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RESUMO

A salde passou a ser reconhecida como direito fundamental social, a partir da Constituicdo de
1988, sendo, portanto, garantida a todos e constituindo dever do Estado assegura-la. Com a
criagdo da Organizacdo Mundial da Salde, passou-se a entender o direito a saude ndo sé
como cuidados médicos ou mesmo a auséncia de doencgas, mas um completo bem-estar fisico,
mental e social. Atualmente, o direito a salde padece de vastos problemas, principalmente na
questdo da atencdo materno-infantil, que consiste em acdes dirigidas as mulheres durante a
gestacdo, 0 parto e o puerpério, e tem como objetivo garantir a salde da gestante e do bebé,
além de prevenir a morte materna e/ou fetal. Por esses problemas enfrentados, o Estado vem
se preocupando em promover e apoiar a pratica do aleitamento materno, por ser uma medida
econdmica e profilética, que imuniza a crianga contra um consideravel nimero de doencas, e
fortalece os vinculos afetivos entre a méde e o bebé, principalmente em fase de grande
fragilidade da mulher, além de assegurar um inicio de vida sauddvel. O trabalho foi
desenvolvido com base em pesquisa bibliografica, na qual se demonstra a importancia do
direito fundamental a salde e a uma adequada atencdo infantil. Espera-se ter estimulado a
busca de alternativas para procurar garantir o direito fundamental a saude, além de colaborar
com posteriores estudos acerca da saude da gestante e do bebé.

Palavras-chave: Direito & Salde. Atencdo materno-infantil. Aleitamento. Licenca
Maternidade. Projeto Mae-Canguru.
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INTRODUCAO

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, inovou-se, ao se estabelecer a
salde como direito fundamental social, sendo garantido a todos o exercicio deste direito e

constituindo-se dever do Estado assegura-la.

Ao direito a satde deve ser dado um tratamento especial, haja vista sua relevancia para
o0 exercicio dos demais direitos fundamentais, encontrados na Carta Magna brasileira, e sua
estreita ligagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, que rege todo ordenamento
juridico patrio. Vale ressaltar que o direito a saude ndo envolve apenas cuidados médicos ou

mesmo a auséncia de doencas, mas um completo bem-estar fisico, mental e social.

Neste contexto, a atencdo materno-infantil, que consiste em acBes dirigidas as
mulheres e as criancas (ou nascituros) durante a gestacdo, o parto e o puerpério tém como
objetivo garantir a saude da gestante e do bebé, além de prevenir a morte materna e/ou fetal,
preocupando-se em promover e apoiar praticas como a do aleitamento materno, por ser uma
medida econbmica e profilatica, que imuniza a crianga contra um consideravel nimero de
doencas, fortalece os vinculos afetivos entre a mde e o bebé, principalmente em fase de

grande fragilidade da mulher, além de assegurar um inicio de vida saudavel.

Em razdo dos beneficios trazidos, a amamentacao tornou-se um dos principais objetos
de politicas publicas voltadas a saide materno-infantil. Neste sentido, inUmeras estratégias
estdo sendo desenvolvidas para tentar combater o desmame precoce, entre elas 0 método
“mae-canguru”, que incentiva o aleitamento do recém-nascido de baixo peso e a licenga
maternidade de cento e oitenta dias, concedida a algumas servidoras publicas de alguns

estados.

O incentivo a essa pratica, a priori, tdo simples e até mesmo natural, € necessario, pois
mesmo cientes de que a crianca alimentada com o leite materno apresenta melhores niveis de
desenvolvimento e baixos indices de vulnerabilidade, as taxas de aleitamento materno no

Brasil, em especial as de amamentacdo exclusiva, estdo aquém do recomendado.

Diante dessas consideracOes, buscou-se desenvolver pesquisa monografica para
responder aos seguintes questionamentos: qual o entendimento do legislador constituinte
originario acerca da saude, a luz do disposto no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988?
Quais medidas podem ser implementadas acerca da atencdo materno-infantil na busca pela
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efetividade do direito fundamental a saude? Até que ponto tornar obrigatéria a licenga
maternidade de 180 dias é um mecanismo de garantir o respeito & atencdo materno-infantil,

percebida como uma dimensao do direito fundamental a saide?

A justificativa primordial para este trabalho esta na constatacdo da ndo efetivacdo do
direito & satde, mesmo passados 20 anos da promulgacdo da atual Carta Magna. Atualmente,
a salde padece de vastos problemas, principalmente, na questdo da atengdo materno-infantil,
pois sdo notdrios 0s descasos e as mazelas no combate ao desmame precoce, na falta de
humanizacdo no atendimento e na informacdo da mée no pré-natal, parto e pos-parto, na
escassa aplicacdo de recursos publicos na area da salde, fazendo do Brasil um dos paises que
menos investe nesse setor. Aborda-se, para tanto, a gama de barreiras burocréticas,

econbmicas e politicas que emperram o efetivo exercicio do direito a saude.

Discorre-se, também, sobre o papel do Poder Judiciario em efetivar o direito a salde,
visto que este atua, desde que provocado, de forma subsidiaria, na promocdo do direito

fundamental a saude.

Tem-se, entdo, como objetivo geral dessa pesquisa analisar a eficacia e a efetivacdo do
direito fundamental a salde a luz do conceito da atencdo materno-infantil. Os objetivos
especificos sdo: a eficacia e a efetivacdo do direito fundamental a satde a luz do conceito da
atencdo materno-infantil; identificar quais medidas podem ser implementadas acerca da
atencdo materno-infantil para se efetivar o direito fundamental a satde; verificar até que ponto
tornar obrigatoria a licenca maternidade de 180 dias € um mecanismo de garantir o respeito a

atencdo materno-infantil, percebida como uma dimenséo do direito fundamental a satde.

Em relacdo aos aspectos metodologicos, as hipoteses sdo estudadas através de
pesquisa bibliografica mediante explicacbes embasadas em trabalhos publicados sob a forma
de livros, revistas, artigos, enfim, publicagdes especializadas, imprensa escrita e dados oficiais
publicados na Internet, que abordem direta ou indiretamente o tema em analise. No que tange
a tipologia da pesquisa, esta é, segundo a utilizacdo dos resultados, pura, visto ser realizada
apenas com o intuito de ampliar os conhecimentos. Segundo a abordagem, é qualitativa, com
a apreciacdo da realidade no que concerne ao tema no ordenamento juridico péatrio. Quanto
aos objetivos, a pesquisa € descritiva, uma vez que buscara descrever, explicar, classificar e
esclarecer o problema apresentado; e exploratoria, na medida em que procurara aprimorar

ideias, buscando maiores informacdes sobre a tematica em foco.
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Cumpre, portanto, verificar a pertinéncia do tema abordado e observar as inovagdes
propostas para melhorar o direito & saude, considerando a sua repercussdo social e a

necessidade de sua aplicacdo paulatina e gradativa, conforme o exige a dinamica social.

Para fins didaticos, a presente monografia divide-se em trés capitulos, distribuidos na

forma explicitada a seguir.

No primeiro capitulo, procurou-se trazer os conceitos de salde dados ao longo da
histéria da humanidade até chegar ao seu reconhecimento como direito fundamental, o que
tornou possivel ao cidaddo exigir do Estado a devida prestacdo sanitadria. Em seguida, no
capitulo segundo, aborda-se o problema da efetivacdo do direito a saude no Brasil,
procurando demonstrar os apontamentos normativos da satde no quadro juridico brasileiro e
na questdo das politicas publicas. E, por fim, no terceiro capitulo, dedica-se ao estudo da
atencdo materno-infantil e pretende-se apresentar alternativas para efetivar o direito a saude

no Brasil.

Dessa forma, o presente trabalho visa a apontar os problemas enfrentados na area
sanitaria e a apresentar solucbes para efetivar o direito a satde no Brasil, por intermédio de

medidas publicas que promovam e protejam a salde da mae e do bebé.



1 O DIREITO A SAUDE

A salde é aspecto extremamente relevante para a sociedade, sobretudo por se tratar de
uma premissa basica ao exercicio pleno da cidadania, pois diz respeito a qualidade de vida

digna, fundamental a todo cidad&o, no exercicio dos seus direitos mais essenciais.

A Constituicdo de 1988 inovou, ao considerar a saide como direito fundamental,
sendo, portanto, baluarte da ordem juridica constitucional brasileira, tendo relevancia impar,
uma vez que passou a se apresentar como diretriz para a atuacdo do Estado e dos particulares,

impingindo-lhes o énus de atuar de forma a garantir-lhe efetividade.

A seguir, encontrar-se-a a evolucao dos conceitos de saude dados ao longo da histéria

da humanidade.
1.1 Evolucéo historica do conceito de saude

A conceituacdo de salde sofreu diversas modificacGes, estando interligado ao conceito
de satde publica e evoluindo conforme 0 momento histdrico da sociedade.

Ainda na Grécia antiga se deu o primeiro conceito de saude, traduzido no brocardo
Mens Sana in Corpore Sano’, sendo um marco na definicdo de satde. Entretanto, para 0s
gregos classicos, para ser considerado saudavel, era necessario ser possuidor

concomitantemente de boa satide mental e fisica, além de ter que ser belo?.

Ao longo do Império Romano, a tradicdo classica grega foi seguida, dando
importancia as questdes da saude, por terem crescentes demandas populacionais concentradas

nas grandes cidades.

! Mens sana in corpore sano é uma famosa citacdo latina que quer dizer “uma mente si num corpo sio”.
2 Cf. SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a satde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 29.
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A decadéncia do mundo greco-romano foi um fator fundamental para o declinio da

organizacao e da pratica da Saude Publica.

O conceito de saude sofreu um grande retrocesso com o advento da ldade Média,
também conhecida como “Idade das Trevas”, pois foram retomadas praticas supersticiosas,
que eram a crenga em curandeiros, xamas e feiticeiros do periodo da Pré-Antiguidade Greco-

Romana.

Neste retrocesso, a Igreja Catolica teve grande participacdo. Sobre esse assunto,
comenta Germano Schwartz: “Para os cristdos, a doenga era purificacdo de algum pecado

(castigo divino), e sua cura somente viria se ela fosse merecida™.

No seéculo XVII, comeca-se a superar as restricdes verificadas na Idade Média,
retomando-se o0 conceito de salde dado pelos gregos e passando-se a analisa-lo sob um prisma
cientifico, e ainda, a perceber a saude como auséncia de doencgas. Dando prosseguimento a
esta evolugdo, no século XVIII, surge o conceito de saude publica, pois se passa a reconhecer
sua importancia e seus efeitos sociais e a dar a oportunidade para o enfrentamento de novos

problemas ligados a saude.

A salde, no século XVIII, passa a ndo ser mais tratada apenas como auséncia de
doencas, mas como um bem acessivel a todos, que ndo pode ser analisada separadamente dos

demais comportamentos humanos.

Com a Revolugdo Industrial, no século XIX, incrementou-se ao antigo conceito de
salde (auséncia de doengas) um novo componente que era 0 processo de acumulacéo
capitalista, pelo qual o trabalhador ndo podia adoecer e ficar excluido do trabalho, pois

prejudicaria a producédo, de modo que deveria logo ser curado.

Sobre esse tema, diz Germano Schwartz, “Com a industrializagdo da sociedade, a
forca de trabalho deveria ser a maxima possivel, e a doenga passou a ser considerada um

transtorno ao funcionamento das inddstrias’™.

¥ SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & satde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 31.
* Ibid, p. 33.
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Ainda sobre esse tema, Sueli Dallari dizia: “Sob o predominio da madaquina, a
sociedade industrial procurou explicar a doenga como sendo o defeito na linha de montagem

que exigia reparo especializado”S.

Ainda no século XIX, floresce a ideia de saide como medida “curativa”, ou seja, foi
atribuido um trato cientifico a preocupacdo para curar as disfuncbes que afetassem o
organismo das pessoas, fazendo com que essas voltassem aptas ao mercado de trabalho.

A ideia de satide como medida “curativa” foi repensada no século XX, apds as grandes
guerras, fazendo surgir, com a ideia de WelfareState, a tese de satde “preventiva”, a partir da
qual o Estado deveria proporcionar a salde aos seus cidaddos através de servicos basicos de
atividade sanitéria.

