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INTRODUGAQ

Se o ambito politico e juridico condiciona os va-
lores e as modalidades de transformacao, uma adequada caracteri-

zagao do mesmo poderd permitir aocs técnicos envolvidos uma inte-

ragao mais fecunda para melhor compreensic de uma determinada
problematica, reflexdes e encaminhamento de solucdes consenta-
neas.

O tema que nos foi apresentadc para abordar nesta
oportunidade "SAUDE COMC DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO", pe
lo proprio enunciado estd a indicar a transcendéncia do seu sig-

nificado neste momento e, ac mesmo tempo, a sua complexidade.

Por isso mesmo estou certo de que suscitard discus
soes sob varios angulos.

Preliminarmente, €& necessario que se estabeleg¢a, con
ceitualmente, o que significa SAUDE PARA TODOS. Recorro aqui &
autorizada palavra do ilustre Diretor-Geral da Organizacdc Mun-
dial de Satude, Dr. Halfdan Mahler, in Foro Mundial de la Salud,
pag. 5/25, 1981:

"A salide para todos" significa que a salde  ha

de ser coclocada ao alcance de cada individuo em um



pais determinado; por "saiide" h& de entender-se um
estado pessoal de bem-estar, ou seja, nac s6 a dispo
nibilidade de servigos sanitérios, como também um
estado de saide que permita a uma pessca levar uma
vida social e economicamente produtiva. "A salde pa
ra todos" obriga a suprimir os obsticulos gque se
opdem & salide (desnutricaoc, ignordncia, dgua nao
potdvel e habltagoes nao higiénicas), assim como re
solver problemas puramente médicos, como de falta de
médicos, de leitos hospitalares, de medicamentos e
vacinas.

"A salide para todos" significa que a satde ha
de considerar-se como um objetivo do desenvolvimen-
to econdmico e nac s como um dos meios de alcangar
dito desenvolvimento,

"A salide para todos" exige, em Lltimo sentido,
a educacao geral. Ao menos e ainda que esta Gltima
nao seja uma realidade, exige uma minima compreen-—

sac do gue a salde significa para o individuo.

“A saude para todos" depende do progresso inin-
terrupto da assisténcia médica e da salide piblica.
Os servigos sanitl@rios devem ser acessiveis para to
dos mediante atenc@o primidria de salde, gracas a
qual se dispde em cada localidade de atengao médica
de base, apoiada por servicgos de tratamento mais
especializade. Ainda assim, as campanhas de imuni-
zagao hao de assegurar cobertura total.

"A salde para todos" &, por conseguinte, um corn
ceito global cuja aplicacao exige o emprecn de esfor
¢os na agricultura, na indistria, no ensino, nas ha
bitacSes e nas comunicagodes, tante como na medicina

e na satde piblica. A assisteéncia médica nao pode,



por si sO, levar a salde a uma populacdo faminta que
vive em favelas. Uma populagac sujeita a essas
condigbes necessita de um modo de vida totalmente dis

tinto e novas oportunidades de alcangar um nivel mais
elevado,

Quando um governo adota "a saide para todos" se
compromete a fomentar o progresso de todos os cida
daocs em uma ampla frente de desenvolvimento e esté
resolvido a estimular a cada cidadao mara conseguir
uma melhor gualidade de vida. O ritmo gue o pro-

gresso siga dependera da vontade politica.

SAODE, UM DIREITO DE TODOS

O problema da preservacao da satde dos habitantes im
plica, necessariamente, na adogac de um critério sobre a existén
cia e a natureza dos direitos piblicos dagueles, ou seja, sobre a

nocao de direito subjetivo como se denomina doutrinariamente no

campo da Ciencia Juridica.

Por outro lado, a questdao se relaciona com oS elemen

tos gue servem para caracterizar os Servicos Publicos ou qgue Jus

tificam a sua existéncia para satisfagac de wma necessidade pibli

ca. A existéncia de uma necessidade, elevada ao cardter de pibli
ca, e satisfeita como fungéo obrigatdria pelo Estado, constitui o
elemento fundamental do servigo piblico. E a preservagao da sab-
de dos habitantes se inclui, indubitavelmente, nc rol das necessi
dades publicas, posto gue aguela como gue constitui a rigueza po-
tencial de um Estado.

Inobstante, a nogSo de direito subjetivo, no dizer
de renomados mestres, & um dos pontos mais debatidos na doutrina
juridica universal, existindo tendencias que afirmam € gue negam

a existencia do mesmo.

Dentro da tendéncia afirmativa ha grande diversidade

de critérios para caracterizar o direito subjetivo. Ora se sus-



tenta que & um poder de vontade conferido pelo crdenamento juri

dico (Windscheid), ou gue € um interesse juridicamente protegido

(Thering), ou que & um poder de vontade protegido € reconhecido

pelo ordenamento juridico e gue tem por objeto um bem ou um inte
resse (Jellinek), ou, por Gltimo, gue & poder de por em movimen
to a agao perante a Justiga (Thon).

Dentro da tendéncia negativa, se sustenta que o
chamado direito subjetivo n3o €& mais do gue um fragmento do
direito objetivo imputado & uma pessoa e que depois da imputacao
conserva as caracteristicas do direito objetive (Kelsen), ou ain
da, que se o individuo guer e pode uma coisa, nac & em virtude
de um pretendido direito subjetivo, senac em virtude da regra de
direito, ja gue nao & concebivel,dentro da ciéncia positiva, que
exista uma vontade que possa impor-se a outra {(Duguit).

Todavia, impende considerar que a nogao de direito
subjetivo subsiste na legislacao e gue dentre as teorias que fo-
ram expostas, no entender de Inumercos doutrinadores, prepondera um
novo conceito de direito subjetivo gue parece escapar as criti-
cas, gual seja o de gque ¢ direitoc subjetivo esta constituido
essencialmente por um poder de exigir uma prestacac, poder esse

condicionado por trés elementos: "19} gue haja para o sujeito pas

sivo uma obrigacao juridica resultante de uma regra de direito ;

29) que essa obrigacdoc haja sido estabelecida para dar satisfa-

c30 a certos interesses individuais; 39) gque o sujeito ativo do

direito seja precisamente titular de um desses interesses em aten

cao dos quais se tenha estabelecido a obrigagao" {(Bonard. Droit
Administratif, pag. 32).

Marcelo Caetano, in Principios Fundamentais do Di-~
rei+n Administrativo, la. Ed. 1977, Rio de Janeiro, pag. 61, asso



ciando o direito subjetivo a personalidade, preleciona: A perso
nalidade em Direito & sempre uma qualidade atribuida a um ser,
seja um individuo humano, seja um centro artificialmente criado
para a realizagao de interesses socialmente protegidos. E pros
segue: "O direito subjetivo nac € mais do que o poder conferido
pela Ordem Juridica a alguém para perseqguir um seu interesse
guando e como entenda conveniente. Os individuos psiquicamente
saos e chegados 3 maturidade tém possibilidade de se conduzir pa
ra realizar os seus interesses na vida social mediante o uso de
sua vontade: por isso sdo pessoas — denominam-se pessoas fisi
cas ou pessoas singulares. Mas, se o individuo for doente men-
tal ou imaturoc, nem por issc deixa de, como ser humano, possuir
interesses dignos de protegao, embora ndo esteja em condicdes de
formar uma vontade esclarecida e livre capaz de os realizar. En
tao, a técnica juridica langou maoc de um processo de realizagao
desses interesses, para nao privar ¢ menor e o demente da sua per
sonalidade: outra pessoa pora a sua vontade a servigo de tais

interesses, na gualidade de tutor ou curador".

Noutro sentido, & constume associar-se o direito a
salde como inerente a cidadania, © gue entretanto ndoc é pacifi-

CO, como veremos a seguir.



Conforme esclarece Themistocles Brandao Cavalcan-
ti, in repertdrio Enciclopédico do Direitc Brasileiro, Ed. Borsoi,
Ric de Janeiro, Vol, III; "No Brasil a redacao das diversas Cons
tituigOes desde a do Império, favoreceu a controvérsia porgue as

de 1824 e 1891 confundiam explicitamente cidadania e nacionalida

de. as de 1934, 1937 e 1946, eliminaram o vocadbulo gidadac ao re
ferir-se aos nacionais.
Em outras palavras, as Constituigdes de 1824

e 1891, referiam-se aos cidadaos brasileiros aos enumerar 05 nea

cionais, enguanto gue as demais somente mencionavam a gualidade

de brasiieiros.

Harcldo Valadao, no Boletim da Sociedade Brasilei
ra de Direito Internacional, ano II, n? 3, pa&g. 13, ensina" o ci
dad3o € o eleitor ativo, notando que a referéncia ao cidadao exi
ge uma discriminagao entre os gue tém e os que h3c tém o direito

de voto, como ocorreu com a Constituigao do Império".

A Constituigado vigente é omissa mas o seu capitu
lo & da "nacionalidade e da cidadania” e nele se encontram em se
gquéncia as condigbes da nacionalidade e dos direitos politicos.
A elaboracao do texto leva a concluir gue pretende ¢ legislador
s atribuir a cidadania agueles que pudessem exercer direitos po
liticos.

£ ainda o emérito Prof. Themis*tocles Cavalcanti
que assevera (op. cit.) "Estamos, entretanto, entre os gue consi
deram cidadaos todos os brasileiros, com ou sem direito de voto.

Esta serd uma das gualidades do cidadao, mas nac condigao.

Dardeau de Carvalho f{op. cit.} leciona também gue
"Nao hd uniformidade doutrinaria sobre o conceito de cidadania .
Afirmam uns que cidadania & sindnime de nacionalidade, ac passo
gue outros a consideram, nac como sinénimo, mas como um atributo

ou conseguéncia da nacicnalidade. Ha guem sustente, ainda, que



a cidadania — relacionada que estd com a fungao politica — & pri
vativa dos nacionais natos, excluidos, portanto, os naturaliza-
dos". E prossegue: "2 - Mas ndc € sO na doutrina gue se  notam
essas confusOes e divergéncias. As legislagdes também n3c sac uni-
formes no conceituar a cidadania, que & tomada, indiferentemente,
numa das acepgoes apontadas., No direito dos Estados Unidos da Amé
rica — como se verifica em JACOBSEN e LIPMAN — nacionalidade e
cidadania sao expressoes equivalentes, porgue, para esses autores,
"citizenship may be based on place of birth {jus soli) or on
nationality of the parents (jus sanguinis) the two principle which
are recognized in international law". (1) Mais adiante afirmam gue
& cidadania "does not necessarily carry with it the rigﬂt— of
suffrage. Many citizens are excluded for a variety of reasons".(2)
Esse conceito, alids, resulta da propria Constituicdo dos Estados
Unidos (United States Constitutional Amendment XIV), gque declara:
"All persons born or naturalized on the United States and subject

to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States"”.

