam prestacdes positivas ou negativas que propiciem o desfrute dos
bens e interesses juridicos nela positivados, pelo Estado ou de outro casual
destinatario da norma constitucional, pois os referidos direitos acolhem os individuais,
politicos, sociais e coletivos.

Portanto, a partir do estudo realizado, denota-se que o direito a saude
corresponde a um direito subjetivo publico, possuindo uma dimensao individual ao
passo que estd diretamente ligado ao direito a vida da pessoa, bem maximo da
humanidade, bem como também, possui carater coletivo pois interfere na vida de toda
a comunidade e para tanto, necessita da maxima protec&o para que se possa efetivar
o direito fundamental a salude para todos, pois estamos falando de um direito
reconhecido de forma igualitaria a todas as pessoas. Assim, a fim de melhor
compreender esse direito, abordar-se-a a seguir como se da a aplicacdo da norma
constitucional ao direito a saude, visto que se trata de um tema de ordem fundamental

e social gue interessa toda a comunidade brasileira.

1.2 A APLICACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL AO DIREITO A SAUDE

No Brasil, a partir da insercéo do direito a saude ao sistema Constitucional que
se deu a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, como ja
anteriormente mencionado, esse direito passou a ser regulado e disciplinado pela Lei
Maior que estabelece a forma e os meios pelos quais o direito a saude se direcionara,
encontrando apoio na legislagao complementar.

Como afirmam Cavalheiro e Strapazzon (2013), nos anos de 1970, a saude,
embora considerada como um fator de produtividade, desenvolvimento e de
investimento econdmico, era vista de forma individual e ndo como um fendmeno
coletivo, isso porque se adotava o sistema médico assistencial privatista, onde os
servicos de saude se organizavam com base nos lucros em decorréncia da venda de

servicos ao Estado, ou seja, a saude era acessada somente pela classe trabalhadora
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que contribuia com a previdéncia social, bem como por aqueles que tivessem 0s
meios para custear os servi¢os de saude oferecidos pelo setor privado.

Entretanto, como bem explicam, as referidas autoras, esse quadro comecou a
apresentar mudancas no final da década de 1970, quando teve inicio o processo de
redemocratizacdo do pais, momento em que se acentuou a preocupacdo com a
participacdo e controle social referentes as questdes atinentes a satde publica, assim,

para elas:

A participagdo social na area da salde institucionalizou-se por meio da
propria Constitui¢cdo, que, ao vaticinar que as agfes e servigos publicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um
sistema Unico, se organiza também de acordo com a diretriz da participacao
da comunidade (CAVALHEIRO; STRAPAZZON, 2013, p 151).

Percebe-se que a ConstituicAo Federal de 1988 deu abertura para que
houvesse maior participacao da sociedade nas questdes envolvendo a &rea da saude,
como afirmam as autoras em destaque, iSSO porque, ao anunciar que os servicos de
saude abarcam um so sistema, também disciplinou a participacdo da comunidade,
fazendo com que a mesma pudesse de certo modo contribuir para o atendimento das
demandas relacionadas a saude publica da populacao.

Hermany e Toaldo, observam que a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, buscou implementar avancos com a finalidade de corrigir as injusticas sociais
gue por muito tempo foram se acumulando, isso porque, no plano juridico, significou
“[...] a promessa de afirmacéo e extensdo dos direitos sociais no Brasil frente a grave
crise e as demandas de enfrentamento dos enormes indices de desigualdade social”
(HERMANY, TOALDO, 2013, p. 129).

Assim, antes da Constituicdo de 1988, os direitos sociais nao eram
reconhecidos, somente a partir da promulgacdo da referida carta houve o
estabelecimento dos direitos sociais na norma constitucional, os quais carregam
status de direitos fundamentais. Deste modo, carregam natureza de direito social, os
elencados no Capitulo Il do Titulo Il da referida carta republicana, a saber, sdo direitos
sociais a educacdo, saude, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados (GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2010).

Silva, explica que os direitos fundamentais do homem como extensdo dos

direitos sociais implicam em:
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[...] prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢6es
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2014, p. 288 e 289).

Nota-se, conforme ratifica 0 autor acima citado, que os direitos sociais buscam
estabelecer a igualdade através de prestacdes desenvolvidas pelo Estado que estao
estabelecidas no texto constitucional, tendentes a oferecer melhores condi¢cdes de
vida para aqueles considerados menos favorecidos, porquanto sdo valorados também
sob o aspecto individual, contribuindo para o devido exercicio de liberdade.

Pacheco compartilha do mesmo entendimento, quando expde que os direitos
sociais correspondem a liberdades positivas, na medida em que ao mesmo tempo séo
considerados direitos fundamentais e, para tanto, o Estado Social de Direito deve
proporcionar o devido atendimento, isso porque “[...] o Estado, tem que desenvolver
politicas que melhorem, consolidem e permitam o usufruto por parte de toda a
sociedade desses direitos sociais. Os direitos sociais sdo fundamentos do Estado
Democratico de Direito” (PACHECO, 2013, p. 54).

Os autores Gandini, Barione e Souza, explanam que o Estado tem se utilizado
do argumento de alto custo das prestacdes em matéria de salde para justificar sua
ineficiéncia na garantia desse direito social, o0 que impacta diretamente a saude, pois,
“[...] os direitos fundamentais sociais, devido ao carater prestacional, tém sua eficacia
diretamente ligada e dependente da implementacdo de politicas publicas pela
administracao publica” (GANDINI, BARIONE, SOUZA, 2010, p. 75).

Conforme explica Gregori, a salde estd largamente amparada na ordem
constitucional em vigor, pois trata-se de um direito social basico que repousa nos
principios da universalidade, equidade e integralidade. Para tanto, a prépria norma
constitucional trouxe, consoante seu art. 196, o Estado como garantidor desse direito,
devendo atuar através de politicas sociais e econdmicas. Desse modo, “[...] a politica
estatal na area de saude deve proporcionar 0 acesso a todos os cidadaos, propiciando
a reducdo de desigualdades e ndo podendo criar quaisquer distingdes” (GREGORI,
2011, p. 29).
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Nesse contexto, o direito social a saude possui aplicabilidade imediata e
eficdcia plena, por ser um direito fundamental do homem, tendo reconhecimento
normativo, doutrinario e jurisprudencial por parte do Supremo Tribunal Federal (STF),
orgdao maximo do Poder Judiciario brasileiro, a quem cabe a guarda precipua da
Constituicao Federal. Assim, a saude deve ser pensada sempre a partir do paradigma
constitucional, na medida em que todo o ordenamento infraconstitucional tem sua
validade condicionada a propria Constituicdo Federal (MORAIS; SCHWARTZ; PILAU
SOBRINHO, 2003).

Segundo Castro, para o atendimento integral das demandas de salde publica,
deve ser propiciado pelo responsavel politico, a reserva de verbas publicas, como
estabelecido na lei maior, isso porque, como bem explica o referido autor, a “[...] saude
€ um servico publico e um patriménio da sociedade brasileira, que tem que estar a
sua disposicdo para se satisfazer a dignidade da pessoa humana no seu minimo
existencial” (CASTRO, 2010, p. 340).

Morais, ao discorrer sobre a protecdo que envolve a saude publica, também
faz mencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, em que o Estado
democratico busca o bem-estar da sociedade e tem como um dos seus fundamentos

a dignidade humana, assim, afirma que:

[...] o direito a vida e a salde, entre outros, aparecem como conseqiéncia
imediata da consagracédo da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil. Esse fundamento afasta a ideia de
predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em
detrimento da liberdade individual (MORAES, 2013, p. 1953).

Nesta linha de pensamento, o0 autor acima descrito, coloca a dignidade da
pessoa humana como a base para o surgimento do direito a vida e a saude, uma vez
que o Estado Democratico de Direito esta alicercado sob esse principio. Para ele, o
nacleo desse principio alcanca a liberdade individual do cidadéo, visto que néo se
trata apenas uma concepg¢ao que vai além da pessoa.

Costa e Sturza (2011), tratam da previsdo do direito a salde e a vida como
clausulas pétreas, ndo havendo possibilidade de dissociacdo destes com o principio
da dignidade da pessoa humana, e como consequéncia dessa relacdo, o Poder
Publico tende a garantir a prestacéo de servigos publicos de forma a assegurar uma

vida digna, sob pena de responsabilizagé&o.
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Nessa senda, concernente ao direito a vida, pode-se dizer que conforme dispde
a Carta Republicana, trata-se de um direito de ordem fundamental, e por esse motivo
ele esta “[...] elencado expressamente no caput do art. 5°, sendo principio fundamental
gue norteia todo o sistema juridico e da base ao proprio Estado Democratico de
Direito, que tem como principal fundamento a “dignidade da pessoa humana”
(HERMANY; TOALDO, 2013, p. 127 e 128).

Assim, Santos observa que o direito a saude ao lado do direito a vida, por si s6
ja estaria garantido, isso porque, em conformidade com o art. 1° da Carta Maior, a
dignidade da pessoa humana carrega uma importancia sobre as demais normas
constitucionais e infraconstitucionais, assim, a saude é entendida como sendo “[...]
corolario do direito a vida e da dignidade, condicdo para o exercicio dos demais
direitos e liberdades. Vida, dignidade e saude formam a triade que garante o exercicio
dos demais direitos e liberdades humanas” (SANTOS, 2010, p. 23).

Sarlet (2015), por sua vez, afirma que a saude, consagrada no art. 6° e 196 e
seguintes da Carta Magna, encontrou sua maior concretizacdo a nivel de norma
constitucional, porquanto se manifesta de forma mais contundente a vinculacédo de
seu objetivo, como prestac6es materiais na esfera de assisténcia médica, hospitalar,
entre outros, como um direito fundamental a vida e ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, Aith atribui a existéncia de um conjunto de fatores que se

relacionam a saude de cada pessoa, para ele:

[...] asalde é determinada por um conjunto de fatores concretos que orientam
a vida do individuo. Influem na saude, portanto, fatores individuais, como as
condicdes fisicas e mentais das pessoas; fatores sociais, como o ambiente
urbano insalubre ou a auséncia de servi¢cos bésicos; fatores econdmicos,
como recessao e o desemprego; fatores politicos, como a discriminacao e as
guerras civis (AITH, 2010, p. 189).

Quando o autor acima citado descreve que a saude da populagcéo deve ser
vista sob um conjunto de fatores que devem ser observados, ele quer dizer que ela
ndo pode ser analisada somente sob 0 aspecto de auséncia de doencas, mas muito
além disso, para ele devem ser analisados varios fatores que influenciam na saude
publica, como fatores individuais, sociais, econdémicos, bem como politicos.

Pessini e Barchifontaine compartilham do mesmo entendimento ao destacar

que a saude engloba as condi¢Bes de vida de cada individuo, bem como de suas
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relagcbes humanas, ndo podendo ser vista apenas como auséncia de doenca, mas sim
como “[...] resultante das condi¢cdes de alimentacgao, habitacdo, educacao, renda, meio
ambiente, trabalho, transporte, lazer, liberdade e acesso a servicos de saude”
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 177).

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, trata do direito & saude atribuindo sua

finalidade e estabelecendo responsabilidades no art. 196, que assim dispde:

Art. 196: A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitério as agdes e servigos para sua
promocéo, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Talvez esse dispositivo seja um dos mais importantes artigos presentes na
norma constitucional no tocante a protecdo do direito fundamental a satude publica
brasileira, uma vez que, é perceptivel que o legislador se preocupou em néo colocar
qualquer tipo de distincdo entre seus destinatarios, visto que estabelece ser esse um
direito de todos, bem como também buscou colocar o Estado como o seu garantidor.

Siqueira (2011), observa que o artigo 196 da Constituicdo Federal, vai muito
além de ser um simples posicionamento presente na Carta Magna, isSso porque a
propria Constituicdo destaca-se por tracar os objetivos a serem perseguidos pelo
Estado, devendo o direito & saude efetivar-se de forma imediata, criando efeitos
sélidos para a sociedade, como desejou o Constituinte Brasileiro.

Nesse sentido, para dar efetividade a norma presente no art. 196 da
Constituicdo Federal de 1988, a propria Carta Politica estabeleceu no art. 198 e
seguintes o Sistema Unico de Satde (SUS), reunindo mecanismos juridicos,
administrativos, institucionais e financeiros com o objetivo de dar o aporte necessario
para que o Estado possa cumprir com o estabelecido na Carta Magna em relacao a
protecdo do direito a saude, ja que este se constitui em importantissima garantia
juridica, pois a partir dele surgem outras medidas concretas destinadas a protecao,
recuperagdo e promocao da saude (AITH, 2010).

Com estes pontos, o referido autor trata o Sistema Unico de Saltde como
sendo um sistema que ao mesmo tempo “[...] define, harmoniza, integra e organiza as
acOes desenvolvidas por diversas instituicdes de direito publico existentes no Brasil,
como o Ministério da Saude, as secretarias estaduais e municipais de saude, as

agéncias reguladoras, entre outras” (AITH, 2010, p. 201).
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A fim de dar o aporte necessario para que o Estado possa atuar na protecao
do direito & saude através do Sistema Unico de Saude, a esse sistema foram

conferidas algumas atribui¢cdes. Assim, de acordo com Pacheco, ao SUS cabe:

[...] controlar e fiscalizar os procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude, bem assim, participar da producéo de medicamentos
e de equipamentos imunoldgicos; executar as acdes de vigilancia sanitaria e
epidemiolégica; ordenar a formacéo de recursos humanos na area de saude;
participar da formulacdo da politica e da execucéo das acdes de saneamento
basico; incrementar em sua area de atuacao o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico; fiscalizar e inspecionar alimentos, bem como bebidas e agua
para o consumo humano; participar do controle e fiscalizacdo da produgéo,
transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, tdxicos
e radioativos; e, finalmente, colaborar na protegdo do ambiente, nele
compreendido o trabalho (PACHECO, 2013, p. 117).

Nota-se, que o Sistema Unico de Saulde corresponde a uma instituicdo que
desempenha variadas atividades com o intuito de garantir a sadude publica, como
afirma o autor em destaque, desde atividades de fiscalizac&o, pesquisas e atividades
de execucdo em prol da saude. Portanto, configura-se como uma politica publica a
nivel nacional criada pela Constituicdo Federal.

