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			1 - INTRODUÇÃO


			O presente livro aborda a evolução do direito à saúde pública no Brasil, passando pelos seus problemas orçamentários, sua eficácia no plano jurídico e fático, a atuação estatal, bem como o papel da Defensoria Pública como órgão garantidor do pleno acesso a este direito.


			Como se sabe, a Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 prevê, em seu art. 196, que “a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação” (BRASIL, 1988).


			Contudo, anote-se, o percurso histórico para se chegar a esse texto, bem como as consequências políticas, sociais e econômicas advindas da citada afirmação constitucional foi, está sendo e será objeto de inúmeros textos das ciências sociais aplicadas, seja para simplesmente negar ou para concordar com esse direito que, hoje, temos como fundamental.


			A saúde tem especial destaque em quase todas as constituições democráticas, e, aqui no Brasil, especialmente, possui um caráter gratuito e universal.


			A obra esboça a construção histórica do direito à saúde, até os dias atuais, passando por uma visão geral dos aspectos orçamentários junto ao Poder Público, a atuação estatal, e, por fim, a análise da Defensoria Pública como órgão fundamental para a plena efetividade desse direito.


			Para tanto, e para chegar à sua conclusão, o livro se propõe a resgatar os princípios que fundamentam a pessoa a ter o direito à prestação do serviço público de saúde pelo Estado. Assim, traz conceitos variados sobre a dignidade da pessoa, pressuposto básico para a compreensão atual do direito à saúde pelo cidadão frente ao Estado, com um breve resumo sobre sua base filosófica e histórica, adentrando em sua evolução no Direito Ocidental.


			Como direito de segunda dimensão, o direito à saúde perpassa durante séculos até chegar em seu pleno reconhecimento no Direito Internacional, mesmo não estando previsto de maneira positiva em diversas legislações alienígenas.


			Por conseguinte, será aqui abordada o plano da eficácia do direito à saúde, o estudo do “dever ser” da previsão normativa e o “ser” da realidade, dois níveis de análise, abstrata e concreta, respectivamente, que são de suma importância para o Direito.


			Tendo como base a noção de que todos os direitos sociais, sejam negativos ou positivos, resvalam em prestações estatais, que exigem aportes financeiros por parte dos entes federados, o segundo capítulo é dirigido ao conhecimento geral acerca do orçamento público, e sua implicação no direito da saúde.


			A Análise Econômica do Direito (AED), matéria que estuda os impactos financeiros das decisões judiciais e das normas jurídicas em geral, é observada dentro do capítulo destinado ao orçamento.


			A escassez de recursos, o desvio de verbas públicas, a escolha duvidosa de prestação de serviços públicos com vistas ao recebimento de dividendos eleitorais, mão de obra desqualificada, entre outros enfoques, são observados como entraves que contribuem para a inoperância estatal no fornecimento à saúde. Contudo, apesar de constatar dificuldades, o livro festeja a existência do SUS, decorrência da evolução histórica do direito fundamental à saúde traçada na obra.


			O terceiro e último capítulo será visitado o estudo da responsabilidade civil, com especial atenção à responsabilidade estatal, sua crescente evolução, da irresponsabilidade do Rei até a objetivação dela, recaindo-se na responsabilidade por omissão do Estado no fornecimento à saúde.


			Ainda, no último capítulo, é observada a atuação da Defensoria Pública nessa área, sendo este um órgão que lida diariamente com os usuários do Sistema Único de Saúde (SUS). Faz-se uma rápida digressão histórica da justiça gratuita no Brasil, seus percalços, até a autonomia conquistada por meio da Reforma do Judiciário de 2004, sua importância fundamental para as pessoas que necessitam dos serviços públicos de saúde, assim como a legitimidade para propor ações coletivas em prol dos interesses coletivos e difusos.


		




		

			2  - PRÉVIA CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAÚDE


			Trataremos, primeiramente, o contexto histórico dos direitos fundamentais, em especial enfoque no direito à saúde, com uma breve construção evolutiva em suas diferentes épocas, com seus respectivos sentidos, nas sociedades em geral, e suas implicações na ordem jurídica.


			Em síntese, ver-se-á aqui o reconhecimento do homem como principal vetor do Direito, com um mínimo de dignidade reconhecida pelo Estado e pela sociedade, passando essa dignidade por uma linha evolutiva de uma ideia de cunho religioso para uma imposição legal e positivada, direito este construído após um longo processo de afirmação dos direitos humanos.