"0 Vocabulo cidadao, evidentemente, tem ai o mesmo
valor que nacional, como se depreende, também, do comentdrio de
BLACK, gue ao sxaminar a emenda XIV, supra-citada, afirma, "We have
said that citizenship does not necessarily include the right of
voting. This 1s apparent from the language of the fourteenth
amendment, which does not declare that all adult males are citizens,
but that all persons born or naturalized in the United States, and
subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United
States. It follows from this that females and minors are equally
citizens of the United States, if they fullfil the conditions as
to birth or naturalization, as are those invested with suffrage”.
(3)

“4 - 0 direito norte-americano, portanto, nao dis-
tingue entre nacicnalidade e cidadania, mas, na verdade, a distin
¢3o entre as duas expressbes, — que nao designam mais do gue dois
momentos de um mesme fendmeno, — & meramente convencional e, por

isso, depende do critério adotado nos diferentes paises, gue nem



sempre observam na pratica a distingdo doutrindria por muitos ad-
mitida.

"E esse, sem diivida, o caso do Brasil, cuja legisla
cao jamais refletiu, de maneira expressa e positiva, a opiniao de
muitos de nossos tratadistas, gue reservam a expressac cidadania
para designar uma faculdade especifica do nacicnal: a faculgade
de gozar e exercer direitos politicos".

"GUILHERMO GUERRA, por sua vez, afirma gue a"cida-
dania & o conjunto de condig¢des que o direito politico de um Esta
do estabelece para que -as pessoas naturais possam exercer, dentro
dele, os direitos politicos, A nacionalidade habilita as pessoas
naturais a adquirir a cidadania gquando logrem preencher as demais
condigbes necessirias a tal fim; pode, porém, acontecer que haja
nacionais gque jamals cheguem a adquirir a cidadania, por vontade
propria ou por efeito da lei..." (6)

"7 - A cidadania, como & facil de compreender-se, nao
se confunde com determinada classe de direitos, nao havendo, tam-

bém, direitos inerentes 3 cidadania, que & apenas um desdobramen

to dos poderes de agao que derivam da condic@o de nacional. [ co-
mo dissemos, apenas uma faculdade do nacional, pois s6 o nacional

pode ser cidadao".

"Essa & a regra geral, também observada no Brasil,
onde a gualidade de brasileiro & indispensavel para a aguisigdo da
cidadania, ou melhor, para a aguisicao dos direitos politicos. A
nacionalidade, dizia PIMENTA BUENO, "€ a base ou primeira e essen
cial condigao a que se devem reunir as demais habilitacdoes preci
sas, mas sem a gual nem destas se trataria". (7)

CARLOS MAXIMILIANO também endossa a mesma opiniao.
Sao palavras desse conceituado mestre: "A idéia de direitos poli-
tico & inseparavel da de nacionalidade, visto pertencerem aguéles

unicamente aos cidadaos, embora entre estes ainda sc fagca distin-



¢ao de idade e capacidade. Nem todos os brasileiros gozam de di-
reitos politicos; entretanto, para adquirir aquéles direitos, & in
dispensavel ser brasileiro nato ou naturalizado... Por isso mesmo
gue a sociedade politica ou massa dos cidad3os ativos n3o € sendo
a soma dos nacionals gue reunem a capacidade e as habilitaqéesegi
gidas pelo estatuto supremo, constitui a nacionalidade a condicao

primeira e essencial para o gozo dos direitos politicos". (8)

Nao ha duvida de gue pode haver estrangeiros com di
reitos politicos, mas essa concessac, encontrada em algumas legis
lagOes, ascim antigas como modernas, constitui simples excecao,
gue apenas confirma a regra geral gue os impede de tomar parte ati
va na vida politica do Estado. Afirma PONTES DE MIRANDA: "Se &
certo que alguns Estados conferem direitos politicos acs estran-

geiros, a regra & de nao os terem 0s gue n3c sao nacionais”". (9)

£ de acrescentar, ainda, que essa participagdc qua
se sempre importa na aquisicaoc automatica da nacionalidade, como
acontece, por exemplo, na Alemanha. A Austria, a Guatemala etc.,
tém idéntico procedimento, isto em se tratando, apenas, do exerci
cio de cargos publicos, que, na Inglaterra, sd podem ser ocupados
pelo inglés nato (natural born british).

Se no Brasil pudesse haver dGvidas a respeito, bas
taria para dirimi-la a leitura do art. 38, da Lei n® 818, de i8
de setembro de 1949, que considera "direitos politicos aqueles que
a Constituicdo e as leis atribuem a brasileiros, precipuamente o
de votar e ser votado".

Mas, se a cidadania pressupoe a nacionalidade, co
mo se conclui do texto transcrito, a nacionalidade nao supbe a ci
dadania, porgue nacionais hi gue podem ficar privados dos direi-
tos politicos, desde que ocorram as causas de suspensdo cu de per
da a que se referem, respectivamente, os §§ 19 e 29 do art. 135

da Constituigao, gue analisaremos dentro em pouco”.
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Diante dessas premissas doutrinarias, & licito con
cluir que embora o bem juridicamente protegide pele Estado sejaa
vida humana, a sallde dos habitantes deveria constituir, também,
matéria de tutela estatal como direito subjetivo daqueles gque se

riam seus legitimos titulares.

No caso do Brasil, o direito a vida se inclui den-
tre os margos de garantias individuails gue foram consagradas em
nossa atual Constituigdo; mas ni3oc a salde, de maneira explicita,
como veremos a seguir e seria desejavel, a menos gue se pudes

se entender esta Qiltima, como uma conseguéncia dacquela nrimeira,

A elaboragaoc do processo legislativo futuro a nivel
constitucional ou ordinadrio pressupde, portanto, nos dias atuais,
ampla visao dos administradores e legisladores para avaliar o
conteudo das proposicdes e dos consequentes reflexos que terao no

mundo juridico.

A garantia deos direitos subjetivos das pesscas as
prestagbes de servigos de salde pelo Estado deverdo, por conse-
guinte, ser dispostas em normas bastantes abrangentes, claras e
eficazes de modo a evitar perplexidades gue o Direite repele. A
motivagao das mesmas parece que estd suficientemente clara para

todos agueles gue militam no Setor.

Qutro ponte importante & o estudo das garantias ins
tituidas para assegurar o cumprimento das leis e o respeito dos
direitos subjetivos e dos interesses legitimos dos administrados,

este Gltimo uma disposigdo evidente do Estado de Direito.

Agui, a organizagao da garantia dos direitos e inte
resses legitimos dos administrados &€, inguestionavelmente, ponto
essencial. Sem ela nao existem relacdes juridicas, porgue nao

haverad possibilidade de compelir a Administrac8c a cumprir os de
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veres assumidos segundo a lei.

O interesse plblico a perseguir, os 8rgd3os e agen-
tes incumbidos de agir, os poderes funcionais de gue uns e outros
langam mao para o efeito, o tipo de relagido que se estabelece en-
tre o usuirio e o Estado ou entre este e o particular em matéria
de servigos de salide, e,ainda, em maior ou menor escala, as for-
mas de agir e os meios de agdo a adotar — tudo saoc aspectos que
3 lei cabe definir e regular em termos gue a Administracao deve

respeitar,

" E, porgue o interesse coletivo exige respeito ds
leis em vigor, pela Administragdo, mesmo que a atuac@o desta ndo
entre em conflito com as situagbes subjetivas dos particulares,
nao basta gue existam e funcionem garantias da legalidade, enten
didas estas como todos os meios criades pela Ordem Juridica com
a finalidade imediata de prevenir ou remediar as violagdes do di
reito objetivo vigente (garantias de legalidade) ou as ofensas
dos direitos subjetivos ou interesses legitimos dos particulares
(garantias dos administrados}).

Tais garantias contra as atua¢Oes indevidas da Admi
nistracao Piblica podem ser classificadas, gquanta a natureza dos

6rgaos e processos usados, em garantias politicas, garantias ad-

ministrativas e garantias judiciais.

As chamadas garantias politicas sao as gue resultam
do funcionamento dos drgaos supremos do Estado ou do exercicio
dos direitos individuais consagrados na Constituigdc sem utili-

zar os meios administrativos ou judiciais.

No primeirc grupo de garantias politicas da legali-
dade na Administragéo e dos direitos dos administrados, se encon
tra a fiscalizagao do Executivo pelo Legislativo e a obrigagao
do primeiro de justificar-se publicamente, bem como no direito

da oposigao criticar as possiveis omissdes ou atos do governo.
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No segundo grupo de garantias politicas se incluem
as gue sao conseqliéncia do comportamento individual permitidos
constitucionalmente, como os direitos de representagac e de pe-
tigc3o aos poderes publicos em defesa de direito ou contra abu-
sos das autoridades, a liberdade de manifestagao de pensamento,

de reuniao e de associagao para fins licitos.

Deste modo o cidadao poderia chamar a atengio dos
poderes piblicos para alguma ilegalidade mediante representagao,
ou solicitar gque a ofensa dos seus direitos fosse reparada for-
mulando petigao.

Nas garantias administrativas classificam-se todos
os meios de defesa da legalidade e dos direitos individuais pro
porcionados mediante a utilizagdo de Orgaos da Administragaoc PQ

blica.

Finalmente, as garantias judiciais gue sao resul-
tantes de faculdade de defender nos tribunais a legalidade e os

direitos ameagados cu ofendidos.

SATIDE UM DEVER DO ESTADD

£ curial gue no ambito dos agregados sociais, além
das necessidades individuais, cuja satisfacaoc estd ao alcance de
cada um, por esforco proprio, encontramos outros dois tipos de

necessidade: a comum e a coletiva.

Interessa particularmente a este trabalheo, pela sua

relagdo com o tema, a conceituagac de necessidade coletiva.

Conceituada correntemente como uma média de anseios
e aspiragbes de um grande agregado social, & certo gue emalguns
casos ela estd relacionada com as prdprias condic¢oes essenciais
dea sobrevivéncia desse agregado, tais come a defesa contrao ata
gue vindo do exterior, a seguranca interna, & ordem juridica, c,

insofismavelmente, a protecao da saude e outras, Trata-se, por-
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tanto, de necessidades gue reclamam imperativamente a satisfa-

¢3c e que, guando ndo atendidas, poderado acarretar até o pereci
mento do grupo, seja sob o aspecto demografico, seja sob o eco-
ndomico, seja ainda como entidade politica soberana. Acontece,
porém, que os meios de satisfacao das necessidades coletivas
transcendem de muito as possibilidades ao alcance de  gualguer
individuo ou mesmo de qualquer economia associativa de carater
voluntdrio. S um ente especial, dotadc de poderes adequados,
com capacidade de agdc muito mais ampla, torna-se capaz de pro
mover aguela satisfagao. Sendo as necessidades coletivas tao

velhas granto a propria exist@ncia de grupos demograficos nacio
' 'nais, os homens, com o decorrer dos séculos, ajudados por uma
experiéncia e um aperfeigoamento milenares, chegam & criacao des
se ente especial, cujas fungoes e poderes se desenvolvem no sen
tido de uma homogeneidade primitiva indefinida para uma heteroge
neidade, ultericor e definida, tendo por finalidade precipua o
atendimento das necessidades da coletividade. Esse ente espe
cial nao & outro sendo o prdpric Estado, cuja existéncia, portan
to, em larga medida, se explica e justifica face ds necessida-

des coletivas mencionadas.

