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Resumo: O primeiro passo deste artigo é analisar os aspectos econémicos do
Estado, sobretudo do Estado brasileiro, levando-se em consideracao o consti-
tucionalismo nacional, principalmente o que consta na Carta Magna em vigor
desde 1988. Analisada a Economia no constitucionalismo brasileiro, entdo
sera feita a ligacdo temética entre direito constitucional econdmico e direito a
saude, este como um direito fundamental de segunda dimens&o. Serd, entéo,
enfrentada a discussdo sobre até que ponto cabe — ou ndo cabe — ao Estado
ser um fator de providéncia do direito a satide. Para cumprir este fim, serdo
analisadas doutrinas de Direito Econdmico — e de Economia Politica —, bem
como aquelas atinentes aos direitos humanos, a fruicdo destes e as dificulda-
des que enfrentam os Estados para a implantacdo dos chamados direitos de
segunda geracao.

Palavras-chave: Direito constitucional econémico. Direito a saude. Direitos
humanos.

Sumario: Introducao — 1 Aspectos econdmicos do Estado - 2 Estado do bem-
estar social e a presenca econdmica — 3 Desenvolvimento econdmico - 4
Direito a satide na Constituicdo de 1988 - 5 Prestacao do direito a saude pelo
Estado — 6 Desenvolvimento econdmico e o direito a saude na Constituicdo
de 1988 — Conclusdes — Referéncias
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76 Alexandre Coutinho Pagliarini, Juliana Cardoso Ribeiro Bastos

Introducao

Com o tema “Economia e saude no atual constitucionalismo brasileiro’,
pretende-se trabalhar a forma pela qual a atividade econdmica interfere na pro-
tecdo desse direito. A salide ndo é tema recente, ja que se encontra diretamente
vinculada ao bem maior que é a vida humana. Ao mesmo tempo, observa-se que
o desenvolvimento econdmico acompanha a propria histéria humana. A medida
que o desenvolvimento econdmico acontece (ou deixa de acontecer), reflexos so-
ciais imediatamente emergem.

Desse modo, a saude passa a ser uma dessas demandas sociais, que, atra-
vés do tempo e das transformacdes sociais realizadas, é consagrada na atual
Constituicdo como um direito social fundamental do homem.

O Estado se forma a partir da determinacao de regras que estabelecem as
diretrizes e a ideologia de dada sociedade. Assim, o Direito é o instrumento utili-
zado pelo Estado para instituir a sua ordem, abrangendo o conjunto de normas
de conduta e de organizacdo. Nesse contexto, a Economia destaca-se como uma
das formas pela qual as pessoas se relacionam em sociedade, mais exatamente,
no estudo dos fendmenos relacionados ao que a sociedade produz e necessita, e
na qual cabera ao Estado interferir, com fundamento no ordenamento, para que
essas atividades sejam exercidas com o que foi convencionado pela sociedade.

Como ja dito aqui, o desenvolvimento econémico é o fendmeno responsa-
vel por mudancas na sociedade. Observa-se que o desenvolvimento econémi-
co é indispensavel a realizacao do bem-estar social. Responsavel pela conducao
das politicas publicas, o desenvolvimento econémico é definido pela politica do
Estado, a qual se realiza por meio do planejamento.

O direito a saude deve ser visualizado a partir das consequéncias de sua po-
sitivacdo como direito subjetivo do homem. Em razdo de sua natureza prestativa,
esse direito acaba sendo questionado quanto a sua ilimitabilidade, dentre outros
fatores, por motivos econdmicos. Trata-se de direito a ser prestado pelo Estado,
mas que também impoe tarefas aos particulares.

E, portanto, o direito a saide dependente, de certo modo, da economia;
pelo menos com ela se relaciona. Os ramos do Direito assumem uma postura in-
terdisciplinar, na qual colocam o Estado como garantidor das necessidades fun-
damentais do ser humano.

O desafio deste artigo &, sobretudo, a complexidade da organizacdo social,
que exige cada vez mais de todos. A saude, dentro desse contexto, ndo é mais consi-
derada de forma isolada, mas sim como parte de um sistema social como um todo.
Verifica-se que, ao falar de saude, fala-se também em influéncias econémicas, como
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Economia e saude no atual constitucionalismo brasileiro 77

0 quantum exigido para sua prestacao, desigualdades sociais e meio ambiente
saudavel.

Por certo, ndo se pretende esgotar o tema “desenvolvimento econémico e o
direito a saude”, mas sim abordar alguns pontos de extrema relevancia juridica e
social que o envolvam, dentre tantos outros que lhe sdo caros.

1 Aspectos econdmicos do Estado

Normalmente, ao tratar do Estado, remontam-se as origens da sociedade,
nas concepc¢des contratualistas de Hobbes, Rousseau e Locke, para quem a socie-
dade é resultado de um contrato firmado entre os homens, isto &, pela vontade
humana ou, de outra forma, nas concepc¢des naturalistas, como em Aristételes e
em Sdao Tomas de Aquino, para quem a sociedade é algo natural, inata a propria
esséncia do homem como ser eminentemente social.

Pode-se afirmar que o Estado compreende uma evolugdo do relacionamento
social, pautado pelas necessidades dos homens, que, por sua vez, sao controladas
por meio de uma realidade juridica, caracterizada como um conjunto de normas."
Entretanto, vale dizer que a atuacao e o papel do Estado nao sao uniformes ao lon-
go do tempo, mas o seu fim pode ser resumido como sendo a realizacdo do bem
comum, como uma instituicdo? capaz de oferecer seguranca a todos.

Um dos campos de atuagao do Estado tem sido o econémico, que, entretan-
to, ndo deve ser analisado de forma isolada, mas sim dentro da realidade existente
e juntamente com os aspectos sociais coletivos, dentre os quais pode ser encon-
trado o direito a saude.

Quanto aos aspectos econdmicos, papel relevante cumpre o direito a saude.
A intervencao do Estado nesse dominio, por meio do Direito, tem a responsabili-
dade de reduzir os riscos proporcionados por um capitalismo sem freios.

' BASTOS. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica, p. 2-3. Observa Bastos ainda que: “[...] poderia-
mos, entdo, dizer, utilizando-se de uma linguagem metaférica, que o Estado é um poliedro mul-
tifacetario, isto é, conforme o angulo que se olha, descobre-se uma nova faceta. Vale dizer, para
qualquer posicdo que o observador se deslocasse, facetas diferentes dessa figura geométrica se-
riam vistas ndo Ihe sendo possivel examina-la toda de uma vez. Note-se que é preciso contorna-lo,
analisando-o sob os mais diferentes aspectos, para que se tenha uma nogéo do todo. Isto se aplica
inteiramente ao fendmeno estatal. Assim, conforme nos impressionaremos mais por esta ou aquela
faceta do Estado, chegaremos a conclusées as mais diversas possiveis. Dito de outro modo, confor-
me seja a postura em que se coloque o estudioso, o Estado ganha outras dimensdes tais como a
juridica e sociolégica”.

2 A palavra“instituicdo” deve ser compreendida como sendo “ato de estabelecer, de fixar ou formar
alguma coisa, para que exercitem ou se cumpram as finalidades pretendidas ou as disposi¢des
impostas” (SILVA. Vocabuldrio juridico, p. 438).
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78 Alexandre Coutinho Pagliarini, Juliana Cardoso Ribeiro Bastos

Ademais, o desenvolvimento econémico deve ser conduzido juntamente
com as questodes sociais. Nao se pode mais ignorar questoes consequentes dessa
sua atuacao em areas como a saude. A saude deixa de ser um tépico individua-
lista, ainda que, diretamente, o foco seja o individuo em si. A preocupacao com a
salde de um modo coletivo envolve questdes como o meio ambiente, condi¢des
de higiene pessoal que repercutem no desenvolvimento de doencas contagio-
sas, tecnologias avancadas e utilizacao de substancias téxicas pelas empresas —
que cada vez mais buscam o lucro —, dentre outras que veremos ao longo deste
estudo.

