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RESUMO

A Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988, influenciada pelos ditames de um novo
constitucionalismo, reconheceu a posicao central e de destaque dos direitos funda-
mentais. De fato, a nossa Carta tem assegurada a eficacia juridica de todo seu texto,
notadamente das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, dei-
xando de ser um documento meramente politico e ideoldgico para ser detentor de
forte carga axiologica, normativa, vinculante e suprema. Inaugura-se no Brasil com
a atual Constituicdo um novo modelo de Estado, marcadamente social e interven-
cionista, responsavel por tarefas, programas e fins a serem executados por meio de
prestagdes positivas oferecidas a sociedade. Exige-se, hodiernamente, uma atuagéo
efetiva do Estado na materializacdo real dos direitos fundamentais, sobretudo so-
ciais, com o proposito de servir a coletividade e prover os individuos de condi¢des
materiais minimas de existéncia. Nesse cenario, ndo se admite mais a falta de efe-
tividade do direito a satide, um direito de textura fundamental, vinculado a preser-
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vacdo da vida e da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o contributo desse
trabalho ¢ apresentar subsidios tedrico-dogmaticos e praticos necessarios para plena
concretizagdo do direito a saude, evidenciando a atual incuria do Poder Publico no
atendimento desse direito.
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ABSTRACT

The Constitution of 1988, influenced by the dictates of a new constitutionalism, rec-
ognized the centrality and prominence of fundamental rights. In fact, our Charter has
ensured the legal force of all of your text, notably the constitutional rules that define
fundamental rights, no longer merely a political and ideological document to be in
possession of strong charge axiological normative, binding and supreme. With the
current Constitution a new state model is inaugurated in Brazil. It is strongly social
and interventionist responsible for tasks, purposes and programs to be implementend
by means of positive benefits offered to society. It is required now, an effective state
action in the real embodiment of fundamental rights, mainly social, with the purpose
of serving the community and individuals to provide minimum substantive exis-
tence. In this scenario, it is no longer acceptable the lack of effectiveness in the right
to health, a right of fundamental texture, linked to the preservation of life and human
dignity. Therefore, this paper aimed to present theoretical-dogmatic and practical
elements which are essential for full realization of the right to health, highlighting
the current neglect of the government in meeting this right.

KEYWORDS
Contemporary constitutionalism. The Constitucion of 1988. Fundamental rights.
Efficacy and applicability of fundamental rights. Right to health.
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INTRODUCAO

A concretizagdo dos direitos fundamentais vem perspectivada na consci-
éncia ética coletiva, como fundamento filoséfico ultimo dos direitos fundamentais,
que € um processo historico. Seu aprofundamento e ampliagao se da com o evolver
da Historia.

Contemplar a dignidade da condi¢do humana exige o respeito a certos va-
lores em qualquer condigdo, a justificar a imposi¢ado dos pretéritos direitos humanos,
relativamente aos direitos liberais, e posteriormente de outras condigdes sociais ap-
tas a propiciar a realiza¢@o de todas as virtualidades do ser humano, materializadas
pela formulagio de novos direitos fundamentais. E, portanto, o processo historico de
expansao e afirmaga@o progressiva dos direitos humanos fundamentais que justifica a
adequada leitura do direito fundamental a saude.

No século XX, a tematica dos direitos humanos foi marcada por profundas
contradigdes. De um lado, o Estado do Bem-Estar Social do pds segunda guerra
mundial pareceu concretizar o ideal de uma sociedade identificada com a igualdade
de condicdes basicas de vida para as pessoas e de outro lado o moviemto neoliberal
que permeou o fim do século XX e inicio deste demonstrou um déficit do principio
da igualdade, base dos direitos sociais, com a resisténcia universal dos ideais indi-
vidualistas.

Mas, sem olvidar que essas contradi¢gdes sao naturais do processo histo-
rico de conquista de uma nova convivéncia em sociedade, vislumbra-se um mundo
em transi¢do, caminhando para uma resisténcia aos ideais politicos, econdmicos e
sociais do sistema neoliberal e para o fortalecimento de um Estado Social. A impos-
sibilidade de cumprir as demandas sociais propde uma mudanga de rumo, com a
diminui¢do da desigualdade entre os povos, a ascensdo democratica com a inclusao
da populagdo no curso do desenvolvimento, a ndo contengdo do trabalho vivo ¢ a
efetivagdo dos direitos fundamentais.

Como observa Bonavides (1985, p. 631):

Com o Capitulo da Ordem Econdmica e Social, a definicdo nas Consti-
tuigdes em favor de um Estado social tem sido ostensiva. Até onde vai
ou pode ir em sistemas democraticos essa op¢do do constituinte € como
concretiza-la numa sociedade capitalista, eis o problema que desafia juris-
tas, publicistas e homens de Estado. (...) A clara opgdo constitucional de
alguns sistemas pluralistas por um Estado social tem levado a fazer da or-
dem econdmica e social sendo o mais importante capitulo da Constituigao,
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pelo menos aquele onde se escreve a verdadeira esséncia e finalidade de
um novo modelo de Estado que, adotando a formula de consenso, pretenda
lograr a consecug@o de objetivos sem os quais, principios da importancia
fundamental da igualdade ficariam consideravelmente deficitarios ou des-
falcados de seus componentes democraticos.

Amparada nessa transi¢ao, a Constituicdo brasileira de 1988 consagra em
seu texto um Estado Social Democratico de Direito, sendo influenciada pelos dita-
mes de um novo movimento social, politico e juridico denominado Constituciona-
lismo contemporaneo.

Em verdade, o Constitucionalismo contemporaneo ¢ a representagdo da
mais avangada experiéncia constitucional, dentro do desenvolvimento historico do
constitucionalismo ou dentro daquilo que Canotilho (1997, p. 51) denominou de mo-
vimentos constitucionais € para a exata compreensao de seu estagio e suas exigéncias
convém um retorno na quadra da historia.

