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A Constituicdo de 1988 reconheceu expressamente a salde como um direito fundamental em
seus artigos 6° e 1962. O reconhecimento constitucional da saide como um direito significou
um grande avanco do Estado Democréatico de Direito brasileiro e acarretou em mdltiplas
inovacgOes legislativas e institucionais, revelando um vasto campo do conhecimento juridico a
ser desbravado. E sempre bom lembrar que a salde n&o era reconhecida como um direito
antes da Constituicdo de 1988 e, por tal razéo, o Estado néo tinha os deveres hoje previstos no
texto constitucional e na legislagdo complementar.

Passados vinte anos da aprovacdo do texto constitucional e do reconhecimento expresso da
sallde como um direito, os desafios que se impde no campo da ciéncia juridica e da saude
publica no Brasil concentram-se na necessidade de se oferecer ao cidadao garantias concretas
e eficazes para que o direito a salude seja efetivamente desfrutado.

Se a saude € um Direito fundamental reconhecido pela Constituicdo, qual o exato contorno
deste direito? Quais os deveres do Estado e dos cidadaos para que o direito a saude seja
concretizado? E fato da vida que todos um dia vamos morrer, e que a nossa saide certamente
sofrera abalos ao longo de nossa trajetoria. Qual seria, entdo, a compreensdao juridica a ser
dada a expressdo “saude € direito de todos”, utilizada no Art. 196 da Constituicdo? As
perspectivas do Direito Sanitario no Brasil dependem, e muito, das respostas as questdes
acima formuladas.

Por tal razdo, para se possa analisar o Direito Sanitdrio no Brasil é necessario,
preliminarmente, fazer uma reflexdo sobre quais os contornos do conceito juridico de “satde”.
Feita essa primeira andlise, pode-se aprofundar a compreensao, também fundamental para a
analise proposta, sobre os deveres do Estado e da sociedade que derivam do reconhecimento
da saude como um direito fundamental.

1.1. CONTORNOS JURIDICOS DO DIREITO A SAUDE

O Direito a salde, reconhecido como um Direito Humano fundamental, encontra-se
categorizado no que se convencionou chamar de Direitos Sociais ou Direitos Humanos de
segunda geragéo. A propria Constituicdo de 1988 expressamente declara a salde como um
Direito social (C.F., art. 6°). Entretanto, cumpre destacar, na linha ja tracada por Cangado
Trindade, que o Direito a salde, como Direito social que é, realmente possui a caracteristica de
exigir do Estado brasileiro acBes concretas e efetivas para a promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude. Deve assim o Estado intervir na dindmica social para a protecdo do
Direito a saude. De outro lado, a saude também possui diversas caracteristicas que lhe
oferecem contornos de direito subjetivo puablico.

O Direito a salde pode ser também considerado como um Direito subjetivo publico (faculdade
de agir por parte de um cidad&o ou de uma coletividade para ver um direito seu ser observado)
na medida em que permite que o cidaddo ingresse com uma acado junto ao Poder Judiciario
para exigir do Estado ou de terceiros responsaveis legalmente a adocdo ou a abstencdo de
medidas concretas em favor da salde.

Assim, podemos perceber que, como Direito Social, o Direito a salude exige do Estado a
adocédo de acbes concretas para sua promocao, protecdo e recuperagdo, COmo a construcao
de hospitais, a ado¢cdo de programas de vacinagcdo, a contratacdo de médicos, etc. De outro
lado, deve-se ter em vista que o Direito a saude também se configura em um direito subjetivo
publico, ou seja, um direito oponivel ao Estado por meio de acéo judicial, pois permite que um



cidaddo ou uma coletividade exijam do Estado o fornecimento de um medicamento especifico
ou de um tratamento cirdrgico. Assim, o Direito a salude é ao mesmo tempo um direito social e
um direito subjetivo pois permite que um cidaddo ou uma coletividade exijam que o Estado
adote medidas especificas em beneficio da sua salde ou que o Estado se abstenha de adotar
acles que possam causar prejuizos a saude individual ou coletiva (ou seja, também exige
abstencdo do Estado, como por exemplo ndo poluir o ambiente).

O Direito a saude é, portanto, um direito humano fundamental da sociedade brasileira
necessario para o desenvolvimento do pais. Por essa razdo as acfes e servicos de saude séo,
no Brasil, considerados como de relevéancia publica (C.F., art. 197) e devem estar sujeitos aos
mecanismos de controle social de uma democracia, para evitar eventuais abusos a esse
Direito.