Para os autores, Pessini e Barchifontaine, o Sistema Unico de Saude (SUS),
deve-se a uma batalha da sociedade, que por mais de dez anos buscou através de
movimentos e lutas, a melhoria do direito a saude da populagéo, portanto, para eles,
0 que esta posto “[...] na Constituicdo e nas leis da saude é, portanto, vitéria da
sociedade unida e organizada que lutou por seus direitos” (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2014, p. 179).

Destacam ainda, Pessini e Barchifontaine, conforme definido na Carta
Republicana, que o Sistema Unico de Satde foi englobado ao Sistema de Seguridade
Social, isso porque, trata-se de um sistema que contém um “[...] conjunto integrado de
iniciativas dos poderes publicos e da sociedade destinados a garantir e assegurar 0s
direitos relativos a Saude, a Previdéncia e a Assisténcia Social” (PESSINI,
BARCHIFONTAINE, 2014, p. 179).

Também, em razdo da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, com
vistas a protecdo do direito a saude, provieram as leis 8.080 e 8.142, ambas do ano
de 1990, as quais estabelecem, respectivamente, acerca das condi¢bes para a
promocao, protecao e recuperacao da saude, bem como regulam a organizacéo e o
funcionamento dos servicos correspondentes, e ainda, disciplinam acerca do

envolvimento da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde e as
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transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude
(HERMANY; TOALDO, 2013).

Torna-se interessante notar, conforme bem observa Aith (2010), que sé&o
necessarias garantias efetivas para tornar o direito a saude acessivel a todos, isso
porque, seu reconhecimento na Constituicdo, por si s6, ndo basta para que esse
direito seja alcangado materialmente por todos. Assim, a grande necessidade estd em
desenvolver e disponibilizar a populacdo garantias juridicas, politicas, bem como
processuais e institucionais de forma a dar maior eficicia a tal direito.

Portanto, a ConstituicAo Federal de 1988, consagrou-se no marco de
reconhecimento do direito a saide no Brasil, incorporando-o aos direitos sociais, bem
como elevando-o ao patamar de direito fundamental do homem por estar
intrinsecamente ligado ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana,
estabelecendo os meios em que se dara essa protecao, elegendo o Sistema Unico de
Saude como um mecanismo capaz de dar o aporte para que o Estado possa exercer
tal protecdo. Assim, no intuito de verificar como se dara a atribuicdo conferida pelo
Constituinte ao Estado, no tocante a garantia do direito a saude, transito ao tépico
seguinte, o qual abordaré a responsabilidade solidaria dos entes federativos no direito

fundamental a saude.

1.3RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS NO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Hoje, apesar de haver todo um aparato constitucional de protecéo ao direito a
saulde, ainda existe um grande problema que permeia a saude publica brasileira, trata-
se da responsabilidade pelo seu financiamento. Para tanto, torna-se necessario uma
abordagem no tocante a chamada responsabilidade solidaria dos entes federativos
com intuito de melhor compreender como se da essa protecdo ao direito fundamental
a saude, por parte do Estado.

A saude apresenta-se de forma complexa, pois engloba varios fatores, tanto
bioldgicos e genéticos como também os resultantes de fatores a que a pessoa esta
exposta como, socioambientais, econdmicos, culturais e estilo de vida, o que de certa
forma, corresponde em implicacdes para que esse direito seja garantido, isso porque

atribuem deveres morais e juridicos ao Estado e a sociedade, bem como também por
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implicarem limitac&o de seu contetdo a um nivel aceitavel, para que se possa delinear
as prestacoes obrigacionais do Estado (SANTOS, 2010).

Assim sendo, Siqueira coloca que, ao tratar do direito a saude, a Constituicao
de 1988, o denomina de direito fundamental, o que faz com que este direito esteja
disponivel a toda sociedade que busca sua efetivacdo, bem como ao Poder Publico a
guem recai a maior responsabilidade por for¢a constitucional. Para ele, “[...] a atuagéo
estatal ndo representa, dentro de um estado social, uma faculdade, mas sim um dever
do Estado, do qual este ndo pode, sob nenhum pretexto se eximir, devendo atuar de
forma verdadeiramente ativa para esta efetividade” (SIQUEIRA, 2011, p. 73).

Desse modo, como bem destacam Sturza e Gombar, o Estado sempre vai
intervir na vida do cidadédo, seja diretamente ou indiretamente, acompanhando o
individuo desde o nascimento e estendendo-se até a morte. Uma das formas dessa
intervencdo caracteriza-se pelas politicas publicas, as quais consistem em uma
intervencao que se da de maneira positiva, pois buscam a concretizacdo dos direitos
fundamentais do homem. Sendo assim, o Estado Democratico de Direito, enquanto
fundado na dignidade da pessoa humana “[...] deve também oferecer e garantir o
direito a saude de forma igualitaria para todos os cidadaos, protegendo, portanto, o
bem maior que € a vida, direito fundamental de primeira grandeza” (STURZA;
GOMBAR, 2011, p. 116).

Para Gandini, Barione e Souza, a ideia de intervencao do Estado também se

da a partir da concretizacdo dos direitos fundamentais, pois:

A ideia do Estado como grande responséavel pela concretizacdo dos direitos
fundamentais — especialmente os sociais — foi uma conquista que se deu
dentro da chamada geracéo de direitos fundamentais, apés o esgotamento
do modelo de Estado liberal, que apenas se abstinha de praticar qualquer ato
gue ofendesse determinado rol de direitos tidos por fundamentais, previstos
pelas constituicdes liberais dos séculos XVIII E XIX (GANDINI; BARIONE;
SOUZA, 2010, p. 71) [grifo do autor].

Nota-se que, antes da Constituicdo Federal de 1988, o chamado Estado liberal
nao tinha a preocupacao de proteger os direitos fundamentais, como afirmam os
autores acima citados, ele apenas cuidava para que ndo houvesse a pratica de
determinados atos que pudessem ofender os direitos tidos como fundamentais, o que
hoje ndo se aplica mais, pois o Estado foi consagrado pelo constituinte como o grande

responsavel pela garantia dos direitos sociais consagrados como fundamentais.
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No entanto, conforme bem observa Petersen, as normas juridicas buscam
organizar a sociedade, o que envolve também a forma de arrecadacao de recursos
publicos, bem como sua gestdo, com a finalidade de colocar em pratica politicas
capazes de promover a inclusdo social. Assim, hoje, o Estado neoliberal “...] (re)
formata o capitalismo, puxando para si a competéncia de garantir direitos, como
educacéo, saude, habitagao, lazer, dentre outros” (PETERSEN, 2011, p. 246).

Em que pese, a atribuicdo conferida ao Estado pela carta politica de garantir
direitos, no caso da saude, isso tornou-se um problema, na medida em que, como
bem observam Hermany e Toaldo, “[...] foi reconhecido o direito a saude devido pelo
Estado como universal, independentemente de contribuicdo prévia ao sistema, o que
tornou o financiamento dessa politica publica ainda mais precarioc” (HERMANY;
TOALDO, 2013, p. 131).

A responsabilidade pela saude foi tratada pela Constituicdo Federal, em seu
artigo 196, o qual define que se trata de um direito de todos, estabelecendo ao Estado
o dever de resguarda-la através de “[...] politicas sociais e econébmicas que visem a
reducado do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acles e servigcos para sua promogao, protecao e recuperacao” (BRASIL, 1988).

Silva (2014), explica que, por ser regida pelos principios da universalidade e da
igualdade de acesso as ac¢des e servicos destinados a promover, proteger e recuperar
a saude, esta, é tida como um direito de todos e um dever do Estado, devendo ser
garantida mediante politicas sociais e econémicas com o fim de diminuir o risco de
doencas e de outros agravos.

Consequentemente, a Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990, em seu artigo
segundo, paragrafos primeiro e segundo, também tratou do dever do Estado, bem
como das familias, das empresas e também da sociedade na garantia do direito a

saude, nesse sentido, de acordo com o referido artigo e paragrafos:

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reduc¢do de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que
assegurem acesso universal e igualitario as acbes e aos servigos para a sua
promocéo, protecao e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade (BRASIL, 1990).
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E interessante notar, que a Lei 8.080/90, ao complementar o art. 196 da
Constituicdo Federal de 1988, buscou de igual forma atribuir ao Estado as condi¢gbes
indispensaveis para que o direito a saude possa ser efetivado, bem como também
complementou essa responsabilidade, estendendo-a as pessoas, a familia, as
empresas e a sociedade como um todo.

Martins, também se posicionou no mesmo sentido da referida lei, ao destacar
gue a responsabilidade do Estado deve ser tratada como principal, no entanto, ainda
que esse dever seja principal, ele “[...] ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade. O direito a saude € um direito fundamental do ser humano”
(MARTINS, 2010, p. 500).

Aith, vai além, ao enfatizar que a qualidade de direito social, atribuido a saude,
exige do Estado a implementacdo de medidas concretas na busca de sua promocéao,
protecdo e recuperacdo, o que inclui também a construcdo de hospitais, a
implementagcédo de programas de vacinagdo, contratacdo de médicos, entre outras
medidas, bem como deve se levar em conta que a saude, além de ser um direito
social, € também um direito subjetivo publico, caracteristica essa capaz de ser alvo

de oposicao frente ao Estado, através de acao judicial, nesse sentido,

[...] o direito & saude é, portanto, um direito humano fundamental da
sociedade brasileira, necessario para o desenvolvimento do pais. Por essa
razdo, as acgdes e servicos de saude sdo, no Brasil, considerados de
relevancia publica (CF, art. 197) e devem estar sujeitos aos mecanismos de
controle social de uma democracia, para evitar eventuais abusos a esse
direito (AITH, 2010, p. 186) [grifo do autor].

Nesta linha de pensamento, o autor acima citado, faz uma menc¢éo ao que esta
estabelecido no art. 197 da Constituicdo Federal, ao dispor que os servicos de saude
possuem relevancia publica, e por esse motivo, estdo submetidos aos mecanismos
de controle social, para que ndo haja abuso a esse direito, sendo o direito a saude
necessario para o desenvolvimento do pais.

Para Morais, Schwartz e Pilau Sobrinho, o art. 5°, § 1° da Carta Magna,
estabelece a aplicacdo imediata no caso de direitos fundamentais, por esse motivo,
0s autores entendem que esse “[...] preceito deve ser analisado conjuntamente com o
art. 5°, XXXV, da CF/88, que obriga o Poder Judiciario a decidir sobre o caso concreto
(inafastabilidade do controle judiciario)” (MORAIS; SCHWARTZ; SOBRINHO, 2003,
p. 635).
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Como bem explicam, Hermany e Toaldo, ao Estado foi conferido o direito de
resguardar a saude, de forma imediata sempre que necessario, pois trata-se de um
direito que é de todos, estando diretamente ligado a vida da pessoa. “Reconhecer e
efetivar os direitos fundamentais (a vida e a saude) significa adequar as questdes
orcamentérias e as de legislacdo para esse fim. O Estado ndo pode eximir-se de sua
responsabilidade nas ac¢des referentes a saude da populagdo” (HERMANY; TOALDO,
2013, p. 128).

Nesse sentido, as politicas publicas surgem como um meio pelo qual o Estado

objetiva amparar e garantir o direito a saude, podendo ser vistas:

[...] como processo ou conjunto de processos que culminam na escolha
racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses publicos
reconhecidos pelo direito, onde a nocdo de politica publica é vélida no
esquema conceitual do Estado Social de Direito, que absorve algumas das
figuras criadas como Estado de bem-estar, dando a elas um novo sentido,
agora ndo mais de intervencdo sobre a atividade privada, mas de diretriz
geral, tanto para a acdo de individuos e organiza¢des, como do proprio
Estado (STURZA; GOMBAR, 2011, p. 119 apud BUCCI, 2002).

Percebe-se, portanto, que as politicas publicas assumem o papel de diretriz
geral, conforme colocam as autoras acima referidas, isso porque englobam uma
escolha de prioridades que se da de forma coletiva para definir os interesses publicos,
caracterizando o Estado de bem-estar, em que os direitos sociais sdo concretizados
também com o auxilio de todos.

Desse modo, ainda as referidas autoras esclarecem que as politicas publicas
de protecdo a saude buscam complementar a legislacao vigente, para tanto, o Poder
Publico por meio do Poder Executivo deve promover a execucdo dessas politicas
publicas, as quais devem ser implementadas no campo operacional do direito,
buscando a concretizacdo de seus principios, bem como de regras na busca de
objetivos certos e determinados (STURZA; GOMBAR, 2011 apud KRELL, 2002;
BUCCI, 2002).

Esse também € o entendimento de Hermany e Pereira, ao destacar que as
politicas publicas surgem para suprir as demandas sociais e publicas, consistindo em

respostas do sistema politico, podendo ser compreendidas:

[...] como uma acéo coletiva desenvolvida pelo ente direto, com o objetivo de
dar respostas as necessidades da sociedade. Entende-se como um
comprometimento do Estado diante de uma determinada sociedade,
lembrando-se sempre que as politicas publicas efetivam os direitos sociais
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garantidos e declarados em Lei (HERMANY; PEREIRA, 2011, p. 217 apud
REGONINI, 2001; CARVALHO, 2003).

Para tanto, como bem explicam os autores acima, os direitos sociais que estao
garantidos em lei, devem efetivar-se através do desenvolvimento de politicas publicas
pelo Estado, aqui compreendendo (Unido, Estados e Municipio), visando dar uma
resposta a sociedade a partir de suas necessidades, sendo esse 0 seu maior objetivo,
amparar as leis para que os direitos sociais nela contidos sejam concretizados.

Nessa linha de pensamento, Aith, observa que, a Constituicdo Federal e a
legislacdo complementar representam a base legal que impde deveres ao Estado,
pois apesar de haver deveres concernentes aos individuos e a sociedade com relacao
a saude, o Estado € o principal defensor desse direito, sendo necessario a elaboracao

de politicas publicas com a finalidade de obter dois objetivos:

1) reduzir ao minimo os riscos de doencas e agravos a saude dos individuos
e da populacéo; 2) organizar uma rede de servicos publicos de qualidade
capaz de garantir acesso universal e igualitario as acdes e servicos publicos
de saude ou de interesse da saude (AITH, 2010, p. 192).

Denota-se, como bem coloca o autor em destaque, que o Estado busca através
das politicas publicas organizar um servico de atendimento objetivando a reducao dos
riscos de doencas e agravos que possam afetar a saude da populacédo através de
uma rede de servicos publicos de qualidade, alcancando a todos de forma igualitaria
e universal, o que caracteriza o objeto das politicas publicas em matéria de saude.

