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RESUMO

A presente monografia tem como tema central a possibilidade, os limites e parametros de
concretizacao pelo Poder Judiciario do direito a satde, apresentando-se o dilema entre o dever de
prestacdo do direito fundamental a salde e a condicdo financeira do pais. A saulde,
indissociavelmente ligada a vida, compde parcela do minimo existencial, sendo direito de todos e
dever do Estado. No entanto, para concretizacdo desse mister, inevitavel torna-se a alocacdo de
recursos materiais e humanos, demandando a inevitavel prestacdo do direito pelo Poder Pablico,
condicionada a disponibilidade de recursos orcamentarios. Todavia, importante reconhecer que o
direito a salde, assim como o direito a vida, é valor essencial ao homem, devendo ser,
indiscutivelmente, preservado pelo Estado, em todas as suas esferas de atuacdo. Por tais razdes,
analisado o caso concreto, estaria 0 Estado em qualquer vertente legitimado a assegurar o direito
social, ainda que para garantir o minimo existencial.

Palavras-chave: direito a satide - minimo existencial — reserva do possivel.



ABSTRACT

This term paper is about the possibility and the limits when the Judiciary works for the
concretization of the “right of healthy”, presenting the dilemma between the obligation of
providing healthy fundamental rights and the country financial issues and difficulties. The
healthy, closely attached to life itself, composes what its called minimum existential (ME), right
of all and Estate duty. However, in order to achieve the right of health, unavoidable the allocation
of human and material resources. This way, the Public Administration ability to provide the
healthy is conditioned to disponibility of budget resources. Important to acknowledge that the
right to healthy, as the right to life, is a essential value to mankind and must be, that can’t be
argued, protected by Estate, in every field of its actuation.

Key-words: right to health - minimum existential — reservation of the possible.
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INTRODUCAO

O contexto atual da saude no Brasil demonstra que relevante parcela da
populacdo € incapaz de, isoladamente, suportar os custos despendidos com a propria salde,
passando a depender de politicas publicas. Incumbe ao Estado, portanto, a formulacdo e
implementacdo de politicas sociais e econdmicas que visem assegurar 0 acesso universal e

igualitario de todos os cidadaos a saude.

Diante da sua indiscutivel relevancia, o ordenamento constitucional
patrio inseriu o direito a salde em posicdo de destaque, elevando-o a categoria de direito
fundamental, prerrogativa do cidaddo e um dever do Estado.

No entanto, inevitavel a constatacdo de que se vive em um pais carente
de recursos financeiros e estruturais, ou seja, faltam profissionais, equipamentos, medicamentos,
como também tratamentos e estabelecimentos adequados, nosocomios e postos de salde. Neste
contexto, por ndo arcar com as necessidades minimas da satde publica, percebe-se cada vez mais
0 aumento na quantidade de a¢des judiciais oponiveis ao Estado em que se objetiva, de um lado,
compelir a Administracdo Publica a realizacdo de prestacdes positivas em matéria de saude e, de
outro, o pagamento de indenizacdo em face deste comportamento omissivo. Consequentemente,
opdem-se diametralmente os interesses individuais do cidaddo em ter uma vida digna e os
recursos estatais escassos, relativamente limitados, indisponiveis para prevengdo, promog¢ado e

recuperacdo do direito a saude.

Neste sentido, cresce a importancia do estudo do embate que surge em
decorréncia da realidade contemporanea no Brasil e que se concretiza na triade: (1) a inércia do
Poder Publico, em especial do Poder Executivo, frente ao direito fundamental a salde e a
peculiar condicdo financeira do pais e (2) a efetivacdo do direito social a saude pelo Poder

Judiciario.
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Com este intuito, no primeiro capitulo abordar-se-d0 0s aspectos
constitucionais do direito a saude, destacando-se, de forma sucinta, o tratamento que lhe vem
sendo conferido ao longo da evolugdo politico-constitucional do pais, culminando com a
proclamacdo na Carta Politica de 1988, quando se consagra como direito fundamental de
segunda geracdo. Além disso, analisar-se-do as barreiras impostas a concretizacdo do direito a

saude pelo Estado, que impactam na eficacia e na efetividade da tutela dessa garantia.

No segundo capitulo, destacar-se-4& o dever do Estado de assegurar o
acesso a saude, a relacdo dilematica entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel, os limites
deste dever e a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo do direito a saude.
Nesse sentido, serdo elencados entendimentos jurisprudenciais que demonstrardo o

posicionamento adotado nos tribunais brasileiros.

Por derradeiro, sera analisada a possibilidade do Poder Judiciario atuar
como legislador positivo para concretizacdo do direito a salude e os limites dessa atuacdo,
adotando-se como paradigma de estudo as razdes de decidir do Ministro Gilmar Mendes insertas
no Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n® 175, no Egrégio Supremo Tribunal
Federal.

A pesquisa, portanto, sera desenvolvida pela linha dogmatico-juridica,
utilizando-se, somente, das técnicas bibliogréficas, que consistem em analise de doutrina e dos
dispositivos constitucionais e legais que regem o direito a salde. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal também seré balizadora do estudo, refletindo

0 posicionamento dos tribunais patrios na aplicacédo do direito no caso concreto.
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1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a saude a condicdo de
direito e dever fundamental, alcancando posicdo de destaque no ordenamento juridico patrio.
Todavia, dissertar sobre saude e a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario como legislador
positivo em face da ndo concretizacdo desse direito - ou da concretizacdo tardia ou ineficaz -
suscita a necessaria e prévia analise dos aspectos constitucionais envolvidos, em especial pela

relevancia desta garantia social.

Primeiramente, insta destacar a amplitude do conceito de saude conferido
pela Constituicdo Federal, bem como pela legislacdo infraconstitucional em vigor. A saude é
vista como direito individual de todo o cidaddo de ter completo bem-estar fisico e mental. Liton
Lanes Pilau Sobrinho! assim a define: “direito individual-coletivo da pessoa humana, fazendo a
promoc¢do e prevencdo, visando a reducdo da complexidade da doenca e primando pela

qualidade de vida”.

Liton Lanes? enfatiza ainda que qualidade de vida ndo implica o simples
afastar dos perigos provocados pelo proprio homem, pela natureza ou pelos deuses. Neste
sentido, o art. 25 da Declaracdo do Homem da ONU enuncia a satide como uma das condicBes
vinculadas a vida digna®. A Organizagdo Mundial de Satde, no predmbulo de sua Constituicao de
1946, enuncia a salde ndo apenas como auséncia de doencas, mas como complemento do bem-
estar fisico, mental e social, relacionada a felicidade, a harmonia e a seguranca dos povos.

Significa dizer que se reconhece sadio e saudavel ndo somente o individuo que se apresenta em

L piLau SOBRINHO, Liton Lanes. Direito a sadde: uma perspectiva constitucionalista. Passo Fundo: UPF

aliada a ABEU, 2003, p.128.
% |dem, p.128.

Art. 25 - 1) Todo o homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salide e bem
estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle; 11) A maternidade e a infancia tem direito a cuidados e
assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozardo da mesma protecdo
social.
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perfeitas condicBes de higidez fisica e mental, mas aquele que se acha integrado na convivéncia

social como elemento participante e receptivo dos beneficios da vida comunitaria.

Assim, a saude ndo pode ser entendida como um elemento isolado,
desvinculado dos fatores sociais. A integralidade do conceito de saide envolve um conjunto de
fatores que o condicionam e o determinam, tais como a educacdo, o lazer, a seguranca, 0O

trabalho®, entre outros, ndo podendo o Estado escusar-se de seu integral cumprimento.

1.1 Asaude como direito fundamental de segunda geracéo

Os direitos fundamentais, parte integrante da Constituicdo escrita,
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico. Tratam-se de normas de superior hierarquia.
Cumprem a funcédo de direitos de defesa do cidaddo, primeiramente, constituindo-se em regras
de competéncia negativa para os poderes publicos, de modo a proibir essencialmente
interferéncias destes na esfera juridica individual. Paralelamente, também instituem o poder de
exercer positivamente os direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos

poderes publicos, evitando agressdes lesivas ao particular®.

Segundo Alexandre de Moraes®, entende-se por direitos fundamentais:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢do contra o arbitrio
do poder estatal e o estabelecimento de condicdes minimas de vida e de
desenvolvimento da personalidade humana.

N&o obstante, nem todos os direitos constitucionais sdo fundamentais.
Isto porque a fundamentalidade traz ao direito uma especial dignidade e protecdo, algando-o
inclusive a categoria de clausula pétrea, assegurando que o poder constituinte derivado nao possa

limitar ou restringir o seu ndcleo basico.

* Art. 1° da Lei Federal n° 8.080 de 1990.
° CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional.Coimbra: Almedina, 1993, p.541.

6 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e legislacio constitucional. 12 ed. So Paulo:
Atlas, 2002, p.162.
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Por outro viés, como enfatiza Ingo Wolfgang’, os direitos fundamentais,
em face de sua importancia e do ndcleo essencial que visam a proteger, devem ser resguardados,

ainda que n&o previstos na Constituicdo:

E, portanto, evidente que uma conceituagdo meramente formal, no sentido de serem
direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos na Constitui¢éo, revela
sua insuficiéncia também para o caso brasileiro, uma vez que a nossa Carta Magna,
como ja referido, admite expressamente a existéncia de outros direitos fundamentais que
ndo os integrantes do catalogo (Titulo Il da CF), seja com assento na Constituicéo, seja
fora desta, além da circunstancia de que tal conceituacdo estritamente formal nada
revela sobre o contelido (isto é, a matéria propriamente dita) dos direitos fundamentais

José Afonso da Silva ressalta que, no qualitativo “fundamentais”, abarca-
se a indicacdo de quais sdo as situacOes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza,
ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive. E esclarece que “fundamentais do homem”
possui o sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas

concreta e materialmente efetivados®.

Deste modo, denotam-se como caracteristicas dos direitos fundamentais,
a historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade. Neste sentido,
reconhece-se que os direitos fundamentais sdo historicos, como qualquer direito, uma vez que
nascem, modificam-se e desaparecem: apareceram com a revolucdo burguesa e evoluem com o

decorrer do tempo®.

Sdo também direitos inaliendveis, haja vista serem intransferiveis,
inegociaveis, ndo possuindo conteldo econdmico-patrimonial. Nas palavras de José Afonso da
Silva, “se a ordem constitucional os confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sdo

. . I . » 10
indisponiveis”.

E, ainda, sdo imprescritiveis, tendo em vista que em relacdo aos direitos

fundamentais ndo se verificam requisitos que importem em prescri¢do, ou seja, que ocasionem a

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 edigao. Porto Alegra: Livraria do Advogado,
2007, p. 89.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.178.
9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.181.
10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.178.
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perda da exigibilidade do direito, do direito de acdo. N&o ha, no ambito dos direitos
fundamentais, interrupcdo de sua exigibilidade pelo ndo exercicio em um determinado lapso
temporal. Sobre a imprescritibilidade dos direitos fundamentais da pessoa humana, assim

esclarece José Afonso da Silva'!:

Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis. Pois a prescricdo € um instituto juridico que
somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas, como é o caso.
Sao sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de nédo exercicio que
fundamente a perda da exigibilidade pela prescrigéo.

Por fim, sdo irrenunciaveis, na medida em que aos direitos fundamentais
ndo se pode abdicar. Uma vez conferidos pelo ordenamento juridico, ndo se admite que sejam

renunciados.?

Os direitos fundamentais classificam-se em direitos de primeira, segunda
e terceira geracgdes, e tal classificacdo baseia-se na ordem cronoldgica em que passaram a ser
constitucionalmente reconhecidos'® e em virtude dos elementos preponderantes que lhes
compdem, quais sejam, um ndo agir do Estado, uma prestacdo positiva do Poder Publico e o
carater difuso do direito, respectivamente®®. Alguns autores, como Celso Lafer e Paulo

Bonavides, consideram, ainda, a existéncia de uma quarta geracao de direitos fundamentais®.

N&do obstante a existéncia de modelos tedricos consistentes para a
classificacdo de geracdes além da terceira, esses modelos, por vezes, sdo afastados na medida em
que inexistem parametros cientificos estabelecidos que diferenciem, com magnitude, 0s novos

direitos daqueles pertencentes as trés geracdes ja descritas. Neste viés, esclarece Jairo Schafer™®:

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2005, p.178.
12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.178.

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.26.
4 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais — Do sistema geracional ao sistema unitario —
Uma proposta de compreensdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 15-16.
> Nas obras A reconstrucéo dos direitos humanos e Curso de Direito Constitucional, respectivamente. Para Celso
Lafer, os direitos fundamentais de quarta geragdo protegeriam os cidadaos a despeito da nacionalidade.. No mesmo
sentido, Paulo Bonavides sustenta a existéncia de uma quarta geracdo de direitos fundamentais que abrangeria o
direito a democracia, a informagao e ao pluralismo.

18 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais — Do sistema geracional ao sistema unitario —
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Com efeito, o direito a paz mundial, geralmente invocado como sendo um direito de
quarta geracdo, possui todas as caracteristicas que o colocam adequadamente junto aos
direitos fundamentais de terceira geracdo, ndo obstante seja um direito que ultrapasse as
fronteiras estaduais e somente possa ser efetivado a partir da consciéncia de cidadania
global. Todavia, 0 mesmo fendmeno ocorre com o direito ao meio ambiente equilibrado
— tipico direito de terceira geracéo -, ndo sendo possivel limitar os efeitos das agressoes
a este direito a um determinado territorio soberano, percebendo-se, nesses direitos, uma
interligacdo entre as diversas dimensdes.

Consoante expde Alexandre de Moraes, os direitos fundamentais de
primeira geracdo séo os direitos e garantias individuais e politicos classicos. S&0 denominados
direitos negativos, uma vez que pressupdem a abstencdo do Estado em ndo invadir a esfera das

liberdades publicas®’.

Ja os direitos fundamentais de segunda geracao compreendem os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Sao direitos positivos, vez que exigem uma acdo do Estado no
sentido de proporcionar a igualdade de oportunidades. Dentre esses direitos incluem-se os
relacionados com o trabalho: a seguridade social, a educacdo, o amparo a doenca, a velhice, a

subsisténcia®®.

Por fim, os direitos humanos fundamentais de terceira geracéo
constituem-se nos direitos de solidariedade e fraternidade humana, direitos difusos™ e coletivos.
Protegem os direitos relacionados ao meio ambiente, ao patriménio comum da humanidade, ao

progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos®.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a primeira geracao seria a dos
direitos de liberdade, enquanto a segunda, dos direitos de igualdade e a terceira, de fraternidade,
complementando o lema da Revolucdo Francesa de 1789, qual seja, liberdade, igualdade e

fraternidade®'. N&o por acaso a revolucdo burguesa delineia a famosa Declaracéo dos Direitos do

Uma proposta de compreensdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 15.
o MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.26.
18 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.26.

