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RESUMO

O trabalho analisa o Direito Social a saude previst Constituicdo Brasileira e a forma como
o Supremo Tribunal Federal definiu a fruicdo dd3geito. Parte-se de problema sobre a
natureza originaria ou derivada do Direito Sociahade, com informacdes sobre a natureza e
a funcéo desse Direito, a compreenséo da ativiga®al de controle de constitucionalidade
nos Direitos Sociais, inclusive Direito & saude, fenalizacdo com os julgados que definiram
0 padrao decisorio do Supremo Tribunal Federalesolproblema. A conclusdo mostra que o
padrdo decisorio do Supremo Tribunal Federal fdealefinicdo do Direito Social a Saude
como direito derivado, sujeitando-se a fruicdo @hdaddos aos contornos da atividade

legislativa e administrativa.
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DERECHO SOCIAL A LA SALUD: DEFINICION DE LA
SALUD COMO DERECHO DERIVADO EN LA

JURISPRUDENCIA DE LO STF

RESUMEN

El trabajo analiza el derecho social a la salugagrado en la Constitucion y la forma en que
la Corte Suprema de Brasil define el disfrute de derecho. Parte del problema es la
naturaleza original o derivada de lo derecho somidh salud, con informacion sobre la
naturaleza y funcién del derecho, la comprensioniadectividad judicial de la revision
judicial de los derechos sociales, incluido el decede la salud, y termina con el juicio que
fijan las normas de la decision del Tribunal Sugresabre el tema. La conclusion muestra
que la decision por defecto de la Corte Supremdafdefinicion del derecho a la salud como
Derecho Social, sin perjuicio para el disfrute @@ diudadanos a los contornos de la actividad

legislativa e administrativa.

PALABRAS CHAVE: Control de constitucionalidad; derechos fundamestalerecho a la

salud; Tribunal Supremo; derecho originario; decedérivado.



1 Introducao

O presente trabalho tem por objeto de pesquisaettalsocial a saide e a maneira
como este direito vem sendo interpretado e realipato Supremo Tribunal Federal em suas
decisbes. A pesquisa encontra-se pautada em atsbliografica e jurisprudencial sendo
em abordagem de dogmatica juridica vez que senpietanalisar as decisbées do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema.

Para tanto, dividimos o trabalho em 4 (quatro)tcdgs abordando o que vem a ser o
direito social a saude, a importancia do contra@ecdnstitucionalidade para garantia dos
direitos sociais como o direito a saude, e come eshtrole tem sido exercido pelo STF

definindo a saude como um direito originario ou\adeto de estatura constitucional.

2 Classificacéo do direito social a saude.

A vida é o bem juridico mais importante de qualggerhumano e certamente esta
acima de todos os demais bens protegidos pelo amtEmto juridico, como o patrimdnio
material e até mesmo da honra. E neste panoramasuyge o direito a satde como
consequéncia constitucional indissociavel do diraitvida.

Saude corresponde a um conjunto de preceitos lig&€referentes aos cuidados em
relacdo as funcdes organicas e a prevencdo dasaoenpor conseguinte, mantencga da vida.
Dessa forma, o direito social a saude surge comdupka face, uma de preservacgao e outra
de protecdo a saude. Neste diapasao, é reveladpoatancia do acesso ao direito social a
saude como o direito do ser humano de preservateger a sua propria vida.

O direito social a saude, bem como seu acessoneelosmo como um direito de
todos e dever do Estado, o qual deve garanti-laantz politicas sociais e econémicas e a
oferta de servicos publicos que visem a reducéaisdo de doencas e outros agravos.

Contudo, muitas vezes o gozar deste direito é giagdo, seja por conta da
inobservancia do que dispde a Constituicdo quamtelas politicas sociais e econdmicas,
seja por falta de medicamentos, material humawoaotms fatores necessarios a realizacéo do
acesso ao direito social, constitucional, fundaalensaude.

A opcao terminologica adotada, direito fundamergaifo direito humano, justifica-
se na perspectiva Constitucional com a qual dedesmos a presente obra, vez que
fundamentais devem ser considerados os direitogadds a condicdo de direitos

constitucionais de um determinado Estado nacional.



Esta concepcédo, portanto, abarca os direitos tocisinais, positivados
internamente, ao passo que a terminologia dirditoranos mostra-se mais adequada aos
direitos essenciais aos seres humanos, todaviadommam uma perspectiva internacional,
estando eles positivados ou ndo nas Constituipiemas.

Concebidos os Direitos Fundamentais a partir dosnembos historicos de sua
positivacdo nas Constituicdes internas, a doummalivide em dimensdes. Tais dimensdes
representam o surgimento e positivacdo destesngo lbos séculos.