Nesse contexto insere-se o desenvolvimento econdmico — como um fato
a partir da prépria evolucao do homem em sociedade e na construcao do Estado
— e o direito a salde —, pertencente as préprias pessoas humanas consideradas,
nas suas individualidades e coletivamente, como seres viventes.

Definir a atuacdo do Estado frente ao direito a saude no mundo hoje glo-
balizado, que tem por finalidade o lucro e que coloca o ser humano a servico da
economia, exige uma atencdo especial nao sé aos aspectos internos, como o pla-
nejamento orcamentario, mas também as condutas de cooperagao em nivel inter-
nacional, como, por exemplo, o direito ao meio ambiente equilibrado, o direito do
consumidor e aspectos relacionados aos medicamentos.

O termo economia, derivado do latim oeconomia, do grego oikonomia, quer
significar a boa ordem no governo e administracdo de um negécio ou de um esta-
belecimento.? Trata-se de uma ciéncia social que procura organizar os bens dispo-
niveis existentes no mundo, bem como as necessidades materiais da coletividade.

Observa-se que os recursos materiais ndao conseguem atender a demanda
de consumo de uma coletividade. Isso nao é algo que se constata apenas na atua-
lidade, mas pode ser verificado desde os primdrdios quando ainda se tinha uma
economia de subsisténcia, na qual se produzia apenas o que ia ser consumido.

Verificamos que, com a evolucao da sociedade, as necessidades se intensifi-
caram e as formas econémicas foram se reorganizando de modo a atender as no-
vas realidades.* Desse modo, o desenvolvimento econémico assinala a superacao

3 SILVA. Vocabuldrio juridico, p. 293.

4 NUSDEO. Curso de economia: introducao ao direito econémico, p. 27-28 apud BASTOS. Curso de direi-
to econdémico, p. 6.“A lei da escassez é uma lei férrea e incontorndvel, tendo submetido os homens
ao seu jugo desde sempre, levando-os a se organizarem e estabelecerem entre si relagdes a fim de
enfrenta-la ou, melhor falando, conviver com ela, atenuando-lhe o quanto possivel a severidade.
A moderna sociedade de consumo daria a impressdo de ter conseguido o milagre de eliminar a
escassez, tal a eficiéncia com que joga nos mercados quantidades crescentes de novos produtos,
rapidamente tornados obsoletos por outros mais, rechacando, assim, os condicionamentos da es-
cassez. Mas ndo é assim”.
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de determinadas praticas com o surgimento de outras medidas tendentes a suprir
novas cobrancas sociais.

E a Economia Politica a ciéncia que cuida dos aspectos de producéo, circula-
cao e consumo das riquezas existentes. Seu foco principal diz respeito a coletivi-
dade, pois“consiste no conjunto de medidas adotadas pelo Estado tendo em vista
um determinado objetivo, como o progresso, o desenvolvimento, o crescimento,
a estabilidade econémica, a melhor distribuicao de renda, a busca do pleno em-
prego, a justica social, o controle da inflacdo etc."?

Trata-se de um poder conferido ao Estado, através do qual Ihe compete tra-
car as diretrizes a serem tomadas por ele proprio e pela sociedade na area eco-
nomica. Ou seja, define como a sociedade se relaciona com os bens existentes,
de modo a proporcionar o alcance da justica social almejada, de acordo com os
parametros definidos por todos, através de um Estado Democratico de Direito.

2 Estado do bem-estar social e a presenca econdmica

Verificou-se, anteriormente, a importancia da instituicao Estado para a orga-
nizacao social dos homens. Trata-se de uma instituicao que possui sua atuacao di-
ferenciada ao longo do tempo, pois nem sempre o Estado assumiu o mesmo papel
na sociedade. Sua evolucao e construcao ocorrem juntamente com as alteracdes
e necessidades sociais.

Todavia, merecera destaque o Estado do bem-estar social em razdo do de-
senvolvimento dos direitos fundamentais de segunda geracao, catalogados com
a igualdade ou, ainda, preocupados com a situacao material do ser humano. A
respeito desses direitos, lecionam Vidal Serrano e David Araujo:

Traduzem uma etapa de evolucdo na protecao da dignidade humana.
Sua esséncia é a preocupacdo com as necessidades do ser humano. Se os
direitos fundamentais de primeira geracdo tinham como preocupacéo a
liberdade contra o arbitrio estatal, os de segunda geragao partem de um
patamar mais evoluido: o homem, liberto do jugo do Poder Publico, recla-
ma agora uma nova forma de protecdo da sua dignidade, como seja, a sa-
tisfacdo das necessidades minimas para que se tenha dignidade e sentido
na vida humana.t

O quadro social até a Segunda Guerra Mundial era de nao intervencdo do Es-
tado. No entanto, diante da inseguranca que vivenciaram nesse periodo, muda-se

> BASTOS. Curso de direito econémico, p. 29-30.
6 ARAUJO; NUNES JR. Curso de direito constitucional, p. 117.
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80 Alexandre Coutinho Pagliarini, Juliana Cardoso Ribeiro Bastos

a forma social de pensar e se busca a atuacao interventiva do Estado de uma forma
nao distante da que se tinha, como limitacdo do poder e defesa de direitos indivi-
duais, mas também com o acréscimo de demandas da coletividade em relacao ao
Estado.’

Conforme José Carlos Vieira de Andrade: “exigem-se do Estado-Adminis-
tracdo, medida de planejamento econémico e social, uma intervencao direta e
dirigente na economia, um sistema completo de prestacdes a todos os niveis da
vida social"® Ademais, “a concepcao do Estado social influi diretamente no siste-
ma de direitos fundamentais, fazendo surgir uma nova categoria de direitos, que
poderemos para ja designar por direitos a prestacoes [...]"°

Interessante notar que Weichert considera uma fase mais recente do Estado
Social, segundo a qual: “contemplam-se os direitos fundamentais de terceira ge-
racdo, concernentes a protecao de interesses difusos, especialmente os direitos
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e a comunicacao”™

O Estado do bem-estar pode ser definido como o Estado: “que garante ‘tipos
minimos de renda, alimentacao, saude, habitacao, educacao, assegurados a todo
o cidadao, nao como caridade, mas como direito politico’ (H. L. Wilensky, 1975)""

Como exemplo que se aproxima mais desta definicao, é costume apre-
sentar a politica posta em pratica na Gra-Bretanha a partir da Segunda
Guerra mundial, quando, a seguir ao debate aberto pela apresentacdo do
primeiro relatério “Beveridge” (1942), foram aprovadas providéncias no
campo da saude e da instrucdo, para garantir servicos idénticos a todos
os cidadaos, independentemente da sua renda.'

Sobre a prestacdo dos direitos sociais, trata-se de direitos mais dificeis de
serem protegidos em relagdo aos direitos de liberdade.'® Exige-se uma prestacao
material que requer um equilibrio do orcamento e da forma de organizacao do
Estado e, portanto, de um planejamento orientador da atuagao estatal.

7 DI PIETRO. Participacdo da Comunidade em Orgéos da Administracdo Publica. Revista de Direito
Sanitdrio, p. 36-37.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 49
apud WEICHERT. Saude e federagdo na Constituicéo brasileira, p. 112.