19 Nos dizeres de José Marcelo Vigliar, direitos difusos sdo aqueles relacionados aos interesses de grupos menos
determinados de pessoas, sendo que entre eles ndo ha vinculo juridico ou fatico muito preciso. Agéo Civil
Publica. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p.42.

0 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.26.
2! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. So Paulo: Saraiva, 1995, p.57.
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Homem e do Cidaddo, uma manifestacdo contra a sociedade hierarquica de privilégios nobres,
no dizer de Eric J. Hobsbawm, para quem “... a Franca forneceu o vocabulario e os temas da

politica liberal e radical-democratica para a maior parte do mundo. %

Com efeito, a Carta Magna de 1988 inseriu, em seu Titulo I, os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos, quais sejam: direitos individuais e

coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988, ap6s adotar como um dos
principios basilares do Estado Democratico de Direito “a dignidade da pessoa humana’?,
apresenta aquele que serd o rol dos direitos e garantias fundamentais, a partir da “inviolabilidade

do direito a vida”, consoante 0 art. 5°, caput.

O art. 6° da citada Carta Politica, por sua vez, proclama a salide como um
direito social, juntamente com a educacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a

previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Na esteira do sobredito, observa-se que a Constituicdo Federal vigente
consagrou expressamente a salide como direito fundamental da pessoa humana em seu art. 6°,
que prevé os direitos sociais, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecdo juridica diferenciada no

ambito da ordem juridico-constitucional patria.

Assim, o direito a saude, caracterizado como direito social, € corolario do
direito a vida e da protecdo da dignidade da pessoa humana. E como direito fundamental de
segunda geracdo seria, portanto, um direito positivo* a demandar atuacdo estatal para sua

efetivacéo.

A Gtica de Ricardo Lobo Torres aponta que os direitos sociais ndo podem
ser considerados como fundamentais. Neste sentido, sustenta que os direitos sociais, ndo tendo

“status negativus” (como os direitos-liberdades) e por dependerem de concretizacdo legislativa,

22 Hobsbawm, Eric J., A Era das Revolucdes — 1789 — 1848, 252 Ed. So Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 98 e 106.
2 Art. 19, 111 da Constituicdo Federal de 1988.
24 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.26.
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afastar-se-iam da nocéo de direitos fundamentais, ndo gerando, por si sos, direito a prestaces
positivas do Estado. Segundo Ricardo Lobo, os direitos sociais seriam principios de justica,
normas programaticas, a depender da disponibilidade orcamentéria do Estado e limitados,

portanto, a “reserva do possivel”®.

Todavia, o principio maior em que se encerra 0 postulado do direito a
saude como direito fundamental, como ja exposto, advém da prépria Constituicdo Federal. Desta
forma, como ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a salde comporta duas vertentes,
uma negativa e outra positiva. Em outras palavras, o direito a salde deve ser visto como
fundamental em sua dupla dimensdo: como direito de defesa (negativo) e como direito a

prestacdes® (positivo).

No ambito denominado de dimensao negativa do direito a satde tem-se a
salde como um direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do

Estado e de terceiros na satde do titular. Segundo Ingo Sarlet®’

Na assim chamada dimensdo negativa, ou seja, dos direitos fundamentais como direitos
negativos (ou direitos de defesa [Abwehrrechte], como propbe Alexy, entre outros) a
salide, como bem juridico fundamental, encontra-se protegida contra qualquer agressao
de terceiros. Ou seja, o Estado (assim como os demais particulares), tem o dever
juridico de nédo afetar a salde das pessoas, de nada fazer (por isto direito negativo) no
sentido de prejudicar a salde.

Ja na perspectiva prestacional positiva do direito a salde, ou seja, em sua
dimensdo positiva, impde-se ao Estado a realizacdo de politicas publicas que busquem a
efetivacdo desse direito a todos, com o fornecimento de medicamentos, saneamento basico,

campanhas de vacinacao, atendimento médico e hospitalar, entre outros.

Assim, conforme explicita Juarez Freitas, o argumento de que os direitos
sociais estariam a depender de concretizacdo legislativa para sua efetivacdo ndo afasta sua

fundamentalidade, posto que “inexistem direitos fundamentais sociais que ndo sejam, de algum

25 TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.269.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre 25(56), 2002, p. 54-55.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre 25(56), 2002, p. 54-55.
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modo, independentes do reconhecimento infraconstitucional, cumprindo assumir a tradicéo da
maior garantia em face dos Poderes Publicos, a par da possibilidade de direitos prestacionais
puros %,

José Afonso da Silva corrobora o posicionamento de que os direitos
sociais sdo normas de hierarquia superior, constituindo uma dimensao dos direitos fundamentais
do homem, eis que buscam proporcionar uma igualdade de oportunidades, tornando-se, portanto,
direitos vinculados ao direito de igualdade®. Além disso, ao criar condi¢cbes mais propicias a
concretizacdo das igualdades reais, os direitos sociais acabam por proporcionar condicdo mais

favoravel ao exercicio efetivo da liberdade®.

Sendo assim, como qualquer direito fundamental, a saude implica

poderes negativos e positivos.

Como direito de segunda geracdo, ndo estd inteiramente sujeito — para
sua efetivacdo — a concretizacdo legislativa. Assim como a liberdade e as garantias individuais,
apresenta uma dimensdo prestacional. E isto ndo afasta sua fundamentalidade, principalmente
por estar intimamente vinculado aos direitos a vida, a igualdade e a liberdade, como a todos os

direitos sociais.

Neste sentido, expde o Ministro Celso de Mello, do C. Supremo Tribunal
Federal, no Agravo Regimental derivado do Recurso Extraordinario n® 393.175-0/RS, interposto
pelo Estado do Rio Grande do Sul, “o direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional

indissocidvel do direito a vida ™.

28 FREITAS, Juarez. Interpretacgéo Sistematica do Direito. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.209.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2005, p.185.

%0 De acordo com Ana Paula de Barcellos, os direitos individuais sdo comumente identificados como direitos da
liberdade. Trata-se de um conjunto de direitos cuja misséo é assegurar a pessoa uma esfera livre da intervencédo da
autoridade politica ou do Estado.

3 ST Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 393.175-0/RS, Ministro Relator Celso de Mello,
publicado no DJU em 02/02/2007, que versava sobre a obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos pelo
Estado de pacientes com esquizofrenia parandica.
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Como os outros direitos fundamentais, o direito a saude possui como
caracteristicas indissociaveis a historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a
irrenunciabilidade®. A historicidade revela-se pelo fato de que sua protecdo evolui com o
decorrer do tempo. E, ainda, inalienavel, tendo em vista ndo aferir conteido econémico-
patrimonial, sendo inegociavel, intransferivel, e imprescritivel vez que, como se viu, o tempo nao

opera a perda de sua exigibilidade pela prescricéo.

Reitere-se, por fim, que o direito a salde é irrenunciavel, uma vez que a
ele ndo se pode abdicar. Como direito intimamente ligado ao direito a vida, ndo seria razoavel a

renunciabilidade do direito a salde, o que comprometeria a protecdo do préprio direito a vida.

N&o restam dudvidas, portanto, de que o direito a saude, como direito
social, é fundamental, consoante expressamente definiu o ordenamento constitucional patrio de
1988, em seu art. 6°.

1.2 O direito a saude nas Constitui¢cbes com énfase na Carta de 1988

As Constituicdes brasileiras de 1824 e 1891, que consolidaram duas
mudancas politicas, a independéncia do Brasil em relacdo a Portugal e a Proclamacdo da
Republica, respectivamente, caracterizaram-se por abranger apenas matérias relativas a
organizacdo do novo regime e a alguns direitos atualmente classificados como civis e politicos.

A salde, portanto, ndo foi destinada nenhuma disposicéo especifica®.

As Constituicbes de 1934 (Revolucdo de 1930), de 1946
(redemocratizacdo) e de 1967 (Regime Militar) deram um caréter de generalidade quanto a
assisténcia a salde, eis que somente sdo determinadas as competéncias administrativas da

matéria sem elucidar quais seriam 0s processos e as metas a serem atingidos pelo poder publico

82 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2005, p.178.

3 LUCENA, Cintia. Direito a Satde no Constitucionalismo Contemporaneo in O Direito a vida digna. Coord.
Carmén Lucia Antunes Rocha, Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 252-257.
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competente”.

A Constituicdo de 1937 (Estado Novo), no entanto, trouxe o direito a
salde de forma mais especifica. Esta Carta Politica foi produto do golpe de Estado deflagrado
por Getulio Vargas, quando se implantou um periodo de ditadura. Por este motivo, apesar de em
seu art. 18* especificar algumas medidas que viabilizavam a concessdo do direito & satde, tais
como a regulamentacdo de casas de saude e de assisténcia publica, este direito ndo pdde, de fato,

ser fornecido pelo Estado e exigido e desfrutado pela populacdo®.

Em oposicdo, o cenario politico no qual estd inserida a formulacdo da
Constituicdo de 1988 é marcado pelo movimento de redemocratizacdo do pais que ganha forca a

partir de meados do ano de 1984

Neste panorama histdrico, a Constituicdo Federal vigente preocupa-se
com a saude a ponto de a ela destinar uma secdo exclusiva em que apresenta 0s poderes
competentes da matéria e as acdes que devem ser efetuadas para a sua concretizacdo. Desta
forma, consoante determina o art. 196 *, a satde foi considerada um direito fundamental de
todos e uma obrigacdo do Estado em suas trés esferas de governo: Unido, Estados e Municipios,

incluindo o Distrito Federal®®.

34 LUCENA, Cintia. Direito a Saude no Constitucionalismo Contemporaneo in O Direito a vida digna. Coord.

Carmén Lucia Antunes Rocha, Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 252-257.

% Art 18 - “Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre a
matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou
diminuam as exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes
assuntos:” (...) “c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de satde, clinicas, estagdes de clima e
fontes medicinais;” (...)

%6 LUCENA, Cintia. Direito a Satde no Constitucionalismo Contemporaneo in O Direito a vida digna. Coord.

Carmén Lucia Antunes Rocha, Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 252-257.

LUCENA, Cintia. Direito a Saude no Constitucionalismo Contemporaneo in O Direito a vida digna. Coord.

Carmén Ldcia Antunes Rocha, Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 252-257.

%8 Art. 196 — A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que
visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos
para a sua promocéo, protecdo e recuperacao.

¥ s11. AgRg no Ag 886.974/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 20.09.2007, DJ 29.10.2007 p. 208. No mesmo sentido: STJ. REsp 773657/RS, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08.11.2005, DJ 19.12.2005 p. 268; STJ. AgRg no Ag 893.108/PE,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 11.09.2007, DJ 22.10.2007 p. 240.
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Em assim sendo, o Estado tem o dever de reduzir o risco de doencas e
outros agravos, bem como de garantir o acesso universal e igualitario as acOes e servicos para

sua promocao, protecao e recuperacdo, utilizando, para tanto, politicas sociais e econdmicas™®.

No entanto, para que se promova a salde, de nada adianta tentar agir de
maneira individual; é necessaria uma combinacdo de fatores, com um planejamento que envolva
varios setores da sociedade. As campanhas de vacinacgdo, 0s controles sanitarios, a preservacao
do meio ambiente, a municipalizacdo da saude, o programa de satde familiar, 0 médico virtual,

destacam-se como alguns dos principais processos de promocao de salde.

Nesse Vviés, pode-se afirmar que ndo basta tdo-somente ter-se assisténcia
médica para a concretizacdo do direito a salde. Necessita-se, por exemplo, de programas de
salde preventiva e de campanhas de vacinacdo para evitar-se a proliferacdo de doencas de facil
controle e promover condicdes minimas de qualidade de vida*, acBes cuja responsabilidade

incumbe indiscutivelmente ao Estado.

Tem o Estado, portanto, participacdo fundamental em razdo das normas
juridicas nas campanhas de preservacdo as doencas, na notificacdo ao tratamento, no isolamento
de certas doencas, na vacinagéo, na destruicdo de alimentos deteriorados; do mesmo modo, deve

exercer o controle do meio ambiente e das condi¢des da relacdo de trabalho.

Do Estado é esperado que assegure a populacdo o direito ao
desenvolvimento de garantias que possam dar condicdes dignas de igualdade e protecdo para a
manutenc¢do e recuperacdo da salde e, conseqlientemente, para a promocao de uma vida digna,

pressuposto basilar da Constituicdo Federal de 1988.

Né&o obstante, conforme se abstrai do art. 199 da Constituicdo Federal de

1988, a assisténcia a saude ndo e exclusividade do Estado, eis que se previu 0 acesso da

4 , T . . e .. -
0 Art. 196 — “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que

visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao cesso universal e igualitario as acBes e servicos para
sua promogao, prote¢ao e recuperagio”.

PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Direito a sadde: uma perspectiva constitucionalista. Passo Fundo: UPF
aliada a ABEU, 2003, p.128.
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iniciativa privada ao ramo da prestacdo de servicos em saude®.

Observa-se, assim, que o alcance do direito a saude, conferido pelo
ordenamento juridico constitucional patrio, compreende ndo apenas a assisténcia médica, como

também uma atuacgdo preventiva no combate as doencas.

No que concerne a assisténcia a saude ndo s6 o Estado tem competéncia
para promové-la, podendo ser a atuacio do Sistema Unico de Satde aperfeicoada pela iniciativa

particular, agindo de forma complementar e de acordo com as diretrizes tragadas pelo Governo.

O Sistema Unico de Saude — SUS - foi gradualmente estruturado a partir
de 1983, quando, por intermédio de convénios, a Unido comecou a transferir para alguns Estados
e Municipios parcela de suas atribuicdes, através do projeto de Acdes Integradas de Saude — AIS
- e, em 1987, do Sistema Unico Descentralizado de Salde — SUDS, terminologia que ja

antecipava o atual SUS.*

Em 1988, incorporando, parcialmente, as propostas estabelecidas pelo
movimento da reforma sanitaria brasileira, a Constituicdo Federal criou o Sistema Unico de
Saude, regulamentado dois anos depois pelas Leis 8.080, de 19 de setembro de 1990 e 8.142, de
28 de dezembro de 1990*.

Foi, portanto, a Constituicdo Federal de 1988 que consagrou o Sistema

Unico de Satde, cujos caracteres principais foram esculpidos no art. 198, caput:

Art. 198- As agdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e

2 Art. 199. Assisténcia a sadde ¢ livre a iniciativa privada. § 1° As institui¢cfes privadas poderdo participar de

forma complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico
ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° E vedada a destinacéo de
recursos plblicos para auxilios ou subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos. 3° E vedada a
participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo nos
casos previstos em lei. § 4° A lei disporé sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocéao de drgaos,
tecidos ou substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.
WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e Federacdo na Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro, Lumen Jris,
2004, p.147.

