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O presente estudo tem por objeto tecer
algumnas consideragdes sobre o Direito
4.S#1de como Direito Fundamental da
pessoa humana, apontande as
justificativas da corrente doutrindria que
nido enquadra os direitos sociais, no
caso, mais especificadamente, o
sanitirio, dentre o rol dos
fundamentais. Assim, considerandc o
caréter transformador da Constituigio
Federal de 1988, ou seja, 2 passagem
do constitucionalismo liberal para o
consttucionalismo social, que levou a
patamares nunca antes conquistados
no ordenamento juridico brasileire,
direitos como é o caso do direito &
saide, busca-se elevar este direito
considerado como social a0 nivel de
direito fundamental, uma vez que a
saude vinculz-se a0 bem maior, a vida,
externando toda 2 sua relevancia na
sociedade e no campo juridico-
constituicional, visando 4 aplicabilidade
imediata deste direito como forma de
se garantir a cidadania plena e a
«!:servéncia do principio da dignidade
humana. R
Palavras Chave : Direitc fundamental,
Direito social. Satide.

The present study has as its purpose
to weave some considerations about
the Right to Health as a basic human
person’s right, pointing the
justifications of the doctrinal chain that
does not fit the social rights, in the
case, more specifically the sanitary,
among the roll of the basic ones. Thus,
considering the transforming character
of the Federal Constitution of 1988,
or either, the wansiticn from liberal
constitutionalism  to  social
constitutionalism, which took to levels
never before conquered in Brazilian
legal system, rights like the right to
health, one searchs to raise this right
considered as social to the level of basic
right, once health is connected to the
major right to life, externalizing all its
relevance in the society and in the legal-
constitutional field, aiming to the
immediate applicability of this right as
away to guarantee full citizenship and
the observance of the principle of
human dignity.
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INTRODUGCAQ

O Direito 2 Saide é um dos mais importantes direitos contemporineos,
haja vista ser desdobramento do direito 4 vida e do principio da dignidade da
pessoa humana.

Pela primeira vez, a Constituicio Federal brasileira previu a saude como
um direito social fundamental, em que: pese corrente que esvanece tal
entendimento, é notéric o cariter transformador dos direitos sociais, em
especial o da saude, 20 ser tratado como direito publico subjetivo de relevincia
publica.

Dentro deste contexto juridico-constitucional, tal direito, ensejador de
prestagiio positiva por parte do Estado, s6 se efetiva, garantindo o exercicio
da plena cidadania, quando hé aplicabilidade dos disposidvos garantidores
dos direitos sociais na Constituigao.

Desta forma, o presente trabalho, tem o intuito de tecer algumas
consideragdes iniciais sobre o tema escolhido, visando a direcionar o
entendimento dos direitos sociais como fundamentais, passiveis de aplicagdo
imediata, como forma de efetivar na pratica, a dignidade da pessoa humana,
conforme dispée o art. 5°, § © da CRFB/88, em oposicio a embasamentos
doutrinirios de rafzes neoliberais que defendem a tese de que os direitos
sociais nio sio direitos fundamentais, vinculando-os 2 tese da reserva do
possivel ou do minimo existencial, dentre outros argumentos que serdo
elencados que, se aceitos, inviabilizam © cumprimento das obrigagbes de
natureza positiva pelo Estado.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituigio Federal de 1988 representou um marco no avango
democritico nacional. Direitos que, nunca foram assegurados no Texto
Constitucional, foram erigidos 2 patamares nunca antes conquistados no
ordenamento juridico brasileito, como € o caso do direito a saude.

Pela primeira vez, 2 Constituigio brasileira prevé e reconhece 2 saide
como um direito fundamental social, conforme disposto no art. 6°.

A fim de melhor entender 2 saude, objeto deste presente estudo como
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diteito social fundamental, analisemos primeiramente o que vem a ser um

diteito fundamental, suas caracteristicas, o que o diferencia dos demais
diteitos, a fim de reportar 3 satide a sua relevincia como direito.

Primeiramente, cumpre registrar ndo ser uma tarefa ficil conceituar os
direitos fundamentais, uma vez que, o catalogo destes direitos vem-se
avolumando, conforme as exigéncias especificas de cada momento histérico.

A classe dos direitos considerados fundamentais nio tende i
homogeneidade, o que dificulta uma conceituacio material ampla e vantajosa
que alcance todos eles. A prépria estrutura normativa dos diversos direitos
fundamentais ndo é coincidente em todos os casos.

Vieira de Andrade’, enfrentando a questio, pretende que, em Gltima andlise,
0 ponto caracteristico para melhor conceituar os direitos fundamentais, seria
a intengdo de explicitar o principio da dignidade humana. Nisso estaria a
fundamentalidade material destes direitos.