Nao obstante a existéncia e cooperagao do Constitucionalismo antigo, identi-
ficado pelas experiéncias do Estado Hebreu, Grego e Romano, Tavares (2002) salienta
que ¢ na Idade Média que o consticionalismo ressurge como movimento de conquista
das liberdades individuais, impondo barreiras a atuacdo soberana, assegurando os di-
reitos individuais em combate a opressao estatal. Nesse periodo € que o constituciona-
lismo é marcado como uma nova teoria que apresenta um conjunto de ideias consubs-
tanciadoras do principio do governo limitado, representando uma técnica especifica de
limitagdo do poder com fins garantisticos, como define Canotilho (1997).

Percebe-se que, a partir deste momento, o constitucionalismo comega a
ganhar for¢a e com o desenvolvimento do liberalismo, no plano politico, tem suas
aspiragoes consolidadas. Emerge a idéia e a necessidade de Constituigao.

Advém o constitucionalismo liberal classico do final do século XVIII com
as revolugodes liberais burguesas. A Constitui¢do norte-americana (1787), com a pri-
meira Constitui¢cdo escrita e rigida dotada de supremacia e a idéia da garantia juris-
dicional, mais a Constitui¢do francesa (1791), alicercada na garantia dos direitos e
na separacao dos poderes, bem representam esse periodo.

A partir desse momento a no¢ao de Constituicao, conforme ressalta Cunha
Junior (2008), envolve uma forca capaz de limitar ¢ vincular todos os 6rgdos do
poder politico. Manifesta-se como uma norma suprema e fundamental, pois ¢ hierar-
quicamente superior a todas as outras, ficando instituido um sistema de responsabi-
lizagdo juridico-politica do poder que a desrespeitar.

Contudo, ¢ com o fim da primeira guerra mundial e na impossibilidade
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de cumprir as demandas sociais exigidas no século XIX que o Constitucionalismo
moderno comega a propor uma mudanga de rumo.

Cunha Junior (2008) observa que as Constituigdes passaram a configurar
um novo modelo de Estado, antes liberal e passivo, agora social e intervencionista,
responsavel pelo cumprimento de tarefas e programas perante a sociedade. Com o
Estado Social ha uma metamorfose da Constituicdo, de Garantia, Defensiva ou Li-
beral para Dirigente, Programatica ou Constitutiva.

Comega a florescer o Constitucionalismo contemporaneo que vai se for-
talecer e apresentar suas exigéncias bem marcadas apds o fim da Segunda Guer-
ra Mundial, alicer¢ando-se nos pilares da dignidade da pessoa humana como valor
constitucional supremo, da rematerializagdo constitucional com a previsdo de um
rol de direitos fundamentais e de opgoes, diretrizes e valores a serem seguidos pelos
poderes publicos e do reconhecimento da for¢a normativa das constituigdes.

Moreira (2008) registra que a rematerializagdo e o carater juridico das
constitui¢des no novo constitucionalismo provocam transformagdes na estrutura das
ciéncias juridicas, pois apresentam uma releitura da teoria da norma, das fontes e da
interpretagdo.

Na teoria da norma as grandes mudangas sdo o reconhecimento da norma-
tividade dos principios, ou seja, os principios sdo erigidos a categoria de normas e as
normas programaticas nao sao meros conselhos, sdo vinculantes e obrigatorias.

Na teoria das fontes a principal alteragdo se da no papel do Poder Judici-
ario, sendo mais ativo, sobretudo, nas relagdes politicas e sociais, diferentemente
do positivismo em que o Legislativo desempenhava um papel de destaque. E nesse
cendario que emerge o controle judicial de politicas publicas.

Por fim, na teoria da interpretagdo o avango € verificado nos novos méto-
dos especificos de interpretacdo constitucional, sendo que no Constitucionalismo
contemporaneo toda interpreta¢do juridica deve passar obrigatoriamente por uma
analise constitucional.

Barroso (2005), com dominio impar do assunto, resume 0s avangos propi-
ciados pelo novo constitucionalismo. O primeiro marco, o historico, ¢ a formagao do
Estado constitucional de direito; o segundo marco, o filoséfico, ¢ a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética; por fim, o marco tedri-
co inclui a forca normativa da Constitui¢do, a expansao da jurisdi¢ao constitucional
e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao constitucional.

Nessa nova realidade, Lenza (2009) observa que nao se pode mais atrelar
o constitucionalismo a idéia de limitagao do poder, mas sim a busca da eficicia da
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Constitui¢do, abandonando o texto a caracteristica da retoérica e passando a ser mais
efetivo, principalmente na concretizagao dos direitos fundamentais.

E nesse ambiente que se convoca o aprofundamento e o aprimoraramento
do estudo da teoria dos direitos fundamentais e da defesa da plena efetividade e con-
cretude desses direitos.

A concretizagdo dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos sociais,
impde a superagdo das resisténcias inerentes a concepgao liberal de Estado e da
ciéncia juridica dotada de subsidios tedrico-dogmaticos tradicionais. Assim, na pers-
pectiva de uma nova teoria do direito, da aproximagao da filosofia e do constitucio-
nalismo contemporaneo novos horizontes se abrem para os direitos fundamentais.
A superagao histdrica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abrem
caminho para um conjunto amplo de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social
e sua interpretacdo. O positivismo, enquanto teoria juridica, deixa de constituir a
alternativa viavel para orientar a interpretagao e aplicagdo do direito, tendo em vis-
ta que ndo leva em consideragdo o aspecto ideal do Direito, as ideias de correcao,
justica, razoabilidade e a aproximacgdo entre Direito e Moral. Exsurge, portanto, o
pos-positivismo, alinhado ao desenvolvimento do Direito em sociedades relativa-
mente complexas, como uma concepgao tedrica, na qual se incluem a definigdo das
relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
constitucional e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Miranda (1996) ensina que a compreensao historica dos direitos funda-
mentais exerce um papel extraordinariamente importante, pois permite verificar a
variedade de condigdes de realizagdo dos direitos do homem, dentro da unidade do
género humano, as experi€ncias em confronto, ora de sedimentacdo, ora de crise ¢ a
descoberta de novos percursos € novos avangos.