			O vetor histórico do crescente movimento de garantia dos direitos humanos e fundamentais é aqui retratado, bem como o seu grau de importância no seio constitucional, principalmente após as atrocidades cometidas durante a Segunda Grande Guerra Mundial, de onde a adoção da norma, em seu aspecto principiológico, passa a ter uma importância prática, ao lado das regras, na aplicação do Direito.


			Para tanto, faz-se uma passagem acerca da menção ao direito à saúde em alguns diplomas internacionais, notadamente, a Declaração Universal dos Direitos do Homem e Organização Mundial da Saúde (OMS), que, em seu preâmbulo, afirma que a saúde é um estado de completo bem-estar físico, mental e social, não consistindo apenas na ausência de doença ou de enfermidade.


			Aborda-se a legislação que circunda o direito à saúde no Brasil, embora de forma sintética, procurando oferecer uma sucinta incursão acerca da evolução da legislação pertinente a esse tema, bem como o papel do Judiciário.


			Por último, é enfrentada a questão da efetividade e aplicabilidade das normas constitucionais, bem como uma análise da ciência acerca do “ser” e do “dever ser” dessas normas diante da realidade social.


			2.1  - Breve histórico dos direitos fundamentais e do direito à saúde


			Desde que o homem passou a ser o centro de suas próprias atenções, tem-se buscado um sentido para a existência do Direito, este aqui compreendido como ciência, independentemente do espaço ou tempo em que se localiza. Isso pode ser visualizado quando o homem toma o lugar de Deus como centro de todas as coisas, na época da transição do teocentrismo da Idade Média para o antropocentrismo da Idade Moderna, alterando-se os valores e concepções da ciência jurídica, e também com mudanças nas searas religiosas, filosóficas ou políticas.


			É em função do homem que o Direito existe, pois é a partir da sua exigência moral de justiça que o Direito passa a ter sentido, mantendo-lhe a valia, diante do respeito ao senso comum, aos valores do justo e na conservação de uma universalidade e permanência das normas jurídicas, especialmente, quando essas normas se atentam para a preservação e o desenvolvimento da vida [digna] da pessoa humana (GOMES, 2003, p. 1).


			Dois ensinamentos cristãos amplamente conhecidos – ser o homem criado a imagem e semelhança de Deus e a remissão dos erros humanos pela encarnação de Deus – são igualmente marcantes para justificar o alto valor intrínseco já citado (a vida digna do homem), norteando toda a edição do direito positivo (MENDES, 2016, p. 134).


			O Cristianismo constituiu-se como papel fundamental no processo de formação do ser humano, e, também sua valorização. Uma das grandes contribuições da Bíblia para a humanidade foi a ideia de que o homem é proeminente em seu meio, e essa proeminência adveio da afirmativa da fé monoteísta, com a assertiva de que Deus é único e transcendente, em contrapartida aos vários deuses, que tinham as mesmas paixões e os mesmos defeitos do homem, bem como o fato de ser Deus superior e anterior a todos os outros deuses e de ser também a fonte de autoridade da supremacia do homem sobre todo o mundo em que vive (COMPARATO, 2017, p. 13).Sobre a passagem do ideal espiritual, com o Cristianismo ao centro para a razão, leciona, Miranda:


			Nos últimos séculos, volveu-se ao Estado nacional; e, eliminado o valor supranacional do christianismo, exaltou-se a razão humana, que conseguiu ser, no Seculo XVIII, o succedaneo do universalismo religioso. Eliminada por sua vez (o que se dá, em cada indivíduo e nas massas, quando se reconhece a possibilidade de caminhos multiplos racionalmente escolhidos, donde ser a Razão um moinho que depende dos ventos), que é que trará a direcção, o sentido, a estatica de valores? Neste ponto é que estamos, pelo menos os mais de nós, e é neste ponto que temos de planear o problema do novo conteúdo e da nova forma do Estado. (sic) (MIRANDA, 1933, p. 15).


			Cada época, em especial, possui sua vertente filosófica, sua conotação político-social e suas singularidades específicas: A cultura jurídica atual, com suas origens na Europa Ocidental, entre os séculos XVII e XIX, fora advinda por processo interativo de vários fatores, dentre os quais, o modo produtivo capitalista, a ascensão da burguesia, a doutrina liberal frente ao Estado, bem como a consolidação política da centralização estatal. Dessa forma, cada fenômeno histórico traz à tona uma prática jurídica específica, de acordo com as necessidades humanas de cada período (WOLKMER; MORATO, 2016, p. 17).


			Essa “dignidade da pessoa humana” tem revelado grandes debates acerca de sua abrangência, ante ao seu amplo espectro de interpretação, que, por vezes, tem suscitado dúvidas quanto ao seu eventual mau uso por parte dos intérpretes do Direito e ao conteúdo aberto que proporciona sua interpretação.