O primeiro conceito tedrico-formal de salde surgiu apds a Segunda Guerra Mundial,
em 1946, com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), reconhecendo a salde como direito
de todo individuo independentemente de condicéo social, econdmica e de sua crenga religiosa

ou politica.

O predmbulo da Constituicdo da OMS refere-se a saude como “um completo bem-
estar fisico, mental e social” e ndo apenas a auséncia de enfermidade, passando a buscar o

equilibrio interno do homem com o meio ambiente.

Contudo, essa conceituacdo foi bastante criticada por ndo ser operacional, devido a
expressdo “bem-estar” ser de cunho subjetivo e dificilmente mensuravel, podendo as verbas

publicas ndo ser suficientes para garantir esse completo bem-estar.

Christophe Dejours faz duas criticas ao conceito dado pela OMS, mencionando que 0
estado de bem-estar e de conforto é impossivel de se definir e que, na realidade, esse perfeito

e completo estado de bem-estar ndo existe.®

Percebe-se que tal conceito ora formulado é utdpico, afinal o perfeito bem-estar € um

objetivo a ser alcangado, de acordo com a evolugéo da sociedade e da tecnologia.

> DALLARI, Suelli Gandolfi. Os estados brasileiros e do direito a satide. Sdo Paulo: Hucitec, 1995, p. 18.
® DEJOURS, Christophe. “Por um Novo Conceito de Saude”. Revista Brasileira de Satide Ocupacional, v. 14,
n. 54, Abril-Maio-Junho/1996.
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Assim, salide ndo pode ser conceituada como algo estatico, haja vista incluir-se em um
sistema social no qual todos estdo inseridos e interagindo, devendo ser implementadas

prestacOes positivas do Estado.

Logo, a saude é vista sob o enfoque sistémico, ndo podendo separar-se do conceito de
qualidade de vida e interligar-se com outros direitos que influirdo no seu conceito. Como diz
Antonio Parra a saiude é “un proceso dinamico, es un fenomeno holistico, por lo tanto no

pueden darse definiciones estaticas, permanentes.”’

O direito a saude faz parte do conceito de qualidade de vida, visto que todo cidadéo,
para viver com dignidade, em um verdadeiro Estado Democratico de Direito, precisa ter

acesso a uma vida saudavel.

Sob o prisma da visdo sisttmica, Germano Schwartz define salde como, “um processo
sistémico, significando que é uma meta a ser alcancada e que varia de acordo com sua propria
evolugédo e com avango dos demais sistemas com os quais se relaciona, em especial o Estado

e a propria sociedade™ .

Um aspecto importante de se destacar é o de que a salde é a realidade de cada pessoa,
como fala Segre e Ferraz “um estado de razoavel harmonia entre o sujeito e sua propria

realidade”.®

O bem-estar fisico do ser humano assume relevancia impar nos ordenamentos
nacionais, porém s6 poderdo ser efetivados se forem disponibilizados aos cidaddos outros
fatores determinantes, como os direitos @ moradia, a protecdo do meio ambiente, a educacéo,
ao bem-estar social, a seguridade social, & assisténcia social, ao acesso aos servigos médicos e

a saude psiquica e fisica.

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao estabelecer, em seu art. 6°, a saude como
direito social fundamental, que exige do Estado prestacfes positivas no sentido de efetiva-la,

sob pena de ineficacia de seu exercicio.

" PARRA, Antonio Yepes. “El Derecho a la Salud. La Necesidad de Repensar los Derechos Sociales”. Revista
Cubana de Salud Publica, n. 25(2), 1999, p. 118.

8 SCHWARTZ, Germano André Doederlein.Direito & salide: efetivacio em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43.

® SEGRE, M.; e FERRAZ, F. C. “O Conceito de Satde”. Revista de Saude PuUblica, S&o Paulo, n. 31,
outubro/1997, p. 542.
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Dessa forma, pode-se conceituar satde, para os fins deste trabalho, como um processo
sisttémico destinado a promover o bem-estar fisico, social, assim como dedicado a melhorar a

qualidade de vida de cada pessoa, dentro da realidade social em que se encontra inserida.

Assim, conforme demonstrado, satde é um objetivo a ser alcancado para se conseguir

0 t&o desejado bem-estar.
1.2 Evolucdo histérica do direito a satde no Brasil

Ao se estudar a histdria constitucional do direito a satde no Brasil, observa-se que a
sua adoc¢do no sistema juridico brasileiro foi bastante tardia quando comparado com as demais

legislacBes sanitérias internacionais.

Analisando a primeira Constituicdo brasileira, outorgada em 1824, dois anos apds a
proclamacdo da independéncia, percebe-se que essa Carta Politica, em seu corpo
constitucional imperial, em nenhum momento, refere-se a saide como direito protegido pela
sociedade e pelo Estado. O que é compreensivel, levando-se em conta o contexto histérico-
politico, ja que, nessa época, estava iniciando a construcdo de uma nova sociedade, e 0s

hospitais e servicos de vigilancia sanitaria eram quase inexistentes.

A falta de regulamentacdo do direito a saude continuava sendo vista na Constituicdo
Republicana de 1891, porém essa ndo regulamentacdo do direito & salde ndo era uma

realidade apenas brasileira, mas também tendo forte manifestacdo no &mbito internacional.

Foi somente com a Constituicdo de 1934 que se instalou o Estado Social brasileiro e se
iniciou a preocupagdo com medidas sanitarias, tendentes a cuidar da higiene mental e social
do individuo e a lutar contra a propagacdo de doencas transmissiveis. A carta de 1934
considerava a saude como um direito supletivo do trabalhador, aqui se deu uma mudanca de
paradigma, em que ocorreu o inicio ao fortalecimento da previdéncia social, juntamente com a

medicina previdenciéria.
As palavras de Wagner Balera corroboram para a afirmagao acima:

No primeiro Diploma Fundamental patrio a protegdo social figurava como um
“socorro” concedido ao cidaddo pelo Estado. Com a Constituicdo de 1934, a
protecdo social € um seguro para o qual contribuem tanto o trabalhador como o
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empregador e, em igualdade de condi¢cbes com essas categorias, 0 proprio Poder
Publico.™
A carta outorgada de 1937 e a Constituicdo de 1946 foram omissas quanto a esse tema.
Por outro lado, em 1948, com a entrada em vigor da Constituicdo da Republica Italiana, os
fendmenos da saude e doenca passaram a ser tratados como processos bioldgicos sociais.

Segundo Germano Schwartz*!, com a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de
10 de dezembro de 1948, a salde passou a ser vista como direito de todos, devendo ser
assegurada pelo Estado. Contudo, sua for¢a vinculante de direito social fundamental s6 pode
ser vista com a assinatura do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966.

Com o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, a
salde passou a ser tratada como direito que precisa de instituicdes que o consubstanciem,
aplicando-se de forma programatica e progressiva, ficando aos Estados o papel de

assegurarem a todas as pessoas um elevado nivel de saude mental e fisica.

Somente com a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988, é que o direito a satde
no Brasil recebeu o seu devido tratamento de direito fundamental, o qual tem especial atencédo
por parte do Estado e da sociedade.

Entende J. J. Gomes Canotilho que “a positivagdo de direitos fundamentais significa a
incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inaliendveis’

c 4, 12
do individuo™™.

Como se pode ver foi a primeira vez na historia constitucional do Estado brasileiro
que tal direito foi positivado. Indique-se que tardiamente por ser ap0s exatos quarenta anos da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e vinte e dois anos apds o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, dos quais o Brasil foi signatario. A partir disto,

percebe-se 0 avanco na preocupacdo da protecdo sanitaria, sendo a saude vista como direito

10 BALERA, Wagner. A seguridade social na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989,
p. 22-24.

1 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & satde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 45.

12 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. 3 ed. Lisboa: Almedina, 1999,
p. 353. Ver ainda nesse sentido: ROYO, Javier Perez.Curso de Derecho Constitucional. 2 ed., Madrid: Marcial
Pons, 1995.
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social a ser garantido pelo Estado e reconhecendo os riscos de se adoecer e sofrer problemas

na salde.

A Constituicao Federal de 1988 em seu art. 196 enuncia que:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogdo, protecdo e

« 13
recuperagao.

Ressaltem-se as palavras de Sueli Dallari, ao se reportar ao movimento de reforma
sanitaria, ocorrida nos anos 80, e a consagracao da satde na atual Carta Magna:
Nenhum texto constitucional se refere explicitamente a salde como integrante do

interesse publico fundante do pacto social até a promulgacdo da Carta de 1988. A
primeira republica ignorou completamente qualquer direito social e evitou,

igualmente, referir-se a salde.

Como demonstrado, a Carta Magna de 1988 inova ao considerar saude como direito
fundamental, tendo relevancia impar, visto que passa a se apresentar como diretriz para a
atuacdo do Estado e dos particulares, impingindo-lhes o 6nus de atuar de forma a garantir-lhes

efetividade.'®

1.3 A Saude como Direito Fundamental

Como dito, a atual Constituicdo inovou, ao estabelecer a saide como um direito
fundamental, sendo, pois, sustentaculo da ordem juridica constitucional, e ainda lhe outorgou

uma protecao juridica diferenciada.

Sendo assim, a posi¢do ocupada pela saude no ordenamento juridico patrio € de direito
fundamental, que pode ser oponivel, inclusive, contra o Estado, obrigando-o a determinada

prestacdo sempre que o bem da vida esteja em risco.

Importante salientar que, no ordenamento juridico brasileiro, a saude é um direito

fundamental por ser um bem tutelado por intermédio de um conjunto de principios e regras

3 BRASIL. Constituicdo Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum
Académico de Direito. 3. ed. So Paulo: Rideel, 2009.

“ DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito a satide. Sdo Paulo: Hucitec, 1995, p. 23.

1> Cf. ANDRADE, Denise Almeida de. A mediacéo de conflitos em meio hospitalar e o direito fundamental
a saude. Fortaleza: UNIFOR, 2007.144p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Fortaleza, 2007,
p. 39.
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que se destinam a dar autoaplicabilidade e eficacia imediata ao art. 196, da Constituicdo
Federal de 1988, conforme o0 estatuido no art. 5 °, § 1°, da mesma Carta Politica.

Cumpre esclarecer que a saude na ordem juridico-constitucional, apresenta
fundamentalidade formal e material. Assim, no &mbito da fundamentalidade formal, o direito
a saude é considerado um direito fundamental, por compor o ordenamento juridico como
norma de superior hierarquia. J4, no &mbito da fundamentalidade material, esta atrelada a sua
relevancia como bem juridico tutelado pela ordem constitucional, visto que ndo pode haver

vida digna sem saude.

Uma questdo importante é interpretar os direitos sociais de forma a dar-lhes contetdo
material que a Constituicdo concede aos direitos e garantias individuais. Tal expresséo nao
engloba apenas o teor material dos direitos de primeira geracdo, mas se estende por igual aos

direitos de segunda dimensédo, como os direitos sociais.

Conforme Paulo Bonavides:

A nova Hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com o0s
fundamentos e principios de Estado democratico de Direito se os relegasse ao
territério das chamadas normas programaticas, recusando-lhes concretudes
integrativas sem a qual, iluséria a dignidade da pessoa humana ndo passaria também
de mera abstrac&o.'
Pela nova Hermenéutica constitucional, baseada em diretrizes sistematicas e na
integracdo do sistema juridico, tem-se que nao ha diferenca de grau nem de valor entre 0s
direitos individuais e sociais, uma vez que estes, inseridos o direito a sadude, vinculam-se ao

principio constitucional da dignidade da pessoa humana, servindo-lhes de regra hermenéutica.

Estabelecendo relacdo entre o direito a salde e o principio da dignidade da pessoa

humana e o direito a vida, Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que:

Em que pese a inequivoca relevancia das posi¢des juridico-fundamentais, é no
ambito do direito a salde, igualmente integrante do sistema de protecdo da
seguridade social (juntamente com a previdéncia e a assisténcia social), que se
manifesta de forma mais contundente a vinculagdo do seu objeto (prestacOes

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 594.
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materiais na esfera da assisténcia médica e hospitalar), como direito a vida e ao

principio da dignidade da pessoa humana.*’
Desta forma, entender o direito a saide como direito fundamental positivado na Carta
Magna brasileira nos artigos 6° e 196 significa levanta-lo a condicdo singular de elemento
primordial do sistema juridico brasileiro nacional, e sua efetivacdo impde-se como

instrumento para a legitimacdo da existéncia do Estado.

