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dignidade da pessoa humana. A partir de um breve resgate histérico, observou-
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dos direitos sociais, recepcionados pela Constituigdo Federal de 1988, que imp0s
a Administragdo Publica o dever de promover e realizar servicos publicos
voltados a prestacao de bens essenciais, que assegurem ao cidaddo a realizacao
dos direitos fundamentais de dimensdo prestacional, como processo de
concretizacao da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT: This study aims to analyze the fundamental social right to health
as a duty of the state in providing welfare and promoting human dignity. From
a brief historical review, there was the evolution of the liberal state to the
welfare state and the consequent emergence of social rights, delivered by the
Constitution of 1988, which imposed the Public Administration the duty to
promote and carry out public services focused on the provision of essential
goods that ensure citizens its fundamental rights as of being supplied as a
process of human dignity.
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1 Introducio

A fragilidade do ser humano se revela em aspectos morais, fisicos e
psicoldgicos e induz a pensar na necessidade de protecdo para a sua existéncia,
de modo a garantir a continuidade da espécie. Dada essa condicao humana,
certo é que qualquer pessoa esta vulneravel a todo tipo de interferéncia, razao
pela qual necessita de atencdo e cuidados. No entanto, a realidade mostra a
todo instante que essa fragilidade se acentua aos que tém menores condigdes
materiais para se manter.

Dentre as possiveis fragilidades que representam ameaca a existéncia,
destacam-se primordialmente os danos a satide, e, considerando-se que satide
é o bem que resguarda o maior de todos os bens, o bem da vida, eleva-se a
categoria de um direito fundamental, e, portanto, um bem que necessita de
protecdo pelo Poder Publico.

Ainda que ja se tenha escrito exaustivamente a respeito desse tema e
de suas implicagdes para o Poder Publico, constata-se que o assunto ainda esta
longe de ser esgotado, uma vez que as deficiéncias observadas sao significativas
e o atendimento estd muito aquém de atingir um patamar ideal. Portanto,
relevante repensar a atuagdo da Administracao Publica nessa seara, sendo essa
a razao que motiva o estudo do direito fundamental social a satide, nos termos
consagrados pela Carta Magna.

Partindo do pressuposto do direito constitucional a satide como forma
de consolidacao dos valores do Estado Democratico de Direito, e, considerando
que nao basta apenas uma declaracao formal de inten¢des materializadas em
instrumentos normativos para a sua realizagdo, este estudo tem a pretensao
de contribuir na reflexdo sobre a saidde como instrumento de concretizacao da
dignidade da pessoa humana, enfocando o dever da Administracdo Publica
para a sua efetivacao.

2 O estado liberal e os direitos de liberdade

A reflexao sobre o dever do Estado na prestagao do direito fundamental
a satde implica em voltar o olhar para a histéria, pois, conforme Ana Paula de
Barcellos aponta, sendo um fendémeno humano e histérico, o constitucionalismo
contemporaneo nao se dissocia da sua propria histéria (BARCELOS, 2007).

Nessa seara, visualiza-se a evolugao do pensamento juridico a partir
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do periodo [luminista, marco do Estado Liberal, que teve como ideia basilar
a racionalizacdo do conhecimento, protagonizando relevantes modificacoes
na forma do pensamento. Para alguns historiadores, o periodo iluminista
teve inicio no século XVII, mas foi no século XVIII que atingiu o apice, na
Franca, tendo como cenério politico o Ancien Regime, caracterizado pela forte
oposigao ao poder absoluto da nobreza e do clero, que detinham o poder
de ditar as leis e regular as relagdes sociais. Até entdo, conforme Gustavo
Zagrebelski destaca:

[...] el Estado soberano no podia admitir competidores. Si se
hubiese permitido una concurrencia, el Estado habria dejado
de ser politicamente el ‘todo” para pasar a ser simplemente
una ‘parte” de sistemas politicos mas comprensivos, con lo que
inevitablemente se habria puesto en cuestion la soberania y, con
ello, la esencia misma de la estatalidad. [...] Frente al Estado
soberano no podian existir mas que relaciones de sujecion
(ZAGREBELSKI, 2007, p. 10).

A filosofia desse movimento defendia a liberdade e a igualdade,
fundada no pensamento de que todos nascem livres e assim devem permanecer
- buscava-se justificativa para essa assertiva nos direitos naturais da pessoa
humana (COSTA, 2013). Os iluministas visavam mudangas na forma de
governo, pretendiam acabar com os privilégios de poucos, implantar a livre
iniciativa e garantir aigualdade de todos perante a lei, e a defesa da propriedade
privada, com pretensdo de universalidade. O idedrio iluminista, contrapondo-
se ao absolutismo, encontrou respaldo nas aspiracdes da burguesia e seus
interesses capitalistas, e recebeu o apoio do povo que clamava por mudangas
sociais e politicas.

O movimento iluminista fez com que o periodo fosse batizado como
o Século das Luzes, encontrando maior for¢a e recep¢do aos seus principios
na Franga - palco de problemas econdmicos, religiosos, politicos e sociais -, e
influenciou a Revolucao Francesa, através do ideal do processo revolucionério:
Liberdade, Igualdade e Fraternidade (MELLO, 2011).

