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Apresentacao

Nessa obra abordamos o direito fundamental a satde e sua efetividade no
Brasil, sua garantia durante a Pandemia da Covid-19 e se o Estado Brasileiro €
capaz de concretizar esse direito ou esbarra em questdes orcamentarias. O
enorme conflito judicial de situagdes vinculadas com a pandemia é
acompanhado por uma producdo normativa, legislativa e regulamentar, em
todas as entidades federativas, o judiciario desempenha papel importante na
realizacdo desse direito, sua aplicacdo individual sem eliminar o principio

basilar do estado democratico de direito e da separacao dos poderes.

7

Este é um estudo realizado através da coleta de dados de doutrinas,
artigos cientificos virtuais e jurisprudéncias selecionados de acordo com a
tematica. E, objetivou analisar as informacdes coletadas, a fim de aprofundar o
dominio sobre a garantia aos direitos fundamentais na pandemia. Como
objetivo geral, buscou-se analisar o Direito Fundamental & Saude tutelado na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Enquanto os objetivos especificos séo:
analisar se a assisténcia a Saude é efetiva no Brasil; identificar as atribuicdes
do Sistema Unico de Saude (SUS) em tempos de pandemia do Sars-CoV-2;
analisar algumas das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre
o direito a salude e a garantia de condicbes dignas as pessoas doentes;
verificar a flexibilizacdo do Direito a Saude no tocante a reserva do possivel e
ao orcamento publico, a qual € a limitacdo fatica do orcamento publico que é

destinada a efetivacao de direitos sociais.



Sobre a Autora

Ozana Carolina Lins Siqueira Almeida

Mestranda no Programa de Pds Graduacao em Comunicacao - Universidade
Federal do Maranhao- UFMA. Graduada em Direito pela Universidade Paulista-
UNIP (2022). Graduada em Comunicacao Social- Relacbes Publicas pela
Universidade Federal do Maranhao- UFMA (2023). Membro do Grupo de
Pesquisa e Extensao em Comunicacao e Saude (GPECS), constante no Diretério
de Grupos CNPq. Areas de pesquisa académica: Direitos Fundamentais;

Comunicacao e Saude; Analise do Discurso.

Ohana Camila Lins Siqueira Almeida

Mestre em Educacao pela Universidade Federal do Maranhao- UFMA. Graduada
em Pedagogia (2005) pela Universidade Federal do Maranhao- UFMA.
Graduada em Biblioteconomia (1999) pela Universidade Federal do Maranhao-
UFMA. Professora da Rede Estadual do Maranhao desde 1992. Professora
contratada do Programa Ensinar pela Universidade Estadual do Maranhao-
UEMA. Areas de Ensino: Educacdo Basica, Educacdo Superior. Areas de

pesquida: Formacao docente; Direitos Fundamentais, Educacao Especial.

Ozana Lins Siqueira Almeida

Académica do Curso de Medicina da Universidade Federal do Maranhao- UFMA.
Diretora de pesquisa da Liga de Cirurgia Vascular (LAVASC)- UFMA. Membro do
Grupo de Pesquisa (PIBIC). Atual diretora de pesquisa da Liga de Cirurgia
Vacular (LAVASC) da UFMA. Com participacao nas ligas de Cardiologia,
Neurologia, Cirurgia Geral, Cirurgia Vascular e Semiologia. Areas de pesquisa

académica: Cirurgia Geral; Cardiologia.



Sumario

Capitulo 1 - Consideracoes iniciais e percurso

metodologico

Capitulo 2 - Evolucao histérica dos direitos

fundamentais
Conceitos do Direito Natural e do Direito Positivo
Conceito do direito fundamental

Evolucao historica dos direitos fundamentais na

Franca e na Alemanha
Capitulo 3 - Direitos Fundamentais

Capitulo 4 - Direitos fundamentais na constituicao
federal do brasil de 1988

Capitulo 5 - Marcos legais e jurisprudéncia sobre o
direito a saude

Marcos legais sobre o Direito a Satide na
Constituicao Federal do Brasil 1988

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —
STF acerca do direito a satide em tempos de
pandemia

Direito a satide: o caso da pandemia da Covid-19
(Sars-CoV-2) e aciio do Sistema Unico de Satide
(SUS)

Consideracoes Finais

Referéncias

10

15

15
17

19

23

28

24

34

39



Capitulo 1

o TEFP ——

Consideracoes iniciais e percurso metodoldgico

Os direitos e garantias fundamentais sao inerentes a pessoa humana, e por lei sao
determinados aos individuos inclusos em uma sociedade regida pelo Poder Estatal.
Destarte, no Brasil espera-se que o Estado brasileiro promova acdes para atender as
demandas sociais e especificamente da assisténcia a Salde as pessoas através de
politicas publicas concretas capazes de atender os pleitos, conforme prevé a

Constituicao Federal Brasileira de 1988.

Ademais, ha que se analisar que é vedado, no ordenamento juridico, a proibicao
de regressividade em relacao ao orcamento no caso da salde e em tempos pandémicos.
Neste contexto, os Estados devem aplicar o maximo de recursos disponiveis para

satisfazer progressivamente este direito social relacionado a saude.

Sabe-se que todo direito social é custoso economicamente e que o Estado é
obrigado a concretizar o direito a saude no limite de sua disponibilidade orcamentaria.
Nesse entendimento, é importante cogitar que a efetivacao do Direito Fundamental nao
deve ser mitigada diante de questdoes orcamentarias ou de doencas causadoras de
pandemias como é o caso da Covid-19 que ocasiona alteracdo nos orcamentos ja

aprovados por parte do Governo Federal.

No Brasil, de acordo com Deisy Ventura (VENTURA, 2013) em suas pesquisas e
artigos cientificos adverte sobre a auséncia e omissao do Governo Federal na area da
salude durante o inicio de pandemias, muito poderia ser feito, porém as acoes
necessarias para minimizar este momento pandémico em especifico o da Covid-19 e dos
elevados numeros de o6bitos diarios decorrentes dela foram atrasadas por decretos o que
comprova que neste periodo especifico o direito a sadde nao foi efetivado

adequadamente.
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Consideracées iniciais e percurso metodologico Almeida et al., 2023

A pesquisadora explica, ainda, que o poder publico federal alegou falta de
evidéncias cientificas para fazer planejamento de acdes na area da saude de forma
urgente. E, apesar da infeccao pelo virus Sars-CoV-2 causador da doenca Covid-19 ja ter
suas formas de transmissibilidade, medidas para prevencao do contagio e propagacao do
virus divulgados por diferentes érgaos, como a Organizacao Mundial de Saude (OMS) e a
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) entre outros, o Governo Federal nao tomou
medidas rapidas para enfrentar este momento e até fez consultas publicas sobre a

aceitacao de vacinas.

De acordo com Ventura (2021) o Governo Federal neste periodo pandémico ainda
recorreu a fundamentos que se baseiam na negacao da gravidade do contagio da doenca
na sociedade brasileira e também do aumento de casos de ébitos no Brasil. Nesse
contexto pandémico ficou evidente que a garantia do acesso universal ao tratamento
adequado por parte do governo federal foi minima ocasionando o tratamento tardio das

sequelas da Covid-19.

Observou-se que, no tocante a doenca da Covid-19, a omissao do Governo Federal
ocorreu de maneira visivel com orientacao e disseminacao de informacdes sobre a
efetividade de um tratamento precoce baseado em farmacos que nao tem validacao
cientifica. E, ao invés de investir de forma eficiente em estudos e pesquisas para
levantar evidéncias cientificas sobre a efetividade de determinadas drogas para o

tratamento e cura observou-se somente a propagacao comercial delas.

Nesse periodo pandémico no Brasil, é importante ressaltar que as midias
mostraram orientacées com e sem embasamento cientifico ao mesmo tempo o que
ocasionou muitas dlvidas sobre a doenca e tratamento pela populacao brasileira.
Algumas informacdes disseminadas foram baseadas em um tratamento precoce sem
validacao cientifica e, que contribuiram para desinformacao e reducao de medidas
profilaticas para impedir ou diminuir a transmissao de doencas como o uso da mascara e
o distanciamento social, uma vez que, existiriam farmacos capazes de tratar a doenca e

impedir o obito dos pacientes em estado gravissimos.

Ademais, associado a esse contexto, soma-se a insuficiente oferta de leitos de
Unidade de Terapia Intensiva (UTl) nas diferentes unidades federativas, além de
apresentar escassear de medicamentos e insumos em numero suficiente para atender a
sociedade com dignidade, resguardando o direito a Saude e a promocao da qualidade de

vida aos cidadaos.
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Ademais, ressalta-se a importancia das decisoes judiciais que comecaram a ser
proferidas em todo territorio brasileiro pautadas nos principios fundamentais que regem
o estado democratico de direito, a fim de garantir os direitos minimos no atendimento a
saude das pessoas infectadas pelo Sars-CoV-2 com a situacao critica das dificuldades do

governo em atender a populacao contaminada pelo virus.

Esses individuos doentes necessitaram de tratamento urgente e muitos recorreram
ao sistema de salde puUblico brasileiro que fiou sobrecarregado. Os doentes graves
precisaram de atendimento rapido e efetivo e, em algumas vezes, inclusive de suporte

ventilatorio mecanico para chegarem a obito.

Nesse entendimento, surge a questao problematizadora a seguir: o direito
fundamental a saude foi garantido e efetivado no Brasil durante a Pandemia da Covid-
19? . Conforme este momento pandémico no Brasil apresenta-se a seguinte hipotese, a
partir dos marcos legal como a CF (1988) no art.196, bem como na Lei n° 8.080/90
conhecida como Lei do SUS ou Lei Organica da Salude que trata do Sistema Unico de
Saude (SUS), para que ocorra a garantia da efetivacao do Direito a saude, € necessaria a
atuacao dos entes responsaveis, dentre eles o Ministério Publico, o qual através das
promotorias € responsavel pela fiscalizacao da aplicacao e concretizacao das leis por
meio de sua funcao especifica de custos legis e dessa forma garantir este direito a

populacao brasileira.

