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Breves Apontamentos ao Direito a Saude: A Concrecéao

Episddica dos Direitos Sociais

Taua Lima Verdan'

Resumo:

Evidenciar se faz imprescindivel que o sentido de fundamentalidade do
direito a saude - que representa, no contexto da construgdo histérica dos direitos
basicos inerentes a pessoa humana, uma das expressdées mais robustas das
liberdades reais ou concretas — impde ao Poder Publico um dever de prestacao
positiva que somente se tera por cumprido, no que pertine as instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, de
maneira plena, a satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada pelo Texto
Constitucional. Denota-se, desta sorte, que, ultrapassando a simples positivagdo dos
direitos sociais, o que traduz estagio imprescindivel ao processo de afirmacéao
constitucional e que afigura como pressuposto indispensavel a perseguicdo de sua
eficacia juridica, recai sobre o Ente Estatal, independente da esfera, o inafastavel
liame institucional consistente em conferir manifesta efetividade a tais prerrogativas
elementares. Tal fato decorre da necessidade de permitir, ao individuo, nas
situagdes de injustificavel inadimplemento da obrigagdo, que tenham eles acesso a
um sistema organizado de garantias instrumentalmente atreladas a realizagdo, no
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Palavras-chaves: Direitos Fundamentais Sociais. Direito a Saude. Preceito

Constitucional.

Sumario: 1 Argumentos Iniciais: Ponderagdes ao Caracteristico de Mutabilidade da
Ciéncia Juridica; 2 Direitos de Primeira Dimensao: Comentarios a Consolidacdo dos

Direitos de Liberdade; 3 Direitos de Segunda Dimensao: Os Anseios Sociais como

' Mestrando vinculado ao Programa de Pés-Graduacdo em Sociologia e Direito da Universidade
Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais.
Especializando em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Gama Filho Bacharel em Direito
pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente para o
Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil, Direito do Consumidor, Direito Administrativo e
Direito Ambiental.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

2

substrato de edificacdo dos Direitos de Igualdade; 4 Breves Apontamentos ao Direito

a Saude: A Concrecgao Episddica dos Direitos Sociais

1 Argumentos Iniciais: Ponderacbes ao Caracteristico de
Mutabilidade da Ciéncia Juridica

Em sede de comentarios inaugurais, ao se dispensar uma analise robusta
sobre o tema colocado em debate, mister se faz evidenciar que a Ciéncia Juridica,
enquanto conjunto plural e multifacetado de arcabougo doutrinario e técnico, assim
como as pujantes ramificagbes que a integra, reclama uma interpretagéo alicercada
nos multiplos peculiares caracteristicos modificadores que passaram a influir em sua
estruturagdo. Neste diapasao, trazendo a lume os aspectos de mutabilidade que
passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase, que nao
mais subsiste uma visao arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as
necessidades e as diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos
Juridicos. Ora, em razao do burilado, infere-se que ndo mais prospera a o6tica de
imutabilidade que outrora sedimentava a aplicagao das leis, sendo, em decorréncia
dos anseios da populacdo, suplantados em uma nova sistematica. E verificavel,
desta sorte, que os valores adotados pela coletividade, tal como os proeminentes
cenarios apresentados com a evolucdo da sociedade, passam a figurar como
elementos que influenciam a confecgao e aplicagao das normas.

Com escora em tais premissas, cuida hastear como pavilhdo de
interpretacdo o “prisma de avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou
seja, 'Onde esta a sociedade, esta o Direito’, tornando explicita e cristalina a relacao

"2 Deste modo, com clareza solar,

de interdependéncia que esse bindmio mantém
denota-se que ha uma interagdo consolidada na mutua dependéncia, ja que o
primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de evolugcdo da
sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e institutos ndo fiquem
inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente.
A segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras consolidadas

pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo fundamental estd assentado em assegurar

2 VERDAN, Taua Lima. Principio da Legalidade: Corolario do Direito Penal. Jurid Publicacdes
Eletrénicas, Bauru, 22 jun. 2009. Disponivel em: <http://jornal.jurid.com.br>. Acesso em 22 mai.
2013.
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que inexista a difusdo da pratica da vingancga privada, afastando, por extensao,
qualquer rango que rememore priscas eras, nas quais o homem valorizava o0s
aspectos estruturantes da Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”), bem
como para evitar que se robustega um cenario cadtico no seio da coletividade.