Conforme Eric J. Hobsbawm consignou sobre a Revolucao Francesa,
“foi um acontecimento universal e nenhum pais estava imune a ela”
(HOBSBAWM, 2009, p. 133). Esse evento representou um marco para o Direito
cuja expressdo maxima é a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e
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do Cidadao®. De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Junior, a neutralizacao
politica do judiciario e o lugar privilegiado da lei como fonte de direito, sdo
duas herancas importantes da Revolugao*. Gustavo Zagrebelski destaca que é
nesse momento que vai se delineando o Estado de Direito, de origem liberal-
burguesa (ZAGREBELSKI, 2007, p. 23), de cunho fortemente individualista e
essencialmente formal.

De acordo com Jorge Reis Novais, a caracteristica marcante da feicao
liberal do Estado de Direito é a separagdo do Estado em relagdo a sociedade
civil; nessa concepgdo liberal, o Estado se abstém de interferir nas decises dos
cidadaos, que passam a se desenvolver sem a interferéncia estatal. O direito
desse periodo assume, portanto, uma posigao juridica de protecao do individuo
em face do Estado, delimitando uma esfera de nio intervencao do Poder Publico,
e, por essa razao, os direitos passaram a ser designados direitos de defesa - que
imp&em ao Estado o dever de abstencdo em relacdo aos individuos (NOVAIS
(a), 2006, p. 59-72).

Nesse periodo, o direito a satdde nao integrava o rol das prescri¢des
constitucionais, configurando-se como atividade privada. Mas é de se ressaltar
que, mesmo nesse periodo, ja era possivel identificar, no mundo ocidental,
atuacOes beneficentes na area da satude, principalmente nas instituicdes de
cunho religioso.

3 O estado social: génese dos direitos sociais

No século XIX, a grande expansao da industrializacdo e a consequente
ocupagdo urbana revelaram a miséria dos camponeses e as dificuldades dos
trabalhadores das cidades submetidos a uma dura realidade. O processo de

3 Cf. Ingo W. Sarlet observa, ainda que haja controvérsia doutrinaria a respeito da paternidade dos direitos
fundamentais - disputada entre a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a Declaragdo
Francesa, de 1789 - é a primeira que marca a transi¢cdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os
direitos fundamentais constitucionais [...] a contribuigdo francesa, no entanto, foi decisiva para o processo
de constitucionalizacdo e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas Constituicdes do século
XIX. SARLET. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 51-53.

4 Cf. observa Ferraz Junior, a primeira ird provocar uma desvinculagdo progressiva da teoria juridica de suas
bases politicas, sociais e econdmicas, cuja expressdo mais conhecida, no século XX, é a Teoria Pura do Direito
de Hans Kelsen. A segunda, com a substituicdo da unidade hierarquica, concretamente simbolizada pelo rex,
por uma estrutura complexa de comunicagao e controles escondida sob o nome de nagéo, proporcionara a
canalizagéo eficiente de todas as projegbes normativas para o enderego politico, cuja consequéncia sera o
gigantismo do direito estatal. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Legado da Revolugédo. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr. com.br/publicacoes-cientificas/32>. Acesso em: 23 jul. 2015.
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industrializacao, a exploracao dos trabalhadores e a consequente urbanizacao,
resultaram em impactos profundos que se refletiram em problemas sociais e
econdmicos dos individuos. Dessa forma, constatou-se que a liberdade e a
igualdade meramente formais, nao foram suficientes para o cidaddo viver de
forma condigna (PIVETTA, 2014, p. 28).

Nesse cenario, surgiu a necessidade de uma protecao aos trabalhadores,
incluindo-se a protecdo a satde, bem como a adequagdo das estruturas de
higiene, para o fim de assegurar a continuidade de producao das fabricas e evitar
a proliferacdo de doengas, como observa Mariana Filtchtiner Figueiredo. Assim,
o Estado viu-se pressionado para que assumisse a prestacao dessas atividades
(FIGUEIREDO, 2007, p. 79).

No entanto, conforme Sueli Gandolfi Dallari pontua, verificou-se que
a responsabilidade do Estado nas prestagdes de atendimento a satide aumentou
significativamente no periodo pés-segunda guerra, quando se impods a
necessidade de reestruturagao da infraestrutura sanitaria pelos paises arrasados
em decorréncia daquele grave episédio (DALLARI, 2003, p. 34-35).

Em resposta a essa realidade surgiram os movimentos reivindicatdrios
do século XX, como meio de reagado a necessidade de assegurar outros direitos
que viessem a contemplar assisténcia a sadde, a educagdo e ao trabalho, que
culminaram nos direitos sociais. Nesse momento, ja nao se tratava de impor
abstencao do Estado em face dos cidadaos, e, sim, de impor ao Estado os deveres
de ac¢des concretas para a protecdo dos cidadaos em suas caréncias, de forma a
efetivar a igualdade material (BONAVIDES, 2011, p. 388-399).

Dessa forma, os direitos sociais surgiram na transicao entre o Estado
Liberal e o Estado Social, em face da necessidade de promogao de bem estar
aos cidadaos, e sdo conquistas dos movimentos sociais ao longo dos séculos,
que passaram a ser incorporados, de forma significativa, as Constituigdes
(POTRICH, 2003). Segundo Bobbio, tais direitos nascem “sob a forma de
instituicdo da instrucdo publica e de medidas a favor do trabalho para os “pobres
validos que ndo puderam consegui-lo’, fazem a sua primeira aparigdo no titulo I
da Constituicdo Francesa de 1791 e sdo reafirmados solenemente nos artigos 21
e 22 da Declaracao dos Direitos de junho de 1793” (BOBBIO, 2004, p. 11)°.