Noutre sentido, considerando-se o fato de serem
muitas das necessidades dos agregados sociais nacionais, impera
tivamente exigentes, guanto & sua satisfacao, sob pena de ficar
todo agquele,exposto a graves riscos ou padecimentos, torna-se
claro gue o Estado, responsivel por essa satisfagao, tem de ser
dotado de poderes que o habilitem ao cumprimento da sua missao.
Por isso mesmo, o Estado apresenta-se no dizer de Theotonio Mon
teiro de Barros Filho, cujos ensinamentos estamos aqui a respi-
gar, como uma ecconomia associativa coercitiva, a qual os mem-
bros do agregado social nac sao livres de pertencer, ou deixar
de pertencer, ficando a ela vinculados obrigatoriamente, para a

realizacao dos fins comuns.

A satisfagao das necessidades coletivas se realiza
através de atividades especificas, desenvolvidas pelo  Estado,

sob o nome de "servicos pliblicos", que, na pratica, se traduzem
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em prestacces de utilidades materiais e imateriais. O conjunto
dessas atividades toma © nome de "atividades estatais" cuja con
ceituagac e limites variam conforme os principios econdmicos e

juridico-politicos infoimativos da estrutura constitucional.

Na atualidade, nao hd negar gue a preservagao
da salde coletiva constitui objetivo fundamental dos Estados
contemporaneos, como um dever, proporcionando servigos publicos

aptos Aguele fim,

A SAUDE NAS CONSTITUICOES

A esta altura, Senhores participantes deste Encon-
tro, considero oportunc uma ligeira digressao sobre os aspectos
de Direito Constitucional gue envolvem o nosso Tema e uma Visao

do guadro atual em nosso pals.

A Constituigcao & a lei fundamental escrita do Esta

do, a base de todas as demais leis.

Dada a sua supremacia hierarquica, tocdas as demais
leis devem estar de acordo com a Constituigao.

Além dissc, caracteriza-se por uma certa imutabili

dade relativa.

As constituigées, em periodos politicos normais,

s3o elaboradas por um Orga3c gue & tecnicamente chamado Poder
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Constituinte. O Poder Constituinte geralmente & entendido como
o Srgao gue tem competéncia de elaborar ou reformar uma constitui
cao.

A primeira competéncia, de criar originariamente
uma constituicgao, & chamada de poder constituinte originario, e
a segunda competéncia, de reformar, emendar ourevisar, € o po-
der constituinte derivado,

Porgue as normas constitucionais possuem uma efica
cia superior 3s demais normas Jjuridicas; porgue nenhuma norma
pode ir de encontro ao espirito e nem & letra da Constituigado,
dai a importancia de nela serem inscritos os principais direi-

tos do cidadao.

0 Estado, visto como uma experiencia social, vem-se
modificando nas suas técnicas de relacionamento com a socieda-
de. O EBEstado do século XIX era chamade demoliberal, gue se

desvinculava da solugac de problemas econdmico-sociais.

Nas Constitui¢cdes modernas surge, porém, um titulo
novo chamado "Da Ordem Econdmica e Social", onde & inserido tu-

do agquilo gue se divisa do conteflido sScio-econdmico.

No Brasil, basta comparar as duas Constituig&es, a
de 1891 e a de 1934. Na de 1891, nao havia nenhum dispositivo
referente 3 ordem econdmica e scocial, nenhuma competéncia, em ni
vel constitucional, ao Estado, para legislar sobre direitodo traba

lho, o gue sO ocorrew, a partir de 1934, com dispositivos novos sobre re-
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forma agraria, sindicalismo, direito de greve, direito do traba
lho, que suavizaram o liberalismo exagerado em proveito de uma
democracia social.

Essa linha politica, de gue se impregnaram as Consti
tuigdes do Brasil, de 1934 em diante, demarca nitidamente a sepa
ragao do Estado liberal para a democracia social. Em outros pai
ses, o avango foi mais dissoclvente do classico liberalismo. 0
Ocidente preferiu técnicas mais avancadas e suas Constituigoes ad
mitiram uma série de medidas que deram maior sentido ao ja aludi

do contetdo social.

A atual Constituic¢ao do Brasil repete, em um dos seus
titulos, o texto j& antes condensado nas anteriores que se segui
ram a de 1934. Ali se declara gue o0 Estado brasileiro tem, nes-
se particular, a finalidade de permitir a livre iniciativa, dar

uma fungao social & propriedade, etc.

A técnica legislativa, até hoje empregada, calcada,ba
sicamente, nas conguistas §o direito social do trabalhador, fize
ram com gue o legislador constitucicnal, até hoje, no Brasil, nao
tivesse garantido a satde ou as presta¢dOes de servicos de saude,
em todos os niveis, como um direito de tode cidadac, independen
temente de sua vinculagac & legislagao previdenci&ria ou traba-
lhista, e em titulo prdprio, como o faz com a Educagac e Cultu-

ra.

Tal tendéncia poséui raizes histdricas, dentro da or
dem comunitdria internacional, embora textos de caracteristicas
diversas possam ser invocados comO repositorios de grandes enun-
ciados de direitos fundamentais concernentes a salde, dentre eles
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de
dezembro de 1948, pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas; a Con
vengao Furopéia de Salvaguarda dos Direitos qo Homem e das Liber

dades Fundamentals, Roma, 4 de novembro de 1950, art. 2-1; a Con
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venqéo Pan-Americana de Direitos do Homem, art. 4; o Pacto Inter
nacional relativo a Direitos Civis e Politicos, Assembléia Ge-
ral, 16 de dezembro de 1966, art. 6-1.

O Direito a salde recebeu, por sua vez, uma formula-
gao célebre com o predmbulo da Constituig@o da Organizagdo Mun-
dial de Salide, assinada em 22 de julho.de 1946. Este texto indi
ca gue a posse de um melhor estado de salde constitui um dos di-
reitos fundamentais de todo ser humano, independentemente de sua
raga, de sua religiado, de sua opinido politica e da sua condigdo
econdomica e social. O mesmo direito estd consagrado em termos
pouco diferentes pelo Pacto Internacional relativo aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Assembléia Geral das Nagdes Uni
das, 16 de dezembro de 1966) art. 12; pela Carta Social Européia,
art. 11; pela Convengac Internacional sobre todas as formas de
discriminagéo racial (Assembléia Geral, 21 de dezembro de 1965)
art. 5, etc.

Nao obstante, o Direito & sallde nao esta plenamente
assegurado em tais atos internacioconais a todos os individuos. Os
textos internacionais nao proclamam a existéncia de um direito
absoluto do individuo a cobertura das despesas, a nao ser quando
carentes e sem meios de prové-los. Neles se encontram afirmacgdes
de direitos de assisténcia médica & pessoas sem recursos sufi-
cientes (Carta Social Européia} art. 13; a indicacgao de um di-
reito & seguridade social, inclusive em matéria de doencga (Decla
ragac Universal, arts. 22 a 25), e o direito a nivel de vida su-
ficiente em matéria de satde (ibidem, v. também Carta Social Euro
péia, art. 12). Esses textos, completados por diversas conven-
¢oes da Organizagao Internacional do Trabalho (notadamente a Con
vencao n® 102, sobre as normas minimas de seguranga social) impoem
aos Estados a organizagao de um sistema de seguro contra a doen-
¢a, deixando claro agueles a liberdade necessaria para determi-

nar suas modalidades.
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A par disso, um estudo da legislagidc comparada dos di
versos paises, revela que varias sdo as formas de expressac uti-

lizadas pelos legisladores nos diferentes textos constitucionais.

A maicoria menciona o tema "saude", de maneira direta
e especifica, outros o fazem, indiretamente, incluindo-o, entre
outros temas, como seguridade social ou direito do trabalho, ora
se referindo a saiide do individuo, ora & salide da populagdc ou

a um grupo desta.

Nas cartas politicas dos paises Andinos, por axemplco,
conforme documento de trabalho produzido pela OPAS, no Seminario
sobre Legislagao de Salde dos Paises do Pacto Andinc, Lima, Peru,
1974, sao utilizadas palavras e expressdes as mais variadas, re
ferindo-se aos mesmos objetos conceituados. Existe uma mudanca
de linguagem e o uso alternado dos vocabulos: saiide, satde pabli
ca, salubridade plblica, sanidade, o que demonstra uma falta do
consenso quanto a definic3o, eguivaléncia e ambito de referéncia

dos termos reputados técnicos.
Tais preceitos, podem ser agrupados como segue:

a) os que declaram, reconhecem ou incluem a salde in
dividual ou o direito a sua protegac, conservacao
e recuperacgao, ou certos direitos particulares vin
culados, como garantia ou direito fundamental do

individuo;

b) os gue declaram ou incluem a salde, sua protegao,
conservagéo e recuperaqéo,como direito social ou

assunto de ordem publica ou de interesse comum;

€} ©0s gue asseguram poderes normativos e imperativos

em matéria de salide, complementados por agueles que
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permitem a restrigao ou suspensao de algumas garan
tias ou direitos fundamentais individuais, em rela

¢ao a satde ou seguranc¢a publica;

os gue se referem a organizagao da funcao ou do
servigo piblico de salde, reconhecendo ou assina
lando, em alguns casos, Orgaos especializados com

a indicagao de suas atribuigOes especificas;

os gue impoem, taxativamente, obriga¢tes as pessoas

em relagac & salde coletiva ou de certos grupos de

“pessoas;

os que estabelecem obriga¢oes individuais em bene-

ficio de terceiros.

Dentro do direito internc, as regras se distribuem

e 0 regulamento administrativo.

De um modo geral, as ConstituigCes consultadas de va-

rios paises, nao costumam contemplar disposigées particulares so

bre os problemas de saude, mas, insistem em fazé&-lo vinculandc-os

aos principios fundamentais da seguridade social ou das garantias

das liberdades piblicas atribuindo & lei ordindria a furgiic e ins-

trumentaliza-las, como veremos a seguir,
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A SEGURIDADE SOCIAL E AS PRES’T‘ACOES
DE SERVICOS DE SADDE

A histdria da Seguridade Social ow Seguranga So-

cial confunde-se, no tempo e no espago, com a histdria da Previdén-—

cia Social, em suas varias versoes, ate os nossos dias.