Assim, os direitos convencionados como de primeira dimensao, direitos
civis e politicos, direitos fundamentais relacionados a liberdade, se desenvolveram
em determinado momento historico ¢ desempenharam sua fun¢do na fundagio da
civilizacdo moderna.

Contudo, com o avango civilizacional ficaram claras suas insuficiéncias e
o papel do Estado de somente garantir os direitos de liberdade sem interferéncias,
nocdo de Estado minimo, comega a perder seu poder de convicgao social, afetando o
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exercicio estavel do poder estatal. Fica enfraquecido o reconhecimento de legitimi-
dade da ordem social, conforme aclara Comparato (2000-2001).

Agigantam-se as desigualdades socioecondmicas no século XX. Segundo
Cunha Junior (2008) os desequilibrios continuos gerados pela livre concorréncia,
eis que nao existia o equilibrio automatico da oferta e da procura, a inexisténcia da
garantia da justa renda, do justo prego, do justo lucro, do justo salario, em razdo da
concentracao de capitais, e o aproveitamento das facilidades geradas pelo regime da
iniciativa privada fizeram com que os fracos fossem oprimidos pelos fortes.

Nesse cendrio, o Estado evolui para intervir nos setores econdémicos € so-
ciais da sociedade, passando a ser mais participativo e decisivo na implementacao de
direitos. O Estado passa a ser prestador de servigos.

Surgem, assim, os direitos sociais, econdmicos e culturais, denominados
direitos fundamentais de segunda dimensao, intrinsecamente relacionados a idéia de
igualdade material.

Com efeito, no Estado do Bem-Estar Social os direitos sociais € econdmi-
cos constituem verdadeiros direitos de crédito do individuo, sendo, portanto, dever
correlato do Estado prover sua concretizagdo.

Sarlet (2001a) confirma que com a ascensdo do Estado social, nascem os
direitos de segunda dimensao, caracterizados por outorgarem aos individuos direitos
a prestagdes sociais estatais, como saude, educacao, trabalho, assisténcia social, en-
tre outras, demonstrando uma passagem das liberdades formais abstratas, conquista-
das pelo liberalismo, para as liberdades materiais concretas.

Nas Constituigdes brasileiras, a partir da Carta de 1934 os direitos sociais
passam a ser previstos, por influéncia da Constituicao alema de Weimar de 1919,
contudo somente com a Constituigdo de 1988 os direitos sociais sdo contemplados
com a marca da fundamentalidade. Essa ultima Constituicdo representa para Pio-
vesan (2007) a reinvengdo do marco juridico brasileiro no campo da protecao dos
direitos humanos, em especial dos direitos sociais.

Isso se confirma pela analise de indole topografica e, por 6bvio, fina-
listica da Constituicdo vigente. A comegar pelo seu artigo 6° e pela apresentagio
da ordem social com uma amplo universo de normas que enunciam programas,
tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade. E como
destacou Cunha Junior (2008) a previsdo dos direitos sociais em capitulo proprio
do titulo dos direitos fundamentais cooperou para encerrar com o entendimento
de que ndo gozavam de forga vinculativa porque estavam previstos somente no
capitulo da ordem econdmica e social.
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Sem olvidar o arrojo da atual carta constitucional ao consagrar, em seu pre-
ambulo, a instituicdo de um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos.

Além da consagracdo do valor dignidade da pessoa humana como funda-
mento do Estado e, portanto, diretriz basica de todo ordenamento juridico, princi-
palmente dos direitos fundamentais sociais. Compreendida a dignidade da pessoa
humana nos dizeres de Sarlet (2001b, p. 60) como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz me-
recedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da co-
munidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promo-
ver sua participacao ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhao dos demais seres humanos.

Compreendida, portanto, na relagdo de mutua dependéncia com os direitos
fundamentais, conforma sinaliza Novelino (2009) quando diz que esses surgiram
para atender a exigéncia da dignidade de proporcionar o pleno desenvolvimento da
pessoa humana e somente pela existéncia deles é que a dignidade sera respeitada.

Nos avancos do constituinte de 1988 nos direitos fundamentais, com refle-
X0 nos sociais, sdo destaques, também, a ampliagdo do catalogo de direitos funda-
mentais com a previsao de um extenso rol, além da consagracao da clausula de aber-
tura material ou de ndo tipicidade dos direitos fundamentais, prevista no paragrafo
2°, do artigo 5° e, talvez, a mais audaciosa inovagdo, a previsao da aplicabilidade
imediata de todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (artigo
5°, paragrafo 1°).

1.1. A Eficacia Juridica e Aplicabilidade das Normas Definidoras de
Direitos Fundamentais

O estudo da eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais, sobretudo
dos sociais, ¢ decisivo para compreender a real possibilidade de concretizagdao do
direito a saude na atual dogmatica constitucional, foco central desse artigo.
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Torna-se necessario adiantar que ndo obstante previsdo constitucional ex-
pressa sobre a eficacia das normas de direitos fundamentais, o assunto esta longe de ser
simples, pois existem consideraveis divergéncias tedricas e até mesmo ideologicas que
ndo permitem dar um tratamento uniforme para a matéria, conforme sera detalhado.

Mas, antes de adentrar especificamente nessa discussdo da eficacia das
normas definidoras de direitos fundamentais, convém realizar alguns apontamentos
teoricos sobre eficdcia juridica em sede constitucional.