° WEICHERT. Saude e federag¢do na Constituicéo brasileira, p. 113.

1% Idem, p. 114.

" BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO. Diciondrio de politica, p. 416.

2 |dem, p. 416.

3 Idem, p. 60.
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Nesse sentido, o desenvolvimento econémico abre portas para mudancas
sociais que precisam ser bem administradas, ndo apenas com a atuacao estatal,
mas também dos cidadaos como um todo. Os bens econémicos precisam ser admi-
nistrados de uma forma a trazer ndo apenas o lucro para poucos, mas beneficios
coletivos, como por exemplo, a industrializacao seguida de prote¢ées ambientais
que sugerem uma vida saudavel a todos.

3 Desenvolvimento econémico
3.1 Significado de desenvolvimento econémico

Desenvolvimento econémico compreende o crescimento econdmico, espe-
cialmente quando acompanhado por modificacdes na estrutura de producao do
pais ou da regido, como a industrializacdo. Constitui parte da Economia que estu-
da o crescimento econdémico e o subdesenvolvimento.™

Desde logo, cabe salientar que o desenvolvimento econémico é fundamen-
talmente um fenémeno de dimensao historica.” Assenta-se na realidade social
que define a politica a ser adotada.

Adam Smith ja havia assinalado como mais ou menos evidente que a eco-
nomia humana passa por uma sequéncia de fases. A causa dessa evolu-
¢ao estaria na psicologia mesma do homem. Este busca sempre a via do
menor esforco, donde sua tendéncia natural a troca, fundamento da divi-
sdo social do trabalho. As fases evolutivas seriam simplesmente o reflexo
da complexidade crescente alcancada pela divisdo do trabalho.’

Acerca da concepcao propriamente dita de desenvolvimento, entende
Francois Perroux'” que:“[...] la combinaison des changements mentaux et sociaux

* FERREIRA. Novo Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa, século XXI, p. 650.

5 A respeito disso pensa Celso Furtado: “Cada economia que se desenvolve enfrenta uma série de
problemas que Ihe sdo especificos, se bem que muitos deles sejam comuns a outras economias
contemporaneas. O complexo de recursos naturais, as correntes migratérias, a ordem institucional,
o grau relativo de desenvolvimento das economias contemporaneas singulariza cada fendmeno
histérico de desenvolvimento” (FURTADO. Teoria e politica do desenvolvimento econémico, p. 18).

16 FURTADO. Teoria e politica do desenvolvimento econémico, p. 147.

17 “Uma das teorias que mais influenciou a elaboracdo de politicas de desenvolvimento no Brasil foi
a teoria dos polos de crescimento (ou de desenvolvimento), do francés Frangois Perroux”. Ainda,
“Além de Perroux, influenciaram, decisivamente, as politicas brasileiras de desenvolvimento o sue-
co Gunnar Myrdal e o norte-americano Albert Hirschman” (FURTADO. Teoria e politica do desenvol-
vimento econémico, p. 46).
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d'une population qui la rendent apte a faire croitre, cumulativament et durable-
ment, son produit réel global”."®

Com a abordagem pioneira de Schumpeter, o desenvolvimento passa a ser
compreendido como: “um processo de mudancas enddgenas da vida econémi-
ca, que alteram o estado de equilibrio previamente existente”' Trata-se de um
processo dinamico que da lugar a mudancas na sociedade também de carater
sociopolitico. “As modificacdes de estrutura sao transformacdes nas relacoes e
proporg¢oes internas do sistema econdmico, as quais tém como causa basica mo-
dificacdes nas formas de producao”®

Entretanto, Nali de Souza observa a respeito do conceito de desenvolvimen-
to que:

Nao existe uma definicdo universalmente aceita de desenvolvimento.
Uma primeira corrente considera crescimento como sinénimo de desen-
volvimento; para outros autores, o crescimento é condicao indispensavel
para o desenvolvimento, mas ndo é condicao suficiente.”!

E chega a seguinte conclusao:

Desenvolvimento economico se define, portanto, pela existéncia de cres-
cimento econémico continuo, em ritmo superior ao crescimento demo-
gréfico, envolvendo mudancas de estruturas e melhoria de indicadores
econdmicos e sociais per capita.??

Quando se fala, portanto, em desenvolvimento, é faculdade considera-lo
como uma evolucao cultural, que tem por base relacdes humanas de subsisténcia
e segurancga, assim como o anseio pelo progresso social sob condicdes melhores
de vida. Ressalta-se que as transformacdes dos conjuntos econémicos complexos
vao além dos aspectos propriamente lucrativos. Ramifica-se e abrange: condicdo
de vida das pessoas, meio ambiente saudavel, equilibrio social e também o direito
a saude.

'8 PERROUX, Frangois. L’ économie du XXeme Siécle. 2¢ éd. Paris: Presses Universitaires de France, 1965
p. 155 apud FURTADO. Teoria e politica do desenvolvimento econémico, p. 102-103.

19 BERCOVICI. ConstituicGo econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constitui¢do de 1988,
p. 45.

20 FURTADO. Teoria e politica do desenvolvimento econémico, p. 103.

21 SOUZA, Nali de Jesus de. Desenvolvimento Econémico. Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 16.

2 |dem, p. 17.
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3.2 Sistemas econdmicos

Os sistemas econémicos sao estudados sob o plano do desenvolvimen-
to econdmico, definido pela analise abstrata em confronto com a realidade.
Considera Celso Furtado que:

Nao basta construir um modelo abstrato e elaborar a explicacdo do seu
funcionamento. Igualmente importante é a verificacdo da eficacia expli-
cativa desse modelo em confronto com uma realidade histérica. Somente
essa verificacdo podera indicar as limitagdes decorrentes do nivel de abs-
tracdo em que foi elaborado o modelo e sugerir as modificacdes a serem
introduzidas para fazé-lo valido.?

Por sistema econdmico entende-se o conjunto dos elementos participantes
das relagdes humanas responsaveis por estabelecer as regras e principios que fir-
mam a politica econémica, disciplinadora dos meios de producao das utilidades e
de seu aproveitamento, em beneficio da sociedade e bem-estar de seus membros.?*

Destarte, encontram-se seis sistemas econdémicos principais: o mercantilis-
mo, o liberalismo, o socialismo, o anarquismo, o keynesianismo, o neoliberalismo
e o social-democratico ou liberalismo social. Entretanto, ainda deles, ramificam-se
diferentes concepcodes criadas pelos economistas.

No Estado da social democracia ou liberalismo social, hoje adotado, “busca-
se conciliar os principios essenciais do individualismo e do socialismo, aliados a
um conceito racional da igualdade (igualdade econémica e juridica)”.?® Além dis-
so, acrescenta Sahid Maluf:

Sem embargo do nosso repudio a igualizacdo materialista e anti-humana
criada pelo bolchevismo russo, ndo ha como deixar de reconhecer um
consideravel teor de verdade existente na doutrina do materialismo his-
torico de Marx, quando sustenta que a estrutura social, juridica, politica
e religiosa das sociedades decorre do fator econémico. [...] Diante dessa
realidade, cabe ao Estado, no cumprimento da sua finalidade, enfrentar
o problema da razdo humana e da doutrina crista, no sentido de minorar
as grandes desigualdades e fixar padrdes minimos de vida, para propor-
cionar ao homem a possibilidade de realizar o seu destino como cidadao
e como pessoa humana.?