A partir disso, Martins explica que, no caso do direito a salde, as acdes e

servicos sao de relevancia publica, o que compromete o Poder Publico a:

[...] dispor, por meio de lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizaco e controle,
devendo sua execucgdao ser feita diretamente ou por intermédio de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado (art. 197 da
Constituicdo). A Unido sera responsavel pela regulamentagéo, fiscalizacdo e
controle das agOes e dos servigos de salde (MARTINS, 2010, p. 510) [grifo
do autor].

Percebe-se que o proprio legislador se preocupou em estabelecer os meios de
protecdo do direito & saude, como bem afirma o autor acima citado, para tanto
asseverou que as acbes e 0s servicos de saude apresentam relevancia publica,
disciplinando o papel dos entes publicos como a regulamentacéo, fiscalizacdo e

controle em lei.
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Aliado a isso, Silva também faz menc¢éo a relevancia publica dos servigos de
saude quando destaca que a Constituicdo Federal ao conferir “[...] ao Poder Publico o
controle das ac¢les e servicos de saude, significa que sobre tais acdes e servicos tem
ele integral poder de dominacéo, que € o sentido do termo controle, mormente quando
aparece ao lado da palavra fiscalizagdo” (SILVA, 2014, p. 844).

E interessante notar, como preceitua Gregori (2011), em analise ao art. 199 da
carta politica, que ndo ha monopdlio estatal a respeito da prestacdo de servicos
destinados a dar assisténcia a saude, podendo esta ser desempenhada de forma
direta pelo Estado ou desenvolvida pela iniciativa privada, porém deve ser levado em
conta o que dispbe o art. 197, também da referida carta, que estabelece que as acbes
e servicos de saude sédo de relevancia publica, o que faz com que estes sejam
regulamentados, fiscalizados e controlados pelo Poder Publico.

Desse modo expbe Petersen, ao discorrer sobre o papel dos entes federados
no tocante a questao das politicas publicas. Para ela:

O Estado é compelido a gerir o dinheiro publico de forma a garantir as
politicas que institui. O mesmo Poder Legislativo que vota e aprova as leis de
arrecadacéo, aprecia, discute e aprova (ou ndo) a maneira como tais verbas
serdo gastas. O Poder Executivo, como gestor da agenda politica, ird investir
as verbas publicas em prol da execu¢do de seus orcamentos e planos de
governo. Cabe a ele decidir sobre a aplicagdo dos recursos financeiros
arrecadados vinculados a destinagbes especificas (PETERSEN, 2011, p.
246).

Nota-se que o Estado é o responséavel por criar politicas publicas para atender
as necessidades que a propria lei estabelece, logo também é o responsavel por
administrar o dinheiro publico de forma a prover os meios para financiar as politicas
que institui, como referido pela autora em destaque, para tanto, a forma de
arrecadacéo e sua posterior aplicacdo serdo de competéncia do mesmo Poder, ou
seja, do Poder Legislativo, ja o Poder Executivo busca através de seus orcamentos e
planos de governo, investir as verbas publicas, portanto a ele cabe dirimir as questdes
destinadas a aplicacéo desses recursos financeiros arrecadados que possuem ligacao
com destinacdes especificas.

Costa (2015), observa que as politicas publicas em matéria de saude envolvem
a organizacdo politico-administrativa dos Municipios aliados a Unido, Estados e
Distrito Federal, ou seja, trata-se de competéncia comum, em consonancia com o

disposto no art. 23, inc. Il, da Carta Republicana. Nesse sentido, tem se que, as
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politicas publicas sao “[...] desenvolvidas por meio de varios participantes, desde as
entidades federadas, como também os 6rgdos publicos municipais, seus servidores
publicos e os representantes da sociedade civil” (COSTA, 2015, p. 382).

A vista disso, a Constituicdo Federal € bem clara quando trata da competéncia
comum em matéria de satude. Em seu art. 23, inc. |l e paragrafo Unico, o tema é tratado

da seguinte maneira:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o0 equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional (BRASIL,
1988).

Segundo Siqueira, 0 constituinte ao tratar de questdes de salde, agiu com
excesso de zelo ao atribuir a competéncia material aos entes publicos, ele buscou
através dessa atribuicdo fazer com que “[...] ndo houvesse obstaculo algum no
cumprimento ao direito a salude, em funcdo de alguns dos entes federativos se
eximirem do cumprimento de sua obrigacdo (competéncia material)” (SIQUEIRA,
2011, p. 89).

Desse modo, como ja anteriormente mencionado, a prépria Constituicdo
Federal de 1988, criou o Sistema Unico de Salde, como meio para que o Estado
possa atingir o que a propria carta estabelece em relacdo a saude. Nesse sentido,
José Afonso da Silva, expde que o Sistema Unico de Salde, por estabelecer o modo
pelo qual o Poder Publico desempenha sua obrigacédo na relacéo juridica de saude,
trata de agdes e servigos federais, estaduais, distritais (DF) e municipais (SILVA,
2014).

Assim sendo, Aith observa a existéncia de vérias instituicdes juridicas de direito

sanitario que surgem a partir da atuacéo direta do Estado, para ele:

[...] a execucéo direta de acdes e servicos publicos de salde pelo Estado
pressupde a existéncia de um conjunto de instituicdes juridicas de direito
publico a quem séo conferidos poderes e responsabilidades especificos para
promocao, protecao e recuperacao da saude. Todas as acdes e servicos de
salide executados pelas instituicBes de direito publico serdo considerados
acOes e servicos publicos e estardo, portanto, dentro da esfera de atuagéo
do Sistema Unico de Salde e sujeitos a seus principios e diretrizes (AITH,
2010, p. 204).
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Percebe-se que apesar de o Sistema Unico de Salde, desempenhar suas
atividades através de um conjunto de instituicdes juridicas de direito publico, como
expde o autor acima mencionado, ainda assim, caracteriza-se como uma forma de
execucao direta de servicos de saude pelo Estado, pois todas as acdes que sao
desenvolvidas pelo SUS, estéo sujeitas a seus principios e diretrizes.

Com isso, Braz (2010), observa que por representar uma instituicdo o Sistema
Unico de Salde abarca o financiamento e servicos de satde em ambito federal,
estadual e municipal, ou seja, representa um conjunto so, o que ndo exclui a atuacao
isolada de cada um deles, permitindo, inclusive, a atuacdo de forma supletiva do
Municipio através de legislacdo sobre servigos a serem implementados no Municipio
através do SUS.

Pessini e Barchifontaine explicam que no caso da implementacao do Sistema
Unico de Saude (SUS), os mecanismos de repasse, correspondem a “[...] uma
primeira e decisiva determinagédo do modo como se organizam o0s servigos de saude”
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014. p. 185).

Por esse motivo, ndo ha como a responsabilidade pela salude recair apenas
sobre um determinado municipio, mas acima de tudo, o Sistema Unico de Saude deve
ser compreendido como um conjunto em que ha a participacdo dos entes da
federacdo. Assim, nas palavras de Braz:

Sendo Unico o Sistema, ndo ha como se falar em municipalizacio da satde
publica, mesmo porque o art. 23, |, da Constituicdo Federal determina ser da
competéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios cuidar da salde e
assisténcia publica, da prestacdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia. Nao é responsabilidade Unica do Municipio a prestacao de saude.
Incabivel a pretendida municipalizac@o desse importante servigo publico. O
municipio somente deve arcar com responsabilidade por meio de planos
previamente elaborados, que Ihe assegurem a necesséria assisténcia técnica
e financeira (BRAZ, 2010, p. 191 e 192).

Nessa linha de pensamento, o autor em destaque defende a ideia de que os
Municipios ndo exercem responsabilidade plena sobre a saude, portanto ndo cabe a
chamada municipalizagdo da saude, porquanto 0S municipios respondem
solidariamente com a Unido e com os Estados em decorréncia do que a propria carta
politica estabelece no art. 23, inc. Il, bem como pelo fato de que a saude engloba um
Sistema Unico que abrange todo o territério brasileiro. Segundo ele, podera haver uma
possivel responsabilizacdo no tocante a planos elaborados com antecipagdo que

assegurem a assisténcia técnica e financeira na area municipal de saude.
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Segundo Hermany e Toaldo (2013), o financiamento da salude também foi
tratado pela Emenda Constitucional 29/20, a qual, estabeleceu a porcentagem a ser
investida em saude, sendo conferida a Unido 5%, Estados e Distrito Federal 12% e,
0s Municipios representam o percentual de 15%. No entanto, conforme definiu a Lei
8.080/90, consta regulamentado o repasse de somente 50% dos recursos do Fundo
Nacional de Saude, para os Estados e Municipios.

Assim, conforme bem destaca Braz (2010), as questdes relativas ao
atendimento da saude publica imp&em a existéncia de cooperacéo técnica e financeira
a ser estabelecida entre Unido e Estados, a qual deve obedecer a planos a serem
elaborados mediante aprovagédo da Camara Municipal.

Contudo, como bem observa Castro, embora a responsabilidade pelo
financiamento do SUS deva ocorrer de maneira solidaria entre os entes federados,
como preceitua a Constituicdo Federal, nas acdes de salde, o que se vé, sdo 0S
Municipios tendo que suportar os elevados custos com os tratamentos de saude por
meio de “[...] determinacdes judiciais, compelindo-os, até fora dos or¢camentos, a
prestar servicos de saude a municipes” (CASTRO, 2010, p. 338).

Conforme postula Castro, o dever de fornecer atendimento de forma gratuita
aos que necessitam, advém do texto constitucional, ou seja, art. 6° e 196 da Carta
Magna. Para tanto, essa é uma atribuicdo constitucional conferida ao Estado,
conjuntamente com a sociedade, cabendo as pessoas politicas a sua execucao.

Nesse sentido:

O que se lamenta € que, como o SUS é composto pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, a responsabilidade solidaria entre eles ndo é
efetivamente respeitada pelo autor da a¢éo, sendo unicamente o Municipio
guem tem figurado no polo passivo das demandas que objetivam assegurar
0 acesso aos tratamentos e a medicagdo para as pessoas desprovidas de
recursos financeiros (CASTRO, 2010, p. 339).

O que o referido autor destaca, € que nao se tem respeitado o0 que a propria
Carta Politica estabelece, pois quando ha a necessidade de se pleitear algum
tratamento médico ou acesso a algum medicamento, geralmente o Municipio aparece
no polo passivo da demanda, quando na verdade deveria haver a aplicacdo da
responsabilidade compartilhada, na medida em que o SUS € uma instituicdo publica
gue envolve todos os entes publicos, ndo somente 0s municipios, 0 que acaba

onerando os cofres publicos municipais.
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Nesse sentido, o entendimento judicial proferido pela Terceira Camera Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul expbe o seguinte:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DEVER DO ESTADO E DO
MUNICIPIO. 1. A responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados-
Membros e os Municipios pelo fornecimento gratuito de tratamento a doentes
necessitados decorre de texto constitucional (CF, art. 23, inciso Il e art. 196).
2. Aos entes da Federacdo cabe o dever de fornecer gratuitamente
tratamento médico a pacientes necessitados (artigos 6° e 196 da Constituicao
Federal). 3. Afastada a alegagdo de que necessaria a inclusdo do
medicamento em lista previamente elaborada pelo Ministério da Saude como
sendo de responsabilidade exclusiva de cada ente da Federacéo, para fins
de cumprimento do dever constitucional. 4. Cabivel a condenag¢éo do
Municipio ao pagamento de honorarios advocaticios ao FADEP. Inexisténcia
de confusédo entre credor e devedor. Tese que se aplica somente ao Estado.
Inteligéncia do verbete n° 421 da sumula de jurisprudéncia do STJ.
APELACAO PROVIDA. (Apelacéo Civel N° 70071670061, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em
29/11/20186).

Nesse contexto, o que se extrai do referido julgado, é que responsabilidade
solidaria de protecdo a saude decorre do texto constitucional, e para tanto, todos os
entes politicos que integram o Sistema Unico de Salde, respondem solidariamente
pelas acdes e servicos de saude, cabendo a estes, o dever de fornecer de forma
solidaria e gratuita o devido atendimento aos pacientes necessitados. No entanto,
apesar da responsabilidade pela saude se dar de forma solidaria, cabe a parte autora
optar em face de qual dos entes ir4 ajuizar a acao, podendo ser somente contra um
ente politico ou contra todos (Unido, Estado e Municipio).

Analisando esses pontos, Hermany e Toaldo (2013), defendem que o
comprometimento da gestéo, bem como o devido financiamento em matéria de saude
sempre representou um grande problema para a efetivagdo do direito a saude, para
tanto, no campo local, a solidariedade busca determinar a funcdo de cada um dos
atores sociais na consolidagéo das politicas publicas de saude diante do agravamento
destas por falta de financiamento.

Logo, pode-se dizer que o financiamento da saude, deve ser priorizado através
de a¢cOes governamentais, abrangendo o Estado, a sociedade e a populagcdo, mesmo
que a sociedade brasileira ainda ndo tenha desenvolvido um sentimento de
pertencimento com relagcdo aos servigos publicos de saude, o que tém despertado um

problema para essa corresponsabilizacdo (SANTOS, 2010).
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Nesse sentido, para Cavalheiro e Strapazzon, a sociedade brasileira, ao
exercer o controle social, esta de certa forma, contribuindo para que o direito a saude
possa ser efetivado, uma vez que, o controle social em ambito de saude pode ser

definido como sendo:

[...] o direito publico subjetivo de fiscalizar, investigar ou verificar questdes
relacionadas a execugdo da politica plblica de saide em todos os seus
aspectos, inclusive econdmicos e financeiros. O controle social em salde
decorre e esta intimamente relacionado com a diretriz da participacdo da
comunidade pela qual o SUS deve se organizar, do que advém também
traduzir-se na possibilidade de propor as diretrizes para a formulacdo da
politca de saude nos niveis correspondentes. (CAVALHEIRO;
STRAPAZZON, 2013, p. 161).

Nota-se que ao exercer o controle social a pessoa ou a sociedade esta
exercendo um direito que é seu, como afirmam os autores em destaque, porquanto
participam das questdes relacionadas a saude, através de uma fiscalizacdo voltada a
execucao de politicas publicas, o que também é visto no Sistema Unico de Salde que
se organiza também de acordo com a participacdo da comunidade.

E salutar notar, portanto que, ao SUS e ao Estado cabe com a participacéo da
comunidade, através do controle social, “[...] definir politicas que indiquem a qualidade
de vida aceitavel em termos de saude. O estado tem o dever de programar o alcance
dessas proposicoes, para que, em algum momento mensuravel, isso se torne uma
realidade” (SANTOS, 2010, p. 42).