Ainda, a analise de algumas jurisprudéncias firmadas pelo Supremo Tribunal
Federal - STF no tocante aos julgados fundamentados neste direito, ponderando os casos
concretos através do acesso ao sistema de salude versus a aplicacao da teoria da reserva
do possivel. Ademais, existe um enorme conflito judicial de ocorréncias vinculadas com
a pandemia que incitaram uma producao normativa intensificada em todas as entidades
federativas (SARLET, 2021).

Assim, é necessaria a devida compreensao dos principios que norteiam os direitos
fundamentais para entender a sua formacao e a sua tutela nas relacdes juridicas e
sociais, sendo esta analise indispensavel para verificar a efetivacao da garantia destes

direitos na vida social.

O ponto de partida para analise consiste no fato de que o Estado tem o dever de
promover e satisfazer as demandas de assisténcia a Salde através de politicas publicas
concretas principalmente em tempos pandémicos. Neste contexto a pesquisa justifica-se

pela relevancia da tematica para a sociedade brasileira, principalmente em tempos de
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disseminacao do virus Sars-CoV- 2, bem como, pela necessidade de analisar o Direito
Fundamental a Salde tutelado na CF de 1988, nas doutrinas e jurisprudéncias, pois,
apesar de todo direito social ser custoso economicamente e o Estado ser obrigado a

concretiza-lo, tal direito nem sempre é garantido ao cidadao.

Em relacao aos métodos cientificos, se escolheu para a elucidacao do problema da
pesquisa o método hipotético dedutivo que é a estrutura do raciocinio logico que utiliza
uma ideia generalista, pois segundo Lakatos e Marconi (2007) na sua obra “Metodologia
Cientifica”; Antonio Carlos Gil (2010), em sua obra “Como elaborar projetos de
pesquisa”; Queiroz e Feferbaum (2020) que orientam que para realizacao de uma
pesquisa € necessario recorrer a estudos e debates ja existentes, assim como o
entendimento de Sales (2016) que ressalta que a pesquisa se direciona para a
interpretacao doutrinaria e analise da jurisprudéncia. Também se utilizou Lassale
(1985), entre outros, para tratar sobre o compilado de normas fundamentais

constitucionais e sua aplicabilidade nas sociedades.

No tocante a metodologia, a presente pesquisa € caracterizada quanto a
finalidade como basica, e tem por objetivo a pesquisa descritiva baseada em fontes
primarias e secundarias com a analise da doutrina e da jurisprudéncia. Possui abordagem
qualitativa utilizando o método hipotético dedutivo. Quanto ao procedimento, € uma
pesquisa bibliografica e documental, por ser um estudo especifico e novidade, se traduz
em estudo de caso de decisdes judiciais tomadas neste periodo pandémico, voltadas
para a garantia de atendimento no sistema publico de salde brasileiro aos pacientes

contaminados pelo virus Sars-CoV-2.

A primeira etapa da pesquisa foi feita através da coleta de dados de doutrinas,
artigos cientificos virtuais e jurisprudéncias selecionadas de acordo com a tematica. A
segunda etapa objetivou analisar as informacdes coletadas a fim de aprofundar o
dominio sobre tal problematica, tendo em vista chegar a uma possivel resposta sobre a

questao problematizadora formulada.

Como objetivo geral, buscou-se analisar o Direito Fundamental a Saude tutelado
na CF de 1988. Enquanto os objetivos especificos foram: analisar se a assisténcia a Saude
é efetiva no Brasil; identificar as atribuicées do Sistema Unico de Salde em tempos de
pandemia do Sars-CoV-2; analisar as decisdes proferidas pelo STF sobre o direito a saude
e a garantia de condicoes dignas as pessoas doentes; verificar a flexibilizacao do Direito

a Saude no tocante a reserva do possivel e ao orcamento publico.
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E importante destacar que o presente trabalho tem por finalidade analisar o
direto a salde em tempos da pandemia do Covid-19, no que se refere as acdes judiciais
e respectivas decisdes das cortes para o reconhecimento e aplicacao deste direito,
contudo, nao sera possivel esgotar a tematica neste espaco. Para melhor compreensao a

pesquisa foi dividida em capitulos:
No primeiro capitulo, faz-se de uma introducao sobre o direito a saide no Brasil;

No segundo capitulo, aborda-se a evolucao historica dos direitos fundamentais,
conceituando o Direito Natural e o Direito Positivo, em seguida fazendo-se o resgate da

evolucao historica dos Direitos Fundamentais na Franca e na Alemanha;

No terceiro capitulo, discorre-se sobre o direito fundamental, teoria,
caracteristicas, geracoes e dimensoes;

No quarto capitulo, aborda-se sobre os direitos fundamentais na Constituicao
Federal do Brasil de 1988, evolucao histdrica e o artigo 5° da Carta Magna;

No quinto capitulo, analisa-se Direito a Saude, marcos legal e jurisprudéncia, o

caso da pandemia da Covid-19 e o SUS;

Nas consideracoées finais, faz-se uma sintese de todos os pontos levantados sobre o

direito fundamental a satde no Brasil em tempos de pandemia: o caso da Covid-19.
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Capitulo 2

o TEFP ——

Evolucao histérica dos direitos fundamentais

Conceitos do Direito Natural e do Direito Positivo

Os direitos fundamentais passaram a existir com a necessidade de resguardar o
homem do poder estatal e garantir o minimo necessario para uma vida digna. Para
melhor entendimento sobre tais direitos é importante ressaltar que os principios derivam
da existéncia de um Direito Natural que é espontaneo e se origina da natureza social do
homem.

Este direito visa assegurar, por meio da razao, a protecao ao homem, tal tutela
deve ser consagrada em uma legislacdo para compor um ordenamento juridico.
Também, esses principios norteiam a conduta humana e fixam padroes de justica para a
humanidade, sendo possivel relaciona-los com a ideia de imperativo categorico, de
Immanuel Kant (2003), pois para ele, “por meio de um mecanismo racional é possivel
pensar condutas morais que definem se uma determinada acao é sempre certa ou
errada”, assim é feita uma analise abstrata, visto que, as normas que serao definidas sao
a materializacao dos direitos naturais. (FERNANDES, 2017, p. 23).

Destarte, no que se refere a moral em Kant, depreende-se que o juiz deve ser
imparcial nas suas decisdes, nesse sentido, em observancia ao carater imparcial,
verifica-se na analise dos precedentes para solucionar casos semelhantes de maneira

isondmica, criando assim as decisoes reiteradas nos Tribunais.

Além disso, os principios sao normas juridicas de natureza ldégica anterior e
superior as regras que baseiam a criacao, interpretacao e aplicacao do direito, por isso
se diferenciam das regras que dao concretude ao principio. Os primeiros sdao normas
dotadas de grau de abstracao e indeterminacao, enquanto as regras sao baseadas em

um carater mais determinado e menos vago.
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Evolucdo histdrica dos direitos fundamentais Almeida et al., 2023

Desse modo, as regras assumem um cunho instrumental e descritivo das previsoes
constitucionais, enquanto os principios tém um carater diretamente ligado a uma

finalidade segundo um conteldo em sentido ideal a ser alcancado.

Neste entendimento, “o sistema juridico normativista como um sistema composto
por regras de que se vale a comunidade, cujo proposito é estabelecer qual conduta sera
punida ou coagida pelo poder publico” (DWORKIN, 2003). Segundo os termos da
formulacao de Alexy apud Sarlet (2017), ratifica-se que as regras sao normas que quando
seguem determinados pressupostos assumem o papel de prescricoes imperativas de
conduta, ou seja, vao proibir ou permitir algo de forma taxativa, enquanto os principios
sao normas que pressupdem a efetivacao da previsao legal da melhor forma possivel em

relacao a realidade, ele impde a otimizacao do direito.

Outrossim, o autor Canotilho (2006) faz uma sintese sobre critérios de
diferenciacao entre os principios e as normas, quanto ao grau de abstracao, os primeiros
sao relativamente elevados enquanto as regras tém menor grau de abstracao; quanto ao
grau de determinacdo, em um caso concreto os principios sao vagos e menos
determinaveis, ja as regras sao destinadas a aplicacao direta; em relacao a
fundamentacao, os primeiros tem natureza estruturante com papel fundamental no
ordenamento juridico, vez que tém uma posicao hierarquicamente superior, ja as regras

tem posicao inferior em relacao a estes.

Ademais, quanto a proximidade da ideia de direito, os principios sao
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias da justica conforme prevé Dworkin,
ja as regras tém conteldo meramente funcional. Os principios fundamentam as regras e
sao a base da formacao de regras, sendo aqueles normalmente implicitos bem como
representam direitos positivos FERNANDES (2017).

Nessa perspectiva, os principios fundamentais sao dotados de eficacia e
aplicabilidade, sao normas juridicas vinculativas e tem como efeito a eficacia negativa,
vez que veda a recepcao de normas-infraconstitucionais editadas antes da CF de 1988
que confrontem o conteldo da Carta Magna, bem como atua como controle difuso ou
concentrado ao declarar a inconstitucionalidade de normas posteriores que contrariam
esta Carta Magna (BRASIL, 1988).

No que tange a eficacia positiva, esta € possivel, pois tais normas estao aptas a

serem imediatamente aplicadas aos casos em que se adequam, vez que fazem parte do
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ordenamento constitucional e assim estdao em consonancia com a ordem juridica
(SARLET, 2017).

Ainda sobre a eficacia e a aplicabilidade da norma constitucional, “as normas de
eficacia limitada necessitam de integracao normativa por parte do legislador para que
possam produzir os efeitos almejados pelo poder constituinte originario” (LEITE, 2020, 0.
69). Dessa forma, entende-se que o legislador precisa da integracao normativa para

garantir a aplicabilidade da norma.