WEICHERT, Marlon Alberto. Salude e Federacgdo na Constitui¢do Brasileira. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p.147-149.
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hierarquizada e constituem um sistema Gnico de salde, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I- descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

111 — participa¢do da comunidade.

Sobre a instituicdo do Sistema Unico de Satde, assim se expressa Marlon
Alberto Weichert®:

A par da previsdo de uma competéncia comum para todos os entes publicos atuarem na
drea de saude, a Constituicdo de 1988 foi bem além, determinando que as agdes e
servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada, €
constituem um sistema Unico (arts. 198 a 200).

A Constituicdo de 1988, além de prever o SUS, também fixou principios
e regras®®, bem como determinou normas que tratam do financiamento do SUS e suas
atribuicdes. O Sistema Unico de Satde esta definido no art. 4° da Lei 8.080, de 19 de setembro

de 1990- Lei Organica da Saude, como:

0 conjunto de agOes e servicos de salde, prestados por 6rgdos e institui¢des publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundacdes
mantidas pelo Poder Publico, incluidas as instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais de controle de qualidade, pesquisa e produgdo de insumos, medicamentos,
inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para sadde.

Conforme Ana Paula Oriola de Raeffray, esta lei federal, entre outras
metas, buscou salientar a funcdo supletiva do Estado em relagdo aos Municipios, bem como
conservar as atribuicdes executivas da Uni&o, como a direcdo geral do SUS*".

O SUS, consoante salienta a mesma Autora, esta organizado em uma rede
hierarquizada e regionalizada, ‘‘fundamentado em principios de descentralizagdo, participagdo

da comunidade, priorizacdo das atividades preventivas, direcdo Unica em cada esfera de

45 WEICHERT, Marlon Alberto. Salude e Federacdo na Constitui¢do Brasileira. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2004, p.149.
® Art. 198 € 199 da Constituicdo Federal de 1988.
H Raeffray, Ana Paula Oriola. Direito da satde de acordo com a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Quartier
Latim, 2005, p.282.
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governo e atendimento integral 48

Seguindo este raciocinio, a Unido compete, entre outras atribuicdes, a
coordenacdo, normalizagéo e financiamento do SUS; regulacéo das relacfes do SUS com o setor
privado; cooperacéo técnica e financeira a estados e municipios; servigos de atendimento a saude
da populacdo: de forma permanente com o Instituto Nacional do Cancer (INCA), e de forma
transitoria, por meio da rede prépria, integrada por hospitais, postos de assisténcia médica, ainda

ndo totalmente transferidos para a gestdo municipal e estadual.

Ja aos estados ndo hé atribuicdo constitucional especifica no que
concerne a saude, cabendo-lhes as responsabilidades semelhantes a Unido, exercidas pelas
Secretarias de Salde. Aos municipios compete “prestar, com a cooperagdo técnica e financeira
da Uniéo e do Estado, servigos de atendimento a saude da populagdo”, conforme dispde o art.
30, VII da Constituicdo Federal de 1988%°.

Dentre os principios e regras do Sistema Unico de Satde — SUS pode-se
destacar a universalidade, a igualdade e a gratuidade. O art. 196 da Constituicdo Federal de 1988
traz os principios da universalidade e da igualdade nas acdes e servigos de promogdo, protecao e
recuperacdo da salde, concretizadores do principio da isonomia. A universalidade se expressa no
sentido de que os servigos publicos devem ser destinados a toda a populacdo indistintamente.

Marlon Alberto Weichert, assim expde®:

O Sistema Unico de Satde no foi formulado apenas para a populacio carente (como
uma politica de assisténcia social) ou para os que contribuem a seguridade social (como
uma prestacdo previdenciaria), mas sim para a garantia de salde a todos que
necessitarem e desejarem a ele (sistema publico) recorrer. As agdes, sejam preventivas
ou curativas, devem ser concebidas como de livre acesso e desenvolvidas para toda a
populacédo, salvo, obviamente, quando destinadas a um determinado grupo social em
funcao de patologias especificas.

48 Raeffray, Ana Paula Oriola. Direito da saude de acordo com a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Quartier

Latim, 2005, p.283.

Raeffray, Ana Paula Oriola. Direito da satde de acordo com a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Quartier
Latim, 2005, p.284.

WEICHERT, Marlon Alberto. Satude e Federagdo na Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2004, p.158.

49



25

A universalidade, portanto, indica que toda a populacdo é destinataria das
acOes e servicos publicos de saude, constituindo em uma atuacdo positiva do Estado no sentido
de promover o direito a salde a todos. J& a igualdade, segundo Marlon Weichter, postula a ndo
discriminacdo na prestacdo dos servigos publicos, possuindo, portanto, uma conotacdo negativa.
O art. 7°, VI, da Lei 8.080/90, consagrou a igualdade ao dispor que a assisténcia a saude € devida

“sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”. Assim resume, Marlon Weichter™:

Os principios da universalidade e da igualdade revelam a todos os cidaddos um direito
subjetivo de ser atendido em todo e qualquer servico publico de saulde,
independentemente de sua condigo fisica, social, racial, econdmica, etc.

Por sua vez, a gratuidade no atendimento, regra implicita no principio da
universalidade, preceitua que 0s servicos estatais de salde prestados a populacdo ndo serdo
cobrados®. Embora ndo haja uma previsao constitucional, o art. 43 da Lei 8.080/90 é categérico:

Art. 43 — A gratuidade das acdes e servigos de salde fica preservada nos servigos
publicos contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios
estabelecidos com as entidades privadas.

Em epitome, o Sistema Unico de Salde — SUS, instituido pelo
ordenamento juridico constitucional em vigor, € um instrumento de garantia da saiude como um

direito de todos e um dever do Estado e, portanto, como concretizador do principio da isonomia.

O direito a saude, portanto, uma vez intimamente ligado ao direito a vida,
além da protecdo constitucional conferida pelos arts. 1°, Il que dispde sobre a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democréatico de Direito, e 5°, caput, que assegura,
expressamente, a inviolabilidade do direito a vida, cuja protecdo é reforcada pelo art. 60, § 4°,
que, por sua vez, dispde sobre as chamadas clausulas pétreas, e também esta previsto nos arts. 6°
como direito social, e 194 e seguintes. Acrescente-se sua previsdo nas Leis Federais 8.080/1990,
acrescida pela Lei 9.836/1999, e 8.142/1990, bem como em diversas Leis Estaduais e

5 WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e Federagdo na Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,

2004, p.161.
WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e Federacgdo na Constitui¢do Brasileira. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p.161.
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Municipais.

1.3 O principio da dignidade da pessoa humana e 0 minimo existencial

A Constituicdo Federal promulgada em 1988, pela primeira vez na
historia constitucional brasileira, consagrou o principio da dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democréatico de

Direito, nos temos do art. 1°, inciso 111%.

Entende-se por dignidade da pessoa humana uma qualidade intrinseca da
pessoa humana e, portanto, irrenunciavel, retratada por um minimo existencial. Para designar o
significado e alcance da dignidade da pessoa humana, Ingo Sarlet propde um conceito juridico

que abarca elementos de diversas concepc@es doutrinarias, segundo o qual seria:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Alexandre de Moraes*, por sua vez, aponta a dignidade da pessoa como:

[...] valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio do direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Ja José Afonso da Silva sintetiza que “a dignidade da pessoa humana é

um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o

3 Art10 - «A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il — a dignidade
da pessoa humana.”
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.16.
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direito a vida ™.

A dimensdo da dignidade da pessoa humana também foi objeto de estudo
de Ana Paula de Barcellos, que assevera, ao defender o principio como verdadeira norma

juridica:

[...] a consagracdo constitucional da dignidade, e da mesma forma das condi¢des

materiais que compdem o seu conteldo, teve e tem, sobretudo, o propésito de formular

um limite a atuacdo, ou a omissao, dos poderes constituidos, em garantia das minorias e

de todo e qualquer individuo®.

Em verdade, como j& observou Ingo Sarlet, “o conteido da nogdo de
dignidade da pessoa humana (...) reclama uma constante concretizacdo e delimitacdo pela

préaxis constitucional, tarefa cometida a todos os orgdos estatais "

Percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana nédo € apenas
um limite & ingeréncia do poder publico na esfera de autonomia do cidaddo, mas é também tarefa

a ser cumprida pelo Estado e critério importante para a identificacdo dos direitos fundamentais.

Paulo Bonavides reconhece a intima ligacdo entre direitos fundamentais
sociais e a dignidade da pessoa humana, afirmando que ndo ha diferenca de valor entre os
direitos sociais e os direitos individuais, pois ambos estdo conectados a um valor maior: a

dignidade da pessoa humana™.

O contelido da dignidade da pessoa humana, portanto, estd intimamente
relacionado com os direitos fundamentais ou humanos®. Neste sentido tem-se que a dignidade do

individuo serd respeitada quando seus direitos fundamentais forem observados e realizados,

55
56

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.105
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.192.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicéo

federal de 1988. 2.ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 47-48.

%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 595.

5 BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade

da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.110.
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ainda que a dignidade néo se esgote neles.

Neste contexto, expde Ingo Wolfgang Sarlet®:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade da
pessoa humana, na condigdo de valor (e principio normativo) fundamental que atrai o
conteddo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupfe 0 reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensbes (ou geracdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais
que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a lhe negando a propria dignidade.

Celso Antbnio Pacheco Fiorillo salienta que as condigdes minimas sem
as quais o homem ndo pode viver dignamente estdo indicadas expressamente no art.6° da
Constituicdo Federal de 1988, que trata dos direitos sociais a educacgdo, saude, trabalho, lazer,

seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e assisténcia aos desamparados®*.

Sendo assim, como categoria de direitos fundamentais esta os direitos
sociais, econdémicos e culturais, inserindo-se o direito a saide como minimo existencial ou piso

normativo minimo®.

Ana Paula de Barcellos, ao reconhecer a saude basica como minimo
existencial, enfatiza que hd um conjunto de prestacOes de saude exigiveis diante do Poder
Judiciario por forca e conseqiiéncia da Constituicdo®. Desta forma, se estas prestacfes fazem
parte do minimo existencial, sem o qual violara a dignidade da pessoa humana, sendo um
compromisso fundamental do Estado brasileiro, sdo oponiveis e exigiveis dos poderes publicos

constituidos.

E é por isso que a nogdo de salde constitui parcela do minimo existencial

60 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2003, p.84.

FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. O direito de antena em face do direito ambiental no Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p.14.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.114.

BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.110.
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e deve acompanhar a indispensavel prestacdo por parte do Estado, espelhada em medidas que
possibilitem sua efetivacdo, 0 que esbarra inexoravelmente na indissociavel necessidade de
dispéndios publicos para sua concretizacdo. Ou seja: a efetivacdo do direito a satde pelo Estado,
como minimo existencial, necessariamente solicita a alocagdo de recursos materiais e humanos.

Encontra-se, portanto, na dependéncia da disponibilidade destes para sua concretizagdo®.

Inexistindo recursos orcamentarios suficientes para a garantia da
prestacdo do direito a salde, aplicar-se-a a reserva do possivel, ou seja, o individuo s6 poderia
exigir do Estado uma prestacdo que se dé nos limites de sua disponibilidade e que seja razoavel,
tendo em vista que ndo constitui obrigacdo do Estado fornecer qualquer tipo de prestacéo,

especialmente quando atingir de forma prejudicial o direito de todos os demais cidad&os®.

N&o se pode olvidar, entretanto, que mesmo quando limitado pela
escassez de recursos publicos para sua concretizacdo, o direito a saude constitui parte de um
minimo existencial, sem o qual ndo sera possivel ao individuo ter condi¢des basicas de uma vida
digna. Em razdo de suas enfermidades, ndo sdo raras as hipoteses em que as pessoas necessitam
de tratamentos de alto custo, muitas vezes sequer fornecidos no Brasil. A dependéncia do apoio
estatal, nestes casos, pode ser imprescindivel a sobrevivéncia do paciente.

Vé-se, portanto, que o direito a salde, direito fundamental de segunda
geracdo, encontra-se ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista a

importancia da satide para a vida humana. Como enfatiza Ingo Wolfgang Sarlet®:

Mesmo assim, convém lembrar que a salde, além de constituir um existencial humano,
vinculada que estd a garantia da prépria sobrevivéncia da pessoa, também encontra-se
conectada, de modo indissociavel, com a dignidade, no sentido de que apenas uma vida
saudavel serd uma vida compativel com as exigéncias da dignidade da pessoa humana.

% TIRS. Agravo de Instrumento n°® 70011342300/RS, Quarta Camara Civel, Rel Des. Araken de Assis, publicado
em 25 de maio de 2005.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & salde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58.

66 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 45.
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No ambito do direito a saude € insuficiente que sejam asseguradas pelo
Estado prestacGes tdo-somente a manutencdo e protecdo da vida no sentido de sobrevivéncia
fisica, eis que uma vida com sofrimento, seja ele fisico ou psiquico, também constitui uma vida

sem dignidade®’.

Desta feita, a ordem constitucional que reconhece a dignidade da pessoa
humana como fundamento primordial e referencial, protege o direito a vida e garante o direito a
sua integridade admite e assegura verdadeiramente & saude a condi¢cdo de bem juridico

fundamental de segunda dimens&o®.

o7 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & salde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 45.

68 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 46.
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2 POSSIBILIDADE DE pONCRETIZA(;AO DO DIREITO A SAUDE
PELO PODER JUDICIARIO

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha algado, como se
demonstrou, o direito & satde como direito fundamental e, portanto, de observancia e concretude
obrigatorias e prioritarias pelo Estado, inevitavel a percepcdo de que se vive em um pais com

graves limitagcOes de recursos, tanto financeiros como estruturais.

A consequéncia de um Estado omisso em relacdo as necessidades
minimas na salde publica é o aumento na quantidade de ac¢des judiciais que Ihe sdo oponiveis,
objetivando-se compelir a Administracdo Publica, através da atuacdo coercitiva do Poder

Judiciéario, a realizacdo de prestacdes positivas em matéria de saude.

Analisar-se-4 neste capitulo a possibilidade de atuacdo do Poder
Judiciario como fator determinante de concretizacdo do direito a salide, mormente em um
conflito entre os interesses individuais do cidaddo — em ter uma vida digna — e 0S recursos
escassos, relativamente limitados, ou ainda indisponiveis para prevencdo, promocao e

recuperacdo do direito a saude de todos, tal como constitucionalmente assegurado.

2.1 O principio da reserva do financeiramente possivel

O § 1°do art. 5° do ordenamento juridico constitucional patrio dispde que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata. Embora
tal disposicdo estenda-se a todos os direitos fundamentais, inclusive os sociais — dai incluido a
saude - ndo significa, necessariamente, que ensejaria 0 gozo desse direito de forma imediata e

independente de concretizacdo legislativa.