Nesse interim, o direito a salde corresponde a um abrigo, uma garantia que o
individuo possui no caso da ndo acdo do Estado na prestacao sanitaria de acessar 0s
meios judiciais e administrativos, para fazer valer o carater dirigente e vinculativo da
Constituicao Federal, bem como para que os ideais do Estado Democratico de Direito
sejam respeitados (MORAIS; SCHWARTZ; PILAU SOBRINHO, 2003).

Portanto, em sintese, 0 que se pode extrair a partir do estudo realizado, é a
chamada responsabilidade compartilhada que advém do texto constitucional (art. 23,
inc. Il e art. 196), onde os entes publicos (Unido, Estados e Municipios) desenvolvem
politicas publicas com a finalidade de complementar o que esta estabelecido na
Constituicao Federal, sendo essa uma forma de atuacdo do Estado para assegurar os
direitos sociais como a saude, direito essencial para uma vida digna, cabendo as
pessoas, as familias, as empresas e a comunidade como um todo exercer o controle

social. Desta forma, o0 capitulo seguinte analisara a Bioética e o Biodireito como
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bY

fundamentos a saude publica no Brasil, buscando um possivel auxilio para o

enfrentamento de tdo importante tema.
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2 ABIOETICA E O BIODIREITO COMO FUNDAMENTOS A SAUDE PUBLICA NO
BRASIL

Hoje, a saude publica encontra-se deficitéria, a sua falta de atendimento, bem
como de suas condi¢cfes, sdo constantemente noticiadas sob a alegacao de auséncia
de recursos. Diante disso, e com a preocupacéo de que nao haja retrocesso do direito
a saulde, porquanto garantia constitucional de protecdo e acesso igualitario, ha a
necessidade de que o Estado como maior garantidor desse direito, encontre meios
gue possam contribuir para melhor atender as demandas de saude da populacdo. A
partir dessa preocupacéo, a Bioética da Saude Publica com o auxilio das normas de
Biodireito, procura encontrar possiveis caminhos para o enfrentamento ético de tal
problema.

Desse modo, neste capitulo, buscar-se-a analisar primeiramente, 0os aspectos
fundamentais da Bioética e do Biodireito, partindo-se em seguida para o estudo dos
principios da Bioética aplicados ao direito a saude, sendo, por fim, abordado o
principio da prevencdo e promog¢do, como uma proposta de protecdo do direito

fundamental a satde publica no Brasil.

2.1ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA BIOETICA E DO BIODIREITO

O estudo da Bioética e do Biodireito a nivel global ja vem se realizando ha
bastante tempo, buscando conciliar questdes envolvendo o aborto, eutanasia,
fecundacdo assistida, pesquisas com seres humanos, entre outros assuntos ligados
a area da saude e Ciéncias Sociais Humanas. No entanto, dentro do contexto historico
atual, a saude publica e coletiva da populacdo tem se tornado uma preocupacédo
constante, vindo por consequéncia disso, fazer parte do estudo da Bioética e do
Biodireito, justamente por se tratar de um direito que tem por base a igualdade e a
dignidade da pessoa humana na sua promogao e protecao.

Pessini e Barchifontaine (2014) destacam que, em decorréncia de varios
movimentos sociais ligados a explosao de novos conhecimentos concernentes a vida
e as pesquisas na area da Biomedicina, surge na década de 1970, de forma pioneira
nos Estados Unidos, a Bioética, espalhando-se para a Europa a partir da década de
1980, passando a se dissociar para a Asia, a partir do inicio de 1990, sendo
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posteriormente reconhecida nos paises em desenvolvimento, a partir de meados da
década de 1990.
Nesse sentido, Conti busca explicar como se deu a introducao da Bioética como

ciéncia e qual era seu proposito inicial. Nesse ambito:

O termo Bioética nasceu nos EUA. Quem o usou pela primeira vez foi um
médico cancerologista, Van Potter, da Universidade de Wisconsin, em artigo
publicado em 1970 intitulado “Bioética: uma ponte para o futuro”. Para Van
Potter era necessario estabelecer uma ponte entre ciéncias biolégicas e
valores morais, no sentido de se construir uma nova ética baseada no
propdsito da sobrevivéncia humana e em um ambiente saudavel (CONTI,
2004, p. 5) [grifo da autora].

Denota-se, como afirma a autora em destaque, que o termo Bioética foi
utilizado de maneira introdutéria e pioneira com o intuito de aproximar as ciéncias
biologicas e os valores morais, a fim de estabelecer uma ética que tratasse da
sobrevivéncia humana em um ambiente saudavel, sendo essa, de acordo com o
meédico Van Potter, sua proposta inicial, surgindo a partir da publicacdo, em 1970, do
artigo que ele proprio chamou de: “Bioética: uma ponte para o futuro”.

De acordo com o entendimento de Fortes e Zoboli (2004), a Bioética € uma
ciéncia que apesar de também ser um campo de estudo e reflexdo de religiosos e
tedlogos, distancia-se da conotacdo moral religiosa, por ser fruto de uma sociedade
democrética, diferenciando-se da ética tradicional. Trata-se de uma ciéncia que nao
busca fundamentacbes éticas comuns, mas sim, respeita as variadas tendéncias
atuais existentes. Nesse sentido, utiliza-se do auxilio e da influéncia mutua de outras
ciéncias como a biolégica, a social e a humana, quando trata de questfes de saude
publica, por exemplo, traduzindo-se em uma ciéncia multidisciplinar e interdisciplinar.

Nesse sentido, aliado a esse entendimento, ainda de acordo com os referidos

autores, a Bioética possui:

Uma perspectiva autbnoma e humanista, e tende a ver o homem em sua
globalidade. Pretende a humanizacdo das ac8es e servicos de salde e a
garantia da dignidade humana e dos direitos dos cidadédos enquanto usuarios
desses servicos. A aceitacdo da dignidade humana como valor fundamental
faz com que nos referenciamos ao imperativo categdrico kantiano, de ser
cada individuo tratado sempre como um fim em si mesmo, ndo como um mero
meio para a satisfacdo de interesses do Estado, de terceiros, da ciéncia, dos
cientistas ou de interesses industriais e comerciais (FORTES; ZOBOLI, 2004,
p. 11).
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A partir disso, os autores acima citados, buscam explicar que na visdo da
Bioética a pessoa ndo pode ser tratada como um meio para que o Estado possa
satisfazer seus interesses ou até mesmo servir de interesse de terceiros como uma
espécie de mercadoria a favor da ciéncia e dos seus cientistas, mas sim, deve ser
vista de forma autdbnoma e humanista, a fim de que seja observado o valor
fundamental a partir da dignidade da pessoa humana, sendo ela, de acordo com a
contribuicdo Kantiana, considerada como um fim em si mesmo. Desse modo, busca
de forma global a humanizacdo das acbes e servicos de saude de modo que,
enquanto usuarios desses servicos sejam-lhes garantidos os direitos de cidadédo e a
dignidade humana.

Assim sendo, o estudo da Bioética para o Direito torna-se relevante, uma vez
gue, a Bioética envolve questbes de interdisciplinaridade, implicando reflexos éticos
em diversas areas do conhecimento, e que de certa forma refletem no direito, o qual,
“[...] surge por meio de lutas e anseios, evoluindo como tal. A medida que novas
necessidades se concretizam, surgem também novos direitos e deveres” (SOARES;
MORAES, 2014, p. 47).

Desta forma, aliado ao pensamento da Bioética, vem o Biodireito, que por sua
vez, leva em consideracéo “[...] o estudo da normatizacdo em face das ciéncias da
vida” (CONTI, 2004, p. 12). Nesse sentido, Conti, busca explicar como se da a

aplicacao do Biodireito e sobre o que ele se funda. Assim, para a referida autora:

O Biodireito se funda sobre fatos, principios e regras. Nao se trata de um
sistema de principios abstratamente determinados que se impde sobre a
realidade a partir de normas proibitérias inquestionaveis. A reflex&o se aplica
a fatos e se constréi a partir deles. A pluralidade de opinides sobre tais fatos
relativos a vida, a saiude e a morte deve refletir o pluralismo moral da
sociedade. Dois sdo os parametros fundamentais, aceitos para resolver
disputas morais entre individuos que ndo compartiiham uma visdo moral
comum: o respeito a vida e o respeito a autodeterminagéo da pessoa. Esses
dois grandes paradmetros ndo excluem outras normas da tradigcdo ocidental,
mas conjugam-se e formam o arcabouc¢o fundamentador e procedimental do
debate social (CONTI, 2004, p. 13).

Percebe-se, a partir da colocacdo da autora acima citada, que o Biodireito, vem
através de fatos que refletem o pluralismo moral e que sdo postos a sua apreciacao,
objetivando construir um entendimento a partir deles, utilizando-se de principios e
regras que ndo estdo propriamente determinados, observando os parametros

fundamentais do respeito a vida e o respeito a autodeterminacdo da pessoa, sem
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contudo, excluir outras normas ja postas, mas sim juntando-as e formando o alicerce
que sustentara o debate social.

Soares e Moraes (2014) explicam que, o surgimento do Biodireito se deu a
partir da necessidade de regulamentar, controlar e adequar 0s principios
constitucionais as discussfes éticas levantadas pela Bioética nos mais variados
temas, com o intuito maior de preservar a dignidade da pessoa humana. Assim, o
Biodireito como desenvolvimento do campo juridico “[...] tem como principal objeto a
protecdo dos valores fundamentais, como direito a vida e sua dignidade, a liberdade
e a solidariedade” (SOARES; MORAES, 2014, p. 49 apud TAVARES; FRANCO, 2011,
p. 117/118).

Barbosa (2000), por sua vez, destaca em linhas gerais, que o Biodireito,
preocupado com questdes atinentes a conduta humana, pode ser entendido como um
ramo do direito que busca auxilio na prépria teoria do direito, ou seja, busca na sua
legislacdo bem como nas jurisprudéncias, o amparo para enfrentar as questdes
ligadas a conduta humana, observando os principios presentes no ordenamento
juridico, bem como ciéncia com métodos e formulacdes especificas.

Nesse sentido, buscando melhor compreender a inser¢ao do estudo da Bioética
no campo da saude publica, Conti (2004), observa que, no inicio, a preocupacéo da
Bioética estava voltada as questdes ligadas aos problemas éticos criados a partir do
desenvolvimento da medicina, de forma que agora, além destes, também passaram a
fazer parte do seu estudo, assuntos ligados tanto a saude mental, como também a
temas sociais como saude publica, alocacdo de recursos para saude entre outros.

Desta forma, Schramm, destaca que quando se fala em Bioética da saude

publica, atribui-se um conceito que melhor se adapta a referida situacdo. Para ele:

Considerando que a vocacao da saude publica é a de se ocupar e preocupar
com a saude de populagbes humanas, consideradas em seus contextos
naturais e socioculturais, e do ponto de vista da prevencédo das formas de
adoecimento evitaveis e da promocgdo de estilos de vida considerados
consensualmente “mais saudaveis” (ou menos nocivos a saude), surge entao
a necessidade de termos uma concepcéao de bioética, que evite, por um lado,
o “reducionismo” do olhar biomédico (quando utilizado fora do contexto do
encontro clinico) e, por outro a “generalidade” do olhar biocéntrico (quando
utilizado sem a capacidade de articular os problemas éticos gerais da biosfera
com os da saude populacional) (SCHRAMM, 2004, p. 72) [grifo do autor].

Compreende-se, a partir da colocagéo acima, que o referido autor, procura

explicar em linhas gerais, que a Bioética quando aplicada ao campo da saude publica
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deve ser vista de forma ampla, e ndo apenas sob o olhar biomédico, e tdo pouco sob
uma visao biocéntrica, pois esta necessita de uma visdo natural e sociocultural,
porque envolve a populacdo humana, no contexto de prevencao de doencas evitaveis
e consequente promocao de vida considerada mais saudavel.

Assim, Garrafa (2004), observa que assuntos ligados a saude publica,
demonstraram a necessidade de uma nova abordagem em torno de seu tema, iSso
porque, no inicio, o enfoque da discusséo ética em salude baseava-se nos codigos de
ética das mais variadas profissdes de saude, sem, contudo, considerar a participacéo
do paciente/usuario desses servigos, de modo que estes “[...] e a comunidade, como
sujeitos legitimos da discusséo ética em saude, eram lembrados apenas tangencial
ou complementarmente” (GARRAFA, 2004, p. 51).

Deste modo, como bem destaca Pessini, hoje, a Bioética abarca muitos temas
sociais, sendo a saude publica um deles. Nesse sentido, “[...] o surgimento e
valorizacdo da discussao bioética traduz-se num grito pela preservacao da dignidade
humana e qualidade de vida, hoje tdo ameacadas” (PESSINI, 2002, p. 10).

Com estes pontos, a partir da preocupacao da Bioética com a saude publica,

Garrafa, faz a seguinte colocagéo:

Os setores sanitarios conservadores da sociedade brasileira tém sido
acidamente contrarios a denominac¢éo cunhada no pais ap6s a Assembléia
Nacional Constituinte de 1988: “Saude é um direito de todos e dever do
Estado”. No entanto, esse slogan tem servido positivamente para uma
chamada nacional de atencao e para o aprofundamento de muitas discussées
e a melhor definicao para as politicas publicas brasileiras no campo sanitario,
além de, de certa forma, exigir um compromisso maior do Estado com a
saude de seus cidaddos (GARRAFA, 2004, p. 55) [grifo do autor].

Percebe-se, como bem observado pelo autor em destaque, que a inser¢cao na
Constituicao Federal do direito a saude como sendo um direito de todos e um dever
do Estado, causou uma certa estranheza aos sanitaristas mais conservadores, que
foram contrarios a essa denominagdo. No entanto, a Bioética enxerga essa
denominacéo do direito a saude de forma positiva, visto que, 0 modo como ele esta
posto na Constituicdo Federal, faz com que se possa melhor discutir o campo das
politicas publicas sanitarias, bem como a obrigacéo estatal de protecao desse direito.

Assim, conforme o entendimento de Pessine e Barchifontaine, no campo da
saude publica, a Bioética levanta a discusséo sobre a justica nos cuidados de saude,

observando que as previsdes acerca do desenvolvimento populacional caminham no
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sentido de que estaremos enfrentando escassez de recursos. Nesse sentido, 0s
referidos autores colocam que:

O maior desafio para a teoria bioética sera encontrar uma forma adequada
de justa distribuicdo dos recursos de salde numa situacdo de crescente
competitividade. Ainda ndo estd claro se ja4 temos recursos teéricos
adequados para construir uma complexa teoria da justica, que sera
necessdaria. Um esforco maior de pesquisa deve ser feito neste aspecto da
teoria da bioética, em vista do tamanho do problema que temos pela frente
nos anos e décadas futuras (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 156).