			Cita, Miràndola, sobre o homem: “tenho lido, respeitabilíssimos senhores, nos livros antigos dos árabes, que Abdala, o Sarraceno, questionado a respeito de que coisa se lhe oferecia à vista como o mais notável sobre o cenário deste mundo, respondeu nada haver de mais admirável que o próprio homem” (MIRÀNDOLA, 2005, p. 37).


			O que há de mais essencial em um Estado do que preservar a própria existência humana? O que há de mais importante para o Estado do que o próprio homem?


			Miranda, em abordagem sobre quais seriam as finalidades do Estado, indaga se os fins definem o Estado, ou se o Estado pode, mediante circunstâncias, alterá-los. Indaga, ainda, se todos os Estados que passaram pela história, antigos ou modernos, possuíam ou possuem fins comuns, imutáveis, ou se haveria, entre os Estados, finalidades diferentes. Para o autor, a descoberta de fins mais claros, precisos e inteligíveis é o que se deve exigir do Estado (MIRANDA, 1933, p. 20-22).


			Couto, sobre o ser humano e a correlação com a atuação estatal, cita:


			Nenhuma atividade será tão valiosa a ponto de justificar riscos de extinção da pessoa humana, pois o ser humano é fim em si mesmo e todos os benefícios de uma sociedade organizada somente se justificam desde que preservada a sua existência e não lhe seja causado sofrimento. (COUTO, 2015, p. 516).


			A existência humana, bem como sua dignidade, é algo que procurou ser explicada pela religião, filosofia e ciência, sendo que, o sentido dos direitos fundamentais, guarda estreita relação com a dignidade da pessoa humana. Nesse passo, que a essência dos direitos humanos se constitui no reconhecimento da igualdade entre todos, apesar das diferenças geográficas, culturais ou naturais dos povos (COMPARATO, 2017, p. 32).


			De origem religiosa, com um sentido de respeito ao próximo, a dignidade humana espelha que cada ser deve agir como se sua máxima fosse um agir universal, tal como prognostica o imperativo categórico kantiano, e que o ser humano jamais deve ser tratado como um meio, mas como um fim em si mesmo (BARROSO, 2008, p. 272).


			Comparato afirma:


			Diante dessa transcendência divina, os dias do homem, disse o salmista, “são como a relva; ele floresce como a flor do campo, roça-lhe um vento e já desaparece, e ninguém mais reconhece seu lugar” (Salmo 103). No entanto, a criatura humana ocupa uma posição eminente na ordem da criação. Deus lhe deu poder sobre “os peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e todos os répteis que rastejam sobre a terra (Gênesis 1, 26). (COMPARATO, 2017, p. 14).


			Importante mencionar acerca do contexto histórico em que Deus deixou o centro para que o homem passasse a tomar essa posição, com data entre 600 e 480 a.C. No mesmo período histórico, sem mesmo se comunicarem, viveram sobre a Terra, alguns dos maiores doutrinadores de todos os tempos, tais como Zaratustra na Pérsia, Buda na Índia, Lao-Tsé e Confúcio na China, Pitágoras na Grécia e Dêutero-Isaías na região de Israel, surgindo a ideia embrionária da dignidade e sua vinculação com o homem (COMPARATO, 2017, p. 20).


			Kant, ao abordar a dignidade, faz distinção entre o que seria esse termo:


			No reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode-se pôr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa está acima de todo o preço, e portanto não permite equivalente, então tem ela dignidade. (KANT, 2007, p. 77).


			Os direitos fundamentais são normas jurídicas interligadas à ideia de dignidade da pessoa, bem como a noção de limitação de poder, e, dentro do sistema normativo constitucional de dado Estado Democrático de Direito, por seu alto teor valorativo, fundamentam o ordenamento jurídico (MARMELSTEIN, 2008, p. 20).


			Nesse sentido, o ser humano é um fim em si mesmo, devendo, a preservação de sua dignidade, ser a razão da sociedade, pois a existência da própria democracia depende dessa finalidade. Necessário reconhecer que há um mínimo de dignidade do qual não se pode dispor, nem mesmo seu próprio titular (BIELSHOWSKY, 2013, p. 38).


			Por notório, a tentativa de conceituar, de forma aproximada, a dignidade da pessoa humana, sendo um conceito vago e sem textura fechada, surgiu, no mundo contemporâneo e, mais fortemente, a partir das barbáries cometidas pelo regime alemão, que culminaram na Segunda Guerra Mundial, sob o argumento de que, se há lei, deve ser cumprida.