A Constituicdo de 1988, ao tratar a saude como direito fundamental, concede as
normas definidoras dos direitos e das garantias fundamentais aplicagéo imediata (art. 5°, 81°),
apresentando carater de normas-principios, haja vista poderem ser extraidos delas os efeitos
juridicos necessarios para a efetivacdo do direito a saude, pois, do contrario, os direitos

fundamentais limitar-se-iam a ficar na esfera da disponibilidade dos 6rgaos estatais.

Sobre esse carater principiologico, o real sentido é o de conferir uma maior
otimizacdo™®, fazendo com que vinculem aos 6rgéos estatais e aos particulares uma atuacio

voltada & maxima efetividade dos direitos fundamentais do homem.

Para a determinacdo de um direito fundamental, devem ser consideradas as condi¢des
faticas e juridicas, sobre as quais 0s principios precedem o outro, uma vez que todo principio
tem precedéncia condicionada, ndo existindo principio dotado de prevaléncia absoluta.

Dessa forma, a prevaléncia de um principio em detrimento de outro somente pode ser
utilizada mediante o principio da proporcionalidade, com suas maximas de adequacdo e
necessidade que tratam das condi¢des faticas do caso em analise, e de ponderacao relativa as

condigdes do caso na solugédo da colisdo dos principios adequados.

Adotando o critério da proporcionalidade e da harmonizacdo dos valores em jogo
estabelecidos por Alexy®® em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, o papel da eficacia e
aplicabilidade do direito & saide é essencial, visto que é a variante elementar do principio
fundamental da pessoa e do respeito a dignidade humana, que € o principio que norteia e
permeia a totalidade de nossa Lei Fundamental e sem o qual ela prépria acabaria por

renunciar a sua propria humanidade, perdendo até mesmo a sua razao de ser.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 313.

8 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1988, p. 374.

¥ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p. 159.
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J. J. Gomes Canotilho entende que os principios juridicos sdo o fundamento normativo

dos demais direitos, ou seja, seu ponto de partida, visto que:
Os principios, entre outras caracteristicas, possuem o carater de fundamentalidade
do sistema, e, portanto, uma natureza normogenética, uma vez que sdo fundamentos

de regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas.”

O direito a satde ndo pode ser interpretado como mera norma programatica, que se
limita a tracar principios, objetivos e programas, buscando a realizacdo dos fins sociais do
Estado, na medida em que frustra e limita o carater pluralista, dirigente e principio l6gico da

Carta Politica, objetivando a concretiza¢do de uma justica social.

Assim, o direito a salde também é autoaplicavel, pois esta presente no ordenamento
juridico como regra que confere efetividade, logo se encontra a garantia do exercicio de tal
direito fundamental ndo apenas no texto constitucional, mas também na legislacéo
infraconstitucional, como se pode observar na Lei Organica da Saude (Lei n°® 8080/90) em seu
art. 2°, a qual assinala expressamente que a saude é um direito fundamental do ser humano,

devendo o Estado promover as condi¢des indispensaveis para o seu exercicio.

Conforme se observara no topico referente a efetivacdo do direito a saide no Brasil,
ndo obstante a realizacdo de muitos direitos sociais dependerem de providéncias positivas
impostas ao Poder Publico pela Constituicdo, isto ndo retira deles a sua natureza juridica de

direitos fundamentais.

As normas que tratam dos direitos fundamentais sdo de aplicacdo imediata em virtude
do que dispde o art. 5°, §1°, da CF/88. Assim, tenta-se demonstrar que eles sdo aplicaveis até
onde possam, até onde independentemente as instituicdes oferecam condi¢Ges para 0 Seu
atendimento, de forma a concretizar pratica segundo 0s mecanismos constitucionais e 0S

fundamentos tedricos que os subsidiam.
1.4 Classifica¢do Juridica do Direito a Saude

Para realizar uma classificacdo satisfatoria do direito a saude, é necessario analisar o
tratamento que lhe é dado tanto no Brasil como nos demais ordenamentos, uma vez que

possuem importancia relevante para a busca de alternativas para efetivacao de tal direito.

2 CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicgo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1036.
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E imprescindivel frisar que serd necessario fazer uma ponte entre o direto & sadde e o

Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, estabelece o Brasil, como um Estado
Democratico de Direito, o qual assume a incumbéncia de transformar a realidade, passando a
lei a ser um instrumento essencial na mudanca do status quo, em que se fundamenta e baseia

em vetores axioldgicos, tais como os direitos fundamentais do homem.

Neste sentido, fala José Luis Morais:

conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como na aposi¢do de
conceitos, mas sob um conteldo préprio onde estdo presentes as garantias juridicas
e a preocupacdo social. Tudo constituindo um novo conjunto onde a preocupagéo
basica é a transformagéo do statusquo.?

O Estado Democratico de Direito, no que diz respeito a saude, busca colocar na
sociedade brasileira a vontade de transformar a realidade ora apresentada, por esta encontrar-
se em desacordo com 0s seus principios, como sera observado adiante. Essa conexao entre o
direito a salde e o Estado Democratico de Direito apresenta-se como mecanismo essencial

para se entender a efetivacdo deste direito.

No que concerne a Constituicdo de 1988, ndo se pode deixar de afirmar que essa é
uma constituicdo dirigente. Dessa forma, a Carta Magna é um plano global normativo,
buscando uma nova ordem econdmica e social, realizando objetivos e programas que deverdo

ser concretizados pelo Estado.

Sobre o fato de a saude ser um direito fundamental do homem, Sueli Dallari diz:

[...] ninguém tem duavida de que o artigo 25 da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, da Organizacdo das Na¢des Unidas, assinada pelo Brasil, quando enumera
a saude como uma das condi¢Bes necessarias a vida digna, estd reconhecendo o
direito humano fundamental & sadde.?

Sendo a saude um direito fundamental do homem, é autoaplicavel como fala o art. 5 ©,

§ 1°, da CF/88%%, essa compreensdo passa a ser um dos pilares da efetivacdo de tal direito.

! MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 74.

2 DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito & satide. Revista de Satide Pablica. S&o Paulo, n.22, p.57, 1988.

% BRASIL. Constituicdo Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum
Académico de Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009.
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Como estes direitos fundamentais foram sendo reconhecidos pelos textos
constitucionais e pelo ordenamento juridico dos paises de forma gradativa e histdrica, 0s
autores comecaram a reconhecer as geracOes destes, podendo assim ser sintetizado tal

pensamento da forma discriminada a seguir.

a) Direito de Primeira Dimenséao

Os chamados direitos fundamentais de primeira dimensdo surgiram no decorrer do
século XVIII. Estes sdo os direitos individuais, ou seja, aqueles, cujo titular é a pessoa
humana, que sdo oponiveis ao Estado. Tal direito requer uma prestacdo negativa (obrigacdo
de néo fazer) por parte do Estado.

Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de primeira dimenséao séo:

Os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo
do Ocidente.?

Conforme ja se sabe, a satde é um dos principais componentes da vida, seja pelo fato
de ser indispensavel a existéncia humana, seja por ser elemento agregado a sua qualidade.
Assim, é possivel afirmar que a salde esta integrada ao direito a vida, portanto pode ser
classificada como um direito de primeira dimensdo, podendo ser opostos e resistidos contra a

atuacdo estatal.

Estes direitos de primeira dimenséo estdo ligados a liberdade, a saber, os direitos civis
e politicos. Dentro deste ponto, a saude € pensada segundo os ditames do individualismo
liberal. Assim, tem-se que este direito é intransmissivel, indisponivel e extrapatrimonial,
entretanto também foi acrescida a concepgdo de que, muito embora o cidaddo possua o livre

arbitrio, a satde ser-lhe-a prestada.

Com relagéo a esse tema, Julio César Rocha:

Em fala certa medida, o direito a saiide pode ser compreendido sob diferentes oticas,
dependendo da titularidade e da divisibilidade do bem tutelado. Ndo ha como

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 @ ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 563.
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questionar, por exemplo, a existéncia de um direito individual a satde, enquanto um
direito restrito & incolumidade ou seguranca individual.?>
Desse modo, por ser a saude um direito do individuo de resisténcia ou oposi¢do contra

0 Estado pode assim ser classificado como um direito fundamental de primeira dimens&o.

b) Direito Segunda Dimensé&o

Os direitos de segunda dimensdo surgiram no século XX e sdo os chamados direitos
sociais, correspondendo, portanto, aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Esse obriga ao

Estado a realizar uma prestagdo positiva em beneficio de quem necessite desse direito.

Na Constituicdo de 1988, em seu art. 6° percebe-se o direito a saude como direito
social, fazendo surgir o direito de segunda dimensdo, sendo, entdo, associados ao direito de

igualdade, exigindo do Estado ndo uma postura de abstencdo, mas uma postura positiva.

Tendo o que se pode chamar de saude “preventiva”, que traz sua previsao
constitucional no art. 196 da CF/88, em que reconhece que a saude € direito de todos e dever

do Estado assegura-la.

c) Direito de Terceira Dimensao

Na transicdo dos direitos fundamentais, surgem os direitos de terceira dimensdo ou
direitos coletivos, também chamados de direitos de solidariedade e fraternidade. Esse direito
requer uma prestacdo positiva por parte do Estado, na medida em que este busca a
revitalizacdo do principio da igualdade e a protecéo da coletividade de pessoas, e ndo do ser

humano de forma isolada.

Diante disto, descreve Paulo Bonavides:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira
geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século XX enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo,
ou de um determinado Estado.?®

% ROCHA, Jalio César de S& da. Interpretacdo juridica e racionalidade. Revista da Faculdade de Direito/
Universidade de Cruz Alta, Cruz Alta, ano 4, n.4, p.47, 1999, 1° semestre.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 @ ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 569.
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Nessa evolucdo dos direitos fundamentais, a satde surge também como um direito de
terceira dimensdo, que faz nascerem os direitos individuais homogéneos, disponiveis ou

indisponiveis, os direitos coletivos e os direitos difusos.

Dessa forma, os direitos de terceira dimensdo sdo configurados como direitos de
solidariedade e fraternidade, ou seja, ligados a aspectos comunitarios, pois é um direito que
busca a melhor qualidade de vida possivel.

d) Direito de Quarta Dimensao

Os direitos de quarta dimensdo sdo denominados como os direitos do homem no
ambito internacional, uma vez que se formam na possibilidade do surgimento das Cartas,
DeclaragGes e dos Pactos Internacionais. Também podem ser classificados como atuais

direitos sociais provenientes da globalizacdo e da evolucdo da sociedade.

Para Paulo Bonavides, os direitos de quarta dimensdo sdo “o direito a democracia, 0
direito & informacéo, e o direito ao pluralismo” #’. Vale ressaltar que essas classificacdes néo

sdo concepgdes unissonas.

Com os avancos na area da genética, surgem os chamados direitos de quarta dimenséao,
com os quais o direito a satde se correlaciona de forma evidente. Esse direito esta relacionado
com as manipulacdes genéticas, a biotecnologia e bioengenharia, que envolvem questdes

sobre a vida e a morte, bem como requerem discussio ética. 2

H& também o que se pode chamar de direitos de quinta dimenséo, visto que sao eles os

advindos da realidade virtual, ou seja, os direitos ligados a informatica.

Neste contexto, Germano Schwartz diz que:

A salde é, também, direito de quinta geracdo, porque a qualidade de vida (um dos
objetivos da saude) pressupbe que o individuo possa ter acesso a todos os
instrumentos que satisfacdo seu particular estado de bem-estar, no qual os
computadores e a internet podem-devem atuar como um dos fatores de maior
contribuic&o nesse sentido. %

2’ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 @ ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 571.

8 CURY, leda Tatiana. Direito fundamental & satide — evolugdo, normatizacéo e efetividade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 15.

% SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & satde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 55.
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A salde é direito publico subjetivo, pois é oponivel contra o Estado. Entendendo-a
assim, apresentar-se-do adiante algumas hipdteses viaveis para a resolucdo do problema
sanitario brasileiro, visto que a hermenéutica ampara o individuo, dando-lhe alternativas

judiciais e administrativas para efetivar a saude almejada.



2 A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A Constituicdo de 1988 inovou ao considerar a saide como direito fundamental, sendo
dever do Estado assegura-la, e ao conferir aplicabilidade direta e exequibilidade imediata as

normas constitucionais referentes ao direito a sadde.

Contudo, mesmo com tal inovacdo no ambito Constitucional, na préatica, o exercicio

do direito a saude sofre um flagrante desrespeito, o que dificulta, assim, sua efetivacéo.

Entdo, a problemaética da efetivacdo do direito a salde e a busca por alternativas para

garantir tal direito serdo analisadas nas linhas a seguir.
2.1 A guestéo da efetivacdo do direito a saude no Brasil

As inumeras garantias que existem relacionadas ao direito a saude induzem a
presuncdo de que este é perfeitamente efetivado. Contudo, mesmo passados mais de 20 anos

da promulgacéo da atual Carta Magna, o que se verifica é a ndo efetivacdo de tal direito.

Por ser a saude um direito social, exige uma contraprestacao positiva do Estado para a
sua efetivacdo. Todavia, por varios motivos, 0s recursos destinados a satde sdo insuficientes

para atender a demanda da populagao.

A questdo da insuficiéncia de recursos na area da salde deve-se, entre outros fatores,
ao fato de os governantes optarem por ajustes das contas publicas em detrimento dos gastos
sociais. Conforme o Relatorio “A Satde no Brasil”, elaborado pela OPAS/OMS, poder-se-a

destacar alguns nimeros que comprovam o referido o descaso:

Os gastos publicos com salde no periodo 1980-1990, em relacdo ao PIB, atingiram o
valor maximo de 3,3% em 1989. Essa participacdo reduziu-se fortemente nos anos
seguintes, voltando a aumentar em 1994 e atingindo 2,7% em 1995. Acrescentando-
se 0s gastos privados das pessoas fisicas — estimados em 34% dos gastos totais com
salde, em 1995, corresponderiam a cerca de 4,1% do PIB. Esse valor pode estar
subestimado, pois a forte reducdo dos gastos publicos com salde, ocorrida entre
1990 e 1993, certamente conduziu a um aumento dos gastos direitos das pessoas
com o pagamento de servigos privados. O gasto federal com atividades promovidas
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pelo Ministério da Saude representaram, em 1996, cerca de 10,4% da arrecadagdo da
Unido, valor inferior ao atingido em 1989, calculado em 19%.%

Dessa forma, o descaso com a saude é explicitamente notado, visto que a aplicacao de
recursos publicos na area da satde ndo evolui desde 1989. Percebe-se isso claramente na fala
Maria Helena Augusto:

Né&o obstante, a participacdo direta do Estado naqueles setores considerados como
de sua exclusiva responsabilidade, tais como a educacdo e a saude vém sendo
progressivamente, reduzida e ndo encontra lugar de destaque no conjunto de
intervencdes e atividades governamentais. Exemplo eloqliente é o fato de o Brasil,
ainda hoje, ser o pais da Ameérica Latina que menos investe em salde: apenas 4% do
seu Produto Interno Bruto/PIB, contra a média de 13% verificada nos demais paises
da regi&o.*

De acordo com alguns dados da Associacdo Brasileira de Medicina de Grupo
(ABRAMGE — 2011), a grande maioria da populacéo brasileira ainda depende do SUS.*? Diz-
se isto, porque 145 milhdes de pessoas, cerca de 80% da populagédo, dependem do Sistema
Unico de Satde, enquanto 45 milhes de pessoas, cerca de 20 % da populacdo, sdo atendidas

pela medicina privada.

As internacbes em hospitais publicos, subsidiadas pelo SUS, sdo uma realidade
atrelada ao que o Governo Federal gasta nesse segmento, quantia em torno de R$ 4,50 (quatro
reais e cinquenta centavos) por internacdo, desde 1995, estando entre os trés piores indices do

mundo.*

Ao lado deste cenario, existem as doencas que ja poderiam ter sido erradicadas no
Brasil, mas a falta de investimentos acaba por contribuir para a continua incidéncia dessas

moléstias, de acordo com o que constata o relatorio “A satide no Brasil™:

Desde o inicio da epidemia de colera em 1991, até 1994 se acumularam no pais
cerca de 150 mil casos, com 1.700 obitos... Cerca de 6 mil Obitos registrados
anualmente no pais séo atribuidos a tuberculose. Em 1995 foram notificados 91.013

% ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE. OPAS/OMS - Escritério de Representagdo no Brasil. A
Salide no Brasil. novembro/1998, p.28. Disponivel em: <http: //www.opas.org.>. Acesso em: 30 set. 2009.

31 AUGUSTO, Maria Helena Oliva. Politicas publicas, politicas sociais e politicas de satde: algumas questdes
para reflexdo e debate. Tempo Social Revista de Sociologia da USP, 1(2), 2. sem/1989, p. 116.

%2 Associacao Brasileira de Medicina de Grupo - ABRAMGE. Dados e niimeros da medicina de grupo Sistemas
alternativos de satde. Disponivel em:< http://www.abramge.com.br>. Acesso em: 20 set. 2011.

% Informacdo dada pelo jornal Zero Hora,edicdo de 21de junho de 2000, citado por SCHWARTZ, Germano
André Doederlein. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 150.


http://www.abramge.com.br/

29

casos de tuberculose [...] o que significa a incidéncia de 29 casos por 100 mil
habitantes.**

Isso mostra que, mesmo existindo vacinas e meios de controle, doencas e epidemias
ainda se proliferam no Pais de forma descontrolada, rebaixando ainda mais o nivel de

qualidade de vida e de saude no Brasil.

A contaminagdo do meio ambiente potencializa a proliferacdo de enfermidades, pois
compromete a qualidade do ar atmosférico, polui alimentos e mananciais de agua, e ao lado
das deficiéncias sanitérias do Pais, contribui para o baixo desempenho da saide no Brasil.
Saliente-se, nesse sentido, o descaso com o controle de emissdo de monoxido de carbono

(94% sdo provenientes das descargas de veiculos automotores) e desmatamento de florestas.®

Ademais, as incorre¢fes do sistema de educacional brasileiro também ajudam para
esse desempenho insatisfatorio da satde pablica brasileira, visto que a falta de informacéo e a
dificuldade de entender as recomendacdes indicadas significam, em certa medida, a
contaminacdo e morte de pessoas, a exemplo do que acontece com a AIDS, uma vez que 0

maior indice de contaminacéo esta nos cidadaos de baixa escolaridade.

Outro ponto é a subnutri¢cdo e fome no Brasil, especialmente na regido Nordeste, que

revela um elevado indice de mortalidade infantil. Nas palavras de Claudio Filho:

As taxas de mortalidade infantil do Nordeste sdo assustadoras, apesar da tendéncia
decrescente registrada hd algumas décadas. Mesmo assim, a possibilidade de uma
crianga ndo ultrapassar o primeiro ano de vida é quatro vezes maior no Piaui do que
em S&o Paulo.*

Ressaltem-se, ainda, outros indices que demonstram o descaso estatal com a saude,
como a mortalidade infantil, a execucdo inadequada da coleta de lixo, a falta de leitos
hospitalares, a falta de disponibilidade de remédios, o baixo grau de recursos financeiros no
investimento na area sanitaria, pois tudo isso forma um emaranhado de empecilhos a

efetivacdo da satde como um direito fundamental.

Assim, mesmo sendo o direito a saude previsto constitucionalmente, percebe-se que

esforcos devem ser envidados por todos, Estado e sociedade civil, pois, diante da estreita

%ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE. OPAS/OMS - Escritdrio de Representacio no Brasil. A
Satde no Brasil. novembro/1998, p.28. Disponivel em: <http: //www.opas.org.>. Acesso em: 30 set. 2009.

% ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE. OPAS/OMS - Escritério de Representacéo no Brasil. A
Saude no Brasil. novembro/1998, p.28. Disponivel em: <http: //www.opas.org.>. Acesso em: 30 set. 2009.

% BERTOLLI FILHO, Cléaudio. Histéria da satde publica no Brasil. 3 ed. Sao Paulo: Atica, 1999, p. 66.
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relagdo existente entre salde, boa nutri¢do, higidez do ambiente de trabalho e moradia e
preservacdo do meio ambiente, todos sdo responsaveis por contribuir para a construcdo de
bases solidas a fim de realizar a efetivacdo do direito a salde, ja que apresenta caracteristica

interdisciplinar, @ medida que for entendido como bem-estar fisico, psiquico e social.*’
2.2 A justiciabilidade das politicas publicas

A dificuldade de se efetivar o direito a saude no Brasil tem como fator de maior
importancia a ndo implantacdo de politicas publicas adequadas as necessidades brasileiras,

que sdo inumeras e dispares.

No art. 196 da Carta Magna brasileira, constata-se que € dever do Estado garantir a
salide para todos e que esta sera concretizada atraves de politicas sociais e econémicas, ou
seja, as politicas publicas, que tém o dever de cuidado, defesa, protecdo e promocédo do bem-
estar dos individuos, sendo, assim, 0 primeiro mecanismo para a realizacdo de tal artigo da

Constituigdo.

De fato, o Poder Executivo é quem exerce o principal papel na efetivacdo do direito a
salde, pois € ele o controlador das verbas destinadas a esse setor. Todavia, ressalte-se que ndo
se pode reduzir a resolucdo dos problemas na éarea da saide a um Unico poder constituido,
haja vista serem varios os fatores que concorrem para que o Estado ndo consiga implementar

a promessa de saude para todos.

N&do se pode esconder a falta de vontade do poder politico estatal em cumprir a
Constituicdo, em relacdo a promocdo e a recuperacdo da saude. Nas palavras de Germano
Schwartz, “Posto em outros termos, pode-se dizer que a questdo da efetivacdo da saude aos
cidaddos e/ou estrangeiros, residentes no pais, estd no desejo de o Estado cumprir a

Constituicdo”.*®

O que se pode verificar € que ndo se coloca a saude em primeiro plano, em razéo de
outras questdes que o Estado julga prioritarias. Assim, pode-se falar que a inefetividade do
art. 196 da CF/88 da-se devido a falta de interesse Estatal, a auséncia de respeito a

Constituicdo por parte dos poderes publicos e a ndo compreensdo do motivo de existirem

3 Cf. SCHWARTZ, Germano André Doederlein.Direito & satde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 157.

% SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & satide: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 158.
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Poderes Constituidos imbuidos da defesa do interesse publico. Contudo, essa falta de interesse
estatal em efetivar o direito a salude pode ser sanada por meio da justiciabilidade que € a

possibilidade de buscar os direitos em face do Poder Judiciario.

Dessa forma, a justiciabilidade das politicas publicas diz respeito a capacidade de
efetiva aplicacdo de mecanismos juridicos de exigibilidade, do direito a satde, por meio de

uma consciéncia social crescente, formada pelo fato de esse direito ter valor fundamental.

O direito a saude ganha maior relevancia, quando atrelado ao conceito de qualidade de
vida, em que pese todo cidaddo para viver com dignidade, em um legitimo Estado
Democrético de Direito, precisa ter acesso a uma vida saudéavel. O Estado, ciente do caréater
fundamental do direito a saude, deve ndo apenas respeitar, mas também dispensar um

tratamento especial a tal direito.

Nos artigos da Constituicdo, tem-se que a efetivacdo do direito a salude é de
responsabilidade da administracdo publica, em suas trés esferas de poder, municipal, estadual

e federal, que ndo podem se eximir de tal obrigacéo.

Nesse sentido, fala Sebastido Tojal:

Todos os Poderes Publicos e a sociedade, enfim o Estado, por todos os seus poderes
e 6rgdos, e a sociedade estdo vinculados aos objetivos constitucionais. Dito de outro
modo, ndo pode qualquer dos Poderes Constituidos colocar no oblivio as suas
funcdes constitucionais de realizacdo da nova ordem econdmica e social.*
Assim, ndo resta davida de que o maior objetivo da nossa sociedade é o respeito a
dignidade humana, na qual a salde ocupa lugar de destaque, j& que é um principio

fundamental que rege o ordenamento juridico patrio.