Denota-se, como bem destacado pelos autores acima, que existe uma
preocupacao muito grande em torno da escassez de recursos para o financiamento
da saude publica da populacdo, o que tem atraido a atencdo da Bioética, que se
preocupa e busca uma forma de distribuicédo justa dos recursos com a finalidade de
obter uma saude justa e igualitéria.

A partir dessa premissa, Schramm explica que a Bioética possui trés
importantes tarefas, a saber: a descritiva, normativa e a protetora. Para o autor, no
caso da saude publica, a partir da aplicacdo da tarefa protetora, pode-se encarar um
de seus principais desafios, qual seja, a justa e equitativa alocacdo dos recursos
destinados ao financiamento da saude, isso porque, como ele préprio coloca, trata-se
de uma “[...], preocupacgao inscrita na propria constituicao brasileira de 1988 (“a saude
é um direito de todos e um dever do Estado”) e nas diretrizes do Sistema Unico de
Saude (“universalidade, integralidade e equidade” na assisténcia)’ (SCHRAMM, 2004,
p. 73).

Com isso, a Bioética da saude publica, busca, através de uma fundamentacéo
intercultural “[...] discutir e refletir sobre os valores, as normas e as decisdes morais
gue presidem as politicas de saude publicas, a organizacdo dos sistemas de saude,
as acOes de saude dirigidas a coletividade” (FORTES; ZOBOLI, 2004, p. 16 apud
PAIM; ALMEIDA FILHO, 2000).

A partir disso, Pessini e Barchifontaine, colocam que, as politicas publicas na
area da saude buscam ajustar os desequilibrios sociais, promovendo de certa forma
a diminuicdo das desigualdades sociais, através de estratégias governamentais, na
medida em que, para eles, proporcionar “[...] saude significa intervir socialmente na
garantia dos direitos e nas estruturas econémicas que perpetuam as desigualdades
na distribuicdo de bens e servicos” (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 170).
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Nesse sentido, na area da saude publica, a aplicacdo da Bioética é de grande
utilidade, no entanto, para que se possa colher bons resultados torna-se importante
destacar a “[...] condicédo de que os individuos que compdem a coletividade sejam pelo
menos razoaveis, 0 que nem sempre € verificado na pratica, visto que a equidade
consiste em distribuir ndo somente beneficios, mas também, muitas vezes,
frustragdes” (SCHRAMM, 2004, p. 84).

Portanto, através de seus fundamentos, a Bioética e o Biodireito procuram
estabelecer uma discusséo ética, objetivando a protecdo efetiva da saude publica,
principalmente no que se refere a igualdade de acesso e a justa alocag&o de recursos
para fins sanitarios, tendo como base a obrigacao estatal definida na Constituicao
Federal. Diante de tal premissa, buscar-se-a analisar no proximo tépico como se da a

aplicacao dos principios da Bioética ao campo da saude.

2.2PRINCIPIOS DA BIOETICA APLICADOS AO DIREITO A SAUDE

Os principios constituem a base de todo o ordenamento juridico brasileiro, por
esse motivo, sua importancia torna-se fundamental, chamando a atengcdo do mundo
juridico. A Bioética baseia-se em quatro principais principios para discutir questées
conflitantes a partir de uma analise a luz da ética com a principal finalidade de tentar
resolver os entraves que constituem seu objeto de estudo. Com a intencdo de abordar
mais a fundo a ligacdo da Bioética e do Biodireito com a saude publica, buscar-se-a
analisar de forma principiolégica como se da a aplicacdo dos principios nesse vasto
campo de estudo.

Bonavides destaca a evolucdo dos principios ho ordenamento juridico, o que
chamou de: revolucéo de juridicidade, explicando que estes atuavam no ordenamento
juridico como principios gerais, transformando-se em principios constitucionais a partir
da segunda metade deste século. Assim, para o referido autor, “[...] os principios, uma
vez constitucionalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo”
(BONAVIDES, 2015, p. 263).

Atualmente, encontra-se na doutrina uma vasta conceituagéo a respeito do que
realmente sejam principios, nesse sentido, dentre tantos conceitos, pode-se dizer que,
por principio entende-se “[...] toda norma juridica considerada como determinante de

outra ou outras que lhe sé&o subordinadas, que a pressupdem desenvolvendo e



46

especificando ulteriormente o preceito em dire¢cdes mais particulares” (BONAVIDES,
2015, p. 278 apud CRISAFULLI, 1952, p. 15).

Avila, por sua vez, ao falar sobre os principios menciona que eles “[...] instituem
o dever de adotar comportamentos necessarios a realizacdo de um estado de coisas
ou, inversamente, instituem o dever de efetivagcdo de um estado de coisas pela adocao
de comportamentos a ele necessarios” (AVILA, 2006, p. 80).

Deste modo, Soares e Moraes, compartiham o entendimento trazido por
Ferraz, ao destacar que “[...] por principios gerais de Direito entendemos aquelas
formulagcbes que constituem verdadeira pressuposicdo de todo um ordenamento
juridico, informando-o na sua inteireza, ainda quando eventualmente nédo traduzidas
em norma expressa”’ (SOARES; MORAES, 2014, p.52 apud FERRAZ, 1991, p. 17).

Conforme o entendimento de Avila (2006, p. 77), pode-se dizer que 0s
principios ndo se confundem com as regras, enquanto estas buscam a “[...] pretensao
terminativa, na medida em que, sobre pretenderem abranger todos os aspectos
relevantes para a tomada de deciséo, tém pretensao de gerar uma solucéo especifica
para a questdo”, os principios, por sua vez, carregam consigo a intencdo de
complementaridade, visto que ao “...] abrangerem apenas parte dos aspectos
relevantes para uma tomada de deciséo, ndo tém a pretenséo de gerar uma solugao
especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada de decisao”.

Desse modo, Bonavides considera que as regras se vinculam aos principios e
nesse sentido, os principios devem estar presentes em todas as discussdes
normativas, pois para o autor, eles “[...] espargem claridade sobre o entendimento das
questdes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no interior de um sistema
de normas” (BONAVIDES, 2015, p. 264).

Nesse sentido, aliado ao entendimento de que regras e principios nédo se
confundem, Bonavides busca explicar que as regras e principios constituem a norma,
assim para ele, “[...] os principios sdo normas e as normas compreendem igualmente
0s principios e as regras” (BONAVIDES, 2015, p. 277).

Assim, de acordo com o entendimento de Silva, a respeito de normas e

principios pode-se dizer que:

As normas sdo preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou
de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato préprio ou exigindo a¢éo ou
abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacao de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacao, acao ou
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abstencéo em favor de outrem. Os Principios séo ordenagdes que se irradiam
e imantam os sistemas de normas (SILVA, 2014, p. 93 e 94).

Compreende-se que o autor em destaque faz uma mencéo ao significado da
norma, mencionando que esta busca proteger situacdes subjetivas, uma vez que, esta
voltada a realizacédo de determinados interesses proprios ou a uma exigéncia de acao
ou obtencdo de outrem, os principios por sua vez espalham-se magnetizando os
sistemas de normas.

Desta forma, a partir das distingdes entre normas, principios e regras, Soares
e Morais destacam a importancia dos principios para o ordenamento juridico, bem

como para a Bioética, visto que:

[...] o ordenamento juridico contempla ferramentas com condigBes de orientar
e coordenar situac6es ndo previstas em regras e que possuem a dinamica
necesséria para os casos envolvendo a bioética, quais sejam, os principios
de direito. Tais instrumentos se mostram capazes de garantir prote¢cdo aos
direitos constitucionalmente assegurados, além de afastar condutas
eticamente incompativeis com a dignidade da pessoa humana (SOARES;
MORAES, 2014, p. 51).

Nota-se, a partir do acima citado, que os autores mencionados, preocuparam-
se em destacar que o préprio ordenamento juridico traz consigo os principios de direito
como instrumentos para trabalhar com situacdes até entdo ndo abrangidas pelo
regramento do ordenamento juridico e que séo trazidas pela Bioética de forma que
através deles, serdo protegidos os direitos constitucionalmente consagrados, ndo se
permitindo que sejam aceitas condutas eticamente incompativeis com a dignidade da
pessoa humana.

Aliado a isso, Bonavides ao trazer para sua obra “Curso de Direito
Constitucional” o pensamento de Crisafulli, reforca a ideia do referido autor sobre a

eficacia dos principios, destacando que:

[...] a eficacia dos principios constitucionais ndo se exaure na sua
aplicabilidade as relagbes que formam o respectivo objeto. Um lugar de
particular importancia diz respeito indubitavelmente a sua eficacia
interpretativa, consequéncia direta da funcéo construtiva que os caracteriza
dinamicamente entre as normas do sistema (BONAVIDES, 2015, p. 279 apud
CRISAFULLI, 1952, p. 17).

Destarte, como bem observa o autor em destaque, ficam em evidéncia as

diversas formas interpretativas que um determinado principio carrega consigo, de
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forma que a aplicacdo de seu objeto a determinada relagdo n&o o termina, pois, 0s
principios carregam uma fungd@o construtiva o que caracteriza sua forga entre as
normas do sistema.

Aliado a isso, Soares e Moraes (2014), destacam que, a Bioética traz consigo
seus proprios principios, os quais podem ser aplicados a diferentes situacfes, de
forma conjunta com outros principios, a fim de resolver os mais dificeis e divergentes
conflitos. A saber, sdo considerados principios da Bioética, o principio da
beneficéncia, principio da nao-maleficéncia, principio da autonomia e principio da
justica.

Desta forma, Zoboli procura explicar o significado dos principios da autonomia,
da ndo-maleficéncia, da beneficéncia e da justica, de acordo com o entendimento da

Bioética, de forma que:

A palavra autonomia deriva dos termos gregos autos (préprio) e nomos
(regra, autoridade, lei, norma). Tem significados distintos, como autogoverno,
direitos de liberdade, intimidade, eleicdo individual, livre vontade, eleger o
proprio comportamento e ser dono de si mesmo. Em suma, se refere a
capacidade do ser humano de decidir sobre o que é “bom”, ou o que é seu
“‘bem-estar”, de acordo com seus valores, suas expectativas, suas
necessidades, suas prioridades e suas crengas”. [...] O principio da nao-
maleficéncia emana da ética médica e caracteriza-se pela obrigagédo de “n&o
causar danos”, de “ndo prejudicar” intencionalmente”. [...] Por beneficéncia
entende-se “fazer o bem”, “cuidar da saude”, favorecer a qualidade de vida”,
enfim dilatar os beneficios, evitar ou, ao menos, minorar os danos”. [...] No
principialismo, a justica é vista em seu sentido comutativo, ou seja, diz
respeito a distribuicdo social igual ou equitativa, definida por normas
justificadas que estruturam os termos da cooperacédo social (ZOBOLI, 2004,
p. 26 e 27) [grifo da autora].

Denota-se, a partir da citacdo acima, que a autora em destaque procurou
conceituar tais principios, de forma que para ela, a autonomia tem a ver com o proprio
comportamento da pessoa, levando em conta sua livre vontade. JA4 por nao-
maleficéncia, a autora entende como sendo a obrigagdo de ndo causar danos, assim,
como no caso do principio da beneficéncia que busca fazer o bem e, por fim, pelo
principio da justica, entende que este leva em consideragéo a distribuicdo social de
forma igualitaria e equitativa.

Correia destaca como principais principios da Bioética, o principio da
beneficéncia, o principio da autonomia e o principio da justica, os quais, segundo a

tradicdo anglo-saxa, sdo conhecidos como trindade bioética. Assim para o autor:
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Beneficéncia - de bonum facere (do latim, “fazer o bem” ao paciente) — é o
critério mais antigo da ética médica. O modelo hipocratico e tradicional nele
se baseia e nele se orienta, ndo admitindo escusas, enquanto houver seres
humanos que sofrem e necessitam de atencdo médica e moral. [...]
Autonomia, pela etimologia (do grego, autés, eu; nomos, lei), diz respeito a
capacidade que tem a vontade racional humana de fazer leis para si mesma.
[...] Justica. O que se pretende com este principio, em nome dele, é que toda
atencédo, todo cuidado e todo sistema de saldde sejam justos (além de
funcionais e eficientes). Ou, dito de outro modo, € o principio de justica que
nos obriga a garantir a distribuicao justa, equitativa e universal dos beneficios
dos servicos de saude (CORREIA, 2002, p. 39, 40 e 42) [grifo do autor].

Fica perceptivel, entdo, que o referido autor reconhece como principais
principios da Bioética a Beneficéncia, a Autonomia e a Justi¢a, atribuindo a cada um
deles um significado, quando por beneficéncia entende-se que enquanto houver
pessoas sofrendo e necessitando de atencdo médica e moral, ndo sdo admitidas
desculpas. Assim, pelo principio da autonomia, compreende que este principio esta
ligado a vontade racional humana e, por fim pelo principio da justica entende que todos
os cuidados, bem como todo sistema de salude sejam justos.

Nesse passo, Araujo e Silvera (2003), enxergam o principio da beneficéncia
como abrangente do principio da ndo-maleficéncia, de modo que ambos buscam fazer
o bem, néo prejudicar o paciente, bem como também por autonomia entendem ser
um principio que esta ligado a liberdade de escolha do préprio paciente e, por fim,
pelo principio da justica, entendem que ele esta direcionado a promocao do acesso a
saude a quem dela necessitar, sem distin¢des.

No entanto, Araujo e Silvera, postulam a necessidade de um cuidado na
aplicacdo dos propriamente ditos principios bioéticos, uma vez que tais principios,
diante da complexidade de situacdes trazidas pela Bioética, tornam-se ineficazes, por
assim dizer, se aplicados de forma isolada a determinados casos. Nesse sentido:

[...] tais principios por si sO, ndo garantem respostas satisfatérias as questées
emergentes, fazendo-se necessario agregar a eles um pensamento juridico.
Arazao de ser da integracao da Bioética ao Direito esta no fato de serem dois
ambitos do conhecimento do agir humano interdependentes em face do
paradigma sistematico emergente, onde um completa o outro pelo
fornecimento de virtudes que lhes sao préprias. Enquanto a Bioética € um
espaco propiciador para a criagdo de normas, o Direito, através de seu poder
de autoridade coercitivo, age pela pressao exterior ao individuo, a fim de
fazer-se valer (ARAUJO; SILVEIRA, 2003, p. 580).