Afora isso, volvendo a analise do tema para o cenario patrio, € possivel
evidenciar que com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como maci¢co axioma de sustentacao
do Ordenamento Brasileiro, primacialmente quando se objetiva a amoldagem do
texto legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas necessidades
que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto
magistral voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo
vivo, peculiar porém porque nao envelhece, nem permanece jovem, pois €
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua for¢a, o seu
fascinio, a sua beleza. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia Juridica jaz
justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicagéo dos Diplomas Legais.

Ainda nesta senda de exame, pode-se evidenciar que a concepgao pos-
positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de consequéncia, uma
rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha
que se citar o entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante de uma
progressiva evolucdo acerca do valor atribuido aos principios em face da

”4

legislagdo™. Destarte, a partir de uma analise profunda de sustentaculos, infere-se

que o ponto central da corrente pods-positivista cinge-se a valoragdo da robusta

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental N°. 46/DF. Empresa Publica de Correios e Telégrafos. Privilégio de Entrega de
Correspondéncias. Servigo Postal. Controvérsia referente a Lei Federal 6.538, de 22 de Junho de
1978. Ato Normativo que regula direitos e obrigagdes concernentes ao Servigo Postal. Previsdo de
Sangbdes nas Hipoteses de Violagdo do Privilégio Postal. Compatibilidade com o Sistema
Constitucional Vigente. Alegagao de afronta ao disposto nos artigos 1°, inciso 1V; 5°, inciso XllII, 170,
caput, inciso IV e paragrafo unico, e 173 da Constituicdo do Brasil. Violagdo dos Principios da Livre
Concorréncia e Livre Iniciativa. Ndo Caracterizagdo. Arguicdo Julgada Improcedente. Interpretagédo
conforme a Constituicdo conferida ao artigo 42 da Lei N. 6.538, que estabelece sanc¢do, se
configurada a violagdo do privilégio postal da Unido. Aplicagdo as atividades postais descritas no
artigo 9°, da lei. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marcos Aurélio. Julgado em 05 ago.
2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 22 mai. 2013.

4 VERDAN, 2009. Acesso em 22 mai. 2013.
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tabua principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo normativo
passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas

hasteadas a serem adotadas na aplicacao e interpretacdo do conteudo das leis.

2 Direitos de Primeira Dimenséo: Comentarios a Concrecdo dos

Direitos de Liberdade

No século XVIIl, é verificavel a instalacdo de um momento de crise no
continente europeu, porquanto a classe burguesa que emergia, com grande poderio
econbmico, nao participava da vida publica, pois inexistia, por parte dos
governantes, a observancia dos direitos fundamentais, até entdo construidos. Afora
isso, apesar do esfacelamento do modelo feudal, permanecia o privilégio ao clero e
a nobreza, ao passo que a camada mais pobre da sociedade era esmagada,
porquanto, por meio da tributagcdo, eram obrigados a sustentar os privilégios das
minorias que detinham o poder. Com efeito, a disparidade existente, aliado ao
achatamento da nova classe que surgia, em especial no que concerne aos tributos
cobrados, produzia uma robusta insatisfagcdo na orbita politica®. O mesmo ocorria
com a populagdo pobre, que, vinda das regides rurais, passa a ser, nos centros
urbanos, explorada em fabricas, morava em suburbios sem higiene, era mal
alimentada e, do pouco que |he sobejava, tinha que tributar a Corte para que esta
gastasse com seus supérfluos interesses. Essas duas subclasses uniram-se e
fomentaram o sentimento de contenda contra os detentores do poder, protestos e
aclamacdes publicas tomaram conta da Franca.

Em meados de 1789, em meio a um cenario cadtico de insatisfagcao por
parte das classes sociais exploradas, notadamente para manterem os interesses
dos detentores do poder, implode a Revolugédo Francesa, que culminou com a queda
da Bastilha e a tomada do poder pelos revoltosos, os quais estabeleceram, pouco
tempo depois, a Assembleia Nacional Constituinte. Esta suprimiu os direitos das
minorias, as imunidades estatais e proclamou a Declaracdo dos Direitos dos
Homens e Cidadao que, ao contrario da Declaragdo do Bom Povo da Virginia, que

tinha um enfoque regionalista, voltado, exclusivamente aos interesses de seu povo,

° COTRIM, Gilberto. Histéria Global — Brasil e Geral. 1 ed. vol. 2. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,
p. 146-150.
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foi tida com abstrata® e, por isso, universalista. Ressalta-se que a Declaracao
Francesa possuia trés caracteristicas: intelectualismo, mundialismo e individualismo.

