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RESUMO: Referido artigo aborda o direito a saiide enquanto direito
fundamental garantido pela Constitui¢do Federal de 1988 aos brasileiros,
o qual é estendido as populagdes indigenas, o dever do poder publico em
propiciar o atendimento devido para concretizar o direito fundamental
a saide e o uso de tutelas juridicas coercitivas e a intervenc¢do judicial
nos casos de omisséo.

PALAVRAS-CHAVE: Satde Publica. Indigena. Tutela Juridica.

ABSTRACT: This article addresses the right to health as a fundamental
right guaranteed by the Federal Constitution of 1988 to Brazilians, which
is extended to indigenous populations, the duty of the public power to
provide due care to realize the fundamental right to health and the use
of'legal guardians And judicial intervention in cases of omission.
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INTRODUGAO

A saide é um direito de todos, garantido na Constitui¢do Federal de
1988, assim, estende-se as populagdes dos povos originarios ou indigenas
no Brasil, devendo o Estado propiciar o atendimento devido a referida
minoria, no anseio de concretizar o direito previsto na Carta Constitucional
de universalizagdo do atendimento a satide. Além de grupos minoritarios
de varias etnias, esses povos que habitavam a América pré-colombiana
também sdo vulneraveis e precisam de agdes afirmativas do Estado.

Apesar de constar na citada norma fundamental, como um direito de
todos e um dever do Estado, em diversas situagdes o atendimento referente
a saide ndo tem sido oferecido espontaneamente, ou, quando fornecido,
nio tem sido a contento, sendo necessario que, aos que forem negado este
direito, ou no caso de negligéncia, que procurem efetivi-lo por meio de
tutelas juridicas, visando o fornecimento de remédios, cirurgias, exames,
consultas entre outros procedimentos.

Lastreado no principio fundamental constante na Constitui¢io
que determina a universaliza¢ido do atendimento a saide, esse norma
programadtica apresenta problemas de eficdcia juridica e social. O
mandamento constitucional culminou com a implantagdo do Sistema
Unico vigente no Brasil, e que prevé a inclusio de todos os cidaddos ao
sistema, propde-se a discussdo do tema atinente a evolugéo constitucional
do direito a satde vivenciada com o advento da CF/88.

Sera abordada ainda, a extensdo deste direito aos povos originarios
indigenas e a busca de tutelas juridicas em caso de ndo atendimento ou
do nio acesso a satde e assisténcia a esta minoria como previsto no texto
Constitucional. Por fim, sera abordada a atuagio do Poder Judiciario na
efetivagio do direito a saide, quando provocado em casos concretos.

1 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE — EVOLU(;AO CONSTITUCIONAL

O direito a satide, previsto como direito fundamental na Constitui¢do
Federal de 1988, juntamente com outros direitos essenciais ao cidaddo
desponta como um dos grandes avangos desta Carta Republicana, que
culmina com o momento social e democrético vivido pelo pafs. Sdo direitos
prestacionais, de segunda dimenso, que exigem condutas positivas por parte
do Estado. Segundo a doutrina sdo direitos ligados a igualdade, que vem
complementar os direitos de liberdade. Norberto Bobbio chamava de segunda
geragdo de direitos na sua obra “A era dos direitos” (BOBBIO, 2004, p. 13).
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Os direitos fundamentais da chamada segunda geragdo vieram
complementar os da primeira geragio, conforme a ligio de Celso Latfer:

Daf a complementaridade [C..] entre os direitos de primeira e de segunda
geragio, pois estes tltimos buscam assegurar as condigdes para o pleno
exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao
pleno uso das capacidades humanas. (LAFER, 2006, p. 127)

Os direitos humanos correspondem ao conjunto de direitos, tidos
como inerentes ao ser humano, que tém como objetivos principais: a protegio
do homem contra o arbitrio do poder estatal e a garantia de condigdes
minimas de vida e de desenvolvimento ao ser humanos, incluindo a satde.

Para Antonio Enrique Pérez Lufio os direitos humanos sio definidos
como:

[.J] un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”
(LUNO, 2008, p. 43).