			Nesse sentido, cita, Marmelstein:


			Foi diante desse ‘desencantamento’ em torno da teoria pura que os juristas desenvolveram uma nova corrente jusfilosófica que está sendo chamada de pós-positivismo, que poderia muito bem ser chamado de positivismo ético, já que o seu propósito principal é inserir na ciência jurídica os valores éticos indispensáveis para a proteção da dignidade humana. Percebeu-se que, se não houver na atividade jurídica um forte conteúdo humanitário, o direito pode servir para justificar a barbárie praticada em nome da lei. (MARMELSTEIN, 2008, p. 11).


			Positivada no plano internacional (art. 1º, III, da Declaração Universal dos Direitos Humanos) e no plano interno (art. 1º, III, da CRFB de 1988), o conceito de dignidade da pessoa humana é diversificado frente às diferentes linhas filosóficas e de acordo com episódios históricos que afrontaram, em maior ou menor grau, seu conteúdo. Em tempos modernos, é verdadeiro fundamento do Estado Democrático de Direito e mencionado em praticamente todas as declarações e pactos que versam sobre direitos humanos, com consagração em 149 Cartas Constitucionais de Estados soberanos no mundo, inclusive, declamado em países cujas violações contra os direitos humanos são conhecidos, como Síria, Sudão e Somália (MOREIRA, 2015, p. 42; SARMENTO, 2016, p. 14).


			Mas, afinal, o que são os direitos fundamentais, direitos do homem e direitos humanos?


			No século XVII não se utilizava o termo “direitos humanos”, mas “direitos do homem”, e, somente depois de 1789, oriundos das primeiras declarações, especialmente, da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, adveio o termo da qual conhecemos (HUNT, 2009, p. 20).


			O direito humano, com conotação universal, tem como fonte remota os tratados de paz de Vestefália, em 1648, de modo que os precedentes históricos mais importantes são a Liga das Nações e a criação da Organização Internacional do Trabalho e do denominado Direito Humanitário, no século XIX, que, com vistas a proteger a população civil das guerras, os feridos e os doentes, culminou na Declaração Universal dos Direitos Humanos em 10 de dezembro de 1948 (CARVALHO, 2011, p. 09-10).


			Nesse contexto de direitos humanos e igualdade de todos, em respeito às diferenças, os direitos humanos dizem respeito à inclusão de pessoas e grupos distintos, ante à pretensão de validade universal dos valores, em diferenciação ao modelo do pensamento europeu antigo, que tinha vocação para a exclusão de determinados grupos, como mulheres, escravos e até mesmo estrangeiros, impondo uma hierarquia de acesso a direitos (NEVES, 2003, p. 146). Os direitos humanos possuem um viés universalista dos homens no âmbito jurídico.


			Já os direitos fundamentais estão dentro do mesmo conteúdo expresso pelos direitos humanos, contudo, positivados em uma determinada Constituição. Veja-se, nesse aspecto, Moreira:


			Em apertada síntese, os direitos humanos são aqueles declarados como inerentes ao ser humano, com pretensões de universalidade; já os direitos fundamentais são apenas daqueles direitos os reconhecidos e positivados na Constituição de um determinado Estado, havendo, assim, pretensões de territorialidade, ou seja, de âmbito nacional. (MOREIRA, 2011, p. 1).


			Cabe citar a distinção entre direitos fundamentais e direitos humanos, e, nesse aspecto, leciona, Sarlet, acerca da utilização como sinônimos dos termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, com a afirmação de que o primeiro possui ligação com o Direito Internacional, pelo reconhecimento da existência do ser humano, independentemente de sua posição no seio social ou geográfico, com caráter universal, enquanto o segundo guarda relação com a ordem constitucional interna do direito positivo de um dado Estado (SARLET, 2015, p. 29).


			Bobbio afirma que se deve partir da ideia de que “direitos do homem” é uma expressão vaga, e a maioria das tentativas de definição desse termo são divergentes, variando, a interpretação, de acordo com a ideologia assumida pelo intérprete (BOBBIO, 1992, p. 17).


			As declarações de direitos alteram-se ao sabor de cada contexto histórico, pois, em determinados momentos, percebe-se a eleição de direitos como sagrados e absolutos, e, após mudanças bruscas na sociedade, esses direitos são relativizados, como aconteceu, por exemplo, com a mudança hermenêutica-positiva da noção do direito à propriedade, no século XVIII, e a noção atual, contida nos textos contemporâneos (BOBBIO, 1992, p. 18).