De toda forma, embora haja direitos formalmente consagrados como
fundamentais sem apresentarem ligagio direta com o principio que os inspira,
h de se convir em que “os direitos fundamentais, 20 menos de forma geral,
podem ser considerados concretizagdes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana’™

Os direitos e garantias fundamentais sdo, em sentido material, pretensdes
que, em cada momento histérico, se desdobram a partir do valor da dignidade
humana.

Diante disto, pode-se, de forma singela e, em sentido estrito, conceitui-
los como o conjunto de normas que cuidam dos direitos ¢ liberdades garantidos
institucionalmente pelo direito positivo de determinado Estado, Segundo
Canotilho®, os direitos fundamentais devem ser observados sob dupla
petspectiva: objetiva — cabe ao Estado garantir o exercicio desses direitos — e
subjetiva —as pessoas tém o direito de exigir do Estado uma prestacio (positiva
ou negativa).

No qualificativo fundamentais, acha-se a indicagio de que se trata de
situages juridicas sem as quais a pessoa humana nio se realiza, ndo convive
e, 4s vezes, nem mesmo sobrevive™.

'ANDRADE, 1. C. V. de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. Coimbra.
Almedina. 1987.

* SARLET, . W. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2001. p.109.
* CANOTILHO, 1.J. G. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legisiador. Coimbra. Coimbra, 1982,
p.375-377.

“ SILVA, I. A. Aplicabilidade das Narmas Constitucionais. Sio Paulo, Malheiros, 2001. p-65.
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A histéria dos direitos fundamentais, 2 qual ndo serd detalhadamente aqui
tecida, uma vez que ndo é objeto do presente estudo, segundo Sarlet®,
desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja essencia
e razio de ser residem justamente no reconhecimento ¢ na protecdo da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.

O ponto culminante do processo de positivagio dos direitos fundamentais
deu-se com a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio em 1789, em
que os ordenamentos juridicos passaram a garantir internamente 0s direitos
fundamentais, sem perder de vista a necessidade conjunta de
internacionalizacio, sob uma perspectiva de generalizagio (extensao da
dtularidade desses direitos a todos os individuos € ndo somente & burguesia®).

No final do século XVIII ¢ no inicio do século XIX, surgiram virias
constituicées focalizando os direitos individuais.

No Brasil, o reflexo desse processo € a Constitui¢cio de 1988, que constituiu
um marco no que tange 4 garantia dos direitos fundamentais. Bm seu Titulo
II — Dos Diteitos ¢ Garantias Fundamentais, o Texto Constitucional elenca
um rol desses direitos, que vdo desde os direitos fundamentais de primeira
geragio (considerados os direitos individuais, de liberdade), passando pelos
de segunda geragio (direitos a prestagSes positivas ou sociais, como o direito
3 saude), até os de terceira geragio (nomeados como de solidariedade ou
coletivos, como o direito do consumidot, a0 meio ambiente saudavel).

Conforme dito anteriormente, a conceituagio dos direitos fundamentais
enfrenta algumas dificuldades, da mesma forma, enunciar as caracteristicas
proprias destes direitos. Tomarei por base os ensinamentos de Paulo Gustavo
Gonet Branco’, que enuncia serem caractexisticas dos direitos fundamentais:
universalidade, historicidade, inalienabilidade, constitucionalizagio,
vinculacio aos Poderes Publicos e aplicagfio imediata.

Sobre a vinculagio aos poderes publicos, deve-se destacar que a garantia
e a realizacio dos direitos fundamentais é um dever do Estado, que ndo pode
ser afastado sob pena de ofensa 4 Constituigio e, acima disto, ofensa a
dignidade do homem. Essa visio atrela-se 4 idéia de que os direitcs
fundamentais sio elementos limitadores do poder politico, racionalizando
sua atuagio e organizagdo, para, proteger ¢ garantir as liberdades e direitos
dos individuos.

5 SARLET, . W. Ob. cit. p.05.

¢ ROIG, R. de A. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder. Madrid. Debate.
1992, p.36.

7 BRANCO, P. G. G. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1 Ed. Brasilia. Brasilia
Juridica. p.118/137.

amo



. ISSN 1807-3956
Quanto 2 aplicagio imediata, verifica-se um zclo noy sisternas juridicos
democriticos em evitar que as posicSes afirmadas como essenciais das pessoas
quedem em letra morta, ou que, somente ganhem eficicia a partir da atuacio
do legislador. A Constituigdo brasileira de 1988 filiou-se 4 tendéncia de adotar
o principio da aplicabilidade imediata dos diteitos fundamentais, principio
este previsto nas constituigdes, alemi, espanhola, portuguesa, dentre outras.
No entanto, hi defensores de que esta caracteristica indicada pela prépria
Constituigdo, nio significa sempre, de forma automatica, que os direitos
fundamentais gerem direitos subjetivos, concretos e definitivos. Hi normas
constitucionais relativas aos direitos fundamentais que nio sio auto-apliciveis;
usualmente sdo as normas de indole social, carecedoras de uma
complementagio do legislador.

