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Aquele da janela do quarto, do quarto
de um dos milhdes do mundo que
ninguém sabe quem é (e se soubessem
quem €, o que saberiam?); aqueles
vencidos, que sabem a verdade; aos
licidos, como se estivessem para
morrer. Por fim, aqueles que ndo s&o
nada, que jamais serdo nada, mas tém
todos os sonhos do mundo. A estes
dedico este trabalho, entre lagrimas e
risos.



O mar salgado, quanto do teu sal
Sé&o lagrimas de Portugal!

Por te cruzarmos, quantas maes choraram,
Quantos filhos em vao rezaram!
Quantas noivas ficaram por casar
Para que fosses nosso, 6 mar!

Valeu a pena? Tudo vale a pena
Se a alma nao é pequena.
Quem quer passar além do Bojador
Tem que passar além da dor.
Deus ao mar o perigo e o abismo deu,
Mas nele é que espelhou o céu.

(Fernando Pessoa)
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RESUMO

Este trabalho tem por escopo discorrer sobre o direito a saide, como um
dever do estado, em face a Constituicao Federal. Primeiro faremos o cotejo
do direito a saude como parte fundamental do direito a vida. Em seguida,
abordaremos o principio da reserva do possivel, associado as questdes
atinentes a bidtica, no que se refere a escassez de recursos na area da
saude e a necessidade de escolher o usudrio para os recursos existentes.
Por dltimo abordaremos a jurisprudéncia predominante em nossos Tribunais,
que da pelo dever do Estado na prestagdo de atendimento & sadde, quer
fornecendo medicamentos, providenciando a prestacdo de determinados

tratamentos, de forma a tornar efetivo o mandamento Constitucional.

ABSTRACT

This text examines the right to health as a social right ensured by
Constitution. It is organized in three parts. In the first one, the right to health
will be studied as an important component of the right to life. In the next part,
the riht to health will be analyzed focussng on the questions about bioethic,
limits of the possible, the scarcity of resources and persons who are choised
to receive the resources. In the last part, some of the jurisprudence produced
by Brazilians courts will be examined to show that the majority of the judments
are providing the right to health. The judgements make availeble the rights to

health as a social right ensured by Constituition.



INTRODUGAO

Febre, hemoptise, dispnéia e suores noturnos.
A vida inteira que podia ter sido e que néo foi.
Tosse, tosse, tosse.

(Manuel Bandeira — Pneumotérax)

A saude esta assegurada na Constituicdo Federal como um direito
de todos. O artigo 196 dispde que “A saide é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e

Igualitario as agbes e servigos para a promogéo, protegéo e recuperagdo”.

Desta forma, a salde passou a ser um direito publico subjetivo,
bem juridico constitucionalmente tutelado. Ao poder publico incumbe
formular e implementar politicas sociais e econémicas que visem a garantir
aos cidadaos o acesso universal e igualitario a assisténcia médico hospitalar.
A regra inscrita no artigo 196 tem carater programatico, cujos destinatarios
sdo todos os entes politicos que constituem no plano institucional a
organizagao federativa do Estado Brasileiro. E um direito que nao pode ser
convertido numa promessa institucional, implicando no descumprimento do
preceito constitucional.

Na licao de José Afonso da Silva “os direitos sociais, como
dimenséo dos direitos fundamentais do homem, sé&o prestagbes positivas
estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condigbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
Igualizagdo de situagbes sociais desiguais. Séo, portanto, direitos que se

conexionam com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do gozo



dos direitos individuais na medida em que criam condi¢bes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”. A
Constituicao protege a cura e a prevengdo de doengas através de medidas
que asseguram a integridade fisica e psiquica do ser humano como
conseqléncia direta do fundamento da dignidade da pessoa humana. José
Cretella Junior, na obra "Comentarios a Constituigdo de 1988", vol. lll, pag.

4331, citando Zanobini asseverou que:

“nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse
individual e o interesse social, como o da saude, ou seja, do bem-estar
fisico que provém da perfeita harmonia de todos os elementos que
constituem o seu organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o
individuo satude é pressuposto e condigdo indispensével de toda
atividade econbémica e especulativa, de todo prazer material ou
intelectual. O estado de doenga ndo sé constitui a negagdo de todos
estes bens, como também representa perigo, mais ou menos préximo,
para a propria existéncia do individuo e, nos casos mais graves, a causa
determinante da morte. Para o corpo social a saude de seus
componentes € condigéo indispensével de sua conservagéo, da defesa
interna e externa, do bem-estar geral, de todo progresso material, moral

e politico.”

Vale salientar que a competéncia quanto a responsabilidade do
poder Publico € comum a Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios e
que estes deverao “cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢éo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”, conforme o artigo 23, inciso
Il da CF. Desta forma, todos os entes da Federagdo, cada qual no seu
ambito administrativo, ttm o dever de zelar pela adequada assisténcia a

saude aos cidadaos brasileiros.



Em que pese o mandamento Constitucional de carater
programatico, o direito a saude esbarra na escassez de recursos e na
escolha de prioridades do administrador publico. Ademais, o artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988 menciona, de modo expresso, que o direito a
saude € um direito social, assim como o direito a educagéo, sendo um dever
do Estado a sua implementagao. O direito social & satide confunde-se com o
direito a vida, direito fundamental. Associando-se a escassez de recursos na
area da saude e a estreiteza existente entre o direito a vida e o direito a
saude, o cidadao, hoje mais consciente de seus direito, busca a tutela
jurisdicional para ver atendida sua necessidade de salde, mediante a
propositura de agdes, que vao desde aquelas objetivando o fornecimento de

remédios, a realizagcdo de exames, cirurgias e tratamentos diversos.

Esta realidade, tem conduzido o Poder Judiciarios a formulagéo de
politicas publicas por meio decisées que obrigam o Poder Executivo atender
a pretensao do litigante, quer fornecendo-lhe medicamentos, quer
oportunizando a realizagao de exames, cirurgias e tratamentos. Se o Estado
nao pode proporcionar diretamente um tratamento ou, quando um
procedimento nao é assegurado pelo SUS, ou ainda, ndo esta contemplado
nas leis, deve, com base no principio da isonomia, & Administragao Publica,
por meio da aplicagdo de critérios médico-cientificos (através de laudos-
medicos e exames), deve promover e financiar cuidados essenciais por
outros meios sempre com vista a garantir a seguranga, a eficacia terapéutica

e a qualidade necessaria inerentes a politica nacional de sautde.

A realizagao do direito a saude depende de medidas positivas do
Estado para que o direito se efetive. A Constituicao de 1988 destina esforgos
significativos para a aplicagdo da saude como um direito fundamental de

todos, mediante a execugéo do entio dever do Estado.
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Foi criado entéo, o Sistema Unico de Saude (SUS) com o objetivo
de atender as necessidades locais da populagao e de cuidar de questdes que
influenciam na verificagdo da salde, como o meio ambiente, a vigilancia

sanitaria, a fiscalizagao de alimentos, entre outros.

Neste estudo faremos a interface entre o direito a saude, a
obrigagado do Estado presta-la e os principios da isonomia e da reserva do
possivel. A escassez de recursos materiais € humanos obriga & escolha de
quem sera atendido, sendo um impossibilidade real o atendimento a

universalidade.
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CAPITULOI - O QUE E SAUDE?

“N&o sei a hora, mas sei que ha a hora,
Demore-a Deus, chame-lhe a alma embora.
Mistério.” ( Fernando Pessoa)

Para discorrer sobre a matéria direito a saude ha que se conceituar o
que é ela. Neste passo, encontra-se a primeira dificuldade. Muito ja se
escreveu a respeito da conceituagdo da saude durante a histéria da
humanidade. Hipdcrates, filosofo grego que viveu no século IV a.C., refere a
influéncia da cidade e do tipo de vida de seus habitantes sobre a saude e
afirma que o médico ndo cometera erros ao tratar as doencas de
determinada localidade quando tiver compreendido adequadamente tais
influéncias (1). Do mesmo modo, Paracelso, médico e alquimista suigo-
alemao que viveu durante a primeira metade do século XVI, salientou a
importancia do mundo exterior (leis fisicas da natureza e fendmenos
biolégicos) para a compreensdo do organismo humano. Devido a sua
experiéncia como mineiro, péde mostrar a relagdo de certas doengas com o
ambiente de trabalho(2). Também Engels, filésofo alemao do século XIX,
estudando as condi¢des de vida de trabalhadores na Inglaterra, nos albores
da Revolugao Industrial, concluiu que a cidade, o tipo de vida de seus
habitantes, seus ambientes de trabalho, sdo responsaveis pelo nivel de

saude das populagdes (3).

Outra corrente de pensamento, entretanto, evoluiu no sentido de
conceituar a saide como sendo a auséncia de doengas. Pode-se encontrar a
origem de tal corrente nos trabalhos do filésofo francés do inicio do século
XVIl, Descartes, que ao identificar o corpo humano a maquina acreditou

poder descobrir a "causa da conservagao da saude".
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Nessa linha de evolugdo, o século XIX enfatizou o carater mecanicista da
doenga. Sob o predominio da maquina, a sociedade industrial procurou
explicar a doenga como sendo o defeito na linha de montagem que exigia
reparo especializado. Exatamente nesse momento os trabalhos de Pasteur(4)
e Koch(5) provam a teoria sobre a etiologia especifica das doengas e
fornecem, entdo, a causa que explica o defeito na linha de montagem

humana.

O ambiente social do fim do século passado e primeira metade do
século XX, auge da Revolugdo Industrial, propiciou o debate entre as duas
grandes correntes que buscaram conceituar a saide. De um lado, grupos
marginais ao processo de produgdo que viviam em condigbes de vida
miseraveis, enfatizavam a compreensdo da salde como diretamente
dependente de variaveis relacionadas ao meio ambiente, ao trabalho, a
alimentagdo e a moradia. A incidéncia de tuberculose, por exemplo, era
acentuadamente mais elevada nas camadas sociais com menos renda. Por
outro lado, a descoberta dos germes causadores de doenca e seu
subsequente isolamento, que possibilitou 0o desenvolvimento de remédios
especificos, falava a favor da conceituagdo da salde como auséncia de
doengas. Com efeito, as drogas aperfeigoadas, adequadamente

empregadas, resultaram na cura de varias doengas, salvando muitas vidas.