Elege-se a terminologia dimensdes, ao contrarigetacdes, termo anteriormente
utilizado pelos estudiosos, substituido por se idenar que sua utilizacdo poderia criar na
mente do intérprete a falsa nocdo de substitutiddantre os direitos surgidos e os
anteriores.

Deve-se ter presente que a discordancia dogmatiter@&mente terminoldgica, pois,
em principio, ha consenso no que tange ao contdadalimensdes e geracdes de direitos
fundamentais.

Discorrendo acerca do que considera geracfes deodifundamentais, Joaquim

Herrera Flores pondera que:

“(...) Se é possivel de fato falar em geragGesidgtas, estas se encontram menos
vinculadas a uma manifestacdo de racionalidade hammiversal, tal como
sustentada desde os estbicos até a declaracdo da d@N1948, mas sim, dizem
respeito as diversas reagfes funcionais e critjoastém sido implementadas na
esfera social, politica e juridica ao longo doscpssos de acumulagao capitalista

desde a baixa Idade Média até os nossos tenipos.”

Aparentemente ha convergéncia doutrinaria no sentd existéncia de trés
dimensdes de direitos fundamentais, quais sejammepa dimensdo, segunda dimensao e
terceira dimenséo.

Na primeira dimensdo sdo encontrados os direitos eipoliticos, nascidos ante a
presséo burguesa frente ao Estado em busca de memeencéao na autonomia privada. Tais
direitos consubstanciam-se como garantias do cidddérgindo e afirmando-se como

direitos do individuo frente ao Estado, mais edmesnente como direitos de defesa,

® No direito constitucional patrio atribui-se & RauBonavides o pioneirismo no apontamento para esta
impreciséo terminolégica, neste sentido vidkerso de direito constitucional,7. Ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1997, pag. 525.

4 Neste sentido é a licdo de Antonio Augusto Cans@dodade, esbocado na obfaatado de direito
internacional dos direitos humanosyol. |, Porto Alegre: Fabris, 1997, pag. 24-5.

® FLORES, Joaquim Herreraos derechos humanos como productos culturales —itica del humanismo
abstrato. Madrid: Los libros de Catarata, 2005, p. 101.



demarcando uma zona de nao intervencéo do Estamia esfera de autonomia individual em
face de seu poder’.

Por tais motivos, os direitos de primeira dimensdo exigem prestacdo diréta
alguma do Estado, ao contrario, Ihe impdem umaenb&b de agir. No rol destes direitos
assumem grande relevo, por conta de sua inegdptagao jusnaturalista, os direitos a vida,
liberdade, propriedade e igualdade perante a Lei.

A Revolucéao industrial dos séculos XVIII e XIX promeu mudancas na sociedade,
gerando novos problemas sociais e econémicos. Mestexto, o Estado viu-se obrigado a
deixar de lado sua postura de abstencao paramagira@ dos interesses de uma sociedade que
exige condi¢6es melhores de vida a todos.

Neste panorama surgiram os Direitos Fundamentagegdenda dimenséo, também
denominados direitos sociais, culturais e econdsnidais direitos devem ser garantidos e
efetivados pelo Estado. N&o se tratam esses did@diberdades a serem exercidas frente ao
Estado, mas por seu intermédio.

Nos direitos de primeira dimensdo tais como libéedaxpresséo, liberdade de
associacao, liberdade de escolher uma profissgmreede algo antecedente, ndo séao criados
pela regulamentacéo positiva, mas protegidos @rotata por ela.

De modo diverso, nos direitos de segunda dimenddsa parte de algo antecedente
que deve ser juridicamente protegido pelo Estadi@saé necessaria criacdo do direito para
depois se proteger e regulamentar. Por isto, semapbs a acdo do legislador e do
administrador para possibilitar aos cidadaos osacasens materiais € que surgira algo para
ser protegido contra a intervencéo do Esfado.

Os direitos de segunda dimensédo ao contrario dgsiheira dimensdo exigem um

agir por parte do Estado. Conforme explica Ernstfféog Bockenford,

“La peculiaridad caracteristica de los derechosddmmentales sociales
consiste en que presuponen una actividad del delgisl la fijacién y
conformacion a través de la ley ordinaria. Pormeje, deben disponerse
sus condiciones y su dimension y también la fir@mnén”

® ANDRADE, José Carlos Vieira deés Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesale 1976
Coimbra: Livraria Almeidina, 1987, pag. 43.

’ Dizemos que n&o ha prestacédo ao menos diretay@argloutrina mais atualizada preconiza, acertas@me
gue mesmo os direitos tradicionalmente definidosa@de carater negativo, também acarretam ao Eatgdns
encargos econémicos como um sistema de segurahliegpé de administracéo judiciaria, por exemplestd
sentido é a licdo de HOLMES, Stephen; SUNSTEINs@a3 he Cost of Rights why liberty depends on taxes.
New York: W.W. Norton & Company, 1999, p. 35 -48.