Dessa forma, a salde ndo pode estar apenas em discursos vagos, promessas politicas e
ideologias cambaleantes, ou seja, ndo pode estar em segundo plano, sabendo da tamanha
importancia que essa tem no exercicio do direito a vida, pois 0 primeiro requisito para a

existéncia de uma qualidade de vida satisfatoria para o ser humano é este ter salde.

% TOJAL, Sebastido Botto de Barros. O direito regulatério do estado social e as normas legais de satde
publica. Série Direito e Salde. Brasilia; Organizacdo Pan — Americana de salde: Escritério Regional da
Organizacdo Mundial de Saude: Representacdo do Brasil, 1994, n.4, p. 22.
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E importante destacar que o proprio desenvolvimento da nagdo passa pela melhoria da
qualidade de vida de seus cidaddos, que esta diretamente ligada a satde. S&o, nesse sentido, as
palavras de Sueli Dallari:

[...] que ndo dispbe de meios econdmicos para promover o saneamento ambiental ou
que ndo educou sua populacdo para a saude, ndo pode atingir o mesmo nivel
sanitario daquele desenvolvido que jA emprega tais recursos socioecondmicos e
culturais. %

Percebe-se, portanto, que as diretrizes constitucionais encontram resisténcia no
momento de sua implementacdo, e, nesse momento, em que o legitimo administrador — Poder
Executivo — é omisso ou negligente, o Poder Judiciario, enquanto guardido da Constituicao,
deve agir sempre que for necessario para garantir o exercicio dos direitos fundamentais, em

especial, do direito a salde, visto que é imprescindivel a uma existéncia digna.

Dessa forma, é plenamente possivel o Poder Judiciario atuar nas oportunidades em que

0 processo politico-administrativo for falho, ineficiente ou omisso.

2.3 O papel do Poder Judiciario

Como é sabido, o Judiciario ndo é apenas um 6rgédo apto a julgar conforme contenda
de acordo com o disposto nas codificacGes €, na verdade, garantidor da estabilidade e da

eficiéncia das instituicGes sociais.

Ao Poder Judiciario cabe a funcdo de corrigir eventuais desigualdades ocorridas, desde
gue provocado, ou seja, atua de forma secundaria no momento em que € constatado que as
acOes positivas estatais ndo garantiram o direito a satde. Explique-se que é desnecessaria e
inadequada a interferéncia de referido “poder”, quando o desempenho das demais tarefas
estatais é razoavel, pois a atividade jurisdicional deve ser acionada, de forma subsidiéria,
excepcionalmente, sob pena de malferimento ao principio da triparticio de poderes, que

assegura o equilibrio das relagdes do Estado.

Essa fungdo de correcdo pelo poder Judicidrio é exercida através do controle das
politicas publicas pelo Judicidrio que encontra alicerce constitucional no art. 5°, XXXV, da
CF/1988, que trata do direito a inafastabilidade da tutela jurisdicional, e ainda no principio da

triparticdo dos poderes e fungdes, tal como mencionado no art. 2°, da Constitui¢ao, segundo o

“DALLARI, Sueli Gandolfi et. al. A responsabilidade pela satde. Revista da Faculdade de Direito da USP,
Sé&o Paulo, n. 83, 1999, p. 48.
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modelo de freios e contrapesos. Importante salientar que a protecdo judiciaria representa uma
das bases do Estado Democratico de Direito, principalmente como corolério do principio da

legalidade/juridicidade que orienta a atuacdo dos poderes publicos.

A Constituicdo Federal brasileira e o ordenamento infraconstitucional patrio dispdem
que o Judiciario tem poderes e prerrogativas para, a luz do ordenamento juridico, apresentar

solucdes para efetivar o direito a satde, uma vez que é direito pluritutelado normativamente.

Dessa forma, pela inércia do processo politico, ou seja, pela omissdo da prestacéo
estatal, da-se a ingeréncia do Judiciario nos demais poderes. Sua atuacdo ocorre de maneira
secundaria aos outros poderes, porque esta obrigado constitucionalmente a assegurar o
cumprimento dos direitos fundamentais por intermédio dos instrumentos juridicos especificos

para cumprir sua funcao.

De fato, o Poder Judiciario tem que buscar garantir o direito a saude, haja vista este
estar diretamente ligado ao principio que rege todo ordenamento juridico pétrio, que é o

principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, € que o Poder Judiciario deve ter como premissa de atuacdo a
dignidade humana, a qual se expressa no direito a saide, uma vez que é principio fundamental

do Pais, como estabelecido no art. 1°, inc.111, CF/88.

Sobre o papel do Judiciario na consecucdo do direito a saude, Germano Schwartz
entende que:

O Judiciario assume papel de destaque também na guarda do Estado Democratico de

Direito, um Estado de Direito que ha de ser democratico, que vise a transformacéo

do status quo - principalmente o sanitario, ja que ndo se pode falar em vida digna
(principio norteador de nossa Carta Magna) sem satde.*

Portanto, a satde, por sua importancia, ndo pode ser excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario. A Constituicdo, ao dar poderes politicos ao Judiciério, atribuiu-lhe caréater
democratico para as regulamentagdes sociais, visto que o magistrado exerce fungéo ativa no
processo de afirmacdo da cidadania e da justica material, devendo assegurar os direitos

fundamentais por meio da implementacao de politicas publicas por parte do Estado.

* SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & satde: efetivacio em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 165.
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Desse modo, o Poder Judiciario transforma-se em espaco democratico de participacao,
no qual o cidadéo brasileiro encontra condi¢cOes de viabilizar a materializacdo de seus direitos

substanciais, como é o caso do direito a salde.

2.4 A andlise da Jurisprudéncia da intervencdo do Judiciario na

Administracdo Publica com base no direito a satde

Tendo em vista as consideracfes acima, por ficar demonstrado que o direito a salde,
elencado na Constituicdo Federal de 1988, é um direito fundamental, bem como constitui
direito pablico subjetivo, deve-se analisar a forma pela qual este direito tem sido protegido

pelo Judiciario a partir dos entendimentos dados pelos tribunais patrios.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), m&xima instancia judicial no
ordenamento juridico, tem entendido que os direitos fundamentais constituem direitos
subjetivos, portanto podem ser acionados contra o Poder Judiciario, muito embora haja varias
decisbes formuladas em primeiras instancias ou mesmo nos tribunais de segunda instancia

negando a justiciabilidade de tais direitos.

Esse entendimento do Supremo pode ser demonstrado através da analise da deciséo
proferida no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271.286/RS, em

que estava em discussdo o direito fundamental a saude.

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. - O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a
garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a satde -
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
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politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na
concregdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salide
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
STF. (RE 271286/RS — Rio Grande do Sul. Ag.Reg. no Recurso Extraordinario.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 12/09/2000. Orgéo Julgador: Segunda
Turma. Publicagdo: DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409).

Outro julgado é do STJ que da efetividade ao direito a salde e obriga ao Estado a
fornecer medicamentos a menor portador de doenca cardiopata, haja vista ser a sadde direito

fundamental e o art. 196 da CF/88 prevé que a saude € direito de todos e dever do Estado.

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MENOR SAUDE. DIREITO
INDIVIDUAL INDISPONIVEL. ART. 227 DA CF/88. LEGITIMATIO AD
CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 7.2, 200, e 201 DO DA
LEl N.° 8.069/90. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO.
DESCUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE
TUTELA. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA.
POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO VALOR.

ART. 461, 8 5° DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS.
PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA.

PRIMAZIA SOBRE PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E
ADMINISTRATIVO.

NOVEL ENTENDIMENTO DA E. PRIMEIRA TURMA.

1. O Ministério Publico est legitimado a defender os interesses transindividuais,
quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos.

2. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos
atos da Administracdo, com a elei¢do dos valores imateriais do art. 37, da CF/1988
como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos
processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de
tutela de interesses difusos referentes a probidade da administracdo publica, nele
encartando-se a Ac¢do Cautelar Inominada, Acdo Popular, a A¢do Civil Publica e o
Mandado de Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses
direitos eclipsados por clausulas pétreas.

3. Deveras, é mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um auténtico
‘concurso de agdes' entre 0s instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e,
a fortiori, legitimou o Ministério Publico para 0 manejo dos mesmos.

4. Legitimatio ad causam do Ministério Pablico a luz da dicgdo final do disposto no
art. 127 da CF/1988, que o habilita a demandar em prol de interesses indisponiveis.
5. Sob esse enfoque a Carta Federal outorgou ao Ministério Piblico a incumbéncia
de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto,
exercer outras atribuicdes previstas em lei, desde que compativel com sua finalidade
institucional (CF/1988, arts. 127 e 129).

6. In casu, trata-se de Acédo Civil Piblica ajuizada pelo Ministério Piblico do Estado
do Rio Grande do Sul, objetivando o fornecimento de medicamento para 0 menor
Rafael Vailatti Favero, portador de cardiopatia congénita.
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7. O direito a saude, insculpido na Constituicdo Federal € direito indisponivel, em
funcdo do bem comum, maior a proteger, derivado da prépria forga impositiva dos
preceitos de ordem publica que regulam a matéria.

8. Outrossim, o art. 6.° do CPC configura a legalidade da legitimac&do extraordinaria
cognominada por Chiovenda como "substituicdo processual”.

9. Impde-se, ressaltar que a jurisprudéncia hodierna do E. STJ admite acdo
individual acerca de direito indisponivel capitaneada pelo MP (Precedentes: REsp
688052 / RS, DJ 17.08.2006; REsp 822712 / RS, DJ 17.04.2006; REsp 819010 / SP,
DJ 02.05.2006).

10. O art. 461, 85.° do CPC, faz pressupor que o legislador, ao possibilitar ao juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas assecuratorias como a
"imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com
requisicdo de forca policial”, ndo o fez de forma taxativa, mas sim exemplificativa,
pelo que, in casu, 0 sequestro ou blogueio da verba necesséria a aquisicdo de
medicamento objeto da tutela deferida, providéncia excepcional adotada em face da
urgéncia e imprescindibilidade da prestacdo dos mesmos, revela-se medida legitima,
valida e razoavel.

11. Recurso especial que encerra questdo referente a possibilidade de o julgador
determinar, em acdo que tenha por objeto o fornecimento de medicamento
necessario a menor portador de cardiopatia congénita, medidas executivas
assecuratorias ao cumprimento de deciso judicial antecipatoria dos efeitos da tutela
proferida em desfavor de ente estatal, que resultem no bloqueio ou sequestro de
verbas deste depositadas em conta corrente.

12. Deveras, é licito ao julgador, a vista das circunstancias do caso concreto, aferir o
modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e a
impossibilidade de previsdo legal de todas as hipéteses faticas. Maxime diante de
situacdo fatica, na qual a desidia do ente estatal, frente ao comando judicial emitido,
pode resultar em grave lesdo a salide ou mesmo por em risco a vida do demandante.
13. Os direitos fundamentais a vida e a salde sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democratico de
Direito como 0 nosso, que reserva especial protecao a dignidade da pessoa humana,
h& de superar quaisquer espécies de restri¢des legais. Ndo obstante o fundamento
constitucional, in casu, merece destaque a Lei Estadual n.° 9.908/93, do Estado do
Rio Grande do Sul, que assim dispGe em seu art. 1.° "Art. 1.°. O Estado deve
fornecer, de forma gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que ndo
puderem prover as despesas com os referidos medicamentos, sem privarem-se dos
recursos indispensaveis ao proprio sustento e de sua familia.

Paragrafo tnico. Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser
usados com frequéncia e de forma permanente, sendo indispensaveis a vida do
paciente." 14. A Constituicdo nao é ornamental, ndo se resume a um museu de
principios, ndo é meramente um ideéario; reclama efetividade real de suas normas.
Destarte, na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos
principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse angulo, merece
destaque o principio fundante da RepuUblica que destina especial protecdo a
dignidade da pessoa humana.

15. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado resultado
pratico equivalente ao que obteria se a prestacdo fosse cumprida voluntariamente. O
meio de coercdo tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor.
O Poder Judiciario ndo deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado
pela urgéncia da situacdo a entregar medicamentos imprescindiveis protecdo da
salde e da vida de cidaddo necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial
deferida e aos valores fundamentais por ele eclipsados.

16. In casu, a decisdo ora hostilizada importa concessdo do bloqueio de verba
publica diante da recusa do ora recorrente em fornecer o medicamento necessario ao
desenvolvimentode portador de cardiopatia congénita.

17. Por fim, sob o angulo analégico, as quantias de pequeno valor podem ser pagas
independentemente de precatdrio e a fortiori serem, também, entregues, por ato de
império do Poder Judiciario.

18. Recurso especial desprovido.
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(STJ, REsp 869.843/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 18/09/2007, DJ 15/10/2007, p. 243).

Nesse sentido, pode-se notar que para o STF e STJ o direito a saude, mesmo sendo
uma norma programatica, € um direito publico subjetivo por ser um direito fundamental,
portanto, sendo uma prerrogativa juridica indisponivel. Dessa maneira, é dada as normas
programaticas uma forca vinculante da atividade do estado, em todos os Poderes,
confirmando que cabe ao Poder Pablico implantar e realizar as politicas publicas para 0s

cidadaos.



3 A ATENCAO MATERNO-INFANTIL COMO UMA
ALTERNATIVA PARA A EFETIVAGAO DO DIREITO A SAUDE
NO BRASIL

A atencdo materno-infantil, por consistir em agfes voltadas a promover a saude da
gestante e do bebé, além de prevenir a morte materna e fetal, passou a ser vista como uma

alternativa para efetivar o direito a satde no Brasil.

Assim, o estudo mais aprofundado das técnicas e medidas que podem viabilizar tal

efetivacdo serd o objeto de andlise nas linhas a seguir.
3.1 Conceito e historico da atencdo materno-infantil

A atencdo materno-infantil consiste em a¢des dirigidas as mulheres durante a gestacao,
0 parto e o0 puerpério, com o objetivo de garantir a saude da gestante e a do bebé, além de

prevenir a morte materna e/ou fetal.

Portanto, o entendimento de atencdo materno-infantil € muito complexo por envolver
ndo apenas investimentos na area da salde, mas por ter como ponto importante a
implementacdo de cuidados mais humanizados dos profissionais de saide no atendimento

digno a gestante.

Importante salientar que é por meio de uma juncdo de condutas acolhedoras, como a
facilidade de acesso aos servicos de qualidade de salde e a prevencdo, a promogao e o auxilio
a saude da gestante bem como do recém-nascido, que se realiza uma atencdo pré-natal e

puerperal humanizada.

Vale ressaltar que, por volta da década de 1960, ndo existia esta preocupacdo com a

forma do tratamento dado as mulheres e ao bebé, o que havia era uma busca por medidas que
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curassem as doencas, visando a garantir a salde, j& que ndo existiam medidas preventivas

para melhorar a satide.*?

Desse modo, a visdo que se tinha de pessoas doentes era a de que estavam com
problema, tratando-as como se fossem coisas “com defeito”, ou seja, de forma desumanizada,

buscando uma solugéo pontual do problema e n&o os reais fatores que geravam a doenca.

Ao se observar que os problemas persistiam, potencializou-se, a partir da década de
70, a preocupacdo com a humanizagdo da assisténcia a salde, procurando garantir um
completo bem-estar fisico, mental e social, como o que foi difundido pela Organizacéo
Mundial da Satde (OMS).*

Tal humanizacao pode ser observada, quando a gestante, durante o pré-natal, recebe as
informacdes necessarias para o parto, informagdes sobre a saude do bebé, tendo direito a seis
consultas de pré-natal e aos exames necessarios para assegurar a salde pessoal e a do feto. J&
no puerpério, a méde deve receber informacdes sobre planejamento familiar e maternidade

responsavel.

A Organizacdo Mundial da Satde recomenda, para a populagdo em geral, que 0s bebés
recebam exclusivamente leite materno durante os primeiros seis meses de idade. Depois dos
seis meses, com o objetivo de suprir suas necessidades nutricionais, deve a crianga receber
ndo s6 outros alimentos nutritivos, mas também continuar sendo amamentada até dois anos ou

mais de idade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/90, fala, nos artigos 7° e 8°, que:

Art.7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a sadde, mediante a
efetivacdo de politicas sociais puablicas que permitam o0 nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicfes dignas de existéncia.

Art. 8°. E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Sadde, o atendimento
pré e perinatal.**

Contudo, atualmente, a salde ainda padece de vastos problemas, principalmente, na
questdo da atencdo materno-infantil, pois sdo notdrias as mazelas e 0s descasos no combate ao

desmame precoce, na falta de humanizacéo no atendimento e na informacdo da mée no pré-

2 Cf. NUNES, E. D. Sobre a sociologia da satide. Sd0 Paulo: Hucietec, 1999, p. 126.

* Cf. DECLARACAO DE ALMA-ATA: Conferéncia internacional sobre cuidados primarios de satde.
Alma-Ata/URSS, 6-12 setembro de 1978. In: Brasil. Ministério da Salde. Promogdo da salde. Brasilia:
Ministério da Satde, 2001.

* BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Vade Mecum Académico de Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Ridel, 2009.
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natal, parto e pds-parto, na escassa aplicacdo de recursos publicos na &rea da saude, fazendo

do Brasil um dos paises que menos investe em salde.

Dessa forma, conforme demonstrado anteriormente, para obter uma aten¢do materno-
infantil de qualidade, é necessaria a utilizacdo de técnicas mais humanizadas pelos
profissionais da saude, bem como o incentivo ao aleitamento materno para poder, assim,

garantir o direito a saude.
3.2 Possibilidades de enfrentamento do problema

A salde enfrenta muitos problemas, principalmente na area da atencdo materno-
infantil, haja vista o descaso com o desmame precoce, a falta de humanizac¢ao no atendimento
e informagdo da gestante no pré-natal, parto e pos-parto, além da insuficiéncia dos recursos

destinados a saude para atender a demanda da populacéo.

Assim, as possibilidades, para enfrentar esses problemas na questdo da atencdo

materno-infantil, serdo o que se analisara nas linhas a seguir.

3.2.1 A pratica do aleitamento materno

A amamentacdo é a melhor maneira de proporcionar o alimento ideal para o
crescimento saudavel e o desenvolvimento dos recém-nascidos, além de ser parte integral do

processo reprodutivo, com importantes implicacdes para a saude materna.

Em meados da década de 1980, a Organizacdo Mundial da Saude comprovou a
importancia de amamentar exclusivamente, sem qualquer outro liquido, &gua ou cha,
passando a recomendar, para a populagdo em geral, que os bebés recebam exclusivamente
leite materno durante os primeiros seis meses de idade. Depois dos seis meses, com 0 objetivo
de suprir suas necessidades nutricionais, a crianga deve comecar a receber alimentacao

complementar segura, juntamente com a amamentac&o, até os dois anos de idade - ou mais.*

A amamentacao exclusiva é muito relevante, pois traz inimeros beneficios, como, por
exemplo, ajudar a diminuir a mortalidade infantil, precaver doengas que decorrem da
desnutricdo, evitar a contaminacdo por bactérias que pode ocorrer quando se utiliza

mamadeiras e leite em pg, além de o leite materno néo representar custo.

> Cf. TOMA, Tereza Setsuko; REA, Marina Ferreira. Beneficios da amamentacao para a satide da mulher e da
crianga: um ensaio sobre as evidéncias. Cad. Saude Pdublica, Rio de Janeiro, 24 Sup2:5235-5246,2008.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v24s2/09.pdf> . Acesso em: 18 mar. 2009.
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Dessa forma, para se alcancar uma atencdo materno-infantil de qualidade, é muito
importante que se realize incentivos na promocdo do aleitamento a fim de que se possa

reduzir o desmame precoce e promover a satde da mée e do recém-nascido.

3.2.2 O Programa Mae-Canguru

O Programa Mée-Canguru foi um trabalho desenvolvido para inovar a maneira de
tratar os recém-nascidos abaixo do peso, promovendo a esses bebés um saudavel crescimento

juntamente com uma excelente qualidade de vida.

Tal método refere-se a uma modalidade de cuidado e atencdo que prioriza 0 contato
prolongado pele a pele entre a mée e o seu recém-nascido de baixo peso desde as primeiras
semanas de vida. Este contato € iniciado na maternidade, devendo ser mantido em casa,

depois da alta, até que o recém-nascido complete cerca de 40 semanas de idade gestacional.*

O Programa Mae-Canguru consiste na diminuicdo do tempo de permanéncia do
recém-nascido na incubadora, na colocagdo do bebé no colo da mée, na posi¢do canguru, na

alimentacéo exclusivamente do seio e no acompanhamento ambulatorial especializado.*’

Um importante proveito adquirido pelo programa é de ser este de baixo custo, por ser
um mecanismo simples e natural, realizado em paises mais pobres, 0 que ja € diferente dos
cuidados tradicionais que geralmente sdo bem mais caros, contribuindo para um elevado gasto
por parte do Poder Publico com a salde, e ainda afastam a mae do bebé, o que torna dificil o
adequado aleitamento materno.

N&o se pode deixar de frisar que 0 método Mae-Canguru ajuda muito a amamentacéo
e ainda facilita a alta do recém-nascido das incubadoras, o que diminui 0s gastos do poder

publico.

Portanto, conforme demonstrado acima, o Programa Mé&e-Canguru contribui, de forma
significativa, para garantir a atengdo materno-infantil e para reduzir os gastos do Estado com

esse setor.

“ Cf. LAMY, Zeni Carvalho. Metodologia canguru: facilitando o encontro entre o bebé e sua familia na UTI
neonatal. In: Moreira, Maria Elisabeth Lopes; Braga, Nina de Almeida; MORSCH, Denise Streit (Org.).
Quando a vida comega diferente o bebé e sua familia na UTI neonatal. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2003, p.
141-156.

" Cf. CARVALHO, Marcus Renato de. Método méae-canguru de atencdo ao prematuro. Rio de Janeiro:
BNDES, 2001.
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3.2.3 A licenca - maternidade de 180 dias

A licenca-maternidade (ou licenga-gestante) é um beneficio de carater previdenciario,
garantido pelo artigo 7°, XVII da Constituicao Brasileira, que consiste em conceder a mulher

que deu a luz licenga remunerada de 120 dias.

Nesse periodo, o salério da trabalhadora em licenga é chamado de salario-maternidade,
é pago pelo empregador e por ele descontado dos recolhimentos habituais devidos a
Previdéncia Social. Pode a trabalhadora sair de licenca a partir do ultimo més de gestacédo e €
assegurado a trabalhadora, pela Constituicdo, que, do momento em que se confirma a
gravidez até cinco meses apds o parto, ela ndo pode ser demitida.

Referido beneficio, também, é garantido as empregadas (seguradas da previdéncia),
que adotarem ou obtiverem guarda judicial para fins de adocdo da crianca. Essa licenca é

devida desde que a crianga tenha até oito anos de idade, quando da adogao ou da guarda.

Ainda a respeito do tema, cabe destacar o avango que se teve na questdo da licenca-
maternidade com a Lei 11.770, de 9 de setembro de 2008, a qual instituiu o ‘“Programa
Empresa Cidada”, destinado a prorrogar por 60 dias a duracdo da licenga-maternidade

prevista no art. 7°, inciso XVIII, da Constituicéo Federal de 1988.%

Segundo previsao dessa Lei, essa prorrogacao da licenca-maternidade sera garantida a
empregada da pessoa juridica que aderir ao Programa, desde que a empregada a requeira até o
final do primeiro més apo6s o parto, e concedida imediatamente apo6s a fruicdo da licenca-
maternidade de que trata o art. 7°, inciso XVI1I1, da CF/88.4°

Vale destacar que esse requerimento deve ser apresentado pela empregada, no prazo
mencionado, ao empregador, pessoa juridica. Através do projeto, as empresas que decidirem
aderir terdo incentivos fiscais e ainda ganhardo um certificado de “Empresa Amiga da

Crianga”.