2 FURTADO. Teoria e politica do desenvolvimento econémico, p. 15.
24 SILVA. Vocabuldrio juridico, p. 762.

25 BASTOS. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica, p. 222.

% |dem, p. 222.
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A escolha do sistema econdmico a ser desenvolvido por determinada so-
ciedade devera se ativer as suas necessidades e realidades (cultural, ambiental,
juridica, politica etc.). A adocdo de um sistema que para uns deu certo, ndo ne-
cessariamente serd a solucao de todos. Nao obstante as realidades internacionais,
é preciso olhar para o interior social a fim de que se busque o sistema adequado
que ira influenciar toda uma rede de relacdes que nao se resume ao lucro, mas as
consequéncias advindas da distribuicao das riquezas.

3.3 Planejamento econémico

O desenvolvimento, além de ser um fato social, é também inevitavel em ra-
zao do crescimento da populacao e das necessidades advindas.

O que ocorre é que, para o desenvolvimento se efetivar da melhor forma
possivel, para cada estrutura social, é indispensavel o denominado planejamento,
que vem a ser a maneira pela qual se racionalizam as decisdes econémicas para o
que se pretende atingir. Pode-se dizer que, segundo Betty Mindlin: “o planejamen-
to nada mais é do que um modelo tedrico para acao. Propde-se a organizar racio-
nalmente o sistema econdmico a partir de certas hipdteses sobre a realidade”?

Contudo, o que define o planejamento nao é apenas a realidade, mas tam-
bém o préprio sistema econdmico adotado. A efetividade do planejamento de-
pende tanto quanto dos modelos juridico, politico e econémico adotados. Como
se acentuou no item anterior, o sistema econémico empregado é de grande rele-
vancia para o manejamento dos bens econémicos, pois permite saber as regras
que definem a sua utilizacao.®

Para Gilberto Bercovici: “o desenvolvimento é condicao necessaria para a
realizacdo do bem-estar social. O Estado &, através do planejamento, o principal
promotor do desenvolvimento”?® No entanto, nao se pode deixar de mencionar
que o planejamento permite decisdes mais centralizadas e direcionadas. Nesse
sentido, o que se pretende por meio de um planejamento é atender a objetivos

27 MINDLIN. Planejamento no Brasil, p. 7.

28 “Desse modo, nos paises onde é determinante o peso do liberalismo econémico, como é o caso
dos EUA, as preocupagdes de racionalidade aludidas ndo transcendem o quadro or¢amental, ou
seja, ndo se exprimem num documento juridicamente auténomo, o plano, de légica previsional
prépria que vise situar a intervencao econdmica do Estado num quadro estratégico de médio ou
longo prazo. Utiliza-se tdo-sé o orcamento como instrumento de estabilizagcdo da atividade econ6-
mica, colhendo os beneficios da sua influéncia sobre os niveis de consumo, do forro e do investi-
mento globais” (MONCADA. Direito econémico, p. 400).

2% BERCOVICI. Constitui¢do econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988, p.51.
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determinados de uma forma racional, exatamente nao olhando apenas para um
setor.

Observa-se que a protecdo a saude do homem ndo depende apenas da
criacao de clinicas e hospitais, mas, como se verificara, também de um ambiente
saudavel, da oportunidade de trabalho, da educacao alimentar. Todavia, especi-
ficamente desse aspecto tratar-se-a logo mais. Assim, com um desenvolvimento
planejado, organizado, pode-se atingir uma enormidade de pessoas, sem gastar
tanto do orcamento dispensado a ele, e injetar dinheiro em pontos onde essa
atividade preventiva é dispensada.

No Brasil,** em sua Constituicao, no artigo 174, caput, é funcdo do Estado a
realizacdo do planejamento. Determina o referido dispositivo que:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e planeja-
mento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado.

De concluir que o planejamento é instrumento indispensavel para a efeti-
vacao dos direitos consagrados na Constituicao e dos valores sociais. Permite a
racionalizacao do que se possui e do que se quer de uma forma que até mesmo
dinamiza a atuagdo do Estado e também dos particulares na busca de objetivos
determinados.

4 Direito a satde na Constituicdo de 1988
4.1 O quevem aser“saide”?

Para entender a protecdo juridica do direito a saude, a primeira pergunta
que cabe fazer é: o que vem a ser “saude”? Isso porque, diferentemente do que
num primeiro momento possa parecer, trata-se de um conceito dotado de certa
imprecisao.

Indiscutivel poder dizer que a saude, entretanto, sempre esteve relacionada
a sobrevivéncia do homem, a sua forca em manter-se vivo. Nao obstante, a evolu-
¢do do homem foi agregando fatores a sua vida que, se de um lado contribuiam

3 E de se lembrar que: “A experiéncia brasileira de planejamento antes da Constituicdo de 1988 é
marcada por trés grandes momentos, dos quais apenas um foi uma experiéncia bem sucedida.
Estes momentos sdo representados pelo Plano de Metas (1956-1961), pelo Plano Trienal (1962-
1963) e pelo Il Plano Nacional de Desenvolvimento (1975-1979)" (BERCOVICI. Constitui¢do econd-
mica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicao de 1988, p. 71).
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para sua sobrevivéncia, de outro traziam consequéncias prejudiciais a sua prépria
vida.

Desse modo, a propria definicdo de salide ndo se mantém ao longo do
tempo, mas através desse vai ganhando uma caracterizacao prépria da realidade
vivida.

De um modo geral, predominou por muito tempo o conceito de saide como
a auséncia de doencas. Assim, encontrava-se, de acordo com o referido conceito,
atrelado aos aspectos fisicos e biolégicos do ser humano, no qual o objetivo prin-
cipal era a atividade do médico na cura das enfermidades.

Com o desenvolvimento econdmico e social relacionado a novos desafios e
conquistas, compreendeu-se que o conceito de saude ia mais além do aspecto de
auséncia de doencas, ampliando sua protecao para aspetos relacionados a boa
qualidade de vida.

Esse conceito, mais amplo que se fez mencao, foi estabelecido pela Orga-
nizacdo Mundial de Saude, no preambulo de sua Constituicdo (1946), e ratificado
nacionalmente pela Lei organica da Saude, sendo vejamos: “saide é o completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doencas e outros
agravos”.

Logo, do conceito de saude adotado pela Organizacdo Mundial da Saude
notam-se duas perspectivas para a fruicdo desse direito: uma individual e uma
coletiva. E, também, constata-se a importancia de uma medicina preventiva e nao
apenas curativa. Sdo fatores determinantes e condicionantes da saude: a alimen-
tacdo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacao, o transporte, o lazer, e 0 acesso aos bens e a servicos essenciais.”

Destarte, o termo saude “deve ser visto sob dois aspectos: o primeiro como
auséncia de doencas; o segundo como ambiente circundante propiciador de
bem-estar fisico, mental e social”3?

4.2 Direito positivo a saude na Constituicao de 1988

A preocupacao com a salde nao é recente, encontra-se positivada tanto no
planointernacional,®®* com maisintensidade apds a Segunda Guerra Mundial, como

31 SILVA. Comentdrio contextual a Constituicéo, p. 767.

32 WEICHERT. Saude e federagdo na Constituicdo brasileira, p. 158.

3 Alguns exemplos de documentos normativos de positivacdo do direito a saide no plano inter-
nacional: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948); Pacto Internacional dos Direitos
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também pelas Constituicdes brasileiras. No entanto, apenas com a Constituicao
de 1988 foi elevada a condicdo de direito social fundamental do homem.

O direito a satide encontra-se garantido em mais de um dispositivo no Texto
Constitucional. Primeiramente, no artigo 6° como direito social e, em segundo,
na sessao |l do titulo da Ordem Social, Capitulo da Seguridade Social. Por fim, no
artigo 194, que assegura a saude quando define seguridade social.