8 Neste sentido, vide BOCKENFORD, Ernst-Wolfga&gcritos sobre derechos fundamentale®rélogo de
Francisco J. Batista. Trad. Juan Luis RequejosPagtgnacio Villaverde Menéndez — 1. Aufl — Baddaden:
Nomos Verl.-Ges., 1993.



(BOCKENF(")RD, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derschmdamentales,
1993).

Ainda em decorréncia do progresso tecnologico msutansformaces econémicas
e sociais emergem na sociedade novas necessidmtessidades estas que precisam ser
atendidas, dai surgem os direitos fundamentaisrdeita dimenséao.

Deve-se esclarecer que quanto a titularidade destadi de primeira e segunda
dimenséo pode-se afirma-la individual. Por outrdolana chamada terceira dimenséo, a
titularidade dos direitos passa do individuo a@tbad sendo por isto muitas vezes indefinida
e indeterminavel.

Por conta de sua titularidade eminentemente calevdireitos de terceira dimensao
sao denominados de direitos de solidariedade eriidade. Contudo, deve-se consignar que
apesar disto resta preservado seu cunho indivituzear®. Como exemplo destes direitos,
pode-se fazer referéncia as garantias contra nmlaggms genéticas, direito de morrer com
dignidade, direito a mudanca de sexo, direito ad raebiente preservado e equilibrado,
direito a paz, dentre outros.

Héa ainda quem defenda a existéncia de uma quaté ema quinta dimensao de
direitos fundamentais. Paulo Bonavides defende istémcia de uma quarta dimensdo de
Direitos Fundamentais decorrente da globalizacadretanto, sua positivacdo no direito
interno esté longe de se tornar uma realidade.

Para alguns autores a classificacdo dos Direitosld&uentais em dimensdes nao
explica de modo satisfatorio o processo de formal@borica e social dos direitos
fundamentai®. Tal classificacdo seria meramente uma forma acdéde facilitar a
reconstrucdo historica da luta pela concretizag&oddreitos fundamentais.

Apesar da importancia da classificacdo dos Dirditmsdamentais em dimensdes, €
bem verdade que se deve ter mente que tal métedsifatatério ndo tem o conddo de
representar fidedignamente o devir historico, tiedée dinamico da formacdo dos Direitos
Fundamentais. Por isto, a doutrina desenvolveu w@todo classificatorio que demonstra
maior relevancia pratica uma vez que leva em cersido a funcédo preponderante do direito

em espécie.

° (...) nada obstante a ja revelada dimens&o ealetilifusa de parte dos novos direitos da ter¢eida quarta?)
dimenséo, resta, de regra, preservado seu cunhadungl. SARLET, Ingo WolfgandA eficacia dos direitos
fundamentais.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pag. 54.

1 BRANDAO, Paulo de TarsoAcbes Constitucionais: novos direitos e acesso asjiga. Florianépolis:
Habitus Editora, 2001.



Inspirado na teoria de Jelinek, Ingo Wolfgang Sadtassifica os Direitos
Fundamentais de acordo com a sua funcao preponeenanDireitos de Defesa e Direitos a
Prestacfes. Estes sdo divididos em direitos aggi@est em sentido amplo (direitos a protecao
e direitos a participacdo na organizacao e procatioy e direitos a prestacoes em sentido
estrito™*

Por sua vez, os direitos de defesa se dirigem aalimgacéo de abstencéo por parte
dos poderes publicos. Impdem ao Estado um deveesfeito a determinados interesses
individuais, por meio da omissado de ingerénciapela intervencao na esfera de liberdade
pessoal apenas em determinadas hipéteses e sab aantlicbes?

Inexistem controvérsias no que concerne a ideatifio entre os denominados
direitos de defesa com os direitos de primeira dsée, os quais ja foram tratados. No ambito
dos direitos de defesa, se enquadram primordiabnestdireitos de liberdade e igualdade,
bem como suas respectivas formas de manifestag@iacestizagao.

Também esta incluida entre os direitos de defesaiaria dos direitos politicos, das
garantias fundamentais e alguns direitos soci@s,que como fora dito, esta classificacao
leva em consideracao a funcéo preponderante degd3iFundamentais em espécie.

Os direitos a prestagdes, ao contrario dos direltoslefesa, exigem um agir por
parte do Estado, impondo além da tarefa de ndovintea esfera de liberdade pessoal dos
individuos, o dever de criar e colocar a disposigés cidadaos as condi¢cbes faticas que

possibilitem o efetivo exercicio das liberdadesthmentais:

“Os Direitos Fundamentais a prestacfes objetivamyléima andlise, a garantia ndo
apenas da liberdade-autonomia (liberdade perantestado), mas também da
liberdade por intermédio do Estado, partindo danssa de que o individuo, no que
concerne a conquista e manutencdo de sua liberdagende em muito de uma

postura ativa dos poderes publicdd.”