A intervengdo de fatores politicos foi, contudo, aparentemente o
marco final de tal debate. A experiéncia de uma Grande Guerra apenas 20
anos apds a anterior, provocada pelas mesmas causas que haviam originado
a predecessora e, especialmente, com capacidade de destruicao varias
vezes multiplicada, forjou um consenso. Carente de recursos econdmicos,
destruida sua crenga na forma de organizagéo social, alijada de seus lideres,
a sociedade que sobreviveu a 1944 sentiu a necessidade ineludivel de

promover um novo pacto.
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Tal pacto, personificado na Organizagdo das Nagdes Unidas,
fomentou a Declaragado Universal dos Direitos do Homem, ao mesmo tempo
em que incentivou a criagdo de érgaos especiais dedicados a garantir alguns
desses direitos considerados essenciais aos homens. A saude, reconhecida
como direito humano, passou a ser objeto da Organizagdo Mundial de Saude
(OMS) que, no preambulo de sua Constituicdo (1946), assim a conceitua:
"Saude € o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a

auséncia de doenga".

Observa-se, entdo, o reconhecimento da essencialidade do
equilibrio interno e do homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e
social) para a conceituagdo da saude, recuperando os trabalhos de
Hipocrates, Paracelso e Engels. A aceitagdo da influéncia decisiva do meio
sobre a saude, porém, ndo impediu o exercicio da critica da conceituagdo
proposta pela OMS. Especialmente os trabalhadores sanitarios a
questionaram afirmando que ela corresponde a definigdo da felicidade, que
tal estado de completo bem-estar é impossivel de alcancar-se e que, além
disso, ela ndo & operacional. Uma critica recente, feita por Dejours (6),
termina concluindo que o estado de completo bem-estar ndo existe mas que

a saude deve ser entendida como a busca constante de tal estado.
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CAPITULO Il - DO DIREITO A SAUDE

“Valeu a pena? Tudo vale a pena

Se a alma néo é pequena.

Quem quer passar além do Bojador

Tem que passar além da dor.” (Fernando Pessoa)

A simples andlise semantica do termo “direito” ja revela sua
complexidade. De fato, a palavra direito refere-se a um ramo do
conhecimento humano — a ciéncia do direito —, ao mesmo tempo em que
esclarece seu objeto de estudo: o direito, um sistema de normas que
regulam o comportamento dos homens em sociedade. Muitas vezes se
emprega a palavra direito em sentido axiolégico como sindénimo de justica e
muitas outras em sentido subjetivo, € o meu direito; trata-se, como ensina
Reale (7), da "regra de direito vista por dentro, como acao regulada".
Kelsen(8) , filosofo do direito aleméo, partindo da analise lingiistica chega a
conclusdo de que o significado da palavra Recht (direito, em alemao) e de
suas equivalentes em outros idiomas (Law, Droit e Diritto para o inglés,
francés e italiano, respectivamente) é o mesmo: "ordens de conduta

humana".

O termo é empregado com seu sentido de direito subjetivo na
reivindicagdo do "direito a saide". Todavia, a referéncia a regra de direito
vista por dentro implica necessariamente a compreensdo do direito como

regras do comportamento humano em sociedade.

De fato, as normas juridicas representam as limitagdes as
condutas nocivas para a vida social. Assim sendo, a saude, definida como
direito, deve inevitavelmente conter aspectos sociais e individuais.

Observado como direito individual, o direito a saude privilegia a liberdade
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em sua mais ampla acepgao. As pessoas devem ser livres para escolher o
tipo de relagéo que terdo com o meio ambiente, em que cidade e que tipo
de vida pretendem viver, suas condigdes de trabalho e, quando doentes, o
recurso meédico-sanitario que procurardo, o tipo de tratamento a que se
submeterdo entre outros. Note-se, porém, que ainda sob a ética individual o
direito & saude implica a liberdade do profissional de satide para determinar
o tratamento. Ele deve, portanto, poder escolher entre todas as alternativas

existentes aquela que, em seu entender, é a mais adequada.

E 6bvio, entdo, que a efetiva liberdade necessaria ao direito a
saude, enquanto direito subjetivo, depende do grau de desenvolvimento do
Estado. De fato, unicamente no Estado desenvolvido socioecondmico e
culturalmente o individuo é livre para procurar um completo bem-estar
fisico, mental e social e para, adoecendo, participar do estabelecimento do
tratamento. Examinado, por outro lado, em seus aspectos sociais, o direito
a saude privilegia a igualdade. As limitagdes aos comportamentos humanos
sao postas exatamente para que todos possam usufruir igualmente as
vantagens da vida em sociedade. Assim, para preservar-se a salude de
todos & necessario que ninguém possa impedir outrem de procurar seu
bem-estar ou induzi-lo a adoecer. Essa é a razdo das normas juridicas que
obrigam & vacinagao, a notificagdo, ao tratamento, e mesmo ao isolamento
de certas doencas, a destruicdo de alimentos deteriorados e, também, ao
controle do meio ambiente, das condi¢bes de trabalho. A garantia de oferta
de cuidados de salde do mesmo nivel a todos que deles necessitam

também responde a exigéncia da igualdade.
E claro que enquanto direito coletivo, a sadde depende igualmente do

estagio de desenvolvimento do Estado. Apenas o Estado que tiver o seu

direito ao desenvolvimento reconhecido podera garantir as mesmas
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medidas de protegéo e iguais cuidados para a recuperagéo da saude para

todo o povo.

O direito o a saude ao apropriar-se da liberdade e da igualdade
caracteriza-se pelo equilibrio instavel desses valores. A histéria da
humanidade é farta de exemplos do movimento pendular que ora busca a
liberdade, ora a igualdade. Os homens sempre tiveram a consciéncia de
que para nada serve a igualdade sob o jugo do tirano e de que a liberdade
sO existe entre iguais. Tocqueville (9), compreendendo as causas profundas
do movimento pendular da histéria, entendendo que a liberdade é um
processo, um objetivo a ser alcangado em cada geragdo, afirmou: "As
nagbes de hoje em dia ndo poderiam impedir que as condigbes fossem
Iguais em seu seio, mas depende delas que a igualdade as conduza a
serviddo ou a liberdade, as luzes ou & barbérie, a prosperidade ou as
misérias." Também o direito a salde sera ou ndo garantido conforme a

participagao dos individuos no processo.
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CAPITULO IIl - EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

“A cada dia que vivo, mais me convengo de que o desperdicio da vida
esta no amor que ndo damos, nas forgas que ndo usamos,

na prudéncia egoista que nada arrisca, e que, esquivando-se do
sofrimento, perdemos também a felicidade” (Carlos D. de Andrade)

As Constituigbes brasileiras do passado ndo foram totalmente
omissas quanto a questdo da salde, j& que todas elas apresentavam
normas tratando dessa tematica, geralmente com o intuito de fixar
competéncias legislativas e administrativas. Entretanto, a Constituicdo de
1988 foi a primeira a conferir a devida importancia a saude, tratando-a
como direito social-fundamental, demonstrando com isso uma estreita
sintonia entre o texto constitucional e as principais declaragées

internacionais de direitos humanos.

E oportuno ressaltar que declaragdes internacionais foram
fundamentais para o reconhecimento dos direitos sociais, entre os quais o
direito a salde. Isso porque apés a Segunda Guerra Mundial, quando o
mundo todo restou abalado com as atrocidades sofridas e a sociedade
internacional passou a questionar as condigdes humanas e a necessidade
de garantia efetiva dos direitos humanos, os Estados viram-se obrigados a
atribuir sentido concreto aos direitos sociais. Esse movimento iniciou-se em
1948 com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, “fonte mais
importante das modernas constituigdes”, estabelecendo um vasto campo de
dispositivos referentes aos direitos sociais, em especial & saude. Veja-se:
‘Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satide e bem-estar, inclusive alimentacgéo,
vestudrio, habitagdo, cuidados médicos e o0s servicos sociais

indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,

18



invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de

subsisténcia em circunsténcias fora de seu controle.”

A partir desses documentos declaratérios de direitos humanos,
os ordenamentos juridicos de cada pais tendem a garantir internamente
os direitos fundamentais (sem perder de vista a necessidade conjunta de
internacionalizagao), sob uma perspectiva de generalizagdo (extenséo da

titularidade desses direitos a todos os individuos).

No Brasil, a influéncia proporcionada por essas declaragbes de
direitos atingiu seu ponto maximo com a promulgagido da Constituigao
Federal de 1988, cujo texto apresenta diversos dispositivos que tratam
expressamente da saude, tendo sido reservada, ainda, uma sec¢do
especifica sobre o tema dentro do capitulo destinado a Seguridade Social.
O art. 6° informa que a saude & um direito social. No artigo 7° ha dois
incisos tratando da salde: o IV, que determina que o salario-minimo
devera ser capaz de atender as necessidades vitais basica do trabalhador
e sua familia, inclusive a salde, entre outras, e o XXIl, que impde a
redugé@o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga. De acordo com o art. 23, inc. Il, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios possuem competéncia comum para
cuidar da saude. Pelo artigo 24, inc. Xll, a Unido, os Estados e o Distrito
Federal possuem competéncia concorrente para legislar sobre a defesa
da saude. Ressalte-se que os Municipios, por for¢ca do art. 30, inc. |,
também podem legislar sobre a salde, ja que se trata de assunto de
inegavel interesse local, até porque a execugédo dos servicos de salde, no
atual estagio, esta, em grande parte, municipalizada. O art. 30, inc. VII,
confere aos Municipios a competéncia para prestar, com a cooperagédo
técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a

saude da populagao.
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Por forca da Emenda Constitucional 29, de 13/9/2000, foi
acrescentada a alinea “e” ao inc. VIl do art. 34, possibilitando a
intervenga@o da Unido nos Estados e no Distrito Federal no caso de ndo
ser aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo
e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de satde. A
mesma Emenda Constitucional, modificando o inc. Il do art. 35, previu a
possibilidade de intervengao dos Estados nos Municipios, na hipotese de
nao ser aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengéo e

desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

Ressalvou-se, ainda, por forga da EC 29/00, que a vinculagao
de receitas de impostos nao se aplica a destinagdo de recursos para as
acgoes e servigos publicos de saude (art. 167, inc. IV). De acordo com o
artigo 196, a saude passou a ser considerada como direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢éo e
recuperagao. O artigo 197 reconheceu que as agdes e servigos de salde
sao de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagdo e controle, devendo sua
execucgao ser feita diretamente ou por intermédio de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Ressalve-se que o art.
129, inc. I, atribui ao Ministério Publico a fungdo de zelar pelo efetivo
respeito aos servigcos de relevancia publica executados com vistas a
atender aos direitos garantidos na Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia, o que denota a preocupagao do constituinte
em dar efetividade ao direito a saude, ja que o considerou expressamente

como um servigo de relevancia publica.
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O art. 198 formulou a estrutura geral do sistema unico de
saude, considerando-o uma rede regionalizada e hierarquizada,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: a) descentralizagao,
com diregcao Unica em cada esfera de governo; b) atendimento integral,
com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos
assistenciais; c) participagdo da comunidade. Esse sistema sera
financiado com recursos da seguridade social, da Unio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes (§1°), ficando
previstos recursos minimos a serem aplicados, anualmente, em acgoes e
servigcos publicos de saude (§§ 2° e 3°). Pelo art. 199, foi facultada a
iniciativa privada a assisténcia a saude, podendo as instituicdes privadas
participar de forma complementar do sistema Unico de satde, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos (§19,
vedando a destinagéo de recursos publicos para auxilios ou subvencgoes
as instituicbes privadas com fins lucrativos (§2°), bem como a participacao
direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a

saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei (§3°).

No artigo 200, exaustivamente, foi feita a enumeragdo das
atribuicbes do sistema Unico de saude, a saber: a) controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a sadde e
participar da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos; b) executar as agées de vigilancia
sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador: C)
ordenar a formagéao de recursos humanos na area de saude:; d) participar
da formulagéo da politica e da execugdo das acées de saneamento
basico; e) incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico; f) fiscalizar e inspecionar alimentos,

compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
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aguas para consumo humano; g) participar do controle e fiscalizagdo da
produgdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; h) colaborar na protecido do meio

ambiente, nele compreendido o do trabalho.

O art. 208, inc. VII, incluiu a assisténcia a saude entre os
programas destinados a suplementar a educagéo no ensino fundamental.
No artigo 220, §3°, inc. Il, ha a previsdo da possibilidade de, por meio de
lei federal, ser restringida a propaganda de produtos, praticas e servigos
que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente. O art. 227
determinou que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, entre outros, o direito a satde. A participacao
de entidades nao-governamentais na promogdo de programas de
assisténcia integral a salude da crianga e do adolescente, determinando
ainda a aplicagédo de percentual dos recursos publicos destinados a satde

na assisténcia materno-infantil ficou estabelecido no §1°.

Por fim, o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
também possui algumas regras tratando da sadde, como a do art. 53, inc.
IV, que assegurou aos ex-combatentes da 22 Guerra Mundial e seus
dependentes a assisténcia médica e hospitalar gratuita, e outras regras
que, em geral, prevéem percentuais minimos de alocacdo de recursos
para o setor de saude (art. 55, 77 e outros) ou tratam do Fundo de
Combate & Erradicagdo da Pobreza, criado pela Emenda Constitucional n.
31, de 14/12/2000, que tem como objetivo viabilizar a todos os brasileiros
acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados
em agdes suplementares de nutrigdo, habitagdo, educagdo, saude,
refor¢o de renda familiar e outros programas de relevante interesse social

voltados para melhoria da qualidade de vida.
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Como se observa, muitas sdo as normas constitucionais que
tratam, diretamente, da salde, o que demonstra a preocupagao do
constituinte, inclusive o derivado, em dar plena efetividade as acobes e

programas nessa area.

Todas essas normas possuem, em maior ou menor grau,
eficacia juridica e podem ser utilizadas para fundamentar acgoes judiciais
ou decisbes em que esteja em jogo a realizagdo do direito a saude. Sao
amplas as possibilidades de concretizagdo judicial desse direito,
sobretudo se tiver sempre em mente o principio da maxima efetividade
das normas constitucionais. Ha, porém, limites, pois em uma democracia
nao ha direitos absolutos. A dificuldade residente exatamente em dar
aplicagdo ao direito a saude, extraindo na norma constitucional sua
eficacia juridica sem ultrapassar os limites que lhes sao impostos. Esses
limites sdo basicamente trés, que se interagem e se completam: a reserva
de consisténcia, a reserva do possivel e o principio da proporcionalidade.
Destes principios falaremos adiante. Objetivando dar efetividade aos
varios direitos sociais, inscritos na Constituicdo Federal, o Poder
Judiciario tem sido instado a se manifestar diuturnamente. Sobre este

tema falaremos a seguir.
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CAPITULO IV - PRINCIPIOS JURIDICOS E O DIREITO A SAUDE

Até cortar os préprios defeitos pode ser perigoso.Nunca se
sabe qual é o defeito que sustenta nosso edificio inteiro.
(Clarice Lispector)

Principio, palavra derivada do latim, (principium, principii) que

LU

significa “fonte”, “origem

” o«

, "base”. Em linguagem leiga é o ponto de partida
de um comego qualquer(10). O magistério de Paulo de Barros Carvalho
ensina que “Principios sdo linhas diretivas que informam e iluminam a
compreensdo de segmentos normativos, imprimindo-lhes um carater de
unidade relativa e servindo de fator de agregagdo num dado feixe de
normas”.(11) No ordenamento juridico, ha principios implicitos e
expressos, nao havendo supremacia exceto em relagdo ao principio da
certeza do direito, que esta acima de todos os principios, a fim de garantir
a convivéncia social organizada. CARNOTILHO considera “principios
juridicos fundamentais os principios historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que uma
recepgcao expressa ou implicita no texto constitucional ."(12) Para Celso
Ribeiro Bastos, “sdo os principios constitucionais aqueles valores
albergados pelo Texto Maior a fim de dar sistematizagdo ao documento
constitucional, de servir como critério de interpretagao e finalmente, o que
€ mais importante espraiar os seus valores, pulveriza-los sobre todo o

mundo juridicos”. (13)

Representante maior do positivismo juridico, Hans Kelsen
produziu vasta obra, notadamente a Teoria Pura do Direito. Muitos
seguidores surgiram no Pais e, assim, segundo Hugo de Brito Machado,

“para os positivistas, o principio juridico nada mais € do que uma norma
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juridica. Nao uma forma juridica qualquer, mas uma norma que se
distingue das demais pela importancia que tem no sistema juridico. Os
principios constituem a estrutura do sistema juridico. Os principios
juridicos s&o os vetores do sistema”. (14) Por sua feita, Geraldo Ataliba e
Celso Antonio Bandeira de Mello utilizando-se dos ensinamentos
didaticos em relagdo a comparagao do sistema juridico a um grande
edificio, onde os alicerces e as vigas mestras desempenham papel mais

importante que as janelas.

Assim, a supressdo ou a troca destes componentes em nada
altera o edificio; todavia, uma simples fratura nos alicerces podera gerar a
sua destruigdo total. Trilhando o pensamento de KELSEN, bem como o
magistério dos estudiosos citados , ROQUE CARRAZZA entende que
“principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito que, por
sua grande generalidade, ocupa posi¢gdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se

conectam.” (15)

Prosseguiremos analisando o direito a saude em face aos

principios da igualdade, da proporcionalidade, e da reserva do possivel.
1 - PRINCIPIO DA IGUALDADE

Para Aristételes, o principio da igualdade consistia em “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que
eles se desigualam”. O principio da igualdade sofreu varias interpretagées
até os dias atuais, no entanto, para alguns, é o mais importante de todos
os principios constitucionais. No sentido material ou substancial, a
igualdade significa o desejavel tratamento equanime de todos os homens,

proporcionando-lhes idéntico acesso aos bens da vida, conforme leciona
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Celso Ribeiro Bastos, trata-se da igualdade em sua acepcgdo ideal,

humanista, mas que jamais foi alcangada.

No sentido formal a igualdade dirige-se imediatamente ao
legislador e mediatamente aos seus aplicadores. Frise-se que KELSEN
nao proclamou com nitidez ser o legislador o destinatario principal do
principio da igualdade, concluindo em sua obra Teoria Pura do Direito que
a igualdade constitucionalmente garantida dificilmente podera significar
algo mais do que a igualdade perante a lei, ou seja, no momento de sua
aplicagao. Segundo o autor, ha apenas os principios da juridicidade e da

legalidade imanentes a todo o direito.

O grande estudo do principio da igualdade deve-se a notavel
monografia “O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade” de Celso
Antbnio Bandeira de Mello (16), que esclarece em que hipétese pode a lei
estabelecer discriminagdes e em que situagdes, inversamente, o
discrimen legal colide com a isonomia. Segundo as ligdes do nobre
jurista, as discriminagdes sao admissiveis quando houver uma correlagao
légica entre o fator de discrimen legal e a desequiparacdo procedida e
que esteja de acordo com os interesses delineados na Constituigao
Federal. Para o autor, ha necessidade da concorréncia de quatro

elementos, a fim de que ndo se agrida o principio da isonomia:

a) que a desequiparacao nao atinja de modo atual e absoluto, um s6

individuo;

b) que as situagdo ou pessoas desequiparadas pela regra de direito
sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas,

tragos, nela residentes, diferenciados;
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C) que exista, em abstrato, uma correlagdo légica entre os fatos
diferenciais existentes e a distingdo de regime em fungdo deles,

estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido seja pertinente
em fungdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto &, resulte
em diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razao valiosa- ao

lume do texto constitucional- para o bem do publico.