Ser o direito a saude um direito social significa ser um direito que exige uma
prestacdo material, que, de acordo com Cristina Queiroz, “compreende quer ativi-
dades normativas quer atividades faticas”3* Como ja foi visto (subitem do Estado
do bem-estar social), a emergéncia do Estado Social passou a cobrar ndo apenas
uma conduta de abstencao do Estado, mas também uma conduta prestacional
de sua parte.

4.3 Direito subjetivo a saude

Por direito subjetivo, entende-se o poder de acao assegurado legalmente a
toda pessoa para defesa e protecao de toda e qualquer espécie de bens (materiais
ou imateriais), do qual decorre a faculdade de exigir a prestacao ou abstencdo de
atos ou o cumprimento da obrigacao, a que outrem esteja sujeito.®

No ambito positivo constitucional, é no artigo 196 que a satde vem expres-
sa como sendo direito de todos e dever do Estado. Segundo o dispositivo:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducado do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecado e recuperacao. (grifos nossos)

Econémicos, Sociais e Culturais (1966); Convencao dos Direitos da Crianca; Convencao Americana
de Direitos Humanos (1989); Organizacdo Mundial da Saude; Positivacdo pelas Constituices
Europeias. Positivagdo do direito a satde na ordem constitucional brasileira: Constituicao de 1824
- “A Constituicdo também garante socorros publicos”; Constituicao de 1891 — preocupacdo mais
acentuada com os aspectos sanitarios; Constituicdo de 1934 — influenciada pela Constituicdo de
Weimar, apresenta titulo referente aos direitos sociais; Constituicdo de 1937 - influenciada pela
ditadura getulista, retira dos direitos o titulo “dos direitos sociais”; Constituicdo de 1946 - fruto da
redemocratizacdo, deu-se a restauracdo dos direitos e garantias individuais com a instituicao de
diversas medidas em relacao a satde; Constituicdo de 1967 — manteve-se a protecao em relacdo a
saude; Constituicdo de 1988 — apresenta os direitos e garantias fundamentais (sendo certamente a
Carta de 1988 a mais generosa tanto para os direitos individuais quanto para os sociais).

34 QUEIROZ. O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dogmati-
cos e pratica jurisprudencial, p. 22.

35 SILVA. Vocabuldrio juridico, p. 277.
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O preceito supra, quando assegura que “a saude é direito de todos’, confere
a todos a titularidade para defesa da saude, ou seja, um poder de acdo capaz de
exigir o cumprimento de determinada obrigacado. De outro lado, quando assegura
que “a saude é dever do Estado’; coloca a figura do Estado como detentor do dever
de fazer cumprir a protecao a esse direito, ou seja, a obrigacdo do Estado a uma
prestacao em prol da saude.

Em outras palavras, a saude, além de ser condicao fundamental para a exis-
téncia do homem como ser digno, é também dever do Estado. Entretanto, cumpre
anotar que esse dever ndo deve ser entendido apenas como obrigacao do Estado,
mas também dos particulares, ainda que implicitamente, pois sem o reconheci-
mento de um correspondente dever juridico do Estado e dos particulares em geral
o direito a saude restaria fragilizado.

Sendo assim, quando a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 196, as-
segura a saude como direito e dever fundamental, esta garantindo um direito sub-
jetivo a ela, um direito cuja prestacao cabe primeiramente ao Estado. Entretanto,
quando se fala em direitos fundamentais, cabe observar que sao classificados em
direitos de defesa (negativos) e direitos de prestacdes (positivos). Nesse sentido, o
direito a saude, dependendo de sua fungdo no caso concreto, pode ser reconduzi-
do a ambas categorias. Trata-se, porém, sobretudo de um direito social (e presta-
cional pelo Estado).

A respeito, esclarece Ingo Wolfgang Sarlet:

No ambito da assim denominada dimensao negativa, o direito a saude
nao assume a condicdo de algo que o Estado (ou a sociedade) deve forne-
cer aos cidaddos, ao menos ndao como uma prestacao concreta, tal como
acesso a hospitais, servico médico, medicamentos, etc. Na assim chama-
da dimensao negativa, ou seja, dos direitos fundamentais como direitos
negativos (ou direitos de defesa), basicamente isto quer significar que a
saude, como bem juridico fundamental, encontra-se protegida contra
qualquer agressao de terceiros. Ou seja, o Estado (assim como os demais
particulares), tem o dever juridico de ndo afetar a saude das pessoas, de
nada fazer (por isto direito negativo) no sentido de prejudicar a saude. [...]
A pergunta que se coloca a todos que analisam a dimensao prestacional
(ou positiva) do direito a satide, em ultima analise, diz com a possibilidade
de o titular deste direito (em principio qualquer pessoa), com base nas
normas constitucionais que lhe asseguram este direito, exigir do poder
publico (e eventualmente de um particular) alguma prestacao material,
tal como um tratamento médico determinado, um exame laboratorial,
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uma internacgdo hospitalar, uma cirurgia, fornecimento de medicamento,
enfim, qualquer servico ou beneficio ligado a saude.®

Quando Alexy disserta acerca de a¢des positivas em prol de direitos funda-
mentais, faz uma interessante divisao em dois grupos:

aquele cujo objeto é uma acao fatica e aquele cujo objeto é uma acao
normativa. Ocorre que quando se fala em “direitos a prestacdes” faz-se
referéncia, em geral, a a¢cdes positivas faticas. Tais direitos, que dizem res-
peito a prestacdes faticas que, em sua esséncia, poderiam ser também
realizadas por particulares, devem ser designados como direitos a presta-
¢bes em sentido estrito. Mas, além de direitos a prestacoes faticas, pode-se
também falar de prestacdes normativas. Nesse caso, também os direitos
a acdes positivas normativas adquirem o carater de direitos a prestacoes.
Eles devem ser designados como direitos a prestacées em sentido amplo.>”

E dizer: o direito subjetivo a satide previsto constitucionalmente pode ser vis-
lumbrado de duas formas: como uma acao de abstencdo, e como uma acao pres-
tacional. De forma que a agao prestacional pode ser, nos ensinamentos de Robert
Alexy, normativa ou fatica. Contudo, observa-se que a acdo de abstencdo também
pode ocorrer nas formas normativa ou fatica. Quando, por exemplo, deve-se abs-
ter de produzir normas que violem o direito a salde, bem como, de forma mais
costumeira, a produzir uma situacdo no mundo real que a prejudica também.

Nesse sentido, cabe ao Estado e também aos particulares a producao de
acgoes positivas (politicas publicas, como se verd) que promovam, protejam e recu-
perem o direito a saude, assim como se abstenham da prética de atos que prejudi-
quem a saude, ndo apenas individual, mas coletiva.

5 Prestacao do direito a satide pelo Estado
5.1 Limitacoes ao direito a satde

Verificou-se que “o direito a sauide implica em a¢des negativas e positivas
do Estado e da sociedade, tendentes a garantir o combate a doencas, bem como
acoes positivas e negativas no ambiente circundante para a prevencao da ocor-
réncia das moléstias”3® Mas a protecao do direito a saude nao ocorre de forma tao
simples, depara-se com limitacdes que dificultam seu cumprimento.

36 SARLET. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito a saude
na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, p. 10-12.

37 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 201-202.

38 WEICHERT. Saude e federagdo na Constituicdo brasileira, p. 122.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 75-100, jan./mar. 2013



90 Alexandre Coutinho Pagliarini, Juliana Cardoso Ribeiro Bastos

Essas limitacdes podem ser de ordem normativa, como também da propria
posicdo na qual o homem se coloca frente ao desenvolvimento humano. Isso
quer dizer que o direito a saude, enquanto norma, depende muito da realidade
na qual se insere, ou seja, de outros fatores e ndo somente o normativo. Trata-se
de um direito que hoje deve, até mesmo, ser pensado e respeitado globalmente.