Os incentivos foram concedidos a partir de 2010, porque o governo alega que a
reducdo na arrecadacao teré de ser adaptada na Lei Orcamentaria, o que s6 podera ocorrer no
ano vindouro. J4, para o servi¢o publico, o novo prazo de licenca-maternidade comegou a ser

aplicado no momento da sancéo da lei.

8 Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 313.
* Ibid, p. 313.
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A ampliacdo dessa licenca para 180 dias contribui para a melhor formagdo fisica e
psicolégica dos recém-nascidos, além de ajudar a garantir o aleitamento materno exclusivo,
haja vista a empregada nesse periodo ndo pode exercer qualquer atividade remunerada, e a
crianca ndo pode ser mantida em creche ou organizacdo similar, visto que, caso ela exercesse
alguma atividade remuneratéria, iria inviabilizar os objetivos pretendidos pela norma

juridica.™

Com esse periodo de cento e oitenta dias de licenca-maternidade, estabelece-se um
maior vinculo afetivo entre mée e filho, essencial para proporcionar as criangas 0s estimulos

indispensaveis ao seu desenvolvimento emocional.

Contudo, a Lei 11.770/2008 n&o obriga a instituicdo a dar licenca-maternidade para as
trabalhadoras do setor privado, apenas deixa a critério da vontade dos empregadores que
quiserem aderir ao Programa Empresa Cidadd, recebendo vantagens, como incentivos fiscais,
caso se vinculem a tal programa, o que ja ndo ocorre no setor publico, pois a licenca-

maternidade para as servidoras publicas ja é obrigatoria em alguns municipios.

Uma desvantagem, que se observa nessa faculdade de aderir ao programa, refere-se as
micro e pequenas empresas, que dificilmente irdo aderir a tal programa, haja vista ndo terem
sido contempladas com os incentivos fiscais que serdo dados as demais, fazendo com que as

funcionarias dessas empresas nao sejam contempladas com tal beneficio.

A obrigatoriedade de tal licenca garante muitos beneficios, pois, ao ficar mais tempo
com seu bebé, a mae tem a tranquilidade de que, ao deixa-lo aos cuidados de terceiro, ele
estard mais forte e bem nutrido, ou seja, o bebé estar4d menos susceptivel a doencas. Diante
disso, a mée faltard& menos o trabalho para leva-lo ao médico, o que gera um ganho para o
setor privado e indireto para o Estado que terd menos gastos na area da saude.

Outro ganho que o Estado tem é com um maior nimero de vagas nas creches, ja que a
mée licenciada tem que ficar com seu filho, ndo podendo colocé-lo na creche, enquanto ndo
retornar ao trabalho, além de reduzir os gastos com internacfes, remédios nos hospitais
publicos, pois, sendo as criangas amamentadas por mais tempo, estardo, consequentemente,

menos susceptiveis a doencas.

%0 Aleitamento exclusivo este recomendado pela Organizagdo mundial da sadde, de seis meses.
1 Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 315.
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Para as empresas, a medida pode parecer, a principio, negativa (onerosa), mas elas
podem contratar funcionarios temporarios para substituir a funcionaria que se licencia para
cuidar do filho, respaldadas na Lei 6.019 de 1974 ou no antigo artigo 443, paragrafo 2°, alinea
“a”da CLT.

Assim, as empresas de contrato de trabalho temporéario terdo que disponibilizar dois
profissionais, ao invés de um, permanecendo cada um por trés meses, até o retorno da

profissional que estava de licenca.

Conforme dispde o artigo 443, paragrafo 2°, alinea “a”da CLT:

Art. 443. O contrato individual de trabalho poderd4 ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado.

2°, O contrato por prazo determinado sé sera valido em se tratando:

a) de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacgéo do prazo;

Dessa forma, o afastamento da funcionaria, por conta da maternidade, caracteriza uma
situacdo transitdria pela qual passa a organizacdo, justificando a contratacdo por tempo

determinado.

Portanto, a licenca-maternidade de 180 dias, sendo obrigatdria, auxiliaria na efetivacao
do direito fundamental a saude, na perspectiva de uma atencdo materno-infantil adequada, e
também contribuiria para reduzir gastos publicos relacionados a desnutricdo, ao desmame

precoce, a internagdes, a remédios nos hospitais publicos e a creches.

3.3 Acoes Judiciais cabiveis para evitar a violacdo das politicas publicas e

assegurar o direito a saude

Mesmo com as medidas abordadas no tépico acima para assegurar a aten¢do materno-
infantil, muitas vezes essas medidas ndo se mostram suficientes para garantir o direito a
salde, haja vista serem violadas pelo proprio Poder Publico. Contudo, havendo violagdo as
politicas publicas por parte do Estado, essas podem ser sanadas por meios de algumas acoes

como serdo apresentadas nas linhas abaixo.

3.3.1 Acdo Civil Publica
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Iniciar-se-4 discorrendo acerca da agdo civil publica. Esta, que é uma a¢do utilizada
para impedir ou reprimir danos aos interesses transindividuais, se destinada a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Possui como legitimados para sua

propositura os previstos no art. 5° da Lei n. 7347/85, quais sejam:

Art. 5>Tém legitimidade para propor a agdo principal e a acéo cautelar:

I - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Puablico, se ndo intervier no processo como parte, atuard
obrigatoriamente como fiscal da lei.

8§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos termos
deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.

§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo por associacéo
legitimada, o Ministério Pablico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa

§ 4.° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

8 5.° Admitir-se-4 o litisconsércio facultativo entre os Ministérios Publicos da
Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que
cuida esta lei.

8§ 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd
eficacia de titulo executivo extrajudicial.

A acdo civil puablica estd mencionada no art. 129, inc. Il da CF/88 que traz as
competéncias do Ministério Publico, que sdo elas: “promover o inquérito civil publico e a
acdo civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.” Entretanto, essas agoes realizadas pelo parquet nédo
raramente veiculam interesse de um Unico paciente, ou de um grupo determinado e pequeno.
Aqui ndo se quer questionar se 0 Ministério Publico pode representar paciente em juizo, haja
vista que no art. 127, caput da CF/88, ja Ihe da essa possibilidade:

Art. 127- O Ministério Pudblico é instituigdo permanente, essencial a fungdo

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Como pode ser observado no julgado do STF:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. TRATAMENTO MEDICO.
MENOR CARENTE. DIREITO A SAUDE. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE ATIVA RECONHECIDA.
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1. A Primeira Segdo deste Superior Tribunal de Justi¢a pacificou-se no sentido de
que o Ministério Publico tem legitimidade para propor Acédo Civil Piblica visando a
protecdo de direitos individuais indisponiveis do menor carente.

2. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 946.973/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/06/2008, DJe 19/12/2008)

A acdo civil publica é, portanto, um instrumento de tutela coletiva de direitos que sdo
direitos indivisiveis de um numero de pessoas determinado, que estdo agrupados por meio de
uma relacdo juridica basica comum, podendo-se citar como exemplo 0s pacientes para

protegerem seus direitos quando internados numa clinica.

Fazendo uma diferenca entre interesses difusos dos coletivos, Hugo Nigro Mazzilli
assevera que:
Tanto interesses difusos quanto coletivos sdo indivisiveis, mas distinguem-se pela

origem: os difusos sup8em titulares indeterminaveis, ligados por circunstancias do
fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas

. A s . 52
ligadas pela mesma relagdo juridica basica.

Todavia, com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
80780/90), ndo ficou restrito apenas aos interesses difusos e coletivos poderem ser
resguardados por acdo civil pablica, mas também o interesse individual homogéneo em face
da legislacdo consumerista integra-se com a Lei de Acédo Civil Publica (LACP) em matéria de
defesa de interesses transindividuais.

Um instrumento bastante eficaz para combater a ineficacia do Poder Publico perante a
realizacdo de politicas publicas ineficazes € a formulacdo da acdo civil publica em
observancia da proporcionalidade, tendo em vista que essa preserva o equilibrio entre os

principios e as regras.

Muitos sdo os exemplos nesse sentido, como mostra a ementa transcrita abaixo,

retirada do Tribunal de Justica de S&o Paulo.

ACAO CIVIL PUBLICA — Obrigacdo de fazer — Implantagdo por parte do
Municipio e do Estado de programa de atendimento a crianga e ao adolescente
portador de “diabetes mellitus” e ao fornecimento de medicamentos e materiais
necessarios ao controle da doenga — Caréncia da acdo — Ilegitimidade passiva “ad
causam” — Inocorréncia — Competéncia administrativa concorrente da Unido, do
Estado e do Municipio para cuidar da satde publica — Inteligéncia dos artigos 23, I,
e 198, I, da Constituicdo Federal e 4° e 9° da Lei n. 8.080/90 — Preliminar rejeitada.
(Apelacdo n. 513.556-5/0 — Bauru — 12 Camara de Direito Publico — Relator: Renato
Nalini — 19.12.06 — V.U. — VVoto n. 12.482).

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 5.
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Vale salientar que a acdo civil publica é um meio processual muito utilizado para
proteger o direito a salide e garantir a atengdo materno-infantil a ser proposta contra o Estado,
os profissionais de saude publica, de forma a promover o atendimento adequado nos postos

publicos de saude e garantir melhores estruturas sanitarias em hospitais e clinicas de saude.
3.3.2 Mandado de seguranca coletivo

Outro instrumento processual que pode ser utilizado para garantir o direito a saude e a
atencdo materno-infantil € o mandado de seguranca coletivo. O mandado de seguranca
constitui uma inovagéo trazida pelo art. 5%, inc. LX1X da Constitui¢cdo Federal/88, que prevé:

LXIX- conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por “habeas-corpus” ou "habeas-data", quando o responsével pela

ilegalidade ou pelo abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Pablico.

Sdo as Leis n. 1533/51 e 4348/64, que tratam do processo de mandado de seguranca.

Para o professor Hely Lopes Meirelles, 0 mandado de seguranga pode ser visto como:
“o meio constitucional posto a disposi¢do de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgéo
com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a prote¢édo

de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus

ou habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que

categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerga”.>

Uma novidade trazida pela Constituicdo diz respeito ao mandado de seguranca
coletivo que defende os interesses transindividuais, no art. 5°, inc. LXX, o qual prevé que:
LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e

em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados;

O mandado de seguranca coletivo € um remédio constitucional de natureza civil, que
possui as mesmas condic¢des da sua versdo singular, porém com algumas diferengas no que
tange a legitimidade, pois quem pode ingressar sdo os partidos politicos, com representacdo
no congresso, e as organizacOes sindicais, entidades de classes ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento, ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus

membros ou associados.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, Acdo Popular, Ac¢éo civil Publica, Mandado de
Injuncdo, Habeas Data. 18 ed.(atualizado por Arnold Wald). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997.
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Dessa maneira, podem ser requisitos de cabimento do mandado de seguranca coletivo:
a possibilidade de ter havido alguma violagdo ou grave ameaca a direito liquido e certo
coletivo, porém esta deve ser decorrente de uma ilegalidade de agente de pessoa juridica ou
autoridade publica no exercicio das funcGes do Poder Publico.  Sobre direito liquido e
certo, Pedro Lenza aduz:
“O direito liquido e certo é aquele que pode ser demonstrado de plano, através de
prova pré-constituida, sem a necessidade de dilacdo probatoria. Trata-se de direito
“manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercido no
momento de sua impetragio”.>*
Vale ressaltar a critica que a doutrina faz em relacdo a terminologia utilizada pela

Constituicdo, uma vez que, se é direito e existe, ja é, portanto, liquido e certo.

O direito a satude é um direito social, entdo, sendo considerado como direito de
segunda geracdo, no qual é necessario que haja uma atuacdo positiva e programatica do
Estado. Além disso, estd diretamente ligado ao direito a vida que € uma norma de aplicacéo

imediata.
3.3.3 Acdo Popular

A acdo popular estd consagrada no art. 5 °, inc. LXXIII, da Constituicdo Federal de
1988, e também na Lei n © 4717/85. Essa lei € uma acdo civil concedida a qualquer cidaddo
que queira tornar nulo um ato que seja praticado pelo Poder Publico, ou entidade da qual o
Estado participe, que lesem o patrimdnio puablico, o meio ambiente, a moralidade
administrativa ou o patriménio histérico ou cultural, e também que intencione condenar 0s

responsaveis pelo pagamento de perdas ou danos, ou pela restituicdo de bens e valores.