Ressalva-se, por ora, que ndo se trata da eficacia social, real obediéncia
e aplicacdo da norma na sociedade, mas da eficacia que ¢ condi¢do para eficacia
social, a juridica, observando que, na atual realidade constitucional, o Direito ndo
esta alienado da eficacia social, pelo contrario, esta atrelado a ela, na medida em
que oferece mecanismos juridico-operacionais eficientes para efetivagao das normas
constitucionais, principalmente de direitos fundamentais.

Concentrando-se na eficacia juridica, ¢ sabido que toda norma constitucio-
nal, seja formal ou material, possui essa eficacia, ou seja, tem capacidade para produzir
efeitos, mas o grau dessa eficacia varia de acordo com o grau de normatividade. Nem
todas as normas constitucionais possuem o mesmo alcance e significagdo normativa.

Para melhor esclarecer essa variagdo eficacial das normas constitucionais
¢ imprescindivel se valer da classificacao trazida pelo professor José¢ Afonso da Sil-
va (1998). Esse autor, alias, também observa que ndo ha norma constitucional sem
eficacia e aplicabilidade, mas existem aquelas que ndo produzem a plenitude dos
efeitos juridicos esperados, pois dependem de regulamentacao juridica ordinaria ou
complementar executoria, prevista ou requerida.

Dessa forma, o autor divide as normas constitucionais em trés tipos: nor-
mas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida e
normas constitucionais de eficdcia limitada.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo assim consideradas por
possuirem normatividade suficiente para sua incidéncia imediata, ndo dependendo
de qualquer imposi¢ao infraconstitucional.

Portanto, sdo normas de aplicabilidade direta, imediata e integral.

E, segundo Silva (1998), existe uma forte tendéncia em reconhecer eficacia
plena e aplicabilidade imediata a maioria das normas constitucionais, mesmo em se
tratando de normas de carater socioideologico. Isso se coaduna com as bases apresen-
tadas pelo Constitucionalismo contemporaneo de for¢a normativa da Constituigdo e
de efetivagdo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais € econdmicos.

As normas de eficacia contida pouco diferem da plena, pois possuem apli-
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cabilidade direta, imediata, mas nio integral.

Assim, também nao necessitam de integracao legislativa, entretanto pode
ocorrer a edi¢ao de uma lei com inten¢ao de reduzir sua eficacia ou impor limites.

Silva (1998) entende que essas normas nao sdo integrais, pois podem ter res-
tricdes previstas ou dependentes de regulamentagdo que limita sua eficacia e aplicabi-
lidade. E, complementa, apresentando como caracteristicas marcantes dessas normas
a impossibilidade do legislador negar a propria norma constitucional; a existéncia de
eficacia plena até o legislador expedir norma de contencdo; a aplicabilidade direta e
imediata; a possibilidade de existir um conceito €tico, como bons costumes que, por
si s0, pode limitar a eficacia; e que sua eficacia pode ser rejeitada em razao de outras
normas constitucionais, caso ocorra determinados fatos, como o estado de sitio.

O terceiro tipo de norma ¢ a de eficacia limitada que se subdividem
em normas constitucionais de principio institutivo e normas constitucionais de
principio programatico.

Em regra, as normas de eficacia limitada dependem de integracao le-
gislativa para produzirem seus efeitos, portanto sdo de aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida.

As normas de principio institutivo sdo “aquelas através das quais o le-
gislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e atribuigdes de orgaos,
entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo,
mediante lei”. (SILVA, 1998, p. 126).

Ja as normas constitucionais de principio programatico sao normas que o
constituinte limitou-se a tracar-lhes os principios ou programas para serem cumpri-
dos pelos seus 6rgdos, visando atingir as finalidades sociais do Estado.

Silva (1998) sintetiza que essas normas estabelecem um dever para o le-
gislador infraconstitucional, condicionam a edi¢do de leis futuras, demonstram o
modelo de Estado e de sociedade e influenciam a ordem juridica, condicionam a
atividade discricionaria da administracdo, do legislador e do judiciario e criam situ-
acdes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem.

E necessario destacar que as normas programaticas, responsaveis por esta-
belecerem fins vinculativos ao Estado, normalmente contemplando direitos sociais,
possuem eficacia juridica. Afasta-se, portanto, do entendimento doutrinario que nega
a esse tipo de norma qualquer eficicia e at¢ mesmo nao a considera como norma
juridica, mas sim meros conselhos e diretrizes futuras.

E, ainda, deve ser feita uma disting@o entre normas programaticas atributi-
vas de direitos sociais e econdmicos das normas programaticas fixadoras de objeti-
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vos meramente politicos, sendo que essas Ultimas ndo conferem direitos imediatos.
Ja as normas programaticas atributivas de direitos sociais e econdmicos, sobretudo
os atrelados ao minimo vital, devem ser aplicadas diretamente e vinculam imediata-
mente todos os poderes estatais.

Frisa-se que as normas constitucionais atributivas de direitos sociais sdo
programaticas, mas desfrutam de aplicagdo direta e imediata.

Barroso (2000, p. 106) analisando as normas programaticas definidoras de
direitos sociais assevera que:

E puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se
opde a efetivagdo, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais. Tam-
bém os direitos politicos e individuais enfrentaram, como se assinalou, a
reagdo conservadora, até sua final consolidagao.

Cunha Junior (2008) diz que ¢ inafastavel a eficacia juridica das normas
constitucionais, observando que o tnico problema da eficacia das normas constitu-
cionais, especialmente das programaticas, estd na forma de jurisdi¢do constitucional
exercida em cada pais. Prega, ainda, que uma jurisdigdo progressista, voltada a apro-
ximar a norma da realidade, contribuira para eficacia e efetividade das normas cons-
titucionais. Arremata a idéia, destacando o papel do Judiciario que deve garantir a ex-
pansao dos direitos e sua afirmacdo em juizo, para gerar o progresso da democracia.