Neste passo, a intromissdo do Poder judiciario, no sentido de
dar efetividade ao direito a saude, pode incorrer em desrespeito ao
principio da igualdade. Nas hipéteses de fila para transplante de orgaos,
para realizagao de determinados tratamentos. Aqueles que estdo na fila
sao preteridos, uma vez que a decisao judicial para atender aquele outro

tem que ser respeitada.
2 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Os direitos fundamentais, dada a carga axiolégica neles
inserida, tipica de normas-principios, vivem em um estado de tensio
permanente, limitando-se reciprocamente. Por esse motivo, havendo uma
colisdo entre direitos fundamentais, é possivel limitar o raio de
abrangéncia de um desses direitos com base no principio da
proporcionalidade, visando dar maior efetividade ao outro direito
fundamental em jogo. Serve, portanto, a proporcionalidade como critério
de afericdo da validade de limitagbes aos direitos fundamentais. A
doutrina, inspirada em decisées da Corte Constitucional Alema, tem
apontado trés dimensdes ou critérios do principio da proporcionalidade: a
adequacgao, a necessidade ou vedagéo de excesso e a proporcionalidade
em sentido estrito. Sera possivel uma limitagdo a um direito fundamental

se estiverem presentes na medida limitadora todos esses aspectos.
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Os  critérios acima mencionados  correspondem,
respectivamente, as seguintes perguntas mentais que devem ser feitas
para se analisar a validade de medida limitadora: “a) o meio escolhido foi
adequado e pertinente para atingir o resultado almejado?; b) o meio
escolhido foi o ‘mais suave’ ou o menos oneroso entre as opgdes
existentes? c) o beneficio alcangado com a adogdo da medida buscou
preservar direitos fundamentais mais importantes (axiologicamente) do
que os direitos que a medida limitou?(17). Sendo afirmativas todas as

respostas, sera legitima a limitagao ao direito fundamental.

Como explica Willis Santiago Guerra Filho, que foi o primeiro
jurista brasileiro a tratar da tripla dimensdo do principio da
proporcionalidade, uma medida sera adequada, “se atinge o fim almejado,
exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional
em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as

desvantagens” (18).

A proporcionalidade, na ética do critério da estrita necessidade,
também conhecido como principio da vedagao de excesso, é capaz de
evitar abusos que possam vir a ocorrer sob o fundamento do direito a
saude. Por exemplo, se um determinado tratamento médico pode ser feito
no Brasil, a baixo custo, violaria o principio da proporcionalidade uma
medida que determinasse que esse tratamento fosse feito no exterior,
acarretando uma maior onerosidade para o Poder Publico. Também nao
seria razoavel garantir um tratamento de alguém que esteja acometido de
stress, as custas do Estado, em um determinado ‘SPA’ em Gramado ou
Campos de Jordao (19). A proporcionalidade também exige que a solugéo
seja adequada. Nao seria, por exemplo, adequada uma medida que
proibisse o consumo de bebidas alcodlicas no carnaval com a finalidade

de diminuir os casos de disseminagéo do virus da AIDS, pois nao ha
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relacdo de causa e efeito entre alcool e disseminagao do virus da AIDS,
vale dizer, ndo existe adequacdo entre o meio utilizado (proibigao de
venda de bebida alcodlica) e o fim visado (diminuigdo da disseminagao do
HIV). Inadequada, do mesmo modo, seria uma decisdo judicial que
obrigasse o Poder Publico a fornecer um medicamento ineficaz a um
paciente ou determinasse que o SUS arcasse com uma cirurgia impropria
ao tratamento de uma dada doenga. A medida deve ser adequada e

pertinente a atingir os fins almejados.

Como se pode perceber, o principio da proporcionalidade nao
€ util apenas para verificar a validade material de atos do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo que limitem direitos fundamentais, mas
também para, reflexivamente, verificar a propria legitimidade da decisao
judicial, servindo, nesse ponto, como verdadeiro limite da atividade
jurisdicional. O juiz, ao concretizar um direito fundamental, também deve
estar ciente de que sua ordem deve ser adequada, necessaria (nao

excessiva) e proporcional em sentido estrito.
3 — PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Em linhas gerais, o principio da reserva do possivel
regula a possibilidade e a extensao da atuagao estatal no que se refere a
efetivagcao de alguns direitos sociais e fundamentais, tais como o direito a
saude, condicionando a prestagdo do Estado a existéncia de recursos
publicos disponiveis. Flavia Danielle Santiago Lima afirma que: "O
conceito de reserva do possivel € uma construgao da doutrina alema que
dispbe, basicamente, que os direitos ja previstos s6 podem ser garantidos
quando ha recursos publicos." (in: "EM BUSCA DA EFETIVIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS: CONSIDERACOES SOBRE O
CONCEITO DE RESERVA DO POSSIVEL".
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O insigne jurista e ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes, ao dissertar sobre "Direitos fundamentais enquanto direitos a
prestagdes positivas", assim se posicionou sobre o tema em questio:
"Observe-se que, embora tais decisdes estejam vinculadas juridicamente,
€ certo que a sua efetivagdo estd submetida, dentre outras
condicionantes, a reserva do financeiramente possivel ("Vorbehalt des
finanziell Méglichen"). Nesse sentido, reconheceu a Corte Constitucional
alema, na famosa decisdo sobre "numerus clausus" de vagas nas
Universidades ("numerus-clausus Entscheidung”), que pretensées
destinadas a criar os pressupostos faticos necessarios para o exercicio de

determinado direito estdo submetidas a "reserva do possivel".

A necessidade de previsdao orgamentaria € apontada, muitas
vezes, como um limite & atuagdo do Estado para a efetivacdo de direitos
sociais. Trata-se de pensamento equivocado, pois a necessidade de
previsdo orgamentaria para realizagdo de despesas publicas € regra
dirigida essencialmente ao administrador, ndo ao juiz, que pode deixar de
observar o preceito para concretizar uma outra norma constitucional,
através de uma simples ponderagao de valores. A Constituicdo Federal de
1988 veda o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei
orcamentaria anual (art. 167, inc. 1), a realizagdo de despesas que
excedam os créditos orgamentarios (art. 167, inc. Il), bem como a
transposigdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programagao para outra ou de um érgdo para outro, sem

prévia autorizacao legislativa (art. 167, inc. VI).

Percebe-se, portanto, que houve uma preocupagdo do
constituinte em planejar todas as despesas realizadas pelo Poder
Publico. Porém, é 6bvio que isso ndo impede o juiz de ordenar que o

Poder Publico realize determinada despesa para fazer valer um dado
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direito constitucional, até porque as normas em colisdo (previsio
orcamentaria versus direito fundamental a ser concretizado) estariam no
mesmo plano hierarquico, cabendo ao juiz dar prevaléncia ao direito
fundamental dada a sua superioridade axiolégica em relacdo a regra
orcamentaria. Nesse sentido, vale destacar a importante decisdo do
Min. Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Pet.
1.246-SC, vejamos:“: (...) entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo -
uma vez configurado esse dilema - que razées de ordem ético-juridica
impSem ao julgador uma sé e possivel opgao: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saide humana (20). Portanto, como
ficou demonstrado, “o simples argumento de limitagdo or¢amentaria,
ainda que relevantes e de observancia indispensavel para a analise da
questao, nao bastam para limitar o acesso dos cidadidos ao direito a

saude garantido pela Constituicdo Federal” (21).

Existe uma corrente, integrada por juristas e juris-
filosofos, que defende a tese que o Estado deve garantir o "minimo
existencial", ou seja, os direitos basicos das pessoas, sem intervencédo
para além desse piso. Dizem, ainda, que esse minimo depende da
avaliagdgo do bindmio necessidade/capacidade, ndo apenas do
provedor, mas, também, daqueles a quem se prometeu a
implementagao da satisfagdo daquelas necessidades. Além disso, como
vem sendo reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia de diversos
paises, por for¢ga do principio da dignidade humana, todo ser humano

possui um direito ao minimo existencial, o que significa um direito aos
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meios que possibilitem a satisfagdo das necessidades basicas, entre as

quais a necessidade de ter satde (22).

Opdbe-se ao atendimento do “minimo existencial” a insuficiéncia
dos recursos financeiros do Estado para sua concretizagdo. Essa
insuficiéncia vem sendo aferida pela doutrina e pela jurisprudéncia,
inclusive do Supremo Tribunal Federal, na esfera daquilo que se

convencionou designar “reserva do possivel”.

A ‘“reserva do possivel’, no que toca a possibilidade
financeira do Estado, consubstancia a disponibilidade de recursos
materiais para cumprimento de eventual condenagdo do Poder Publico
na prestacdo de assisténcia farmacéutica, de tratamento médico, em
geral. Duciran Van Marsen Farena, citado pelo juiz federal George
Marmelstein Lima nos autos da ag&o civil publica n° 2003.81.00.009206-
7, promovida pelo Ministério Publico Federal em face da Unido,do
Estado do Ceara e do Municipio de Fortaleza perante a 42 Vara Federal
de Fortaleza-CE, argumenta: “As alegacdes de negativa de efetivacdo
de um direito social com base no argumento da reserva do possivel
devem ser sempre analisadas com desconfianga. Nao basta
simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se
cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la. O que n&o se pode é
deixar que a evocagdo da reserva do possivel converta-se "em
verdadeira razao de Estado econémica, num Al-5 econémico que opera,
na verdade, como uma anti-Constituicdo, contra tudo o que a Carta
consagra em matéria de direitos sociais" (FARENA, Duciran Van
Marsen. A Saude na Constituigdo Federal, p. 14. In: Boletim do Instituto
Brasileiro de Advocacia Publica, n. 4, 1997, p. 12/14) (23).

Nao obstante, da mesma forma em que ndo ha duvidas de

que a assisténcia farmacéutica esta compreendida no conceito de
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minimo existencial, também n&o ha qualquer duvida de que o mais

visivel limite a atuagao judicial é o postulado da reserva do possivel.