Assim, os Direitos Humanos correspondem aos “pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana” (BONAVIDLES,
2003, p. 514) em um determinado momento histérico da humanidade. Isso
porque se as préprias nogdes de vida, liberdade e dignidade variam de
acordo a evolugio do pensamento humano, ha de variar também o contetido
dos direitos que buscam protege-las.

Para Norberto Bobbbio, “os direitos ditos humanos sio o produto,
nio da natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos histéricos,
eles sdo mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacdo e de ampliagio”
(BOBBIO, 2004, p. 32). Portanto, o contetido dos direitos fundamentais
é, portanto, resultado de um processo histérico ainda em construgéo, por
meio do qual novos direitos sdo criados em reposta as novas necessidades
e as novas maneiras de se compreender a condi¢do humana, sempre com
o objetivo de propiciar melhores condi¢des para uma vida humana digna,
incluindo o direito a estar vivo, que passa pela satde.

Tanto os direitos humanos, como os direitos fundamentais portanto
possuem essa mesma caracteristica de valorizagao da dignidade da pessoa
humana, através do reconhecimento de direitos a ela inerentes. Diferem
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contudo na origem de sua positivagdo, pois enquanto os direitos humanos
constam de documentos de direito internacional, os direitos fundamentais
encontram-se positivados através das Constituigdes.

O Constituinte alocou esse direito em um local especifico (Secdo II,
no Titulo VIII, da CF/88), onde estabelece as diretrizes e a organizagio
do Sistema Unico de Sadde, evidenciando sua relevancia em relagdo aos
seus destinatérios.

Acerca do direito a satde, estabelece a Constituigdo vigente:

Art. 196. A sadde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
acdes e servicos para sua promo¢ao, prote¢do e recuperacio.

Conforme preconiza o texto constitucional, o dever em garantir a
todos os cidaddos o direito a satde vincula os 6rgédos publicos, os quais
atuam como gestores da coletividade (PANSIERI, 2012, p. 206).

Mas o panorama anterior 8 CF/88 nio era tdo explicito assim no
tocante a satide, tanto que nas Constitui¢des que antecederam a vigente,
a protecdo do direito a satde era restrito a algumas normas e regras
direcionadas ao puiblico de um modo geral, a exemplo do art. 179, XXXI,
da Constituigdo de 1834, que previa a garantia de socorro piblico.

Ja a Constituigdo de 1934, dispunha no art. 113, caput, garantia a
inviolabilidade do direito a subsisténcia, demonstrando a evolugéo politica
legislativa vivida no momento em prol do desenvolvimento e protegédo do
ser humano.

Acerca da Constitui¢io de 1934, destaca-se os dizeres de Bonavides:

Trouxe por conseguinte a Constitui¢do de 1934 a admirdvel marca
social dos direitos do homem. Posto que efémera, foi a confirmago,
mais uma vez de nossa capacidade de transplantar para o direito pablico
brasileiro principios e instituigdes ja abonadas pela experiéncia politica
de outros povos. (BONAVIDES, 2002, p. 830)

A Constituigdo de 1937, por sua vez, no art. 16, XXVII, e art. 18,
“c” e “e”, previam normas de protec¢io a satde do trabalhador e normas
sobre a garantia de assisténcia social.
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Na Constituig¢io de 1946, no art. 5°, XV, “b” e no art. 6°, continham
regras destinadas a satide do trabalhador; o que também se observa na
Constituigio de 1967, que no art. 8°, XIV, e XVII, “¢”, tutelavam a satde
do trabalhador e dispunham sobre a assisténcia social.

O texto atual da CF/88 apresenta normas que preveem protegdes
direcionadas diretamente a satide, demonstrando a preocupagio do legislador
em abranger todos os cidadéos brasileiros, tendo sido destacado tal assunto,
que antes era atrelado com outros temas, em especial a assisténcia social;
evidenciando-se o avango da Carta atual em relagfio a satde publica.

Esta elevagdo do direito a satide como norma constitucional,
desvinculada da assisténcia social, verificada na CF/88, que ultrapassou
o previsto nas constitui¢des anteriores, veio a atender as necessidades
da coletividade e coadunar-se com o desenvolvimento legislativo
ordindrio vivenciado no pafs, que foi antecedida pela Lei n® 6.229/1975,
que tratava do Sistema Nacional de Satde; e, em 1987, pelo Sistema
Unificado e Descentralizado de Satde — SUDS (O Sistema Uniticado
e Descentralizado de Satde — SUDS, que antecedeu o INAMPS, foi
instituido por ocasido da 8° Conferéncia nacional de Satide Realizada
em margo de 1986, em Brasilia).