Canotilho (1997) ensina que o sentido das normas programaticas nao ¢ o

9 ¢

atribuido pela doutrina tradicional como “simples programas”, “exortacdes morais”,
“declaracdes”, “sentencas politicas”, sem gerar qualquer vinculo juridico. E asseve-
ra que o valor juridico constitucional das normas programaticas ¢ igual a de outros
preceitos da Constituigao.

Para nao restar duvidas sobre a aplicabilidade direta e imediata das normas
constitucionais definidoras de direitos sociais, convém acrescentar que o texto cons-
titucional explicitou em seu artigo 5°, § 1°, o principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos fundamentais.

Dessa forma, fica refor¢ada a tese da eficacia e aplicabilidade imediata dos
direitos sociais, pois sdo, reconhecidamente, direitos fundamentais.

Nao obstante a mencao direta e objetiva do artigo 5°, §1°, auxiliando até
mesmo a defesa da aplicabilidade dos direitos sociais, inimeros debates foram trava-
dos pela doutrina em torno de sua significagdo e merecem ser retratados, até mesmo
para solidificar a posi¢ao exposta.

E sabido que as normas definidoras de direitos fundamentais também
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apresentam variagdo de carga eficacial, como as normas constitucionais em geral,
pois sdo direitos que desempenham diversas fungdes e suas formas de positivacao
sao diferentes.

Obviamente, isso ndo desvaloriza esse principio e ndo justifica a posi¢do
de que os direitos fundamentais somente sdo aplicados imediatamente se as normas
que os definem sao completas na sua hipotese e no seu dispositivo, conforme defen-
de o professor Ferreira Filho (1998).

Dessa posigao se infere, na verdade, a inutilidade do artigo 5°, §1°, da
Constituicdo, tendo em vista a afirmacao de que esse principio ndo tem o efeito de
emprestar as normas carentes de concretizagdo sua imediata aplicacao.

E visivel a incompatibilizagdo dessa posi¢io com o novo constitucionalis-
mo, pois o escopo desse revoluciondrio artigo € evitar o esvaziamento dos direitos
fundamentais, assegurando a plena producdo de seus efeitos e sua concretizagao.

Contrapondo-se a essa posi¢ao temos a linha doutrinaria em defesa da ime-
diata e direta aplicagdo das normas de direitos fundamentais, ainda que de carater
programatico, no sentido de que os direitos subjetivos nelas consagrados podem ser
imediatamente realizados, sem necessidade de intermédio do legislador.

Tal linha doutrinaria é difundida por Eros Roberto Grau, Luis Roberto Bar-
roso, Dirley da Cunha Junior, entre outros.

Segundo Grau (1997), a norma em comento obriga os Poderes Publicos,
especialmente o Judiciario, a dar exequibilidade imediata das normas definidoras
de direitos e garantias, independentemente da produgdo de qualquer ato legislativo
ou administrativo. O Poder Judiciario estd autorizado a suprir a auséncia de norma
legislativa ou medida administrativa que impecam a exequibilidade imediata de um
direito fundamental. Complementa, ainda, o autor que essa norma autoriza o Judici-
ario a “inovar o ordenamento juridico”, a “produzir direito”.

Barroso (2000) destaca a importancia da inser¢do deste principio no texto
constitucional e afirma que a competéncia para aplicar as normas constitucionais
¢ do Poder Judicidrio quando descumpridas por seus destinatarios. Complemen-
ta, ainda, dizendo que a ndo existéncia de norma integradora nido pode frustrar
a aplicacdo de preceito constitucional pelo magistrado, de acordo com a Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil.

Nesse sentido, Cunha Junior (2008), em aprofundada pesquisa, acrescenta
que em votagdo plenaria na Assembléia Nacional Constituinte o Deputado Presiden-
te Ulysses Guimaraes explicou o sentido dado ao artigo 5°, §1°, afastando a necessi-
dade de lei complementar para aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais.
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E complementa, a seguir, Cunha Janior (2008, p. 276):

Ademais disso, também considerando o método histdrico de interpretagao
do art. 5°, §1°, da CF, e consciente de que deve o jurista perquirir no sis-
tema normativo, até a exaustdo, todas as potencialidades dos comandos
normativo-constitucionais, notadamente o ora sob investigacdo, firmamos
nossa posi¢ao em favor da direta e imediata aplicagdo de todas as normas
definidoras de direitos fundamentais, independentemente de qualquer in-
terpositio legislatoris, que ¢ até desnecessaria. Isso significa que a norma-
principio do art. 5°, §1°, da Constitui¢ao Federal, tem por finalidade irre-
cusavel propiciar a aplicagdo imediata de todos os direitos fundamentais,
sem necessidade de qualquer intermediacdo concretizadora, assegurando,
em ultima instancia, a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de
sua imediata exigibilidade em juizo, quando omitida qualquer providéncia
voltada a sua efetivagdo.

Essa doutrina prega for¢ca méaxima ao artigo 5°, §1°, da Constituigdo. Os
dispositivos de direitos fundamentais sdo dotados de autossuficiéncia normativa, su-
plantando toda omissdo ou deficiéncia infraconstitucional.

E preciso enfatizar que tal comando confere aos poderes publicos a atribui-
¢do de tornar os direitos fundamentais reais e efetivos.

Assim, diante da omissao dos 6rgdos de direcao politica e em caso de la-
cuna legislativa, cumpre a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, quando provocado,
conferir ao titular o desfrute imediato de um direito fundamental, pleiteado no caso
concreto, cumprindo, dessa maneira, sua obrigacao de realizar concretamente os co-
mandos normativos constitucionais, como € o caso do artigo em analise.

Convém repisar que mesmo as normas programaticas atributivas de direi-
tos fundamentais sociais, ou seja, aquelas que fixam programas, tarefas e finalidades
a serem cumpridas pelos 6rgdos de dire¢ao politica e, portanto, necessitam de lei,
possuem plena aplicabilidade, requisitando somente uma atua¢do maior do Poder
Judiciario no tocante a complementagdo e concretizagdo dos direitos fundamentais.
A auséncia de legislacdo nao impede que qualquer 6rgao do Poder Judiciario aplique
imediatamente as normas definidoras de direitos fundamentais, fazendo com que as
pessoas possam desfrutar das posicdes juridicas subjetivas ali consagradas.