A proposito, a propria globalizagdo — que levou a uma aproximacao entre
os homens na atualidade — sugere que repensemos a saude como um todo. E
como um primeiro ponto limite a esse direito, encontramos as diferencas cultu-
rais, em que a prépria concepcao de salde altera-se com a mudanca de territério,
levando-se em conta o préprio desenvolvimento econémico e social da regiao.

Ingo Wolfgang Sarlet observa que:

Talvez a primeira dificuldade que se revela aos que enfrentam o problema
seja o fato de que nossa Constituicao ndo define em que consiste o objeto
do direito a saude, limitando-se, no que dizcom esse ponto, a uma referén-
cia genérica. Em suma, do direito constitucional positivo ndo se infere, ao
menos ndo expressamente, se o direito a salide como direito a prestagdes
abrange todo e qualquer tipo de prestacao relacionada a saide humana
(desde atendimento médico até o fornecimento de 6culos, aparelhos den-
tarios, etc.), ou se este direito a salde encontra-se limitado as prestacoes
basicas e vitais em termos de saude, isto em que pese os termos do que
dispdem os artigos 196 a 200 da nossa Constituicao.>

Averdade é que conhecer o que sao a saude e seu direito permite uma maior
aplicabilidade e efetividade das normas constitucionais (e infra) sobre saude.

Quanto ao aspecto normativo, vale lembrar o carater programatico de algu-
mas normas de direito fundamental, que, num primeiro momento, podem levar
a uma interpretacao que as tornem imediatamente inexequiveis. Porém, esse en-
tendimento nao deve prevalecer. As normas ditas programaticas devem ser vistas
como um caminho a ser tracado por todos. Nao é outro o entendimento de José
Afonso da Silva:

[...] para que nédo se tenha o direito reconhecido como programético
apenas, a horma aperfeicoa o direito, consignando-lhe garantia. E isso
que esta previsto: “A saude é direito de todos e dever do Estado [..]" —
o direito é garantido por aquelas politicas indicadas, que hao de ser es-
tabelecidas, sob pena de omissdo inconstitucional, até porque os meios

39 SARLET. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do direito a saude
na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, p. 12.
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financeiros para o cumprimento do dever do Estado, no caso, séo arreca-
dados da sociedade, dos empregados e empresas, dos trabalhadores e de
outras fontes [...].*

Além do que o direito a saude caracteriza-se como direito social e, por isso,
fundamental.*’ Logo, considera-se a aplicacdo do artigo 5°, paragrafo primeiro,
as normas de direito a salde, que conferem aos direitos fundamentais aplicacao
imediata.*? Tal formulacao traz aos direitos assim consagrados como fundamentais
uma aplicacdo independente da atuacdo do legislador infraconstitucional, em ra-
zdo da indispensabilidade deles para protecao do homem enquanto tal.

Ocorre que, como em outros direitos fundamentais, no direito a saluide essa
aplicabilidade imediata ndo consegue, de pronto, ser a mais ampla possivel, pois
depende, emalguns aspectos, da conformacao dolegisladorinfraconstitucional, do
financeiramente possivel, da vontade politica de cada situacao espaco-temporal.

Muito embora se entenda como necessdria a atuacao do legislador infra-
constitucional na protecao do direito a saude, essa ndo pode ser vista como es-
sencial para a sua aplicacdo. Para Ingo Sarlet, as normas definidoras dos direitos
fundamentais sociais nao mais podem ser consideradas como meros enunciados
sem forca normativa.*”

Outro argumento utilizado em favor da nao aplicabilidade imediata das
normas de direitos sociais (como o direito a saude) escora-se na questdo da “re-
serva do financeiramente possivel’, e nesse sentido faz-se necessario um ajuste
orcamentario que determine a destinacdo de recursos para a implementacdo das
politicas publicas. No entanto, segundo Mariana Carvalho:

Para a implementacdo dos direitos sociais, faz-se necessario um ajuste or-
camentario que determine a destinacdo de recursos para a implementacao

40 SILVA. Comentdrio contextual a Constitui¢éo, p. 768.

4 Ingo Wolfgang Sarlet entende que: “[...] ndo ha duvida alguma de que a satde é um direito huma-
no fundamental, alids, fundamentalissimo, tao fundamental que mesmo em paises nos quais esta
previsto expressamente na Constituicao, chegou a haver um reconhecimento da satide como um
direito fundamental ndo escrito (implicito), tal como ocorreu na Alemanha e em outros lugares. Na
verdade, parece elementar que uma ordem juridica constitucional que protege o direito a vida e
assegura o direito a integridade fisica e corporal, evidentemente, também protege a saude, ja que
onde esta ndo existe e ndo é assegurada, resta esvaziada a protecao prevista para a vida e integrida-
de fisica” (SARLET. Algumas considera¢cdes em torno do contetdo, eficicia e efetividade do direito a
saude na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, p. 3).

42 Art. 5°, §1° da Constituicdo brasileira de 1988: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”.

4 SARLET. Algumas consideracdes em torno do conteudo, eficicia e efetividade do direito a saude
na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, p. 9.
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de politicas publicas referentes aqueles. Na verdade, as previsdes orcamen-
tarias sdo importantes, mas ndo sdo os reais obstaculos da efetivacdo dos
direitos sociais, uma vez que as mesmas dependem do quadro politico de
cada instante. O orcamento é construido de acordo com as vontades poli-
ticas do momento, que podem tender para o social ou para a satisfacdo de
interesses econdmicos.*

Acrescenta Canotilho que “é a necessidade do custo que pressupde os direi-
tos sociais que levam a construcao dogmatica da reserva do possivel, para tradu-
zir aidéia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro
nos cofres publicos"*

E preciso dizer que o aspecto prestacional do direito a saude vincula-o ao
orcamento publico do Estado, cujos objetivos bifurcam entre os diversos direitos
assegurados como fundamentais. Confere ao direito a saide um aspecto econ6-
mico que ndo deve impedir a sua maior protecdao possivel. Portanto, o aspecto
econdmico pode vir a interferir na protecao de referido direito a medida que o
orcamento corresponde a forma pela qual o Estado organiza sua vida econémica.

Registre-se que, dentre as limitagdes existentes, essas sao apenas algumas
que permitem, desde logo, repensar a importancia que a saude exige. O aspecto
normativo torna-se indispensavel a medida que conforma as regras (responsaveis
por transmitir seguranca) a realidade (exigéncias da situacao social).

A realidade, definida pelo desenvolvimento econdmico, acaba sendo limita-
da pela reserva do possivel que, nem por isso, deve deixar de atender ao minimo
existencial. Sendo tarefa do Estado permitir a maxima protecao, promocéo e recu-
peracao da saude, é preciso, através dos meios de que dispde, procurar nao deixar
o individuo a mercé de um direito subjetivo seu.

5.2 Politicas publicas

A garantia do direito a saude consuma-se através das politicas econémicas e
sociais, que devem proporcionar o acesso universal e igualitario a todos. Por meio
delas é que se torna possivel atingir os fins almejados para tal protecao.

4 CARVALHO. A saude como direito social fundamental na Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Direito Sanitdrio, p. 21.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p.451 apud CARVALHO. A satide como direito social fundamental na Constituicao
Federal de 1988. Revista de Direito Sanitdrio, p. 21-22.
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Como titular dessa atuacao destaca-se o Estado no cumprimento de seu de-
ver determinado pela Constituicdo, mas também os cidaddos possuem um papel
determinante a medida que sao seus primeiros beneficiarios e, nesse caso, atuam
por meio das organizagdes privadas (empresas, associacoes, ONGs etc.).