Sendo que referidas normas foram superadas com o advento da
CF/88, que refletindo a redemocratizagio vivida em 1988, que moldou
o direito a satide na nova Carta, desvinculando-o de outros institutos,
demonstrando a evolugdo social vivenciada, ja que evidente a preocupago
com o ser humano, no tocante a satde.

Observe-se, que o direito a satde apresenta-se com um direito social
fundamental tratado ndo sé por sua esséncia, mas também pela maneira
como foi positivado na Constitui¢do Federal, eis que encartado no Titulo
IT que trata “dos direitos e garantias fundamentais™.

A este respeito Sarlet ressalta que:

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no
catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestdvel sua condigdo de auténticos direitos fundamentais, ja que
nas Cartas anteriores os direitos sociais se encontravam positivados no
capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes, a0 menos em principio
e, ressalvadas algumas excegdes, reconhecido cardter meramente
programdtico. (SARLET, 2010, p. 66)
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Assim, marcado pela nota da fundamentabilidade, seja pela forma
como foi positivada em nossa Carta Maior, seja pelo contetido que encerra
— pressuposto da prépria vida, o direito a satide apresenta-se com uma
garantia constitucional que nio pode ser relegada a um segundo plano,
notadamente quando a questio vier a se tratar de minoria, qualquer que seja.

2 O ACESSO A SAUDE DO INDIGENA

Nio obstante o processo civilizatério da América do Sul, que acabou
por dizimar boa parte da populagdo dos povos origindrios ou indigenas,
observa-se que no Brasil os primeiros habitantes foram protegidos por
legislagoes ordinarias (O Cédigo Civil de 1916, tutelava o indio como
relativamente incapaz, o qual deveria ser protegido por érgio estatal.
A Lei federal n° 6001/73, dispde sobre o Estatuto do [ndio, regulando
as relagdes do Estado e da sociedade brasileira com os indios) e pelo
Constituinte de 1988, onde constam determinagdes legais que protegem
0s povos origindrios.

A Lei n° 6001, de 19 de dezembro de 1973 definiu esses grupos
origindrios “os povos que habitavam a América Pré-Colombiana”. Na
verdade sdo 206 ou 240 povos ou etnias(mais de mil nag¢des), com cerca
de 170 a 180 linguas, que podem ser divididos em quatro grupos, levado
em conta o idioma: Caraiba ou Cariba, Naruaki ou Naipure, tronco macro
“G” e Tupy-Guarani. Além disso, existem linguas isoladas que ndo fazem
parte desse grupo, como os Ianomamis, que estdo numa reserva de 9,4
milhdes de hectares, maior que Portugal. Sessenta por cento estd na
Amazodnia Legal e ocupam 12,33 do territério nacional. Alguns guardam
afinidades comuns entre si.

Sdo 547 areas demarcadas, algo em torno de 94,3 milhoes de
hectares, ocupando cerca de 11 por cento do territério brasileiro, com
uma populagio estimada pelo IBGE em 880 mil pessoas.

O amparo aos povos originarios ou indigenas, que num primeiro
momento foi feito por missdes religiosas; e, posteriormente (na primeira
metade do século passado) passou a ser feita pelo Servigo de Protegéo
ao Indio (SPI), a qual apresentava-se como Agéncia Governamental que
atuou entre 1910 a 1967, evidenciando que Estado brasileiro tinha uma
preocupagdo com tal minoria, ndo os deixando apenas aos cuidados de
entes ndo governamentais.