Diante da Constitui¢do brasileira de 1988, compromissada com os an-
seios do Estado social democratico, outra ndo deve ser a interpretacdo dessa nor-
ma-principio. Alias, a desigualdade social que permeia o Brasil faz emergir no
Constitucionalismo contemporaneo a urgente necessidade de evoluir nas formas
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de protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo, sociais ¢ de adotar uma nova
dogmatica juridico-constitucional.

2. O DIREITO A SAUDE A LUZ DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O direito a saude ¢ integrante dos denominados direitos sociais, sendo,
inegavelmente, um direito fundamental. Trata-se, portanto, de um direito social fun-
damental. Contudo, ndo se pode negar que o direito a saude dentro da teoria dos di-
reitos fundamentais se encontra em uma categoria que enfrenta algumas dificuldades
relacionadas a sua plena efetivagao.

Para melhor compreensao das razdes dessas dificuldades, convém realizar
a exposi¢ao de uma classificagdo que leva em conta as multiplas fungdes que os di-
reitos fundamentais exercem na ordem juridica.

Para isso, deve-se, inicialmente, referenciar a teoria classica desenvolvida
por Jellinek (1981), denominada teoria dos quatro status, base teorica da proposta
classificatoria que revelard o enquadramento do direito a satide na moderna teoria
dos direitos fundamentais.

Cunha Junior (2008), ao investigar essa teoria, a qualifica como sendo de
grande contribuicdo para a teoria geral dos direitos fundamentais, pois analisa como
o individuo, enquanto membro de uma comunidade, se vincula ao Estado. Acrescen-
tando, ainda, que o individuo qualifica-se sob diversos aspectos, € que as possiveis
relagdes nas quais pode encontrar-se com o Estado colocam-no numa série de condi-
¢oes juridicamente relevantes, dai resultando os quatro status: status passivo, status
libertatis, status positivo e status activus.

Pelo status passivo, o individuo estd subordinado ao Estado, sujeitando-se
a um conjunto de deveres e ndo de direitos. O Estado impde ordens e proibigdes.
Pelo status libertatis, o individuo detém uma esfera individual de liberdade que ndo
sofre intervencdo estatal. Trata-se das liberdades. Pelo status positivo, ao individuo
sdo franqueadas as instituigdes estatais para exigir do proprio Estado determinadas
prestagdes positivas que possibilitem a satisfagdo de certas necessidades. Tem-se
uma situagdo positiva, da qual derivam auténticos direitos publicos subjetivos. E
pelo status activus, o individuo tem a possibilidade de participar ativamente da von-
tade politica do Estado.

A partir dessas posi¢des fixadas por Jellinek (1981), surge a referida pro-
posta classificatoria, condizente aos novos contornos constitucionais, e defendida,
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entre nos, por Sarlet (2001a), baseada em Alexy (2008), que divide os direitos funda-
mentais em dois grandes grupos: a) os direitos fundamentais como direito de defesa
e b) os direitos fundamentais como direitos a prestagoes (de natureza fatica e juridi-
ca), que, por sua vez, se subdividem em (bl) direitos a prestagoes em sentido amplo
(compreendendo os direitos a protecao e os direitos a participagdo na organizagao e
procedimento) e (b2) direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos a prestagoes
materiais sociais ou simplesmente direitos sociais).

Os direitos fundamentais como direitos de defesa, segundo Cunha Junior
(2008) sdo todos aqueles que desempenham a fun¢ao de tutela da autonomia individu-
al, repelindo de seu ambito a acao abusiva do Estado. Sao o status libertatis que cor-
respondem aos direitos de primeira geragao, compreendendo, entre eles, as liberdades
fundamentais, a igualdade perante a lei, o direito a vida e o direito a propriedade.

Esses sdo os direitos que consagram ao sujeito o poder de exercer posi-
tivamente seus proprios direitos e de exigir omissdes do Estado e de particulares,
evitando qualquer tipo de lesao.

Concluindo, entdo, a doutrina dos direitos fundamentais que ndo existem
grandes dificuldades quanto a sua direta e imediata aplicabilidade.

Passemos, entdo, para analise dos direitos fundamentais como direitos a
prestagoes, categoria na qual se situa o direito a saude.

Cunha Junior (2008, p. 260) explica essa categoria de direitos fundamen-
tais como sendo aquelas:

posigdes juridicas que habilitam o individuo a exigir do Estado uma pos-
tura ativa, no sentido de que este coloque a disposi¢ao daquele, prestagdes
de natureza normativa ou material, que possam implementar as condi¢des
faticas, e pressupostos que permitam o efetivo exercicio das liberdades fun-
damentais. Sdo o status positivus de Jellinek e correspondem aos direitos
de segunda dimensao, fruto da transformagdo do Estado Liberal de Direito
para o Estado Democratico Social de Direito. Vale dizer, a consagrac¢do
desses direitos marca a superagdo de uma perspectiva liberal, em que se
passa a considerar o homem para além de sua condi¢ao individual. Com
eles surgem para o Estado certos deveres de prestagdes positivas.

Portanto, exige-se, aqui, um agir do Estado, objetivando a reducdo das
desigualdades e o atendimento das necessidades mais vitais.

Essa atuagdo estatal, exigida por esses direitos fundamentais, pode referir-
se, ainda, a uma prestagdo juridica ou uma prestagao material, conforme o objeto da
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pretensdo seja uma atuacdo normativa do Estado ou uma utilidade concreta a ser pro-
porcionada por ele. Melhor dizendo, existem direitos fundamentais que dependem
de simples atuacao normativa do Estado para terem sentido e apresentarem contetido
juridico pleno para o exercicio do individuo (prestacdo juridica) e outros direitos
fundamentais que dependem de um beneficio material, consistente em um bem ou
servigo, a ser prestado pelo Estado (prestacdo material).