2. OS DIREITOS SOCIAIS

Primeiramente, deve-se observar que a previsdo constitucional dos direitos
sociais ndo se opde ao0s direitos fundamentais de liberdade®. Pelo contrario,
0s primeiros pattem do mesmo principio de garantia de liberdades, porém,
desenrola-se até a necessidade de assegurar também a igualdade social. Desta
forma, as atuais Constitui¢des, além de preverem os diteitos fundamentais
individuais, passaram a estabelecer os direitos fundamentais sociais.

A teoria da geragio de direitos elaborada por Notberto Bobbio® propde a
existéncia de fases histdricas para o surgimento de determinados direitos.
Em cada momento histérico, aparecem diferentes categorias de direitos: de
primeira, segunda, terceira e quarta.

Os direitos sociais se enquadram nos direitos de segunda gcragao Estcs
estdo associados ao direito de igualdade, os quais exigem do Estado ndo uma
postura de absten¢do, mas uma postura positiva. Comegam a nascer aqui s
pretensdes aos direitos de prestagSes materiais, como a educagio, a satde,
etc.

A Constituigio Pederal de 1988, em seu Titulo II, previu um capitulo sé
para os diteitos sociais. Em seu art. 6° assim estabelecew: “Sae diredtos sociais a
educagdo, a sadde, o trabalho, a moradia, o lager, a seguranga, a previdénca social, a
prolegdo @ maternidade ¢ d infincia, a assisténeia aos desamparades, na forma deste
Constituigéo”.
ms A saude como Direito Social Fundamental na Constituigido Federal de 1988.

Revista 'de Direito Sanitirio, vol.4, n.02, julho de 2003, p.19.
* BOBBIG, N. 4 Era dos Direitos. 2 ed. Trad. Catlos Nelson Coutinho. Rio de faneiro. Campus. 1992,
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~ Percebe-se que, como direito publico subjetivo, no plano da importincia
constitucional, a saide nio se distingue de outros direitos igualmente sociais,
como os elencados no art. 6°. O que a diferencia de outros direitos sociais ¢
o fato de a Constituigio, expressamente, ter conferido s agdes e servicos de
satde a qualidade de “relevdncia pdblica”.

Entre as fun¢des dos direitos fundamentais sociais estd a fungdo de
prestagio social. Exigem que o Estado aja para atenuar desigualdades, com
isso estabelecendo moldes para o futuro da sociedade.

O que se quet é um Estado ativo, interventor, implementador e fomentador
de politicas priblicas que promovam a igualdade efetiva e solidéria entre todos
os membros da comunidade, assumindo a responsabilidade de promover o
minimo necessario 4 sobrevivéncia dos individuos.

Sobre a aplicabilidade dos diteitos sociais ji foi dito anteriormente que 0s
direitos fundamentais, sem distingZo alguma, possuem aplicabilidade imediata,
nos termos do art. 5° § 1°. No entanto, nio hi como negar que alguns destes
direitos possuem aplica¢io de eficicia limitada, conforme expde José Afonso
da Silva'®, B bem verdade que esses direitos sociais “usualmente tem sua
eficicia plena condicionada a uma complementagio do legislader”", porém
esse condicionamento nio pode set visto como essencial para a aplicagdo da
norma definidora de tais direitos no que couber.

Ainda, ressalte-se que a “complementagio do legislador”, atualmente
praticada de forma reiterada e exacerbada em alguns casos, “cria a tendéncia
do Direito Positivo em particularizar as relagdes sociais bdsicas, com a
destruigio de sua autenticidade e minando a sua identidade”. 2

Tal situacio acaba gerando um outro fendémeno, o da fransmuitagas, ou seja,
a conversio de situagdes tradicionalmente consideradas politicas em situagbes
juridicas'®, como se o poder Judicidrio fosse o grande implementador de
politicas publicas, uma vez que a omissio do Estado em prestar sexvigos gera
uma onda de demandas judiciais.

Ademais, cumpre salientar, que, infelizmente a posigdo dos que entendem
que o art. 5° § 1° da Constituigio, permite a0 Judicidtio suprir a falta de
norma legal para que se concretize um diteito fundamental, diga-se de
passagem, posi¢gio com a qual eu comungo, ndo encontrou supedineo na
mo de Direito Constitucional Positive. 11 ed. 330 Paulo. Malheiros. 1996. p.178
" BRANCO, P. G. G ob.cit. 135.

2 FARIA, J. E. apud KELLER, A. A, O descumprimento dos direitos sociais, razdes politicas, econdmicas
e juridicas. Sdo Paulo. LTr. 2001.p.76.

3 MENDES, G F. Hermenéutica constitucional e Direitos Fundamentais. 1 ed. Brasilia. Brasilia Juridica.
2002. p.205.
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jutisprudéncia, pois o posicionamento do STF, desde o0 Mandado de Injungio
— QO 107 (RT]J 133/11), firmou-se no sentido de ndo caber a0 Judicidrio
assurmir tarefa que o regime democritico ¢ o principio da separagio dos poderes
reservam ao Legislativo.