A primeira pressupunha que as garantias de direito dos homens e a
entrega do poder nas maos da populagédo era obra e graga do intelecto humano; a
segunda caracteristica referia-se ao alcance dos direitos conquistados, pois, apenas,
eles nao salvaguardariam o povo francés, mas se estenderiam a todos os povos.
Por derradeiro, a terceira caracteristica referia-se ao seu carater, iminentemente
individual, ndo se preocupando com direitos de natureza coletiva, tais como as
liberdades associativas ou de reunido. No bojo da declaragdo, emergidos nos seus
dezessete artigos, estdo proclamados os corolarios e canones da Iiberdade7, da
igualdade, da propriedade, da legalidade e as demais garantias individuais. Ao lado
disso, € denotavel que o diploma em comento consagrou os principios fundantes do
direito penal, dentre os quais sobreleva destacar principio da Iegalidadeg, da reserva
legal® e anterioridade em matéria penal, da presuncdo de inocéncia’™, tal como
liberdade religiosa e livre manifestacéo de pensamento™”.

Os direitos de primeira dimensdo compreendem os direitos de liberdade,
tal como os direitos civis e politicos, estando acampados em sua rubrica os direitos a

vida, liberdade, seguranca, nao discriminagdo racial, propriedade privada,

® SILVA, 2004, p. 157.

" SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 22 mai. 2013: “Art. 2°. A
finalidade de toda associagao politica € a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos séo a liberdade, a propriedade a segurancga e a resisténcia a opressao”.

® SAO PAULO. Universidade de S3o Paulo (USP). Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 22 mai. 2013: “Art. 4°. A
liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo. Assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem n&o tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei”.

® SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 22 mai. 2013: “Art. 8°. A lei
apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido
senao por forga de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.

'® SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragéo dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 22 mai. 2013: “Art. 9°. Todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo
0 rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

" SAO PAULO. Universidade de S&o Paulo (USP). Declaragéo dos Direitos dos Homens e Cidadao
(1.789). Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 22 mai. 2013: “Art. 10°.
Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagdo nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei. Art. 11°. A livre comunicag¢ao das
ideias e das opinides € um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadao pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei”.
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privacidade e sigilo de comunicagdes, ao devido processo legal, ao asilo em
decorréncia de perseguicdes politicas, bem como as liberdades de culto, crenga,
consciéncia, opinido, expressao, associacdo e reunido pacificas, locomocéo,
residéncia, participacao politica, diretamente ou por meio de elei¢cdes. “Os direitos de
primeira geracdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo, sédo oponiveis
ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
subjetividade”?, aspecto este que passa a ser caracteristico da dimens3o em
comento. Com realce, sao direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o Estado,

refletindo um ideario de afastamento daquele das relagdes individuais e sociais.

3 Direitos de Segunda Dimensdo: Os Anseios Sociais como

substrato de edificacédo dos Direitos de Igualdade

Com o advento da Revolugao Industrial, € verificavel no continente
europeu, precipuamente, a instalacdo de um cenario pautado na exploragcdo do
proletariado. O contingente de trabalhadores nao estava restrito apenas a adultos,
mas sim alcangava até mesmo criangas, 0s quais eram expostos a condigdes
degradantes, em fabricas sem nenhuma, ou quase nenhuma, higiene, mal
iluminadas e Umidas. Salienta-se que, além dessa conjuntura, os trabalhadores
eram submetidos a cargas horarias extenuantes, compensadas, unicamente, por um
salario miseravel. O Estado Liberal absteve-se de se imiscuir na economia e, com o
beneplacito de sua omissao, assistiu a classe burguesa explorar e “coisificar’ a
massa trabalhadora, reduzindo seres humanos a meros objetos sujeitos a lei da
oferta e procura. O Capitalismo selvagem, que operava, nessa essa €época,
enriqueceu uns poucos, mas subjugou a maioria’>. A massa de trabalhadores e
desempregados vivia em situagdo de robusta penuria, ao passo que os burgueses
ostentavam desmedida opuléncia.