Como fora dito linhas acima, os direitos a prestacée subdividem em direitos a
prestacoes em sentido amplo e direitos a prestapdeentido estrito. Pode-se afirmar que os
direitos a prestacbes em sentido amplo possuem amdtec residual uma vez que se
enquadram nesta classificagdo o0s Direitos Fundaisentle natureza no minimo
predominantemente prestacional, que néo sdo dirdeodefesa e nem direitos a prestacoes

em sentido estrito.

1 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia Dos Direitos FundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag. 167.

12 Neste sentido é a licdo de MANSSEN, GeBtaatsrecht | Grundrechtsdogmatik, Munchen: Verlag Franz

Vahlen, 1995, em especial pag. 13.

13 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
pag. 185.



Lado outro, os direitos a prestacbes em sentidatogsha concepcdo de Robert
Alexy, constituem direitos a prestagfes faticas @uedividuo, caso dispusesse dos recursos
necessarios e em existindo no mercado uma ofeficiesie, poderia também obter de
particulares?

Assim, os direitos a prestacdes em sentido es#idaciimente identificados com os
direitos sociais, dentre os quais, como preconizasaa Lei Maior em seu art. 6°, encontra-se
o direito a saude. Deve-se ressaltar, que o quevaeem consideracdo para posicionar o
direito social a salde como direito prestacional semtido estrito € o seu carater
eminentemente prestacional.

Deve-se ter presente que o carater eminentemeestapional do direito social a
saude nao exclui seu carater defensivo, uma vegepaepara o Estado além do dever de criar
acdes que visem proteger, promover e recuperarde sa dever de ndo prejudicar a saude de

nenhum cidadao.

3 Direito social a saude na Constituicao Federal

A Constituicdo, no Titulo Il, em seu segundo cdgpjttrata dos Direitos Sociais

como direitos a prestacgdes, trazendo em seu &tigoe:

“Sdo direitos sociais a educacém, salde,o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a nidégie e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta ConstituicAdfdqgrossos).

O direito social a saude, de modo semelhante amcpree com os Direitos Sociais
em geral, comporta duas vertentes conforme ens@ames Canotilho e Vital Moreira em
comentarios a Constituicdo portuguesa. A primegdewnte € de natureza negativa, que
consiste no direito a exigir do Estado ou de qualgessoa que se abstenha de praticar atos
gue prejudiquem a saude. A outra vertente é deearatpositiva, significando o direito as
medidas e prestacdes estatais visando a preveasdmencas e o tratamento délas

A Constitui¢do, no artigo 196 define a saude como:

“(...) direito de todos e dever do Estado, garantidediante politicas sociais e

econdmicas que visem a reducéo do risco de doetieaatros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para promocao, protecao e

recuperacao.”

14 ALEXY , Robert Teoria de los derechos fundamentale#ladrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993
> CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, VitaConstituicdo da republica portuguesa anotada3. ed., cit., p.
342.



Estas acdes e servicos sao de relevancia pubtidayma do artigo citado. A saude,
bem como a previdéncia e a assisténcia social,dg&itos encontrados no amago da
seguridade social. Nos termos da Carta Politisegaridade social compreende um conjunto
integrado de ac¢Oes de iniciativa dos poderes pfbkcda sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia, ssBt@ncia social.

A seguridade social deve ser organizada nos tewaotei, com a observancia
obrigatéria de alguns objetivos, dentre o0s quais eseontram primordialmente a
universalidade da cobertura e do atendimento. Assimmo a Administracdo Publica tem o
dever constitucional de organizar a seguridadeabaaniversalizado a cobertura e o
atendimento, deve fazé-lo também quanto as acdsenacos destinados a promocao,

protecao e recuperacao da saude.

4 Controle de constitucionalidade e direitos fundamntais no Estado

Constitucional

A Declaracédo Francesa dos Direitos do Homem e dadaib de 26 de agosto de
1789, em seu art. 16 preconiza que “A sociedadquemao esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separacéo dos podardéem Constituicao”.

Essa declaragéo, inspirada nos ideais iluministasétulo XVIII, condiciona a
propria existéncia de um Estado (ja que este sammenos juridicamente, a através da Carta
Constitucional) ndo somente a existéncia, como éamhb garantia de posi¢des juridicas
fundamentais que garantam aos individuos o gozdilbarslades (termo aqui utilizado em
sentido amplo) e que por isto, sejam retiradas slara de disponibilidade dos poderes
construidos.

A supremacia da Constituicdo e a consequente néadee adequacao de todos os
atos estatais, ndo somente os normativos, tal cquatiecemos hoje € descrita por Hans

Kelsen para quem:

“A ordem juridica ndo é um sistema de normas jaaigliordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas € uma aiwstescalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua ueidagroduto da relacdo de
dependéncia que resulta do facto de a validaden@enorma, cuja producao, por
seu turno é determinada por outra; e assim ponrajiaté abicar finalmente na
norma fundamental — pressuposta. A norma fundametigotética, nestes termos,
€, portanto, o fundamento de validade Ultimo questiui a unidade desta

interconex&o criadord®.