Neste sentido:
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O SPI ndo tinha uma estrutura organizada e abrangente de assisténcia a
sadde e atendia basicamente as situagdes de surtos epidémicos advindos
da perda do isolamento. Ainda em sua época surgia a experiéncia pioneira
de Noel Nutels, através de Unidades Sanitarias Aero-transportadas,
ligado ao Ministério da satde. Este, embora se propondo inicialmente
apenas a controlar a tuberculose em dreas indigenas, na préatica ampliou
o espectro das a¢des de satide desenvolvidas. (COSTA, 1986, p. 388-401)

A atuagio de 6rgdos governamentais ligados a saide do indio, em

especial a Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI) que sucedeu o SPI, a
partir de 05/12/1967 e a Secretaria Especial de Satide Indigena (SESAI),
criada em outubro de 2010, bem como Organizagdes ndo governamentais
ligadas a prote¢do dos indios, entre outros deram continuidade a defesa
estatal dos interesses dos povos originarios aqui residentes, na busca de
melhorias e a implantagio de politicas putblicas em seu favor.

Jodo Pacheco De Oliveira explica como essas duas concepgdes

distintas repercutem na nog¢do que se tem do que eram chamados de

«y

indios” e hoje devem ser nominados como povos originarios:

Na primeira acep¢do, ‘indio’ constitui um indicativo de um estado
cultural, claramente manifestado pelos termos que em diferentes
contextos o podem vir a substituir -* silvicola’, ‘incola’, ‘aborigine’,
‘selvagem’, ‘primitivo’, entre outros. Todos carregados com um claro
denotativo de morador das matas, de vinculagio com a natureza, de
auséncia dos beneficios da civilizagdo. A imagem tipica, expressa por
pintores, ilustradores, artistas plasticos, desenhos infantis e chargistas,
é sempre de um individuo nu, que apenas 1& no grande livro da natureza,
que se desloca livremente pela floresta e que apenas carrega consigo (ou
exibe em seu corpo) marcas de uma cultura exdtica e rudimentar, que
remete a origem da histéria da humanidade. (OLIVEIRA, 1995, p. 78)

Sobre a concepgdo antropolégica, o mesmo autor afirma que:

[.. o que conta efetivamente ‘é que uma dada coletividade se auto-
identifique como indigena, sendo indios todos os individuos que sao
por ela reconhecidos enquanto membros desse grupo étnico’ (vide
Oliveira, 1994:126). Para essa conceituagdo, que se reflete no plano
juridico-administrativo, ndo tem importancia alguma saber se tal
populagdo apresenta caracteristicas ‘primitivas’, se mantém os tragos
fisicos ou a carga genética de populagdes pré-colombianas, ou ainda se
preserva os elementos de sua cultura original. Ndo se trata portanto
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de resgatar um uso ‘adequado’ (no sentido do diciondrio) da palavra
‘indio’, mas exclusivamente de verificar a aplicagdo de um ‘status
juridico’. O qual, por sua vez, ndo se articula com critérios biol6gicos
nem com a persisténcia de padrdes culturais, mas tdo somente com a
continuidade de uma auto-definicdo coletiva. (OLIVEIRA, 1995, p. 79)

O que também estendeu-se quanto a satde, demonstrando-se que ao
longo do tempo, referida minoria tem sido protegida, conduzindo-se tais
condutas numa melhoria significativa as populagdes aborigenes, traduzindo-
se como nhum respeitar coletivo a tais comunidades, que passaram a ser
menos agredidas e protegidas pelo Estado, apresentando-se tais prote¢oes
em diminuigdo de transgressdo aos povos origindrios aqui residentes.

Acerca desta melhoria de conduta do ser humano com seu semelhante,
destaca-se o disposto por Steven Pinker:

Dois aspectos do declinio da violéncia tém implicagdes profundas para
nosso entendimento da natureza humana: 1) a violéncia; 2) o declinio.
A violéncia se encontra ao longo da histoéria e da pré-histéria de nossa
espécie, sem dar sinais de ter sido inventada em determinado lugar,
difundindo-se para os outros. (PINKER, 2013, p. 650)

Observe-se que essa melhoria de tratamento ou protegio a
comunidade indigena decorre da evolugdo do processo civilizatério da
humanidade, sob a 6tica dos direitos humanos descritos por Lynn Hunt
(HUNT, 2009, p. 53), assim, observa-se a preocupagdo do ente ptblico
com esta minoria, em especial com sua a permanéncia do em sua terra
origindria e com seu bem estar, o que estendeu-se a satide desta minoria,
pois o Sistema Unico de Satide (SUS — Lei n° 8.080/90) brasileiro direciona-
se também a esta parte da populagio.