A evolucéo do Direito Sanitario aponta no sentido de se definir, com a maior precisdo possivel,
qual o conceito juridico de salde, pois somente esta resposta podera oferecer os contornos
juridicos da saude como um direito fundamental. O conceito de salde somente pode ser
determinado considerando-se a realidade de uma sociedade concreta, cujos cidaddos
participem tanto da definicdo de seus contornos gerais quanto do controle de sua fixacdo em
cada caso particular. Isso porque, desde o inicio da histéria ocidental, as sociedades sempre
reconheceram a influéncia da cidade e do tipo de vida de seus habitantes sobre a saude
individual, tendo identificado, inclusive, a relagdo de certas doencas com o ambiente de
trabalho3.

Apesar da forca da corrente de pensamento que buscou conceituar a salde como sendo a
auséncia de doencgas — que se afirmou no século dezenove, com o predominio do paradigma
positivista na ciéncia — a experiéncia de uma Grande Guerra apenas 20 anos apés a anterior,
provocada pelas mesmas causas que haviam originado a predecessora e, especialmente, com
capacidade de destruicéo varias vezes multiplicada, restabeleceu-se a vinculacéo indissociavel
entre o estado de salde das pessoas e 0 ambiente social onde elas se inserem. Assim, a
sociedade que sobreviveu a 1944 afirmou que a salde € um direito essencial dos seres
humanos e criou a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que, no preambulo de sua
Constituicdo (1946), assim a conceitua: “Saude € o completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo apenas a auséncia de doenc¢a”. Esse é o principal conceito juridico expressamente previsto
em um instrumento juridico internacional assinado pelo Brasil e, portanto, incorporado ao
direito interno nacional.

Ora, em termos de hermenéutica juridica, a complexidade e amplitude desse conceito, que
reconhece a essencialidade do equilibrio interno dos seres humanos com o ambiente (bem-
estar fisico, mental e social) para a compreensao da saulde, faz com que ele somente possa
ser determinado em cada realidade socio-econdmica e cultural. Ou seja, para se definir o
conceito juridico de salde é preciso analisar concretamente o contexto sécio-econémico-
cultural em que uma eventual violacdo ao direito a salde ocorreu.

Para se ter saude é preciso considerar, a0 mesmo tempo, as caracteristicas individuais, fisicas
e psicoldgicas, e, também, o ambiente social e econbmico em que vive a pessoa - tanto o
ambiente mais préximo das pessoas quanto o ambiente macrorregional ou global. Portanto,
ninguém pode, individualmente, ser responsavel por sua saude. Com efeito, ndo se pode negar
que o arranjo genético influi decisivamente para o aparecimento de doencas, ou que uma
queda de certa altura implicard, muito provavelmente, uma fratura 6ssea e que, em ambas as
hipéteses, a saude se encontra prejudicada. Do mesmo modo, uma pessoa angustiada ou
deprimida ndo se dirA saudavel. Todas essas situacBes estdo mais préximas das
caracteristicas individuais, embora seja possivel encontrar em todas elas tragos que as ligariam
a organizacao social ou politica que as envolvem.

Assim, aquele determinado arranjo genético pode ser o resultado de gera¢Bes vividas em
ambientes contaminados; a queda decorrer da auséncia de medidas eficazes de protecéo, que
0 pais ndo exige serem implementadas; a angustia ter sido gerada pelo andncio da supresséo
de postos na empresa onde a pessoa trabalha; ou a depressdo ser consegiiente a
incapacidade de encontrar emprego, que ja dura muitos meses. Esses exemplos mostram que



existe, na realidade, um continuum na noc¢édo de salde, que tem em um de seus pélos as
caracteristicas mais proximas do individuo fisicas e mentais, e no outro lado, aquelas
caracteristicas mais diretamente dependentes da organizacdo socio-politica e econdmica dos
Estados.