Como ja explanado no primeiro capitulo, o direito a saude, além de sua

dimensdo defensiva (negativa), & também um direito a prestacbes (positiva). Cabe,
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primeiramente, ao legislador federal, estadual e/ou municipal, dependendo da competéncia
legislativa prevista na prépria Constituicdo, a missdo de concretizar o conteudo e alcance do

direito a satde.®®

A questdo a ser estudada reside se na falta de concretizagdo legislativa
existiria a possibilidade de reconhecer-se ao particular um direito de exigir judicialmente uma
determinada prestacdo fatica, derivada diretamente da previsdo normativa contida na

Constituicdo, de carater amplo, e independentemente de previséao legislativa especifica.

Ressalte-se que a Constituicdo ndo define, especificamente, em que

consistiria exatamente o alcance do direito & satide. Sobre o assunto, pondera Ingo Sarlet’™:

Em suma, do direito constitucional positivo ndo se infere, a0 menos nao expressamente,
se o direito a salide como direito a prestagdes abrange todo e qualquer tipo de prestagdo
relacionada a saude humana (desde atendimento médico até o fornecimento de dculos,
aparelhos dentérios, etc.), ou se este direito a salde encontra-se limitado as prestacdes
basicas e vitais em termos de salde, isto em que pese 0s termos genéricos da ordem
constitucional positiva.

Diante da generalidade do ordenamento constitucional patrio quanto ao
objeto e alcance do direito a saude e na medida em que o Poder Publico ndo tem logrado éxito

em atender esse compromisso basico, estaria sim o Poder Judiciario autorizado a atender as

|71

demandas e a conceder aos particulares o direito a salde, via acdo judicial’~. Neste sentido,

enfatiza Ingo Sarlet’” que:

[...] ndo se poderd, desde logo, olvidar que, mesmo numa sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo (Hé&berle) ainda é o Poder Judicidrio que, se ndo com
exclusividade, pelo menos com cunho definitivo (no sentido de dispor da ‘“ultima
palavra” quem interpreta e zela pela aplicagdo e cumprimento das normas
constitucionais e infraconstitucionais, assumindo assim também um papel relevante na

69 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a sadde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 56.

70 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a satde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 56.

& SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & salde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 57-58.

72 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 57-58.
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concretizacdo e efetivacdo das normas de direitos fundamentais, incluindo os direitos

sociais a prestacdes.

O art. 5° 8 1° da Constituicdo Federal, que trata da aplicacdo imediata
das garantias e dos direitos fundamentais, possui natureza principiolégica no sentido de
constituir verdadeira ordem de otimizacdo (ou maximizacdo), isto é, assume funcdo norteadora
para que o Estado, compreendido todos os seus poderes (legislativo, executivo e judiciario),

busque potencializar e aumentar a eficacia dos direitos fundamentais’.

O referido dispositivo vincula os entes estatais, dentre eles o Judiciéario, a
fim de que extraiam o méaximo de eficacia e efetividade do direito fundamental violado, sendo
legitimo socorrer-se, se juridicamente viavel, a todos os remédios disponiveis, principalmente

diante da inércia governamental de realizacéo de um dever imposto constitucionalmente’.

No entanto, a eficacia do direito social a salde, no &mbito prestacional,
que exige um ato positivo do Estado, por sua dimensdo econdmica, esbarra na indissociavel
necessidade de dispéndios publicos para sua concretizacéo, ou seja, implica, necessariamente, na
alocacdo de recursos materiais e humanos, encontrando-se, portanto, na dependéncia da
disponibilidade destes”. E isto porque a prestacdo do direito & satide compreende o fornecimento
de medicamentos, saneamento basico, campanhas de vacinacdo, atendimento médico e

hospitalar, realizacdo de exames, internacdo em UTI, etc.

Considerando as limitac6es de ordem econémica a efetivacdo dos direitos
sociais, percebe-se que a efetividade do direito a salde em sua dimensdo prestacional esta
condicionada ao que se convencionou denominar de reserva do financeiramente possivel, no
sentido de que o individuo s6 poderia pleitear do Estado uma prestagdo que se dé nos limites de

uma disponibilidade financeira e estrutural e da razoabilidade do pedido.

& SARLET, Ingo Wolfgang . A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.

280-281.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & salde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58-59.
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em 25 de maio de 2005.
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E mais: como ressalta Ingo Sarlet, além da observancia da
disponibilidade efetiva de recursos, ha a necessidade de buscar o respeito ao principio da reserva
parlamentar em matéria orcamentaria. Ou seja: cabe apenas ao legislador legitimado
democraticamente a competéncia para decidir sobre a aplicacdo dos recursos or¢amentarios
reservados aos direitos sociais e, portanto, também & satde’®. Sobre o assunto, expde Ingo

Sarlet’":

Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos (reserva do
possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria orcamentaria) e que, por esta
razdo, o fator “custo dos direitos” (ndo exclusivo dos direitos a prestagdes) implica certa
relativizagdo no ambito da eficacia e efetividade especialmente dos direitos sociais a
prestacdes, que, de resto, acabam conflitando entre si, quando se considera que 0S
recursos publicos deverdo ser distribuidos para atendimento de todos os direitos
fundamentais basicos, sustentamos o entendimento de que tais obje¢des ndo podem ter o
conddo de impedir o reconhecimento, pelos 6rgdos do Poder Judiciario, de direitos
subjetivos a prestacfes, pelo menos ndo em toda e qualquer hipétese.

O Principio da Reserva do Possivel tem como ber¢o o “pensamento
juridico do possivel”, introduzido por R. Musil, E. Bloch®, Gustavo Zagrebelsky e Peter
Haberle, este Gltimo o mais expressivo defensor deste principio nos dias atuais’. Isso porque,
para ele, este pensamento possibilista - ou 0 “pluralismo ou pluralista alternativo” - seria

expressao, consequéncia, pressuposto e limite para uma interpretacdo constitucional aberta.

E o que se pode aferir dos seguintes trechos de sua obra “Pluralismo y

Constitucién: Estidios de Teoria Constitucional de la Sociedad Abierta’:

O pensamento possibilista — leia-se, se preferir, “pluralista alternativo” — amplia o
horizonte visual para dar cabo em seu seio a outras “novas” realidades, ja que se
considera que estas corrigiram a trajetéria das de antes, especialmente no que diz

76 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & salde na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58.

8 HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion: Esttdios de Teoria Constitucional de la Sociedad

Abierta.

Tecnos, Madrid, 2002. p. 59-84

HABERLE, Peter. Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenken. Die Verfassung

des Pluralismus, Kdnigstein/TS, 1980, p. 9 Apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno.ADI/EI n°.

1289/DF. Ementa: [...] Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 3 abr. 03 DJ 27.02.2004, p. 21. Disponivel em:

<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 dez.2007
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respeito as que se englobam na dimensédo do temporal em nivel normativo, adaptando-as
e adequando-as, sobre tudo sem que signifique que necessariamente tenham que resultar
melhores simplesmente por ser novidade. Este modo de reflexdo possibilista é suscetivel
de desencadear enormes potencialidades produtivas. Outrossim, no tocante aos
maltiplos indicios existentes no Direito contemporaneo vigente, somente uma minoria
parece ter plena consciéncia dele, conferindo, ndo obstante, certa prética freqiiente mais
Ou menos encoberta.

Consequentemente, quanto mais aberta, plural e politica seja uma determinada ordem
constitucional — junto com sua correspondente parte dogmatica, entende-se -, tanto mais
relevante serd este tipo de reflexdo possibilista, reflexdo que cada vez se esforca com
mais forca a medida que a ciéncia juridica vai elaborando e perfilhando com mais
nitidez seus proprios conceitos, entre 0s quais, por exemplo, convém nomear aqui os de
Direito Publico, tolerancia, pluralismo, direito das minorias, representatividade de
interesses ndo organizados ou institucionalizados e, finalmente, os direitos sociais e
culturais fundamentais ou bésicos. (...) esta forma de filosofia alternativo-possibilista
pressupfe um modelo de Constituicdo sempre aberto, como também aberto deve ser o
modelo de Estado, de sociedade e de pensamento ou de filosofia, a par do que creia ser
por si mesmo tal abertura, é dizer, sua propria condicdo intrinseca de abertura®

Segundo Peter Haberle, a teoria do possivel ou teoria constitucional de

alternativas pode converter-se em uma “teoria constitucional de tolerancia”®

, Na medida em que
se consubstanciaria em um pensamento indagativo aberto a varias possibilidades, ampliando suas
perspectivas para novas realidades, eis que a realidade do presente pode corrigir a do passado em

razdo da adaptacdo de normas ao tempo.

Cabe ainda ressaltar que, segundo este pensamento, a lei ndo é algo
totalmente acabado e perfeito, mas uma “possibilidade juridica”, devendo ser interpretada para

que se conclua se determinado fato da vida se adequa ou néo a real intencao do legislador.

As decisdes proferidas pela Corte Constitucional Federal da Alemanha
incorporaram os fundamentos da Teoria Possibilista de Haberle, estabelecendo que limitacGes

financeiras poderiam, de fato, comprometer a plena interpretacdo dos direitos sociais, adotando-
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se o Principio da Reserva do Possivel®.

O leading case do referido posicionamento é um julgamento daquela
Corte Constitucional alema, em que um estudante pleiteava tutela que Ihe garantisse cursar o
ensino superior publico, a despeito da auséncia de vagas suficientes para todos os interessados,
sob o argumento de que a Lei Federal alema previa a garantia de livre escolha de trabalho, oficio

ou profissao®.

Né&o obstante a pretensdo do estudante, restou assentado na jurisprudéncia
daquele pais que “a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode

b )84

razoalvemente exigir da sociedade’™", ou seja, que 0s direitos sociais estdo sujeitos a uma

reserva do possivel.

No Brasil, a teoria da “reserva do possivel” somente alcangou relevancia
em 1999, por ocasido da publicacdo da obra de Stephen Holmes e Cass R. Sustein, “The cost of
rights”, e aparecia frequentemente como limite aos direitos sociais. Deste modo, por inexistir um
estudo aprofundado desta teoria, a reserva do possivel funcionava como verdadeira barreira a

efetividade dos direitos sociais®.

N&o se pode ignorar que a escassez de recursos igualmente atua como
barreira a efetividade dos direitos sociais. Diante da limitacdo estrutural, organizacional e
financeira, a aloca¢do de recursos publicos pressupde a realizacdo de “escolhas tragicas” e

inevitaveis, eis que investir 0s poucos recursos existentes em determinada area implica deixar de

8 NETTO, Sérgio de Oliveira. O Principio da Reserva do Possivel e a Eficacia das Decisdes Judiciais in

Revista Estudos Juridicos. Niter6i, n. 3, 2006.

8 NETTO, Sérgio de Oliveira. O Principio da Reserva do Possivel e a Eficicia das Decisdes Judiciais in
Revista Estudos Juridicos. Niterdi, n. 3, 2006

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 276

& BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica de principios Constitucionais: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 237.
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atender outras necessidades .

As decisbes a respeito da alocacdo de recursos tém dois aspectos: (1)
quanto disponibilizar e (2) quem atender. A primeira foi denominada Deciséo de Primeira

Ordem e a Gltima de Deciséo de Segunda Ordem®”.

As Decisbes de Primeira Ordem relacionam-se a aplicacdo de recursos
dentre as varias atividades, o que favoreceria certos bens e servigos em detrimento de outros. Ja
as Decisdes de Segunda Ordem poderiam resultar no favorecimento de alguns as expensas de
outros, haja vista existirem bens cujas caracteristicas excluem varios grupos do universo de

beneficiados®.

A questdo mostra-se bastante complexa e exige o estabelecimento de
prioridades e critérios de escolha caso a caso, variando, inclusive, em razdo da época do pedido e
as caracteristicas do local onde se ingressou com a demanda judicial. Torna-se ainda mais
complicada quando, diante da limitacdo de recursos, ha o conflito envolvendo o direito a saude
de uma Unica pessoa que necessitaria, por exemplo, de um tratamento de alto custo a ser
fornecido pelo Estado e o direito & saide de uma comunidade, ambas situa¢des a demandarem

recursos relativamente equivalentes.

Por isso ndo ha um critério Unico a orientar as decisdes de destinacdo de
recursos escassos para o atendimento das necessidades publicas, em especial a saide. Em cada

caso, a escolha sera diferente®.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 237

8 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 148-149.

8 COELHO, Helena Beatriz Cesarino Mendes. Direitos Fundamentais Sociais: reserva do possivel e controle
jurisdicional in Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 30, n. 63, p.
123-138, 2006

8 COELHO, Helena Beatriz Cesarino Mendes. Direitos Fundamentais Sociais: reserva do possivel e controle
jurisdicional in Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 30, n. 63 p.
123-138, 2006



38

Surge, assim, a problematica: quem estaria legitimado a tomar tais
decisfes, a realizar a melhor escolha? Precipuamente, o Poder Pablico, mais especificamente, 0s
Poderes Legislativo e Executivo®, os quais sio formados por representantes do povo, eleitos
democraticamente para processar 0s gastos de recursos publicos, levando em conta os varios

fatores econdmicos determinantes das opcdes e praticas financeiras™.

Nas palavras de Luiz Nunes Pegoraro®:

Essa legitimacéo popular é tanto mais importante, uma vez que a realizacéo de direitos
sociais implica, necessariamente, privilegiar um bem juridico sobre outro, buscando
concretizd-lo, com prioridade sobre outros. A efetivacdo desses direitos implica
favorecer segmentos da populagdo.

No entanto, reconhecendo a salde basica como minimo existencial,
diante da ndo efetividade da sua prestacdo, esta sim o Poder Judiciario igualmente legitimado a
determinar o cumprimento deste, por forca e consequéncia da Constituicdo, sem que isso
constitua violacdo ao Principio Constitucional da Separacdo dos Poderes. O Principio da Reserva
do Financeiramente Possivel deve ser invocado com razoabilidade, ndo podendo servir de escusa

a ndo prestacéo dos direitos sociais, em especial a satde®.

Em sentido diametralmente oposto, ensina Carmem LdUcia Antunes

Rocha*:

A doutrina concebeu o principio da reserva do possivel, segundo o qual a préatica das
politicas publicas somente poderia ser responsabilizada e cobrada dos agentes, 6rgdos e
agentes publicos quando houvesse recursos disponiveis para a operacionalizacdo dos
servigos a serem prestados a sociedade conforme a demanda a ser satisfeita. N&o é que

% COELHO, Helena Beatriz Cesarino Mendes. Direitos Fundamentais Sociais: reserva do possivel e controle

jurisdicional in Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 30, n. 63, p.
123-138, 2006.

o ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel in Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Sdo Paulo, n. 5, p. 439-461, jan./jun. 2005.

