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Tanto no plano interno dos Estados, quanto na seara internacional, uma
relevante questao acerca dos direitos sociais, que apresentam em seu rol o direito
a saude, diz respeito ao debate doutrinario e jurisprudencial no que se refere a
forma de prestacdo desses direitos, na ordem de prestagdes positivas e/ou
negativas. A vista disso, a velha dicotomia em meio aos direitos sociais, por um
lado, e direitos individuais, de outro, € entendida na ideia de que os ultimos geram
obriga¢des negativas, de uma mera continéncia por parte do Estado estabelecida
por um “n&o fazer”, como, por exemplo, o encargo de n&o reduzir a liberdade de
expressdo. Na medida em que os primeiros designariam obriga¢des de esséncia
positiva do Estado, refletida por um “fazer’ que, quase sempre, necessita da
aplicacao de recursos publicos (ALEXY, 1997), como, a titulo de exemplo, cita-se

0s servigos basicos de prestagdes em saude.
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Se os direitos individuais (civis e politicos), devido a sua caracteristica
inicial de abstencao por parte do Poder Publico, devem ser garantidos de prontidéo
pelo Estado, sem escusa ou morosidade (autoaplicabilidade), os direitos sociais,
por outra perspectiva, nos termos que estdo previstos por grande parte dos
instrumentos regionais e globais, apresentam uma aplicag&o progressiva, o que se
reflete em normas programaticas. Além disso, seriam direitos que estdo
condicionados a atuacao prestacional do Estado, que deve prover todas as
medidas necessarias para sua implementacao, tanto por esforcos proprio como
pela assisténcia e cooperacdo internacional, precipuamente, nos planos
econdmicos e técnicos, até o apice de seus recursos disponiveis, com o intento de
alcangar progressivamente a completa realizagdo destes direitos (PIOVESAN,
2011).

Por outro lado, € possivel afirmar que esses direitos prestacionais
alcangam, de modo igual, uma composi¢cado defensiva. Isso em feicdo de suas
peculiaridades normativas fundamentais, como ocorre na proibicdo de
discriminagdo no acesso e permanéncia em determinado servigo prestacional.
Também, podendo ocorrer em sua fase executiva, ocasido em que o Estado néo
pode agir de forma a prestar uma politica desigual no provimento de servigos
publicos. No mesmo sentido, o Estado ndo pode retroceder quando determinados
direitos a prestacdo foram disciplinados em sua esfera infraconstitucional e
constitucional, circunstédncia em que se observa um direito de abstengdo — um
dever negativo de um “ndo fazer” — posto ao Estado, de forma a proibir o
retrocesso de garantias sociais ja fixadas em sua legislagdo (MELLO, 2001).

Destarte, na esfera interamericana, a Convengcdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), tratado regente da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), prevé — diferentemente de suas previsdes sobre direitos civis e
politicos — em seu artigo 26, tdo somente a progressividade dos direitos sociais.
Assim, instigando, em uma analise inicial, uma interpretacdo de que os Estados-
membros estariam obrigados apenas a garantir a progressividade do direito a
saude, pois a implementacao deste direito dependeria das realidades econdmicas
e técnicas de cada pais, assim como, da vontade legislativa e politica,
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transformando-se, unicamente, em uma norma programatica de indole positiva, o
gue reporta apenas uma de suas faces.

Por meio desta conjectura, a discussao em torno dos direitos coletivos, no
que se observa a respeito do tratamento que é deferido pelos principais
instrumentos internacionais aos direitos civis e politicos e ndo aos direitos sociais,
esta direcionada, entre outros fatores, ao emprego de recursos financeiros para a
concretizacdo de direitos, que deveriam, portanto, ser implementados de forma
progressiva. De outra banda, também é de se considerar que alguns direitos civis
e politicos também demandam a criagdo de estruturas institucionais que acarretam
em consideraveis despesas estatais, exigindo dos paises recursos para sua
manutencao e despesas para modernizagao da estrutura ja existente (TEREZO,
2014). Eles também possuem seu custo!

Desta maneira, observa-se que os direitos sociais ndo sao apenas direitos
garantidos por meio e através do Estado, como direitos a prestagdo, impondo ao
Poder Publico certas prestagdes materiais. Sdo também, considerados direitos
contra o Estado, na ordem de direitos de defesa (KRELL, 1999), exigindo que o
Estado se abstenha de realizar agbes que impegam ou prejudiquem a efetivagéo
dos direitos sociais.