As politicas publicas sao programas de acdes voltados para um determinado
fim. Podem estar direcionadas tanto ao desenvolvimento, quanto a implementa-
cao do direito a saude, e assim por diante. O fato é que sao atividades organizadas
por meio de metas que se objetivam atingir.

Vale ressaltar que se determinam como politicas publicas devido ao seu cara-
ter social, sendo, portanto, um instrumento de atuagao voltado para a sociedade.

Nesse sentido, Maria Garcia esclarece que: “politicas publicas sao as diretri-
zes, principios, metas coletivas conscientes que direcionam a atividade do Estado,
objetivando o interesse publico”*

As atividades desenvolvidas pelas politicas publicas perseguem metas deter-
minadas, cuja finalidade principal é a organizacdo social, ou até mesmo, de modo
mais amplo, o préprio desenvolvimento nacional. Buscam o equilibrio entre o mais
fragil (a saude) e o mais pujante (a economia).

Isso porque o desenvolvimento nacional constitui um dos objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil.*’ Para tanto, como ja foi visto, utiliza-se
do planejamento, a fim de haver melhor distribuicdo entre receitas e demandas,
aqui entendidas como as atividades positivas as quais o Estado encontra-se sujei-
to, segundo o que determina o Texto Constitucional.

Observa-se que deve haver uma correspondéncia entre norma e realidade,
de sorte que, como coloca Peter Haberle:

[...] ao abordar a problemética da normatividade das normas constitucio-
nais em face dos processos de integracao da realidade, das possibilidades
e necessidades no ambito da interpretacdo e da politica constitucional
aberta, observa que o conteudo, validade e a alteracdo de normas juridi-
cas, e também seus limites, somente podem se revelar plenamente através
da triade aberta do pensamento da possibilidade, realidade e necessida-
de. E estas trés formas do pensamento também atuam conjuntamente
na criacdo das normas. Existem relagées de competéncias, mas também,

4 GARCIA. Politicas publicas e atividade administrativa do Estado. Cadernos de Direito Constitucional
e Ciéncia Politica, p. 64-67.

4 Constituicao Federal. Artigo 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: [...] Il - garantir o desenvolvimento nacional”.
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antes de tudo, de cooperacao. A dose correta dos estilos de razoabilidade
(razonamiento) se converte em problema do pensamento juridico.*®

Assim, ocorre com o direito a saude, em que se tem, de um lado, o direito
como organizador das estruturas e, de outro, como implementador de determi-
nadas acdes voltadas a sua promocao, protecao e recuperacao.

Encontram-se previstos na Constituicao de 1988 instrumentos realizadores
e garantidores desse direito a satide, como: o Sistema Unico de Saude; a qualifica-
¢ao de determinados servicos como de “relevancia publica” e a prépria abertura a
participacao pelos cidadaos nos espacos de formulacado, de execucao e de fiscali-
zacgado das politicas publicas através dos Conselhos de Saude.

6 Desenvolvimento econdmico e o direito a saude na
Constituicao de 1988

Foi com o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que se buscou
dar aos direitos previstos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos maior
protecdo e realizacdao.* O objetivo era garantir a todos os individuos condicbes
existenciais minimas. Os direitos sociais fundamentais sao direitos a serem obtidos
através do Estado, a quem cabe assegurar o bem comum e a justica social.

A partir de Keynes, as mudancas na economia passaram a ser compreendi-
das, sob uma visao critica do que se vivia com 0s neoclassicos. Keynes defende
uma maior atuacdo do Estado na economia a fim de evitar um colapso nas eco-
nomias capitalistas.”® Assim, o Estado ganha conotacdes ao longo da histéria que
dependem muito das exigéncias da realidade na qual se insere. Quer-se dizer:“Na
verdade, a intervencdo do Estado, como certa vez afirmou Franco Montoro ‘nao
deve ser nem minima nem maxima, deve ser necessaria’ E o nivel da necessidade
dependerd de cada momento histérico de cada sociedade”>!

¢ HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de México,
2001. p. 55, apud SILVA. Direito ao desenvolvimento econémico nacional e controle de politicas pu-
blicas na Constituicdo Federal, p. 175.

49 PAGLIARINI. Teoria geral e critica do direito constitucional e internacional dos direitos humanos.
In: PAGLIARINI; DIMOULIS (Coord.). Direito constitucional e internacional dos direitos humanos,
2012.

50 BERCOVICI. Constitui¢do econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988, p. 45.

51 BARRAL. Direito e desenvolvimento: andlise da ordem juridica brasileira sob a ética do desenvolvi-
mento, p. 44.
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Nesse caminho, tais direitos sociais recebem o influxo do desenvolvimento
econdmico, ja que a atuacao do Estado também se insere na economia. Vale dizer
que “no século XVIII, Adam Smith e Jeremy Bentham, o primeiro ao estudar os
efeitos econdmicos decorrentes da formulacdo das normas juridicas, o outro ao
associar legislacdo e utilitarismo, demonstravam a importancia de analise inter-
disciplinar ou multidisciplinar de fatos sociais”>*?

As consequéncias da escolha da politica econémica a ser adotada sao mar-
cantes, pois € por meio dela que se justificara a forma de distribuicao dos bens eco-
noémicos. “As conexdes entre politicas de ‘direitos humanos’ e de ‘desenvolvimento’
tém sido muito discutidas recentemente”>® A razao, dentre outras, é a preocupacao
com a questdo da previsao de direitos e a realidade na qual devem ser cumpridos.
A vida cotidiana exige uma atuacao do Estado — que, porém, hoje nao se conside-
ra exclusiva, pois conta-se com a participacao de particulares —, de forma intensa
nas prestagoes desses direitos, que dependem muito dos aspectos econémicos.

N&o é preciso muita imaginagao para prever que o desenvolvimento da
técnica, a transformacao das condi¢cbes econdmicas e sociais, a ampliacao
dos conhecimentos e a intensificacdo dos meios de comunicacdo pode-
rdo produzir tais mudancas na organizacdo da vida humana e das rela-
¢des sociais que se criem ocasides favoraveis para o nascimento de novos
carecimentos e, portanto, para novas demandas de liberdade e poderes.
[...] No campo do direito a participacdo no poder, faz-se sentir na medida
em que o poder econdmico se torna cada vez mais determinante nas de-
cisdes politicas e cada vez mais decisivo nas escolhas que condicionam a
vida de cada homem — a exigéncia de participagao no poder econémico,
ao lado e para além do direito (ja por toda parte reconhecido, ainda que
nem sempre aplicado) de participacdo no poder politico. O campo dos
direitos sociais, finalmente, estd em continuo movimento: assim como as
demandas de protecéo social nasceram com a revolugdo industrial, é pro-
vavel que o répido desenvolvimento técnico e econdmico traga consigo
novas demandas, que hoje ndo somos capazes nem de prever.>*

O que se pretende é conformar, da melhor forma, o lado do desenvolvimen-
to com a protecdo dos direitos sociais. De uma forma responsavel, olhar para
ambos conjuntamente, verificando as possiveis consequéncias das conjugagoes.

52 ZYLBERSZTAJN; SZTAJN (Org.). Direito e economia: analise econdmica do direito e das organiza-
coes, p. 74.

53 ARCHER. Os pontos positivos de diferentes tradicdes: o que se pode ganhar e o que se pode perder
combinando direitos e desenvolvimento?. Revista Internacional de Direitos Humanos — SUR, p. 81.