% PEGORARO, Luiz Nunes. O Controle da Administracdo Publica e a Clausula da reserva do possivel in
Revista 0B de Direito Administrativo. Sdo Paulo, ano I, n. 1, p. 81-101, jan./2006.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & salde na Constituicao de 1988 in Revista
da Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 57-58.

o ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel in Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Sao Paulo, n. 5, p. 439-461, jan./jun. 2005.
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os direitos sociais somente existiriam se e quando houvesse recursos bastantes para
garantir o cumprimento dos servigos publicos, com 0s quais as providéncias que 0s
assegurassem estivessem disponiveis, mas que eles ndo se efetivariam pelo Estado, ndo
podendo dele ser cobrado. Persistiriam direitos mais oponiveis apenas para que ndo
fossem adotadas politicas publicas que lhes fossem contrarias ou que conduzissem a sua
extingdo ou ofensa, ndo a sua promocdo. Tem-se, contudo, que os direitos sociais sao
promocionais, sdo aqueles que exigem exatamente prestacBes positivas pelo Estado,
logo, no minimo, ficam minguados em sua efetivacdo.

Ana Paula de Barcellos ressalta que existem alguns requisitos para se
invocar o Principio da Reserva do Possivel. Sdo eles: a) a demonstracdo da impossibilidade
material de se prestar servigos publicos essenciais na exata medida do constitucionalmente
imposto; b) a comprovacdo de que as aplicacbes dos recursos em servicos ndo figurados
constitucionalmente ou legalmente como essenciais ndo foram a causa do descumprimento do
primado constitucional dos gastos a serem realizados com fins a garantir as necessidades sociais
essenciais; ¢) a demonstracdo de que ndo se poderia exigir, juridicamente, conduta diversa do
governante ou administrador pablico no sentido de modificar a forma de gastos realizados para
propiciar melhor atendimento aos quesitos realizadores dos direitos fundamentais; e d) a
demonstragé@o de que se buscou, primeiramente, assegurar as condi¢des da dignidade humana, ou

seja, garantir as condicdes minimas de existéncia™.

Nesta linha, sendo o0s recursos publicos escassos, hdo de ser
proporcionalmente distribuidos para o atendimento de todos os direitos sociais, sempre
almejando a maximizacgéo da prestacdo do direito, na medida em que tais recursos destinam-se a
atender a coletividade como um todo e ndo apenas um individuo. Mas isto ndo significa dizer
que o particular, individualmente considerado, ndo possui o direito de requerer judicialmente o
cumprimento de um direito social, como a salde, sobretudo quando este direito prestacional ndo
esteja sendo cumprido pelo Estado, e isso coloque em risco outro direito fundamental seu: a

vida®.

Com este raciocinio, deve o particular reclamar ao Estado tdo somente

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel in Revista

Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Sdo Paulo, n. 5, p. 439-461, jan./jun. 2005.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p.261.
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aquilo que seja razoavel, uma vez que ndo esta o Estado obrigado a fornecer qualquer tipo de
prestacdo que ndo se atenha aos limites do razoavel, principalmente quando colocar em sacrificio

o direito dos demais cidadaos. Neste sentido, expde Ingo Sarlet®”:

Cabe lembra, neste contexto, que, nesta linha de entendimento, um direito subjetivo a
prestaces nao podera abranger — em face dos limites ja referidos — toda e qualquer
prestacdo possivel e imaginavel, restringindo-se, onde ndo houver previsdo legal, as
prestacies elementares e basicas. Neste sentido, cumpre referir paradigmatica
formulagdo pelo Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, ao lembrar que o
particular poderd reclamar do Estado apenas algo que seja razoavel. Assim, por
exemplo, ndo parece razoavel compelir o Estado a pagar tratamento dentéario de cunho
ndo imprescindivel, ou mesmo fornecer determinado medicamento, quando existe outro
similar em eficécia, mas de custo menor.

Sobre o0 assunto, expde Ana Paula de Barcellos que o minimo existencial,
ou seja, as condicdes materiais minimas de existéncia, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentérias, é capaz de conviver com a reserva do possivel. Nessa Otica, ao
verificar o significado ou estabelecer os elementos fundamentais dessa dignidade (minimo
existencial), estar-se-ia definindo a destinagdo prioritaria dos gastos ptblicos®. Neste sentido,

assim expde®:

Em resumo: a limitagdo de recursos existe e é uma contingéncia que ndao se pode
ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para em seguida gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de servigos, ou
qualquer outra politica puablica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicao.

Se a efetivacdo do direito social a salde em seu ambito prestacional esta
condicionada, necessariamente, a alocacdo de recursos publicos disponiveis, deve-se buscar, no
caso concreto, observar os direitos e principios em conflito, a fim de garantir a harmonizacao,

fazendo prevalecer — na medida do necessario e respeitando os parametros da proporcionalidade

o SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.246.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.246.
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e do contedo minimo dos direitos a prestagdes sociais — 0s bens mais relevantes, no sentido de

um conjunto de prestacées materiais indispensaveis para uma vida digna'®

2.2 O minimo existencial e a reserva do possivel — limites do dever do Estado a
prestacdo do direito a saude

Como ja salientado, a saude é um estado essencial para a concretizacao
do bem-estar fisico e mental de todos os seres humanos, abrangendo, dentre outros fatores, a
alimentacdo, moradia, saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda, educacdo, transporte,

lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais'®.

No entanto, isoladamente, o individuo € incapaz de garantir sua salde,
dependendo, portanto, de politicas publicas adotadas pelo Estado, voltadas para uma atuacao
coletiva, baseada na prevenc¢do e atendimento das necessidades basicas da populagdo como um

todo'%.

Muito embora a efetividade do direito prestacional a salde encontre
limites, tais como a reserva possivel, e mesmo reconhecendo gque 0s recursos publicos devem ser
distribuidos para o atendimento de todos os direitos fundamentais sociais basicos, estando a
salde indissociavelmente ligada ao direito a vida, existe o direito subjetivo do particular de
reclamar em juizo a efetiva concretizacdo do direito a salde, ou a reparacdo dos danos oriundos

de sua ndo concretizagdo, ou concretizacéo tardia ou ineficaz'%.

Em outras palavras, falhando o Estado em seu dever de prestar a saide

100 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a satde na Constituicdo de 1988 in Revista

da Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58.

101 MATOS, Eduardo Lima de. Saide Publica: dever do estado, direito de todos e obrigatoriedade do Ministério
Publico postular em nome da coletividade in. Revista do Ministério Publico do Estado de Sergipe. Aracaju,
1991, p.93.

2 MATOS, Eduardo Lima de. Saide Publica: dever do estado, direito de todos e obrigatoriedade do Ministério
Publico postular em nome da coletividade in Revista do Ministério PUblico do Estado de Sergipe. Aracaju,
1991, p.94.

03 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da

Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58.
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béasica essencial a existéncia digna, nasce a obrigacdo do Estado, em todas as dimensdes e de
forma solidaria, Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios, em reparar 0s danos

causados ante sua omissao.

Segundo Ana Paula Barcellos'®:

Falar de eficacia positiva ou simétrica do minimo existencial na area da saude significa
dizer que ha um conjunto de prestacdes de saude exigiveis diante do Judiciario por forca
e em conseqiiéncia da Constituicdo. Mais que isso, tal afirmacdo significa que os
poderes constituidos estdo obrigados a colocar a disposicdo das pessoas tais prestacdes,
seja qual for o plano de governo ou orientacdo politica do grupo que, a cada momento,
estiver no poder. Em resumo: as prestacbes que fazem parte do minimo existencial —
sem o qual restard violado o ndcleo da dignidade da pessoa humana, compromisso
fundamental do Estado brasileiro — sdo oponiveis e exigiveis dos poderes publicos
constituidos.

No mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello ressaltou no julgamento

do Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n°® 393.175/RS":

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito & salde fez com que o
legislador constituinte qualificasse, como prestaces de relevancia publica, as acbes e
servicos de salde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuagdo do Ministério Publico e
do Poder Judiciario naquelas hipdteses em que os 6rgdos estatais, anomalamente,
deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a
eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissédo, seja por qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante.

Embora o direito a satde tenha sido elevado pela Carta Politica de 1988 a
categoria de direito fundamental assegurado a todos, ndo esta o Estado obrigado a fornecer toda e
qualquer tipo de prestacdo a satde, que ndo se enquadre nos limites do razoavel, principalmente
quando colocar em sacrificio o direito de todos os demais cidaddos, bem como a indenizar o
titular do direito por qualquer auséncia na concretizagdo desse direito®. N&o seria razoavel, por
exemplo, diante da limitacdo orcamentaria do Estado e da necessidade de se estabelecer
prioridades que se coadunam com a garantia do minimo existencial, exigir do Estado um fim de
semana em um SPA porque o titular do direito encontra-se estressado. Igualmente

desproporcional seria obrigar o Estado ao pagamento de indenizacdo por nao oferecer

104 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.304.
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tratamentos estéticos gratuitos.

Diante das limitacdes orcamentarias e tendo em vista que a prestacao
positiva do direito a salde est4 condicionada a existéncia de recursos disponiveis e a necessidade
de atendimento da prestacdo do minimo existencial, resta problematico, no caso concreto,
estabelecer o que seria 0 minimo existencial. Complexo, também, a destinacdo de elevadas
contingéncias orcamentarias a um unico individuo portador de moléstia grave, assegurando-lhe o
direito a vida, em detrimento da aplicacdo de tais recursos em outras politicas que tém por

alcance toda uma coletividade”’.

Ana Paula Barcellos ressalta que ao estabelecer a destinacdo prioritaria
dos gastos publicos sempre havera uma escolha que prioriza determinadas situacfes de
necessidade em detrimento de outras, retratando o que Guido Calabresi denomina de “escolha

tragica™®.

N&o obstante, 0 minimo existencial associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentarias é capaz de conviver em harmonia com a reserva do possivel, na
medida em que ao se instituir os elementos fundamentais do minimo estar-se-ia definindo a
destinacdo prioritaria dos gastos publicos, ndo constituindo a limitacdo de recursos fundamento
habil a isentar o Estado & prestacdo da satide'®. Em assim sendo, havendo omiss&o ou ineficacia
do Poder Publico na prestacdo do direito a salde vindicado, estando a manutencdo da vida
(digna) em risco, seria legitimo ao cidaddo buscar a concretizacdo de seu direito por meio do

Poder Judiciério, sob pena do direito a salide tornar-se promessa constitucional vazia.

195 STE 22 Turma. RE-AgR 393.175/RS, Relator Ministro Celso de Mello. DJU 02.02.2007.

106 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a saide na Constituicdo de 1988 in Revista da
Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre 25(56), 2002, p. 58.

to7 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade

da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.307-320.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade

da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.309.

109 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.312-313.
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2.3  Aatuacdo do Poder Judiciario em casos de omissdo na saude

A atuacdo do Poder Judiciario surge como mecanismo indispensavel de
defesa do individuo em face da inércia do Poder Publico. Diante desta possibilidade, previu-se,
inclusive, a hipdtese de responsabilizacdo do Estado pela ndo efetivacdo ou concretizacéao tardia
do direito a saude, conforme parametros delineados no § 6° do Art.37 da Constituicdo Federal de
1988. Assim, o cidaddo tem assegurada, além da competente acdo para buscar judicialmente a
realizacdo do direito, a possibilidade de que todo dano que lhe seja ocasionado seja-lhe
proporcionalmente ressarcido, tanto por uma conduta comissiva, quanto por uma conduta

omissiva do Estado.

Verificada a omissdo estatal na salde nos casos em que O nao-
funcionamento do servico publico de saude, seu retardamento ou, ainda, 0 Seu mau
funcionamento colocar em risco a vida digna do cidaddo, autorizada esta a atuacdo do Poder
Judiciario. E o que se observa nos hospitais publicos, por exemplo, em que a falta de manutencio
de aparelhos, ou mesmo a falta de aparelhos, e a auséncia de medicamentos ocasionam a
interrupcdo de tratamentos indispensaveis a vida, como a radioterapia ou a quimioterapia
(tratamentos para pessoas com cancer), retardando a cura e ndo raro levando ao 6bito. Outras
vezes, os medicamentos e tratamentos previstos pelo Sistema Unico de Salide — SUS sdo
ineficazes aquela determinada enfermidade, ndo podendo o Estado se furtar em buscar o

atendimento as necessidades do cidadao.

A realidade brasileira evidencia que relevante parcela da populacéo
brasileira ndo possui condicdes de arcar com 0s custos envolvidos para aquisicdo de
medicamentos e acesso a tratamentos, incluindo exames e cirurgias, especialmente os essenciais
a sobrevivéncia''®. Cite-se, como exemplo, os coquetéis contra a AIDS, os remédios de
guimioterapia contra 0s canceres, 0 acesso a tratamento de radioterapia, medicamentos contra a

hepatite C, hemofilia, entre outros.

110 SLAIBI, Maria Cristina Barros Gutiérrez. Direto fundamental & satde. Tutela de urgéncia in Revista Forense.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.421.
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Neste sentido, a auséncia de fornecimento de medicamentos gratuitos, de
aparelhos em condicdes de uso, de médicos, de leitos adequados, de instrumentos cirdrgicos,
bem como de politicas de controle preventivo ou repressivo no combate a epidemias e doencas
11 constitui apenas uma das possiveis omissdes do Estado em matéria da satide. Some-se a isto a
demora injustificada na atualizacdo de medicamentos e tratamentos previstos pelo SUS,

mormente em face da dinamicidade da evolugdo da medicina e dos farmacos.

Ressalte-se que a salde constitui obrigacdo do Estado de cunho
emergencial, vez que a ndo prestacdo do servico publico de saude, bem como sua prestacéo
tardia ou ineficaz pode levar a consequéncias irreparaveis, colocando em risco a propria garantia

do direito a vida.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet*':

[...] a denegacdo dos servicos esséncias de salde acaba — como sGi acontecer-
por se equiparar a aplicacdo de uma pena de morte para alguém cujo Unico
crime foi o de ndo ter condi¢cbes de obter com seus proprios recursos 0
atendimento necessario, tudo isto, habitualmente sem qualquer processo e, na
maioria das vezes, sem possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual
auséncia de responsabilizagcdo dos algozes, abrigados pelo anonimato dos
poderes publicos.

Assim, competindo ao Estado, entendido como o ente que comprende 0s
trés poderes da Federacdo, prestar o servigco de salde bésica, sua inacdo ou mesmo uma atuacao
tardia ou ineficaz que venha a ocasionar dano ao particular faz nascer, indiscutivelmente, o
direito de buscar a concretizacdo da tutela necessaria junto ao Poder Judiciario, como também o

direito de reparagédo dos danos sofridos.

O direito a agdo tem como base justamente um ndo-fazer, seja essa

omissdo caracterizada como a total auséncia, ou a prestacdo tardia ou ineficaz, cuja

1 13Ry. 172 Camara Civel. Apelacdo Civel 2008.001.03302, Des. Relator Raul Celso Lins e Silva e Revisor Des.
Edson Vasconcelos. DJU 03/04/2008.