Na vereda rumo a conquista dos direitos fundamentais, econémicos e
sociais, surgiram alguns textos de grande relevancia, os quais combatiam a
exploragdo desmedida propiciada pelo capitalismo. E possivel citar, em um primeiro

momento, como proeminente documento elaborado durante este periodo, a

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. atual. Sdo Paulo: Editora Malheiros
Ltda., 2007, p. 563.
'3 COTRIM, 2010, p. 160.
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Declaragao de Direitos da Constituicdo Francesa de 1848, que apresentou uma
ampliagdo em termos de direitos humanos fundamentais. “Além dos direitos
humanos tradicionais, em seu art. 13 previa, como direitos dos cidadados garantidos
pela Constituicdo, a liberdade do trabalho e da industria, a assisténcia aos
desempregados”™. Posteriormente, em 1917, a Constituicido Mexicana'®, refletindo
os idearios decorrentes da consolidagao dos direitos de segunda dimensao, em seu
texto consagrou direitos individuais com maciga tendéncia social, a exemplo da
limitagdo da carga horaria diaria do trabalho e disposi¢cbes acerca dos contratos de
trabalho, além de estabelecer a obrigatoriedade da educacéo primaria basica, bem
como gratuidade da educacgao prestada pelo Ente Estatal.

A Constituicdo Alemd de Weimar, datada de 1919, trouxe grandes
avangos nos direitos socioecondémicos, pois previu a protecdo do Estado ao
trabalho, a liberdade de associagao, melhores condi¢cdes de trabalho e de vida e o
sistema de seguridade social para a conservagao da saude, capacidade para o
trabalho e para a prote¢cao a maternidade. Além dos direitos sociais expressamente
insculpidos, a Constituicdo de Weimar apresentou robusta moldura no que concerne
a defesa dos direitos dos trabalhadores, primacialmente “ao instituir que o Império
procuraria obter uma regulamentacdo internacional da situacdo juridica dos
trabalhadores que assegurasse ao conjunto da classe operaria da humanidade, um
minimo de direitos sociais”'®, tal como estabelecer que os operarios e empregados
seriam chamados a colaborar com os patrées, na regulamentacao dos salarios e das
condigdes de trabalho, bem como no desenvolvimento das forgcas produtivas.

No campo socialista, destaca-se a Constituicido do Povo Trabalhador e
Explorado'’, elaborada pela antiga Unido Soviética. Esse Diploma Legal possuia
ideias revolucionarias e propagandistas, pois ndo enunciava, propriamente, direitos,
mas principios, tais como a abolicao da propriedade privada, o confisco dos bancos,
dentre outras. A Carta do Trabalho, elaborada pelo Estado Fascista Italiano, em

¥ SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O papel dos direitos humanos na valorizagdo do direito coletivo do
trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 157, 10 dez. 2003. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/4609>. Acesso em: 22 mai. 2013.

> MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, Teoria Geral, Comentario dos art.
1° ao 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Doutrina e Jurisprudéncia.
9 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 11.

' SANTOS, 2003. Acesso em: 22 mai. 2013.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais. 6 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2004, p. 46-47.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/texto/4609/o-papel-dos-direitos-humanos-na-valorizacao-do-direito-coletivo-do-trabalho
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
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1927, trouxe inumeras inovagdes na relagcdo laboral. Dentre as inovacdes
introduzidas, € possivel destacar a liberdade sindical, magistratura do trabalho,
possibilidade de contratos coletivos de trabalho, maior proporcionalidade de
retribuicdo financeira em relacdo ao trabalho, remuneracdo especial ao trabalho
noturno, garantia do repouso semanal remunerado, previsdo de férias apés um ano
de servigo ininterrupto, indenizagdo em virtude de dispensa arbitraria ou sem justa
causa, previsdo de previdéncia, assisténcia, educagao e instrucdo sociais'®.