5 A respeito dos direitos sociais, o direito do trabalho se tornou um dos temas do debate acalorado, apesar de
estéril, na Assembleia Constituinte francesa de 1848, deixando, todavia, um fraco vestigio no artigo VIII do
Preambulo. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos; tradugéo Carlos Nelson Coutinho; Apres. Celso Lafer. 7.
reimpr. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 11. Disponivel em: <http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/297730/
mod_resource/ content/O/norberto-bobbio-a-era-dos-direitos.pdf>. Acesso em: 07 out. 2015.
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No entanto, conforme observa Bobbio, ainda que os direitos sociais
tenham surgido como um contraponto aos direitos de liberdade:

[..] a mais fundamentada razdo da sua aparentemente
contradigdo, mas real complementaridade, com relacdo aos
direitos de liberdade é a que vé nesses direitos uma integracao
dos direitos de liberdade, no sentido de que eles sdo a prépria
condicdo de seu exercicio efetivo. Os direitos de liberdade s6
podem ser assegurados garantindo-se a cada um o minimo
de bem-estar econdmico que permite uma vida digna. Em sua
dimensdo mais ampla, os direitos sociais entraram na histéria
do constitucionalismo moderno com a Constituicio de Weimar
(BOBBIO, 2004, p. 11).

De acordo com Jorge Reis Novais, o Estado Liberal ja garantia alguns
direitos sociais. Para o autor, do ponto de vista juridico-constitucional, o que
distingue os direitos de cunho liberal e social e marca o surgimento os direitos
sociais, nao é a data de seu nascimento (grifo do autor), mas as diferencas de
natureza juridica que promovem (NOVAIS (c), 2010, p. 21). Observa-se, as-
sim, que “apesar dessa relacao extremamente préxima entre politica e direitos
sociais, permanece inafastavel o carater juridico de tais direitos” (PIVETTA,
2014, p. 32).

Portanto, os direitos sociais, surgidos como resposta a necessidade de
impor ao Estado agdes voltadas a promover o bem-estar dos cidaddos, sao a
pedra de toque para o desenvolvimento das politicas publicas voltadas as neces-
sidades do cidadao. Decorrendo de varios momentos histdricos, a sua evolucao
acentuou-se a partir da Segunda Guerra Mundial, apés os horrores vivenciados
naquele periodo, quando se passou a pensar na dignidade da pessoa humana
como fundamento dos direitos do homem, principio incorporado por todos os
paises que possuem uma Constituicao.

4 A dignidade humana e os direitos fundamentais:
pilares do estado democratico de direito

E importante frisar que, na medida em que se afirmam direitos
fundamentais, concebidos historicamente como produto da alteragdo das
condigdes sociais, surge num Estado democratico de Direito a necessidade de
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se proporcionar a sua efetivagdo, como forma de concretizagdo da dignidade
humana. De acordo com as reflexdes de Jorge Reis Novais:

[...] € porque se reconhece a todas as pessoas igual dignidade, e,
porque, no relacionamento com os poderes publicos, a pessoa
humana é elevada a condicdo de fim dltimo justificador da
proépria existéncia do Estado, que as Constitui¢cdes consagram
um elenco de direitos fundamentais destinados a assegurar
juridicamente a autonomia, a liberdade e uma vida condigna a
todos os cidaddos (NOVALIS (b), 2015, p. 69).

Conforme o autor observa, “é através do reconhecimento da sua
dignidade que a pessoa se alga a qualidade de sujeitojuridico”. Nessa perspectiva,
a dignidade humana, mais do que um direito, ou mais do que uma garantia
juridica, é considerada como um “verdadeiro direito origindrio a ter direitos”
(Cf. ENDERS, 2009, p. 74, apud NOVAIS (b), 2015, p. 70).

Com base nesses pensamentos, firma-se o entendimento de que o
Estado nao dispde dos direitos fundamentais, mas antes, cabe-lhe respeitar,
garantir, proteger e promover o desenvolvimento como forma de concretizar
a ideia de Republica fundamentada na dignidade da pessoa humana (NOVAIS
(b), 2015, p. 70).

Alinhado a essas ideias, Jorge Reis Novais menciona o pensamento de
Diirig?, ao destacar que a dignidade da pessoa humana é a base em que assenta
a Republica, representa o principio fundamental na ordem dos valores que
orienta o relacionamento juridico entre Estado e individuo; portanto, “influi na
conformacao juridica da natureza e do alcance dos direitos fundamentais” (Cf.
DURIG, apud NOVAIS (b), 2015, p. 72).

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana é o “fundamento da
consagracdo constitucional dos direitos fundamentais destinados a assegurar a
autonomia, a liberdade e uma vida condigna a todos os cidadaos (incluindo-se
potencialmente nesse elenco os direitos de liberdade, de igualdade, de participacao
politica e os direitos sociais)”. Portanto, se o Estado reivindica para si a qualificacao
de Estado de Direito, todo o poder publico fica vinculado juridicamente, e obrigado
a respeitar e a observar os direitos fundamentais (NOVAIS (b), 2015, p. 73).