Registram os compéndios, 1nformagoes Gteis & com
preensao do tema. A nnc;clonedla Mirador, por exemplo, assinala

no verbete "Previdéncia Social":

"A historia da previdéncia social & um regis
tro vivo de sucessivos fracassos do individuo em
proteger—-sé dos riscos da exist®ncia humana. Ve
rifica~se uma gradual transferéncia da responsa-
bilidade-de assisténcia aos necessitados, com a
crescente nogao do risco social. 0s circulos vao
se ampliando cada vez mais até abrangerem a so
ciedade como um tode. A responsabilidade deixa
de ser individual, familiar cu simplesmente gru-
pal, para tornar-se social propriamente dita.

t€é © século XVIII, pode-se resumir esquema-
ticamente essa protegao: a) pela familia; b)pe
los wvizinhos, pelas instituicgoes religiosas lo-
cais ou pelo mun1c1plo, c} pelos companheiros &
trabalho, através de associagOes profissionais;
d) pelos praprzetarlos das terras; ou pelas cor-
poracoes de oficio. 1Incluem-se ai g5 oonfrarias,
as irmandades de socorros mutugs, de cunho reli-
gioso bu leigo, mas sempre decorrentes de senti-
mentos cristaos, de mera solidariedade familiar
ou profissional agindo de conformidade com seus
estatutos proprios, mas ainda sem nephum carater
oficial impositivo.

Pertencem a esse periodo as célebres tonti-
nas., crvacaa do Lorenzo Tonti, bargueiro napoli-
tano do séc. XVII. Consistiam elas numa espécie
de mutezlidade, na qual cada assocciado contribuia
com carta soma para a constlthlrao de uma renda

vitalicia, gque deveria ser rep ida entre os so
breviventes em determinada época. Na Franga, as
sociagdes desse género ja eranm hhtldas ac corn

trole e fiscalizacao da autorlaa e publica.
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Entre os dispositivos da Declaracao dos di-
reitos do homem e dos cidadaos, surpreendentemen
te, encontra-se o art. 21, ja de cunho social,
gue se ccloca como precursor da previdencia so-
cial moderna, embora abandonado pelo liberalismo

que ira dominar quase todo o século XIX;

. Os socorros publicos sao uma divida sagrada.
A sociedade deve a subsisténcia aos cidadaos in-
felizes, seja fornecendo-lhes trabalho,se;a asse
gurando o3 meios de existéncia agueles que nao
estao em condi¢bes de trabalho.

O seguro social obrigatdrio. Quase cem anos
transcorreram,com ensaios de seguro privado, de
associagoes de companheirismo, de mutualidade,
sempre de¢ natureza facultativa, até que Bismarck
ira criar o seguro social obrigatdrio nos anos
de 1883 e 1884, contra acidentes, doenga e velhi
ce, com manlfestagao inequivoca do Estado pater-
nalista do bem-estar social. Seu exemplo rapida
mente se propagou pela Europa". -

No mesmo sentido, a Enciclopédia Saraiva do Di-
reito, vl. 60, depois de tecer consideragdes acerca dos diferen~
tes sistemas que antecederanm a Previdencia Social, em sentido la-
>, assinala, com propriedade:

"Todos os métodos acima mencionados visaram
evitar o estado de indigéncia, por uma atuagao
oportuna de meios para suprir o dano emergente
e/ou lucro cessante gue a realizagao de uma
contingéncia humana acarreta, oca51onando un esta
do de necessidade. Aqueles, porém, gque nao tlves
sem podidc ou querido prevenir-se, caiam em esta-
do de miséria. Eram, entao, socorridos pela ca-
ridade particular ou por meio da assisténcia ins
tituida pelo Estado.

Evidentemente, a intranguilidade que tais
sistemas acarretavam se agravou com a institui-
cao da produgac sob regime industrial. Além do
desempregc que gerou, da baixa remuneracao do tra
balho em face do excesso de braqos ofere01dos, a
I Revolu%ao Industrial somou aos riscos ja exis-
tentes mais dois: o desemprego e o risco especi
fico de infortinios do trabalho.

Foi a Alemanha que desencadeou em 1883 o sis
tema de seguros obrigatdrios, chamados seguros s)
ciais, adctado, em seguida, pelo grande maioria
dos paises
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to,
to,
gue

ser

Isto foli possivel porgue se reuniram trés
condigoes: nova corrente de pensamento eco-
nomico-social, ambiente economico propicio e
um homem de Estado gue fez vingar a teoria de
intervencionisme”. (op. cit.)

Marly A. Cardone, profunda estudiosa do assun

in "Previdéncia Social - I", Enciclopédia Saraiva do Direi-

op. citada, preleciona gque a expressao Previdéncia Social
as Constituigoes, como as do Brasil, costumam utilizar, deve

entendida em seu aspecto mais amplo, ou seia, come sinSni

mo de Seguridade Social tal como foi inscrito na Declaragao Uni

versal dos Direitos do Homem. E prossegue agquela autora:

"A nocao de seguranga social proveio de
seguroc social. Com efeito, notames gue o se-
guro social deixou de estar ligado estritamen
te & protecao dos empregados, para envolver
também trabalhadores de outras categorias, in

clusive os proprios empresarios, quando traba
lham.

Dal em diante, a preocupagac passou a
ser de garantia e protegao de toda a popula
¢ao, na ocorréncia daguelas contingéncias
humanas, 1.e., de conceder uma seguranga SO
cial.

Varios documentos de carater intermacional
estimulam esse progresso. A Carta Atlantica de 1941,
a Declaragao de Santiago, resultante da I Con
ferencia Interamericana de Segurancga Social
(1942), as Declaracoes de Filadeélfia (1944),
de Chapultepec (1945), a Declaragac Universal
dos Direitos do Homem (1948} afirmaram a ne-
cessidade de prover 3 seguranga social, de for
ma mais-ou menos ampla" {op. cit.).
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E ainda MARLY A. CARDONE quem esclarece:

"Diante de todos estes documentos, a dou
trina e a legislagao da maioria dos paises gﬁ
saram a substituir a expressao previdencia so
01al por seguranga social ou, no Brasil, por
copia do espanhol, seguridade social (Jose Mar
tins Catharino pretende estabelecer uma dife
renga entre seguranga e seguridade. Esta se-
ria a falta ou a auséncia de risco; Seguran-
¢a Social; coordenacao e separatismo, Revis
ta Iberocamericana de Seguridad Social, Madrid,
6:1215, 1969). Em alguns nac houve, ev1dente
mente, apenas uma mudanga de nemenclatura, mas
também de politica, com a organizacao de sis
temas mais amplos de cobertura das contlngen
cias (in Jean-Jacques Dupeyroux,Secnntesxmlakﬁ'"
Paris, Dalloz, 1965, p. 17)" (op.cit.).

O Direito as prestagdes de seguranga social

ou de sabde tomam corposporém,a nivel internacional, a partir da

Declaragéo dos Direitos do Homem, votada, na III Segéo Ordinaria

da Assembléia Geral das Nagaes Unidas, a 10 de dezembro de 1948,

em Paris,

subscrita pelo Brasil.

Ali se diz, textualmente:

"Art. XXII - Todo homem, como membro da
sociedade, tem direito a seguranca social, e
a realizagac, pelo esforgo nacional, pela co-
operagao internacional e de acordo com a orga
nizagao e recursos de cada Estado, dos direi
tos economlcos, sociais e culturais indispen-
saveis & sua dignidade e ao livre desenvolvi-
mento de sua personalidade.

Art. XXV-1 ~ Todo homem tem direito a um
padrao de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia salde e bem - estar, inclusive ali
mentacao, vestuario, habitagao, cuidados médi
£os e os servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranga em caso de desempregc, doen
¢a, invalidez, viuvez, velhice ou ocutros ca-
so0s de perda dos meios de subsisténcia em cir
cunstancias fora do seu controle.

Art. XXV-2. A maternidade e a infancia tém
direito a cuidados especiais. Todas as crian
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¢as, nascidas dentro ou fora do  matrimdnio,
gozarac da mesma protegao social.

Na busca constante de melhores formas de pro
tegaoc contra os riscos e as adversidades inerentes a prdpria vida
e com as transformacoes das instituigdes sociais desenvolveram-~se,
ao longo dos anos, varios tipos de amparo mituc, inicialmente, sob
a forma de assisténcia, com foros de "caridade", mais tarde como
uma obrigagac estatal, espécialmente através dos servigos previ-
denciarios gue constituem uma conguista social, de tal maneira ar
raigada, que, hoje, se apresentam como expectativa natural de to-
da a populagao: a scnhada universalidade dec rccursos cujo montan
te parece crescer de forma nao proporcional ao aumento da demanda
e dos dispéndios correspondentes.

Aquela vetusta forma de assisténcia sobrevém
a idéia da previsao individual, do setcr da economia privada. Nes
se tipo de previsao, os homens poem de lado uma parcela dos seus
proprios rendimentos, de maneira a poderem dispor, a qualguer tem
po, de uma soma de recursos para fazer face a doenga, a velhice

e ao desemprego.

Segue-se o Seguro, COmMO operagac econdmica ca
racterizada pela inclusao de um risco particular dentre um conjun
to de riscos homoyéneos, a ser coberto mediante a alocacao de re
cursos financeiros, fornecidos pelos proprios segurados expostos
3 contigéncia, em determinados campos de atividade, de modo tal
gue scfram um aumento a fim de atender ao pagamento dos riscos co

bertos pelo seguro.

ApOs, surgem 0Os seguros sociais destinades a
cobertura de diversos riscos inerentes a condi¢ao humana, tais co
mo agueles de ordem fisiolégica {enfermidade, invalidez, wvelhice
e morte prematura), os proﬁissionais {acidentes de trabalho e do

engas profissionais) e, finalmente, o risco social do gdesemprego.

Na decada de 1940-1950, novas formas de prote-

cao social ampliam e aperfeic¢oam o campo dos seguros sociais acar
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retando o surgimento da Previdéncia Social gque, além de visar os
riscos sob suas diversas manifestac¢oes se destina, também, i agao

assistencial.

No Brasil, desde os seus primérdios, na &poca
colonial, até o inicio do século XX, colhem-se varias iniciativas

gue refletem a evolugao mundial.

Disso sao exemplos a instituigao das Santas
Casas de Misericdrdia, comc a criada em Santos, em 1543, por Bras
Cubas e a do Rio de Janeiro, que, em 1584, erigiu o primeiro Hos
pital destinado” do§ pobres. ’

No campo do seguroc social, registram-se varios
fatos exponenciais, tais como a instituigéo de Montepios, Caixas
de Socorros, Caixas de Aposentadorias e Pensoes, todos voltados
para determinadoé Grupos, como os empregados dos correios, os tra
balhadores das oficinas da Imprensa Régia sucedida pela Imprensa
Nacional, para os empregados do Ministério da Fazenda, da Estrada
de Ferro Central do Brasil e outros, como se constata na Lei ne
3.397, de 24 de novembro de 1888; nos Decretos nes 9.212-a, de 26
de margo de 1889 e 10.269, de 20 de junho do mesmo ano; 942-A, de
31 de outubro de 18%0; 221, de 26 de fevereiro de 1890; 1541-C,
de 1893; 4.680,de 1902; 9.284, de 1911 e 7.751, de 1909, ja noe
Brasil republicano.