Conceito do direito fundamental

Os direitos fundamentais sao direitos representativos das liberdades publicas que

impoe ao Estado amparo irrestrito.

Os direitos fundamentais, que, em esséncia, sao direitos representativos
das liberdades publicas, constituem valores eternos e universais, que
impoem ao Estado fiel observancia e amparo irrestrito. Constituem os
direitos fundamentais legitimas prerrogativas que, em um dado momento
historico, concretizam as exigéncias de liberdade, igualdade e dignidade
dos seres humanos, assegurando ao homem uma digna convivéncia, livre e
isonoOmica. Vé-se, portanto, que os direitos fundamentais representam o
nicleo inviolavel de uma sociedade politica, com vistas a garantir a
dignidade da pessoa humana, razao pela qual nao devem ser reconhecidos
apenas formalmente, mas efetivados materialmente e de forma rotineira
pelo Poder Publico. Convém destacar que os direitos fundamentais
impdéem ao Poder Publico fundamentadas e legitimas vedacbes as

ingeréncias do mesmo na esfera juridica individual (PINTO, 2009, p. 126).

Conforme supracitado os direitos fundamentais representam o nucleo de uma

sociedade politica visando garantir a dignidade da pessoa humana e devem ser

efetivados materialmente. Destarte para Pinto (2009) os direitos fundamentais

consubstanciam limitacdes impostas pela soberania popular aos poderes constituidos do
Estado.

No contexto pandémico, o conceito ndao é estavel, pois ndao sao autos de fé,

conforme preceitua Deisy Ventura “Embora este novo direito seja atualmente
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considerado fundamental, ele nao é, um conceito estavel, justamente por que os

direitos fundamentais nao sao autos de fé.” (VENTURA, 2021).

Ainda segundo Ventura (VENTURA, 2013, p. 34), no que se refere a saude no

Brasil, os direitos fundamentais sao:

[...] processos transformadores dinamicos, sempre inacabados. Logo, a
transformacao da salde em direito, ainda enfrenta diversos desafios com
destaque para trés aspectos de vasta repercussao, tanto no direito como
nas relacoes internacionais, que serao tratados a seguir: a sujeicao do
Estado a clausulas leoninas, a mutacdo do mercado da salde e a

emergéncia do ser vulneravel em detrimento do cidadao.

Nesse sentido, os direitos fundamentais encontraram muitos obstaculos passando

a requerer debates politicos e juridicos no ambito social. Assim, sempre dependera da

definicdo democratica da destinacao de recursos escassos para a implementacao de

politicas adotadas.

Pode-se afirmar, nessa linha de raciocinio, que fundamentais sao os
direitos objetivamente reconhecidos e positivados na ordem juridica de
um Estado, que sao espacial e temporariamente delimitados, e os direitos
humanos sao  reconhecidos nos documentos internacionais,
independentemente de qualquer vinculacao do individuo com uma dada
ordem constitucional. Isto porque os direitos humanos sao posicoes
juridicas reconhecidas aos seres humanos, independentemente de seu
vinculo juridico estatal. E de fundamental importancia tracarmos também
as diferencas mais marcantes entre os direitos fundamentais e as
garantias fundamentais. E sabido que as garantias se traduzem no direito
de os cidadaos exigirem dos Poderes Publicos a protecao de seus direitos,
e que os direitos fundamentais se vinculam a atuacao do Estado.
Destarte, podemos concluir que as garantias fundamentais sao
estabelecidas na Constituicio da Republica para servirem como um
eficiente manto protetivo dos direitos fundamentais (PINTO, 2009, p.
127).

A Constituicao Federal representa concretamente valores de ordem social, o
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Estado desempenha relevante papel para efetivar os direitos fundamentais por meio de

politicas publicas inclusivas que visem tutelar a igualdade, a liberdade e a cidadania.

Evolucao histérica dos direitos fundamentais na Franca e na

Alemanha

O termo “direitos fundamentais” surge na Franca, no séc. XVIll, durante o cenario

politico e cultural que originou a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Para Oestreich (2011, p. 175),

[...] a contribuicao francesa para o desenvolvimento da ideia dos direitos
fundamentais também nao deve ter a sua importancia menosprezada.
Seguindo os caminhos tracados por John Locke, Charles de Secondat,
Baron de la Bréde et de Montesquieu concebeu a importante obra “De
U’Esprit des Lois”. No centro das teorias de Montesquieu, estdao a garantia
da liberdade do cidadao e o bem-estar do povo. Montesquieu elaborou
ndo apenas principios, os quais tratavam de contribuir para a conquista e
a manutencao de uma liberdade continua. Ele também fundou - em

contrapartida a Locke - a teoria dos trés poderes.

Destarte, as ideias sobre os direitos fundamentais ressaltavam a necessidade de
garantir a liberdade do cidadao e o bem-estar do povo, através de principios que
contribuiriam para a manutencdao de uma liberdade continua. De acordo com o
entendimento sobre liberdade, reconhece-se a necessidade para o bem-estar legal da:

liberdade de opiniao e da liberdade de expressao da opiniao (MILL, 2019, p. 81).
Ainda segundo Carvelli e Scholl (2011):

[...] A contribuicao alema. Apesar das excelentes contribuicdes oriundas
da Inglaterra e da Franca, o tributo alemao para o desenvolvimento da
ideia dos direitos fundamentais nao deve ser classificado como
inexpressivo e, portanto, nao deve ser ignorado. Samuel von Pufendorf,

Christian Thomasius e Christian Wolff, os grandes filésofos do final do
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século XVII e inicio do século XVIIl, reconheciam as liberdades naturais

das pessoas.

Conforme supracitado, desde o século XVII e inicio do séc. XVIII, as liberdades
naturais das pessoas eram reconhecidas. Ainda no século XIX, elas foram vinculadas ao
pensamento juridico alemao intitulado Grundrechte, o qual era um sistema de relacoes
juridicas basicas entre os particulares e o Estado, funcionava como autolimitacao do

Poder Estatal em relacao ao interesse privado.

Assim, afirma-se que os direitos fundamentais estao dispostos na CF e trazem em
si a exigéncia de cumprimento, bem como, a ideia de sancao para seu descumprimento

como as normas juridicas pressupoem (FERNANDES, 2017).

Nesta perspectiva, a disposicao dos direitos fundamentais como normas
obrigatorias decorre do desenvolvimento historico e juridico das sociedades, ainda nos
séculos XVII e XVIII, as teorias do contrato social propéem a submissao da autoridade
politica em relacdo ao individuo sobre o Estado, este deve garantir os direitos basicos

aos cidadaos.

Além disso, na segunda metade do século XVIIl tem-se o desenvolvimento dos
direitos fundamentais através da publicacao do Bill of Rights de Virginia em 1776, a
partir deste é possivel a positivacdo dos direitos inerentes ao homem. Bobbio (apud
Mendes, 2017), destaca que os direitos do homem sao o resultado de uma inversao de

perspectiva, fato que é uma caracteristica da formacao dos Estados Modernos.

Segundo Maquiavel (1996), as relacOes de poder estruturam a base das sociedades
modernas. Sob outro viés, ha autores que apontam como marco inicial dos direitos
fundamentais, a Magna Carta Inglesa de 1215 (DALLARI, 1988), vez que tentava-se
limitar os poderes do rei, contudo, neste cenario, a garantia era em relacao ao poder

politico dos bardes e nao dos individuos em uma perspectiva da universalidade.

Na Idade Meédia encontra-se o primeiro documento aceito como
declaracao de direitos: a Magna Carta da Inglaterra. Porque a
reivindicacao dos direitos humanos é sempre provocada por ameacas a
eles, sustentadas pelo poder dos governantes de fato, em 1215 os barées
ingleses exigiram que seu rei, "Joao sem Terra", assinasse o documento

que lhes garantia direitos, pela limitacao do poder absoluto do monarca
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((DALLARI, 1988)).

Temos ainda que o constitucionalista J.J. Gomes Canotilho, afirma que a partir da
Revolucao Francesa com a Déclaration dés Droits de I’ Homme et du Citoyen em 1789, é

factivel dissertar acerca da positivacao destas garantias fundamentais.

Os primeiros direitos desta natureza surgem pela necessidade de impor limites ao
Estado, ja os direitos de segunda geracao reconhecidos somente no século XX tem uma
caracteristica positiva, ou seja, uma prestacao efetiva do Estado em favor do bem-estar
dos individuos (PAULO; ALEXANDRINO, 2015).

Mediante o exposto, em uma tentativa de conceituacao, entende-se que os
direitos fundamentais sao o nucleo de protecao da dignidade da pessoa e por isso a
Constituicao é o documento que tem legitimidade para positivar essas normas que

asseguram pretensoes e garantias ao individuo.

A Carta Magna tem posicao de destaque na piramide apresentada por Hans Kelsen,
que afirma serem as normas validas quando existem no conjunto normativo e sua
existéncia pressupoe que devem ser obedecidas e aplicadas juridicamente, ou seja, a
Constituicao que é hierarquicamente superior no ordenamento juridico, dispoe em seu
conteldo sobre as normas que visam assegurar os valores da existéncia humana
(MENDES, 2017).

Nao obstante, a proclamacao dos direitos fundamentais compde o ordenamento
juridico desde o Preambulo da CF de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (BRASIL, 1988).

Dessa forma, tem-se por objetivo assegurar a tutela dos direitos fundamentais
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dentro da ordem juridica vigente, sobre a tematica Ingo Sarlet aborda que estes direitos
sao “posicoes juridicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito
constitucional interno dos Estados”, além disso, esses direitos devem ser fundamentais

no ambito formal e material.