Examinando-se o outro extremo, pode-se verificar que a existéncia de mosquitos contaminados
com o virus da dengue, ou de aves portadoras do virus da gripe aviaria, ou ainda a circulacéo
de alimentos industrializados impréprios para o consumo, ameacam a saude de toda a
populacdo e que as pessoas individualmente pouco podem fazer para se protegerem. De fato,
0 desmatamento provocado pelo crescimento urbano gerou a urbanizacdo de certos
mosquitos, que podem ser contaminados pelo virus da dengue ou da febre amarela, e apenas
um programa continuo de controle epidemiolégico podera controlar a quantidade desses
possiveis vetores da doenca.

Nao basta, portanto, que uma pessoa use todos os meios ao seu alcance para matar os
mosquitos. Se o0s seus vizinhos ndo fizerem 0 mesmo, esta pessoa continuara correndo o risco
de receber uma picada e contrair a dengue. Do mesmo modo, para evitar que o virus da gripe
aviaria ou suina seja capaz de provocar uma epidemia de gripe entre os homens, é preciso que
todos os Estados extingam todos os focos de contaminacdo em seus territérios, pois ndo basta
que um Estado ponha em funcionamento um programa de controle, tornando absolutamente
impermeaveis suas fronteiras, uma vez que o0 virus pode entrar no territério nacional
transportado por um passaro migrador.

Podemos aqui também observar o mesmo continuum na conceituacéo de saude, pois, embora

em todas as hipdteses referidas exista uma predominancia da organizagdo social, nacional e
global, produzindo doencas, € sempre possivel aceitar que as condic¢des fisicas e psicologicas
das pessoas possam tornar mais facil ou dificultar seu adoecimento. Assim, ndo se deve
descartar ou menosprezar a importancia das caracteristicas genéticas, fisicas e mentais do
individuo em seu estado de saude.

Em resumo, a salde é determinada por um conjunto de fatores concretos que orientam a vida

do individuo. Influem na saulde, portanto, fatores individuais, como as condi¢des fisicas e
mentais; fatores sociais, como o ambiente urbano insalubre ou a auséncia de servigos basicos;
fatores econémicos, como a recessdo e o desemprego; fatores politicos, como a discriminacao
e as guerras civis.

A todo direito corresponde uma obrigacao. No caso do direito a salde, tendo em vista 0os seus
multiplos determinantes, as obrigac@es para a sua protecédo sao da sociedade, do Estado e dos
individuos.

O Direito Sanitério possui a relevante funcéo de definir, no &mbito de nossa sociedade, quais
os direitos e deveres do Estado, das familias, das coletividades, das empresas e dos individuos
para fins de protecdo do direito a salde. As perspectivas do Direito Sanitario passam,
necessariamente, pela definicAo dessas responsabilidades, razdo pela qual é necessario
verificar, com vagar, a forma como essas responsabilidades estdo definidas em nosso

ordenamento juridico atual.

1.2. OS DEVERES DOS INDIVIDUOS, DA SOCIEDADE E DO ESTADO PARA A PROTECAO
DO DIREITO A SAUDE

Visto que a saude engloba aspectos individuais, coletivos e sociais, fica evidente que, para que
o direito a salde seja garantido, € necessario que os individuos, os diferentes grupos sociais,
empresas, coletividades e o Estado cumpram determinados deveres, especialmente aqueles
definidos normativamente no dmbito do Direito Sanitario.

A amplitude dos deveres relacionados a saude de cada um dos atores sociais acima
mencionados, bem como a escolha dos deveres que serdo traduzidos em normas juridicas,
sdo questdes de alta complexidade que orientam as perspectivas do Direito Sanitario no Brasil,
razdo pela qual merecem ser analisadas com atencgéo.



1.2.1 Deveres dos individuos

Os deveres dos individuos englobam os deveres inerentes a protecdo da propria saude,
considerada individualmente, bem como os deveres que guardam relacdo com a protecdo da
salude das pessoas que se encontram no ambito de seu convivio social. No primeiro caso, é
dever do individuo esforcar-se para manter habitos de vida saudaveis, cuidando da melhor
forma possivel de aspectos relacionados com a sua saude fisica e mental, tais como
alimentacéo, exercicios, equilibrio nos esforgos realizados no trabalho, uso equilibrado ou
abstencéo de uso de produtos nocivos a saude (bebida e cigarros, por exemplo), dentre outros
comportamentos considerados, pela ciéncia, como “saudaveis”.