A dignidade da pessoa humana representa, portanto, a génese do

6 Cf. DURIG, Der Grundrechtssatz Von der Menschenwiirde, cit. p. 118, p. 123 e ss. Apud. NOVAIS, A
dignidade da pessoa Humana. Dignidade e Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2015. p. 72.
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sistema dos direitos fundamentais, e, “reciprocamente, cabe aos direitos
fundamentais concretizar, desenvolver e garantir a vinculacdo do Estado e dos
poderes publicos ao comando constitucional” (NOVAIS (b), 2015, p. 75). Sob
essa perspectiva é que se identifica a responsabilidade do Estado para o bem
estar do cidadao, como forma de promover os direitos fundamentais.

Nesse sentido convergem os ensinamentos de J. ]. Gomes Canotilho,
ao expressar: “[...] como sdo um elemento constitutivo do Estado de Direito, os
direitos fundamentais sdo um elemento basico para a realizacdo do principio
democratico [...] coenvolve a abertura do processo politico no sentido da criagdo
de direitos sociais, econdmicos e culturais, constitutivos de uma democracia
econdmica, social e cultural” (CANOTILHO, 2003, p. 290).

Nessa linha de pensamento, Paulo Ricardo Schier destaca que “[...] é
a partir dos direitos fundamentais (pois sdao os direitos vinculados a protegao
do homem) que se deve compreender uma Constituicdo [...] justificam a
criacdo e desenvolvimento de mecanismos de legitimacao, limitagdo, controle e
racionalizagdo do poder” (SCHIER, 2011, p. 04).

Conforme o pensamento de Gustavo Binenbojm, as premissas dos
direitos fundamentais e democracia “representam duas das maiores conquistas
da moralidade politica em todos os tempos”, e toda a discussdo sobre o que
é, para que serve e qual a origem da autoridade (grifos do autor) do Estado e do
direito, direcionam-se para as relagdes entre a teoria dos direitos fundamentais
e a teoria democratica (BINENBOJM, 2008, p. 45). E sendo o principio da
dignidade humana o norteador da Constituicdo de 1988, ndo resta davida de
que promove a aproximagao da moral e do direito, que passa a refletir no Direito
Administrativo.

Dessa forma, de acordo com o autor, ainda que existam diferentes
fundamentacdes tedricas, ha, na atualidade, certo consenso de que os direitos
fundamentais e democracia sao elementos constitutivos do Estado Democrético
de Direito, e a Constituicdo é o instrumento pelo qual esses direitos se
institucionalizam no ambito do Estado (BINENBOJM, 2008, p. 45).

5 A Constituicao Federal de 1988 e o papel da
administracao publica na realizacao dos
direitos fundamentais - o direito prestacional a satide

No Brasil, o marco histérico da mudanca de paradigma na conduta
do Poder Publico em relacdo ao cidadao é a Constituicio Federal de 1988,
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que inovou ao contemplar a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental estruturante da Carta Magna, irradiando seus efeitos para todo o
ordenamento juridico.

A partir dessa concepcao, o ser humano passa a ser o centro do interesse
do Estado, e, de acordo com Paulo Ricardo Schier, “desenvolveu-se a ideia de
filtragem constitucional [...] que permite pensar o Direito Constitucional em sua
perspectiva juridico-normativa em diadlogo com as realidades social, politica e
econdmica” (SCHIER, 2005, p. 02).

Nesse sentido, Gustavo Binenbojm destaca que “a passagem da
Constituicao para o centro do ordenamento juridico representa a grande forca
motriz da mudanca de paradigmas do direito administrativo na atualidade”,
sendo importante ressaltar os dispositivos constitucionais que conferem ao
Estado o dever de protecdo e de promogao do ser humano (BINENBOJM, 2008,
p- 25). Considerando que os direitos fundamentais e o principio democrético
sdo os pilares constitutivos e legitimadores da ordem constitucional,
representam as diretrizes que orientam e submetem as atividades e atos da
Administracido Puablica.

Como referencial histérico, a inser¢do dos mandamentos
constitucionais na seara da Administracdo Publica tem inicio a partir das
Constituigdes italiana e alemd, e foi consideravelmente ampliado nas
Constitui¢des espanhola e portuguesa. No caso brasileiro, a Constituicdo
de 1988 disciplinou de forma minuciosa as atribuigdes da Administracao
Publica, e, conforme Gustavo Binenbojm ressalta, “exibe uma feicdo corporativa
muito mais nitida que qualquer preocupacdo garantistica” (grifos do autor)
(BINENBOJM, 2008, p. 25). No entanto, pondera o autor, a Constituicao
acrescentou aos principios setoriais do direito administrativo, antes legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, com a Emenda Constitucional
n° 19/98, o principio da eficiéncia. Assim, na perspectiva constitucional, o
agir administrativo encontra os limites diretamente em regras ou principios
constitucionais, prescindindo da mediagao do legislador as acdes ou omissoes
da Administragdo Pablica (BINENBOJM, 2008, p. 48-49).

Conforme Clemerson Merlin Cleve expressa, “sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988, o Estado, espaco politico por exceléncia, havera
de ser compreendido como uma espécie de ossatura institucional desenhada
pelo Constituinte para satisfazer os principios, objetivos e direitos fundamentais
através da atuacao do Legislativo”. E nessa perspectiva, incumbe ao Executivo
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desenvolver politicas publicas voltadas para a concretizagao dos dispositivos
constitucionais, onde se incluem os direitos prestacionais de satde e educacao,
entre outros (CLEVE, 2011, p. 99).