Como signatario de varios tratados e conven-
gaes, dentre eles o de Versailles, em 1919, aoc lado de outros pai
ses americanos se inicia, entao, no Brasil, um novo ciclo de ini-

cliativas no campo legislativo em matéria de segurancga social.

Citada por muitos como a precursora da Previ
déncia Social no Brasil, a denominada Lei Eloi Chaves, n® 4.682,
de 24 de Jjaneiro de 1923, criou as "Caixas de Aposentadorias e
Pensoes dos Ferroviarios" &s guais, pela Lei n® 5.109, de 20 de
fevereiro de 1926, foram filiados também os trabalhadores das em-

presas de navegagao maritima ou fluvial e os das empresas dedica
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das a explorac¢ao dos servigos portuarios.

Mais tarde, criam-se os varios Institutos de

Aposentadoria e Pensdes:

a) o dos Maritimos - IAPM, pelo Decreto n?
22.872, de 29 de junho de 1933;

b) "o dos Bancarios - IAPB, pelo Decreto ne
24,615, de 2 de julho de 1934;

¢) o dos Comerciarios - IAPC, pelo Decreto n?
24.273, de 22 de maio de 1934;

d} o dos Industriarios, pela Lei n% 367, de
21 de dezembro de 1936;

e) o dos empregados dos Transportes e Cargas-
IAPETEC, pelo Decreto n% 651, de 26 de agos
to de 1838; e

f) © dos Servidores do Estadc - IPASE, pelo
Decreto-lei n? 288, de 23 de fevereiro de
1238,

A esta altura, ja no campo dc Direito do Tra
balho, registram-se, sucessiveos avangos gue culminam na Consolida
cao da Leis do Trabalho, em 1943.

Da instituigao de "Caixas™ junto a cada cmpre
sa, como entidades de previdéncia aos seus empregados, evolui-se
para a concepgao mais abrangente de "Institutos" gue agrupam seus

segurados de acorde com categorias profissionais determinadas.

Ocorreu, entretanto, gue zlguns desses Insti-
tutos, por contarem com maior namero de filiados e maior receita,
proporcionavam, qualitativa e guantitativamente, beneficios ¢ scrvi
¢0os outros, o que exigia ajuda financeira da Uniac Federal, crian
do um clima de descontentamento geral entre os segurados dagueles

Gltimos.

Apbs varios projetos de iei apresentados na
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Céamara dos Deputados e no Senado Federal, chega-se enti3o i Lei
n?® 3.807, de 1960, denominada Lei Organica da Previdéncia Social,
somente alterada em 1966, pelo Decreto-lei n%® 66. Pelo Decreto-
lei n? 72, do mesmo ano,unificam-se os Institutos até ent3o exis
tentes, criando-se o Instituto Nacional de Previdéncia Social-
INPS, gue passou a ser o Orgao gestor dos negdcios da previdéncia
social no pails, imprimindo nova organicidade aocs seus servigos ad
ministrativos e judicantes.

A Lei n? 3.807, de 1960, com as modificagdes
introduzidas pelo ja citado Decreto-lei n? 66, de 1966, sofre im-
portantes e substanciais modificag¢Oes pela Lei n? 5.890, de 08 de
junho de 1973, ap®s exaustivos debates no Congresso Nacional. Afi
se estendem os beneficios e servigos aos trabalhadores rurais. A
assisténcia médica, ambulatorial, hospitalar ou sanatorial, reza
o artigo 45, desse diploma, compreendera a prestacao de servigos
de natureza clinica, cirtrgica, farmacéutica e odontoldgica aos
beneficiarios, em servicos proprios ou de terceircs, estes median

te convénio.

Para tais prestagoes de servicos prevé a mes-
ma Lei n? 5.890, de 1973, poderd a Previdéncia Social subvencio
nar institui¢oes sem finalidade lucrativa, ainda que ja& auxilia-
das por outras entidades plblicas; podera colaborar para a comple
mentagao das respectivas instalagdes e equipamentos, ou fornecer
outros recursos materiais para melhoria do padrao de atendimento
aos beneficiarios. Condiciona, entretanto, o artigo 46 do mesmo
diploma, a amplitude da assisténcia médica aos recursos financei
ros disponiveis, conforme o permitam as condicdes locais, ndo  se
responsabilizando por despesas de assisténcia médica realizacdas pe
los seus beneficiarios sem sua prévia autorizacgao, salvo motive
de forga maior, comprovadco e aceito, quando serao efetuados reem
bolsos de valor igual ac que teria sido despendido pela institu;
¢ao se diretamente houvesse prestado o servico (artigos 45 a 47).

Na década de 1970, ainda cumpre registrar a

aprovagao de leis dispondo sobre o assunto, cumprindo destacar as



28,

seguintes: a Lei n? 6.118, de 9 de outubro de 1974, criando o Con
selho de Desenvolvimento Social, para fins de assessoramento do
Presidente da Repiblica na formulagao da politica social e apre-
ciagao da politica nacional de salde, cuja formulagao incumbe  ac
Ministério da Salde; Lei n® 6.229, de 17 de julho de 1975, quedis
pde sobre a organizacao do Sistema Nacional de Salde, tao critica
da porgue separa as agoes e medidas de alcance coletive daguelas
exclusivamente voltadas para a assisténcia médica individualiza-~
da, incumbindo os Minist@rios da Salde e da Previdéncia Social des
sas providéncias, além de muitos outros da area social, sen defi
nir © Orgao central desse mesmo Sistema Nacional; a Lein® 6.439,
de 19 de setembro de 1977, gue dispoe sobre o Sistema Médico da
Previdéncia e Assisténcia Social (SIMPAS) e que defere ao Insti-
tuto Nacional de Assisténcia M&dica da Previdéncia e Assisténcia
Social - INAMPS, a presta¢ac dos servigos de assisténcia meédica
aos trabalhadores urbanos, aos servidores civis da Unido e de suas
autarquias e do Distrito Federal e respectivos dependentes, aos
trabalhadores e empregados rurais. A rigor,a nao ser pelo enun-
ciado da sua ementa, nao trata esta Lei de um Sistema propriamen-
te dito, mas apenas de uma reestruturacao profunda do Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social, redefinindec fungoes dos
Orgaos de sua administragaoc direta e das autarguias  vinculadas.
Inobstante, embora determine a mesma Lei n? 6.43%/77, no seu arti
go 79, a “compatibilizacao da organizagao dos programas de assis-
téncia médica a cargo do INAMPS, com o Sistema Nacional de Saude,
e com as normas de saude piblica constantes de legislacgao pro-

pria"”. Consclidou-se agui a existéncia de dois sistemas paralelos,

com recursos dispersos, com comandos diferentes; cuja racionalida

de, eficiéncia e eficacia, sao discutliveis, porgue baseados ape-

nas no pressuposto de uma integracao programatica, que eventual-

mente poderd inexistir, em detrimento da populagao assistida.

Prevalece na epoca atual um consensc sobre o
fato de que programas de cuidados primarios a satide ou de atencgao
médica em niveis de maior complexidade, bem como agueles no campo
da saide plblica, como por exemplo, de saneamento basico, de cons
trugdo de habitagOes em areas rurais, ou de protegao ao meio-ambi
ente, a cargo de Pastas diferentes, exigem sempre uma interacao de
atividades, o gue evidentemente nao pode ser viabilizado com a

oportunidade e intensidade desejaveis quando subsistem varios
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brgaos e entidades incumbidos da coordenagao geral, da execugao, ou
coordenagao da execugac das atividades pertinentes, da formulacao

de politicas, de planos e programas.

E agui chegamos ao motivo central de nossc tra
balho, qual seja o evolver dos direitos e obrigacoes em matéria de
salide como um todo, nas Constituigoes brasileiras, federais e esta
duais, até os nossos dias, com vistas a proporciar os estudos e de
bates necessarios a uma contribuigao efetiva & esperada Constituin
te que se avizinha, em correspondéncia as aspira¢oes e reivindica-

goes do povo brasileirc nesse setor de atividades.

A SAUDE NAS CONSTITUICOES

FEDERAIS E ESTADUAIS

A Constituigao de 1891, nao tratou, expressamen
te, do oroblema previdenciadrio ou de salde. Dispds, restritivamen
te, que "a aposentadoria poderia ser dada aos funcionarios publi-

cos em caso de invalidez no servigo da Nagao" (art. 76).

Vejamos, a segulir, o gue se passou has Consti

tuicoes subseglentes.
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CONSTITUICOES FEDERAIS

Constituicao de 16 de julho de 1934

Art. 59 - Compete privativamente & Uniao:

XIX - legislar sobre:
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c} normas fundamentais &do direito rural, doc re-
gime penitenciario, da arbitragem comercial, da

da assisténcia social, da assisténcia judicia

ria e das estatisticas de interesse coletivo:

Art. 121 - A Lei promovera o amparo da pro
dugac e estabelecerad as condigoes do trabalho,
na cidade e nos campos, tendo em vista a prote-
¢ao social do trabalhador e os interesses econd

micos do pais.

§ 19 - A legislagao do trabalho observara
0os seguintes preceitos, além de outros gue coli
mem melhorar as condigoes do trabalhador:
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h} assisténcia médica e sanitaria ao +trabalha-

dor e a gestante, assegurando a esta descanso,
antes e depois do parto, sem prejuizo dc sala-

rio e do emprego, e instituicao de previdéncia,




mediante contribuigao igual da Uniao, do empre-
gador e do empregado, a favor da velhice, da inva
lidez, da maternidade e nos casos de acidentes

do trabalho ou de morte;

Art. 138 - Incumbe a Uniao, aos Estados e
aos Municipios, nos termos das leis respecti-

vas:

" a) assegurar amparo aes desvalidos, crian
do servicos especializados e animados os servi-

cos sociais, cuja orientagao procurarac coorde-

nar;

b) estimular a educagao eugénica;

c) amparar a maternidade e a inf3ncia;

d} socorrer as familias de prole numero-
sa;

e) proteger a juventude contra toda explo
ragac, bem como contra o abandono fisico, mo-

ral e intelectual;

f) adotar medidas legislativas e adminis-
trativas tendentes a restringir a mortalidade e
a morbidade infantis; e de higiene sccial, gque
impecam a propagagao das doengas transmissi-

veis:;

g} cuidar da higiene mental e incentivar

a luta contra os venencs sociais.

31,
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Constituicaoc de 10 de novembro de 1937

Art. 16 - Compete privativamente 3 Unido

0 poder de legislar scobre as seguintes matérias:
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XXVII - normas fundamentais da defesa e

protecac da saude, especialmente da safide da

crianca.