112 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
329.
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inobservancia provoca risco a saude do paciente, do autor da acdo. Por outro lado, é
imprescindivel a comprovacéo in casu da real necessidade, uma vez que a verificacao superficial
pode levar ao reconhecimento de uma obrigacdo inexistente, o que podera colocar em perigo o
direito de uma coletividade em face das escolhas prioritarias indispensaveis quando se trata de
recursos escassos. A analise, portanto, devera ser cuidadosa, pautada por laudos médicos, pois,
conforme alhures mencionado, ao Estado € imposto o limite da reserva do possivel. Ndo pode o
Estado subsumir-se no papel destinado, por exemplo, & companhia de seguros'*® ou segurador
universal da sociedade, até mesmo porque, infelizmente, ndo dispbe de recursos que lhe

permitam assumir tal posicao.

Desta forma, ndo podera o cidaddo ter sua pretensao atendida pelo Poder
Judiciario quando ndo for razoavel e a prestacdo exigida ou quando esbarre nos limites da
disponibilidade orcamentaria ou ainda quando o tratamento disponibilizado pela rede publica for

incapaz de proporcionar os mesmos efeitos do farmaco requerido.

2.4  Aplicacdo Jurisprudencial acerca da possibilidade de atuacdo do Poder
Judiciario na prestacao do direito a satude

No que concerne a aparente contradicdo entre a aplicacdo do minimo
existencial e a reserva do possivel, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
ja decidiram sobre possibilidade de coexisténcia desses institutos, privilegiando a saude como

direito existencial que ndo pode ser afastado sob a alegacdo de insuficiéncia de recursos

financeiros por parte do Estado™**:

EMENTA: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE
SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO
A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR
RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER

13 PEREIRA, Joana Carolina Lins. Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo in Revista da Procuradoria
Geral do INSS. Volume 06. Nimero 03, 1999. Brasilia, Janeiro/2000.

114 No mesmo sentido: STF. 22 Turma. RE 195192 / RS, Relator Min. Marco Aurélio. DJ 31-03-2000, p. 60 e STJ.
12 Turma. REsp 811.608/RS, Rel. Ministro Luiz Fux. DJ 04.06.2007, p. 314.
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CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° "CAPUT", E 196) -
PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE
MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao da
Repulblica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir,
aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a salde - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequiéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo
no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da salde da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omisséo,
em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréater programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - néo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergadvel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA
SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR
DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, "caput”, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a salde das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia
de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.

()

(RE-AgR 393175 / RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, julgamento: 12/12/2006 ,
Orgdo Julgador: Segunda Turma, Publicagdo DJ 02-02-2007 PP-00140)

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, reconhecendo a importancia
do direito a salde, solidificou seu posicionamento no sentido de reconhecer a obrigatoriedade do
fornecimento de medicamentos e tratamentos gratuitos por parte do Estado a pacientes que deles
necessitem, avalizando, inclusive, a possibilidade de bloqueio de verbas publicas de forma a

assegurar a concrecdo do direito. Neste sentido, confira-se'**:

ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE CONTAS DO ESTADO - POSSIBILIDADE.

1. Tem prevalecido no STJ o entendimento de que é possivel, com amparo no art. 461, §
5° do CPC, o bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de

s Igualmente: STJ. 22 Turma. REsp 857.502/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS. DJ 30.10.2006, p.
284 e STJ. 28 Turma. AgRg no REsp 878.441/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON. DJ 20.04.2007, p. 340.
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medicamentos pelo Estado.

2. Embora venha o STF adotando a "Teoria da Reserva do Possivel" em algumas
hip6teses, em matéria de preservacdo dos direitos a vida e a salde, aquela Corte ndo
aplica tal entendimento, por considerar que ambos sdo bens maximos e impossiveis de
ter sua protecdo postergada.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 835.687/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04.12.2007, DJ 17.12.2007 p. 160)

O entendimento do Superior Tribunal de Justica € no sentido de que,
muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido a Teoria da Reserva do Possivel
em hipéteses excepcionais, nas quais se busca a preservacdo dos direitos a vida e a salde, a
Teoria ndo pode se sobrepor a salde e a vida, que sdo bens maximos e impossiveis de terem sua
protecdo adiada. Deste modo, como meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa
humana e do direito a vida e a salide, a exegese da regra inserta no § 5° do Art. 461 do Cddigo de
Processo Civil deve pressupor a observancia do ordenamento constitucional de tal modo a
possibilitar, em casos excepcionais, a mitigacdo do principio da impenhorabilidade dos bens

pUblicos™®.

Em outras palavras: embora reconheca que as limitagcbes financeiras
constituem verdadeiras barreiras a efetividade dos direitos sociais, ndo ha como se utilizar o
instituto da Reserva do Possivel de modo a se tornar o oposto do principio do minimo
existencial, ainda mais no Brasil em que ndo sdo asseguradas as condi¢bes minimas para uma

vida digna.

Segundo o Ministro Humberto Martins, relator do Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 1.136.549-RS, somente apds o alcance de um minimo existencial é que se
pode cogitar a efetivagdo de outros gastos. Observada a omissao injustificada do Poder Publico
em concretizar as politicas publicas, ndo pode o Poder Judiciario ser espectador passivo e
manter-se inerte ao descumprimento dos preceitos constitucionais, em especial da dignidade da
pessoa humana, ndo constituindo tal atitude ingeréncia indevida ou extrapolacdo de suas fungoes

ou, ainda, atentado a separacdo dos poderes. O acorddo restou assim ementado:

116 STJ, 22 Turma. AgRg no Ag 645.746/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ 05.09.2005,
p. 362.
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ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS —
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - MANIFESTA NECESSIDADE -
OBRIGACAO DO PODER PUBLICO - AUSENCIA DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBILIDADE DA
RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. N&o podem os direitos sociais ficar condicionados & boa vontade do Administrador,
sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue como 6rgdo controlador da
atividade administrativa. Seria uma distorgdo pensar que o principio da separacdo dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizagdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais.

2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo existencial,
inexistira empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada
politica publica nos planos or¢camentéarios do ente politico, mormente quando ndo
houver comprovagéo objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal.
3. In casu, ndo ha empecilho juridico para que a acdo, que visa a assegurar O
fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra o municipio, tendo em vista a
consolidada jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que "o funcionamento do Sistema
Unico de Salide (SUS) é de responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e
Municipios, de modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para
figurar no polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicagdo para
pessoas desprovidas de recursos financeiros” (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005).

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010)

Por outro lado, o Estado, em face da escassez de recursos, ndo pode ser
coibido a prestar toda e qualquer obrigacdo, de modo ilimitado e indiscriminado, sob pena de, em

uma ponderacdo equivocada de valores, colocar em risco o direito de toda uma coletividade.

For neste espeque que o Superior Tribunal de Justica, no bojo do
Mandado de Seguranca n® 28.962-MG, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, no qual um
cidaddo buscava a prestacdo pelo Estado de Minas Gerais de tratamento de alto custo para cura
de psoriase, ndo denotando que o farmaco possuia a eficidcia alegada e superior ao
disponibilizado pelo Sistema Unico de Sadde, negou a seguranca, com fundamento no Principio
da Reserva do Possivel, j& que o Poder Judiciario ndo poderia imiscuir-se na alcada da
Administracdo Puablica, criando desequilibrio nas contas publicas. Por este viés, de nada
adiantaria ordem judicial cujo cumprimento ndo se mostrasse viavel por auséncia de recursos.

Confira-se a ementa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
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MANDANDO DE SEGURANGCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE
ALTO CUSTO. AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA E
CONSEQUENTEMENTE DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL.

1. "A concessdo da ordem, em sede de Mandado de Seguranga, reclama a demonstracéo
inequivoca, mediante prova pré-constituida, do direito liquido e certo invocado" (RMS
24.988/PI, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ de 18 de fevereiro de 2009).
2. No caso em foco, o compulsar dos autos denota que ndo ha prova pré-constituida a
embasar o pleito deduzido neste writ of madamus.

Deveras, a prescricdo medicamentosa do remédio Enbrel por médico conveniado ao
Sistema Unico de Sadde (fl. 15) ndo é suficiente para comprovar que a resposta do
paciente ao tratamento serd& melhor do que aquela obtida com os medicamentos
oferecidos pelo SUS (acitretina e ciclosporina) (fl. 18).

3. A producdo da prova subjacente a assertiva de que o tratamento do paciente com a
droga Enbrel surtird mais efeito é de grande complexidade e, a toda evidéncia, demanda
a realizacdo de pericia técnica, cuja dilacdo probatdria é incompativel com rito célere do
mandado de seguranca.

4. Ainda sob esse angulo, o documento indicativo de que o tratamento deve ser
realizado com o fa&rmaco Enbrel (receita a fl. 15) foi produzido unilateralmente, sem o
crivo do contraditério. Ademais, a contraprova produzida pelo impetrado, consistente na
Nota Técnica NAT/AF n. 0321/2007 (fls. 74-76), milita em sentido oposto a pretensdo
do impetrante, pois consignou que: (a) o etanercepte, substancia ativa do Enbrel, é de
alto custo, relativamente nova e ainda ndo testada satisfatoriamente em pessoas
portadores de psoriase; (b) o relatério médico de fl. 28 informa que o paciente foi
tratado com acitretina, corticoterapia sistémica e topica e hidratantes, mas nao se refere
aos medicamentos oferecidos pelo Ministério da Salde para o tratamento de psoriase
(ciclosporina e acitretina); e (c) a droga em comento foi recentemente incluida, pelo
Ministério da Salde, no rol de medicamentos com dispensacdo em carater excepcional,
através da Portaria MS/GM n. 2577/2006, e a sua utilizacdo foi tdo somente autorizada
por aquele érgédo para o tratamento de artrite reumatoide. Logo, a questdo gravitante em
torno da eficicia superior do Enbrel para o tratamento de psoriase e da menor
manifestacdo de efeitos colaterais advindos da sua utilizagdo deve ser analisada a luz do
processo cognitivo (Precedentes: RMS 22.115/SC, Relator Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Segunda Turma, DJ de 22 de junho de 2007 e RMS 17.873/MG, Relator
Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ de 22 de novembro de 2004).

5. Apenas a titulo de argumento obter dictum, as acfes ajuizadas contra 0s entes
publicos com escopo de obrigar-lhes indiscriminadamente ao fornecimento de
medicamento de alto custo devem ser analisadas com muita prudéncia.

6. O entendimento de que o Poder Publico ostenta a condicdo de satisfazer todas as
necessidades da coletividade ilimitadamente, seja na salde ou em qualquer outro
segmento, é utdpico; pois o aparelhamento do Estado, ainda que satisfatério aos anseios
da coletividade, ndo serd capaz de suprir as infindaveis necessidades de todos os
cidadéos.

7. Esse cenario, como ja era de se esperar, gera inimeros conflitos de interesse que védo
parar no Poder Judiciario, a fim de que decida se, nesse ou naquele caso, o ente publico
deve ser compelido a satisfazer a pretensdo do cidaddo. E o Poder Judiciario, certo de
gue atua no cumprimento da lei, ao imiscuir-se na esfera de alcada da Administragcdo
Publica, cria problemas de toda ordem, como desequilibrio de contas publicas, o
comprometimento de servigos publicos, dentre outros.

8. O art. 6° da Constituicdo Federal, que preconiza a salide como direito social, deve ser
analisado a luz do principio da reserva do possivel, ou seja, os pleitos deduzidos em
face do Estado devem ser logicamente razoaveis e, acima de tudo, é necessario que
existam condig¢des financeiras para o cumprimento de obriga¢do. De nada adianta uma
ordem judicial que ndo pode ser cumprida pela Administracdo por falta de recursos.

9. Recurso ordinario ndo provido.

(RMS 28.962/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
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julgado em 25/08/2009, DJe 03/09/2009
LEXSTJ vol. 242, p. 55)

Como se observa nos arestos colacionados, ao Estado é dado prestar a
assisténcia a saude dos administrados, ndo sendo o limite da reserva do possivel elemento que
obste ou 0 exima da referida obrigacdo, de modo incondicional, mas observados os limites da
proporcionalidade, razoabilidade e necessidade. O direito a saude, como minimo existencial,
devera ser concedido pelo Estado, sob pena de responsabilizacdo pelos danos decorrentes em sua

amplitude.
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3 ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE
DO VOTO DO MINISTRO GILMAR MENDES NO AGRAVO
REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N° 175

Em razdo da ineficaz concretizacdo do direito social a satde pelo Poder
Publico, afere-se um substancioso incremento no nimero de demandas judiciais visando a

efetiva concessdo deste direito mediante atuacao direta do Poder Judiciéario.

Tratando-se, portanto, de direito fundamental indispensavel e
consecutario da vida digna, certo é que ao Estado, em qualquer ambito ou esfera, ndo é permitido
escusar-se de seu dever de assegurar o direito a saude, mormente por ser tratar de uma

determinacéo constitucional.

Todavia, ndo se pode olvidar, como explanado neste estudo, que se esta
diante de um pais carente de recursos humanos e materiais, pelo que a atuacao estatal esta, sendao
limitada, a0 menos vinculada a reserva do possivel, eis que a prestacdo de um direito
individualmente considerado pode colocar em risco 0 mesmo direito a saude de uma

coletividade.

N&o se pretende sinalizar para um aparente conflito de direitos, mas sim
uma ponderagdo de valores em face dos direitos sociais e, portanto, fundamentais a celebracéo da
dignidade da pessoa humana. A alocacdo com definicdo estratégica dos recursos escassos
certamente € uma indicacédo da atuacgéo estatal.

Ocorre que diante das situagdes concretas ndo € simples realizar a
ponderacdo de valores, considerando que sdo equivalentes em sua importancia naquela situacéo,
0 que dificulta a escolha drastica na destinacdo prioritaria de recursos. Diante das varias
demandas judiciais e sensivel as mais diversas questdes envolvendo necessidades concretas de

atuacdo do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal promoveu Audiéncia Publica sobre
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Salde, nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009, oportunidade em que se analisou,

junto a varios ramos da sociedade, a complexidade relacionadas a concretizacéo deste direito.

As discussdes travadas e conclusdes resultantes da Audiéncia Publica
permearam e serviram de base argumentativa para o voto condutor do Agravo Regimental da
Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175 perante o Supremo Tribunal Federal, de lavra do
Ministro Gilmar Mendes, referéncia hoje no estudo do tema, ja que estabeleceu diretrizes na
realizacdo de providéncias estatais, em todas as esferas, com vistas a conformacgdo de
procedimentos para a efetivacdo do direito a salde, bem como reconheceu a indispensabilidade

de atuag&o ou ndo do Poder Judiciario™’.

As premissas tracadas neste julgamento, portanto, € que o se abordara

neste capitulo.