Nesse sentido, a moderna dogmatica dos direitos fundamentais
sociais, cuida da obrigacdo do Estado “para a criagdo dos pressupostos faticos
necessarios ao exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados, e
a possibilidade do titular do direito impor sua pretensao a prestagdes em face do
Estado” (RAMOS, 2010, p. 57).

Sob esse prisma, os direitos fundamentais sociais positivos tém a
funcdo de assegurar, mediante prestagdes materiais, “a compensacao das
desigualdades sociais, proporcionando o exercicio de liberdade e igualdade
reais e efetivas, o que pressupde um comportamento ativo do Estado, ja que
a igualdade material ndo se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser
devidamente implementada” (SARLET, 2007 (a), p. 202 e ss).

Nessa perspectiva, Alexandre Santos Aragao destaca que, “de acordo
com a exposicdo descritiva dos dispositivos constitucionais da Constituigdo
Federal de 1988 relacionados com a temética dos servigcos publicos, podemos
concluir que a Republica Federativa do Brasil é, por exceléncia, um Estado
prestacional, com uma série de obrigagdes com a sua populagdo” (ARAGAO,
2009, p. 19).

No que tange a satide, observa Saulo Lindorfer Pivetta, o direito a
prestacdes determina que o Poder Pablico adote condutas positivas de natureza
fatica e normativa. Em sentido amplo, impde que sejam tomadas medidas
de protecao, instituindo procedimentos de estrutura e organizacao, de modo
a viabilizar a protecao e promogdo da satide, para suprir as demandas da
populacao nessa seara (PIVETTA, 2014, p. 44).

Na esfera de prestacdo do direito a satide pelo Poder Publico, em
sentido estrito, compreende as mais diversas atuacdes positivas de natureza
fatica, de modo a garantir ao cidaddo o efetivo acesso a bens e servicos de
satude, tais como o dever de construcdo de hospitais publicos, manutengdo de
atendimento adequado nos postos de satide, fornecimento de medicamentos aos
que nado tém meios proprios para obté-los, dentre outras atividades pertinentes
a saade (PIVETTA, 2014, p. 45).

Conforme o autor, a norma constitucional garantidora de direito
social, de natureza positiva - que impde condutas prestacionais - ainda que ndo
defina detalhadamente o contetido prestacional do direito, “impde aos demais
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6rgdos do Estado e ao legislador infraconstitucional o dever de conformaé-lo,
como decorréncia da propria dimensao objetiva dos direitos fundamentais”
(PIVETTA, 2014, p. 61).

Entretanto, Clemerson Merlin Cleve observa que esses direitos
sao dependentes de uma manifestacao legislativa e material do Estado, e
insuscetiveis de realizacdo integral. Conforme o autor expressa, “o horizonte
é sempre infinito” (grifo nosso), pois para o seu cumprimento implica no grau
de riqueza da sociedade, e da alocagdo de recursos publicos, e da previsao das
receitas (CLEVE, 2011, p. 99).

A esse respeito, Jorge Reis Novais destaca que a efetivacdo das
prestacdes demandam recursos financeiros, e se encontram sujeitas a incidéncia
da reserva do financeiramente possivel (NOVAIS, 2010 (c), p. 147), o que
representa limitacao ou restricao a efetivacao dos direitos fundamentais sociais.
Tal fato é motivo de fortes discussdes doutrinarias, por colocar em confronto o
direito social prestacional do cidadao em face das possibilidades financeiras do
Poder Publico.

Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos observa que a definicao dos
gastos publicos “é um momento tipico da deliberagdo politico-majoritéria,
salvo que essa deliberacdo nao estard livre de alguns condicionantes juridico-
constitucionais” (BARCELLQOS, 2007, p. 14).

Para a autora, ndo é possivel afirmar que todas as prestagdes existentes
sao viaveis, considerando que poderia “esvaziar o espaco de escolha politica
na matéria e conduzir os recursos publicos a uma possivel exaustdo, tendo
em conta a progressiva sofisticagdo e o incremento de custos dos servicos de
saude”. Por outro lado, pondera, essa realidade “ndo significa que nao haja
um conjunto de prestacdes minimas que deva ser ofertado pelo Estado”
(BARCELLOS, 2007, p. 21-22).

Nessa questdo, é relevante o posicionamento de Ana Lucia Pretto
Pereira ao consignar que “a diferenca crucial e determinante ao acolhimento ou
nao do argumento da reserva do possivel, é identificar se os satisfatores - bens
econdmicos - demandados atendem as necessidades humanas ou as necessidades
humanas fundamentais” (grifos da autora). Para a autora, o argumento da
escassez de recursos pode restringir a satisfacdo de preferéncias, apenas; por
outro lado, ressalta: “tratando-se do atendimento de necessidades humanas
fundamentais, em sentido estrito, sai-se do campo da preferéncia e entra-se no
campo da exigéncia” (grifos da autora). Sdo direitos basicos que dizem respeito
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avida e a integridade e ndo podem ficar dependentes da previsao or¢camentaria
(PEREIRA, 2009, p. 28-29).

Nesse sentido, importa observar que os direitos sociais (negativos e
positivos) encontram-se sujeitosalégicadoartigo5.°, pardgrafo1.°da Constituicao
Federal’, no sentido de que a todas as normas de direitos fundamentais (inclusive
de cunho prestacional) se devem outorgar a maxima eficicia e efetividade
possivel, no &mbito de um processo de otimizagdo, pautado pelo conjunto de
principios fundamentais (SARLET (a), 2007, p. 562-63 e 282 e ss.).