No entanto, € também o mais dificil de ser delimitado,
sobretudo quando se trata da possibilidade financeira de cumprimento
da ordem judicial. Ha, é obvio, limites naturais decorrentes da reserva
do possivel. Seria irrealizavel, por exemplo, uma ordem de um juiz que
determinasse que o Poder Publico fizesse um paraplégico caminhar ou
curar um paciente portador de uma enfermidade incuravel. Afora esses
casos, em que é patente a impossibilidade de cumprimento da ordem,
por impossibilidades naturais, ndo é tao simples verificar se a decisio
esta de acordo ou ndo com o postulado da reserva do possivel,
sobretudo quando se esta diante da reserva do financeiramente
possivel. Em geral, o magistrado ndo se preocupa com os impactos
orcamentarios de sua decisdo, muito menos com a existéncia de meios
materiais disponiveis para o seu cumprimento. Esquece-se, porém, que

0s recursos sao finitos.

Imagine-se, por exemplo, uma ordem judicial que, com
base no direito a salde, obrigasse um pequeno Municipio a construir um
amplo hospital capaz de atender toda a sua populagdao com os mais
avancados equipamentos médicos. Certamente, uma decisdo desse tipo
acarretaria a total exaustdo orgamentaria do Municipio, a ndo ser que
fosse consistentemente baseada em dados concretos que fossem
capazes de garantir que existe dinheiro de sobra para a construgdo do
hospital, o que, em ultima analise, faz retornar a reserva de
consisténcia, que esta intimamente ligada a reserva do possivel. E
preciso cuidado, portanto, ao se dar efetividade a um direito
fundamental que implique em grandes gastos financeiros aos poderes

publicos.
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Tratando-se, porém, de obrigagédo de fazer (construir um posto de
saude, fornecer medicamentos, realizar um tratamento médico, efc.) que
esteja dentro da reserva do possivel, o direito a saude ndo pode deixar
de ser concretizado sob a alegagao de que a realizagdo de despesa
ficaria dentro da esfera da estrita conveniéncia do administrador. Em
razéo da reserva do possivel, o juiz ndo pode ficar indiferente quanto a
viabilidade material de sua decisdo, em particular em matéria de satde.
E preciso verificar até que ponto sua ordem sera passivel de
atendimento sem pér em risco o equilibrio financeiro do sistema unico

de saude, especialmente em momentos de crises econdmicas.

Ha que ser feita, contudo, uma adverténcia: as alegagoes de
negativa de efetivagao de um direito social com base no argumento da
reserva do possivel devem sempre ser analisadas com desconfianga.
Nao basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidade financeira de
se cumprir a ordem judicial; & preciso demonstra-la. O que ndo se pode
€ deixar que a evocagdo da reserva do possivel converta-se “em
verdadeira razao de Estado econémica, num Al-5 econémico que
opera, na verdade, como uma anti-Constituigdo, contra tudo o que a
Carta consagra em matéria de direitos sociais” (24). Portanto, o
argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o
Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais
danos do que vantagens a efetivagdo de direitos fundamentais, o que,
em ultima analise, implica numa ponderagdo, com base na

proporcionalidade em sentido estrito, dos interesses em jogo.

Além disso, ndao se pode descartar as dificuldades
administrativas na implementacdo de ordens judiciais. Até simples
obrigagbes de fornecimento de remédios exigem procedimentos

administrativos para a compra desses medicamentos (procedimento
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licitatorio ou mesmo procedimento de dispensa ou inexigibilidade de
licitagao, empenho, etc.). E ébvio que a exigéncia de licitagdo nao pode
ser empecilho para o cumprimento da ordem. Mesmo assim, ndo pode o
juiz ficar indiferente quanto a esses obstaculos. Somente com o dialogo
aberto entre o Judiciario e os Poderes Publicos sera possivel conciliar o
respeito as ordens judiciais com as exigéncias da burocracia
administrativa sem que se desgaste a harmonia entre os poderes.
Tendo em vista essas limitagdes administrativas, costuma-se fazer uma
distingdo entre a reserva do possivel fatica e reserva do possivel
juridica, conforme bem explica Marcos Masseli Gouvéa. Diversamente
das omissoes estatais, as prestagoes estatais positivas demandam um
dispéndio ostensivo de recursos publicos. Ao passo em que estes
recursos sao finitos, o espectro de interesses que procuram suprir é
ilimitado, razdo pela qual nem todos estes interesses poderdo ser
erigidos & condicao de direitos exigiveis. A doutrina denomina reserva
do possivel fatica a este contingenciamento financeiro a que se
encontram submetidos os direitos prestacionais. Muitas vezes, os
recursos financeiros até existem, porém ndo ha previsdo orgamentaria
que os destine a consecugdo daquele interesse, ou licitagdo que
legitime a aquisicdo de determinado insumo: € o que se denomina

reserva do possivel juridica (25).

Algumas vezes é possivel contornar com solugdes
criativas as limitagdes impostas pela reserva do possivel. Assim, por
exemplo, alguns Tribunais tém imposto como obrigagcdo ao Poder
Publico ndo a realizagdo imediata do direito a ser concretizado, mas a
imposigao de se incluir na proposta orgamentaria anual seguinte os
recursos necessarios a futura concretizagao do direito. Outras solugdes
podem ser sugeridas, em especial a busca de parcerias com

organizagoes privadas dispostas a ajudar pessoas que necessitem de
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um determinado tratamento. Uma interessante sugestao foi fornecida
por Marcos Gouvéa. De acordo com o referido autor, com base na regra
processual que autoriza que terceiros cumpram uma obrigacao de fazer,
as expensas do devedor, é possivel autorizar, por exemplo, que uma
farmacia fornega medicamentos a um determinado paciente, devendo,

em seguida, o Estado ressarcir os custos dos medicamentos.

No entanto, como dificilmente uma farmacia concordaria em
fornecer um medicamento sabendo da fama de inadimplente do Poder
Publico, o referido jurista propée uma saida interessantissima: Nao seria
inviavel — tendo em vista a essencialidade da prestagdao em tela [do
fornecimento de remédios], repita-se a exaustdo — que o juiz autorizasse
uma farméacia a fornecer determinado medicamento, deferindo-se a
compensagao desta despesa com o ICMS ou outro tributo.
Compensagdes tributarias normalmente exigem lei autorizativa, mas a
excepcionalidade da prestagdo justificaria tal aval do Judiciario.
Possivelmente os tribunais superiores ndo reformariam uma decisdo
nesta trilha, diante do tanto que ja permitiram em sede do direito a

medicagao (26).

E inegavel que uma decisdo desse teor traria alguns
problemas de ordem prética, conforme reconhece o proprio autor, em
especial a escolha da farmacia ou empresa executora da medida e a
fiscalizagéo contabil da compensagdo. Um dialogo aberto com o Fisco,
com o ente publico responsavel pela saide, bem como com outros
agentes fiscalizadores, como o Tribunal de Contas e o Ministério
Publico, seria capaz de minimizar os abusos que, porventura, poderiam

existir.
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A solugdo também pode ser estendida a outros casos e ndo
apenas a fornecimento de remédios. Assim, por exemplo, o magistrado
pode determinar que um hospital particular execute um determinado
tratamento cirargico em um paciente coberto pelo SUS, autorizando que
o hospital faga a compensacao dos gastos efetuados com a operagéo
com tributos de responsabilidade do ente demandado. Relembre-se que
a Emenda Constitucional 29/2000 permitiu a destinagdo de receitas de
impostos para as agdes e servigos publicos de satde (art. 167, inc. IV,
da CF/88). A autorizagédo judicial para que particulares substituam a
funcdo do Estado na concretizagao de direitos fundamentais, mediante a
compensagcao fiscal dos custos efetuados pelo particular, € uma solugédo
criativa, dificil de ser executada, mas que pode ser bastante util para
contornar os limites impostos pela reserva do possivel. Dentro desse
contexto, temos que o cotejo do direito ao minimo existencial e da
denominada reserva do possivel parece-nos um critério insuficiente para
a apreciagao de pedidos individuais de fornecimento de medicamentos.
Aparentemente, ante a isolada necessidade de um paciente, o Estado
sempre se mostrara detentor de recursos suficientes para cumprimento
da obrigagdo. A pluralidade de agdes individuais também ndo torna
legitima a adogao desse critério, pois muitas das agées sdo promovidas
indevidamente. Ainda que assim ndo fosse, a possibilidade de
atendimento da pretensdo do paciente deve ser aferida com base nos
elementos efetivamente demonstrados no processo, de modo que a
mera alegagao de existéncia de muitas agdes ndo tem o conddo de
demonstrar que o Poder Publico ndo possui recursos materiais para
efetivacdao da assisténcia farmacéutica pleiteada. No entanto, o critério
aqui em comento pode ser de grande valia no tocante as agdes

coletivas, nas quais a eficacia da decisdo possui maior abrangéncia.
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Considerando que a condenagdo do Poder Publico na
prestag@o de assisténcia farmacéutica em sede de agdo coletiva pode
alterar significativamente o planejamento do Poder Publico, é prudente
que o magistrado atente para a “reserva do possivel’ na analise do caso
concreto. Essa cautela é necessaria, inclusive, para que o Poder
Judiciario nao interfira/inviabilize a discricionariedade do Poder
Executivo na elaboragdo de suas politicas publicas, afastando, assim,

qualquer possibilidade de afronta ao pacto federativo.
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CAPITULO V - DIREITO A SAUDE E SUA PRESTAGAO
PELO ESTADO.

A Lei Orgéanica da Saude, Lei n. 8.080/90, regulamenta os
artigos 196 e seguintes da Constituicdo Federal e dispde nos artigos 6°,

inciso |, alinea "d" e 7°, incisos | e I

“Art. 6°. Estao incluidas ainda no campo de atuagao do Sistema Unico de
Saude (SUS):

| - a execugao de agoes:

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;
CAPITULO Il

Dos Principios e Diretrizes

Art. 7°. As agbes e servigos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude
(SUS), séo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no artigo

198 da Constituicao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis de

assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade

do sistema;
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Vé-se, portanto, que a legislagdo infraconstitucional garante
expressamente nao sé a assisténcia farmacéutica, como também o
fornecimento de “insumos terapéuticos” (tais como orteses, préteses,
cadeiras de rodas, marcapassos, etc.). Neste ultimo caso, a previséo legal
destina-se tdo s6 as criangas, adolescentes e idosos, que por explicita
previsdo constitucional possuem tratamento prioritdrio em nossa

sociedade.