Convém destacar a questio da “reserva do financeiramente possivel”™™,
que considera ser necessirio, para 2 implementagio dos direitos sociais, um
ajuste or¢camentirio que determine a destina¢io de recursos para a
implementagdo de politicas publicas referentes aqueles. Por isso justifica-se a
rapida adesio a construgido dogmitica construida pelo STF, a partir do direito
alemao da reserva do possivel, partindo da premissa de que os direitos sociais
$6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos coftes publicos. Tal questio
serd mais bem abordada no item 4.

Impende ainda salientar que o cendrio internacional também traz
complicagdes para a efetividade dos direitos sociais. '*Dentre as mais
importantes, estd o fenémeno da globalizagio, que provocou e continua a
provocar, mudangas importantes nas relagdes entte Estado, Sociedade e
Nagdo. O foco da mudanga estia em dois pontos: a redugio do papel central
do Estado como fonte e fomentador de diteitos e o deslocamento da nagido
como principal fonte de identidade coletiva. Assim, os direitos civis e politicos
sdo afetados, os civis e politicos, devido a interferéncia de organismos

internacionais de controle, e os sociais, devido 4 exigéncia de se reduzir o
déficit fiscal, diminuindo assim os beneficios obtidos através do Estado de
Bem-Estar Social.

Dai, ndo podemos deixar de lado o desalento em concluir que, os direitos
sociais, mais especificadamente aqueles de prestagdo material, s existem
quando as leis, a vontade politica e as politicas sociais os garantem.

3. O DIREITO A SAUDE

A discussdo sobre um conceito pata a satide atravessou séculos. Apos a
Segunda Guerra Mundial, quando o mundo encontrava-se com os resquicios
das atrocidades sofridas, passou-se a questionar, com mais veeméncia, as
condigdes humanas e a necessidade de garanta efetiva dos direitos humanos.

Iniciou-se um movimento com a Organizagio das Nagdes Unidas (ONU)
que, na Declaragdo Universal dos Diteitos Humanos, estabeleceu um vasto
1 MENDES refere-se 4 decisio paradigmética da Corte Constitucional Alema sobre-a “reserva do possivel”.op.

cit, 205,
S CURY, L. T. ob. cit. p.27.
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campo de dispositivos referentes aos direitos sociais, em especial 2 saide.

Sob os efeitos do pds-guerra, a ONU incentivou a criagio de orgios
especiais para garantir direitos essenciais do homem. Dentre estes 6tgios,
surgiu a Organizagdo Mundial de Saide — OMS (1946), passando a saude a
ser com um dos direitos fundamentais de todo ser humano.

O marco tedrico-referencial do conceito de saude foi erigide em 26 de
julho de 1946, no predmbulo da Constitui¢io da OMS, que assim o definiu:
“Saside é o completo benr-estar fisico, mental e social ¢ nio apenas a auséncia de doenga
¢ outros agraves”, deixando claro, mais adiante que, “@ posse do melhor estado de
satide que o individuo pode atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo ser
humano” (grifei).

Seguindo este entendimento, as Constituiges européias do pés-guerra
afitmaram constitucionalmente o direito 4 saude.

O Brasil sofreu tardiamente os efeitos referentes aos direitos sociais trazidos
pelo pés-guerra. Como Dallari'® assinalow, “uo Brasi), a iucorporagio constitucional
dos direitos sociais foi sobremaneira lenta”.
~ Atravessando a histéria do direito sanitdrio no contexto-jutidico brasileiro,
verificamos que as constitui¢des de 1824 e 1891 ndo mencionaram
expressamente o diteito 4 sadde" apesar de ji, naquela época, o pais sofrer
grandes problemas de sadde publica, causados por epidemias de doengas
infecto-contagiosas, como a maldtia, variola, febre amarela, dentre outras
doencgas, combatidas apenas pelo sanitarismo campanhista.

As demais constitui¢es trataram apenas quanto a competéncia dos entes
federativos de legislar sobte a defesa e protegio da satde, além de estabelecer
e executar planos de saide. Infelizmente, ainda ndo se enxergava a satde
como um direito fundamental social.

A Constituigio Federal de 1988 foi a primeira a incluir o direito 2 saide no
rol dos direitos fundamentais. Tal previsio encontra-se no art. 6° da Lei Maior,
sendo um direito de todos, enunciado no art. 196 do mesmo diploma legal.

Dentro da sistemdtica da Constitui¢do brasileira, podemos aferir a
importincia conquistada deste bem denominado saide. Nos principios
norteadores do sistema'®, observamos que a Constitui¢io enfatiza o ser
humano em sua tutela, O Estado Democritico de Direito tem como
fundamentos, dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art.1°, II e IIT).