Conforme Clémerson Merlin Cléve defende, “os direitos entendidos
como prestacionais sdo direitos de eficicia progressiva e ndo sdo, pois, meras
normas de eficacia diferida, programaética, limitada”; assim, decorrentes do
reconhecimento dos direitos fundamentais, as prestacdes do poder publico
poderao ser progressivamente incrementadas (CLEVE, 2011, p. 106).

6 A Constituicao brasileira e o direito fundamental a satde

A Constituicao de 1988, que proclama como principio fundamental e
estruturante do Estado Democratico de Direito e da ordem juridica, inserida
no art. 1.°, inciso III, a dignidade da pessoa humana, foi pioneira ao determinar
saide como direito fundamental ao garantir em seu artigo 5°, caput, a
inviolabilidade do direito a vida. De acordo com Alexandre de Moraes, “o
direito a satde é indissocidvel ao direito a vida, o mais fundamental de todos
os direitos, e pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”
(MORAES, 2012, p. 34).

Segundo José Afonso da Silva, “no qualificativo fundamentais (grifo do
autor) acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a
pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem sempre sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, nao
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados”
(SILVA, 2000, p. 182). De acordo com o constitucionalista, “[...] os direitos sociais
(grifo do autor), sao a dimensao dos direitos fundamentais do homem” (SILVA,
2000, p. 289). Nesse sentido, “verifica-se, em primeiro lugar, que o principio da
dignidade da pessoa humana e o préprio direito a vida se encontram [...] na base
de todos os direitos sociais em exame” (SARLET, 2007 (a), p. 342).

TArt. 5.°, p. 1° da CF/1988: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
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O direto a satde, disciplinado em varios artigos da Carta Constitucional
e inserido no rol dos direitos sociais, € um direito fundamental, previsto na
redagdo do artigo 6.°, da Constituicao Federal de 1988: “sio direitos sociais a
educagdo, a saiide, o trabalho, a moradia, o lazer, a sequranca, a previdéncia social, a
protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma dessa
Constituicio”. Tal direito foi consagrado, ainda, em diversos dispositivos
constitucionais, que norteiam a ordem juridica no pais, consagrando o direito
a sattdde como um direito fundamental do homem, direito social e dever do
Estado, conforme se verifica:

Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as a¢Oes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperagao.

Art. 197. Sdo de relevancia ptublica as a¢des e servigos de satde,

cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentagdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

A esse respeito, observa-se que o texto constitucional ndo apenas
define expressamente a satide como direito de todos, mas também especifica
que é o Estado o principal titular do dever. Dai porque a conclusdo de que,
no ambiente do Estado Democratico e Social de Direito, cabe & Administracdo
Pablica o principal dever de sua concretizagdo, mediante a prestacdo de servigos
publicos (PIVETTA, 2011, p. 428).

7 A administracdo publica e a efetivacdo
do direito fundamental a satde

A Constituicdo de 1988 promoveu profunda alteracdo na seara
administrativa patria, pois identifica-se um “regime juridico constitucional-
administrativo, fundado em principios constitucionais expressos: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput)”
(BACELLAR FILHO, 2012, p. 27).

E importante ressaltar que a referéncia a esse momento constitucional
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da Administragdo Publica é a constitucionalizagdo do Direito, fendomeno que
impde a irradiagdo das normas constitucionais para todo o ordenamento
juridico, e que vincula o agir dos Poderes Publicos, de todas as esferas, as regras
e principios conforme determina a Constituigao.

Em relacdo as atividades da Administracio Puablica, a
constitucionalizacao do Direito promove: “a limitagdo da discricionariedade
administrativa; a imposicdo de deveres positivos de conduta; a outorga de
fundamento normativo para a realizacdo de atos vinculados diretamente a
Constituigao, e independentemente do legislador infraconstitucional” (CLEVE,
2012, p. 158). Desse modo, a constitucionalizacdo do Direito, no que tange a
Administracao Puablica, estabelece nao apenas um regime juridico constitucional-
administrativo” que disciplina o seu agir, mas, também, impde que se realizem
objetivos, como os direitos sociais (PIVETTA, 2014, p. 93).

No que diz respeito a satide, conforme Ingo Wolfgang Sarlet ressalta,
“é dever do Estado a protecao ativa da vida humana, ja que essa constitui a
propriarazdo de ser do Estado, além de pressuposto para o exercicio de qualquer
direito”. Para o autor, a dignidade humana impde a prestagdo de padrdes
minimos de prestagdo, e que “ndo podera se reduzir apenas a um minimo vital”®
(SARLET (a), 2007, p. 375 e ss.).

Portanto, considerando o vinculo que a Constituicdo impde ao Poder
Pablico na prestacdo de direitos sociais, é dever da Administragdo Ptublica
as politicas de estruturagdo de procedimentos e instituicdes que viabilizem a
protecdo de acesso aos bens protegidos constitucionalmente (PIVETTA, 2014,
p- 99), conforme se verifica em vérios dispositivos da Constituicdao’, e pode-se
entender por planejamentos de programas e acoes estratégicas para a promogao
do atendimento ao cidadao.