No que tange ao primeiro, direciona-se ao positivismo que pode ser de forma
expressa ou implicita, devendo fazer parte da constituicao escrita e por isso tem limites
formais e materiais, vez que estes sao clausula pétreas, dispositivos que nao podem
sofrer alteracao, como esta previsto no art. 60, §4°, IV da CF de 1988. Ainda no que
trata do ambito material, este implica na analise do conteldo e das circunstancias

acerca de decisdes fundamentais sobre o Estado e a pessoa humana (SARLET, 2017).
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Capitulo 3

o TEFP ——

Sobre os direitos fundamentais: caracteristicas,
geracoes e dimensoes

Para melhor entender direitos fundamentais € necessario:

[...] considerar como mais importante hoje em dia porque o Direito de
um Estado Democratico deve ser constituido (e desconstituido) tendo
como parametro o aperfeicoamento de sua realizacdo. [...] Essa
realizacao, contudo, nao é tarefa simples, nas condicoes da sociedade
atual, com sua complexidade infinitamente superior aquela das
sociedades de ha dois séculos - ou mesmo, daquela do comeco desse
século, que agora se finda (GUERRA FILHO, 1997, p. 9)

Como supracitado, os direitos fundamentais sao considerados mais importantes
em uma sociedade democratica do que em outros tipos de sociedade. Segue mais

detalhamento nas subsecoes com suas caracteristicas, geracoes e dimensoes.

As principais caracteristicas dos direitos fundamentais sao: complementariedade;
efetividade; universalidade; imprescritibilidade; inalienabilidade; irrenunciabilidade;
inviolabilidade e interdependéncia. Nesse sentido, agrupar os direitos fundamentais em
uma so perspectiva € uma tarefa complexa, vez que os Estados democraticos tém suas
peculiaridades. Segundo Hesse apud Fernandes (2017), o método de solucao € mutavel,
pois ha um catalogo de direitos fundamentais na Constituicao da Alemanha, mas
também ha essa disposicao na declaracao historica dos direitos humanos publicada na

Franca.

Aa validez universal dos direitos fundamentais nao supée a uniformidade, sua

significacao decorre de fatores extrajuridicos e especificos historico e cultura dos povos.
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Todavia, em uma tentativa de agrupa-los sob a mesma 6tica, a fim de estuda-los,
parte-se do pressuposto que estes apresentam caracteristicas em comum. Sao elas: a
imprescritibilidade, o decurso do tempo nao ocasionam o desaparecimento destes
direitos, sempre sera possivel exigi-los e eles devem evoluir ampliando seus nucleos

normativos para incorporar novos direitos decorrentes de novas necessidades.

Jamais se deve eliminar um direito ja conquistado; a inalienabilidade, nao ha
possibilidade de transferéncia a outrem de um direito fundamental, isto resulta do
principio da dignidade da pessoa humana em que o homem nunca deixa de ser homem e
esses direitos garantem tal condicao; a irrenunciabilidade, nao podem ser objetos de
rendncia, assim o titular ndao podera deixar de dispor, mas pode deixar de exercé-lo
voluntariamente vez que a concepcao de nao renUncia também esta atrelada ao
fundamento da dignidade da pessoa humana (FERNANDES, 2017).

Além desses temos, ainda ha a inviolabilidade, ou seja, € impossivel a nao
observancia por disposicoes infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, os
preceitos devem obrigatoriamente ser observados e nao podem ser violados; a
universalidade, devem abranger todos os individuos, independentemente de sua
nacionalidade, sexo, raca, credo ou conviccao politico-filosofico, assim € destinado a
todos os seres humanos que sao titulares dos direitos e deveres fundamentais; a
efetividade, em que a atuacao do Poder PUblico deve assegurar a efetivacao da previsao
constitucional, entre outras caracteristicas (PAULO, ALEXANDRINO, 2015).

Os Direitos Fundamentais dividem-se em geracoes e serdao analisadas as 3 (trés)
primeiras. A geracao inicial funda-se no Estado Liberal do final do século XVIII, tratando
dos direitos civis, politicos e da liberdade. A segunda geracao tem inicio no século XX,
com a igualdade, com os direitos positivos e com os direitos sociais, economicos e
culturais. E, a terceira geracao inicia ainda no século XX, com a fraternidade, o direito
ao meio ambiente, a paz, ao progresso e a defesa do consumidor. Com relacao as

dimensoes:

[...] direitos fundamentais podem ser estudados projetando-os em
muitas dimensdes. Essa multidimensionalidade seria uma
caracteristica ja do préprio modelo epistemoldgico mais adequado
para investiga-los, como propde Robert Alexy [...]. Tal modelo é
dito tridimensional, e pode ser visto como uma tentativa de

conciliar de modo produtivo as trés principais correntes do
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pensamento juridico, a saber, o positivismo normativista, o
positivismo socioldgico ou realismo, e o jusnaturalismo (GUERRA
FILHO, 1997).

Nesse entendimento, os estudos sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais devem
seguir uma ordem do proprio modelo epistemologico, a primeira dimensao é dita

analitica, em seguida tem-se a empirica e por ultimo a normativa.

A primeira dimensao é considerada analitica vez que,

[...] sendo aquela onde se burila o aparato conceitual a ser empregado na
investigacao, num trabalho de distincao entre as diversas figuras e
institutos juridicos situados em nosso campo de estudo, uma segunda é
denominada de “empirica”, por ser aquela onde se toma por objeto de
estudo determinadas manifestacoes concretas do direito [...] a terceira
dimensao é a “normativa”, enquanto aquela em que a teoria assume o
papel pratico e deontologico que lhe esta reservado, no campo do direito,
tornando-se o que com maior propriedade se chamaria doutrina (BREMS,
2008, p. 28).

E importante ressaltar que os direitos e garantias fundamentais na Constituicao
Federal de 1988 tém como destinatarios os brasileiros e os estrangeiros no pais,
garantindo direitos e deveres individuais e coletivos como: vida, liberdade, igualdade,

seguranca e, propriedade.

Ao se analisar os conflitos de direitos fundamentais no exterior, verifica-se que

uma das formas de solucao é a proporcionalidade, segundo Brems (2008, p. 28):

Structured balancing is exemplified by the German notion and practice of
proportionality. The prophet of structured balancing is Alexy. In relation
to fundamental rights, balancing is useful to determine the scope and the
relative strength of rights as applied to certain specific circumstances. It

cannot, however, help solving every case'.

' O balanceamento estruturado é exemplificado pela nocdo e pratica alemas de proporcionalidade. O
profeta do equilibrio estruturado é Alexy. Em relacao aos direitos fundamentais, o equilibrio é Gtil para
determinar o escopo e a forca relativa dos direitos aplicados a certas circunstancias especificas. Nao
pode, no entanto, ajudar a resolver todos os casos.
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No tocante ao direito a saude, se faz necessaria a analise sob a Optica do direito
econdmico, nesse sentido, essa vertente defende que se deve levar em consideracao as
preocupacoes estatais. Além disso, a busca do equilibrio nos conflitos se remete a uma
razoavel solucao. Os direitos fundamentais tém muita forca diante da jurisprudéncia do

tribunal alemao, o qual serviu como modelo para outros paises, como € o caso do Brasil.

Na Alemanha, apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, a protecao dos direitos

fundamentais se tornou uma preocupacao de alta prioridade, segundo Dieter (2015):

Symbolically, the significance, which the Parliamentary Council
(Parlamentarischer Rat) attributed to fundamental rights, was shown by
the fact that they were moved from the end of the constitution to the
beginning. The decision for a guarantee of human dignity by Article 1(1)
of the Basic Law had not only symbolic, but also immediate legal effect.
This provision formed the basis of all fundamental rights and gave them a

purpose. Human dignity was declared to be “unantastbar” (inviolable).?

Destarte, a disposicao destes direitos logo no inicio da constituicao alema
demonstra a mudanca de paradigmas, a dignidade humana surge como artigo inaugural
do texto. Ademais, fora uma tentativa de garantir os direitos e impedir violacdes
gravissimas como as ocorridas historicamente no Terceiro Reich. Esta disposicao formou
a base de todos os direitos fundamentais e deu-lhes um proposito. E, a dignidade

humana foi nesse contexto declarada inviolavel.

No Tribunal Constitucional Federal alemao, para melhor entendimento da
garantia dos direitos ainda segundo Dieter (2015, p. 19) fora criado o mecanismo de

analise da proporcionalidade de uma medida, e as etapas pensadas sao:

In the first step, the purpose of the statutory limitation of the
fundamental right must be ascertained, and it must be examined whether

this purpose is compatible with the Basic Law. A purpose that is

2 Simbolicamente, o significado que o Conselho Parlamentar (Parlamentarischer Rat) atribuiu aos direitos
fundamentais foi demonstrado pelo facto de estes terem sido transferidos do final da Constituicao para o
inicio. A decisado pela garantia da dignidade humana pelo artigo 1.°, n.° 1, da Lei Basica teve ndo apenas
efeitos simbolicos, mas também efeitos juridicos imediatos. Esta disposicao formou a base de todos os
direitos fundamentais e deu-lhes um propdsito.
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constitutionally prohibited cannot justify an infringement of a
fundamental right. The next two steps deal with the relation between
means and ends. At first, it has to be examined whether the statutory
means are suitable to reaching the statutory purpose. Unsuitable means
cannot justify an infringement of a fundamental right. Afterwards, it will
be examined whether the means are necessary to reaching the purpose. If
less intrusive means are available to reach the statutory purpose in the
same way, the measure will be deemed to be an unnecessary
infringement of a fundamental right and therefore unconstitutional. In
the last step, the test is detached from the means-end relationship.
Rather, it will be examined whether the infringement is proportionate in
a narrow sense: Do the benefits of the infringement for a legally
protected good or interest outweigh the disadvantages for the infringed

fundamental right??

Nesse sentido, nas etapas iniciais € verificado se a aplicacao do direito é
compativel com o ordenamento e a relacao entre os meios e os fins, entendendo-se que
meios inadequados nao podem ser aplicados a fim de justificar uma violacao de direitos
fundamentais e se o meio €, de fato, necessario para alcancar o proposito. Logo, a corte
elevou esse teste de proporcionalidade ao critério constitucional, sendo este um

principio basilar das decisoes deste tribunal.