O SUS, por determinagio da CF/88, possui a responsabilidade de
organizar e implementar a satde publica brasileira, direcionada a todos
os cidaddos brasileiros que habitam o pafs, incluindo-se os indigenas, os
quais tem amplo acesso a satde publica, atenuando-se as desigualdades
vividas por tal populagdo, bem como a dominagdo e as consequéncias
desta ocorrida por eras.

Cita-se o descrito por Homi K. Bhabha, acerca do tema dominag&o:

A perspectiva pés-colonial nos forca a repensar as profundas limitagoes
de uma nogdo “liberal” consensual e conluiada de comunidade
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cultural. Ela insiste que a identidade cultural e a identidade politica
sdo construidas através de um processo de alteridade. (BHABHA,
2008, p. 281)

O acesso a satde dos povos origindrios, quando inserido na
sociedade passou entdo a ser feita pelo SUS, onde aquele, enquanto
beneficidrio, deve buscar o atendimento a demanda que tenha, junto a
rede publica de satide no local mais préximo em que resida; sendo que
nos casos em que ndo encontre respaldo quanto ao devido atendimento,
poderd buscar via judicial, o mandamento para que tenha acesso ao
procedimento que necessario.

3 A CONCRETIZAGAO DE DIREITOS POR MEIO DE TUTELAS JURIDICAS
DE ACESSO A SAUDE PARA OS POVOS ORIGINARIOS

A Constitui¢do Federal de 1988 define a satide como um direito
fundamental social, ao tempo que prevé mecanismos juridicos aptos a
viabilizar coercitivamente sua execugfo e aplicagdo em face de eventual
omissdo ou negativa de atendimento por parte do Poder Executivo.

Dentre as tutelas processuais existentes a disposi¢do dos
jurisdicionados, destaca-se a a¢do de mandado de seguranga, agdo de
obrigacdo de fazer, a agdo coletiva, a agdo civil publica, entre outras, as
quais, apds intentadas serdo analisadas pelo Poder Judicidrio, de modo a
atender ao jurisdicionado que precise de determinado procedimento na
area da satde que lhe tenha sido negado pelo ente responsével.

Oportuno é colacionar as palavras de Kildare Gongalves Carvalho
acerca da exigibilidade do direito a satde:

Sao direitos de status positivus, jA que permitem ao individuo exigir
determinada atuagdo do Estado, como o objetivo de melhorar suas
condigdes de vida, garantindo os pressupostos materiais para o exercicio
da liberdade. Envolvem a melhoria de vida de vastas categorias da
populagio, mediante a instituigdo e execugdo de politicas publicas.
(CARVALHO, 2010, p. 7449—750)

Referidas medidas interventivas ao serem intentadas pelos legitimados
em favor dos beneficidrios, em especial para que o poder publico fornega
remédios, exames, tratamentos médicos, cirurgias, internagdes, enfim,
para que faga o determinado pelo constituinte, atendem o ideal maior da
Constituigdo, pois concretizam direitos que, apesar de existentes, ndo foram
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atendidos espontaneamente pelo Poder Publico; os quais sdo aplicéveis aos
cidaddos como um todo, abrangendo assim, os indigenas.

A concretizagio de direitos violados, mesmo que pelo uso de agdes
Judiciais coercitivas, traduz-se no respeito ao contido na Constituigéo de um
estado, destacando-se aqui, o respeito a satide para os cidaddos; que deve atender
e visar o ser humano, compreendido este ser humano, como sendo todos os
integrantes do pafs, sejam os povos originérios ou os demais habitantes que
tenham chegado posteriormente e que também tem direito a efetiva satide.

Cita-se a doutrina de Luis Lépez Guerra:

Confrontado com a constitui¢do, enquanto norma cuja validade deriva
de uma decisdo de poder constituinte, todos os outros membros regras
de direito sdo regras secunddrias, porque a sua validade é baseada na
prépria Constituigio, a ser preparadas de acordo com os requisitos
da isso tanto em relagdo ao com método com contetido material.
(GUERRA, 2000, p. 44

Nas situagdes em que os indigenas ndo conseguirem atendimento
por parte do poder publico, no tocante a satde, seja pelo nio fornecimento
de remédio, de consultas médicas, cirurgias, internagdes, estes devem
socorrer-se da falha do préprio Estado na busca do atendimento necessério
e concretizagdo do direito a satide; isso, por determinagdo do legislador
ordinario e Constitucional.