No que diz respeito ao objeto desse estudo, as politicas publicas de
satde sdo os mecanismos de estruturacao, planejamento e diretrizes das a¢des
da Administracdo Publica, para definir as prioridades do cidaddo a serem
prestadas pelo poder publico, no intuito de concretizar da melhor forma os

8 O tema do minimo existencial, ainda que de grande relevancia para o tema central, ndo sera abordado neste
estudo.

9 A titulo de exemplificagdo, na Constituigdo de 1988 verifica-se o termo politicas publicas no art. 22, IX “a
politica nacional de transportes”; no art. 204, Il “a exigéncia de participagéo popular na formulagéo de politicas
de assisténcia social”; no art. 227, paragrafo 1.°, “no dever do Estado de promover politicas especificas para a
promogao da assisténcia integral a saude da crianga” [...], entre outros dispositivos constitucionais.
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direitos fundamentais sociais, de acordo com os objetivos constitucionais. Dentre
os instrumentos de politicas publicas do Estado, na area da satde, destaca-se o
servico publico, que sera objeto do préximo item.

8 Servigos publicos: instrumento de concretizagao
do direito fundamental a satde

O servigo publico, nascido no bojo do Estado Social, é a atividade
prestacional titularizada pelo Estado, prestada por ele ou por quem lhe faca
as vezes, regida por um regime juridico especial de prerrogativas e sujeicoes,
voltada a realizacdo dos direitos fundamentais, notadamente, a dignidade
da pessoa humana (JUSTEN FILHO, 2005, p. 480). A definicdo de uma dada
atividade como servico publico, de matriz constitucional, remete ao plano das
opgoes politicas do Estado (MEDAUAR, 2011, p. 335) e, por isso, “o servigo
publico é a traducdo juridica do compromisso politico da intervencao estatal
para satisfazer as necessidades coletivas” (JUSTEN FILHO, 2003, p. 23).

Nesse sentido, ao definir o servico pablico numa perspectiva material,
Juarez Freitas entende que “servigo publico é todo aquele essencial para a
realizacdo dos objetivos fundamentais do Estado Democratico, devendo, por isso
mesmo, ser prestado sob o regime peculiar juspublicista” (FREITAS (a), 1995,
p- 31). Referindo-se as fungdes essenciais a serem prestadas pela Administragao
Puablica no Estado Democratico, o autor ressalta que “o Estado s6 se legitima
como defensor méximo dos Direitos, fora do qual seria uma simples e tentacular
maquina de repressao” (FREITAS (b), 1999, p. 55-56).

A partir dessas aproximacgdes, identifica-se o servigo publico como
o instrumento, por exceléncia, de realizacdo de direitos fundamentais. Nao
por outro motivo, é o catdlogo de tais direitos em cada modelo de Estado que
identifica o rol dos servigos publicos prestados. Por isso, no Estado Liberal os
servicos publicos voltavam-se basicamente para implantacao de infraestruturas
- vinculando-se ao interesse privado no desenvolvimento econdmico.

Ja no Estado Social, as prestagdes estarao vinculadas, também, a
realizacdo dos direitos sociais. Conforme Adriana da Costa Ricardo Schier observa,
“essa alteracdo da funcdo do instituto do servigo publico reflete na nocao de
desenvolvimento, que traduz a busca por uma nocao que seja satisfatéria a maioria
dos cidaddos e que abarque fins sociais”, e dessa forma, “o desenvolvimento passa
a ser qualificado pelo adjetivo humano” (A. SCHIER, 2011, p. 289).
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Na perspectiva do desenvolvimento, no que diz respeito a
implementacdo dos servicos puiblicos na redemocratizacao do Estado brasileiro,
passou-se a perceber os servigos publicos como o conjunto de ofertas positivas
basicas e indispensaveis a sociedade para uma vida digna, assumidas pelo Poder
Publico, vinculados a efetivacao dos direitos fundamentais sociais, consagrados
pela Constituigdo (A. SCHIER, 2011, p. 289).

Portanto, a luz da Carta Magna, a constitucionalizacdo dos direitos
sociais envolve “o instituto do servigo publico como o objeto de intervencao estatal
pelo qual serd assegurada a efetividade desses direitos, diretamente ligados a
concretizacdo da dignidade de todas as pessoas” (A. SCHIER, 2011, p. 290).

Partindo-se desses pressupostos, o direito a satide, consagrado como
direito fundamental na Carta, imp&e ao poder publico o dever de sua realizacao,
mediante a prestacdo de servigos publicos universais e continuos, que possam
assegurar aos cidaddos o direito a uma vida boa, digna. Entretanto, diante da
realidade cotidiana, que indica patamares infimos na realizacdo plena desse
direito, serd possivel afirmar, de fato, a universalidade e a efetividade de tal
direito no cendrio nacional?

9 O direito a satide: realidade ou garantia simbdlica?

As politicas publicas de satide no Brasil tém como marco histérico
a Constituicdo de 1988, com a criacdo do Sistema Unico de Saude - SUS. De
acordo com dados oficiais, antes de 1998, 30 milhdes de pessoas tinham efetivo
acesso a servicos de satde publica, e com a implantagdo do SUS, estima-se
que 190 milhoes de brasileiros foram atendidos por esse sistema de satide (Cf.
MINISTERIO DA SAUDE, 2009)". Conforme definicio do Ministério da Satude:

[...] o SUS é uma conquista da sociedade brasileira e foi criado
com o firme propésito de promover a justica social e superar as
desigualdades na assisténcia a satude da populagdo, tornando
obrigatério e gratuito o atendimento a todos os individuos.
Abrange do simples atendimento ambulatorial aos transplantes

de 6rgaos e é o tnico a garantir acesso integral, universal e
igualitario (MINISTERIO DA SAUDE, 2009).