3 Numa primeira fase, deve ser determinada a finalidade de ser compativel com o direito fundamental,
devendo ser examinado se essa finalidade € constitucionalmente proibida ndo pode justificar a viola¢@o de
um direito fundamental. As proximas duas etapas tratam da relagcdo entre meios e fins. Em primeiro lugar,
tem que ser alcancado, os meios sdo adequados para o propdsito. Meios inadequados ndo podem justificar
a violacdo de um direito fundamental. Posteriormente, serd examinado se 0s meios sS40 necessarios para
atingir o objetivo. Se meios menos intrusivos estiverem disponiveis para atingir o objetivo da mesma forma,
a medida serd considerada uma violagdo desnecessaria de um direito fundamental e, portanto,
inconstitucional. Na Ultima etapa, o teste € desvinculado da relacdo meio e fim. Em vez disso, sera
examinado se a violacao é proporcional em um sentido estrito: os beneficios da violagdo para um bem ou
interesse legalmente protegido superam as desvantagens para o direito fundamental violado?
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o TEFP ——

Direitos fundamentais na constituicao federal do
brasil de 1988

No Direito Constitucional, a Constituicao é compreendida em sentido material
como o modo de organizacao politica de uma sociedade, ja na perspectiva formal é a
expressao do poder constituinte formal afirmado em um texto constitucional. No sentido
politico, de acordo com Carl Smith (1985), a constituicao € fundamental ou decisoria,
surge de uma vontade politica e divide-se em constituicao e leis constitucionais. No
sentido Socioldgico, de acordo com Lassale (1985), a Constituicdo de um pais é a soma

dos fatores reais de poder que nele atuam, pois € concebida como fato social.

A Carta Magna possui vigéncia e tem uma qualidade de existéncia formal da
norma que ocorre apos sua regulacao no ordenamento, a vigéncia da norma é um
pressuposto para o entendimento da eficacia, uma vez que apenas a norma em vigéncia
pode ser eficaz (SARLET, 2017).

Segundo Lassale (1985), a forca normativa da constituicao trata de questoes que
envolvem a politica e as forcas que desempenham relacoes de poder, assim os fatores
reais de poder sao fundamentais para a efetivacao das normas constitucionais, sem a
correspondéncia do texto constitucional com a realidade temos apenas uma “folha de
papel”, por isso, o texto solene deve se adequar aos fatos reais de poder do pais. Ha
uma consequéncia perceptivel da forca fatica que consiste no limite da norma

fundamental, logo, ela deve sucumbir em face da Constituicao Real (LASSALE, 1985).

O direito constitucional se baseia em normas que expressam relacdes altamente
mutaveis, a pretensao de eficacia é verificada neste aspecto, assim ocorre a expressao

do ser e do dever ser.

Para Hans Kelsen (1988), além do efeito das condicbes faticas, por esta pretensao
a ordem deve se adequar a realidade politica e social. Ele cita o caso Marbury vs.
Madison na Suprema Corte norte-americana em 1803, no qual seu precedente introduz

no sistema juridico o controle judicial de constitucionalidade das leis.
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Assim, vale destacar que a interpretacdo da norma constitucional ganha
notoriedade com as pesquisas de Hesse apud Fernandes (2017) destacando-se que a
Hermenéutica Constitucional deve se voltar para o problema da concretizacao, ou seja,
do desenvolvimento de uma interpretacao que leve em conta que a leitura de um texto

normativo se inicia pelo levantamento da compreensao do seu sentido pelo intérprete.

Nesse sentido, a Constituicao possui as suas disposicoes agrupadas em trés partes,
o preambulo, o conjunto de disposicoes permanentes e as disposicoes de cunho
transitorio, destacando-se que as disposicoes transitorias nem sempre se fazem
presentes nos textos constitucionais. Dessa forma, referente ao preambulo, este nao é
um elemento obrigatério para que as constituicoes possam gerar efeitos e cumprir suas
funcoes, mas seu uso no texto constitucional funciona como uma espécie de texto
preparatério, o qual assume a funcao de introducao solene ao texto constitucional
(sarlet, 2017).

No histérico constitucional brasileiro, as Constituicbes foram dotadas de um
preambulo conforme a reunidao ocorrida na Assembleia Nacional Constituinte, na qual
buscou-se instituir o Estado Democratico para tutelar os direitos sociais e individuais
bem como a liberdade e a seguranca. Destaca-se que a sociedade tem como valores
fundantes a igualdade e a justica para o bom funcionamento da ordem interna e externa

de uma nacao, visando a solucao pacifica dos conflitos.

Ademais, faz-se necessario que as decisdoes judiciais respeitem as normas
abstratas e sejam aplicadas para organizar a convivéncia coletiva (AMIN, 2021) As

decisOes juridicas sao estratégicas para a melhoria da comunidade.

Em seguida, no texto constitucional tem-se as disposices permanentes e
transitorias, aquelas estao entre os art.1° a 250 e regulam situacées que nao se exaurem
pelo decurso do tempo, ja estas sao compostas por 96 artigos e tratam de situacoes

passageiras e regulamentam a transicao entre a CF de 1969 e a de 1988.

Por fim, tem-se as normas do ADCT, as quais tem indole constitucional e estao no
mesmo patamar hierarquico das normas constitucionais permanentes e, por isso, s
podem ser alteradas através de Emendas Constitucionais. Como ambas emanaram do

Poder Constituinte Originario, nao é possivel estabelecer hierarquia entre elas.

A Constituicao de 1988 ¢é classificada como muitorigida por conter clausulas
pétreas, ou seja, limitacoes ao poder de reforma, e € prolixa pois seu texto contém

normas gerais e extensas. Diante da previsao da separacao entre o Estado e a igreja,
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com previsao expressa de vedacao a discriminacao religiosa, ela € uma constituicao
Laica. Assim, se funda agora nao mais nos costumes e tradicdes religiosas como ocorria
em outras ordens constitucionais, mas sim na influéncia do iluminismo e do poder da

razao.

Os direitos fundamentais sao direitos protetivos e na Constituicao Federal de

1988 em seu art. 5°, esta que:

[...] “todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (BRASIL, 1985).

Dessa forma, para a garantia desse direito € necessario tratar da titularidade do
direito a saude em suas dimensoes individual, coletiva, intermediaria e coletiva-
individual, principalmente em tempos de pandemia como a que atualmente acomete os

paises do mundo.

Na CF em seu artigo 5 a base dos direitos fundamentais que sao direito a vida; a
liberdade; a igualdade, a seguranca; e, a propriedade que constituem portanto,

garantias individuais a todo cidadao brasileiro.

[...] DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, [...], nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacées, nos termos
desta Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei;

[l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;[...] (BRASIL, 1988).

Conforme supracitado, os direitos e as garantias fundamentais sao considerados
clausulas pétreas da CF. Nesse contexto, diante da rigidez do texto, tais clausulas nao
podem ser abolidas nem por meio de proposta de emenda a Constituicao, logo todos sao

iguais perante a lei e dessa forma, devem ter seus direitos a vida, liberdade, igualdade,
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seguranca e propriedade resguardados, a CF consolida a eficacia e concretizacao deles.
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o TEFP ——

Marcos legais e jurisprudéncia sobre o direito a
saude

O direito a salde apresenta-se no artigo 6° e nos artigos 196° ao 200° da
Constituicdo Federal de 1988. E qualificado como direito social, uma meta social que

deve ser alcancado de modo progressivo através de politicas publicas.

O artigo 196 da CF de 1988 dispde que:

[...] A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos
para sua promocao, protecao e recuperacao. A Constituicao reservou a
sociedade, ao individuo e ao Estado o dever de cuidado com a salude
publica (BRASIL 1988).

Destarte, faz-se necessario a reflexao sobre a conceituacao da saude no sentido

do minimo existencial, o qual trata da sobrevivéncia com dignidade. Dessa forma, o

Estado deve prestar ao cidadao condicoes dignas de sobrevivéncia. O art. 3° da Lei n°

8.080 de 1990 do Sistema Unico de Saude (SUS) trata sobre saide com determinantes e
condicionantes:

Art. 32 os niveis de salde expressam a organizacao social e econdmica do

Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a

alimentacao, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o

trabalho, a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o

acesso aos bens e servicos essenciais. (Redacao dada pela Lei n° 12.864,
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de 2013). Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as acdes que,
por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas
e a coletividade condicoes de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL,
1990).

Nesse art. 3°, a salde é entendida ndao apenas como a auséncia de doenca, mas
também como um termo complexo que envolve outras variaveis, assim a efetivacao do
direito a saude depende da concretizacdao de outros direitos fundamentais. Sendo

considerada, portanto, também como o bem-estar fisico, mental e social dos individuos.

Além disso, a Lei complementar n° 141 de 2012 (BRASIL, 2012) versa sobre os
valores minimos a serem aplicados pelos entes da federacao em acbes e servicos
publicos relacionados a saude e também dispoe os critérios de rastreio dos recursos de
transferéncias para a saude nas trés esferas de governo.

No seu artigo 2°, essa legislacao (BRASIL, 2012) destaca que as despesas destes
servicos sao voltadas para promocao, protecao e recuperacao da salude, também o artigo
3° dessa lei, bem como o artigo 200 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), demonstram
a competéncia do Sistema Unico de Salde em executar acdes de vigilancia sanitaria e
epidemiologica.

Assim, é importante ressaltar que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios constituem-se como entes competentes para distribuicao destes recursos nas
seguintes medidas dispostas no artigo 5° da LC n° 141 (BRASIL, 2012), a Uniao aplicara o
montante investido no exercicio financeiro anterior acrescentado do percentual da
variacao do PIB do ano anterior a lei orcamentaria em vigéncia.

Ja os Estados e o DF devem aplicar o minimo de 12 por cento referente a
arrecadacao dos seguintes impostos: imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doacao,
imposto sobre Operacdes relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacoes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao, imposto sobre

a Propriedade de Veiculos Automotores e de outros recursos.