54 BOBBIO. A era dos direitos, p. 33.
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Como exemplo, o crescimento das indUstrias gera ndo apenas empregos, mas o
seu proprio crescimento deve estar atrelado a uma necessaria preocupagao com
um desenvolvimento sustentavel, ou seja, por meio de um processo de desenvol-
vimento econdmico em que se procura preservar o meio ambiente.

O direito a saude é criticado quanto ao seu reconhecimento como direito
subjetivo justamente através de argumentos econdmicos. Ingo Wolfgang Sarlet
anota que:

A expressiva maioria dos argumentos contrdrios ao reconhecimento de
um direito subjetivo individual a saide como prestacao (assim como ocor-
re com os demais direitos sociais prestacionais, tais como educacao, assis-
téncia social, moradia, etc.) prende-se ao fato de que se cuida de direito
que, por sua dimensao econdémica, implica alocagao de recursos materiais
e humanos, encontrando-se, por esta razdo, na dependéncia da efetiva
disponibilidade destes recursos, estando, portanto, submetidos a uma re-
serva do possivel.>

Acompanhando o entendimento de Sueli Gandolfi Dallari,’® é preciso dizer
que“o nivel de saude de um povo é dependente do seu nivel de desenvolvimento
socioeconémico e cultural”. Complementa ainda, dizendo que:

De fato, ndo basta a existéncia de servicos destinados a promocao, pro-
tecdo e recuperacéo sanitaria adequados e em numero suficiente, nem
a existéncia de normas legais prevendo todas as hip6teses de agravos
a saude publica, se o Estado nao tiver atingido um nivel tal de desen-
volvimento sécio-econdmico e cultural que Ihe permita dispor de todos
0s recursos técnicos existentes, atender a todas as necessidades de infra-
estrutura e possuir uma populacdo educada para saude.

Todavia, considerando a grande carga de atribuicdes do Estado contem-
poraneo, a sua atuacdo nao deve ser considerada exclusiva. E preciso abrir por-
tas para todos participarem dos melhoramentos que podem ser realizados. Essa
abertura para a participacao do setor privado — influenciada pelo movimento da
globalizacao,”” que enseja maior proximidade entre os homens — coloca o Estado
numa nova posicao frente a sociedade:

% SARLET. Algumas considera¢des em torno do conteldo, eficacia e efetividade do direito a saude
na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, p. 12.

% DALLARI. Uma nova disciplina: o direito sanitario. Revista de Saude Publica, p. 6.

57 “Globalizacdo é, certamente, umaexpressdoambiguaevaga.De umlado,admite sentidos conceituais
distintos, de outro, aponta para distintos objetos. Na sua vaguesa, refere-se ora a um entrelacamento
das economias nacionais em planos mundiais, ora para formas extensas de comunicacdo, ora para
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O Estado nédo desaparece como instituicdo: em seu lugar surge um Estado
regulador. Ou seja, nem o Estado minimo, protetor das liberdades (Estado de
Direito liberal), nem o Estado promotor de beneficios sociais (Estado Social),
nem o Estado que empresaria o desenvolvimento econémico (Estado
interventor), mas o Estado regulador, que, com base no extraordinario pro-
gresso tecnolégico, ganha enorme eficiéncia regulamentadora de todas
as atividades humanas, alterando, significativamente, a relacdo entre os
ambitos do publico e do privado.?®

O desenvolvimento tem que ser planejado a fim de que traga melhoras para
todos, da mesma forma que é preciso, também, haver uma convergéncia de esfor-
cos por parte do Estado e da sociedade.

Conclusoes

Este trabalho buscou trazer para discussdo a influéncia de uma realidade
dinamica, que é o desenvolvimento econdmico, frente a prestacao de um direito
positivado como fundamental, que é o direito a saude.

Partindo da formacao do Estado, que ganha relevo dentro da sociedade
como instituicdo capaz de impor a ordem e a seguranca na garantia dos direitos,
chega-se a importancia de seu papel como detentor das diretrizes econdmicas e
sociais dentro da sociedade.

Verifica-se que realidade (econOmica e social) e direito devem caminhar jun-
tos para realizacdo das necessidades e objetivos sociais. Os bens indispensaveis
ao homem, quando ganham conotacao econémica, encontram-se vinculados
ao direito, e a este cabe regula-los e disciplina-los da forma que melhor servir a
coletividade.

Assim, ao Estado, em primeiro lugar, cabe a garantia minima dos bens, pois
foi a ele que todos confiaram a organizacao social. Deve, portanto, estabelecer
a ordem social e a dos bens que envolvem os seres humanos no atual mundo
globalizado, caracterizado por tantas mudancas e incertezas.

Analisou-se também a evolucao do préprio Estado e da sociedade, que, por
meio do desenvolvimento, leva a uma evolucao cultural que deve ser revista sem-
pre. A busca pelo bem comum deve sempre guiar os objetivos desse caminho
que todos sequem, que é a vida.

uma interpenetracao cultural etc. Na sua ambigliidade, ora revela a simultaneidade in praesentia
dos eventos, ora uma generalizacdo dos sentidos prevalecentes, inaugurando uma forma cultural
diferente” (FERRAZ JR. Direito constitucional, p. 540).

%8 FERRAZ JR. Direito constitucional, p. 542.
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Portanto, é indispensavel a conscientizacdo em relacdo a importancia de um
planejamento realizado, a partir do qual se busca encontrar formas para atuacao
do homem em protecado da sua vida e do meio ambiente. Trata-se da racionaliza-
¢ao dos bens econdmicos existentes.

Dentro desse contexto, insere-se a saide como um bem a ser protegido, mas
que, no entanto, sofre com a falta de atencdo que ainda impera. Trata-se de um
bem que teve seu conceito alterado ao longo do tempo, sem, contudo, alterar seu
nucleo, que se mantém como sendo o ser vivo com boa qualidade de vida (de vida
digna).

Hoje, o conceito de salde ampliou-se, ndo sendo mais, apenas, a auséncia de
doencas, mas também a boa qualidade de vida. Isso o torna um direito ndo muito
facil de ser efetivado as vezes, pois é preciso definir em que consta sua protecao e
0 que cabe efetivamente ao Estado, ja que o cidaddo tem sua parcela de responsa-
bilidade também, ainda que nao explicita numa lei.

As politicas publicas devem ser buscadas, cobradas e efetivadas. Do mesmo
modo, deve-se incentivar uma educacao de conscientizacao da populacdo em re-
lagdo ao meio ambiente, higiene sanitdria, e formas de desenvolvimento devem
ser encontradas para a preservacao do nosso habitat.

Por fim, o presente estudo pretendeu refletir sobre as relacdes que se estabe-
lecem entre dois ramos distintos de atuacdo, e na importancia de repensarmos na
multidisciplinaridade dos diferentes aspectos que envolvem as relagdes juridicas,
econbmicas e sociais.

Economy and Health in the Current Brazilian Constitutionalism

Abstract: The first step chosen for the writing of this article is the analysis of
the economic aspects of the State, mainly the situation of the Brazilian State
on economy, and in order to reach this goal it will be considered the national
constitutionalism, above all the one of the Brazilian Constitution of 1988. After
having taken ahead this first step, thus it will be done the connection between
Economic Constitutional Law and the Right to Health as a Fundamental Right
of second dimension (or generation). Thus it will be faced the discussion on
if the State shall — or not — be an element for the protection of people’s
health. To honor this compromise it will be analyzed doctrines on Economic
Law — and Economic Politics —, as well as the doctrines on the Human Rights
and the difficulties that are faced by the national states to implement the
Right to Health and the Fundamental Rights of second historical generation.

Key words: Economic Constitutional Law. Right to Health. Human Rights.
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