© Observa-se que esses dados sdo de 2009, portanto, para o presente estudo serve tdo somente como
parametro para compreender a abrangéncia da prestacdo dos servicos de saude publica antes e depois da
Constituicdo de 1988, com a implantacdo do SUS.
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Constata-se, assim, o esforgo do Poder Piblico no cumprimento desse
dever constitucional na seara da satide mediante o Sistema Unico de Saudde,
presente em todos os Estados e na grande maioria das cidades do Pais, uma
vez que admitir a previdéncia como direito fundamental é uma necessidade
(IBRAHIM, 2010, p. 1059-60).

No entanto, a realidade demonstra que o sistema néo é suficiente para o
atendimento da forma idealizada na Carta Magna. Deficiéncias de atendimento
ocorrem a todo instante e constata-se que o cidadao, ao recorrer ao sistema de
satde publica, seja nos ambulatérios ou hospitais publicos, muitas vezes deixa
de ser atendido, ou ainda, devido ao tempo de espera a medida passa a ser
ineficaz.

Voltando o olhar para o passado, ndo ha divida de que houve avangos
significativos, no entanto, a realidade vem demonstrando que o atendimento
as necessidades de satide ndo acompanha a demanda, e esse descompasso
evidencia que os objetivos constitucionais de uma sociedade justa e equilibrada
ainda estao longe de acontecer.

Conforme Norberto Bobbio consignou “[...] o mais forte argumento
adotado pelos reaciondrios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, ndo é a sua falta de fundamento,
mas a sua inexequibilidade”. Assim, observa o autor, “[...] quando se trata de
enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade, independentemente do
maior ou menor poder de convic¢do de seu fundamento absoluto; quando se
trata de passar a acdo, ainda que o fundamento seja inquestiondvel, comegam as
reservas e as oposi¢des” (BOBBIO, 2004, p. 15-16).

Nesse sentido, ainda que a Constituicdo determine amplamente a
prestacgdo da assisténcia a satide, conforme observa Sueli Gandolfi Dallari, “nao
basta apenas declarar que todos tém direito a satide”; é indispensavel que a
Administragdo Pablica assuma o papel de encontrar as saidas para resolver
essa questdo (DALLARI, 1988, p. 60). Dessa forma, considerando a realidade
da prestacao da satide no Brasil em face da previsao constitucional, surge o
questionamento: a prestacao da satide no Brasil é uma realidade ou ainda é uma
garantia simbolica?

Nas palavras de Sueli Gandolfi Dallari, “fica evidente a dificuldade
que existe para a garantia do direito, quando se considera a amplitude da
significacdo do termo satide e a complexidade do direito a satide, que depende
daquele fragil equilibrio entre a liberdade e a igualdade, quando hé necessidade
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de reconhecimento do direito do Estado ao desenvolvimento do cidadao”
(DALLARI, 1988, p. 57-63).

Portanto, repensar o direito social a satde como garantia efetiva ao
cidadao, e a obrigatoriedade da prestacdo de servicos publicos nessa area, € uma
necessidade, pois somente no momento em que se atinja um nivel de atendimento
que assegure prestagdes de forma a garantir uma vida com qualidade para todos,
é que estara garantida a dignidade de todos os cidadaos, como preconiza a Carta
Magna, deixando de ser visto o direito a saide como uma garantia simbdlica.

10 Conclusao

Neste estudo, procurou-se abordar o direito fundamental social a
satde a partir da sua origem, para melhor compreender o dever do Estado na
sua prestacgdo, como resultado de lutas histéricas. Centrou-se na Constituicao de
1988, que tem como fundamento maior o principio da dignidade humana, marco
da insercao e consagracao dos direitos fundamentais sociais, identificando-se,
a partir dai, o dever imposto ao Poder Pablico de assegurar o bem estar aos
cidaddos, mediante a prestagdo de assisténcia as suas necessidades basicas.

Nessa medida, cabe a Administracdo Puablica o papel de efetivacao do
direito fundamental social a satde, por meio da prestacdo de servico publico,
como mecanismo de concretizacdo dos direitos fundamentais, contemplando a
dignidade da pessoa humana num ambiente de democracia.

Entretanto, ndo obstante as relevantes iniciativas e acbes do Poder
Pablico na promocao de servigos de satide, constata-se que a prestacao
nesta drea ainda é deficitdria e ndo acompanha a demanda. Nesse sentido,
considerando que a realizacdo dos direitos sociais implica em custos, e,
na medida em que a arrecadacdo dos cofres publicos nao é suficiente para
contemplar a todas as necessidades, aponta-se como um dos fatores dessa
deficiéncia a escassez de recursos.

De qualquer modo, diante dos ntimeros apresentados pelo orcamento
publico, é possivel argumentar que o déficit da prestacdo da satde publica nao
pode ser atribuido tdo somente a escassez de recursos, mas, em grande parte, trata-
se de um grave problema de gestdo publica dos recursos financeiros. E, nessa seara,
pode-se concluir que a ma gestdo financeira deve ser encarada como um grave
desvio das finalidades da Administragao Publica e dos objetivos constitucionais, e
um dos maiores entraves para a prestacao eficiente da satide publica.
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