Art. 18 - Independentemente de autoriza
¢ao, os Estados podem legislar, no caso de ha
ver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes
as deficiéncias ou atender as peculiaridades lo
cais, desde gue nao dispensem ou diminuam as exi
géncias da lei federal, ou, em nao havendoc lei
federal e até gue esta os regule, sobre os se-
guintes assuntos:

c) assisténcia publica, obras de higiene popu-

lar, casas de saude, clinicas, estagdes de cli

ma e fontes medicinais;

Art. 137 - A legislagao do trabalho obser
vara, além de outros, os seguintes preceitos:

1) assisténcia médica e higiénica ao trabalha

dor e 3 gestante, assegurando a esta, sem pre
juizo do salario, um periodo de repouso antes e
depois do parto;



Constituicao de 18 de setembro de 1946

Art. 59 - Compete a Unido:
XV - legislar sobre:

b) normas gerais de direito financeiro; de segu
ro e previdéncia social; de defesa e protecao

da saide; e de regime penitenciario;
o Art. 69 - A competéncia federal para le-
gislar sobre as matérias do art. 59, ne XV, le
tras b, ¢, 4, £, h, j, 1, o e r, n3o exclui a

legislagao estadual supletiva ou complementar.

Art. 157 - A legislacaoc do trabalho e a
da previdéncia social obedecerao aocs seguintes
preceitos, aléem de outros gue visem a melhoria

da condigao dos trabalhadores:

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hos
pitalar e médica preventiva ac trabalhador e i

gestante;

XV - assisténcia aos desempregados;

XVI - previdéncia, mediante contribuig3o

da Uniao, do empregador e do empregado, em fa-

vor da maternidade e contra as conseguéncias da

doenga, da velhice, da invalidez e da morte:;

33,
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Constituigao de 24 de janeiro de 1967, com & rg

dacao dada pela Emenda Constitucional ne 1, de

17 de outubro de 1969, e as alteracoes feitas pe

las Emendas an. 2/72; 7, de 13 de abril de 1977;

e 24/83.

Art. 89 - Compete A Uniao:
XVII - legislar sobre:
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¢) normas gerais: ... de seguro e previdéencia so

cial; de defesa e protecgac da salde ...;

Paragrafo Gnico. A competéncia da Uniao
nao exclui a dos Estados para legislar supleti-
vamente sobre as matérias das alineas ¢, 4, e,
n, q e v do item XVII, respeitada a lei fe-
deral.

Titulo III - Da Ordem Econdmica e Social

Art. 165 - A Constituigao assegura acs tra
balhadores os seguintes direitos, além de outros
que, nos termos da lei, visem a melhoria de sua

condigao social:
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XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e



médica preventiva;

XVI - previdéncia social nos casos de doen

¢a, velhice, invalidez e morte, seguro-desempre-
go, seguro contra acidentes do trabalho e prote-
¢ao da maternidade, mediante contribuigao da

Uniao, do empregador e do empregado.

Paragrafo Gnico. Nenhuma prestagac de ser
vi¢o de assisténcia ou de beneficio compreendi-

‘dos na previdéncia social serd criada, majorada

ou estendida, sem a correspondente fonte de cug'

teioc total.

35,
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No Brasil, tal como vimos na projegac, a Cons
tituigao de 1934 (cf. art. 121), limita-se a declarar que a le-~

gislacao do trabalho deveria observar, dentre outros, preceitos

quanto a assisténcia médica e sanitdria ao trabalhador; e, quan

to & instituigao de previdéncia, objetivando favorecer os casos

de velhice, invalidez, maternidade e acidentes do trabalho.

Ja a Constituic¢ao de 1946, além de ditar a
competéncia da Uniao para legislar sobre normas gerais de seguro

e prevideéncia social, defere aguela mesma pessoa de direito pii-

blico, poderes para legislar sobre normas gerais de defesa e pro-

tecao de saude, fazendo agui o legislador constitucional, pela

primeira vez, o destague para o assunto, de maneira ampla e nao

somente voltada para o trabalhador.

A Lel n® 2.312, de 3 de sectembro de 1954, apro
vou, em obediéncia ao preceito constitucional citado, ditas nor-
mas gerais de defesa e proteggo de salde, e prescreveu, timidamen
te, que constituia "dever do Estado, bem como da familia, defen-
der e proteger a saude do individuo" (art. 19) e gue, para esse
fim, "incumbiria a Uniao manter um O6rgdoc de saide e assisténcia“
com incumb&ncias especificas, normativas, coordenadoras, de pla-
nejamento, orientagac, supervisao e controle, de inquéritos,estg

dos e pesguisas, cumprindo zos Estados, Distrito Federal e Terri

torios organizar e fazer funcionar os seus servigos de Saide
(Artigos 29 e 49}. Essa lei foi regulamentada pelo Decreto n@
42.974-A, de 21.1.61, sob a denominacaoc de C&digo Nacional de

SaGde, gue laborou um poucc mais em matériz de deveres, asseveran
do que ao Estadc cumpriria a adogao das medidas preventivas, dc
carater geral, para defesa e protecac da salde da coletividade ,
devendo prestar assisténcia médica gratuita aocs que nao dispuses
sem de meios ou recursos para prové-la, cumprindo a familia, por
seus responsaveis, a ado¢ac das medidas previstas, de carater
individual, reconhecidas pelas autoridades sanitarias competen-—
tes, e as providéncias necessarias para adequada assisténcia mé-

dica aos seus integrantes, guando doentes.

No mais, o pré-citado Cddigo prevé, aindz, a
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possibilidade do Estado determinar o isolamento dos portadcres de
moléstias transmissiveis, por indicag3o das autoridades sanitd
rias, de exigir a apresentagao de atestados de vacinagao para o
exercicio de certos atos de vida civil, de exigir e executar pro
vas imunoldgicas, guando houvesse indicagao, de interdigao de lo
cais, e adotar outras providéncias. Assegura, entretanto, © mes-
mo diploma, poucos direitos ao cidadao em matéria de salide e, guan

do o faz, age de maneira pouco objetiva ou imprecisa.
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Conforme vimos, também a Constituicao de 1346,

inscrevia entre os direitos a_serem previstos na legislacao do

trabalho e da previdéncia social, visando a melhoria da condigao

dos trabalhadores, dentre outros, agueles relacionados com a hi-

giene e seguranga do trabalho, assisténcia sanitaria, inclusive

hospitalar, e médica preventiva ao trabalhador e & gestante, pre

—

vidéncia, mediante contribuicao da Unido, do empregador e &oc em-

pregado, em favor da maternidade e contra as consequéncias da

doenca, da velhice, da invalidez e da morte, obrigatoriedade da

instituigao do seguro pelo empregador contra os acidentes do tra
balho.

A Constituicao de 1967 manteve-os e, do mesmo mo-
do, a Emenda Constitucional n? 1, de 1969, no seu artigo 165.

De novo, inclui a Constituigao de 1967, a compe-
téncia da Uniao estabelecer e executar planos nacionais de sau-
de, o que nao significa, porém, pré-excluir as planificagdes in-
tra-estaduais, ou os convénios interestaduais, ou as planifica

¢oes intermunicipais.

Na Emenda citada (art. 165), sac assegurados os se

guintes direitos, todos referentes & Seguridade Social:

"I - salario minimo capaz de satisfazer, con
forme as condigoes de cada regiao, as suas neces-—

sidades normais e as de sua familia;
I1 - salario-familia aos seus dependentes;
III - proibigac de diferenga de salari. e
de critérioc de admissdes por motivo de sexc cor

e estado civil;

IV - salario de trabalho neturno superior ao

diurno:;
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V - integragao na vida e no desenvolvimento
da empresa, com participagao nos lucros e, excep

cionalmente, na gestao, segundo for estabelecido
em lei;

VI - duracgao diaria do trabalho nioc exceden
te a oito horas, com intervalo para descanso, sal

vo casos especialmente previstos;

VII - repouso semanal remunerado e nos feria

dos civis e religiosos, de acordo com a tradigao

local;
VIII1 - férias anuais remuneradas;

IX - higiene e seguranga do trabalho;

X - proibigac de trabalho, em indistrias in
salubres, a mulheres e menores de dezoito anos,
de trabalho noturno a menores de dezoito anos e

de gualguer trabalho a menores de doze anos;

XI - descanso remunerado da gestante, antes

e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do
salario;

XI1 -~ fixagéo das porcentagens de empregados
brasileiros nos servigos piblicos dados em con-
cessao e nos estabelecimentos de determinados ra

mos comercials e industriais;
XIIT - estabilidade, com indenizagdo ao tra-
balhador despedido ou fundo de garantia equiva

lente;

XIV - reconhecimento das convengoes coleti-

vas de trabalho;

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e mé
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dica preventiva;

XVI - previdéncia social nos casos de doen-

¢a, velhice, invalidez e morte, seguro-desempre-
go, seguro contra acidentes do trabalho e prote-

gao da maternidade, mediante contribuicio da

Uniao, do empregador e do empregado;

XVII - proibi¢ao de distincidoc entre trabalho
manual, técnico ou intelectual ou entre profissio

nais respectivos;

XVIII- colonias de férias e clinicas de re-
pousc, recuperagao e convalescenga, mantidas pe

la Uniao, conforme dispuser a lei;

XIX - aposentadoria para a mulher, aos trin

ta anos de trabalho, com salario integral; e

XX = aposentadoria para o professor apos
30 anos e, para a professcra, apdos 25 anos de efe
tivo exercicio em fungoes de magistério, com sa-
lario integral;

XXI = greve, salvo o disposto no artigo 162.

Pardgrafo Unico ~ Nenhuma prestacao de servi

co de assisténcia ou de beneficio compreenc S

na previdéncia social serid criada, majorada

estendida, sem a correspondente fonte de custe_ .

total.”
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Bem & de ver que tais direitos, elencados no arti-
go 165, acima reproduzido, sao exemplificativos, naoc exaustivos,
por isso, a ressalva feita pelo legislador, no caput da disposi-
¢ao:alén de outros, guando aqueles se refere.

Demais disso, conforme o Paragrafo anico do mesmo
dispositivo constitucional, outros servigos de assisténcia so-
cial e beneficios poderac ser atendidos, via Previdéncia Social,
condicionados, porém, a existéncia de recursos para seus custeio

integral.

O Regulamento Geral ‘da Previdéncia Social, aprova
do pelo Decreto n? 60.501, de 14 de margo de 1967, no seu artigo
28, concedia 28 (vinte e oito) beneficios, incluindo, além dos
referidos na Constituicao, os seguintes: a) aposentadoria espe
cial; b) auxilio-funeral; reabilitacaoc profissional; abono espe

cial; e h) servigo social,

E ainda a Constituigido em vigor gue prevé, no arti
go 175, § 49, gue Lei Especial disporid sobre a assisténcia & ma-
ternidade, a infancia e a adolescéncia. Inexiste, porém, até a pre

sente data, tal lei especial.