1 DALLARIL S. G Os Estados brasileiros e o Direito 4 Saiide. Sao Paulo. Hutitec. 1995, p.22.

- " RQCHA, 1. C. 8. Direito a Saude, Direito Sanitario na Perspectiva dos Interesses Difiisos e Coletivos.
Sdo Paule. LTr.1999. p.39.
¥ ROCHA, 1. C. 5. Ob.cit, p.44.
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Mais adiante, percebe-se, no Capitulo dos Direitos € Deveres Individuais
¢ Coletivos, a garantia da inviolabilidade do direito 4 vida (art.5°, cgpus) e,
conseqiientemente, a garantia do direito aos meios de vida.

Também a Constitui¢io dispde serem direitos de todos os trabalhadores,
dentre outros, a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de satde, higiene e seguranga. (art. 7°, XXII).

Para sua realizacio, o Texto Constitucional dispée'?, dentro da ordem social,
os contornos da seguridade social, na qual sdo englobadas a¢des destinadas a
assegurar o direito 4 saide, financiadas por toda a sociedade, de forma direita
ou indireta (art. 194) e organizadas em um sistema integral e descentralizado,
denominado Sistema Unico de Satde — SUS (art. 198). As agdes e servigos
publicos nesta irea integram uma rede regionalizada e hierarquizada. O art.
200 elenca a atuacio do SUS.

Este sistema, financiado com os recursos da seguridade social, dos entes
federativos, além de outras fontes, estd crganizado de acordo com as seguintes
ditetrizes:

a) descentralizacdo, com dire¢io unica em cada esfera de governo;

b) atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,

sem prejuizo aos servigos assistenciais;

¢) participacdo da comunidade.

A Lei Orgénica da Saade, n° 8.080 de 19 de setembro de 1990, “dispde
sobre as condighes para a promogds, protegdo ¢ recuperagdo da sadide, a organizagdo ¢ o
funcionamento dos servigos correspondentes ¢ dd ontras providéncias”, regulando as
aches e servicos de saide em todo o territério nacional (art. 1°). Ressalte-se
que a LOS relacionou 2 saide com outros fatores, amoldando-se a0 conceito
de satde proposto pela OMS, senio vejamos:

Art. 3° - A Saide tern como fatores determinantes e condicionantes,
entre ourros, a alimentagio, a moradia, o saneamento basico, ¢
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagio, o transporte, o
lazer e 0 2cesso aos bens e servicos esséncias, os nivels de saide da
populagio expressam a organizagio social e econdmica do Pais.

Fica evidenciado que, para se garantir o diteito 4 saide, é imprescindivel a
realizagio de politicas publicas eficazes, que vdo desde a implementagio dos
setvicos de saide proptiamente ditos até a realizagdo de agbes relacionadas
ao bem-estar social da populagio, como por exemplo, lazer.

" CARVALHO, M. S. 4 saiide como Direito Social Fundamental na Constitui¢Go Federal de 1988.
Revista de Dircito Sanitdrio, vol.4, n.02, julho de 2003. p.24/25.
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O Ministério da Satide tem procurado empenhar-se em atender s
necessidades de dirigir todas as a¢Ses de saide em diregdo 4 solugao de
problemas mais prementes da populagio. Para isto, requer-se a implantaggo e
fortalecimento de estratégias de atengio primiria como instrumento para
interagir as agdes publicas com as agdes do setor privado nas medidas
prioritarias.

Assim, citando Capra®, percebe-se que,

muito embora a nogio de saide elaborada pela Organizagio
Mundial da Sadde, tenha aceitagio geral, o completo bem-estar do

ser humano € um processo, ou seja, a saide é uma busca continua
pelo equilibrio entre influéncias ambienrais, modes de vida e os

varios componentes.

4. A EFETIVIDADE E A APLICABILIDADE DOS DIREITOS
SOCIAIS

Preliminarmente, cumpre destacar que a eficacia dos direitos sociais
resguardados pela Constitui¢io Federal enseja na promogio do exercicio da
plena cidadania.

Verificou-se no item 2, que a maior dificuldade em se considerar o direito
1 saide como direito fundamental social, estd no fato de atribuir-se carater
programitico 4 norma constitucional que o consagra, atingindo, por
conseguinte, a problematica da efetividade e aplicabilidade dos direitos sociais.

Este pensamento abre maggem a virios argumentos que tentam refutar a
responsabilidade do Estado na prestagdo positiva (direito a satde).

Cumpre destacar que os direitos sociais foram divididos em seu contetido
em dois grupos: direitos de defesa, ligados ao diteito primario de liberdade,
0s quais requerem uma abstengio do Estado e, portanto, ndo acarretam maiores
problemas quanto a seus efeitos de aplica¢io imediata e os direitos
prestacionais, ou sociais fundamentais que tém por objeto uma prestagio
positiva por parte do Estado. Encontram-se ligados a atividades de melhoria,
distribuigo e redistribuiio de recursos existentes. E justamente em fungio
do objeto principal deste direito e da forma como costuma ser positivado,
normalmente como normas programiticas, que se travam as mais acirradas
controvérsias envolvendo o problema de sua efetividade e aplicabilidade.