Ao averiguar as sentengas emitidas pela Corte IDH, denota-se, que em
diversos casos correlacionados ao direito a saude, o Tribunal Interamericano acaba
por compelir o Estado violador para que exerga agdes positivas e negativas com o
intuito de tutelar o direito a saude. Essas sentengas ordenam prestacdes de fazer
e nao fazer a fim de reparar ou evitar um dano causado por violagao de direitos,
acabando por reconhecer o carater positivo e negativo do direito a saude e sua
aplicagcado imediata, como deve ocorrer com os denominados direitos humanos.
Como sucede-se no caso Poblete Vilches y otros vs. Chile.

O julgamento do caso Poblete Vilches y otros vs. Chile instaurou-se em
razdo ao descaso clinico sofrido pela vitima Poblete Vilches no periodo em que
esteve internado no Hospital Publico do Chile, onde foi hospitalizado por duas
vezes sem que tenha recebido os cuidados de emergéncia que necessitava por ser

pessoa idosa, resultando em sua morte. Na sentenga reconheceu-se a obrigagéo
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de prestagcbes negativas e positivas do Estado do Chile como meio de
materializacdo do direito a saude, acerca das primeiras, o Estado chileno foi
condenado a se abster de realizar qualquer tipo de discriminagcdo no fornecimento
de servigcos de saude, ainda, que o Estado deve coibir qualquer agdo ou omissao
que prejudique o direito a saude. Ja no que importa as prestagdes positivas, ficou
entendido o dever do Estado em implementar programas permanentes em direitos
humanos, elaborar uma politica geral de protecéo integral as pessoas idosas e
fortalecer suas instituicbes de saude a fim de evitar a ocorréncia de casos
semelhantes, o que também reverte-se em uma obrigagdo negativa representada
pela responsabilidade de n&o repeticdo (OEA, 2018).

Dito isto, o presente trabalho possui como objetivo estudar o direito a saude
como um direito a prestagdes positivas e negativas, passando a compreender a
doutrina relacionada ao tema, para, ao final, analisar as sentengas da Corte IDH
nos casos envolvendo o direito a saude, passando a identificar se estas
compreendem o direito a saude como prestagdes positivas e/ou negativas. Nessa
l6gica, utilizando-se do método dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, examinando os principais casos citados nos cadernos de
jurisprudéncia da Corte IDH, procura-se responder a seguinte problematica: como
a Corte IDH tem estabelecido em suas sentengas o carater prestacional positivo e
negativo do direito a saude?

Ao final, conclui-se que a Corte IDH tem firmado em suas sentengas que
os Estados velem por uma adequada regulamentagdo dos servigos de saude,
alcangando as prestagcbes necessarias em conformidade com os elementos de
disponibilidade, acessibilidade, qualidade e aceitabilidade, em condi¢gdes de
igualdade, brindando medidas positivas, tais como: o fornecimento de
medicamentos e tratamentos meédico-hospitalar e o dever em melhorar as
estruturas de saude, alcancando desde o aprimoramento de mao de obra técnica
profissional, até a modernizagdo de equipamentos e tratamentos de urgéncia e
emergéncia; e negativas, como por exemplo: a obrigacdo dos Estados de se
obstruirem de realizar agdes que prejudiquem a saude de seus cidadaos, néo
realizar qualquer tipo de discriminacdo no deferimento de servigos e politicas
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publicas em saude e ndo promover agdes que restrinjam garantias e direitos ja
previstos em seus ordenamentos domeésticos, entendendo-se como um dever
negativo de ndo regressividade. Como se pode averiguar, sem excluir outros, nos
casos Suarez Peralta vs. Ecuador (2013), Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015),
Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala (2018), Hernandez vs. Argentina (2019).

A importancia deste trabalho se designa no fato de que € necessario
entender como o0s mecanismos internacionais tutelam o direito a saude,
observando seus aspectos positivos e negativos a fim de superar de vez a classica
e ja ultrapassada biparticdo entre direitos sociais, de um lado, configurados apenas
por prestagdes positivas, e direitos individuais, de outro, contemplados tdo somente
por obrigagdes negativas, que remetem tratamentos diferentes a cada grupo de
direitos. Com isso, assimilando a imprescindibilidade das prestacbes positivas e

negativas no exercicio de garantia do direito a saude.

Palavras-chaves: Corte Interamericana de Direitos Humanos; Direito a saude;
Prestagdes positivas e negativas
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