Nota-se, como afirmam os autores em destaque, que dependente da situacao
posta, a aplicacao dos principios da Bioética fica condicionada a complementaridade

do Direito, para que se possa garantir maior segurangca no trato de questdes



50

complexas. Assim, a Bioética visa criar normas, e o Direito, por sua vez, atua através
de seu poder coercitivo para se fazer valer.

Com base nessas caracteristicas, Conti destaca que 0s principios da Bioética
se constituiram com o intuito de avaliar comportamentos individuais e instituices
sociais, desta forma, assuntos ligados aos direitos humanos, justica e igualdade
despertam sua atenc¢éo, assim para a Bioética, a aplicacao da ética “[...] no seu sentido
mais amplo, pressupde o emprego de principios determinados para o0 bem comum e
a justica distributiva” (CONTI, 2004, p. 4).

Nessa senda, na seara da saude publica, Fortes destaca o principio bioético da
justica, o qual, a partir de uma reflexdo ética, procura debater “[...] a responsabilidade
do Estado na implementacéo de politicas publicas, quais e quantos recursos devem
ser dirigidos a assisténcia a saude, quais as prioridades para a distribuicdo de
recursos entre programas, projetos e instituicdes de saude” (FORTES, 2004, p. 35).

A partir disso, torna-se importante a inclusdo do principio da justica as
discussbes na area da saude publica como um todo, pois ele busca “[...] exigir do
Estado que sejam garantidos os direitos sociais dos administrados, através de
politicas publicas que preservem e resguardem 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e do direito a saude” (GEWEHR, 2006, p. 47).

Destarte, esse principio visa a prestacao universal dos servicos de saude,
configurando-se “[...] como meio eficaz de dar acesso indistinto e irrestrito a todos
agueles que em funcado de suas vulnerabilidades sociais, financeiras e culturais que
ndo possuem condi¢des, com recursos proprios de obter as prestacdes dos servicos
de saude” (GEWEHR, 2008, p. 47).

Assim, considerando as atribui¢cdes do principio da justica, Garrafa menciona a
importancia de uma discussao ética no que tange o préprio funcionamento do SUS,

defendendo que:

[...] € imprescindivel que essa discussao (ética) passe a ser incorporada ao
proprio funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), no que diz respeito
a responsabilidade social do Estado, a definicao de prioridades com relagéo
a alocacao e distribuicdo de recursos, ao gerenciamento do sistema, ao
envolvimento organizado e responsavel da populacdo em todo o processo, a
preparacdo mais adequada dos recursos humanos, a revisdo e atualizagdo
de vetustos codigos de ética de diferentes categorias profissionais
envolvidas, as indispenséaveis e profundas transformacdes curriculares nas
nossas universidades... Enfim, contribuindo diretamente para a melhoria do
funcionamento do setor como um todo (GARRAFA, 2004, p. 51) [grifo do
autor].
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A inclusédo da discusséo ética ao campo da saude publica, em especial ao
SUS, como uma forma de contribuir de modo direto com a melhoria do sistema como
um todo, a partir da discussao das responsabilidades sociais do Estado € pautado
pelo autor em destaque, definindo as prioridades para a alocacdo e posterior
distribuicdo de recursos, bem como o gerenciamento do sistema entre outros.

Aliado a tudo isso, Gewehr busca explicar que o principio bioético da justica
visa a protecdo do direito fundamental a saude, de maneira que a Bioética torna-se
uma ferramenta inseparavel desse direito, pois ela, através do principio da justica tem
“[...] atuacdo assegurada no campo constitucional, principalmente quanto a tutela da
saude e do acesso da populacao a servigos de qualidade” (GEWEHR, 2006, p. 49).

A partir disso, Schramm atribui o sentido de protecdo aos cuidados com o0s
outros, com o principal intuito de prevenir o adoecimento, promovendo o bem-estar,

sobre esse fator o autor descreve:

O conceito de prote¢do desenvolvido pela Bioética da prote¢do, quando
aplicado aos problemas da salde puablica, pretende integrar a
responsabilidade moral e a eficacia pragmatica, podendo por tanto ser
considerado uma genuina ferramenta da ética aplicada. Isso é indispensavel
para legitimar politicas sanitarias que se pretendem universalistas do ponto
de vista dos valores, como € a politica sanitaria inspirada na Constituicao
Brasileira e nos principios do SUS. Mas pretende também respeitar na
medida do possivel, a pluralidade dos valores e interesses que perpassam as
coletividades, ndo impondo comportamentos que poderiam infringir os
direitos fundamentais das pessoas, mas oferecendo modelos de
comportamentos considerados validos do ponto de vista da prevencao do
adoecimento e de promogéo a saude (SCHRAMM, 2004, p. 83).

Em suma, a Bioética da protecdo, quando aplicada aos casos de saude publica,
age como um verdadeiro instrumento de ética aplicada, conforme afirma o referido
autor, porque busca agregar a responsabilidade moral e a eficacia pragmatica, o que
€ essencial para o desenvolvimento de politicas publicas, com a intencdo de dar
protecdo ao Direito a saude, de modo que sejam respeitados os mais diversos valores
e interesses de toda uma coletividade. Assim, essa protecédo, fundamenta-se em
modelos de comportamentos sob o ponto de vista da prevencdo do adoecimento e da
promocao da saude.

A partir disso, Schramm ainda busca explicar que a ideia de protecdo estendida
a saude publica tem a ver com o seu carater protetor especifico e também do mesmo

modo, abrangente. Assim, destaca que:
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[...] podemos entender a saude publica de maneira ampla como o conjunto
de disciplinas e praticas que tém por objeto a protecdo da saude das
populacdes humanas em seus contextos naturais, sociais e culturais. Nesse
sentido, podemos reformular a dupla tarefa da prevencéo do adoecimento e
da gestao dos riscos a saude, por um lado, e de promocao de estilos de vida
considerados saudaveis, por outro, como os dois aspectos inseparaveis (um
pouco com as duas faces de uma mesma moeda) da protecdo: uma protecao
“defensiva”, entendida como protecao contra o adoecimento; uma protegéo
“proativa”, entendida como protegao em prol de estilos de vida considerados
saudaveis ou nao-prejudiciais, a qualidade de vida de uma populacéo
humana. Assim sendo, a protecdo se torna a caracteristica universal, ou o
denominador comum, da prevencdo e da promocao, oS quais poderiam,
portanto, ser reformuladas como sendo dois aspectos complementares da
protecédo (SCHRAMM, 2004, p. 74) [grifo do autor].

Percebe-se em linhas gerais, conforme estabelece o referido autor, que a
protecdo da saude é definida como uma caracteristica universal desse direito,
podendo assumir duas facetas: por um lado, a protecdo defensiva, baseada na
prevencdo do adoecimento e da gestdo dos riscos a saude, e de outro, a protecao
proativa, buscando a promocao dos estilos de vida considerados saudaveis, como
dois aspectos que ndo podem ser separados, isto é, necessitam atuar conjuntamente
para a protecdo da saude das populacdes humanas, observados seus aspectos
naturais, sociais e culturais.

Assim, de acordo com os ensinamentos de Verdi e Caponi a protecdo da saude,
do ponto de vista da Bioética é entendida sob o aspecto de que “[...] tanto a promocéao
da saude como a prevencdo de enfermidades séo vistas como estratégias
fundamentais da saude publica, a qual é entendida como um conjunto de disciplinas
e praticas que tem por objeto a protecdo da saude das populagbes humanas” (VERDI,
CAPONI, 2005, p. 87).

Portanto, os principios da Bioética quando aplicados de forma conjunta com
outros principios do direito, transformam-se em importante ferramenta para enfrentar
0s mais variados conflitos trazidos pela Bioética, de maneira que permitem varias
interpretagcdes, amoldando-se ao caso concreto, devido ao seu carater construtivo. No
caso da saude publica, dentre os principios da Bioética, pode-se destacar o principio
da justica, o qual, visa a protecdo do direito fundamental a saude, buscando a justa
distribuicdo de recursos destinados ao seu atendimento, sendo essa protecéo
entendida sob o ponto de vista da prevencdo do adoecimento e da promocao da
saude. Aliado a isso, no proximo tépico abordar-se-a o principio da prevencao e
promog¢ado como uma proposta de protecao do direito fundamental a saude publica no

Brasil.
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2.3 PRINCIPIO DA PREVENCAO E PROMOCAO: UMA PROPOSTA DE PROTECAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Nos dias atuais, sabe-se que muitas s&o as dificuldades enfrentadas pela
salude publica, e a partir delas, torna-se visivel a necessidade de novas politicas
publicas, com a intencdo de oferecer uma maior protecdo a saude, partindo-se do
ponto de vista de que muitas doencgas podem ser evitadas em funcao de um eficiente
servico de prevencdo e promogdo da saude. Assim, buscar novas agfes significa
refletir acerca de seus resultados para a contribuicdo da melhoria da qualidade de vida
da populacéo, tendo em vista, que o direito a salude, assim como esta posto na
Constituicao Federal de 1988, legitima-se a partir de politicas publicas implementadas
pelo Estado.

Deste modo, ao longo da presente pesquisa serdo abordadas algumas
normativas de Biodireito como os arts. 196 e 198, ambos da Constituicdo Federal de
1988, bem como algumas Ac¢fes e Politicas Publicas do Ministério da Saude, em
matéria de prevencdo e promoc¢do da saude, com a finalidade de garantir o direito
fundamental a satde publica no Brasil.

Nesse sentido, Pessini e Barchifontaine (2014), destacam que nos dias atuais,
em caso de necessidade de atendimento médico, pode-se bem observar como o
sistema de salde se organiza, tornando-se visivel principalmente no caso de procura
por um especialista em determinada area, o qual, geralmente, solicita ao paciente
exames bem sofisticados, muitas vezes, até desnecessarios. Tal comportamento “[...]
€ tipico de um sistema de saude construido como 0 nosso, que privilegia a assisténcia
médica ao invés da prevencao, e ainda a assisténcia médica especializada e de alto
custo pelo uso da tecnologia” (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 185).

Diante dessa colocacdo, Garrafa, ressalta que na atualidade existe um
contrassenso muito grande envolvendo toda a conjuntura da salde brasileira, o que,
na sua opinido, considera insustentavel, defendendo a necessidade de um olhar mais

atento a essas questoes, pois:

[...] a0 mesmo tempo em que alguns hospitais do pais alcangam desenvolver
cirurgias da maior complexidade técnica, como transplantes mdultiplos de
orgaos, por exemplo, centenas de adultos e criangas continuam morrendo
diariamente de problemas que poderiam ter sido evitados por meio de
corriqueiras medidas sanitarias (GARRAFA, 2004, p. 56).
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Percebe-se, a importancia de se ter medidas de salde voltadas ao atendimento
de casos corriqueiros, que podem de certa forma, evitar sérios problemas de saude,
ou até mesmo o seu agravamento, como afirma o autor em destaque, ndo se trata de
deixar de oferecer tratamentos sofisticados, mas sim, além desses, € preciso um olhar
atento para as corriqueiras medidas sanitérias.

A partir disso, Aith defende que para que haja avancos no setor sanitario, torna-
se necessaria uma articulagdo conjunta no ambito do Sistema Unico de Saude, por
parte dos Entes Federados, visando que estes “[...] desenvolvam de forma harménica
e integrada servigos publicos de saude de qualidade, humanizados e resolutivos”
(AITH, 2010, p. 225).

Nessa senda, Fortes e Zoboli buscam explicar que a interferéncia no processo
saude-doenca da coletividade esta associada as acdes de saude publica, as quais,
projetam intervir “[...] no processo saude-doenca da coletividade, atuando em seus
condicionantes, desencadeantes e determinantes em multiplos setores da atividade
humana, com a finalidade de proporcionar um melhor estado de salde das
populagdes” (FORTES; ZOBOLI, 2004, p. 16).

A partir desses pontos, Berlinguer da énfase a prevencdo primaria e a
promocéao da salude como sendo acdes que visam evitar o aparecimento de doencas,
bem como proporcionam uma melhoria nas condi¢des psicofisicas, abrangendo as

pessoas que convivem em uma determinada comunidade. Nesse sentido para o autor:

Esses tipos de prevencdo tendem a mobilizar as capacidades preventivas
gue sédo fruto de conquistas realizadas em outros campos: a difusédo da
instrugéo, a humanizacao do trabalho, a melhoria da nutricdo, das habitagbes
e da vida urbana, o espirito de convivéncia e solidariedade entre os cidadéos.
Tais recursos indiretos contribuem decisivamente para a melhoria da saude:
seja porque conseguem mudar as condi¢bes objetivas da existéncia, seja
porque desenvolvem conhecimentos nos individuos e estimulam agfes que
ndo obrigam, mas favorecem a livre ado¢do de comportamentos mais
saudaveis (BERLINGUER, 1996, p. 106 e 107).

Nota-se, que a ideia de prevencao e promocao diz respeito a acdes tendentes
a mudar o comportamento das pessoas em relacdo a sua prépria saude, como
menciona o autor em destaque, pois mobilizam, através da ado¢éao de um conjunto de
medidas, a capacidade preventiva visando o melhoramento instrutivo do proprio
individuo, a humanizacéo no trabalho, melhores condigdes de nutricdo e habitacéo,

bem como desencadeando a solidariedade entre as pessoas.
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Nesse passo, 0 conceito de promocao de saude comporta varias designacoes,
assim, segundo o entendimento de Verdi e Caponi, pode ser embasado em duas
posicdes, inicialmente “[...] centrada no comportamento dos individuos e seus estilos
de vida, e a segunda, dirigida a um enfoque mais amplo de desenvolvimento de
politicas publicas e condi¢des favoraveis a saude” (VERDI; CAPONI, 2005 p. 84).
Desta forma, tais conceitos sao frutos de uma evolugéo histérica, que por vezes, “[...]
mostra momentos de aproximacdo e distanciamento com outros modelos do campo
da saude como o modelo preventivo” (VERDI; CAPONI, 2005 p. 83).