Considerando a dimensio econémica que abriga os direitos sociais, é que
os defensores da doutrina neoliberal ndo consideram estes direitos (art. 6° da

® CAPRA, F. O Ponito de Mutagio. 20 ed. Trad. Alvaro Cabral. $30 Paulo, Cuitrix. 1997. p. 305.
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CFRB/88) como direitos fundamentais, alegando que sua efetividade depende
de lei regulamentadora. Alegam que os textos constitucionais ao proclamarem
e regularem os direitos sociais, estabeleceram normas de cunho programatico,
dependentes de regulagio infra-constitucional, para assim, serem considerados
como direitos publicos subjetivos.

Negando a obrigatoriedade destes direitos, € com base no sofisma criado
de que os direitos sociais nio se incluem no quadro dos fundamentais, a
corrente neoliberal passou a se argumentar e sedimentar seu sofisma com
base em trés premissas, sobre as quais convém discorrer.

Teda Tatiana Cury* dispoe cada uma destas premissas, quais sejam:

a) 1* premissa — sustenta a possibilidade de conflitos entre os direitos civis,
politicos e sociais, uma vez que os ltimos possuem uma dimensio nio
substancial da sociedade, pois sdo implantados, caso haja uma possibilidade
dentro da reserva do possivel, que considera ser necessario, para a
implementagio dos diteitos sociais, um ajuste orgamentirio que determine a
destinagio de recursos para a implementa¢io de politicas publicas referentes
aqueles. E visto que as previsdes or¢amentirias sio importantes, mas, no
fundo, ndo sio os reais obsticulos da efetivagio dos direitos sociais, uma vez
que as mesmas dependem do quadro politico de cada instante. O orgamento
¢ constituido de acordo com as vontades politicas ou para a satisfagio de
interesses econdmicos, sendo este, o grande problema.

Infelizmente, esta € a premissa mais utilizada como tecutso de defesa pelos
entes federados nas agGes judiciais para se esquivarem de sua responsabilidade
na prestacdo positiva social, referindo que os custos dos direitos sociais
excedeln 0§ recursos or¢amentarios,

Tal argumento em hipétese alguma merece guarida, pois, se considerarmos
que os direitos sociais dependem de grandes recursos publicos, o Brasil nic
poderia deixar nenhum recurso social a desejar, em face do vergonhoso recorde
de cobranga na carga tributdria em 2002, quando a carga tributiria do pais
chegou a 36,4% do PIB, supérando a taxa da Suiga. Neste sentido, pertinente
a observagio da revista VEJA®:

Pais pobre cobrar imposto com a mesma gana das nagdes ricas nio
é apenas ema distorgio: E uma condenagio 20 atraso. Segundo
estudos do Banco Mundial, os inicos paises em desenvolvimento

que conseguiram crescer a taxas significativas nos \itimos trinta
anos foram aqueles cuja carga tributiria ficou abaixo de 27% do

PIB.2>

2t CURY. I. T. Ob.cit.138/142.
2 CURY, I. T. Ob.cit. p. 146.
* UM RECORDE PERVERSO. Veja. Sao Paulo. Abril, 16 fev. 2003,
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Torna-se forcoso tentar entender como o argumento da “inexisténcia de
recursos” prepondera para a nio implantagdo de politicas publicas
concretizadoras dos direitos sociais.*

b) 2* premissa — desdobramento da 1* premissa, baseia-se na funcio de
subsidiaridade dos direitos sociais, em face dos politicos e civis, pautando-se
também na teoria da reserva do possivel, que sustenta a impossibilidade
objetiva da implementagio destes direitos, uma vez que ha dependéncia
econémica da viabilizagio do Estado e de sua conjuntura econémico-
financeira, estando as politicas do Estado cada vez mais comprometidas com
as injungdes do mercado internacional, ficando a efetividade das normas 50Ciais
3 mercé da comunidade internacional, no fundo, retirando a soberania do
ptépric Estado.

Saliente-se que tal posicionamento nio deve prosperar haja vista que a
implantagio dos direitos sociais independe de maiotes ou menores recursos
publicos, mas est4 diretamente ligada 4 fungdo precipua do Estado de assegurar
o bem comum, através da democtacia participativa, escolhendo em quais
setores serdo aplicados, preferencialmente, recursos publicos. Ademais, as
disponibilidades materiais do Estado, quando bem direcionadas, permitern a
realizacio de medidas praticas e eficazes.

Buscando amenizar a teoria da reserva do possivel, surge a do minimo
existencial, que alega que os cidaddos sé podem exigir do Estado as prestagSes
sociais materiais minimas, necessirias 2 sua subsisténcia.