No mais, impende ainda considerar gque o legisla-

dor constitucional de 1967, nao teve maior criatividade no que

concerne ac direito a salde, apenas se limitando comoc o fez a Cons

tituicac de 1946, a asseverar que incumbia & Uniao legislar, apro

vandoe normas gerais scbre defesa e protecao de saude.

Mas, se o legislador constitucional federal, de
certa forma se descurou de insculpir nas Cartas aprovadas,precel
tos suficientemente abrangentes em matéria de salde, em que pe-
sem as limitagodes impostas aos Estados da Federacao para legi§
lar sobre o assunto, algumas unidades politicas o fizeram de ma-
neira inovadora cumprindo, portanto, conhecer, nesta oportunida-
de, os textos das Constituigoes Estaduais aprovados e em vigor,

como segue.
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DA_ SAUDE NAS LEIS ORDINARIAS ESTADUAIS

No plano da legislagao ordinadria estadual, suple
tiva, cvomo faculta a Consﬁituigéo Federal (art. 8¢, Paragrafo Gni
co), nos Ultimos dois anos, juntamente com os tégﬁicos das res-
pectivas Secretarias de Salde gue manifestaram a sua inteng¢ao de
rever o repertorio juriéico em vigor em maté&ria de saude, tive
o ensejo e a honra e elaborar Projetos, gue chegéram ja a ser
transformados em lei hbs seguintes Estados: ACRE, ALAGDAS, BAHIA,
CEARA, PARA, PARAIBA, PIAUI, RONDONIA, SERGIPE, MARANHAO, se en
contrando em vias de estudos finais para envio as respectivas
Assembleias Legislativas agueles refcrentes ag Estados do Amazo-
nas, Minas Gerais, Parani, Rio de Janeiro, Goifs, Mato Grosso, Mato Gros
so do Sul, Espirito Santo e Ric Grande do Sul.

Nessa éova legislacdo procuramos preceituar gque
a satde € um direito fundamental, sendo dever do.Estado, bem co-
mo da coletividade e -do individuo, adotar as medidas pertinentes
& sua preservagac e a 4de meio-ambiente. Para tanto, estabelecewm

as leis aprovadas, que incumbe:

"I - ao Estado, precipuamente, zelar pe-
la promogao protecgao e recuperacao da sauae,rea
bilitagao do doente, e pelo bem-estar da coleti~
vidade;

"II - & coletividade em geral, cooperar
com os 6rgaos e entidades competentes, na adogao
de medidas gue visem & promogac, protegac e re-
cuperacad da salGde dos seus membros;

III - aos individuos, em particular, co-
operar com os Orgaos e entidades competentes, ado
tar um estilo de vida higiénico; aplicar os prin
cipios plausiveis de nutrigac; obsServar os ensi-
namentos sobre educagao em saflde; prestar as in-
formagdes gque lhes forem solicitadas pelos Orgaos
sanitarios competentes; respeitar as recomenda-
¢oes sobre meioc-ambiente.,

Seguem-se, em capitulos proprics; na nova legis-

lagio bisica aprovada, os direitos dos habitantes do Estado, como
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por exemplo: gozar de prestagoes de salde conforme o Sistema de
Saude Estadual existente; de ser informado em relacdo as matérias
de saude, por parte das autoridades de satde; direito da crian
¢a, do incapaz, do invalido e do ancido, a gozar de prestacgoes espe
ciais de salide; direito da mulher a seu controle médico, pré e
pOs natal; direito das pessoas mentalmente afetadas, a gozar de
pfestagaes de sallde em estabelecimentos autorizados pela autorida
de de saide, e de nao serem internados sem diagnbstico prévio ou
de permanecerem internados sem revisao médica periddica; de nio
serem submetidos a tratamentos médicos desnecessarios ou experién
cias clinicas fora dos padrdes admitidos, sem seu prévio consenti
mento e sob o controle de autoridades de salde; de obterem certi-
ficados de vacinagéo e outros documentos, para os atos da vida ci
vil; de nao serem envolvidos em programas de contingenciamento da
prole, sem gque haja a indicagao médica correspondente e a livre ma
nifestagac do casal; e outros.

Antes de encerrarmos este trabalho, vale aqui,
como prologo de nossas conclusoes e para fundamenta-las, uma 1i-
geira digressao doutrinaria acerca da saiide, do Direito de Sailide,
e do direito a ela.

CONCLUSOES

A salde em si mesma é uma situagac  individual;
entretanto, pelos fatores gue a condicionam ou a comprometem, pe-

los meios de sua restauragao, ela aparece também como um fendmeno

social, visto mais como um estado sanitario de uma sociedade,
constituindo elemento caracteristico dessa sociedade. 0O termo
saude publica, utilizado na europa continental e no Brasil, ou

saude comunitaria, empregado nos paises anglo-saxdnicos traduzem

essa dimensao social do problema da salde. Todavia, eles naoc de-
vem de resto conduzir a gue se oponha nessa matéria o ponto & vis

ta do individuo aguele da coletividade.

Definida como um estado, surge como ponto de egui
libric, de apreciagac profundamente relativa, como uma certa si-

tuagao a atender ou a preservar.
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As disciplinas que se relacionam com a salde vi-
sam sobretudo aos componrentes desse equilibrio, aos fatores guc
condicionam sua rutura e seu restabelecimento. Tudo estd parti-

cularmente ligado aoc estudo das causas da alteragdo de salde, ou

seja, aquelas agbes de salide, individuais ou coletivas, privadas
ou pliblicas, que marcam a intervencdo do homem ou da sociedade den
tro do sentido de um cexto estado individual ou social de safde:
agoes de prevencdo visando a eliminar as causas de alteragao da
salide, agdes de controle de um estado sanitirio, acoes de trata
mento de doencgas.

Por issc tudo, as ciéncias da salide comportam uma
estrita interagao com as ciéncias sociais, como a economia ou a

sociclogia.

O direito de salide, entendido como um conjunto
de regras juridicas apliciveis &8s agles de salde, apresenta uma di
mensac consideravel,

O desenvelvimentc desse direito se deve em gran-
de parte &s aspiragles dos individuos que dele se valem e do sen-
timento do Estado de sua responsabilidade nessa matéria, quer co
MO resposta a essas aspiracgoes, guer, também, como consecugao de
suas prOprias finalidades. Por isso, & legitimo afirmar que o di
reito de salide se inscreve hoje dentro da politica de safide de ca

da Estadoc.

Em outras palavras, poderiamos afirmar gue ¢ a-

reito 2 salde estd a depender do DIREITO DE SAQDDE.
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Mas, gue se entende, porém, por bem ou interesse
juridico? WNa cléssica definigdo de Thering (Geist des Rechtsgue-
terschutz), apud Heleno Claudio Fragoso, in "Direito Penal e Direi

tos Humanos", Forense, Rio de Janeiro, 1977, pdag. 37, "bem & todo
contelido de utilidade, ainda gue nao pecuniariamente apreciavel,
gue constitua um bem para o sujeito, ou, tudo o gue nos pode ser-
vir. Bem e interesse sao para Ihering conceitos idénticos. Nao
cabe nos limites deste trabalho a exposigac e discussdo das  va-
rias definigcoes de bem e interesse juridico apresentados pelos
autores, bastando-se apenas indicar as linhas mestras do seu de-
senvolvimento doutrindrio nesta matéria. Em sua formulagido basica,
o conceito de bem vai referido a um valor, representandc assim tu
do o gque satisfaz a uma necessidade, tendo ou nao existéncia mate

rial. Interesse {(guod inter est) € porém, um juizo de valor so-

bre a utilidade ou idoneidade do bem para satisfazer uma necessi-
dade. Esta & a chamada teoria subjetiva (concepgdo psicoldgica)
do interesse, gque & a dominante. Bem &, pois, uma coisa {(em sen-
tido amplo); interesse, porém, & uma relagcaoc entre a coisa e o su
jeito. Deve-se a Kessler (Rechtsgut oder rechtlich geschuetztes
interesse oder subjektives recht), c¢f. Heleno Fragoso, op. cit.,

a observacao de que bem e interesse constituem um Unico e  mesmo

conceito, encaradc, apenas, pelo lado objetivo e pelo lado subje-
tivo., Varios autores, todavia, empregam indistintamente as expres
sO0es "bem" e "interesse" (Cf., entre outros, Manzini. Trattato di
diritto penale italiano. Roma. 1950. Vol. I, p. 542). Outros,ainda
defendem a diversidade conceitual de bem e interesse, afirmando,

porém, a identidade de sua significagac pratica, pois se trata de
conceitos correlativos {Rocco. "L'oggetto del reato™, p. 244), e
a inutilidade de todo o debate. Ha ainda os que entendem que ob-
jeto da tutela juridica & apenas o interesse, ao passo que outros
sustentam ser apenas o bem ("Binding. Die Normen und ihre Ueber-

tretungem"). O bem torna-se juridico guando o direito o reconhece

e protege através da norma jurldica. O bem juridico ndo & um bem

do direitec, mas um bem da wvida humana, gue preexiste a toda quali
ficacdo juridica (Liszt - Schmidt. Lehrbuch, p. 4).

E antiga a critica ao conceito de bem juridico.
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Del Vecchio in "Il concetto del diritto", por exemplo, afirmava
gue em geral ele &€ vago e impreciso, nac passando de um esguema
conceitual sem conteiido. Numa concepcao ampla como a de Oppenhein,
grande diversidade de coisas podem integrar o conceito de ber Ju-
ridico (condig¢des ou estados, sentimentos, direitos e deveres) .
Rocco, alifs,afirma que bem juridico pode ser um obieto do mundo
exterioy, como uma coisa ou uma pessoa; pode ser um acontecimen-
to natural, ou uma agaoc ou omissdo humana; uma aciao prdpria ou uma

agao alheia; um servigo pesscal ou gualquer relaci@io de fato; i

estado individual (fisico ou moral), da pessoca ou de gualquer plu

ralidade de pessoas (vida, safide, liberdade); pode ser um estado

de fato (o siléncio noturno) ou o estado de uma coisa (o estado
de uma carta em envelope fechado); pode ser um sentimento (pieda
de), uma idéia ou, em geral, um estado do mundo exterior. Pode
ser ainda um direito ou uma relagdc juridica. Algo existente no
presente, no passado ou no futuro. Dai classificar os bensem ma-
teriais ou fisicos e imateriais e morais; individuazis ou coleti-

vOs,

E ainda Heleno Fragoso quem explica que contra
tal alegada indeterminagao, surgiu a teoria do bem juridico como
estado, segundo a gual se afirma a identidade substancial do obje
to da protegac, gque se identifica no interesse na manutencio de
determinado estado, ou seja, de determinada ordem visada pelo di-

reito.