A partir dessa colocacéo, as referidas autoras buscam ainda explicar a origem
dos modelos de prevencao e promoc¢éo da salde, resgatando seu proposito. Assim

para elas:

Neste ponto, cabe resgatar a origem comum entre o0 modelo preventivo e a
promocéo da salde, ou seja, o propdsito da vigilancia, sendo que na
prevencao esta se dirige aos riscos de adoecer e na promogédo se focaliza
nos comportamentos favoraveis a saude. De um modo ou de outro, o controle
se faz presente, em um caso sobre a doenc¢a e a saude, em outro, sobre a
prépria vida das pessoas (VERDI; CAPONI, 2005 p. 86 apud RABINOW,
1999).

Compreende-se que 0os modelos de prevencdo e promocao a saude carregam
consigo o proposito de vigilancia, como afirmam as autoras em destague. Assim, a
vigilancia em matéria de prevencao esta ligada aos riscos de adoecimento, enquanto
que na promocado da saude, esta vigilancia dirige-se aos comportamentos do ponto
de vista favoraveis a saude. Afinal, trata-se de um controle sobre a doenca e a saude,
bem como sobre a propria vida das pessoas.

Com isso, Berlinguer observa que o resultado da prevencdo tem se mostrado
de maneira positiva quando esté atrelada a mudanca de comportamentos, trazendo
beneficios tanto para a saude das pessoas, como também proporcionando uma
diminuicao dos gastos médicos. “O exemplo mais demonstrativo sdos os efeitos da
reducado do tabagismo; quando isso ocorre pode-se dizer que o prejuizo € apenas dos
produtores e vendedores que tém ganhos diminuidos e a vantagem é toda de quem
deixa de fumar” (BERLINGUER, 1996, p. 108 e 109).

Do mesmo modo, Aith destaca a importancia dos servicos ligados a prevencéo,
reforcando o papel que estes desempenham na area da saude e consequentemente

para a area do direito sanitario, observando que:
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[...] O estado deve organizar uma rede de agdes e servigos publicos de saude
capaz de prevenir agravos a salide e doencgas; no caso de a prevencgéo falhar,
ou nos casos de adoecimento por motivos humanos, deve oferecer uma rede
de servicos capaz de atender o individuo com qualidade, humanidade,
eficiéncia e presteza (AITH, 2010, p. 193).

Logo, os servicos publicos de saude devem estar voltados para as atividades
de prevencdo de doencas ou possiveis agravos, como mencionado pelo autor em
destaque. Assim, cabe ao Estado amparar de forma humanizada e com qualidade,
além dos servicos de prevencado, 0os casos em que o destinatario ja se encontre
doente, bem como por adoecimentos ligados aos motivos humanos.

Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal de 1988, ao tratar das acdes e
servigos publicos de saude, prevé em seu art. 198, inc. Il, a prioridade de atividades
voltadas a prevencéo, sendo esta, uma das diretrizes do Sistema Unico de Saude
(SUS), de maneira que o mesmo deva oferecer “[...] atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais”
(BRASIL, 1988).

Assim também, Gewehr, ao fazer a analise do art. 196 da Constituicdo Federal,
observa que “[...] o direito a saude prevé o acesso universal e, portanto, indistinto a
toda populacgéo, principalmente no que se refere as politicas publicas preventivas e
terapéuticas relacionadas as moléstias existentes” (GEWEHR, 2008, p. 51). A partir
desse entendimento, o referido autor, segue os ensinamentos de Canotilho e Moreira,
0S quais, apontam para a existéncia de duas posices no tocante a andlise do art. 196

da Constituicdo Federal, a saber:

[...] uma de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou
de terceiros) que se abstenha de qualquer acto que prejudique a saude; outra,
de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacbes
estaduais visando a prevencao de doencgas e o tratamento delas (GEWEHR,
2008, p. 51 apud CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 342) [grifo do autor].

Nesse ambito, os referidos autores buscam explicar a existéncia de duas
posi¢cdes que devem ser adotadas pelo Estado no trato do direito a saude, sendo uma
de natureza negativa e a outra positiva, em gue a negativa consiste em nao adotar
qualquer ato capaz de prejudicar a saude e, a outra, que determina a acao do Estado
para garantir prestacdes buscando a prevencdo de doencas e o tratamento delas.

Segundo Santos, as condi¢cdes que buscam evitar doencas, bem como a

integralidade nos servigos de saude, devem fazer parte dos contornos juridicos do
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direito a saude, de maneira generosa e nao reprimidos, pois envolvem o principio da

igualdade. Assim para ela:

A igualdade na salde antecede a existéncia de servicos de salde, porque
saude também é prevenir doencas. E prevenir doencas resulta na qualidade
de vida, que por sua vez advém das politicas sociais e econémicas, sendo
incompativel, pois, com as iniquidades sociais. A garantia de um padréo de
gualidade de vida aceitavel em termos de salde deve ser cumprida mediante
pactos sociais, para que 0 pais conquiste um Estado de bem-estar. Sem a
pretenséo de apontar solugfes, seria razoavel se os pactos sociais na saude,
em nosso pais, adotassem algumas medidas, entre outras: 1 Adocao de
medidas preventivas que possam atender a todos de maneira indiscriminada,
no lugar de outras que atinjam apenas alguns grupos sociais; [...] 5 Adog&o
efetiva de politicas de prevencao e reducdo de danos, em vez de apenas
repara-los (SANTOS, 2010, p. 39).

Percebe-se que a igualdade nos servigos destinados a prevencdo de doencas
para a promoc¢ado de um Estado de bem-estar € destacada por Santos, uma vez que
esse direito é garantido através de politicas sociais e econdmicas com a finalidade de
atender a todos, sem discriminacdes, sugerindo a adocdo de medidas preventivas que
ndo atendam apenas alguns grupos sociais, mas também a adocado de politicas de
prevencao com o intuito de reduzir possiveis danos a salude e ndo apenas repara-los.

Nesse sentido, Berlinguer observa que a maior virtude da prevencao consiste
na promocao da igualdade, o que ficou evidenciado no passado através da adocao de
“[...] medidas de saneamento urbano ou vacinac¢des usadas na luta contra a variola, a
cOlera, a tuberculose, a poliomielite, que beneficiaram mais ou menos todas as
classes sociais e, no caso de algumas doengas, todas as nagbes do mundo”
(BERLINGUER, 1996, p. 112).

Assim, ainda de acordo com o referido autor, torna-se interessante salientar
que a prevencdo, como um de seus privilégios éticos, traz consigo o beneficio
antecipatorio, ou seja, intervém com a finalidade de evitar o mal maior. Por isso,

Berlinguer destaca os ensinamentos de Rodolfo Saracci:

O mecanismo que visa tornar igualitario o direito dos cidadaos a saude,
especialmente pelo igual acesso aos servigos de diagnoses e tratamentos, é
absolutamente vital, mas corre risco de tornar-se sempre mais caro € menos
igualitario. O Unico modo de enfrentar simultaneamente o volume da despesa
e a desigualdade na protecédo da saude é a prevencdao... ela elimina na raiz
uma das desigualdades mais evidentes, e muitas vezes plena de
consequéncias no plano pessoal: a desigualdade entre uma pessoa atingida
por uma doencga e a pessoa que permanece com boa sadde. Toda a medicina
certamente objetiva a salde, mas apenas a prevencdo tem como
caracteristica intrinseca e finalidade especifica a igualdade de todo cidadao
nessa area (BERLINGUER, 1996, p. 112 e 113, apud SARACCI, 1990).
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Percebe-se, que o autor, ao fazer referéncia aos ensinamentos de Saracci,
concorda que a prevencao consiste em um meio de garantir uma protecao igualitaria
a todos os cidadaos, porquanto elimina na raiz a desigualdade. Ndo se trata de
restringir o acesso da populagéo aos servigos de diagnoses e tratamentos, mas esses
servigos, segundo o referido autor, tendem a favorecer a desigualdade.

Deste modo, devido a importancia que a prevencao desenvolve para o direito
a saude, ja existem algumas acdes implementadas pelo Ministério da Saude como
por exemplo, a Politica Nacional de Alimentacdo e Nutricdo (PNAN), instituida pela
Portaria n° 710, de 10 de junho de 1999, baseando-se na prevencao e controle de
agravos nutricionais. Assim, a partir da implementacdo dessa politica o Ministério da
Saude compromete-se a prevenir os males causados pela escassez alimentar e pela
pobreza em consequéncia do aumento de casos de sobrepeso e obesidade, sendo
considerado um grande problema de salde publica, atingindo todas as faixas etérias,
bem como grande incidéncia de desnutricdo cronica (BRASIL, 1999).

Também, torna-se destacavel, entre outras acdes, o Programa Nacional de
Imunizag6es (PNI), instrumentalizado em 18 de setembro de 1973, estando vigente
até os dias atuais, 0 qual, objetiva, por meio de vacinacgao, eliminar ou manter sob
controle doengas preveniveis, tendo garantido 6timos resultados referente a
diminuicAio da mortalidade de pessoas em consequéncia de doencas
imunopreveniveis, tornando-se, assim, um exemplo a ser seguido pela comunidade
internacional, bem como de igual forma, através dessa acdo governamental promove
a incluséo social, pois beneficia a todos (MINISTERIO DA SAUDE, 2003).

A Portaria n° 1.459, instituida em 24 de junho de 2011, trouxe para o Sistema
Unico de Salde, a Rede Cegonha, visando abranger o pré-natal, o parto e o
nascimento, o puerpério e a saude integral da crianca, bem como a logistica, ou seja,
0 transporte sanitario e consequente regulacdo. Assim, essa Portaria estabelece
diferentes programas de atencdo a saude em cada um desses setores, buscando
alcancar uma série de cuidados, que envolvem o direito ao planejamento reprodutivo,
0 zelo pela gravidez, parto e puerpério humanizados, assegurando o nascimento da
crianga e consequente crescimento e desenvolvimento saudaveis. De acordo com o

art. 3° da referente portaria, seus objetivos consistem em:
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| - fomentar a implementagdo de novo modelo de atengdo a saide da mulher
e a saude da crianca com foco na atengdo ao parto, ao nascimento, ao
crescimento e ao desenvolvimento da crianca de zero aos vinte e quatro
meses;

Il - organizar a Rede de Atencédo a Salde Materna e Infantil para que esta
garanta acesso, acolhimento e resolutividade; e

lll - reduzir a mortalidade materna e infantil com énfase no componente
neonatal (BRASIL, 2011).

Percebe-se, que a referida Portaria, ao abranger o parto, o nascimento, o
crescimento e consequentemente o desenvolvimento da crianca, busca a protecao,
ao mesmo tempo, da salude da mulher e da crianga, garantindo o acesso, o
acolhimento e a resolutividade, procurando diminuir, na fase neonatal, o nimero de
mortalidade que acomete maes e criancas.

Também, em matéria de prevencao, destaca-se a Portaria N° 1.190 de 4 de
junho de 2009, implementada de maneira emergencial no Sistema Unico de Saude, a
qual busca a ampliacao de acesso ao tratamento e prevencdo do consumo de alcool
e outras drogas pertinentes a vulnerabilidade de criancas, adolescentes e jovens.

Assim, a Portaria N° 1.190, tem como finalidade:

I - ampliar 0 acesso ao tratamento e a prevencao em alcool e outras drogas
no Sistema Unico de Saude (SUS);

Il -diversificar as a¢des orientadas para a prevencao, promog¢do da saude,
tratamento e reducéo dos riscos e danos associados ao consumo prejudicial
de substancias psicoativas; e

Il - construir respostas intersetoriais efetivas, sensiveis ao ambiente cultural,
aos direitos humanos e as peculiaridades da clinica do alcool e outras drogas,
e capazes de enfrentar, de modo sustentavel, a situacao de vulnerabilidade
e exclusao social dos usuarios (BRASIL, 2009).

Denota-se, que no ambito do SUS, a Portaria acima mencionada, tem por
objetivo, aumentar 0 acesso ao tratamento, assim como a prevencdo do uso de
substancias alcoodlicas e entorpecentes, pluralizando acdes com a finalidade de
proporcionar orientagdo a prevencdo e, consequente promocdo da saude,
disponibilizando tratamento com a finalidade de alcancar uma possivel reducdo dos
riscos e danos ligados ao uso dessas sustancias. Busca ainda, através da observancia
do ambiente cultural em que a pessoa esta inserida, bem como das circunstancias de
vulnerabilidade e exclusdo social, arquitetar respostas intersetoriais de maneira
sustentavel, capazes de enfrentar tal situacao, respeitando os direitos humanos.

O tema prevencdo também é abordado no Direito Ambiental, consistindo em

um de seus principais principios. Assim, de acordo com Fiorillo, o principio da
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prevengao no Direito Ambiental, tem o intuito de evitar o dano ao meio ambiente,
tornando-se um importante principio, dentre outros, que orientam o Direito Ambiental,
pois para ele, “[...] a prevencédo é preceito fundamental, uma vez que os danos
ambientais, na maioria das vezes, sao irreversiveis e irreparaveis” (FIORRILO, 2009,
p. 54).

Ainda de acordo com o principio da prevenc¢do no Direito Ambiental, Machado
associa esse principio como sendo um meio de protecdo do meio ambiente,
destacando que a prevencéao foi reconhecida pela Unido Européia e o Mercosul “[...]
como medida de antecipacéo, para que os problemas ambientais sejam solucionados
em seu nascedouro — isto é, no tempo adequado” (MACHADO, 2009, p. 91).

Com isso, ap6s a abordagem da importancia da prevencéo, principalmente
guanto as doencas, considerada por Aith como fundamental, torna-se relevante
observar, em contrapartida, que no momento “[...] que uma enfermidade acometer um
cidadao, compete ao Estado oferecer atendimento integral, ou seja, todos os cuidados
de saude cabiveis para cada tipo de doenca, segundo o estagio de avanco do
conhecimento cientifico existente” (AITH, 2010, p. 212).

Analisando esses pontos, Garrafa, observa o quanto a aplicacdo da Bioética ao

campo da saude publica pode representar em termos de igualdade. Assim para ele:

O desafio de transformar a ética da responsabilidade em medidas praticas,
através de politicas publicas condizentes e agbes técnicas adequadas,
podera vir a se constituir em forte veiculo mobilizador na busca da cidadania
por meio da materializagdo da saude como um direito de todas as pessoas
indistintamente” (GARRAFA, 2004, p. 59).

Percebe-se, em linhas gerais, que o referido autor traz a ideia de que a
cidadania na saude pode ser alcancada através de politicas publicas harménicas e
com acoes adequadas, visando a materializacdo da saude, implementando-se a ética
da responsabilidade em medidas praticas, visando o direito a sautde como um direito
gue busca ser alcancado por todas as pessoas, sem distingoes.