			Desde os tempos mais remotos da antiguidade, percebeu-se que a sociedade sempre foi preservada das mais variadas agressões, bem como certos valores foram palco de maior ou menor atenção, contudo, a valorização do ser humano possuiu, em regra, um alto grau de consenso quanto à sua proteção (VILAS BOAS, 2014, p. 40).


			Face ao fundamento da dignidade do ser humano e à contribuição de Kant, no entendimento atual desse atributo indissociável de qualquer pessoa, argumenta, Leão, relacionando Kant e a noção de dignidade da pessoa humana, que o eixo central de sua idealização contemporânea é remetido ao nascedouro kantiano, com o papel central na ética e no direito de auto regulação da pessoa (LEÃO, 2017, p. 53).


			O filósofo prussiano sedimentou a ideia de dignidade juntamente com a noção de liberdade, a partir da natureza racional do ser humano, acrescentando que o homem existe como um fim em si mesmo, não simplesmente como meio dessa ou daquela vontade, e que, portanto, não pode ser tratado, nem por si mesmo, como se fosse objeto.


			A noção de dignidade humana, com fundamentos no contorno do imperativo categórico de Kant, veio a se tornar um comando jurídico com o advento da CRFB de 1988 (MORAES, 2003, p. 82).


			É certo que a ideia de direitos fundamentais não é atual, e a preocupação de todos os povos foi tentar defendê-los. O Código de Hamurabi, por volta de 1.800 a.C., na Mesopotâmia, já dispunha de termos como “evitar a opressão dos fracos” e “propiciar o bem-estar do povo” (MARMELSTEIN, 2008, p. 30).


			Alexy, ao citar direitos fundamentais, registra:


			Direitos fundamentais são direitos que foram gravados em uma constituição com a intenção em transformar direitos humanos e direitos positivos – em outras palavras, com a intenção de positivar os direitos humanos. Direitos humanos são direito, em primeiro lugar, morais, em segundo lugar universais, em terceiro lugar fundamentais, e em quarto lugar, abstratos, que, em quinto lugar, têm prioridade sobre todas as outras normas […]. (ALEXY, 2014, p. 229).


			Os direitos fundamentais, como se conhecem hoje, a exemplo de igualdade, liberdade e vida, não surgiram do nada. No decorrer do curso da história, utilizou-se esse termo, adaptando-se às circunstâncias do Estado e sua atuação frente as pessoas. Vale lembrar que, na Idade Média, no ano de 1215, o rei João Sem Terra foi obrigado, pelos barões da época, a assinar um documento que constasse algumas garantias de direitos aos cidadãos, com limitação ao poder do rei, o qual se firmava absoluto. Daí adveio a Magna Carta da Inglaterra, trazendo certos direitos até então não escritos, como, por exemplo, julgamento com possibilidade de defesa (DALLARI, 1988, p. 328).


			Para fins didáticos, oportuno trazer a construção histórica dos direitos fundamentais em direitos de primeira, segunda e terceira geração ou dimensão. Contudo, vale dizer que os direitos são conquistados, de forma histórica e paulatina, devendo, essa classificação, ser observada de maneira acadêmica. Nesse aspecto, cita, Bobbio:


			Do ponto de vista histórico, sempre defendi- e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos- que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, nascidos de modo gradual, não todos de uma vez, e nem de uma vez por todas [...]. (BOBBIO, 1992, p. 5).


			Advirta-se que essas gerações de direitos fundamentais servem para situar os distintos momentos em que esses direitos surgiram como reivindicações frente ao Poder Estatal de cada época. A ideia de valores e direitos fundamentais remete-se ao surgimento do Estado, bem como com o advento das teorias contratualistas dos séculos XVII e XVIII, com os limites destinados ao Poder Soberano, outrora absoluto (PINHEIRO, 2006, p. 103).


			Nesse aspecto, é preciso ter em mente que os direitos de cada dimensão permanecem válidos simultaneamente com os direitos advindos de outra geração, não sendo estáticos. Ainda que se altere a forma de se ver cada direito de acordo com a concepção de cada momento, não se excluem mutuamente. Tomemos a ideia de propriedade, a qual hoje se difere do ideal de seu nascedouro, relativizada com o anseio de sua função social. Perceba-se ainda que os direitos fundamentais não surgiram de forma simultânea, mas em épocas e períodos diferenciados, conforme os anseios de cada sociedade. Essa progressividade deu origem às tais gerações dos direitos fundamentais, inclusive, vindo a serem positivados nas Constituições (MENDES; BRANCO, 2016, p. 136; NOVELINO, 2009, p. 362).