Do mesmo modo, a Lei n° 12.858 de 2013 (BRASIL, 2013), dispdoe sobre a
destinacao de parcela da participacao no resultado ou da compensacao financeira pela
exploracao de petrdleo e gas natural e, para as areas de educacao e saude, com a

finalidade de cumprir a meta prevista no inciso VI do caput do art. 214 da Constituicao.
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Marco legal e Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal - STF acerca do direito a saide em tempos de

pandemia

O direito a saude tem intensa discussao nos tribunais brasileiros, o qual tem
carater positivo e prestacional por parte do Estado que deve direcionar os recursos para
0 atendimento da norma (GAMA, 2007).

Para melhor esclarecimento é importante ressaltar que:

[...] no caso do Brasil, que é o que nos interessa nesse momento, o
quadro nao tem sido distinto, alias, tem assumido ao longo do tempo
feicoes particularmente preocupantes, do que da conta, em carater
meramente ilustrativo, a troca de ministros da Saude, trés desde o inicio
da pandemia, ao que se acresce o fato de que o atual ministro sequer tem
formacao em Medicina. Além disso, vivencia-se um quadro de polarizacao
na esfera social e politica, uma forte tendéncia negacionista
relativamente as licdes da historia e da ciéncia, o movimento contrario a
vacinacao, muita desinformacao e, o que é pior, mensagens ambivalentes
de representantes governamentais e mesmo diretamente contrarias as

proprias medidas do governo em parte (SARLET, 2017).

Nesse contexto, o enorme conflito judicial de situacdes vinculadas a pandemia é
acompanhado por producao normativa em todos os estados brasileiros. E, na decisao
liminar do Ministro Lewandowski, na ADI n° 5.595/2016, que trata do controle juridico

do ciclo orcamentario, tem-se que:

[...] isso porque a concessao da medida cautelar na ADI 5.595 pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, no dia 31 de agosto, trouxe sopro de
esperanca, a operar como um farol interpretativo que tem sinalizado tons
irradiantes de luz para o controle juridico do ciclo orcamentario. Em
tempos de iminente congelamento dos pisos de custeio da saude e da
educacao, na forma do artigo 110, inciso Il do ADCT, inserido pela

Emenda 95/2016, é alvissareira essa decisao do Supremo. Nela lemos que
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“a ocorréncia de reforma constitucional que vise ao aprimoramento dos
direitos e garantias fundamentais € medida desejavel de atualizacao dos
fins e preceitos da CF, mas alteracdes que impliquem retrocesso no

estagio de protecao por eles alcancado nao sdo admissiveis, ainda que a

”

pretexto de limites orcamentario-financeiros. A aludida decisao

considerou que “as alteracoes empreendidas pelos artigos 2° e 3° da EC
86/2015 no financiamento minimo do direito a saude inegavelmente
constrangem a estabilidade juridica e o carater progressivo do custeio

federal das acdes e servicos publicos de saide (BRASIL, 2016).

Desse modo, é importante lembrar que existe um déficit na aplicacao da verba
publica direcionada para saude, feita pela Unidao. Ainda, a Emenda Constitucional n°® 95,
de 15 de dezembro de 2016, altera o Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias

para instituir o Novo Regime Fiscal e prover outras providéncias (BRASIL, 2016).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais ( PIDESC)* foi
adotado pela XXI Sessao da Assembleia-Geral na Organizacao das Nacdes Unidas em 19
de dezembro de 1966, em 1992 a Carta de Adesao a este pacto foi depositada e em 24

de abril do mesmo ano este pacto entrou em vigor no Brasil.

No artigo 2°, item 1, do PIDESC é disposto que os Estados, partes do pacto, se
comprometem com a adocao de medidas internas, assisténcia e cooperacao
internacional “até o maximo dos seus recursos disponiveis” para assegurar

“progressivamente” o pleno exercicio dos direitos previstos no dispositivo.

Portanto, a ideia de usar o maximo possivel dos recursos disponiveis e de forma
progressiva, se refere ao principio da proibicao do retrocesso social, no entanto, apesar
da Carta Magna nao prever expressamente esse principio, 0 mesmo consta no pacto e
como o Brasil é signatario dele, assim como os membros do PIDESC, também deve
empregar os recursos para satisfazer os direitos fundamentais, dentre eles, o direito a
saude.

Nesse sentido, depreende-se que esse direito nao pode deixar de progredir, assim

o estado precisa satisfazer progressivamente tal direito social, também vale destacar

que nao é possivel a estagnacao das medidas de garantia desse direito, de modo que nao

4 PIDESC. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/atuacao-internacional/
relatorios-internacionais-1/pacto-internacional-sobre-os-direitos-economicos-sociais-e-culturais. Acesso em
4 set. 2021.
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devem se manter estaticas. Sobre a extensao da proibicao de retrocesso, adota-se no
Brasil a tese relativa da proibicao de retrocesso, no sentido de que ha uma limitacao
fatica de natureza econdmica que impede esse progresso continuo, fato este que assim

contrapde o minimo existencial e a reserva do possivel (CUNHA, 2011).

Vale destacar alguns pontos dessa tese, tendo em vista que, diante de um
contexto de crise em uma perspectiva relativa existem dois condicionantes, o primeiro é
que a possibilidade da previsao do retrocesso deve preservar o minimo existencial digno,
o segundo é que o Estado deve provar a insuficiéncia de recursos, pois ele tem o 6nus de
provar que nao ha recursos suficientes para implementar as politicas publicas devidas,

nao podendo, portanto, anula-las de forma arbitraria e de oficio.

Com énfase, a nocao de minimo existencial, implicitamente previsto no artigo 1°,
inciso Ill e artigo 3° da Carta Magna (CUNHA, 2011, p. 8), se refere as condicoes
adequadas de existéncia digna, conforme a analise do voto do Ministro do STF, o minimo
existencial pode ser depreendido como o acesso ao direito geral de liberdade e as

prestacoes positivas originarias do Estado por meio da fruicao de direitos basicos.

A Emenda Constitucional n° 86 de 17 de marco de 2015, dispde que: “é obrigatodria
a execucao da programacao orcamentaria”, além disso, no art.166 § 10° da CF se tem
que a execucao do montante destinado as acées e aos servicos publicos de saude,
previsto no paragrafo anterior, inclusive o custeio, sera computada para fins do
cumprimento do inciso | do § 2° do art. 198 da CF, sendo vedada a destinacao para o

pagamento de encargos sociais (CUNHA, 2011)

Mister se faz destacar, ainda, que o Poder Judiciario por meio de suas decisoes
nos casos concretos, € um garantidor da aplicacao do direto a salde, portanto, este
Poder esta respaldado pela teoria dos pesos e contrapesos e nao extrapola os limites da
separacao dos poderes (CUNHA, 2011). Ao considera-lo como um agente que contribui
para o equilibrio do sistema, ele tem uma funcao interpretativa imprescindivel ao
interpretar o ordenamento juridico e aplica-lo de acordo com a individualidade de cada

caso.

No tocante a decisao liminar na ADI n° 5.595, o voto do Ministro afirma que a
Emenda Constitucional n® 86/2015 nos art. 2° e 3°, viola diversos principios, como o da
vedacao do retrocesso social e o proprio devido processo legal. A previsao desta emenda
prejudica o financiamento do SUS, diante de grandes reducdes orcamentarias, o Ministro

Relator afirma que:
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[...] as disposicoes questionadas caracterizam profundo retrocesso na
concretizacao de direitos fundamentais, o que é vedado pelo dever de
progressividade assumido pelo Brasil no art. 2°, item 1, do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e no art. 1°
do Protocolo de Sao Salvador, o qual contém regra especifica que obriga
os Estados a adotarem medidas econOmicas para assegurar progressiva

prestacao dos direitos sociais (BRASIL, 2017).

Assim, como a Constituicao prevé as receitas que financiam a seguridade social e
o SUS, tal financiamento é estavel e progressivo, por meio do SUS - rede regionalizada
de acoes e servicos publicos de salde. Ainda, o dever de custeio desenhado pelo poder
constituinte originario trata da regra de proporcionalidade proviséria, conforme disposto

no art. 55 do Atos das Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT).

Logo, o ministro entende que o decréscimo no financiamento se revela
especialmente nocivo nos tempos atuais, em que o Brasil enfrenta uma pandemia
internacional gravissima, causada pelo novo Coronavirus (Sars-CoV-2), reconhecida como
tal pela Organizacao Mundial da Salude (OMS). Portanto, a diminuicao do orcamento a
saude, que ja € subfinanciada compromete o direito a vida e a salde da populacao
brasileira” (BRASIL, 2017)

Nesse sentido, ele julgou procedente o pedido para declarar a
inconstitucionalidade dos artigos nos seguintes termos: “O financiamento do SUS, ja
historicamente insuficiente, sofreu um duro golpe com a edicao dos arts. 2° e 3° da EC
n® 86/2015, justificando-se a declaracao de inconstitucionalidade de ambos os
dispositivos. ” (BRASIL, 2017).

A Emenda Constitucional n® 95, que trata do Teto dos Gastos Publicos e traz um
novo regime fiscal, restringe o crescimento das despesas estatais, ela foi proposta em
um contexto de crise em busca do congelamento dos gastos. Além disso, conforme o art.
107, se traz a aplicacdao para os trés Poderes, a saber: Judiciario, Executivo e

Legislativo, bem como a previsao de duracao de 20 anos (BRASIL, 2017).

Ademais, no tocante ao Sistema de Salde, essa medida representa nitido
retrocesso social, afetando de forma muito severa o orcamento destinado ao mesmo.
Konrad Hesse afirma que “Questdes constitucionais nao sao, originariamente, questoes
juridicas, mas sim questoes politicas.” Assim, como nos ensina Hesse, a forca normativa
€ uma adaptacao inteligente a uma dada realidade (HESSE apud FERNANDES, 2017).
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Nao obstante, a EC n° 95 que trata sobre a salide, preveja a manutencao do valor
de 15 por cento da Receita Corrente Liquida de 2017, a atualizacao anual sera de acordo
com a variacdo do indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo/ Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IPCA/IBGE).