8 KELSEN, HansTeoria pura do direito (Reine Rechtlehre).Trad. Jodo Baptista Machado, 4 ed., Coimbra:
Arménio Amado, 1976. n. 35, pag. 310.



Neste panorama, surge no Estado de direitos a sieade do controle de
constitucionalidade dos atos do poder publico cdinadidade de garantir a compatibilidade
destes atos com a Constituicdo. O sistema brasiligr controle de constitucionalidade
realiza-se tanto pela forma de controle abstratmocpela forma de controle difuso de
constitucionalidade.

E inegavel que as normas definidoras de direitosldmentais, em especial os
direitos sociais, em sua grande maioria possueatergsrogramatico. Todavia, o artigo 5°, §
1° da Constituicdo Federal dispbe que “as normdmidieras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Ante a necessidade de conciliar a norma insculp@art. 5°, § 1°, com a feigao
eminentemente programética da maioria das normisidideas de direitos sociais, existe
uma grande discusséo na doutrina quanto ao alcanederida norma constitucional.

De um extremo encontram-se aqueles para os queefendo preceito ndo pode
prevalecer sobre as caracteristicas normativasretigais das normas, dessa feita, se uma
norma definidora de um direito fundamental é nitigate programatica, ndo poderia o artigo
59, § 1°, transforma-la rapidamente em plenamepiteasel. Assim, boa parte dos direitos
fundamentais, em especial os prestacionais emdseesirito, teria sua eficacia apenas nos
termos da let’

No outro extremo da questdo estdo os que defendenmgsmo normas de cunho
eminentemente programatico podem propiciar o goeoddeito subjetivo individual,
independentemente de concretizacdo legislativa,stdimente em virtude de sua possivel
aplicabilidade imediatd. Apesar de divergentes, as duas correntes posdgans gpontos de
contato dentre os quais podemos destacar o fatqudemesmo os defensores de uma
interpretacdo mais restritiva da norma reconhecem & Constituicdo pretende evitar o
esvaziamento dos direitos fundamentais.

Em posicdo intermediéria encontra-se a doutrineesgmtada por Gomes Canotilho,
Flavia Piovesan, e entre nés Ingo W. Sarlet. Pataseautores, na esfera dos Direitos
Fundamentais existem normas que pela sua insuBicrrmatividade, ou, baixa densidade

normativa, ndo estdo aptas desde logo a prodwgiogfuridicos independentemente de uma

7 Neste sentido é a licdo de Manoel Gongalves Farféiho, A aplicacdo imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentaisin: Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sam P&aw9. (1988),
pag. 38 e ss.

¥ Neste sentido é o entendimento de Eros Roberta, Grardem econdmica na constituicdo de 198®ag.
322 e ss.



interpositio legidatoris e outras que por possuirem normatividade sufiejezgtdo aptas, ja
em nivel constitucional e independentemente dadatie do legislador ordinério, a produzir
seus efeitos.

Entdo, por conta desta diferenca entre as normdmidieas de direitos
fundamentais, a regra do artigo 5°, 8§ 1°, da Cwoitgpb deve ser tida como um principio
constitucional, consubstanciando-se em uma espélee mandado de otimizagéao,
estabelecendo aos oOrgdos estatais 0 dever de esepam a maior eficacia possivel aos
direitos fundamentais.

Assim, transformando a regra da aplicabilidade iataddos Direitos Fundamentais
em principio constitucional e que por tanto ndogsadem confronto com outras regras ser
completamente excluido, seu alcance dependera mi@aande direito fundamental no caso
concreto, definindo-se assim sguantum de aplicabilidade.

Nesta quadra, importante se mostra a licido de\Mgibgang Sarlet, para quem:

“Se, portanto, todas as normas constitucionais ses§n dotadas de um minimo de
eficacia, no caso dos direitos fundamentais, adluzignificado outorgado ao art.
50,8 1° de nossa lei fundamental, pode-se afirque aos poderes publicos
incumbem a tarefa e o dever de extrair das norraasog consagram (os direitos
fundamentais) a maior efichcia possivel, outorgdhds, neste sentido efeitos
reforcados relativamente as demais normas coristiais, jA& que ndo ha como
desconsiderar a circunstancia de que a aplicabéidmediata e plena eficacia que
milita em favor dos Direitos Fundamentais constiéun verdade, um dos esteios de

sua fundamentalidade formal no ambito da Cons&itult’

Na esteira do referido autor percebe-se que a degeatigo 5°, § 1° da Constituicdo
Federal constitui um aditivo agregado as normasnidefas de direitos fundamentais,
conferindo-lhes, em relacdo as demais normas tacistiais, maior aplicabilidade e eficacia.
Por outro lado, isto ndo significa que ndo hajatirdies quanto a gradacdo desta
aplicabilidade imediata e maior eficacia possivairee as normas definidoras de direitos
fundamentais, uma vez que como fora dito, a déimido quantum de utilizacdo deste
principio dependera da andlise de cada norma ohatinente.