Com vistas a promover a assisténcia farmacéutica no ambito
do SUS - Sistema Unico de Saude, o Ministério da Saude, com arrimo
nessa legislagdo infraconstitucional, formula uma listagem de
medicamentos que devem estar disponiveis em toda rede, a qual atribui a
designagao “Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename”.
A formulagéo dessa listagem, bem como sua atualizagéo periédica — que
é ditada expressamente pela politica nacional de medicamentos, instituida
pela Portaria MS 3916/98, observa as patologias e agravos a saude mais
relevantes e prevalentes, respeitadas as diferengas regionais do pais, e
leva em consideragdo diversos critérios, tais como: a demonstragdo da
eficacia e seguranga do medicamento; a vantagem com relagéo a opc¢éo
terapéutica ja disponibilizada (maior eficacia ou segurangca ou menor
custo); e o oferecimento de concorréncia dentro do mesmo subgrupo,
como estratégia de mercado. A Portaria n. 698/GM, de 30 de maio de
2006, que “Define que o custeio das acbes de saude é de
responsabilidade das trés esferas de gestdo do SUS, observado o

disposto na Constituicdo Federal e na Lei Organica do SUS” dispée:

“Art 12 Definir que o custeio das agdes de saude é de responsabilidade
das trés esferas de gestdo do SUS, observado o disposto na Constituicdo

Federal e na Lei Organica do SUS.
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Art. 22 Os recursos federais destinados ao custeio de agdes e servicos de
saude passam a ser organizados e transferidos na forma de blocos de

financiamento.

Paragrafo unico. Os blocos de financiamento sdo constituidos por
componentes, conforme as especificidades de suas agdes e os servicos
de saude pactuados.

Art. 32 Ficam criados os seguintes blocos de financiamento:

| - Atengao Basica;

Il - Atengéo de Média e Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar;
Il - Vigilancia em Saude;

IV - Assisténcia Farmacéutica; e

V - Gestao do SUS.

Art. 16. O Bloco de Financiamento para a Assisténcia Farmacéutica é
constituido por quatro componentes: Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica; Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica;
Componente Medicamentos de Dispensagdo Excepcional e Componente

de Organizagdo da Assisténcia Farmacéutica.

Vé-se, diante disso, que afora essa relagdo de
medicamentos basicos existem diversos programas de distribuicdo de

medicamentos na rede publica, voltados para segmentos especificos.
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CAPITULO VI — INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO NA
EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE.

“... uma das coisas que aprendi é que se deve viver apesar de. Apesar de, se deve comer.
Apesar de, se deve amar. Apesar de, se deve morrer. Inclusive muitas vezes é o préprio
apesar de que nos empurra para a frente. Foi o apesar de que me deu uma angustia que
insatisfeita foi a criadora de minha propria vida. Foi apesar de que parei na rua e fiquei
olhando para vocé enquanto vocé esperava um taxi. E desde logo desejando vocé, esse teu
corpo que nem sequer € bonito, mas € o corpo que eu quero. Mas quero inteira, com a alma
também. Por isso, ndo faz mal que vocé ndo venha, espararei quanto tempo for preciso.”

(Clarice Lispector)

Nem sempre a assisténcia farmacéutica implementada pelo Poder
Publico atende as necessidades do paciente, ora porque as peculiaridades
da moléstia exigem medicamentos especiais e/ou tornaram ineficazes os
medicamentos constantes da listagem, ora porque houve falha na
atualizag@o da Rename. Nao raro, a assisténcia farmacéutica também falha
por questdoes administrativas, tal como entraves no procedimento de
aquisicao ou distribuigdo do medicamento. O inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo Federal dispbe que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. A falta ou deficiéncia dos servigos de
saude prestados pelo Estado - incluidos nessa prestacdo a assisténcia
farmacéutica e o fornecimento de insumos terapéuticos, conforme visto
alhures — sem duvida nenhuma ameaga o direito a vida e, em muitos casos,

€ capaz de produzir lesdo irreparavel a esse direito.

E legitima, dentro deste contexto, a intervencgéo jurisdicional
que visa a afastar lesdo ou ameaca a esse direito, conforme ja
demonstrado acima. Inimeras sdo as agbes ajuizadas com o fim de coagir
o Estado a prestar atendimento farmacéutico e, na maioria delas, nota-se
um desvirtuamento na utilizagdo dos instrumentos processuais postos pela

lei a disposig¢ao da sociedade.
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Esse desvirtuamento muitas vezes decorre da falta de
informagao dos operadores do direito, no que diz respeito as politicas
publicas de saude e aos aspectos técnicos que envolvem a prescrigao
medicamentosa, outras vezes decorre da ma-fé de profissionais médicos e
da industria farmacéutica. Algumas cautelas ou critérios devem ser
observados no manejo dos mecanismos processuais que viabilizam a
intervengao jurisdicional na efetivagdo da assisténcia farmacéutica pelo
Poder Publico, a fim de se evitar prejuizos ao Sistema Unico de Saude e,

consequentemente, a propria populagao.

Os médicos brasileiros, costumeiramente, prescrevem
medicamentos mediante a indicagdo do respectivo nome comercial. Esse
habito passou a ser insistentemente combatido pelo Poder Publico,
sobretudo apés a edigdo da Lei n° 9.787/99, que, ao estabelecer o
medicamento genérico e dispor sobre a utilizagdo de nomes genéricos em
produtos farmacéuticos, proibiu a prescri¢dao pelo nome comercial, na forma
do seu art. 3°, que prevé: “As aquisigbes de medicamentos, sob qualquer
modalidade de compra, e as prescrigbes médicas e odontolégicas de
medicamentos, no dmbito do Sistema Unico de Saude — SUS, adotardo
obrigatoriamente a Denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta,
a Denominagdo Comum Internacional (DCI)”. Ainda assim, ndo raro
algumas receitas veiculam o nome comercial e o paciente que ajuiza agao,
pleiteando a condenagao do Poder Publico a fornecer-lhe o medicamento,
formula seu pedido com base no nome comercial, tal como foi prescrito na

receita.

A condenacao do Estado no fornecimento de medicamento
prescrito pelo nome comercial pode acarretar grandes prejuizos, pois &
possivel que o Poder Publico disponibilize regularmente o mesmo remédio,

porém ele nao detém a designagao prescrita pelo fato de ter sido fabricado
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por laboratério diverso. Nesta hipétese, é de todo aconselhavel que a
formulagdo do pedido seja feita com base no principio ativo do
medicamento e, na hipétese de ndo o ser, é imprescindivel que o
magistrado atente para a possibilidade do medicamento estar previsto na
listagem do Ministério da Saude. Em atendimento a politica nacional de
medicamentos, instituida pela Portaria MS 3916/98, a prescrigdo de
medicamentos no ambito do SUS deve observar o “Formulario Terapéutico
Nacional”’, que tem por fim orientar os profissionais de saude quanto ao
manuseio de produtos farmacéuticos disponiveis no mercado. Sem prejuizo
dessa imposig¢ao do Poder Publico, temos que, de uma maneira geral, tanto
os profissionais vinculados a rede publica de salude quanto os que atuam
exclusivamente no setor privado devem observar a legislagdo brasileira

pertinente aos produtos farmacéuticos.

A comercializagao de um composto medicamentoso no territério
brasileiro pressupde sua aprovagdo e registro no Ministério da Saude,
conforme dispde o art. 12 da Lei 6.360/76, pois a natureza e a finalidade
dessa espécie de substancia exigem o monitoramento de sua segurancga,
eficacia e qualidade terapéutica. Esse registro é definido pelo inciso XXI do
art. 3° do Decreto n° 79.094/77, na redagado que lhe foi atribuida pelo
Decreto n°® 3.961/01, verbis:

“XXI - Registro de Medicamento - Instrumento por meio do qual o Ministério
da Saude, no uso de sua atribuigdo especifica, determina a inscrigdo prévia
no 6rgao ou na entidade competente, pela avaliagdo do cumprimento de
carater juridico-administrativo e técnico-cientifico relacionada com a
eficacia, seguranga e qualidade destes produtos, para sua introdugao no

mercado e sua comercializagdo ou consumo;”

A entidade competente para proceder a essa inscricdo —

bem como a sua alteragao, suspensao e cancelamento — & a Anvisa —
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Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, na forma das disposi¢ées da Lei
n°® 9.782/99 e da Lei n° 6.360/76. Assim, tanto o profissional médico,
quando da prescrigdo, quanto o magistrado, quando da apreciagdo do
pedido de fornecimento formulado em sede de agéo judicial, devem atentar
para a existéncia de registro do medicamento na Anvisa/MS. Nao obstante,
em algumas hipéteses, a inexisténcia de registro ndo impede a prescrigdo
e, consequentemente, ndo impede a condenacgéao judicial do Poder Publico
no fornecimento da substancia. Existem substancias modernas e eficazes
no tratamento de determinadas doengas — em especial no tratamento de
doengas raras e/ou graves — que sao utilizadas ha anos em diversos paises
(apdés terem sido aprovadas pelos respectivos 6rgdos de vigilancia, a
exemplo da FDA - Food and Drug Administration, nos Estados Unidos da
América), mas nao sdo vendidas ou produzidas no Brasil porque nédo
tiveram concluido seu processo de registro na Anvisa/MS, cuja tramitagéo é

demasiadamente morosa.