E nesse tltimo tipo de direitos fundamentais que se enquadram os direitos
sociais, e, por conseguinte, o direito a satide. Esta inserido nos denominados direitos
a prestacdes em sentido estrito, que sdo os direitos a prestagdes materiais sociais.

Na verdade, nessa ultima categoria, a fungdo de prestagdo dos direitos fun-
damentais tem a missdo de prover o individuo de condig¢des para exigir do Estado
a imediata realiza¢@o de politicas ptblicas socialmente ativas, criando, por conse-
qiiéncia, as condi¢gdes materiais e institucionais para o exercicio desses direitos, e
nisso consiste a atuagio exigida do Estado a prestagdo material. (CUNHA JUNIOR,
2008). E, mais, havera um direito a prestagdo material quando se esta diante de um
direito relacionado ao minimo vital, como é o caso do direito a saude.

O direito a satide corresponde aos tipicos direitos sociais, pressupondo nao
exatamente uma regulamentag@o normativa, embora exista, mas uma atuacao positi-
va material do Estado, com a finalidade de propiciar servigos, institui¢cdes e bens.

Diante disso, boa parte da doutrina nega a condi¢do do direito a saude
como verdadeiro direito, o que, obviamente, ndo deve ser aceito.

E, nesse sentido, propaga-se o entendimento a respeito das maiores difi-
culdades para aplicabilidade direta e imediata do direito a satde, por se tratar de um
direito fundamental social prestacional. Invoca-se contra essa aplicabilidade, princi-
palmente, a necessidade de condi¢des econdmicas favoraveis, tendo em vista o alto
custo desse direito para o Estado.

Todavia, cabe antecipar, que havendo disponibilidade de recursos econd-
micos, ainda que em decorréncia de remanejamento, ¢ defensavel a plena aplicabi-
lidade desse direito.

Barroso (2000) aponta as “verdadeiras” razoes que diferencia a aplicabili-
dade imediata dos direitos fundamentais de defesa dos direitos fundamentais a pres-
tagdo, sendo uma, de natureza ideologica, uma vez que os direitos de defesa sempre
foram a bandeira do pensamento politico burgué€s que representa, modernamente,
a classe dominante, de modo que eles traduzem a protecao juridica dos interesses
dessa classe e sua concretizag@o, por isso mesmo, ndo encontra empeco de natureza
politica, e a outra, de natureza operacional, na medida em que esses direitos tém por
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contetdo, essencialmente, uma abstencao por parte do Estado ou do particular, e sua
realizagdo, por conseguinte, ndo depende de qualquer prestacao dos érgaos estatais,
para além de ter em seu beneficio a propria lei da inércia.

2.1. A Aplicabilidade Imediata do Direito Fundamental a Satde

Diante do enquadramento do direito a satide como direito fundamental so-
cial, torna-se inegavel sua aplicabilidade imediata.

O direito a satde detém aplicabilidade direta e imediata, como todas as
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, advertindo que sua
aplicabilidade independe de sua densidade normativa, ou seja, o gozo desse direito
fundamental ndo fica subordinado ao legislador ordinario.

Assenta-se, ainda, que o direito a saude, em uma perspectiva subjetiva, é
direito publico subjetivo, investindo seus titulares em posi¢des juridicas imediata-
mente desfrutaveis, a serem materializadas geralmente por prestacdes positivas.

Oliveira (2004) no mesmo sentido, configura a satide como um direito pu-
blico subjetivo, capaz de ser exigido diante de falha do Poder Publico, que nao pode
agir sem responsabilidade no atendimento desse dever assistencial.

Assim, o Estado brasileiro para assegurar o direito a saude precisa atuar de
forma permanente em beneficio do individuo, sendo obrigado a garantir-lhe o minimo
existencial, ou seja, a fornecer-lhe recursos materiais indispensaveis para uma existén-
cia digna, como providéncia reflexa tipica do modelo de Estado do Bem-Estar Social.

Por 6bvio, as prestagdes-objeto do direito a satde, como de outros direi-
tos fundamentais sociais, dependem da disponibilidade econdomica do Estado ou de
meios juridicos necessarios a satisfazé-lo.

Mas, conforme ressalta Cunha Junior (2008), essas caracteristicas limita-
doras dos direitos sociais, inclusive do direito a satde, ndo negam, e jamais podem
negar, a sua devida justiciabilidade. Nao pode, em razdo delas, ser recusada a estes
direitos a condi¢do de verdadeiros direitos subjetivos e nao pode, também, ser obs-
tada ou embaragada sua plena e imediata aplicabilidade.

Complementa Cunha Junior (2008, p. 294):

Ora, na hodierna dogmatica constitucional, com o reconhecimento de um
direito fundamental a efetivagdo da Constituigdo, assiste-se, sem duvida, a
um deslocamento da doutrina dos direitos fundamentais dentro da reserva
da lei para a doutrina da reserva da lei dentro dos direitos fundamentais,
de tal modo que ¢ incogitavel negar o carater juridico e, conseqiientemente,
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a exigibilidade e acionabilidade dos direitos fundamentais sociais, que sdo
auténticos direitos subjetivos. Todos os direitos sociais geram imediata-
mente posi¢des juridicas favoraveis ao individuo, exigiveis, desde logo,
inobstante possam apresentar teores eficaciais distintos. Esses direitos, por-
tanto, “sdo verdadeiros ‘direitos subjetivos’, na acep¢do mais comum da
palavra”, maxime quando necessarios a garantia do padrdo minimo social.

Ademais, a Constituicdo nao reconhece direitos fundamentais sem conte-
udo, sempre existindo um contetido minimo e essencial, a possibilitar a imediata e
plena fruicdo dos direitos conferidos.