Neste caso de nio atendimento espontidneo do procedimento
necessario a recuperagdo da satide dos povos indigenas, este podera acessar
o Poder Judicidrio pleiteando medida coercitiva em desfavor do ente
violador, para conseguir o atendimento devido.

O que se dar4, no caso dos membros dos grupos originérios,
em especial pela atuacido da Defensoria Publica da Unido onde esteja
instalada, ou, por meio de advogados dativos onde aquela ndo exista,
os quais encaminhario a a¢fio judicial necessdria para a busca da tutela
necessaria ao fornecimento do atendimento néo fornecido espontaneamente.

Nesse sentido, cabe destaque a critica tecida por Dirley da Cunha Janior:
Num Estado em que o povo carece de um padrio minimo de prestagdes

sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais cidaddos
socialmente excluidos [3..] os direitos sociais ndo podem ficar reféns
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de condicionamentos do tipo da reserva do possivel. Ndo se trata de
desconsiderar que o Direito ndo tem a capacidade de gerar recursos
materiais para sua efetivagdo. Tampouco negar que apenas se pode buscar
algo onde este algo existe. Nio é este o caso, pois aquele “algo” existe e
sempre existird s6 que ndo se encontra - este sim, é o caso - devidamente
distribuido! Cuida-se, aqui, de se permitir ao Poder Judicidrio, na
atividade de controle das omissdes do poder publico, determinar uma
redistribui¢iio dos recursos publicos existentes, retirando-os de outras
areas (fomento econdmico a empresas concessionarias ou permissionarias
mal administradas; servigo da dfvida; mordomias no tratamento de
certas autoridades politicas, como jatinhos, paldcios residenciais,
festas pomposas, segurangas desnecessarios, carros de luxo blindados,
comitivas desnecessdrias em viagens internacionais, pagamento de
didrias excessivas, manuteng¢io de mordomias a ex-Presidentes da
Repiblica; gastos em publicidade, etc.) para destind-los ao atendimento
das necessidades vitais do homem, dotando-o das condi¢gdes minimas
de existéncia. (CUNHA, 2009, p. 734-735)

O Poder Judiciario, diante da pretensio apresentada, apreciara a
demanda deduzida em juizo nos moldes do artigo 5° XXXV, da CF/8s,
devendo agir ao ser provocado e constatar que o Estado deixou de observar
seu dever de adotar politicas ptblicas capazes de viabilizar o acesso
igualitdrio e universal aos atendimentos na esfera da saide, devera o fazer
coercitivamente, em especial, se tratar-se de minoria, proporcionando o
acesso a satide no caso em concreto.

4 O PODER JUDICIARIO E A CONCRETIZAGAO DO DIREITO A SAUDE
AOS POVOS ORIGINARIOS

As diferengas de paradigmas contribuem para o distanciamento entre
o indigena e a sociedade atual, os quais vivem a mercé do mundo capitalista,
que por vezes sdo privados da satiide publica, ou acabam por néo ter o devido
atendimento, pois, apesar de constar na Norma Constitucional que a saide
publica é em favor de todos, muitos ficam a mercé do sistema excludente.

Nos casos de nio atendimento ou atendimento deficitario, a
concretizagio do direito a satide se materializara por medidas coercitivas
advindas do Poder Judiciario que, em verdade, acabam por concretizar o
direito a satide desta minoria, mesmo que em situagdes pontuais, atenuando
as consequéncias e distincias entre os paradigmas culturais.

Anthony Giddens, trata deste descompasso de mundos modernos:
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Em vérios aspectos fundamentais, as instituigdes modernas apresentam
certas descontinuidades com as culturas e modos de vida pré-modernos.
Uma das caracteristicas mais 6bvias que separa a era moderna é um
“mundo em disparada™ ndo sé o ritmo da mudanga social é muito
mais réapido que em qualquer sistema anterior; também a amplitude
e a profundidade com que ela afeta praticas sociais e modos de
comportamento preexistentes sdo maiores. (GIDEENS, 2002, p. 22)

Destaque-se que a concretizagdo de direitos, tal qual prevista na
Constituigfio Federal de 1988, h4 de ser feita com a implementagio de politicas
ptblicas em favor das minorias e grupos vulneraveis, visando equilibrar as
distorg¢des advindas do tempo, da exploragio do homem pelo homem, de
terras, de povos, de riquezas e culturas, isso, para que esta Constitui¢io seja
considera efetivamente valida e geradora de direitos concretizados.