3.1 Sintese da demanda e a necessidade no caso especifico do direito a saude

O Ministério Pablico Federal ajuizou acdo civil publica, com pedido de
tutela antecipada, contra a Unido, o Estado do Ceara e o Municipio de Fortaleza, com o fim de
obter o fornecimento do medicamento Zavesca (Miglustat) em favor de Clarice Abreu de Castro
Neves, a época contando com 21 anos de idade, portadora de doenca neurodegenerativa
progressiva denominada Niemann-Pick Tipo “C”, doenga rara, comprovada clinicamente e por
exame laboratorial, que causa uma série de disturbios neuropsiquiatricos, dentre eles
movimentos involuntarios, ataxia da marcha e dos membros, disartria e limitacGes de progresso

escolar e paralisias progressivas, diagnosticada quando a paciente ainda era crianca.™*.

Em primeira instancia, o caso concreto ndo foi apreciado, tendo o
processo sido extinto sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, VI do Cddigo de
Processo Civil, eis que o Juizo da 72 Vara da Secéo Judiciaria do Estado do Ceara considerou a

ilegitimidade ativa do Parquet, com base na maioridade da pessoa doente e no fato de que o

17 STF. Sessdo Plenaria. AgRg na STA n° 175/CE, Relator Ministro Gilmar Mendes. DJ 30.04.2010
118 Dados retirados do relatério do voto condutor do AgRg na STA n° 175.
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Ministério Pablico Federal ndo poderia substituir a Defensoria Publica.

Interposto recurso de apelacdo pelo Ministério Publico Federal, a 12
Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido reconheceu a legitimidade ativa do Ministério
Publico para a propositura da acdo civil publica e deferiu antecipacdo de tutela para que a Unido,
o0 Estado do Ceara e o Municipio de Fortaleza fornecessem o medicamento Zavesca (Miglustat) a

jovem de 21 anos portadora da doenca neurodegenerativa progressiva (Niemann-Pick Tipo “C”).

A Unido, ent&o, ajuizou pedido de suspenséo da tutela antecipada perante
0 Supremo Tribunal Federal, registrada sob o ndmero 175, aduzindo, em preliminar, a
ilegitimidade ativa do Parquet Federal e a ilegitimidade passiva da Unido. Alegou, ainda, a
ocorréncia de grave lesdo a ordem publica - uma vez que o farmaco a época ndo teria sido
aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria, tampouco constava no rol impresso na
Portaria n® 1.318 do Ministério da Saude - e de grave lesdo a economia publica, em razdo do alto
custo do medicamento, estimado em R$ 52.000,00 por més. Arguiu, por fim, a possibilidade de

ocorréncia do denominado “‘efeito multiplicador”.

Em 8 de novembro de 2007, a Ministra Ellen Gracie determinou o
apensamento da Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 178/DF aos autos, por considerar idénticas

as decisoes formuladas™*®.

A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer, manifestou-se pelo
indeferimento do pedido de suspensdo, sob o fundamento de existéncia do periculum in mora

inverso®?°.

19 Na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 178, o Municipio de Fortaleza requereu a suspensdo da decisdo

liminar com base, igualmente, em alegacdes de lesdo a ordem publica, em virtude da ilegitimidade do Ministério
Publico para propositura de agdo civil pablica a fim de defender interesse individual de pessoa maior de 18 anos.

120 Art. 273, § 2° do Codigo de Processo Civil. Segundo Humberto Theodoro Janior (in Curso de Direito
Processual Civil, Forense, 24? edicdo, 1998, p. 370), a denegacdo da antecipacdo da tutela é sempre obrigatéria
quando irreversiveis os efeitos do deferimento ou quando os efeitos sejam nefastos para quem sofre a antecipacao da
tutela. Isto quer dizer que ndo serd possivel restabelecer a situagdo anterior, caso a decisdo antecipada seja
reformada.
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Em despacho, o Ministro Relator Gilmar Mendes solicitou que o
Ministério Pablico Federal informasse se a substituida Clarice Abreu de Castro Neves ainda
realizava tratamento com o medicamento ZAVESCA (Miglustat), tendo em vista que a Agéncia
Europeia de Medicamentos (EMEA) havia divulgado a retirada do pedido de indicacdo de uso do

medicamento pelo Laboratdrio Actelion Registration.

Nesta oportunidade, a Procuradoria-Geral da Republica informou que a
paciente ainda realizava tratamento com o medicamento ZAVESCA, conforme relatério médico
do neurologista da Rede SARAH de Hospitais do Aparelho Locomotor, Doutor Dalton Portugal.
Acostou, também, comunicado da Agéncia de Medicina Europeia, de 18 de dezembro de 2008,
ratificando a indicacdo do medicamento em questdo para o tratamento da doenca Niemann-Pick
Tipo C.

Colhidas as informacdes, em 18 de setembro de 2009 o Ministro relator
Gilmar Mendes, monocraticamente, convicto que pleito nos autos ndo provocaria grave leséo a
ordem, a economia, a salde e a seguranca publicas, indeferiu o pedido de suspensdo de tutela
antecipada formulado pela Unido, mantendo inc6lume o v. acérddo do Tribunal Regional Federal

da 5% Regido.

Cabe enaltecer que a decisdo assegura algumas conclusdes faticas
consistentes na existéncia de prova pré-constituida respaldada pelo laudo médico do Hospital
Sarah certificando a essencialidade do medicamento para o aumento de sobrevida e de qualidade
de vida da paciente, na impossibilidade de a paciente custear o tratamento e na existéncia de

registro do referido farmaco na ANVISA.

Irresignada, a Unido interpds agravo regimental buscando o julgamento
pelo colegiado e a revisdo da decisdo, ao qual foi negado provimento a unanimidade, em voto
que tracou paradigmas importantes para a questdo da saude publica do pais, como se passara a

expor.
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3.2  Argumentos da Unido

Em face da escassez de recursos e da escolha alocativa com foco no
atendimento da populacdo, bem como na teoria da reserva do possivel, a Unido, em sede de
agravo regimental contra a decisdo monocréatica que indeferiu o pedido de suspensdo da tutela
antecipada, sustentou nas razdes recursais que a decisdo violaria o principio da separacdo de
poderes e as normas e regulamentos do SUS, bem como que desconsideraria a funcéo exclusiva
da Administracdo em definir politicas puablicas, e caracterizar-se-ia, no caso, indevida
interferéncia do Poder Judiciario nas diretrizes de politicas publicas.

Ademais, a Unido inferiu que seria ilegitima para figurar no polo passivo
da demanda, bem como argumentou com a contrariedade ao sistema de reparticdo de
competéncias entre os entes da federacdo, considerando a inexisténcia de responsabilidade
solidaria entre os integrantes do Sistema Unico de Satide, mormente em face da inexisténcia de

norma especifica que determinasse a solidariedade.

Defendeu que somente seria legitimo para figurar no polo passivo o ente
responsavel pela dispensacdo do farmaco requerido e que a prestacdo do medicamento de alto
custo causaria grave lesdo as financas e a salde publicas, e implicaria deslocamento de esforgos
e recursos estatais, descontinuidade da prestacdo dos servicos de salde ao restante da populacao

e possibilidade de efeito multiplicador.

3.3 Dos fundamentos do voto condutor do AgRg na STAN° 175

Para refutar os argumentos impingidos pela Unido, bem como em face da
complexidade que envolve a prestacdo de tratamentos e de farmacos pela Administracdo, por
ingeréncia do Poder Judiciario, mormente quando de custo elevado, o Ministro Gilmar Mendes
ampliou em seu voto a discusséo, trazendo elementos norteadores a concretizagcdo do direito

social a saude.

Isto porque a judicializagdo do direito a salde, além de promover
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intensos debates para os operadores do direito, envolve também o0s gestores publicos, os
profissionais da area de salude e a sociedade civil como um todo, vez que, embora seja essencial
no cumprimento efetivo deste direito, colocam os elaboradores e os executores das politicas
publicas — que se veem compelidos a prestar o direito de modo divergente com a politica publica
tracada pelos governos e alocada para a saude — em desconformidade com as possibilidades

orcamentarias.

Neste viés, estabelece divergéncias doutrinarias que se langam em
determinar como e em que medida o direito constitucional a saude constitui um direito subjetivo

publico a prestacGes positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial.

O Ministro Gilmar Mendes reconhece que a resposta para tal discussdo
decorre, especialmente, da natureza prestacional e da necessidade de compatibilizagdo do

“minimo existencial” e “reserva do possivel”.

Citando Claus-Wilhelm Canaris, enfatiza, em seu voto, que os direitos
fundamentais, neles incluidos o direito social salde, trazem em seu contetdo, ndo apenas uma

proibicdo de intervencdo e de protecdo insuficiente.

Em outras palavras, o efetivo
cumprimento dos direitos fundamentais denota-se ndo apenas de uma ndo intervencao na esfera
individual como também na prestacéo efetiva do direito no seu ambito positivo, destacando, por
conseguinte, que existe demanda por providéncias estatais com o escopo de criar e conformar
6rgdos e procedimentos necessarios a sua efetivacdo e, consequentemente, pela

indispensabilidade do dispéndio de recursos publicos.

Da necessidade de prestacdo pelo Estado com indissocidvel destinacdo de
verbas, evidencia-se o problema da “escassez dos recursos” e a imperatividade de se fazerem

escolhas alocativas.

Deste modo, aponta o Ministro Gilmar Mendes que esta dependéncia de

12 CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechtswirkungen um Verhaltnismassigkeitsprinzip
in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts, Jus , 1989, p. 161.
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recursos econdémicos para a efetivacdo dos direitos de carater social leva uma parcela doutrinaria
a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas
programaticas, condicionados a formulacao de politicas publicas para se tornarem exigiveis. Por
este ambito, a intervengdo do Poder Judicidrio em face de uma omissdo do Poder Publico na
consecucdo efetiva de politicas pablicas consistiria sim violagdo ao principio da separacdo dos

Poderes e do principio da reserva do financeiramente possivel.

Contrariamente a este posicionamento, o Ministro Gilmar Mendes
destaca a imprescindibilidade da analise do caso concreto, cabendo destacar excerto de seu voto:

Em relacdo aos direitos sociais, é preciso levar em consideragdo que a prestacéo
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada
cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um determinado valor
para arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos
universalmente, no caso de um direito social como a satde, por outro lado, deve
dispor de valores varidveis em funcdo das necessidades individuais de cada
cidado.

Gastar mais recursos com uns do que com outros envolve, portanto, a adogao de
critérios distributivos para esses recursos. Dessa forma, em razdo da
inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as
necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacdo das politicas sociais e
econdmicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria,
invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de
justica distributiva (o0 quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se
como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas
por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da destinacio de recursos para
uma politica e ndo para outra leva em consideracdo fatores como o nimero de
cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficicia do servico a ser
prestado, a maximizacao dos resultados etc.

Reconhece o Ministro, em sintonia com Gustavo do Amaral, que o Poder
Judiciario, embora imbuido de poderes para efetivar a justica do caso concreto (microjustica),
certas vezes ndo seria capaz de vislumbrar as consequéncias gerais da destina¢do de recursos

pUblicos de um Gnico cidadao.*?

Por outro lado, ressalta que a efetivacdo dos direitos sociais, mormente o

122 STF, AgRg na STA n® 175. Voto do Ministro Gilmar Mendes, apud AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez
e Escolha. Renovar: Rio de Janeiro, 2001
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direito a salde, sdo indispensaveis para a realizacdo da dignidade da pessoa humana, razéo pela
qual ao menos o “minimo existencial” nao poderia ser afastado da apreciagdo judicial ja que
pressuposto légico do principio da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, sublinha que a
efetivacdo dos direitos sociais, mormente o direito a saude, sdo indispensaveis para a realizacéo
da dignidade da pessoa humana, razao pela qual ao menos o “minimo existencial” ndo poderia

ser afastado da apreciacdo judicial.

As questdes aventadas pelo Ministro Gilmar Mendes, portanto, refletem
um posicionamento no sentido de que a andlise do caso concreto deve observar todas as
peculiaridades que envolvem a questdo, enfatizando que os juizos de ponderagédo entre os direitos
individuais e coletivos serdo inevitaveis, de modo que a atuacdo estatal alcance a maior
efetividade possivel dos direitos fundamentais em jogo, tudo em observancia ao art. 196 da
Constituicéo Federal de 1988'%.

3.4  Critérios ou Parametros estabelecidos no voto condutor para adocdo da

decisdo de prestacdo do direito a satude

Com base nos depoimentos prestados por especialistas em matéria de

salide plblica pertencente a diversos setores™®

na audiéncia publica sob a organizacdo do
Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar Mendes destaca em seu voto a necessidade de
“redimensionar a questdo da saude no Brasil”, na medida em que identificou que na maioria
dos casos a intervencao do Poder Judiciario ndo se da ante a auséncia total de politicas publicas,
mas sim visando ao cumprimento de politicas publicas ja existentes. Ndo ha, deste modo,

interferéncia de funcd@es tipicas de outros poderes.

Diante de tal constatacdo, passou-se a delinear critérios ou parametros

para a interferéncia do Poder Judiciario na concretizacao do direito a satde.

123
124

Vide nota de rodapé 37
Gestores publicos, membros da magistratura, do Ministério Publico, da Defensoria PUblica, da Advocacia
da Unido, Estados e Municipios, além de académicos e de entidade s e organismos da sociedade civil
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3.4.1 Existéncia de Politicas Publicas

Segundo orientagdo do Ministro Gilmar Mendes, o primeiro critério a se
identificar é a existéncia ou ndo de politicas publicas que alcance a prestacao de saude requerida.
Neste viés, o Judiciario, ao deferir o cumprimento de tratamento ja incluido nas politicas sociais

e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Sadde, ndo estaria criando politica ptblica.

Por outro lado, se a pretensdo pleiteada n&do estiver abrangida pelas
politicas do Sistema Unico de Saude, necessério definir se a ndo concretizacio do direito se deu
por: (a) uma omissdo legislativa ou administrativa; (b) de uma decisdo da administracdo de ndo

fornecé-la; (c) de uma vedacéo legal ao seu fornecimento.

Isto porque muitas vezes, no caso concreto, a prestacdo de salde
pleiteada visa ao fornecimento de medicamentos ndo registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, sendo vedado a Administracdo o seu fornecimento, nos termos
da Lei n° 6.360/76'%, especialmente nos artigos 12, 16 e 18. Tal 6bice constitui verdadeira
garantia a saude publica, na medida em que o registro na ANVISA demanda a analise da eficacia
do farmaco, a seguranca e a qualidade do produto. Apds o registro, ha a verificacdo pela

ANVISA da fixacdo dos precos definidos, tendo como parametro o beneficio clinico e o custo do

125 Lei n° 6.360 de 23 de setembro del1976 , que dispde sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os

medicamentos, as drogas, 0s insumos farmacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos, e da
outras providéncias. Art. 12. Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Sadde.