Nesse sentido, o dever do Estado na garantia do direito a satide reside no
nivel minimo essencial de saude. O Estado deve sempre proteger e garantir aos seus
individuos um nivel minimo de satide, mesmo porque se trata de um direito relacio-
nado a vida e a dignidade da pessoa humana.

Portanto, o dever do Estado consiste na existéncia de hospitais piblicos ou
postos publicos de saude, da disponibilidade de vagas e leitos nos hospitais e postos
ja existentes, do fornecimento gratuito de remédios e existéncia de profissionais su-
ficientes ao desenvolvimento e manutencao das agdes e servigos publicos de saude.
Na auséncia ou insuficiéncia dessas prestagdes materiais, cabe indiscutivelmente a
efetivacao judicial desse direito. Assim, assiste ao titular do direito de exigir judicial-
mente do Estado uma dessas providéncias faticas necessarias ao desfrute da presta-
¢do que Ihe constitui o objeto. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 314).

Aliés, a reserva do possivel, significante formulado por Canotilho (1997)
para designar que os direitos sociais depende de disponibilidade dos recursos eco-
ndémicos, amparado na doutrina germanica ¢ na jurisprudéncia do Bundesverfas-
sungsgericht (Vorberhalt des Mdglichen), deve ser compreendida no Brasil como
condicionamento aos direitos sociais, mas desde que ndo desrespeite 0 minimo de
prestacdes estatais capazes de garantir a sobrevivéncia humana, pois o direito a um
minimo vital deve ser garantido imediatamente pelo Poder Publico, sob pena de
incorrer em omissdo, devendo, posteriormente, ganhar relevo a discussao das limi-
tagdes orcamentarias.

Mesmo porque transladar uma teoria desenvolvida na Alemanha para apli-
car no Brasil implica necessariamente uma adequacdo a partir da historia e das con-
di¢des socioecondmicas dos paises, considerando seu contextos juridicos e sociais
totalmente distintos. Krell (2002, p. 108-109), autor alemao, residente no Brasil des-
de 1993, observa:
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Devemos nos lembrar também que os integrantes do sistema juridico ale-
mao ndo desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais
num Estado de permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente
excluidos. Na Alemanha — como nos outros paises centrais — ndo ha uma
grande contingente de pessoas que ndo acham uma vaga nos hospitais mal
equipados da rede publica; ndo ha a necessidade de organizar a produgao e
distribuigdo da alimentagdo basica a milhdes de individuos para evitar sua
subnutri¢do ou morte; ndo ha altos niimeros de criangas e jovens fora da
escola; ndo ha pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o
montante pecunidrio de assisténcia social que recebem, etc. Temos certeza
de que quase todos os doutrinadores do Direito Constitucional alemao, se
fossem inseridos na mesma situagdo socio-economica de exclusdo social
com a falta de condigdes minimas de uma existéncia digna para uma boa
parte do povo, passariam a exigir com veeméncia a interferéncia do Poder
Judiciario, visto que este ¢ obrigado a agir onde os outros Poderes nao
cumprem as exigéncias basicas da constituicdo (direito a vida, dignidade
humana, Estado Social).

A proposito, ndo se deve olvidar que ¢ indissociavel ao direito a satde o
direito a vida, portanto, a alegacdo de auséncia de recursos publicos, apesar de con-
sideravel, nao deve prevalecer.

Ora, a partir do momento que as Cortes brasileiras proclamam essa asso-
ciacdo, irrelevantes se tornam as questdes de alocacdo de recursos publicos, visto
que o direito a saude adquire forca quase absoluta, tornando os demais fatores envol-
vidos meros interesses secundarios do Estado.

Portanto, a alegagdo da reserva do possivel ndo deve justificar a omissdo
estatal, pois de outro modo, inviabilizaria a efetivacao do direito a saude, eximindo
o Estado de responsabilidade.

CONCLUSAO

O Constitucionalismo contemporaneo traz uma evolugao de paradigma, sur-
preendendo pela formagao do Estado constitucional de direito, pelo reconhecimento
da forca normativa da Constitui¢do, da expansao jurisdicional, do desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional e, principalmente, pela cen-
tralidade dos direitos fundamentais, o que tem propiciado o fortalecimento da defesa
da efetividade dos direitos fundamentais sociais, em especial o direito a satde.

A partir da compreensao de que a consagragdo dos direitos fundamentais ¢
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resultado de um processo de construgdo historica, se identifica que, na atual quadra,
a sociedade conclama por um Estado mais participativo, positivamente interven-
cionista, sobretudo nos setores sociais e econémicos. E exigido do Estado, funda-
mentalmente, uma atuago efetiva na garantia dos direitos fundamentais de segunda
dimensao, dos direitos sociais.

A Constituigdo Federal de 1988, com fundamento na dignidade da pessoa
humana, representa um impulso na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais por
meio de inimeros dispositivos, destacando-se, entre eles, o da aplicabilidade imedia-
ta das normas definidoras de direitos fundamentais.

Apesar da previsao constitucional expressa, o estudo da eficacia e aplicabi-
lidade dos direitos fundamentais ndo se revela uma tarefa simples. Algumas teorias
foram propostas, mas o presente artigo firma sua defesa pela que consagra a aplicabi-
lidade imediata de todas as normas de direitos fundamentais, inclusive as definidoras
de direitos sociais, de carater programatico.

Assim, sendo o direito a saide um direito fundamental social prestacional
¢ latente sua imediata aplicabilidade e seu carater de direito publico subjetivo, sobre-
tudo pela sua correlagdo com o minimo vital.

Ha que se considerar que ¢ inegavel que a efetivagdo do direito a saude
exige disponibilidade orcamentaria e esta vinculada a limitagao dos recursos finan-
ceiros, entretanto essa restri¢do ndo pode autorizar a omissdo do Estado na garantia
do minimo essencial a sobrevivéncia.
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