O controle de constitucionalidade no que tange @ocipio constitucional da
aplicabilidade imediata das normas definidorasidstds fundamentais, buscara verificar se
as normas infraconstitucionais reguladoras detdgdundamentais, bem como as decisdes

administrativas a este respeito, estdo ou ndo\chre#w o referido principio.

5 O direito social a prestacfes de saude como direderivado

¥ SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia Dos Direitos Fundamentais.Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag. 271.



O poder publico encontra-se vinculado pela eficatna direitos fundamentais.
Assim, uma vez existindo uma norma de direito funelatal que impde ao Legislador a
criacdo de uma politica publica que concretizeferido direito, aquele tem o dever de criar
tal medida para que seja aplicada pelo AdministraBatdo, se um direito fundamental,
como é o caso do direito a saude, ndo encontrizagab pela falta de politicas publicas, tal
omissao deve ser apontada pelo Poder Judiciario.

Este é o entendimento de Ernst-Wolfgang Bockenfisich quem a vinculagéo
juridica dos direitos sociais ocorre de trés fornmasialmente o fim do programa desenhado
na norma elimina a liberdade discricionaria dosaosg politicos, pois lhes vincula; é
inadmissivel a desatencao evidente e grosseiraalaléde do programa por parte dos 6rgaos
estatais; as regulamentacdes e medidas tendentesmisecucdo da finalidade, uma vez
estabelecidas, se mantém constitucionalmente deiraague a realizacdo do mandamento
estabelecida torna-se imune a supressdo defindivaa redugdo que se aproxime da
desatencdo grosseira.

O Supremo Tribunal Federal reconhece que fornedongs prestacbes em matéria
de saude é essencial, jamais podendo se caractesiz@ temporario o que inclusive € um
obstaculo para a contratacdo temporaria de profias da saude.

Neste sentido é o julgamento da Acédo direta denstdacionalidade 3.340, na qual

ficou consignado que:

“O servico publico de saude é essencial, jamaisepadotse caracterizar como
temporario, razdo pela qual ndo assiste razdo dmstracdo estadual capixaba ao
contratar temporariamente servidores para exeaterfungdes.” (Al 3.430, Rel.
Min. R’Zilcardo Lewandowski, julgamento em 12-8-20@89¢néario,DJE de 23-10-
2009.)

No caso em tela a questao principal € a incongiitatidade de uma lei estadual que
permitiu a contratacao temporaria de funcionares prabalharem na area da saude, excecao
ao principio da acessibilidade dos cargos e emprpgblicos ndo permitida pelo constituinte.
Todavia, ao menos de forma reflexa se protegearém no gozo de seu direito ao acesso as
prestacbes de saude a serem disponibilizadas, ¢4 éurovavel transitoriedade do
fornecimento ocasionada pela contracdo temporargervidores.

Entdo, que para que se possa criar uma institgighlica prestadora de servigos de
saude, em obediéncia ao principio da proibicaoetimecesso, a Corte Suprema entende ser

% Neste sentido, vide BOCKENFORD, Ernst-WolfgaRgcritos sobre derechos fundamentale®rélogo de
Francisco J. Batista. Trad. Juan Luis RequejosPagtgnacio Villaverde Menéndez — 1. Aufl — Baddaden:
Nomos Verl.-Ges., 1993, em especial pag. 81 e ss.

L Neste sentido, vide AgR-RE N. 271.286-8/RS, Rels@de Mello, DJ 12.09.2000.



necessdria sua sustentabilidade, pois se trataedtapido de um servigo essencial, portanto,
de natureza permanente. Busca-se com isto evimrogcidadédo seja surpreendido com a
descontinuidade do servi¢o colocado a disposicao.

O Supremo Tribunal Federal também tem definicAaspaundencial sobre a
existéncia do direito a saude como direito origmau derivado, questdo central do presente
trabalho. Os direitos originarios sédo aqueles daptielos diretamente do texto constitucional
independentemente de quaisquer atos concretizasej@s eles do poder executivo ou uma
interpositio legislatoris. Ja os direitos derivados s&@o aqueles que tém arfueicto
constitucional, mas que surgem a partir de um @ntaretizador.

Uma vez que as normas definidoras de direitos isp@m sua esmagadora maioria,
sdo normas de cunho eminentemente programatica,gbguns, somente surgira o direito a
prestacOes apos a criacao de politicas publicass@&cdas a concretizacdo da norma de direito
fundamental.