Entretanto, apesar do atuar do poder publico para minimizar
as diferencas entre a populagio considerada normal e que atende aos
comandos do mundo moderno e as minorias que por vezes sio excluidas
da sociedade, a exemplo dos indigenas, quando o Estado ndo propiciar o
devido atendimento (que deve ser oferecido por érgéos putblicos vinculados
ao Poder Executivo), ocorrera a intervengdo do Poder Judiciario para
corrigir as falhas, que determinara a implementagio de atendimentos
especificos ou mesmo a implementagio de agdes afirmativas para solucionar
determinadas situagdes.

Sobre a sangio no caso de nio atendimento espontaneo, colaciona-
se a doutrina:

Mas o que é mais importante do que os direitos humanos ou se a
pessoa quer todos os direitos de todos os homens, cada um direito de
cada homem. Diz-se entdo, por que este direito de direitos humanos
dissociagdo-fundamental. Os direitos humanos que redutiveis, por
consideragdes técnicas ou legais, s6 para constitutionalemente direitos
ou direitos protegidos cujos violagido podem ser objeto de uma sangao.
(AMOR, 1996, p. 31)

O agir positivo do Estado, em especial na 4rea da satde, atendendo
as determinagdes constitucionais de amparo a uma minoria, especialmente
no que dizem respeito a vida, a saide, a dignidade da pessoa humana,
visam a garantir o jJa mencionado minimo existencial, cuja efetivagdo deve
ser alvo prioritdrio dos gastos publicos e da atuagio estatal, sob pena de
intervengdo de um poder no outro, para a corregio de eventual desrespeito.
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Acerca do direito a satde, Germano Schwartz esclarece que:

A saide, como direito publico subjetivo e fundamental do ser humano,
quando lesionada, ndo pode ser excluida da apreciagdo do Poder
Judicidrio. Essa é, no constitucionalismo contemporéaneo, a tarefa mais
elevada do Poder Judicidrio: garantir a observéncia e cumprimento
dos direitos fundamentais do homem. (SCHWARTZ, 2001, p. 163)

Nessa quadra, considerando que a agdo é um direito garantido a todos
e sendo o direito a satide um direito social constitucionalmente assegurado
(art. 6° da CF/88), conferindo-se a ele, ainda, um caréter universal (art. 196
do Texto Maior), pode-se concluir simplesmente pela absoluta liberdade
de atuacio do Poder Judicidrio na efetivacio desse direito.

O fundamento da judicializa¢do da satide reside no reconhecimento
de que trata-se de um direito subjetivo do cidaddo, o qual pode exigir do
Poder Publico agdes no sentido de efetivar o acesso a esse direito em casos
excepcionais, em que ndo se possa esperar a fila normal de atendimento do
sistema publico, ou nos casos em que este néo tenha sido fornecido a contento.

Acerca da judicializagio da satde:

Nio ha discricionariedade para ndo agir. A nio agdo discricionaria
resulta em omissfo inconstitucional, tendo o Judicidrio, como um
dos poderes vinculados a efetivagio dos direitos fundamentais sociais
prestacionais, obrigagdo de agir [...]. (QUEIROZ, 2011, p. 144)

Apresentam-se varios argumentos em favor do Estado, na tentativa
de se atenuar a intervengao dos cidados junto ao Poder Judiciario almejando
solugdes pontuais, entre eles, o da limitagdo or¢amentéria do Estado, o
qual tem sido rechacado por nio ter for¢a equiparativa em relagdo ao
direito a vida, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e
do minimo existencial.