			A ideia normativa de direitos fundamentais surge com a consolidação das vigas mestras do Estado Democrático de Direito, exatamente quando foram criados os mecanismos jurídicos que possibilitaram a participação popular na tomada das decisões políticas, bem como foram desenvolvidos instrumentos para o controle e a limitação do poder estatal. A partir daí, os valores liberais clássicos e antiliberais (como a questão dos direitos sociais, econômicos e culturais) tornaram-se verdadeiras normas jurídicas, a serem invocadas perante uma autoridade independente, mesmo em face do próprio Estado, bem como a luta dos povos pela democracia (MARMELSTEIN, 2008, p. 39).


			Cabe, aqui, uma rápida digressão quanto aos diversos momentos de Estado verificados ao longo da história.


			A família é o primeiro modelo de sociedade. O pai era o chefe, o povo era os filhos. (ROUSSEAU, 2017, p.14).Para Rosseau, há um pacto social, ocasião em que a vontade particular cede em relação à vontade coletiva, de onde nasce o Estado, passando esse a ser garantidor da liberdade e da propriedade do indivíduo (ROUSSEAU, 2017, p.27).


			O Estado foi criado pelos povos, ou seja, uma segunda pessoa, imaginária, a fim de cuidar da gestão dos recursos da própria coletividade, sendo que uma de suas principais incumbências seria dar uma existência mínima a cada ser componente da civilização. Assim, segundo o autor, criou-se uma complexa organização política em que as funções são distribuídas de formas distintas, a fim de garantir a ordem social (SCORSIM, 2007, p. 1).


			Posteriormente, esse Estado criado pela coletividade fora apropriado com caráter absoluto, o denominado “Estado absoluto”, com o monarca considerado representante de Deus na terra, sem limites. Com a ascensão da burguesia e a busca por uma maior liberdade do indivíduo frente ao poder soberano, esse Estado Absolutista ruiu, dando margem ao denominado Estado Liberal. Historicamente, democracia e liberalismo têm fontes distintas. A democracia já existia no Mundo Antigo, e o liberalismo, na Época Moderna (SCORSIM, 2007, p. 01; KELLER, 2001, p. 20).


			Com a Revolução Industrial, surgiu a necessidade de uma maior ingerência estatal na vida das pessoas e da regulação da vida em sociedade, dando-se passagem ao Estado Social, com a função de uma participação maior frente à sociedade. Trata-se do Welfare State (SCORSIM, 2007, p. 01).


			As origens da tentativa de deixar o Estado como o Estado provedor são das mais variadas. Fala-se que as causas para sua criação teriam sido de origem econômica, a partir das transformações ocorridas nos momentos pós-industrialização. Ainda, argumenta-se que o que levou à criação do Estado do Bem-Estar Social foi de origem política, por conta das lutas de classes e da busca por maior espaço no poder (ARRETCHE, 1995, p. 5).


			É de se notar que, já no período entre guerras, viam-se textos com conotação e preocupação social. Nesse aspecto, cita, Silva:


			Com o primeiro pós-guerra surge o constitucionalismo social, na forma de um compromisso entre a burguesia e o proletariado em ascensão. Preservados os postulados essenciais do liberal-capitalismo, as constituições passaram a incorporar alguns interesses das classes trabalhadoras e dos desfavorecidos em geral. (SILVA, 2017, p. 7).


			O modelo do Estado do Bem-Estar Social teve seu grande incremento no Pós-Segunda Guerra Mundial, conquanto, asseveram, os autores, que, durante o período entre guerras, a grande crise instaurada na relação Estado e sociedade tem sido apontada como o fato ensejador da ruína do modelo liberal clássico, que antes imperava na Europa (OLIVIERO; CRUZ, 2013, p. 3).


			Nas duas décadas seguintes, após o fim da Segunda Grande Guerra, houve a expansão e o crescimento do modelo social de bem-estar, eis que andaram lado a lado, economia e avanços sociais.


			A democracia, institucionalizada após lutas de encontro ao absolutismo, no século XVIII, ao lado da expansão das leis codificadas, no século XIX, foi construída ao longo de um processo histórico dentro das sucessivas gerações de direitos humanos (BALDI, 2004, p. 7).


			Antes do reconhecimento do direito à saúde, hoje positivado e obrigação prestacional do Estado, a sociedade, mais marcadamente após a Revolução Francesa, exigia, no século XVIII, um maior afastamento do Estado frente à coletividade, haja vista apregoar-se que, com a liberdade, os demais direitos viriam naturalmente (OLIVEIRA, 2011, p. 29). A esses, foi atribuído o termo direitos fundamentais de primeira geração ou dimensão.