No que se refere aos deveres do individuo com relacéo a coletividade que o cerca, trata-se do
dever de cada pessoa de manter um nivel basico de limpeza de sua casa e dos ambientes em
gue transita, bem como cooperar com os esforgos coletivos para a eliminagcdo dos riscos a
saude. Nesse sentido, sdo deveres dos individuos limpar o quintal de sua casa, ndo jogar lixo
na rua, verificar se ha focos de mosquitos da dengue em sua residéncia ou trabalho, participar
dos programas de vacinacao de doencas transmissiveis, ndo disseminar moléstia contagiosa
de que sabe ser portador, tratar-se de doencas que possuam potencial de disseminacao,
dentre outros.

No ambito do Estado Democratico de Direito brasileiro, onde vigora o principio da legalidade
(Constituicao Federal, Art. 5°, 1), os deveres dos individuos devem estar previstos em leis para
serem exigiveis. Assim, diversas normas juridicas acabam definindo a amplitude dos deveres
do individuo para a protecéo do direito a saude, destacando-se os dispositivos do Codigo Penal
(Decreto-Lei 2.848/1940), da legislacdo esparsa que define infragbes sanitérias (Leis 5.991/73,
6.437/77, 9.782/99), da legislacdo sobre drogas (Lei 11.343/2006) e das leis sobre posturas
municipais.

1.2.2 Deveres da sociedade

Os deveres da sociedade na protecdo do direito a saude guardam relagcdo com os deveres
inerentes aos esforcos coletivos necesséarios para a protecdo deste direito. Englobam os
deveres das familias, associacdes de bairros, grupos sociais, organizacdes néao
governamentais, empresas, dentre outros atores sociais relevantes, de participar ativamente
nas campanhas e nas atividades de protecdo a saude. A sociedade, por meio dos atores
sociais mencionados, tem uma importancia muito grande na prote¢do da salde das pessoas
em geral. De um lado, a sociedade deve dosar bem a forma como imp8e certas condutas: na
empresa, o trabalho excessivo; na familia, a alimentacédo inadequada; na sociedade como um
todo, definicbes de padrbes estéticos e comportamentais nocivos a saude, etc.. De outro lado,
a sociedade deve organizar acdes coletivas em beneficio da populagdo como um todo:
empresas ambientalmente saudaveis; mutirdes de limpeza; servicos comunitérios de
orientacdo sobre higiene pessoal e tratamento de residuos; etc.

No ambito do Direito Sanitario € cada vez mais recorrente a criagdo de leis e regulamentos
orientando e disciplinando as condutas destes diferentes grupos sociais, no sentido de
adequarem as suas praticas cotidianas as regras sanitdrias que garantem a saude da
populagdo. Neste sentido, a legislacdo do Direito Sanitario oferece uma gama enorme de
dispositivos limitando e disciplinando as atividades dos diferentes grupos sociais envolvidos na
din&mica social.

1.2.3 Deveres do Estado

Finalmente, a protecdo da salde depende, e muito, dos deveres impostos ao Estado pela
Constituicdo Federal e legislacdo complementar. Os deveres do Estado na protecdo da saude
podem ser traduzidos na necessidade de se elaborar e executar politicas publicas capazes de
alcancgar dois grandes objetivos: i) reduzir ao maximo os riscos de doengas e agravos a saude
dos individuos e da populagdo e; ii) organizar uma rede de servicos publicos de qualidade
capaz de garantir acesso universal e igualitario as agfes e servigcos publicos de salude ou de



interesse a salde.

Fica claro que, embora os individuos e a sociedade tenham os seus deveres para assegurar a
protecdo da saude, é o Estado o principal defensor deste direito fundamental, cabendo a ele o
papel de protagonista das acdes em defesa do direito a saude. Deve o Estado atuar como
educador e propagador de informacdes essenciais a prote¢do da saude individual e coletiva,
tais como nog¢Bes gerais de higiene, de limpeza urbana, de controle de vetores, dentre outras
informacdes coletivas relevantes.

Também deve o Estado atuar como executor de politicas publicas capazes de reduzir os riscos
de doencas e agravos e de promover o acesso universal e igualitario as agfes e servicos
publicos de saude. Desta forma, o Estado deve organizar uma rede de acdes e servicos
publicos de saude capaz de prevenir agravos a saude e doengas e, no caso da prevengdo
falhar, ou nos casos de adoecimento por motivos humanos, o Estado deve oferecer uma rede
de servicos capaz de atender com qualidade, humanidade e eficiéncia e presteza ao individuo.