Ricardo Lobo Torres® sustenta que os direitos socials, ndo sao, em regra,
fundamentais, mas somente direitos vinculados 2 idéia de minimo existencial
ou social. Ao distinguir o minimo existencial dos direitos sociais, Torres afirma:
“g distingdo entre os minimos sociais ¢ oS direitos sociais se transforma ent um lema
central da problemdtica dos direifos humanos”. Ensina que os minimos sociais
prescindem de lei ordindria para sua eficicia, enquanto os dircitos sociais nio
sio direitos fundamentais, visto dependerem da regulagdo pelo legislador. Na
esteira deste entendimento, o direito ao desenvolvimento, amplamente
defendido pelos internacionalistas como direito humano, abrangendo direitos
fundamentais como o da saide, educagio, passa a ter importincia para a
tematica do minimo existencial, por postular despesas orgamentirias
obrigatérias. No entanto, nio existe férmula para se precisar em que reside

3 CURY, L. T. Direito Fuudamental ¢ Saiide. Rio de Janeire. Lamen Jdris. 2005. p.146
3 TORRES, R. L. A cidadania Muitidimensional na Era dos Direitos. Rio de Janeiro. Renovar. 1999.
p.139/141.
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este minimo existencial, sendo assim evasivo tal argumento, por submeter a
vida humana ao voluntarisme politico.

Alega também que a garantia dos minimos sociais pelo Judicidrio é
plausivel. Por outro lado, nio cabe a0 Judicidrio a garantia dos sociais, por
estes ndo estarem legislados.

Infelizmente essa teoria, tem servido de justificativa para interpretar a
aplicagdo dos direitos sociais, significando que o principio da dignidade
humana, basilar do sistema constitucional, passa a ter roupagem social e
econdémica.

2) 3* premissa — baseia- se no formalismo positivista, que entende o Direito
como o primeito sistema de normas, no qual a formalidade se torna um
principio garantidor da aplicabilidade dos diteitos. Sustenta esta linha que
muitas normas sociais no possuem aplicagio imediata por nio conterem um
minimo de condigdes para sua efetivacio. Ainda, nesta linha do formalismo,
apbia-se que a separagio dos poderes constitui obsticulo absoluto para o
deferimento pelo Poder Judicidrio de prestagdes positivas a serem custeadas
pelo Poder Publico, entendendo que o Judiciério estaria invadindo competéncia

“do Legislativo e Executivo, rompendo o equilibrio entre os Poderes.

Diante desta interpretagio errénea, o Supremo Tribunal Federal tem
tirmado sua jutisprudéncia, conforme ji mencionado, no sentido de nio caber
ao Judicidrio assumir tarefa que o regime democritico e o principio da
separagiao dos poderes reservam ao Legislativo.

Deve-se ter em mente que a separagio dos podéres nio é algo absoluto,
devendo ser excepcionada em algumas situagdes, como o caso de garantir
eficicia aos direitos sociais fundamentais.

Embora exista, na doutrina e na jurisprudéncia, profunda dificuldade em
elevar o regime juridico dos diteitos sociais a0 nivel dos direitos fundamentais,
submetendo-os 4s normas programiticas, 4 espera de serem regulamentados

" “para produzirem seus efeitos, deve-se primar pelo entendimento de que os
direitos prestacionais sociais encontram-se no postulado otimizador da méxima
eficicia possivel, ensejando na presungio da aplicabilidade imediata, haja
vista a norma contida no art. 5° § 1° da CRFB/88.

Deve-se considerar que o art. 5°, § 1° da Constitui¢io Brasileira, estabeleceu
que “as normias definidoras de direitos e garantias fundamentais tén aplicagio imediata”.
Apesar do dispositivo estar subordinado a0 art. 5°, sua abrangéncia nio se
limita aos direitos individuais, englobando todos os direitos fundamentais,
inclusive e em especial, os sociais.

O significado essencial dessa cldusula & o de ressaltar que as normas
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que definem direitos fundamentais sio normas de cardter
preceptivo, e, nio, meramente programitico, sendo os direitos
fundamentais nao meramente normas matrizes de outras normas,
mas sio também, &, sobretudo, normas diretamente reguladoras
de relagées juridicas.®

Verifica-se que nos paises de vocagdo social, hd a tendéncia de se associarem
os direitos sociais aos fundamentais. O institucionalista Peter Haberle? | entre
outros, defende a idéia de virios diteitos sociais fundamentais. ‘

Esta posigdo também persevera no direito portugués, onde segundo
Canotilho, “os direitos sociais séo direitos origindrios a prestagies, fundados na
Constitnigdo ¢ wao direitos a prestagies derivadas de lei”.

No Brasil, seguem esta linha Celso Antonio Bandeira de Melo, Alexandre
de Moraes, dentre outros.