Essa morosidade é, inclusive, reconhecida pelo Poder Publico,

e levou a Anvisa a editar a Resolugdo RDC n° 28/2007 publicada no Diario

Oficial de 5/4/2007, que visa legitimar as priorizagcbes de andlise de
peticbes no ambito da area de medicamentos, de acordo com a relevancia
do interesse publico representado nas petigoes, e dar transparéncia a
esses procedimentos. Nos termos dessa resolugdo, havera prioridade de
analise das peti¢coes de registro de medicamentos que fagam parte da lista
de medicamentos excepcionais. Na edicdo n° 231, de novembro/2006, do
jornal do Cremesp — Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao
Paulo, em matéria publicada sob o titulo “Medicina e Justi¢a”, o Dr. Desiré
Carlos Callegari, presidente daquele conselho, afirmou: “Se por um lado é
proibido prescrever medicamento ndo reconhecido pela Anvisa, a demora

em conceder o registro acaba estimulando agdes judiciais”.
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Parte dos medicamentos ndo sdo aprovados por falta de
comprovagao efetiva de seguranga e eficacia, levantando duvidas sobre a
prescricdo. Mas alguns ja estdo aprovados por agéncias reguladoras de
outros paises, por exemplo o FDA norte-americano. “Alguns medicamentos
representam um real avango na medicina, que mudam dramaticamente o

curso de doengas graves (27).

Nao ha sentido, portanto, para justificar a impossibilidade de
fornecimento do medicamento prescrito apenas pelo fato de seu registro
ainda nao ter sido concluido. Ha hipoteses, ainda, em que a necessidade
de registro € afastada pela propria lei. Com efeito, dispbe o artigo 24, da Lei
6.360/76: “Estdo isentos de registro os medicamentos novos, destinados
exclusivamente a uso experimental, sob controle médico, podendo,
inclusive, ser importados mediante expressa autorizagdo do Ministério da
Saude”. € impossivel imaginar que um paciente, acometido por uma
doenga rara e degenerativa cujos medicamentos existentes para seu
tratamento sejam ineficazes, pleiteie em juizo a condenagdo do Poder
Publico a Ihe fornecer medicamento novo existente no Brasil ou no exterior,
em fase experimental, que traduza esperanca de tratamento. Nesse caso,
atendidas as demais regulamentagdes pertinentes a tratamento da espécie,
a inexisténcia de registro na Anvisa — dispensada pela prépria lei — nao
impediria essa condenacdo. Dessa forma, a inexisténcia de registro do
principio ativo pleiteado em agdo judicial ndo consubstancia causa de
indeferimento do pedido, caso a existéncia de protocolo de registro na
Anvisa e/ou as demais circunstancias trazidas aos autos sejam suficientes

para que o magistrado forme sua convicgao.

O fornecimento de medicamento pelo Estado, seja
administrativamente, por meio dos programas de assisténcia farmacéutica,

seja como decorréncia de determinagao judicial, ndo pode perder de vista a

46



preocupagao com a racionalizagdo no consumo, ditada pela politica
nacional de medicamentos e pelas demais normas pertinentes. Além disso,
infelizmente a utilizagdo do processo judicial como instrumento de
efetivacao da assisténcia farmacéutica tornou-se alvo da “industria da agéo
judicial”, na qual atuam profissionais médicos, advogados e laboratérios. De
acordo com informagao do Cremesp, recentemente a Secretaria Estadual
da Saude do Estado de Sao Paulo obteve autorizagéo judicial para retirar
da frente do Hospital das Clinicas de Sdo Paulo uma faixa de publicidade
que dizia “Medicamento gratuito € um direito seu. Procure um advogado.
Ligue para o numero tal” (28). Assim, é imprescindivel que o magistrado
verifique se a prescricdo médica é condizente com o diagnéstico da
moléstia que acomete o paciente e com os tratamentos a que ele ja se
submeteu, bem como é necessario constatar se a emissdo de receita foi
efetuada por profissional habilitado e especialista no trato de problemas da
espécie e se a dosagem prescrita atende as finalidades do tratamento. Em
alguns casos os medicamentos de alto custo sdo prescritos
independentemente da existéncia — e disponibilidade no ambito do SUS —
de outros medicamentos que podem produzir os mesmos resultados no
tratamento da doenga. Isso néo significa que a utilizagdo de todo e qualquer
medicamento disponivel nos programas governamentais de assisténcia
farmacéutica, antes do ajuizamento de agdo para obtengdo de
medicamento de alto custo, constitua um critério objetivo a ser utilizado pelo
magistrado, pois a variabilidade das condigées do organismo e da satude
humanos impossibilita a aplicagdo desse tipo de critério. No entanto, é
prudente que o magistrado verifique, no caso concreto, as peculiaridades
do tratamento, com a finalidade de impedir que o Poder Judiciario ratifique

prescrigées negligentes e tratamentos indcuos.
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A verificagdo da habilitagdo do médico para prescrever o
medicamento pleiteado € necessaria ndo s6 para a constatacédo da
pertinéncia do tratamento — presume-se que um médico especialista
formule prescrigdes coerentes e racionais — mas também para coibir o uso
desvirtuado do processo judicial. A verificagdo da dosagem prescrita
também tem essa finalidade. Os limites da ma-fé do ser humano nao sio
passiveis de conhecimento — se é que eles existem — e ndo é exagero
imaginar que o processo judicial seja utilizado com fins escusos, a exemplo
da tentativa de introduzir medicamentos novos no mercado em virtude de
interesses econdmicos, ou da tentativa de obter gratuitamente grande

dosagem, que possa ser comercializada informal e irregularmente.
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CAPITULO VIl - DIREITO A SAUDE E MEIOS PROCESSUAIS
PARA SUA EFETIVIDADE.

Os instrumentos processuais que podem ser manejados
pelo paciente que pleiteia a assisténcia farmaco-terapeutica perante o
Poder Judiciarios sao diversos. Freqiientemente sao utilizados a agéo civil
publica, disciplinada pela Lei n. 7347/85; o mandado de seguranga; e as

acoes condenatodrias de obrigagdo de fazer ou de obrigagéo de dar.

A agao civil publica, cuja legitimagdo para propositura é
ditada pelo art. 5° da Lei n. 7347/85, é destinada a tutela de interesses
difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos. Trata-se de instrumento de
tutela coletiva de direitos e pressupde, portanto, a representacdo de um
grupo de pessoas - ora indeterminado, ora determinado ou determinavel -
por um legitimado extraordinario (figura que excepciona a regra do art. 6°
do Codigo de Processo Civil). Via de regra esse legitimado extraordinario, a
despeito do rol de legitimados ditado pelo ja mencionado art. 5° da Lei n.
7347/85, € o Ministério Publico. Entretanto, as agées civis publicas
propostas pelo parquet nao raro veiculam interesse de um Unico paciente,
ou de um grupo determinado e restrito. Nao se questiona da legitimidade do
Ministério Publico para representar em juizo um Unico paciente que pleiteie
assisténcia farmacéutica do Estado, uma vez que o caput do art. 127 da
Constituicdo Federal lhe atribuiu legitimidade para defender direitos
individuais indisponiveis: “O Ministério Puablico é instituigdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”. Duvidamos, no entanto, do adequado manejo da acido
coletiva nesses casos. Embora seja praxe institucional chamar de agao civil
publica toda e qualquer agao de natureza civel promovida pelo Ministério

Publico, ndo se trata de mero preciosismo terminolégico.
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A acgao civil publica, reitere-se, é instrumento de tutela
coletiva, regulado pelo microssistema normativo de processo coletivo
brasileiro, composto, em especial, pela Lei da Agao Civil Publica (Lei n.
7347/85) e pelo CDC- Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.090/90).
Possui peculiaridades procedimentais, incompativeis com a tutela
individual, dai a impropriedade de sua aplicagdo indistintamente. Por outro
lado, quando manejada com observancia da proporcionalidade,
preservando o equilibrio entre as regras e principios que informam nosso
ordenamento, a agao civil publica afigura-se como eficiente mecanismo de
combate a ineficacia do Poder Publico na implementagdo de politicas
publicas, beneficiando segmentos sociais hipossuficientes e estimulando a
atuacao estatal. Diversos sdo os exemplos nesse sentido, como demonstra
a ementa abaixo transcrita, extraida de acérdao proferido pelo Tribunal de

Justica de Sao Paulo.

“ACAO CIVIL PUBLICA - Obrigagéo de fazer — Implantagdo por parte
do Municipio e do Estado de programa de atendimento a crianga e ao
adolescente portador de “diabetes mellitus” e ao fornecimento de
medicamentos e materiais necessarios ao controle da doenga -
Caréncia da agéo — llegitimidade passiva “ad causam” — Inocorréncia
— Competéncia administrativa concorrente da Unido, do Estado e do
Municipio para cuidar da saude publica — Inteligéncia dos artigos 23,
Il, e 198, I, da Constituicdo Federal e 4° e 9° da Lei n. 8.080/90 —
Preliminar rejeitada. (Apelagdo n. 513.556-5/0 — Bauru — 12 Camara de
Direito Publico — Relator: Renato Nalini — 19.12.06 — V.U. — Voto n.
12.482).

Neste mesmo sentido, é a decisdo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, na Apelagao Civel n. 20050110677067APC, da qual foi
relator o eminente Desembargador Flavio Rostirola, conforme pode se ver

da ementa a seguir transcrita:
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CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA POSTULAR PEDIDO DE VAGA
EM UTI EM HOSPITAL PARTICULAR. DEFESA DO DIREITO
A VIDA, A DIGNIDADE HUMANA E A SAUDE.

1. O interesse publico respalda o ajuizamento do presente feito
de obrigacdo de fazer pelo Ministério Publico, haja vista este
defender o direito a saude, decorrente do direito a vida. Cuida-
se de interesse individual homogéneo. Em outras palavras, o
Orgao Ministerial, com assento no artigo 127 da Constituicéo
Federal de 1988, busca o reconhecimento do direito de o
cidadao ter sua saude protegida e, em conseqiiéncia, de
preservar a sua vida. Essa a razéo por que legitimo o Ministério
Publico no caso em tela.

2. Consoante os ditames da Carta Politica de 1988, bem como
dos preceitos da Lei Organica do Distrito Federal, compete ao
DF garantir vaga em UTI — Unidade de Terapia Intensiva em
hospital particular, caso essa inexistente na rede publica de
saude. Precedentes do STF, STJ e deste Tribunal.