Neste sentido, Boaventura de Souza Santos comenta:

O conceito de direitos humanos assenta-se em um bem conhecido
conjunto de pressupostos, todos eles tipicamente ocidentais: existe
uma natureza humana universal que pode ser conhecida racionalmente;
a natureza humana é essencialmente diferente e superior a realidade
restante; o individuo possui uma dignidade absoluta e irredutivel que
tem de ser defendida da sociedade ou do Estado. (SANTOS, 2001, p. 16)



Marcos Alcard
Sérgio Tibirica Amaral 235

Sob tal orientagdo é que o Estado deve agir, de modo que, embora
haja liberdade de conformagio do legislador e discricionariedade do gestor
publico, esta ndo deve ser ilimitada, pois o acesso a satide deve ser oferecido,
espontaneamente, ou pela intervengdo de um Poder do Estado em outro,
para garantir o minimo tutelado pela Constituigao.

A comunidade indigena ou o indigena interessado, acaso ndo tenha o
tratamento médico atendido pelos 6rgdos pertinentes (de regra vinculados
ao Poder Executivo), poderd socorrer-se perante o Poder Judiciario, que,
intervira quando provocado, atenuando pontualmente o direito & satide violado,
determinando o procedimento adequado a ser implementado pelo ente violador.

Na abordagem do referido tema, recorre-se a Constituigéo Federal
vigente, que no artigo 5° inciso XXXV, dispde que “a lei ndo excluird
da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Observa-se
que sempre que houver violagio de direitos, o Poder Judicidrio podera ser
provocado no intuito de tutelar e garantir o direito da parte lesada; sem
que essa intervengdo de um poder em outro, seja considerada ilegal ou
prejudicial a coexisténcia do outro.

Acerca do tema, destaca-se o entendimento do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso:

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a um
primeiro lance de vista, que se estd diante de uma colisdo de valores
ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a satide
e, de outro, a separagio de Poderes, os principios or¢amentarios e a
reserva do possivel. A realidade, contudo, é mais dramética. O que
estd em jogo, na complexa ponderagdo aqui analisada, é o direito a
vida e a satde de uns versus o direito a vida e a saide de outros. Nio
hé solugdo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.

(BARROSO, 2007, p. 61)

Observa-se a colisdo de valores ou interesses que contrapdem-se
no enfrentamento do interesse do particular, que apresenta-se a mercé do
servigo publico, j4 que o Estado vé-se na obrigagdo ou ndo de fornecer o
medicamento, ou tratamento solicitado em face do risco de prejudicar o
regular desenvolvimento das demais atividades estatais.

Tal discussio apresenta-se diante da confrontacéo de interesses, onde
ndo ha um consenso ou solugéo singela, por envolver questdes de magnitude
constitucionalmente protegidas, seja enquanto direito fundamental do ser
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humano (por exemplo, direito a satde), seja por envolver a organizagio e
estruturagdo do Poder Publico (programacao do or¢amento ptblico); mas,
que ao serem enfrentadas pelo Poder Judicidrio, representam a efetivagéio
de direitos em casos concretos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Na busca de efetivar o direito de acesso a satde, o Brasil tem utilizado
de praticas consistentes em implementar politicas piblicas por meio de a¢des
afirmativas que tendem a diminuir as desigualdades entre as minorias e também
dos chamados grupos vulneraveis.

Esses povos sio duplamente titulares das agdes afirmativas, que visam levar
ao principio da igualdade ao extremo, buscando a incluséo dos hipossuficientes.
A satde é direito de toda a populagiio como um dever prestacional do Estado
Democratico e Social de Direito. Cabe ao poder ptiblico, em especial ao grupo
citado, prover 4 satide por meio do Sistema Unico de Satide.

E dever do Estado & adequagio ao disposto na CF/88 que prevé o acesso
de todos a satide e a protegio das minorias, em especial a indigena como aqui
tratada, fornecendo o devido atendimento ou procedimento a satde.

Sendo que nos casos de omissdo no atendimento ou fornecimento de
procedimento médico, devera o interessado intentar perante o Poder Judicirio a
medida necessaria visando a compelir o Poder Publico a proceder ao atendimento
devido, a fim de garantir o minimo existencial ao cidaddo, corrigindo a deficiéncia
da atuagiio estatal na concretizacio de sua missio constitucional.

O Poder Judicidrio, ao analisar os casos concretos que lhe forem
apresentados na drea da satide, em especial no concerne ao desrespeito de acesso
a saide de minorias, tem a oportunidade de balizar o eventual desvirtuamento
a Constituigdo, ajustando-o ao ideal pretendido pelo legislador originario.
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