Por este motivo parte da doutrina considera qua par reconhecer um direito
subjetivo originario a prestacdes deve-se verifecaensidade normativa da norma criadora
deste direito, por isto, caso se trate de normauwldo eminentemente programatico, o
administrado terd o direito a concretizacdo dariddenorma, e uma vez implementada a
politica publica requerida, o cidaddo passa a tdir@ito fundamental derivado de acesso
igualitério a prestagao disponibilizada. Conformgol W. Sarlet:

Com efeito, um direito originario a prestagdo, padmesmo resultar, para alem de
gerar uma pretensao (individual ou coletiva) astatéio do bem assegurado pela
Constituicdo, na condicéo de direito subjetivogr@éncia de politicas publicas que
precisamente irdo ter como finalidade asseguranigdb de tal prestacédo. Se, por
sua vez, um titular de direito fundamental for ekdb do Ambito dos beneficiarios
da politica publica, o fato de ter assegurado umitdi fundamental, lhe assegura,
em principio, a possibilidade de acionar o podeblipd e exigir 0 acesso a
prestacdo. (SARLET, Ingo Wolfgang,eficacia dos direitos fundamentais2010).

A Carta Magna em seu artigd,58 1° estabelece o principio da aplicabilidade

imediata e eficacia plena das normas de direitosidmentais. Assim sendo, para que 0
Estado se negue prestar o0 servico uma vez implanfeesat politica publica necesséria, devera
fundamentar sua decisdo com argumentos que tenlcamdéo de elidir tal presuncéo.

Lado outro, a Constituicdo Federal apesar de dispbre a criagdo do Sistema
Unico de Saudé (SUS) indicando suas diretrizes béasicas (art. 198,e Il CF), fonte de
custeio (art. 198, § 1° e ss) CF, modo de gestésedastema ( art. 198, § 4), atribuicdes (nos

22| ei n° 8.689, de 1993.



termos da lei) que competem ao referido sisten@adigpoe acerca das prestacdes materiais a
serem fornecidas.

Entdo, em decorréncia da baixa densidade normatigeo direito a salude encontra
na Carta Politica, hd uma dificuldade em se dieen distribuicdo de um remédio, ou a
realizagcdo de um determinado procedimento cirdrgstd ou ndo abarcado pelo referido
direito. Disto decorre a dificuldade de se recorhexr existéncia de direitos originarios a
prestacfes de saude, apesar do principio da aptedle imediata dos direitos fundamentais
insculpido no artigo 5°, §1° da Carta Politica.

Neste panorama o Supremo Tribunal Federal tem idecglie apesar da saude ser
um direito publico subjetivo, ndo ha um direito @bt a todo e qualquer procedimento
necessario a protecdo, promocao e/ou, recuperagdawe, independentemente de uma
politica publica que o concretize. Neste sentid@m gilgamento da suspensdo de tutela
antecipada n° 268-9/Rio Grande do Sul:

“(...) ndo obstante, este direito subjetivo publEe@ssegurado mediante politicas
sociais e econdmicas. Ou seja, ndo ha um direitmlao a todo e qualquer
procedimento necessario para a protecdo, promocdecuperacdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politichcpitpue o concretize. Ha um
direito publico subjetivo a politicas publicas quremovam, protejam e recuperem a
salde.” (STA n° 268-9/RS, Presidente Min. Gilmarréiea Mendes, julgamento
22.10.2008)?

Percebe-se que o Tribunal Constitucional considristir em nivel constitucional o
direito a criacdo de politicas publicas que viseatgmer, promover e recuperar a saude. Lado
outro, no que tange as prestacfes materiais em sntendimento € de que ha direitos
derivados visto que surgem somente a partir dgawidas referidas prestacdes pelo Sistema
Unico de Saude.

De acordo com a jurisprudéncia do STF, no caso eeugna prestacdo de saude
pleiteada em juizo ndo é abrangida pelas politidas Sistema Unico de Saude é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decate uma omissado legislativa ou
administrativa, hipétese em que é inegavel o dirda jurisdicionado de obter a prestacéo
necessaria, ou de uma deciséo de nédo fornecesraegprestacao.

No caso de haver a decisdo pelo ndo fornecimenterdéeser realizada uma

ponderacdo dos principios em conflito a luz dasuostancia do caso concreto para se

% Entendimento idéntico é esbocado no julgamentcSdspensdo de Tutela Antecipada STA 228-7 CE,
Presidente Min. Gilmar Ferreira Mendes, julgameih0l0.2008, em que o douto Ministro relator utiéea
inclusive das mesmas palavras supra transcritas.



averiguar se as justificativas apresentadas peajsldelor ou administrador sdo ou nao
legitimas, devem ou né&o ser consideratfas.