Art. 16. O registro de drogas, medicamentos e insumos farmacéuticos, dadas as suas caracteristicas
sanitérias, medicamentosas ou profilaticas, curativas, paliativas ou mesmo para fins de diagndéstico, fica sujeito,
além do atendimento das exigéncias regulamentares proprias, aos seguintes requisitos especificos: | - que o produto
obedeca ao disposto no Art.5, e seus paragrafos (Redagdo dada pela Lei n° 6.480, de 1° de dezembro de 1977); Il -
que 0 produto, através de comprovagdo cientifica e de andlise, seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso a
que se propde, e possua a identidade, atividade, qualidade, pureza e inocuidade necessarias; Ill - tratando-se de
produto novo, que sejam oferecidas amplas informacdes sobre a sua composicdo e o seu uso, para avaliacdo de sua
natureza e determinagdo do grau de seguranca e eficacia necessarios; IV - apresentacdo, quando solicitada, de
amostra para analises e experiéncias que sejam julgadas necessarias pelos drgdos competentes do Ministério da
Saude; V - quando houver substancia nova na composi¢do do medicamento, entrega de amostra acompanhada dos
dados quimicos e fisico-quimicos que a identifiquem; VI - quando se trate de droga ou medicamento cuja elaboracéo
necessite de aparelhagem técnica e especifica, prova de que o estabelecimento se acha devidamente equipado e
mantém pessoal habilitado ao seu manuseio ou contrato com terceiros para essa finalidade. Paragrafo Unico.
(Revogado pela Lei n° 6.480, de 1° de dezembro de 1977).

Art. 18. O registro de drogas, medicamentos e insumos farmacéuticos de procedéncia estrangeira
dependerd, além das condigdes, das exigéncias e dos procedimentos previstos nesta Lei e seu regulamento, da
comprovagdo de que ja é registrado no pais de origem.
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tratamento, evitando-se, desta forma, a cobranca de valores abusivos pelo medicamento.

Deste modo, ndo se pode olvidar que é imprescindivel o registro perante
a ANVISA para que o medicamento seja comercializado e incluido nas politicas publicas do
Sistema Unico de Salde, fato que se constitui numa protecdo ao cidaddo. Todavia, ndo se pode
também deixar de levar em consideracdo que o procedimento de registro perante a ANVISA
pode vir a durar tempo do qual o cidaddo néo disponha, dependendo de seu quadro clinico e da
enfermidade que o acomete. Ademais, em face da realidade do pais, percebe-se que a inclusao de
medicamentos nas politicas publicas, em especial lista de medicamentos fornecidos pelo SUS,
ndo acompanha em par e passo de igualdade a evolucdo dos farmacos e tratamentos, que podem
assegurar uma eficacia maior no tratamento, reducao do seu tempo e dos seus efeitos colaterais
que igualmente serdo tratados pela rede pablica e demandardo também recursos humanos e

financeiros.

Por assim ser, infere o Ministro Gilmar Mendes que a inexisténcia de
registro na ANVISA a impedir a prestacdo do direito vindicado ndo é uma regra absoluta. Até
mesmo a propria lei n® 9.782/99 - que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria —
ANVISA - autoriza que ela dispense o registro de medicamentos adquiridos por intermédio de
organismos multilaterais internacionais para uso de programas em saude publica pelo Ministério

da Saude. No caso concreto, portanto, pode exigir a relativizacdo desta regra.

3.4.2 Existéncia de motivacao para a nao prestacéo de determinado servico pelo
Sistema Unico de Saude

Outro critério que se deve observar é a existéncia de justificativa ou ndo

da Administracdo para 0 ndo atendimento da prestacdo de salde. Neste espeque, enfatiza o

Ministro Gilmar Mendes que existem casos em que 0 SUS néo prestou o servico requerido por

entender que inexistem manifestagdes cientificas suficientes para permitir sua inclusdo nas

politicas publicas.

E a hipGtese a partir da qual podem acontecer duas outras situacdes: (a) o
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SUS oferece tratamento alternativo, mas ndo adequado ao paciente; (b) o SUS ndo tem

tratamento especifico para uma determinada doenca.

Por forca do que dispde o art. 196 da Constituicdo Federal, poder-se-ia
chegar a conclusdo de que do Estado somente é exigivel o fornecimento de politicas sociais e
econémicas por ele formulados para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude. Elucida o
Ministro relator que o SUS filou-se a teoria da “medicina com base em evidéncias”, adotando-se,
com isso, “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que estabelecem um “conjunto de
critérios que permitem determinar o diagndstico de doencas e o tratamento correspondente com
0s medicamentos disponiveis e as respectivas doses”, conforme definido pelo Ministro Gilmar

Mendes em seu voto.

Por este viés, o fornecimento de tratamento médico ndo abrangido pelos
Protocolos e Diretrizes do SUS devem ser prestados com acuidade, pois podem contrariar um

consenso cientifico.

Ademais, enfatiza o Ministro Gilmar Mendes que o principio da
universalidade e igualitario da salude, premissas tragadas no art. 196 da Constituicdo Federal de
1988, somente pode ser alcancado mediante uma gestdo publica com foco em politicas publicas
gue repartam 0s recursos escassos de modo mais equanime e eficaz possivel. Caso contrério, a
prestacdo de salde de toda e qualquer necessidade, sem amparo no principio da razoabilidade,
podera colocar em risco grande parcela da populacdo, comprometendo-se a propria existéncia do
SUS.

Assim, conclui o Ministro que, a priori, deve-se privilegiar o tratamento
fornecido pelo SUS, na medida em que prestigia a politica publica escolhida com base nos
Protocolos e Diretrizes, e visam ao maior alcance do direito a salde, desde que ndo seja

comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica existente.

Né&o obstante, para o Ministro Gilmar Mendes a prioriza¢do da adocéo do
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tratamento abrangido pelo SUS néo afasta a possibilidade de que o Poder Judiciario, ou mesmo a
propria Administracdo, em razdo de especificidades proprias do organismo do paciente,
determinar que se priorize o fornecimento de acdo de saude divergente do SUS. Como corolério
da vida, a salde deve, portanto, ser protegida pelo Estado, ainda que se relativize, em situacoes

especificas, os pressupostos primordialmente estabelecidos como de saude publica.

Ainda, nos moldes ja evidenciados, salienta que os Protocolos e
Diretrizes do SUS nem sempre estdo em conformidade com as descobertas farmacéuticas e
medicinais, j& que a burocracia administrativa pode ndo acompanhar o ritmo da evolucédo

biocientifica, tornando-se, portanto, questionavel em certas medidas e em face do caso concreto.

Hipdtese diversa é aquela em que inexiste tratamento na rede publica
para a enfermidade acometida pelo paciente. Nesta situacdo, ha que se distinguir os tratamentos
puramente experimentais, dos novos ainda ndo testados pelo SUS. Neste sentido, elucida o

Ministro em seu voto:

Os tratamentos experimentais (sem comprovacao cientifica de sua eficacia) sao
realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-se
em pesquisas clinicas. A participacdo nesses tratamentos rege-se pelas normas
gue regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado ndo pode ser condenado a
fornecé-los.

Como esclarecido, na Audiéncia Publica da Salde, pelo Médico Paulo Hoff,
Diretor Clinico do Instituto do Cancer do Estado de Sao Paulo, essas drogas nao
podem ser compradas em nenhum pais, porque nunca foram aprovadas ou
avaliadas, e 0 acesso a elas deve ser disponibilizado apenas no @mbito de
estudos clinicos ou programas de acesso expandido, ndo sendo possivel obrigar
0 SUS a custeé-las.

No entanto, € preciso que o laboratério que realiza a pesquisa continue a
fornecer o tratamento aos pacientes que participaram do estudo clinico, mesmo
apos seu término.

Evidencia-se, pois, segundo orientacdo do Ministro Gilmar Mendes, que
tratamentos experimentais, per si, estariam excluidos da prestacdo pelo Estado, inclusive como
medida estatal de protecdo ao ndo agravamento da enfermidade, j& que, sendo experimental, ndo

possuiriam eficacia comprovada.
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Noutro sentido, tratando-se de prestacdo de salde ainda ndo abrangida
pela politica publica do Sistema Unico de Salde, pelas questdes ja trazidas & baila neste estudo,
ndo se pode excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamentos h4 muito fornecidos pela
iniciativa privada, pois prestigiaria a burocracia administrativa na revisdo dos Protocolos e
Diretrizes publicas, em detrimento do proprio direito a satde. Nas palavras do Ministro Gilmar

Mendes:

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS néo pode significar
violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca
entre as opgOes acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos
usuarios da rede privada. Nesses casos, a omissao administrativa no tratamento
de determinada patologia podera ser objeto de impugnagéo judicial, tanto por
acbes individuais como coletivas. No entanto, € imprescindivel que haja
instrucdo processual, com ampla producéo de provas, o que podera configurar-
se um obstéaculo a concessdo de medida cautelar.

Em epitome, o voto do Ministro Gilmar Mendes traga diretrizes basicas,
pautadas pela oitiva de diversos setores da salde publica, atento que se mostrou a realidade da
saude brasileira e da evidente escassez de recursos. Independente da situacdo vindicada no
Judiciario, ressalta o Ministro a importancia da eficaz instrucdo das demandas, possibilitando
aferir os elementos que diferencia a hipo6tese de salde trazida a submissdo do Judiciario. A ampla
instrucdo probatdria, portanto, é imprescindivel a adequacdo e tomada de decisdo pelo julgador,

devendo ser considerados os elementos normativos e faticos da questdo juridica aventada.

3.4.3 Analise do caso

Em anélise ao caso concreto proposto na Suspensdo de Tutela Antecipada
n° 175 pela Unido, o Ministro Gilmar Mendes concluiu que os argumentos trazidos ndo elidem a
necessidade da prestacdo de saude requerida pela Sra. Clarice Abreu de Castro, que comprovou a
imprescindibilidade da medicacao para o aumento de sobrevida e melhoria da qualidade de vida,
0 seu ndo fornecimento pela Administracdo e o registro do farmaco na ANVISA.

Amparado pelo conjunto-probatério carreado aos autos, o Ministro

afastou o argumento da Uni&o no sentido de afronta a separacdo de Poderes, na medida em que o
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Poder Judiciério, na hipotese, ndo criou politica publica, ndo se imiscuindo, portanto, nas funcées

inerentes e tipicas dos demais poderes.

No que tange a ilegitimidade passiva arguida pele ente federal, restou ,
também afastada, eis que o hodierno entendimento do Supremo Tribunal Federal®,
acompanhado pelo Superior Tribunal de Justica, filia-se a teoria de que a responsabilidade dos
entes da Federacdo € solidaria, ja que incumbe ao Estado, em todas as suas esferas, proporcionar
a satde. Tanto assim o é que o financiamento do Sistema Unico de Salde, conforme determina o
art. 195 da Constituicdo Federal, dar-se-a com recursos do or¢camento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Cabe ressaltar
que no Supremo Tribunal Federal estd em tramitacdo proposta de sumula vinculante neste

sentido.

Por fim, rechagou a alegacdo de que o medicamento de alto custo
causaria grave lesdo a economia e a saude publicas, posto que tais dados ndao foram
demonstrados nos autos, verificando-se, no caso, a ocorréncia de grave lesdo em sentido inverso

em claro prejuizo a paciente, caso deferida a suspenséo pleiteada.

126 STF, Recurso Extraordinario 195.192-3/RS, 22 Turma, Ministro Marco Aurélio, DJ 22.02.2000
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CONCLUSAO

Pelo exposto no presente trabalho, pode-se verificar que o tratamento
dado ao direito a saide ganhou relevancia com a evolugdo politico-constitucional do pais, sendo
elevado a categoria de direito fundamental da pessoa humana pela Constituicdo Federal de 1988.
A salde, indissociavelmente ligada ao direito a vida e a existéncia digna, constitui parcela do
minimo existencial, sendo inserida no rol dos direitos sociais previstos no art. 6° da Carta
Politica. E assim sendo, comporta duas dimensdes: uma negativa, consistente no direito de

defesa, e outra positiva, de cunho prestacional.

Na esfera prestacional, viu-se que, diante do elevado custo da salide e em
face da realidade econémica do Brasil, o individuo é incapaz de atuar exclusivamente para
garantia de sua salde. Neste sentido, impde-se ao Estado o dever de estabelecer politicas
publicas voltadas a concretizagdo do direito a salde, baseada na prevencdo, promoc¢do e

recuperacdo da salde basica da populagdo como um todo.

No entanto, o dever de prestar a saude pelo Poder Publico vem
acompanhado da imprescindivel destinacdo de recursos escassos, sejam eles materiais ou
humanos. Desta forma, considerando-se as limitagdes de ordem econémica a efetivacdo deste
direito, é que se conclui que a efetividade dos direitos sociais, em que se insere o direito a saude,

estd condicionada a reserva do possivel.

Diante deste panorama, o particular somente podera requerer do Estado
uma prestacdo que se dé nos limites do razoavel diante da disponibilidade orcamentéaria, néo
estando a Administracdo Publica obrigada a fornecer toda e qualquer necessidade relacionada a
salde, principalmente quando colocar em perigo o direito dos demais cidaddos. Em

contrapartida, ndo pode o Estado furtar-se as suas obrigacdes respaldado pelas limitacdes
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orcamentarias e pela insuficiéncia de recursos, ja que a ndo prestacdo do direito a salde, ou a
prestacdo tardia ou ineficaz pode a carretar consequéncias irremediaveis, colocando em sacrificio

a propria garantia do direito a vida.

Por este prisma é que surge a questdo central desta monografia,
consistente em analisar o limite de atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude
no caso concreto, exercendo, portanto, a microjustica, mormente se considerar que a maioria dos
pleitos em que se busca uma intervencao judicial ndo decorre de uma omissao da Administracdo
na criacdo de politicas puablicas, mas sim na concretizacdo de medidas ja delineadas pelas
politicas do Sistema Unico de Saude, o que ndo deixa de representar uma falha do Estado em

cumprir o dever constitucional que Ihe impés o Poder Constituinte.

Mostra-se imperioso reconhecer efetivamente que o direito a saide e o
direito a vida sdo valores essenciais ao homem, constitucionalmente garantidos a todos 0s
individuos, e devem ser, indiscutivelmente, preservados pelo Poder Publico. Sem que se
abandone a questdo relativa a disponibilidade dos cofres publicos, que é plenamente justificavel
diante de alguns casos concretos, a problematica cinge-se a ponderacao e a relativizacdo de dois
institutos erigidos a protecdo do manto constitucional, a partir dos quais o aplicador da lei, no
caso concreto, ao valorar o conjunto-probatdrio da demanda submetida a apreciacdo do Poder
Judiciario, devera, sempre visando o maior alcance dos direitos fundamentais em voga, utilizar-
se do principio da proporcionalidade e da razoabilidade, a fim de que sublime seja a prevaléncia
da satde e da vida em detrimento de eventual desfalque orcamentério.
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