E prossegue - O bem juridico n3o & apenas um
esguema conceitual, visando a proporcionar uma solugéo técnica de
nossa guestao: € o bem humano ou da vida social que se  procura
preservar, cuja natureza e gualidade depende, sem duavida, do sen-
tido gue a norma tem ou gue a ela & atribuido, constituindo em
qualguer caso, uma realidade contemplada pelo direito. Bem juri
dico € um bem protegido pelo direito; & portantoc um valor da vi-
da humana gue o direito reconhece, e a cuja preservagao é dispos

ta 2 norma juridica. Nao & possivel afirmar a priori gue o ben
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juridico & sempre um estado ou uma condigdoc, e muito menos a iden
tidade substancial do objeto da protecdo: este serd conforme a
norma, realmente um estado (como a integridade corporal) mas pode
rambém ser um sentimento (como a honra ou o respeito aos mor=
tos), um direito subjetivo (como a propriedade), enfim, um bem cor
pdrec ou incorpSreo. SO & possivel afirmar gue o bem juridico &
sempre um estado, se se admite constituir o bem o estado de inte-
gridade ou intranguilidade em gue se acha a realidade que o crime
ofende, como seja a honra, a paz publica, o patrimdnio, a fé pl
blica etc., estado a gue se refere um sentimento, 2 condigao de um
objeto, ao impertubavel exercicic de um direito etc. Nesse sen
tido, n3o h3 cbjecdo & teoria do bem juridico como estado. Certos

conceitos, como o da fé piblica, moral publica, salde publica, e

outros, relativos a crimes contra a coletividade, saoc necessaria-
mente menos precisos, porgue correspondem a bens ou valores abs-
tratos ou ideativos representande um sentimento, um estadc ou um
interesse coletivo. Nem por issc, todavia, deixam de referir-se
a concreta realidade social. Bem nao € o interesse protegido.
Objeto da tutela & o bem, nao o interesse, mas nada impede que a
este se refira o intérprete, pois se trata, tao-somente, de um
aspecto subjetivo ou de um juizo de valor sobre o bem como tal.
Inaceitdvel & o conceito objetive de interesse pois este denota
sempre uma atitude mental. Naoc & possivel afirmar que existe um
interesse, sem um juizo ou uma opinido sobre a capacidade ou ido-

neidade do bem para satisfazer uma necessidade.

Por todo o exposto e & luz dessas premissas dou
trindrias, dividas nao podem prosperar acerca da legitimidade de
ser considerada a safde individual como um bem juridico que deve
ser objeto de protegdo por normas jurlidicas adequadas, seja ela
tida como um estado ou condigao, ou ainda como um direito subjeti
vo de todo habitante do territdrio nacional, em qualquer caso ob-

jeto de tutela pelo Estadc como um valor social.
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Urge, tanto quanto possivel, se busgue aperfei-

goar, em tedos os empreendimentos legislativos, especialmente na

gueles de indole constitucional, o enunciado dos
rantias dos cidadaocs em matéria de satde, dentro
tante, mas sempre atual, das grandes declaracgoes

ja comentados, a seguir transcritas:

direitos e ga-
do enfogue dis--

de principios,

CARTA MAGNA DOS DIREITOS SOCIAIS, APRO-
VADA EM SANTIAGO; NO ANO DE 1942, que propugna

uma Seguridade Social, integral; organica e huma

na, gue -promova:

u

... as medidas destinadas a aumentar as
possibilidades de emprego e manté-las num  alto
nivel; -a incrementar a producao e as rendas na
cionais e distribui-las equitativamente, e a me-

lhorar a salde, a alimentacdo, o vestuario, a ha

bitagdo e a educagdo geral dos trabalhadores e
seus familiares.”

DECLARACAC UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HO-
MEM, APROVADA EM 1948, PELA ASSEMBLEIA GERAL DAS
NACOES UNIDAS.

"Art. XXV - 1. Todo Homem tem direito a
um padrio de vida capaz de assegurar a si e o

sua familia salde e bem-estar, inclusive alimen-

tagéo, vestuario, habitagéo, culdados médicos e

05 servicos sociails indispensaveis, e direito &

seguranga em caso de desempregc, doenga, invali-
dez, viuvez, velhice e outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de

seu controle.
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Nesse sentido, importa gue se consagre, definiti
vamente, em nossa Constituigac, sem meias palavras ou rodeios, a
Salide, como um direito fundamental e inaliendvel, gue gera para o

Estado, os cidadacs e a coletividade, cobrigagdes e participacio.

Nessas circunstidncias, submeto aos senhores Cons
tituintes alguns enunciados gue poderao, por certo, ser objeto
de consideragao para possivel inclusdo na nova Constituicao
do Brasil:

A SAUDE DA POPULACAO E UM BEM DE INTERESSE P{-
BLICO TUTELADO PELO ESTADO.

A SAUDE INDIVIDUAL CONSTITUI UM DIREITO FUNDA
MENTAL E INALIENAVEL DE TODO CIDADZEO.

CONSTITUI FUNCAO ESSENCIAL DO ESTADO VELAR PE
LA SAUGDE DA POPULAGEO.

[

CORRESPONDE A0 PODER EXECUTIVO, POR INTERMEDIO
DO ORGAC FEDERAL DE SAUDE COMPETENTE, A FORMU-
LACAO DA POLITICA NACIONAL DE SAODE, A NORMALI
ZAGAO, PLANIFICAGAO E COORDENACEO DE TODAS AS
ATIVIDADES PUBLICAS E PRIVADAS RELATIVAS A SAQ
DE, ASSIM COMO A EXECUGAO DAQUELAS ATIVIDADES
QUE LHE SEJAM ATRIBUIDAS POR LEI.
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- TODO HABITANTE TEM DIREITO AS PRESTAGCOES  DE

SAUDE NA FORMA DETERMINADA PELAS LEIS E O DE
VER DE PROMOVER A CONSERVAGAO DE SUA SAUDE E
DE CONCORRER PARA A DE SUA FAMILIA E DA COMUNI
DADE.

TODA PESSOA DEVE PROVER O RESTABELECIMENTO DE
SUA SAUDE E DAS PESSOAS DEPENDENTES DE SEU NO-
CLEC FAMILIAR E TEM DIREITO AOS SERVIGOS DE AS
SISTENCIA MEDICA, ESTATAIS, CONTRIBUINDO ECONO-
MICAMENTE NA FORMA FIXADA PELAS LEIS E REGULA-
MENTOS PERTINENTES.

-

AS MEDIDAS DE PROTECAO A SAUGDE DO GRUPO MATER
NO-INFANTIL TERAOC SEMPRE POR PRINCIPIO O FORTA
LECIMENTO DA FAMILIA, E QUAISQUER ACOES NESSE
CAMPC DEVEM SER DESENVOLVIDAS EM BASES ETICAS
E HUMANISTICAS.

TODA GESTANTE TEM DIREITO AOS SERVICOS DE 1IN
FORMAGAO MATERNO-INFANTIL, A0 CONTROLE MEDICO
DURANTE A GESTAGAO; A ASSISTENCIA AO PARTO, E
A RECEBER ALIMENTOS PARA COMPLETAR SUA DIETA,
OU DA CRIANGA, DURANTE ¢ PERIODO DE LACTANCIA.

TODA CRIANGA TEM DIREITC A QUL SEUS PAIS F 0
ESTADO ZELEM POR SUA SAUDE E PELO SEU DESENVOL
VIMENTO FISICO E PSICOLOGICO NORMAL, BEM COMO
A5 PRESTACOES DE SAODE ESTATAIS DESDE O SEU
NASCIMENTO ATE A ADOLESCENCI/.
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- NENHUMA MEDIDA SERA ADOTADA EM RELAGAO A0 CON
TINGENCIAMENTO DA PROLE SEM QUE HAJA A INDICA
GAC MEDICA CORRESPONDENTE, DESTINADA A PROTECAO
DA SAUDE MATERNA E O ASSENTIMENTO POR LIVRE MA
NIFESTAGAO DE VONTADE DAS PARTES.

- AS PESSOAS CARENTES, CONFORME AS DISPOSICOES LE
GAIS E REGULAMENTARES, PODERAC RECEBER MEDICA
MENTCS, ALIMENTOS, ELEMENTOS DE USO MEDICO E
OUTROS MEIOS QUE SEJAM CONSIDERADOS INDISPENS&
VEIS A0 TRATAMENTO DE SUA DOENCA E PARA REABRI-
LITACAO PESSOAL OU PARA OS SEUS DEPENDENTES.

- TODA PESSOA, NATURAL OU JURIDICA, FICA SUJEITA
AQOS DITAMES DA LEI, DE SEUS REGULAMENTOS E DAS
ORDENS GERAIS E PARTICULARES, ORDINARIAS E DE
EMERGENCIA, QUE AS AUTORIDADES DE SA(DE DITEM
NO EXERCICIOC DE SUAS COMPETENCIAS ORGANICAS E
TEM DIREITO A SER INFORMADA DEVIDAMENTE  PELO
FUNCIONARIO COMPETENTE SOBRE AS NORMAS OBRIGA-
TORIAS VIGENTES EM MATERIA DE SAUDE.

- TODA PESSOA TEM DIREITO A OBTER DOS FUNCIONA-
RIOS COMPETENTES A DEVIDA INFORMAGAO E AS INS
TRUCOES ADEQUADAS SOBRE ASSUNTOS, ACOES E PRA-
TICAS CONDUCENTES A PROMOGAO E CONSERVACAO DE
SUA SAUDE PESSOAL E DOS MEMBROS DE SUA COMUNI-
DADE, PARTICULARMENTE, SOBRE HIGIENE, ALIMENTA
GAO E NUTRIGCAO, ORIENTAGCAO PSICOLOGICA, HIGIE-
NE MENTAL, EDUCACAO SEXUAL, DOENGAS TRANSMISSI
VEIS, PLANEJAMENTO FAMILIAR, DIAGNOSTICO PRECO
CE DE DOENCAS E SOBRE A PRATICA E USO DE ELE-
MENTOS TECNICOS ESPECIAIS.

- TODA PESSOA, NATURARL QU JURIDICA, ESTA ORRIGA-
DA A PROPORCIONAR, DE MANEIRA CERTA E OPQRTU-
NA, OS DADOS QUE O FUNCIONARIO DE SAGDE COMPE-
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TENTE LEE SOLICITE PARA OS EFEITOS DA ELABORA
CRO, ANALISE E DIFUSAO DAS ESTATISTICAS VITAIS
E DE SAUDE E DEMAIS ESTUDOS ESPECIAS QUE SLJAM
NECESSARIOS FAZER, PARA O OPORTUNO CONHECIMENTO
DOS PROBLEMAS DE SAUDE E PARA A FORMULAGCAO DE
MEDIDAS E SOLUCOES ADEQUADAS.

AS LEIS, REGULAMENTOS E DISPOSICOES ADMINISTRA
TIVAS RELATIVAS & SAUDE SAC DE ORDEM PUBLICA E
EM CASC DE CONFLITO PREVALECZEM SOBRE QUAISQUER
OUTRAS DISPOSICOES DE IGUAL VALIDADE FORMAL.