Segundo José Afonso Silva, a agdo popular é:

Um remédio constitucional pelo qual qualquer cidaddo fica investido de
legitimidade para o exercido de um poder de natureza essencialmente politico,
constituindo manifestacdo direta da soberania popular consubstanciada no art. 1 °, §
Unico da Constituicdo Federal/88, no sentido de que todo poder emana do povo, que
0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou de forma direta.>

> LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 11 ed. So Paulo: Método, 2007. p.757.
»SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p.
462.
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Dessa forma, a agdo popular mostra-se como um remédio constitucional dado ao
cidaddo de poder participar da vida publica, realizando primeiramente a funcédo de fiscalizar

juntamente com a finalidade de defender a coisa publica e a tutela dos interesses coletivos.

Dispbe o art.1°e seu § 3°, da Lei 4717/65:

Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragao
de nulidade de atos lesivos ao patrim6nio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista
(Constituigdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente 0s segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
autdnomos, de instituicBes ou fundagdes para cuja criacdo ou custeio o tesouro
publico haja concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimonio
ou da receita anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos.

8§ 3° A prova da cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o titulo eleitoral,
ou com documento que a ele corresponda.

A acdo popular pode ser corretiva ou preventiva, pois, muito embora a Constituicao de
1988 discorra apenas em tornar nulo o ato que lesa a coisa publica, passando a impressao de
que isso somente é possivel quando a lesdo ja se concretizou, pode a referida acdo ter carater

preventivo.

Acdo popular € utilizada na area da saude, quando os gestores publicos, servigos de
salde e a iniciativa privada, que fizerem parte de maneira complementar e em colaboracao
com o Sistema Unico de Satde (SUS), cometerem atos lesivos no exercicio de suas funcdes,
inseridos no ambito de atuacdo do SUS, que importem em atos de improbidade
administrativa, tais como enriguecimento ilicito, que cause dano aos cofres publicos e que

atente contra os principios da administracdo pablica (art. 9, 10 e 11 da Lei n°® 8429/92).

A pessoa que comete uma infracdo sanitaria pode ser responsabilizada administrativa,
civil e criminalmente, nas infragdes previstas na Lei n°® 8429/92, pela pratica de atos de
improbidade, colocando em punicdo a conduta do administrador publico e dos que prestam
servigos publicos no ambito de abrangéncia do SUS que retardam ou deixam de praticar,
indevidamente, ato de oficio destinado a proteger a saude publica.

3.3.4 Acéo de improbidade administrativa

Uma ultima medida para proteger o direito a saude é a acdo de improbidade

administrativa, que estd prevista na Lei n® 8429/92. Essa acdo possui um rol meramente


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2649634/art-1-da-lei-da-acao-popular-lei-4717-65
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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exemplificativo em relacdo aos atos ilicitos que configuram improbidade administrativa,
cominando as respectivas criticas, entendendo o ato danoso em trés modalidades: os que
gerem enriquecimento ilicito do agente (art. 9°); os que de alguma forma causam prejuizo ao
erario (art. 10); e os que atentam ou estejam em dissonancia com 0s principios norteadores da

Administracdo Pablica (art. 11).

Caracterizam-se como atos de improbidade administrativa na area da salde a afericéo
de vantagem patrimonial indevida realizada pelo agente publico de saude, no seu exercicio de
cargo, mandato ou funcéo (art. 9°); o descaso com o controle dos gastos e o desperdicio de
recursos do erario quando da ordenacdo ou permissdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento, que revelem dilapidacdo dos bens que integram o patrimdnio publico (art. 10); e
também a nao observancia de principios reservados a Administracdo, como o da legalidade, o
da publicidade e o da lealdade as instituicdes, a exemplo do que ocorre na dispensa indevida

de processo licitatorio (art. 11).

Importante ressaltar que a protecdo juridica contra realizacdo de atos de improbidade
administrativa, ndo inclui somente a omissdo do Poder Publico, em relacdo aos servicos que
deveriam ser prestados, mas também em relacdo as acdes e servigcos de salde em que ocorra
mudanca de finalidade, extravio de recursos e aplicacdo das verbas do Sistema Unico de
Saude (SUS) em outros fins, sem a devida observancia da vinculacdo constitucional

especifica para a area da satde publica.

Pode ser sujeito ativo do ato de improbidade qualquer agente publico ou terceiro que
induza ou concorra para a realizacdo do ato danoso ou dele se tome proveito de qualquer
forma direta ou indireta (art.1° e 3°, da Lei 8429/92).

Pode ser agente publico que causa dano aos cofres publicos tanto o servidor publico
gue possua vinculo empregaticio estatutario ou contratual com o Estado, ou qualquer
individuo que preste servico ao Estado, incluindo os agentes politicos, e os particulares em
colaboracdo com o Poder Publico que atuam sob a forma de delegacdo, requisicdo ou
espontaneamente, como, por exemplo, 0 que ocorre com a iniciativa privada, em hospitais e

clinicas particulares que prestam servigos ao SUS.

José Marcelo Vigliar fala das sanc¢Oes a serem aplicadas aos agentes publicos, quando

hé a préatica de atos de improbidade administrativa, asseverando que:
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“A denominada Lei de Improbidade Administrativa atendeu ao quanto fora
determinado pela Constituicdo Federal. Assim, vinculou a incidéncia de sancdes
diversas, deixando claro que a realizacdo do ato de improbidade administrativa ndo
excluiria a incidéncia da sangdo de natureza penal, caso o ato realizado também

L . . ;56
guardasse os elementos necessarios para que fosse considerado um delito.”

Séo classificadas como sancGes aplicadas a titulo de dolo ou culpa ao condenado por
ato de improbidade administrativa: as perdas da funcdo, a suspensdo dos direitos politicos, 0
ressarcimento ao erério, a indisponibilidade dos bens, a multa civil, sempre proporcional ao
dano causado ao erario ou aos vencimentos do agente publico. E o condenado fica também
impossibilitado de se contratar com o Poder Publico ou de alguma forma obter beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios seja direta ou indiretamente, ainda que por meio de pessoa

juridica da qual seja s6cio majoritario.

E regida pela Lei Organica da Salde e a Lei de improbidade administrativa, a
responsabilizacdo civil de quem cuida das verbas dos SUS, aplicando punicdo a qualquer
pessoa juridica de Direito Privado ou pessoa fisica que utilize, administre, gerencie, invista ou
retire a titulo de contraprestacdo de servico dinheiro da Unido, que faca parte do sistema,
desde que fique provada a ma administracao de finalidade ou a ndo aplicacdo desses recursos,
que resulte em dano direto ao Fundo Nacional de Saide (FNS) ou quaisquer recurso

financeiro da Unido.

Vale lembrar que a utilizacdo dessas referidas acOes deve ser realizada somente em
casos extremos, ou seja, quando ndo houver outra forma para fazer com que o Estado cumpra
com o seu papel que é de implementar politicas publicas efetivas. Diante do que foi exposto,
pode-se dizer que os méetodos de se efetivar o direito a salde e a aten¢do materno-infantil pelo
Judiciario sdo muitos, como 0 caso das agdes civis publicas, 0 mandado de seguranga, as
acOes condenatdrias de obrigacdo de fazer ou de obrigacdo de dar, a acdo popular e a acdo de
improbidade administrativa, que sdo meios processuais de cobrar do Poder Publico que
realizem politicas publicas eficientes para, assim, garantir uma satde de qualidade a todos 0s

cidadaos.

*® VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Salde publica e improbidade administrativa. In: ARANHA, Marcio
lorion(Org.). Direito sanitario publico: coletanea de textos. Brasilia: Sintese, 2003, cap.6 p. 134.v.1.



CONCLUSAO

O estudo acerca do direito a salde e da atencdo materno-infantil como expressdo desse
direito, evidencia a importancia desse tema para a toda a sociedade e, especialmente, para a
comunidade juridica brasileira, em razdo das dificuldades ainda vivenciadas por boa parte da

populacéo nacional.

Acredita-se terem sido alcancados os objetivos propostos no inicio deste trabalho, e
nesse sentido, salienta-se a importancia de se efetivar o direito a saude no Brasil, por se tratar
de uma premissa béasica no exercicio da cidadania do ser humano, bem como a busca por uma
melhoria na area da atencdo materno-infantil, que é potencializada por sua préxima relagdo

com a qualidade de vida dos individuos.

Dessa forma, o direito a salde interfere no conceito de qualidade de vida, e torna-se
uma condi¢do sine qua non, para que todo cidaddo viva com dignidade. Em um legitimo
Estado Democréatico de Direito, é necessario que todos tenham acesso a condigdes de vida
minimamente saudaveis, em razdo, principalmente, das diretrizes oriundas do principio da
dignidade da pessoa humana. Demonstrou-se, também, que o direito a salde ndo envolve
apenas cuidados médicos ou mesmo a auséncia de doencas, mas um completo bem-estar

fisico, mental e social.

Verificou-se que os avan¢os conquistados com a Constituicdo de 1988, que alcaram a
salde a condicdo de um direito fundamental, ndo sdo postos em pratica, devido a falta de
interesse Estatal em colocar a saude em primeiro plano. De fato, o que se percebe € a
permanéncia de obstaculos que dificultam a efetivacdo do direto a satde, de forma ampla, de
acordo com o estabelecido pelo sistema juridico nacional. Tais obstaculos podem ser
observados na falta de implementacdo de politicas publicas adequadas e na insuficiéncia de
recursos destinados a satde para atender a demanda da populagéo.

Assim, pode-se falar que a inefetividade do art. 196 da CF/88 da-se, prioritariamente,
devido a falta de interesse do poder publico, uma vez que o desrespeito a Constituicdo por
parte dos agentes publicos se estende desde a falta de saneamento basico e agua encanada a

auséncia de leitos de UTI e escassez de medicamentos.

Diante da discussdo gerada sobre os entraves e obstaculos que gravitam em torno da

efetivacdo do direito a saude, torna-se notorio o papel de destaque exercido pelo Poder
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Judiciario, que ndo pode se eximir de apreciar demandas que envolvem as mais diversas

facetas do direito a salde.

Ja no que diz respeito a atencdo materno-infantil, o presente trabalho mostrou que esta
consiste em acdes dirigidas as mulheres e as criangas/aos fetos durante a gestacéo, o parto e o
puerpério, tendo como objetivo garantir a salde da gestante e do bebé, além de prevenir a
morte materna e/ou fetal. Preocupou-se em evidenciar as medidas a serem implementadas
acerca da assisténcia a saude da mulher e do bebé como forma de oferecer mecanismos — e

acoOes judiciais — que possam vir a garantir o direito.

Apresentou-se, como estratégias para efetivacdo do direito a salde, o incentivo a
pratica do aleitamento materno, a promocdo de um atendimento mais humanizado para a
gestante e o bebé, a implementacdo da licenca maternidade de 180 dias obrigatdria para as
empregadas do setor privado e a utilizacdo do Programa Mae-Canguru e as acdes judiciais:
acao civil publica, mandado de seguranca coletivo, acdo popular e acdo de improbidade

administrativa.

A garantia da saude pela alimentacdo é uma realidade, na medida em que a promocao
de uma nutricdo adequada, como pode ser observada na amamentacdo, previne doencas

decorrentes da desnutricdo, caréncia de alguns nutrientes, diminuindo a mortalidade infantil.

Evidencia-se, desse modo, que o caminho a ser percorrido pelo direito a satde é o de
buscar efetivar a inovacdo, dada pela Constituicdo de 1988, de poder garantir salde de

qualidade a todos os cidad&os.

Assevera-se, finalmente, que é necessario investir em recursos para a salde, em
politicas publicas, e implementar alternativas para assegurar a atencdo materno-infantil de

qualidade, pois, assim, sera garantido, pelo menos em parte, o direito a satde no Brasil.
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