			Com relação aos direitos fundamentais de primeira geração, estes têm uma estreita ligação com as Revoluções Liberais ocorridas na França e nos Estados Unidos, no final do século XVIII, com a reivindicação de que o Estado permitisse uma maior liberdade do indivíduo e uma maior abstenção frente às pessoas, advindo daí as primeiras Constituições escritas com limitação dos poderes estatais (NOVELINO, 2009, p. 362).


			Em relação do Estado Absoluto, que tudo podia, advieram as ideias liberais. Marmelstein ilustra o que se passava à época: “imagine um ambiente em que ninguém podia escolher a sua própria religião, de modo que qualquer pessoa que tivesse uma crença diferente da adotada oficialmente pelo Estado poderia sofrer punições” (MARMELSTEIN, 2008, p. 42).


			Assim, compreende-se a primeira geração ou dimensão dos direitos fundamentais como os direitos ligados à liberdade, apregoados pela burguesia, levada pelas ideias iluministas da época.


			Paralelamente ao direito de liberdade, também nessa época, foram reconhecidos os direitos políticos, com a finalidade principal de regulamentar o exercício democrático do poder, permitindo a participação do povo nas tomadas de decisões por meio do voto e de filiação partidária (MARMELSTEIN, 2008, p. 45).


			Nesse aspecto, acerca da esfera histórica na qual se encontram os direitos fundamentais, o movimento recebeu forte impulso após a voracidade fiscal do Estado Absolutista, eis que se adotou um discurso de cunho universal, sendo o modelo apontado como grande causador da perda das liberdades, de modo que a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 foi a Carta que mais contribuiu para o reconhecimento dos direitos fundamentais (PUCCINELLI JÚNIOR, 2015, p. 250).


			Por oportuno, nota-se que a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, trouxe algumas outras “Contra Declarações”, tais como a Declaração dos Direitos da Mulher e da Cidadã, documento apresentado à Assembleia Nacional da França, por Marie Gouze, com a proposta de igualar ao documento “dos homens”. Posteriormente, foi considerada uma mulher “desnaturada” e levada à guilhotina em 1793 (GOUGES, 1791).


			Os direitos fundamentais de segunda geração surgem com a crescente industrialização europeia, associados ao aumento da densidade demográfica no mundo, o que levou a sociedade a necessitar de um papel mais ativo do Estado, com o objetivo de redução da injustiça social, advinda com esse aumento da indústria, assim como uma maior igualdade de direitos entre as pessoas. Aqui, nota-se uma série de direitos conquistados, como educação e trabalho, bem como o direito tema central deste trabalho, a saúde. São os denominados direitos sociais, que ganharam papel central nas discussões travadas no período inicial da Revolução Industrial (MENDES; BRANCO, 2016, p. 135).


			O direito à saúde, erigido na CRFB de 1988, pertence aos direitos fundamentais de segunda geração, alocação esta, reitere-se, apenas para fins estritamente didáticos.


			Com o passar dos tempos, após a Revolução Francesa, verificou-se que apenas a expressa declaração de direitos não era suficiente para que o indivíduo recebesse uma maior proteção do Estado. Com a industrialização tomando fôlego, o constitucionalismo clássico foi sendo paulatinamente criticado, tornando-se mais evidentes, esses questionamentos, a partir da Primeira Guerra Mundial, e, especialmente, durante a Revolução Russa, que marcou a insatisfação da classe trabalhadora frente ao Estado. Note-se que, nessa época, surgiram dois diplomas tidos como pontos centrais das Constituições de cunho social, que foram a Constituição Mexicana de 1917 e Constituição de Weimar, na Alemanha, de 1919 (PINHEIRO, 2006, p. 103).


			Vale mencionar o que traz, Cuesta, sobre os direitos sociais e sua relação com os direitos de segunda geração:


			Nesse sentido, os direitos sociais, enquanto direitos humanos de segunda geração, pertencentes ao chamado Estado Social de Direito ou Estado de Bem-Estar, sem dúvida, fornecem acesso aos meios necessários para obter condições de vida verdadeiramente dignas que garantam, por sua vez, o gozo de valores essenciais como a própria vida e a integridade física, a saúde, a liberdade e a igualdade, que só podem ser realizados em sua plenitude com as condições materiais adequadas e suficientes de existência.1 (CUESTA, 2013, p. 86, tradução nossa).