Nesse sentido, Hesse afirma que “Todos os interesses momentaneos - ainda
quando realizados - nao logram compensar o incalculavel ganho resultante do
comprovado respeito a Constituicao, sobretudo naquelas situacoes em que a sua
observancia se revela incomoda”. Por isso, a Emenda viola a protecao da saude tutelada

pela CF, inclusive como clausula pétrea (MACIEL, 2020).

Esse regime fiscal proposto atinge os direitos sociais dos individuos, segundo
Maciel “no Estado Democratico de Direito, onde se busca a concretizacao de um Estado
Social, com a prestacao de servicos sociais, diga-se direitos sociais, nao se pode aceitar
a proposta do Governo em suprimir a prestacao dos direitos sociais”. Logo, essa
mudanca na aplicacao de recursos trouxe um desfinanciamento do sistema e um notoério

retrocesso orcamentario (MACIEL, 2020).

[...] adentrando agora a esfera das decisdes envolvendo diretamente os
direitos fundamentais, ainda na fase inicial da pandemia, entre abril e
maio de 2020, destacam-se os julgamentos em conjunto das ADI 6387,
6388, 6389, 6390 e 6393, bem como da ADPF 690, envolvendo o direito de
acesso a informacao e a protecao de dados pessoais. No que diz respeito
as ADI, essas se voltavam contra os termos da Medida Provisoria n°
954/2020, que dispunha sobre "o compartilhamento de dados por
empresas de telecomunicacoes prestadoras de Servico Telefonico Fixo
Comutado e de Servico Mdvel Pessoal com a Fundacgao Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, para fins de suporte a producao estatistica
oficial durante a situacao de emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid19), de que trata a Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020", impondo as empresas de
telecomunicacao acima referidas o compartilhamento com a Fundacao
IBGE, mediante meio eletronico, a relacao dos nomes, dos numeros de
telefone e dos enderecos de seus consumidores, pessoas fisicas ou
juridicas (SARLET, 2017).
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Ademais, Sarlet ressalta que quanto ao STF e julgamento feito em sede de
cautelar, e também ressalta a liminar deferida pela ministra Rosa Weber, com
argumentacao que os dados especificos cujo repasse fora determinado como: nome,
numero de telefone e endereco, nao sao relevantes para atingir a finalidade desejada,

no caso, a formacao de politica publica para a contencao da Covid-19.

Outro aspecto relevante é o reconhecimento de um direito fundamental
autonomo a protecao de dados, a decisdao é inédita no contexto do Supremo Tribunal

Federal.

Direito a saude: o caso da pandemia da Covid-19 (Sars-CoV-2) e

os servicos do Sistema Unico de Saude (SUS)

0 enfrentamento da pandemia da Covid-19 exige politicas sociais efetivas capazes
de minimizar seus efeitos devastadores. O debate sobre as diferentes formas de
organizar sistemas e servicos de salde passou a ocupar lugar prioritario nas mais

diversas midias sociais e nos lares brasileiros.

O acervo normativo brasileiro que foi redigido durante o periodo da pandemia da
Covid-19, sobre a doenca e seus impactos para a populacao brasileira, visou trazer
respostas efetivas e voltadas a protecao dos direitos humanos e ao controle da pandemia
no territorio nacional, além de contribuir para a formulacao de politicas publicas de

saude no Brasil.

A garantia do direito a saude através do Programa Nacional de Imunizacao, por
meio das vacinas, deve ser contextualizada a partir da pandemia, pois a compulsividade
da vacinacao € interesse de toda a sociedade que possui consciéncia da periculosidade
de um novo virus, assim como do dificil controle de sua propagacao, interesse ainda
mais reforcado frente aos altissimos indices de oObitos em decorréncia da Covid-19,

ultrapassando meio milhdao de mortes.>

A previsao legal de medidas a serem adotadas para o gerenciamento desta crise
sanitaria, segundo a optica do convencionalismo (DWORKIN, 2003), reforca que as
decisbes com negativas de cumprimento aos direitos previstos, demostram que, as

normas da constituicado que preveem os direitos sociais apesar de serem programaticas,

> PAINEL Coronavirus. Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/. Acesso em: 20 out. 2021.
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isto €, uma orientacao ao legislador, ndao vem sendo cumpridas. Ainda quando ha
vigéncia de uma lei regulando o direto a salde e tal direito é negado, por parte do
Governo Federal que alega nao haver previsoes detalhadas para lidar com a crise,
demonstra o evidente despreparo dos gestores, bem como a nao efetivacao, garantia e

respeito do direito a salde para a populacao.

Na atualidade tal visdao nao é mais aceita por considerar que os direitos so existem
se houver previsao legislativa expressa sobre o tema. A nao intervencao do Estado vem
se pautando em leis gerais e abstratas, a separacao dos poderes e que segundo Deisy
Ventura (VENTURA, 2021).

Porém, discorda-se dessa analise, vez que se entende que a Constituicao de 1988,
como defensora do Estado Social, a qual é intervencionista pois além de disciplinar sobre
as demandas economicas e sociais também prevé a concretizacao dos direitos sociais. No
momento hodierno, a constituicao moderna surge para limitar a atuacao do Estado e
coibir abusos, por isso ela nao deve ser subordinada a conveniéncias de um poder

executivo.

As decisOes juridicas permitem ao julgador interpretar as normas, mas este nao
pode decidir contrario a lei, no sentido de legitimar o economicamente possivel.
Segundo Valery (2021) as pesquisas da Dra. Deisy Ventura e do Dr. Atila lamarino no
primeiro trimestre do ano de 2021, mostraram s6 no municipio de Sao Paulo mais de 300
mil mortos por Covid-19. E ainda dados oficiais da OMS mostraram que o Brasil é o

segundo em numeros absolutos de vitimas diarias.®

Esses niUmeros aumentam a cada dia segundo dados do INFOgripe’ da Fundacao
Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) no que se refere ao monitoramento de casos de sindrome
respiratoria aguda grave (SRAG) notificados no (SIVEP) Gripe mostram a tendéncia a

longo prazo.

Ha um grande quantitativo de pessoas que foram a obito por Covid-19 nas filas de
espera de leitos em UTI de hospitais nos estados brasileiros, com a falta de
medicamentos e kits de intubacao com anestésicos, em uma crise sanitaria com o
colapso nos hospitais e nas funerarias. Esses fatos estao sendo divulgados por Doutores
da area biolégica como o Dr. Atila lamarino, a Dra. Natalia Pasternak e a Dra. Deisy

Ventura (2021) nas redes sociais com o objetivo de alertar a populacao brasileira.

6 INFOgripe. Disponivel em: http://info.gripe.fiocruz.br. Acesso em: 10 maio 2021.
7 |d Ibid.
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Na area juridica a Dra. Deisy Ventura (2021) pesquisa acles intencionais do
governo federal de nao comprar insumos e vacinas, bem como estimular a transmissao

coletiva, por meio da identificacao de trés eixos principais.

Nesses eixos, trata da parte normativa, parte estratégica de obstrucao dos
governos estaduais na contencao da pandemia e na estimulacao de nao utilizacao de

medidas de biosseguranca nas midias sociais.

Ainda segundo Ventura (2021), mediante o levantamento de pesquisas da
Faculdade de Saude Pulblica da Universidade de Sao Paulo (USP), relatadas em um
dossié, o governo custou a viabilizar o auxilio emergencial adotado nos demais paises,
promovendo o incentivo ao tratamento precoce com farmacos que nao tiveram eficacia
comprovada em inUmeros testes em varios paises, além de incitar as populacoes contra
os governos estaduais e municipais que adotaram a medida restritiva do lock down que
visou evitar a superlotacao de hospitais e o colapso do sistema de salde, que ocorreram

em diversas regiodes do Brasil que nao adotaram as medidas restritivas a tempo.

Houve a judicializacdo do combate a Covid-19 com a acao da Presidéncia® no STF
contra os governadores do Parana, Pernambuco, Rio Grande do Norte (BRASIL, 2021),
Distrito Federal, da Bahia e do Rio Grande do Sul no que se refere a derrubar os decretos
(BRASIL, 2021) de restricaio de locomocao de pessoas adotados para combater a

pandemia do Covid-19.

Esses fatos contribuiram para o aumento da disseminacao de fake news e

difamacao sobre o Covid-19.

[...] A propaganda contra a salde publica é um combustivel. E um
discurso politico que utiliza argumentos morais, religiosos, ideologicos,
econdmicos, para encorajar as pessoas a nhao aderirem as medidas de
saude publica. Todas elas, nao so a restricao de atividades. Mas também

uso de mascaras, vacinacao (VENTURA, 2021).

Nesse contexto pandémico, o governo federal comecou um ativismo politico
contrario as acoes dos governadores e dos profissionais de salde o que tornou muito

mais dificil a ionizacdao dos impactos na saude dos brasileiros.

8 BOLSONARO questiona decretos estaduais sobre toque de recolher e restrices no comércio. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=466656&ori=. Acesso em: 10 out.
2021
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[...] A despeito de sua enorme repercussao politica e de ser anunciada
como representando uma vitoria inédita dos Estados-membros contra o
centralismo da Unido Federal, o proprio ministro Marco Aurélio ja havia
referido que a decisao nada trouxe de novo, visto que a CF de 1988 ja era
clara em definir que o tema da salude, em termos administrativos,
administrativamente, é da competéncia comum entre Unido, Estados,
Distrito Federal e municipios e, no plano legislativo, é de competéncia
concorrente, sendo pacifico o entendimento de que a Uniao é responsavel
pela edicao das normas gerais e os entes descentralizados responsaveis
pela edicao de normas especificas voltadas ao atendimento das
peculiaridades locais, sempre respeitadas as normas gerais da Uniao
(SARLET, 2017).