Nota-se, assim, que, aos poucos, o Estado saiu da apatia e envolveu-se
nas relacbes de natureza econbmica, a fim de garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais econdmicos e sociais. Sendo assim, o Estado adota uma postura de
Estado-social, ou seja, tem como fito primordial assegurar aos individuos que o
integram as condigdes materiais tidas por seus defensores como imprescindiveis
para que, desta feita, possam ter o pleno gozo dos direitos oriundos da primeira
geracao. E, portanto, desenvolvem uma tendéncia de exigir do Ente Estatal
intervengdes na orbita social, mediante critérios de justica distributiva. Opondo-se
diretamente a posigdo de Estado liberal, isto é, o ente estatal alheio a vida da
sociedade e que, por consequéncia, nao intervinha na sociedade. Incluem os direitos
a seguranca social, ao trabalho e prote¢ao contra o desemprego, ao repouso e ao
lazer, incluindo férias remuneradas, a um padrao de vida que assegure a saude e o
bem-estar individual e da familia, a educacao, a propriedade intelectual, bem como
as liberdades de escolha profissional e de sindicalizagao.

Bonavides, ao tratar do tema, destaca que os direitos de segunda
dimensdo “sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
do Estado social, depois que germinaram por ora de ideologia e da reflexdo
antiliberal”’®. Os direitos alcancados pela rubrica em comento florescem
umbilicalmente atrelados ao corolario da igualdade. Como se percebe, a marcha dos
direitos humanos fundamentais rumo as sendas da Histoéria € paulatina e constante.
Ademais, a doutrina dos direitos fundamentais apresenta uma ampla capacidade de
incorporar desafios. “Sua primeira geracdo enfrentou problemas do arbitrio

governamental, com as liberdades publicas, a segunda, o dos extremos desniveis

'® SANTOS, 2003. Acesso em: 22 mai. 2013.
¥ BONAVIDES, 2007, p. 564.
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sociais, com o0s direitos econdbmicos e sociais”™”, como bem evidencia Manoel

Goncalves Ferreira Filho.

4 Breves Apontamentos ao Direito a Saude: A Concrecéo Episodica
dos Direitos Sociais

Com o advento da Constituicdo Federal de 19882", o direito a saude foi
elevado a condi¢ao de direito social fundamental do homem, contido no artigo 6° da
Constituicdo que declara logo adiante, por seus artigos 196 e seguintes, ser a saude
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao e recuperagao,
servicos e acdes que sao de relevancia publica. Neste aspecto, € possivel colocar
em destaque o entendimento construido pela Ministra Ellen Gracie, ao relatoriar o
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento N°. 734.487, em especial quando
evidencia que “o direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacédo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacéo de
criar condicdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico”.

Pelo que se denota dos dispositivos legais ora mencionados, trata-se de
um direito que compreende duas vertentes distintas, uma de natureza negativa e
outro de aspecto positivo. A primeira esta alicergcada na possibilidade de exigir do
Estado, ou de terceiros, que se abstenham de qualquer ato que prejudique a saude.
Por seu turno, o aspecto positivo recebe concrecdo por meio de medidas e

prestacbes estatais objetivando a prevencdo de doencas e o0 consequente

0 FERREIRA FILHO, 2004, p. 47.

# BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 22 mai. 2013.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento N°. 734.487. Direito Constitucional. Direito a Saude. Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento. Implementagcdo de Politicas Publicas. Agéo Civil Publica. Prosseguimento de
julgamento. Auséncia de ingeréncia no poder discricionario do Poder Executivo. Artigos 2°, 6° e 196
da Constituicdo Federal. 1. O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementagéo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigagao de criar condigbes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. E possivel ao Poder Judiciario determinar
a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder
Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental provido. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Relatora:
Ministra Ellen Gracie. Julgado em 03.08.2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 22
mai. 2013.
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tratamento delas. Ora, “dessa forma, independentemente de contribuicdo para o
sistema, denominado SUS (Sistema Unico de Salde) pela CF 88, todo cidaddo em
territorio brasileiro tem direito as prestacées de salude”.