			A proteção dos mais vulneráveis em termos econômicos foi aos poucos tomando corpo, principalmente em 1848, em que, na França, foram reconhecidos os direitos econômicos e sociais, determinando que o Estado fornecesse os meios necessários para que o desempregado pudesse ter a sua subsistência, embora este Direito já tivesse sido previsto na Declaração de 1793 (FERREIRA FILHO, 2015, p. 321).


			Por último, em relação às gerações dos direitos fundamentais, os direitos de segunda geração não são mais ou menos importantes que os direitos de primeira geração, mas complementam-se formando núcleos básicos à condição humana (MENDES NETO, 2012, p. 04).


			Mencione-se que, na literatura jurídica, há os direitos de terceira geração, em que se fala acerca dos direitos de solidariedade, à paz, ao patrimônio comum da humanidade, bem como ao meio ambiente. De toda ordem, argumenta-se que os direitos de terceira dimensão, oriundo do direito internacional, não seriam propriamente direitos, mas sim aspirações (FERREIRA FILHO, 2015, p. 324).


			O direito à saúde, apesar de catalogado como direito de segunda geração, ante à conotação social que traz consigo, também dialoga com os direitos de terceira geração, por ser um direito difuso, bem como se comunica com direitos de primeira geração, ante ao permissivo de liberdade da iniciativa privada para a atuar nesta área (AGUIAR; OLIVEIRA, 2006, p. 73). Apesar de os direitos sociais terem surgido como direitos após o século XVII, esses direitos, juntamente com sua proteção e promoção, como direitos reconhecidos, passaram a se destacar na idade contemporânea, após o século XVIII, com o desenvolvimento de políticas públicas sociais, e no século XX, com os direitos sociais (VILAS-BOAS, 2014, p. 23).


			Sobre o direito à saúde, dentre os direitos sociais positivados, cita, Pivetta:


			O direito à saúde, nesse primeiro movimento de positivação dos direitos sociais, possuía papel de destaque para a estrutura capitalista de então. Isso porque a rápida urbanização ocorrida no século XIX, decorrente da industrialização crescente, não foi acompanhada de uma adequada estruturação das condições de higiene, de modo que as mais diversas doenças se proliferavam facilmente [...]. (PIVETTA, 2014, p. 31).


			Cumpre dizer, como já dito acima, as conquistas dos direitos não são excludentes entre si, mas se acumulam em sucessivos direitos que não mais retrocedem. Nesse sentido, aborda, Carvalho, que os direitos são eminentemente cumulativos e não sucessivos, sendo as fases, liberais ou sociais, pelas quais passou a sociedade, foram conquistas dinâmicas e armazenadas no seio da coletividade como patrimônio jurídico adquirido (CARVALHO, 2017, p. 198).


			Vale dizer que a noção de saúde, associada ao conceito de dignidade humana, ocupa posição central no Direito Internacional dos Direitos Humanos (MOREIRA, 2015, p. 48).


			Inconteste é o fato de que a formulação de um conceito jurídico sobre a saúde é algo complexo, e, embora tenham-se diversos juízos, não há um conceito pronto e hegemônico na doutrina. Um dos conceitos, em certa medida, tautológicos, seria que a saúde significaria a ausência de doença. Apesar de ser um conceito ordinariamente empregado, não satisfaz por completo o termo saúde, uma vez que há outros fatores, diretos e indiretos, que permeiam o indivíduo, como, por exemplo, o bem-estar psíquico (DALLARI; NUNES, 2010, p. 07).


			Com relação a esse conceito, a Constituição da OMS preconiza, em seu preâmbulo e princípios basilares de organização, que a saúde conceitua-se como bem-estar físico, mental e social e não meramente a ausência de doença ou enfermidade (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE, 1946, preâmbulo).


			Nesse sentido, apontam, os referidos autores, que o texto referido da OMS indica um sentido coletivo do bem jurídico da saúde, a fim de que se preserve não só o indivíduo, mas também, a humanidade (DALLARI; NUNES, 2010, p. 10).


			Em apanhado histórico, por outro lado, e com vistas a organizar uma associação mundial para a saúde, no ano de 1851, foi realizada a Primeira Conferência Internacional Sanitária, contudo, apenas em 1882, aproximadamente cerca de trinta anos depois, após um surto de cólera, que dizimou parte da população europeia, fora feita a Convenção. Em 1892, foi criado o International Sanitary Bureau, órgão antecessor à Organização Panamericana de Saúde (OPAS)2. Em 1907, com o Escritório Internacional de Higiene Pública, foi criado um secretariado permanente, em Paris, com fins de discutir as políticas públicas relativas à saúde.
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