N&o obstante o entendimento esboc¢ado pela Suprenta ¢dm relagdo ao direito a
prestacdo de saude como um direito derivado datiiogdo, ou seja, surgido somente apos a
regulamentacdo e implementacdo de politicas p@hlisarte da doutrina considera que a
depender do caso concreto podera sim se consilasdir um direito originario a prestacdes
em matéria de saude.

Nesta linha de idéias, Ingo W. Sarlet consideraipes o reconhecimento, no caso
concreto e a depender das circunstancias, até nesmim direito originario a prestacdes na
esfera da saude, o que nao significa dizer queptaistacbes se dardo sob o prisma da
gratuidade absoluta, no sentido de uma impossaoiidle qualquer tipo de cobranca pelo uso
do sistema publica de saude, ja que o que a Qa@pabt garante € 0 acesso igualitario e
universal (art. 196) e ndo o acesso grafiito.

Nesta quadra é valida a licdo do publicista pasrgu

“Mesmo na sua inafastdvel (mas jamais exclusivaestitdida de eficacia e
aplicabilidade direta) dimensao programatica, osittis fundamentais, notadamente
0S sociais, ndo precisam necessariamente constituinstrumento de manipulacéo
ou uma mera ilusdo®

Ademais, a propria Corte Constitucional em divelisdigados afirma que o direito
social a saude nao podera se transformar em um@epsa constitucional inconsequente.

Este é o entendimento exposto no julgamento dovagregimental no recurso
extraordinario n°. 271.286-8/RS, cujo relator éinidMro Celso de Melo:

“O carater programatico da regra inscrita no art. 196. da Carta Politigae tem
por destinataridodos os entes politicos que comp8em, no plano instinadj a
organizacdo federativa do Estado brasileiro (JOSRETELA JUNIOR,
“Comentarios a Constituicdo de 1988, vol. VIII/4332-4334, item n 181, 1993,
Forense Universitaria) -ndo pode converter-seem promessa constitucional
inconsequentesob penade o Poder Publicdraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substitde, maneira ilegitima o cumprimento de
seuimpostergavel dever, por um gest@sponsavelde infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do B&tad

% Neste sentido, confira-se a Suspens&o de Tutelecpada n® 268-9/RS, Presidente Min. Gilmar Fearei
Mendes, DJ 22.10.2008.

%5 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
pag. 322 a 323.

“ SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
Pag 364.

" Neste sentido confira-9RE 368.564 Rel. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, julgamento ei3-4-2011, Primeira
Turma, DJE de 10-8-2011STA 175-AgR Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, julgamento Ef3-2010,
Plenario,DJE de 30-4-2010Al 734.487-AgR Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-201@&g&nda
Turma,DJE de 20-8-2010.



Uma vez que a propria Corte Constitucional demangireocupacdo com o
esvaziamento do sentido da norma constitucional @uterga o direito social a saude
ressaltando que tal norma n&o podera transformaerse promessa constitucional
inconsequente, entendemos ser possivel se falamedireito originario a prestacoes.

Deve-se ter presente que o que se defende é érexistle um direito originario a
prestacOes, direito este que como qualquer outoose&ia absoluto e imune a restricoes,
muitas vezes necessarias ante a propria conjuimareceira do Estado. Ressalte-se ainda que
tal entendimento colabora para a maior garantiafeevidade do direito social a saiude ao
cidaddo ante a costumeira inércia do poder publ@aue tange a realizacdo dos direitos

sociais no ambito infraconstitucional.

6 Conclusao

Os direitos fundamentais sociais como o direitoad@saude, apesar de positivados
na Constituicdo através de normas de cunho emimente programatico, criam uma
vinculacdo juridica para os poderes publicos quesrssontram obrigados a realizar os
programas nelas estabelecidos.

As normas definidoras de direitos sociais séo miedds entdo aos 6rgaos publicos
constituindo um mandado de realizagcdo do qual mélemp se esquivar. Por isto, a Corte
Constitucional em suas decisfes concernentes eibodéocial a saude, entende que ndo ha
um direito originario na constituicdo a prestagdmsmatéria de saude.

Portanto, originario somente € direito a criacdopdhticas publicas que visem a
proteger, promover e recuperar a saude. Assimreitalia prestacdes materiais especificas
somente surge com a criagdo no nivel infracongtitat das especificas prestacdes materias
publicas sendo, portanto um direito derivado. Megpecificamente, O STF conforma o
direito a saude nas quadras do SUS e das posadeBdda Administracdo Publica e do
Legislador.

N&o obstante tal posicionamento ha quem considera, 0 que concordamos que
melhor seria se reconhecer a existéncia de untaioeiginario a prestacbées em matéria de
saude defluido diretamente da Constituicdo. Ressaltque tal entendimento mostra-se mais
adequado ante a costumeira inércia do poder pubkcoealizacdo especifica de direitos

fundamentais sociais.
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