Nesta perspectiva, a saude passa a ser concebida, no cenario nacional,
notadamente apds a promulgagao do Texto Constitucional, como direito de todos e
dever do Ente Estatal, que a deve assegurar por meio de politicas sociais e
econdmicas que busquem a redugao do risco de doenga e de outros agravos. Ao
lado disso, salta aos olhos que o direito a saude, enquanto concre¢ao dos direitos
fundamentais sociais, orienta-se pelos corolarios da universalidade e da igualdade
de acesso as agdes e servigos que a promovem, protegem e buscam a recuperagao.
Como se percebe, a norma constitucional ndo faz depender sua eficacia e sua
positivagcado a existéncia de recursos, a implementacédo de programas ou a edi¢céo de
lei infraconstitucional. Assegura por si s6 a quem, comprovadamente carente, o
direito subjetivo ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos de saude para
sua protecao e recuperagao. Contém, por isso, elementos minimos indispensaveis a
sua aplicabilidade, a par de ndo ter o Constituinte expressamente remetido sua
concrecgao ao legislador ordinario, pela classica expressao “na forma da lei”. Como
se vé, o dispositivo em causa tem razoavel densidade normativa: define o objeto do
direito — promogao, protecao e recuperagao da saude. Nesta esteira, ainda, quadra
assinalar o entendimento jurisprudencial consolidado pelo Supremo Tribunal
Federal, no que se refere a extensao da interpretacdo a ser conferida ao direito a

saude, na condi¢cdo de norma programatica:

Ementa: Paciente com HIV/AIDS - Pessoa destituida de recursos
financeiros - Direito a vida e a saude - Fornecimento gratuito de
medicamentos - Dever constitucional do Poder Publico (CF, arts. 5°, caput,
e 196) - Precedentes (STF) - Recurso de Agravo Improvido. O direito a
saude representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. - O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo _da  Republica  (art. 196). Traduz bem  juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -

= CORREIA, Erica Paula Barcha. A relagdo homoafetiva e o direito de seguridade social — uma
leitura a partir dos direitos fundamentais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione
Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p. 45.
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politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e iqualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
qualificar-se _como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa _consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualguer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao _problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente. - O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa _constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. Distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes. - O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aguelas portadoras
do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo
da Republica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a_consciéncia de sua propria_humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. (Supremo Tribunal Federal — Segunda Turma/ RE
271.286 AgR/ Relator: Min. Celso de Mello/ Julgado em 12.09.2000/
Publicado em 24.11.2000, p. 101).

Basta por isso, comprovadas a moléstia e a caréncia, para investir o
particular do direito subjetivo a gratuidade assegurado no dispositivo constitucional
invocado. Ademais disso, o direito a saude e a assisténcia aos desamparados
(artigo 6° da Constituicdo Federal), intimamente vinculado ao direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana, é direito fundamental no sentido formal e
material, de aplicagdo imediata e incondicionada, nos termos do paragrafo 1° do
artigo 5° da Constituicao Federal, sendo dada ao individuo a possibilidade de exigir
compulsoriamente as prestagdes asseguradas nas normas constitucionais
definidoras dos direitos fundamentais sociais. Como se vé, os servigos de saude sao
de relevancia publica e de responsabilidade do Poder Publico, integrado em uma
rede regionalizada e hierarquizada de acgdes e servicos federais, estaduais e
municipais, o chamado Sistema Unico de Salde, que tem no polo ativo qualquer
pessoa e por objeto o atendimento integral.

De tal sorte, o Poder Publico - federal, estadual ou municipal - é

responsavel pelas agbes e servicos de saude, ndo podendo, cada um e todos,


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000103463&base=baseAcordaos
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esquivar-se do dever de presta-los de forma integral e incondicional. A
compensagao que ocorrera internamente entre os entes € questdao que somente a
eles diz respeito, ndo podendo atingir a pessoa que necessita do servigo de saude,
devendo o ente, acionado judicialmente prestar o servigo e apds, resolver essa
interregulacdo. O acesso as agdes e servicos de saude é universal e igualitario,
consoante estabelecido expressamente no artigo 196 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988%*, do que deriva a responsabilidade solidaria e linear
dos entes federativos. Com destaque, o cumprimento do dever politico-constitucional
consagrado no artigo 196 do Texto Constitucional, consistente na obrigagcdo de
garantir, a todos, a protecao a saude, personificando fator, que, conjugado com um
imperativo de solidariedade social, impde ao Poder Publico, independente da
dimensdo constitucional em que este atue na Orbita da organizacdo federativa.
Nesse sentido, é remansoso o entendimento jurisprudencial, em especial quando,

em altos alaridos, destaca que:

Ementa: Apelagdo. Direito a saude. Agao ordinaria com pedido de
antecipacgao de tutela. Pedido de internagao e realizagao de exame. Pessoa
idosa. Legitimidade passiva. Aplicacdo imediata e incondicionada de
dispositivo constitucional. O acesso as acdes e servicos de saude é
universal e igualitario (CF - art. 196), do que deriva a responsabilidade
solidaria_e linear dos entes federativos. A salde, elevada a condicdo de
direito_social fundamental do homem, contido no art. 6° da CF, declarado
por seus artigos 196 e sequintes, & de aplicacdo imediata e incondicionada,
nos termos do paragrafo 1° do artigo 5° da C. Federal, que da ao individuo a
possibilidade de exigir compulsoriamente as prestacdes asseguradas. O
artigo 196 da Constituicdo Federal ndo faz distincdo entre os entes
federados, de sorte que cada um e todos, indistintamente, sdo responsaveis
pelas acdes e servicos de saude, sendo certo que a descentralizacdo, mera
técnica de gestdo, ndo importa compartimentar sua prestacdo. Apelo
desprovido. Sentenca confirmada em reexame necessario. Unanime.
(Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Vigésima Primeira
Camara Civel/ Apelagdo Civel N°. 70048213706/ Relator Desembargador
Genaro José Baroni Borges/ Julgado em 09.05.2012).

Ementa: Apelacdo civel e reexame necessario. Acgao ordinaria.
Fornecimento de medicagdo. Dever do Estado de fornecer medicamento.
Aos entes da federacdo cabe o dever de fornecer gratuitamente tratamento
médico a pacientes necessitados (artigos 6° e 196 da Constituicio Federal).
Responsabilidade solidaria dos Entes Federativos pelo fornecimento da
medicacdo. A responsabilidade solidaria entre os Municipios e os Estados-

# BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:

Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 22 mai. 2013: “Art.
196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao”.
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membros pelo fornecimento gratuito de medicamentos a doentes decorre do
proprio texto constitucional (artigos 23, 1Il, e 196 da Constituicdo Federal).
Precedentes do STJ e desta Corte Estadual. Prevaléncia do direito
constitucional a saude [...] (Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do
Sul — Terceira Camara Civel/ Apelagao Civel n® 70009500075/ Relatora
Desembargadora Matilde Chabar Maia/ Julgado em 21.10.2004)

Nesta esteira, a luz do cenario pintado, evidenciar se faz imprescindivel
que o sentido de fundamentalidade do direito a saude - que representa, no contexto
da construgao histérica dos direitos basicos inerentes a pessoa humana, uma das
expressdes mais robustas das liberdades reais ou concretas — impde ao Poder
Publico um dever de prestacao positiva que somente se tera por cumprido, no que
pertine as instancias governamentais, quando estas adotarem providéncias
destinadas a promover, de maneira plena, a satisfacado efetiva da determinacéao
ordenada pelo Texto Constitucional. Denota-se, desta sorte, que, ultrapassando a
simples positivagdo dos direitos sociais, o que traduz estagio imprescindivel ao
processo de afirmagao constitucional e que afigura como pressuposto indispensavel
a perseguicao de sua eficacia juridica, recai sobre o Ente Estatal, independente da
esfera, o inafastavel liame institucional consistente em conferir manifesta efetividade
a tais prerrogativas elementares. Tal fato decorre da necessidade de permitir, ao
individuo, nas situagdes de injustificavel inadimplemento da obrigagéo, que tenham
eles acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente atreladas a
realizacdo, no que se refere as entidades governamentais, da tarefa imposta pela
Carta de Outubro de 1988.

Ora, ndo basta a simples proclamacéao, pelo Estado, do reconhecimento
formal de um direito. Ao reverso, imperioso se faz, para além da mera declaracao
constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e garantido de forma
plena, maiormente nas situagcbes concretas em que o direito se qualifica como
prerrogativa juridica que deriva do poder do cidaddao de vindicar, do Estado, a
estruturagdo de prestagbes impositivas estabelecidas pelo ordenamento
constitucional vigente. Por derradeiro, cumpre sublinhar que a essencialidade que
emoldura o direito a saude inclinou o legislador constituinte qualificasse, como
prestacdes de relevancia publica, as agdes e servicos de saude, com o escopo de
que nao haja a frustracdo, de maneira arbitraria, do direito social, seja em razédo de

omisséo, seja em razao de outra modalidade de comportamento governamental.
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