Nessa perspectiva tedrica, Verdi e Caponi atribuem, no aspecto da promocao
da saude, o papel de destaque as politicas publicas saudaveis, o que na opinido dos
referidos autores “[...] implica uma abordagem mais complexa impondo a reformulacéo
de conceitos e praticas, tanto no ambito da saude, quanto no ambito do Estado e seu
papel frente a sociedade, através das politicas publicas (VERDI; CAPONI, 2005 p.
87).
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Assim, no contexto de promoc¢é&o da saude, torna-se importante ressaltar que o
Ministério da Saude, implementou em 30 de margo de 2006, a Politica Nacional de
Promocao da Saude (PNPS), através da Portaria N° 687 MS/GM. Essa politica tem
como principal missdo a qualidade de vida, com o intuito de diminuicdo dos riscos a
saude e consequentes vulnerabilidades de seus administrados a partir do contexto
gue envolve seus determinantes e condicionantes, ou seja, engloba o acesso a bens
e servicos que sao essenciais, abrangendo, assim, o modo de viver e habitacdo das
pessoas, relacionando-se as condicbes de trabalho e ambientes a que estdo
expostas, envolvendo ainda, sua educagéo, lazer e cultura (BRASIL, 2006).

A partir da implementagdo da PNPS, sdo desenvolvidas ag¢des voltadas a
promocado da saude, como por exemplo, o programa Alimentacdo Saudavel, o qual,
visa a promocao da saude e a seguranca alimentar e nutricional, buscando entre
outras medidas, reduzir a pobreza, garantir a inclusao social e o direito humano a uma
alimentacdo adequada, contribuindo para que haja a inclusao das diretrizes da Politica
Nacional de Alimentacao e Nutricdo e da Estratégia Global, difundindo a cultura da
alimentacdo saudavel, respeitando as caracteristicas e principios estabelecidos no
Guia Alimentar da Populagdo Brasileira (BRASIL, 2006).

Também, no campo de atuacdo da PNPS, desenvolve-se o programa Pratica
Corporal/Atividade Fisica, o qual, entre outras acfes, tem o intuito de promover a
pratica corporal através de diversas atividades fisicas com orientacdo da populacéo
sobre os beneficios que acompanham os estilos de vida saudaveis, como fator de
diminuicdo dos riscos de adoecimento por doencas ndo transmissiveis (BRASIL,
2006).

Ainda, a titulo de promocao, pode-se destacar a Politica Nacional de Saude da
Pessoa Idosa, instituida através da Portaria N° 2.528 de 19 de outubro de 2006, em
decorréncia da necessidade de independéncia e autonomia dos idosos a partir de
estratégias de cunho coletivo ou mesmo individualizas, em conformidade com os
principios e diretrizes do Sistema Unico de Salide. Nesse sentido, séo finalidades da

Politica Nacional de Salde da Pessoa ldosa:

a) promoc¢do do envelhecimento ativo e saudavel; b) atencdo integral,
integrada a saude da pessoa idosa; c) estimulo as acfes intersetoriais,
visando a integralidade da atencdo; d) provimento de recursos capazes de
assegurar qualidade da atencdo a saude da pessoa idosa; e) estimulo a
participacdo e fortalecimento do controle social; f) formacdo e educagéo
permanente dos profissionais de saude do SUS na &rea de salde da pessoa
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idosa; g) divulgagdo e informagdo sobre a Politica Nacional de Saude da
Pessoa Idosa para profissionais de salide, gestores e usuarios do SUS; h)
promocdo de cooperacdo nacional e internacional das experiéncias na
atencao a salde da pessoa idosa; e i) apoio ao desenvolvimento de estudos
e pesquisas (BRASIL, 2006).

Denota-se, que a politica acima mencionada, busca promover a saude da
pessoa idosa através de uma série de acdes direcionadas a essa parcela da
populacdo, no intuito de que estas, alcancem um nivel de envelhecimento ativo e
saudavel, bem como também entre outras acdes, direciona-se a educacdo dos
profissionais da area de salde destinada ao tratamento da pessoa idosa.

Deste modo, a partir do destaque de algumas acdes em matéria de promocao
ja implementadas pelo Poder Publico, pode-se destacar, de acordo com o
entendimento de Guadenzi, que a Bioética busca contribuir com as questdes que
envolvem a saude publica, através de seu carater protetor. Assim, a protecédo para a

Bioética:

[...] pode ser vista como uma ética da responsabilidade social, em que o
Estado deve assumir obrigacdes que se aplicam as popula¢cdes humanas,
protegendo-as através da garantia da cobertura efetiva as necessidades
essenciais e visando prevenir suas enfermidades e formar um ambiente
saudavel, com propostas razoaveis de cuidar das condigBes objetivas
necessdrias para o exercicio da cidadania, representando um resgate do
papel protetor do Estado (GUADENZI, 2009, p. 111).

Denota-se, como destaca a autora acima citada, que a protecao da saude esta
ligada a ética da responsabilidade social, a qual, compreende o papel do Estado frente
as populacées humanas no intuito de abranger as essenciais necessidades dessa
populacao, prevenindo suas moléstias, bem como construindo um ambiente saudavel,
cuidando assim dos métodos de carater objetivo, que sao condi¢des para o exercicio
da cidadania, constituindo-se na recuperacao do papel protetor do Estado.

Nesse aspecto, Garrafa aponta que a Bioética pode colaborar concretamente
nas discussdes envolvendo a escassez de recursos para a saude, a partir de uma
discusséo que leva em consideracéo as prioridades de aplicacéo e distribuicédo justa
e equitativa dos recursos destinados a saude, bem como exercendo o controle de sua
aplicacdo. Assim, para o referido autor, o papel do Estado, configura-se “[...] ndo
somente a proposi¢do de novas politicas publicas para todo o setor sanitario, como,

ainda, controlar os desvios e excessos, aléem de compensar de modo justo e
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equilibrado as caréncias, tudo sob a égide do “controle social” (GARRAFA, 2004, p.
54).

Portanto, a aplicacédo da Bioética e do Biodireito ao campo da saude publica,
contribui para a protecdo desse importante direito, na medida em que, na sua visao,
essa protecdo estd baseada na prevencao de doencas e consequente promocéo da
qualidade de vida da populacdo de maneira universal, tendo como finalidade a
elaboracdo de politicas publicas voltadas de forma prioritaria para essas atividades,
sem esquecer o atendimento integral no caso das pessoas que ja se encontrem
doentes, para as quais devera oferecer um atendimento humanitario e de qualidade,
visando cumprir com o estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, resgatando,

assim, o papel protetor do Estado frente a salude publica.
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CONCLUSAO

O presente estudo buscou analisar a temética da protecdo do direito
fundamental a saude publica no Brasil, sob a 6tica da Bioética e do Biodireito, atraves
de um estudo aprofundado sobre o tema, com o intuito de verificar em que medida a
Bioética e o Biodireito apontam caminhos para a protecdo do direito fundamental a
saude publica no Brasil, ou seja, de que forma podem contribuir para a analise e
protecdo desse importante direito consagrado pela Constituicdo Federal de 1988.

Diante disso, buscou-se analisar a protecdo do direito a salude a partir de sua
positivacdo na Constituicdo Federal de 1988, momento em que esse direito passou a
integrar o ordenamento juridico brasileiro, abordando-se a partir da protecéo
constitucional, a visdo de protecéo trazida pela Bioética e pelo Biodireito, através de
seus fundamentos e principios.

Assim, é oportuno destacar, a titulo de concluséo, alguns aspectos extraidos
da pesquisa legislativa e doutrinaria, realizada, levando-se em consideracdo o
problema inicialmente proposto, com o ponto de partida: em que medida, a Bioética e
o Biodireito apontam caminhos para a protecdo do direito fundamental a saude publica
no Brasil?

Nesse sentido, as principais discussdes apresentadas nos capitulos
desenvolveram-se diante da protecdo do direito fundamental a saude publica, na
tentativa de responder ao problema exposto de forma coerente e fundamentada.
Entdo, no primeiro capitulo, como base para o estudo, analisou-se o direito
fundamental a saude publica no Brasil, partindo-se da analise dos aspectos
conceituais de direitos individuais e coletivos a saude no Brasil, passando-se, em
seguida, para o estudo da aplicagdo da norma constitucional ao direito a saude e, para
findar o respectivo capitulo, analisou-se a responsabilidade solidaria dos entes
federativos no direito fundamental a satde.

No segundo capitulo, abordou-se a Bioética e o Biodireito como fundamentos
a saude publica no Brasil, partindo-se da andlise dos aspectos fundamentais da
Bioética e do Biodireito, analisando-se em seguida, os principios da Bioética aplicados

ao direito a saude, abordando-se, por fim, a analise do principio da prevencao e
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promog¢ado como uma proposta de protecao do direito fundamental a saide publica no
Brasil.

O direito fundamental & satde no Brasil corresponde a uma garantia expressa
na Constituicdo Federal. A partir dessa premissa surgiu a seguinte hipotese: Mediante
a efetivacéo do principio da prevencao e promog¢do como sendo principios da Bioética
regulamentado em normas de Biodireito previstas no ordenamento juridico brasileiro
constitucional e infraconstitucional, se constitui num caminho possivel de protecao ao
direito fundamental & saude publica no Brasil.

Diante disso, a partir da realizacdo da presente pesquisa, concluiu-se que, 0
direito a saude corresponde a um direito subjetivo publico, possuindo uma dimensao
individual por estar diretamente ligado a vida da pessoa, bem maximo da humanidade,
bem como também, possui carater coletivo pois interfere na vida de toda a
comunidade e para tanto, necessita da maxima protecao para que se possa efetivar o
direito fundamental a saude para todos, pois trata-se de um direito reconhecido de
forma igualitaria a todas as pessoas.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, consagrou-se no marco de
reconhecimento do direito a saide no Brasil, incorporando-o aos direitos sociais, bem
como elevando-o ao patamar de direito fundamental do homem por estar
intrinsecamente ligado ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana.
Para tanto, cuidou o Constituinte de estabelecer os meios em que se dara essa
protecéo, elegendo o Sistema Unico de Satide como um mecanismo capaz de dar o
aporte para que o Estado possa exercer tal protecao.

A partir disso, o Estado, ao exercer a protecao do direito fundamental a saude,
0 exerce a partir da chamada responsabilidade compartilhada que advém do texto
constitucional (art. 23, inc. Il e art. 196), onde os entes publicos (Unido, Estados e
Municipios) desenvolvem politicas publicas com a finalidade de complementar o que
esta estabelecido na Constituicdo Federal, sendo essa uma forma de atuacdo do
Estado para assegurar os direitos sociais como a saude, direito essencial para uma
vida digna, cabendo as pessoas, as familias, as empresas e a comunidade como um
todo exercer o controle social.

Nesse sentido, a Bioética e o Biodireito, através de seus fundamentos, quando
aplicados a saude publica, auxiliam para uma melhor compreensdo da aplicacdo
desse direito, na medida em que discutem de forma ética e multidisciplinar a questéo

da protecéo do direito fundamental & saude no ordenamento juridico brasileiro, tendo
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por base o principio bioético da justica, o qual discute a justa alocacao e distribuicao
dos recursos destinados ao financiamento da saude publica, com a finalidade de
alcancar a maxima protecdo a esse direito, entendendo que essa protecdo esta
baseada na prevencao de doencas e consequente promocéo da qualidade de vida da
populacdo de modo universal, com a intencao de contribuir para que haja a igualdade
de acesso aos servicos de saude, tendo como base a obrigagdo estatal, definida na
Constituicao Federal.

Nesse passo, a Bioética contribui com seus principios da prevencdo e da
promocao, para a discussao da protecao do direito a saude publica, por entender, que
essa protecdo esta baseada na prevencdo de doencas e consequente promocéo da
qualidade de vida da popula¢do de modo universal. Assim, entende, que a aplicacdo
do principio da prevencdo e da promoc¢do na implementacdo de novas politicas
publicas voltadas de forma prioritaria para as atividades preventivas e de promoc¢ao a
saude, constitui-se, de acordo com sua visdo, em uma importante ferramenta que
auxiliara na efetiva protecéo do direito fundamental a saude publica.

Da mesma forma, o Biodireito fundamentado nos principios da Bioética,
regulamenta e efetiva tais principios por ela apresentados, na medida em que se
constitui num ramo do direito que vai buscar no préprio ordenamento juridico, os
principios e normas ali postos, aplicando-os aos casos complexos trazidos pela
discusséo bioética. Nesse passo, no caso da protecao da saude publica, o Biodireito,
contribui com a forma de protecéo trazida pela Bioética, na medida em que busca os
principios da prevencdo e promoc¢ao, presentes no ordenamento juridico brasileiro,
por exemplo, na prépria lei ordinaria de saude, nas acbes de saude, bem como
também, no caso da prevencédo, este principio € encontrado no Direito Ambiental,
como sendo um dos mais importantes principios de protecédo desse direito.

Assim, na visdo da Bioética e do Biodireito, existe a necessidade de um olhar
atento, tanto do Estado, quanto dos individuos e da sociedade em geral, para a
questdo da formulagéo e implementagdo de politicas publicas que estejam voltadas
de forma prioritaria para a area da prevencéo e promocéo da saude, como um meio,
segundo a contribuicdo da Bioética e do Biodireito, de se assegurar a protecdo do
direito fundamental a saude através de servicos que buscam atender seus
destinatarios de maneira igualitaria, preservando, assim, sua dignidade humana, sem
esquecer contudo, que apesar da prevencao ser fundamental, deve também haver um

atendimento integral, sempre que uma enfermidade acometer determinada pessoa.
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Nesse sentido, a hip6tese levantada durante a realizacdo do projeto de
pesquisa, qual seja, mediante a efetivacdo dos principios da prevencao e promoc¢ao
como sendo principios da Bioética regulamentados em normas de Biodireito previstas
no ordenamento juridico brasileiro constitucional e infraconstitucional, se constitui num
caminho possivel de protecdo ao direito fundamental a saude publica no Brasil,
prevista no projeto desta pesquisa, resta confirmada.

Portanto, devido a importancia e contribuicdo desempenhadas pela Bioética e
pelo Biodireito no trato do direito sanitario, existe a necessidade de mais pesquisas
nessa area, por considerar-se fundamental uma discussdo ética em torno da saude
publica, uma vez que esse direito se efetiva mediante politicas publicas desenvolvidas
pelos entes federados, devendo ser acompanhas de perto pela comunidade através

do controle social.
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