Ressalta-se que segundo Canotilho (2006), as normas constitucionais nao
consubstanciam meros programas sujeitos ao arbitrio do legislador. Assim, as normas
constitucionais por serem de carater hierarquicamente superiores, vinculam a atividade
administrativa, logo para garantia do direto a saude e sua efetivacao os governadores a
nivel estadual decretaram medidas para refrear o avanco da pandemia em suas

localidades.

Desse modo, caso os poderes legitimados democraticamente, nao implementem
as politicas publicas necessarias a efetivacao do direito mencionado, o judiciario por
meio de um tribunal constitucional, esta autorizado a garanti-lo e se necessario inclusive

em substituicao ao legislativo, observando, porém, a reserva do possivel.

Bousquat et al. (2021) ressaltam que:

[...] na pratica, isso significa que, para 2021, o valor esta mais de RS 40
bilhdes menor que o de 2020, nao incluindo o ultimo crédito
extraordinario aberto, no valor de RS 20 bilhdes, para as vacinas nos
Ultimos dias do ano (FUNCIA, 2021). Nesse contexto, o ministério da saude
contara com menos recursos do que em 2020 e anos anteriores, para
responder as necessidades de saude da populacao nao restritas apenas ao

enfrentamento da covid-19.
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Essas informacoes e evidencias sugeriam o sucateamento do Ministério da Saude e
a omissao do Governo federal, principalmente, no que se refere aos recursos financeiros
tdo essenciais a garantia ao direito a salde dos brasileiros. E importante esclarecer que
o sistema publico de saude brasileiro, criado pela Constituicao Federal de 1988, ficava
na responsabilidade do Instituto Nacional da Assisténcia Médica da Previdéncia Social.
Somente em 1990 foi regulamentado pela Lei n° 8.080/90 (BRASIL, 2016), que dispoe
sobre as condicées para a promocao, protecao e recuperacao da saude, a organizacao e
o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias, normatizando o

dever do Estado de garantir a saude no Brasil, tal lei afirma que:

[...] art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1° O
dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacao e execucao
de politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condicées que
assegurem acesso universal e igualitario as acoes e aos servicos para a sua

promocao, protecao e recuperacao (BRASIL, 2016)

Nao obstante, a saude & um direito fundamental e a Lei n° 8.080/90 cria o

Sistema Unico de Saude (SUS), que é:

[...] o SUS é um dos maiores e mais complexos sistemas de salde publica
do mundo, abrangendo desde o simples atendimento para avaliacao da
pressao arterial, por meio da Atencao Primaria, até o transplante de
orgaos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para toda a
populacao do pais. Com a sua criacdao, o SUS proporcionou o acesso
universal ao sistema publico de salde, sem discriminacdao. A atencao
integral a salde, e nao somente aos cuidados assistenciais, passou a ser
um direito de todos os brasileiros, desde a gestacao e por toda a vida,
com foco na saude com qualidade de vida, visando a prevencao e a

promocao da saude.’

O SUS ¢é reconhecido internacionalmente por sua abrangéncia e tem como

9 BRASIL, Ministério da Saide. Lei n° 8080: 30 anos de criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS).
Disponivel em; http://bvsms.saude.gov.br/ultimas-noticias/3295-lei-n-8080-30-anos-de-criacao-do-
sistema-Unico-de-saude-. Acesso: 14 abri. de 2021.
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principios: universalidade, equidade, integralidade, participacao social e controle social.
Estes principios visam suprir as necessidades do cidadao como individuo ou como grupo,
Oou como organizacao, ou associacao. O entendimento sobre a definicao do SUS, seu
papel e importancia no contexto pandémico e sobre como as acées judiciais efetivam o
seu acesso, € fundamental para a garantia dos direitos da populacao brasileira a esses

servicos.'?

O sistema de salde supracitado abrange acdes na area da salde e para que as
efetive, necessita de capilaridade, ou seja, abrangéncia integral do territorio nacional.
Dessa forma, utiliza instituicées municipais, estaduais e federais para a realizacao

dessas acoes que sao financiadas com a verba repassada pelo Poder Publico Federal.

Nesse sentido, as reclamacoes feitas contra as violacOes deste direito ao Poder
Judiciario, sao instrumentalizadas por meio de processos, os quais, em consonancia ao
principio do devido processo legal, sao meios de tutela dos direitos e pretensoes

individuais. A funcao e organizacao do SUS foi normatizada pela Lei n°® 8142/1990, que:

[...] Lei n°® 8142/1990: Dispdoe sobre a participacao da comunidade na
gestdao do Sistema Unico de Salde (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude.

Decreto n° 7508/2011: Regulamenta a Lei n°® 8080/1990 Lei Complementar
n°® 141/2012 (Conversao em lei da EC 29): Regulamenta o art. 198 da CF
para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios em acoes e servicos publicos
de saude; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias
para a salde e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das

despesas com salde e da outras providéncias (BRASIL, 2012).

Ademais, a participacao da comunidade na gestao do SUS é fundamental para
apontar acoes necessarias nos servicos publicos de salude para garantir de forma efetiva
as demandas da populacao. Para Bourdieu, é necessario entender o poder simbélico e
também o espaco onde estdao inseridos os agentes e instituicobes que produzem,
reproduzem e difundem a ciéncia principalmente neste momento pandémico que precisa

de investigacdes cientificas para fortalecer o sistema de saude (BOURDIEU, 1989).

10 1d. Ibid.
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Nesse entendimento, no que se refere ao SUS, € necessario observar que a saude
nao foi garantida a todos pela quantidade de individuos necessitados durante as
elevacoes de casos de contaminacao e agravamento da doenca da Covid-19. Essa
situacao , evidente nas longas filas formadas para aguardar um leito na UTI, o Estado
Brasileiro afirma nao ter condicao financeira para garantir o atendimento de todos que
precisam, portanto, alegam que as questdes orcamentarias se tornam barreiras para

efetivacao do acesso a salde para populacao de forma integral.
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A reflexdao do contexto pandémico na area da saude publica na qual o Brasil se
encontra recentemente necessitou neste estudo da prudéncia e analise a luz da
doutrina, da jurisprudéncia, de artigos cientificos sobre os direitos fundamentais que
devem ser garantidos pelo Estado, segundo a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Essa analise e interpretacao da doutrina e analise da jurisprudéncia do
STF, dos direitos fundamentais a saude tutelado na Constituicao Federal Brasileira de

1988 permite verificar se a assisténcia a Saude é efetiva no Brasil.

E, dessa forma, identificar as atribuicdes do Sistema Unico de Salde em tempos
de pandemia além de analisar algumas decisoes proferidas pelo STF sobre o direito a
saude e a garantia de condicoes dignas as pessoas doentes permitindo, ainda, verificar a

flexibilizacao do Direito a Saude no tocante a reserva do possivel e o orcamento puUblico.

Nota-se, que a efetivacado do Direito Fundamental a Salde previsto na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 como fundamento para
assisténcia a salde no contexto da pandemia da Covid-19 (Sars-CoV-2), perpassa pelo

entendimento sobre a conjuntura econémica social e sanitaria atual brasileira.

O Estado Brasileiro é capaz de concretizar esse direito apesar de esbarrar em
questoes orcamentarias. Ha necessidade de pensar a fundamentalidade da devida
compreensao dos principios que norteiam os direitos fundamentais para entender a sua
formacao e sua tutela nas relacdes juridicas e sociais. Esta analise € indispensavel para
verificar a efetivacao da garantia destes direitos na vida social. Se na CF (1988) nos art.
196 e art.200, na Lei 8.080/1990 do Sistema Unico de Salde (SUS), Doutrina e

Jurisprudéncia, este direito esta realmente garantido.

Portanto, para esse direito ser garantido € necessaria, ainda, a atuacao do
Ministério PlUblico por meio de suas Promotorias responsaveis pela fiscalizacao da

efetivacao da lei, através de sua funcao especifica de custos legis.
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E imprescindivel a andlise da Jurisprudéncia feito pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) com relacao a aplicacao da reserva do possivel nos casos concretos, formando

assim a jurisprudéncia do processo para a efetivacao do respectivo direito.

Nessa linha de estudo, percebe-se que o ponto de partida para a analise sobre o
direito a saude da populacao brasileira parte do entendimento de que o Estado tem o
dever de promover e satisfazer as demandas de assisténcia a Salde, através de politicas
publicas concretas, sendo vedado no ordenamento juridico, a proibicao de
regressividade, por isso, os Estados devem aplicar o maximo de recursos disponiveis para

atender satisfatoria e progressivamente o direito a Saude.

O direito fundamental a salde € uma afirmacao dos direitos individuais e por meio
da democracia constitucional, é garantido esse direito, vez que as decisdes dos tribunais
impulsionam a promocao de politicas publicas necessarias para efetivar o acesso das

pessoas ao direito a saude.

Destarte, nesse contexto brasileiro e mediante o levantamento de pesquisas da
Faculdade de Saude Publica da Universidade de Sao Paulo (USP) relatadas em um dossié,
observou-se que o governo custou a viabilizar o auxilio emergencial e ainda promoveu o
incentivo ao tratamento precoce com farmacos que nao tiveram sua eficacia

comprovada cientificamente.

ya

E necessario, portanto, termos um judiciario comprometido com o principio da
fundamentacao das decisdes, conforme preceitua o artigo 93, IX da CF de 1988, no
sentido de que sob pena de nulidade, todas as decisoes devem ser fundamentadas. Na
modernidade as decisoes nao podem mais ser baseadas na teoria classica do

convencionalismo.

Assim os juizes ndo estao subordinados ao legislativo e desempenham relevante
papel em uma sociedade plural para o respeito as diferencas e as minorias sociais, logo a
atividade interpretativa do julgador se faz necessaria no Estado Democratico de Direito

para a efetivacao de direitos, como € o caso do direito a saude.
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