Assim, o direito 2 sadde, fundado a partir do direito a vida e a dignidade
da pessoa humana, deve ser resguardado pelo Estado Democritico de Direito,
o qual postula norteadores os fundamentos da inclusio social e os direitos de
cidadania.

CONCLUSAO

A apreciagio da temitica do direito 4 saude teve por objetivo estabelecer
Seus CONtornos, suas controvérsias para se alcangar uma efetiva aplicabilidade.

Para se promover a verdadeira ¢ plena cidadania, os direitos sociais,
principalmente o direito 4 saide devem ser efetivados no nivel dos direitos
fundamentais, respeitando, assim, o principio da dignidade da pessoa humana.

O direito 2 satde, codificado em vatios tratados e Constitui¢des, reflete a
postura dos Estados em reconhecerem suas responsabilidades concernentes
3 saide. No entanto, como foi posto no presente trabalho, a implantagio
desta responsabilidade esbarra-se em alguns pontos, tais como a conformagio
do legislador infraconstitucional, a “teotia da reserva do possivel”, vontade
politica de cada situagio espago-temporal, a fraca implementagio internacional
e nacional de metas para alcangé-lo. Estes fatores esvanecem a aplicabilidade
imediata destes diteitos, comprometendo, assim, o ser humano € o seu bem
maior — a vida.

Entretanto, o presente trabalho teceu algumas consideragdes pata sustentat

#* BRANCO, P. G G Ob.cit. p. 126.
* SARLET, 1. W, Ob, cit. p.279.
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que os direitos fundamentais sejam eles civis, politicos, sociais, econdmicos

ou culturais, sio acionaveis e demandam séria e responsavel observincia,
pois a CFRB/88, ao elencar os direitos que exigem uma prestacio positiva,
teve como objetivo efetivar a dignidade da pessoa humana.

Sabe-se que a satide ¢ um processo em construcio continua, em que a
afirmagio da cidadania plena urge pela aplicabilidade dos dispositivos
garantidores dos direitos sociais na Constituicio Federal.

Assim, ndo obstante o direito 2 satide seja alcangado progressivamente, a
sociedade precisa exigir ampliagio da atuagfio estatal na prestacio dos SErvigos
publicos, em especial, nas acdes de saide, pois a dignidade humana, sendo
principio fundamental do Estado, s6 pode ser efetivamente conquistada
quando o povo brasileiro alcangar niveis de satide propostos pelos organismos
internacionais.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADE, J. C. V. Os Direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976. Coimbra.
Almedina.1987.

BOBBIO, N. A era dos direitos. 2 ed, Trad. Nelson Coutinho. Rio de Janeiro. Campus. 1992.

BRANCO, P. G. G. Hermenéutica constitucional e diteitos fundamentais. 1 ed. Brasflia.
Braslia Juridica. 2003,

CANOTILHO,].]. G. Constituigio dirigente e a vinculagio do legisladot, Coimbra. Coimbra.
1982,

CAPRA, F O ponto de mutagio. 20 ed. Trad. Alvaro Cabral. $3o Paulo. Cultrix.1997.
- Direito constitucional ¢ teoria da constituigdo. Coimbra. Almedina.1997.

CARVALHOQ, M. S. A Satide como direito social fundamental na Constituigio Federal de
1988. Revista de Direito Sanitirio, vol. 4, n® 02, jul /2003,

CURY, I.T. Direito fundamental 4 saide. Rio de Janeiro. Limen Jdds. 2005.
DALLARI, 8. G. Os Estados brasileiros e o direito 4 saiide. Sio Paulo. Hutitec.1995.

FARIA, J. E. apid Keller, A. A. O descumprimento dos direitos sociais, razdes politicas,
econdémicas e juridicas. Sao Paulo. L'Tr. 2001.

289



ISSN 1807-3956
MENDES, G. F. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1 ed, Brasilia. Brasilia
Juridica, 2003.

OLIVEIRA JUNIOR, J. A. Teoria juridica ¢ novos direitos. Rio de Janeiro. Limen Joris.
2000.

ROIG, R. A. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder. Madrid.
Debate.1992

SANCHIS, P. Estiidios sobre derechos fundamentales. Madri. Debate. 1994.

SARLET, I. W. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre. Livraria do Advogado.
2001.

STRECK, L. L. Jurisdi¢4io constitucional e hermenéutica Porto Alegre. Livraria do Advogado.
2002.

SILVA, J. A. Aplicabilidade das normas constitucionais. S3o Paulo. Malheiros. 2001.
. Curso de direito constitucional positivo. 11 ed. $zo Paulo. Matheiros. 1996.

ROCHA, . C. S. Direito 4 saiide, direito sanitirio na perspectiva dos interesses difusos e
coletivos. S3o Paulo. LTr. 1999.

TORRES, R. L. A cidadania multidimensional na era dos direitos. Rio de Janeiro. Renovar.
1999.

ann