3. Apelo provido, a fim de que EVANUCE PEREIRA DA SILVA
FERNANDES seja internada em Unidade de Terapia Intensiva —
UTI, em leito da rede privada hospitalar, indicando-se, para
tanto, o Hospital UNIMED, nosocémio onde se encontra
atualmente a paciente —, até que se prove o contrario (fls. 11/13)
—, desde que ndo hajam sido abertas vagas em Unidade de

Terapia Intensiva — UTI, na rede publica hospitalar.

O mandado de seguranga, por sua vez, esta previsto no inc.
LXIX do art. 5° da Constituicdo Federal, que dispée que “conceder-se-a
mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”. As Leis n. 1533/51 e
4348/64 disciplinam o processo de mandado de seguranga. Segundo o
Prof. Hely Lopes Meirelles o mandado de seguranca pode ser definido
como “o meio constitucional posto a disposicdo de toda pessoa fisica ou
juridica, 6érgao com capacidade processual, ou universalidade reconhecida
por lei, para a protegao de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo

amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacgado de
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lesdo, por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem

as fungdes que exerga” (29).

O mandado de seguranga € uma agao constitucional de
natureza civil, cujo objetivo é a protecao de direito liquido e certo, lesado ou
ameacgado de lesao, por ato ou omissao de autoridade publica ou agente de

pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico.

Para impetragao do mandado de seguranga € necessario que
tenha havido violagdo ou grave ameaga a direito liquido e certo, como
decorréncia de ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico. Acerca do
direito liquido e certo ensina Pedro Lenza: “O direito liquido e certo é aquele
que pode ser demonstrado de plano, através de prova pré-constituida, sem
a necessidade de dilagao probatoria. Trata-se de direito “manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercido no momento
de sua impetragao”. Importante lembrar a corregao feita pela doutrina em
relacdo a terminologia empregada pela Constituicdo, na medida em que
todo o direito, se existente, ja é liquido e certo. Os fatos é que deverao ser

liquidos e certos para cabimento do writ (30).

O direito a saude é direito social, qualificado na ordem
internacional como direito de 22 geragdo, -caracterizando-se pela
necessidade de uma atuagdo positiva e programatica do Estado. Nao
obstante, esta intimamente ligado ao direito a vida, que consubstancia
norma de aplicabilidade imediata. Nesse contexto, vem se dispensando ao
direito a assisténcia farmacéutica o carater de direito liquido e certo ou de
norma constitucional de aplicabilidade imediata. Ocorre que nao é possivel
atribuir a prescricao médica o carater absoluto que se vem dispensando ao
direito a assisténcia medicamentosa. Isso porque a adequacéo e a lisura da

prescricdo, bem como sua observancia as peculiaridades do caso concreto
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e a legislagédo pertinente, demandam vasta produgéo de prova. Além disso,
a negativa de fornecimento de medicamento normalmente est4 amparada
por atos infralegais ou pela legislagao infraconstitucional. Exemplo disso é a
negativa de fornecimento de medicamento a pacientes que nao sio
atendidos pelo SUS, ou a recusa de medicamentos que nao possuem
registro na ANVISA. Nao obstante essa via é amplamente utilizada,

sobretudo em virtude da celeridade do procedimento.

As agdes condenatdrias de obrigagédo de fazer ou de obrigagéo de
dar sdo agbes comuns, disciplinadas pelo Cédigo de Processo Civil,
normalmente de rito ordinario. Considerando que na maioria dos casos o
medicamento pleiteado judicialmente possui alto custo, raro que se veja
uma agao tramitando pelo rito sumario. Nao é dificil imaginar, entretanto, a
tramitacdo de acdo da espécie pelo rito sumario quando a pretensao
deduzida diz respeito aos denominados “insumos terapéuticos”. Como visto
alhures, a legislagdo que prevé o fornecimento desses “insumos
terapéuticos” contém clausulas abertas, atribuindo ao intérprete o dever de
identificar e estabelecer o contetido da prestagdo. Dentro desse contexto,
sao comuns as agdes em que se pleiteia, por exemplo, fraldas (31).
Considerando a natureza do objeto, ndo é de se estranhar que o valor da

causa determine a tramitagao pelo rito sumario (32).

A competéncia, seja qual for o mecanismo processual adotado,
sera da Justiga Estadual quando a agao for promovida em face da Fazenda
Estadual e/ou da Fazenda Municipal, ou em face de ato de autoridade
estadual e/ou municipal. Quando a Unido figurar no pélo passivo, quer
isoladamente, quer solidariamente aos demais entes, a competéncia para

apreciar o feito sera da Justica Federal.

53



Quando se tratar de mandado de seguranca, nao se pode olvidar
das regras de foro por prerrogativa de fungdo. Nas comarcas onde ha vara
da fazenda publica a agdo deve ser a ela dirigida; nas demais, a acao
tramita perante vara civel comum.
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CONCLUSAO

Prevalece, o consenso de universalizacdo de acesso a
medicamentos especiais, cirurgias de alto custo, abragando-se sem
restricoes a tese do direito a saide como um direito subjetivo publico em
favor de qualquer cidadao em face ao Estado. Segundo esta tese, qualquer
cidaddao pode promover uma agao individual visando obter qualquer
medicamento especial ou cirurgia ndo fornecida, gratuitamente, pela Rede
Publica de Saude. No nivel infraconstitucional , o SUS (sistema Unico de
saude) foi regulado pela Lei Federal 8.080 de setembro de 1990. O art. 2°,
“caput”, desta lei, prevé que: “A saudde é um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condigbes indispensaveis ao
seu pleno exercicio”. A universalidade de acesso as agdes e politicas do

SUS esta prevista no art. no art. 7°, |, da mesma lei.

Por outro lado, o artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988
menciona, de modo expresso, que o direito a saide é um direito social,
assim como o direito a educagdo, sendo um dever do Estado a sua

implementacgao.

A idéia que fundamenta o consenso da jurisprudéncia atual
consiste no principio do resgate, segundo denominou Ronaldo Dworkin
(DWORKIN, Ronald. Virtude Soberana: A teoria e a pratica da igualdade.
Martins Fontes. Sao Paulo: 2005, p. 434. Segundo o autor, o principio do
resgate esta vinculado a obra de René Descartes, no sentido de que o
filésofo francés afirmava, em seus escritos que a saude e a vida humana

seriam os bens supremos da sociedade.
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A segunda vertente, deste principio estaria fundamentada na
percepgao de que uma sociedade, na qual a partilha dos bens materiais
€ injusta e desproporcional, seria injusto exigir pagamento por parte dos
mais pobres em relagdo aos servicos de saude). Segundo o principio
do resgate, a salde e a manutengdo da vida humana sdo os bens mais
importantes de uma comunidade, razdo pela qual todos os recursos
financeiros possiveis devem ser aplicados para salvar uma vida, por
menores que seja as chances de sobrevivéncia e por maiores que

sejam os custos envolvidos.

Seguindo esta linha de raciocinio da prote¢do dos direitos
fundamentais, a partir da concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, o professor Ingo Sarlet (SARLET, Ingo. “Algumas
consideragdes em torno do contetdo, eficacia e efetividade do
direito a saude na Constituicdo de 1988”. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n.° 10, 01/2002.), para
o qual existe um direito subjetivo publico universal em favor do cidadao.
Andréas Krell (KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no
Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional
‘comparado’. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002, p. 58.) sustenta que a
protegdo a um minimo social ndao pode ficar na dependéncia da
aplicagao da “reserva do possivel’, ou seja, a protegdo do direito a

saude nao poderia depender dos orgamentos publicos.

Ha, entretanto, nisto tudo, dois equivocos. Um que consiste
em afirmar que o Poder Judiciario esta tutelando o direito a saude,
direito social previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal. Em verdade,
0 que se tem & uma discussao a respeito do direito a vida, que consiste

em um desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana.
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E evidente que a manuteng@o da vida humana demanda
agoes e politicas do Estado e também dos particulares, vez que direito
inscrito no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. A tutela da
vida humana se da por intermédio de agdes na area da seguranga
publica, da educagdo, da moradia e, obviamente, da saude. Desta
maneira, compreende-se que os direitos sociais sdo instrumentais em
relagéo aos direitos fundamentais individuais previstos no artigo 5° da
Constituicdo. Nao se trata de uma questdo meramente terminoldgica,
mas sim conduz a tarefa de identificar, de modo claro, a propria

natureza juridica dos direitos envolvidos.

Os direitos sociais, tais como o direito a saude, educagao,
moradia e seguranga publica, ndo sao direitos individuais, mas sim
coletivos. O Estado possui um dever objetivo de protecdo destes
direitos, dever este cometido pelo Constituinte de 1988, o qual
estabeleceu metas a serem atingidas. O direito social a
saude € um direito coletivo, o qual sera atendido por meio de politicas
publicas, ou seja, por meio da agdo concertada entre os trés niveis da

federagao brasileira, Unido, Estados e municipios por meio do SUS.

Veja-se, assim que o direito a saide ndo é um direito
subjetivo publico, o qual faz parte do patriménio juridico da cada cidaddo
brasileiro, mas sim é um dever objetivo do Estado o qual deve
implementar politicas publicas para o setor, assegurando a todos os

acesso universal e igualitario.
A interpretacao equivocada que faz do direito social a

saude equivalente a um direito de natureza individual oponivel em face

do Estado e de particulares, acarretou agdes rotineiras nos tribunais,
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sendo o caso de agdes coletivas e individuais que visam promover a
saude publica, como a hipétese de agao civil publica, proposta pelo
Ministério Publico Federal que visava garantir o medicamento Viagra ou
a acao coletiva proposta pelo Ministério Publico do estado do Rio
Grande do Sul, na qual perseguia a tutela jurisdicional para assegurar o
direito a mudanga de sexo.

Permitiu-se, com a devida vénia, esta digressao, para
afirmar que a Constituicao de 1988, na parte relativa aos direitos sociais
estabeleceu : 1- os fins a serem atingidos pelo Poder Executivo; 2- os
meios colocados a disposicdo do Poder Executivo; 3- as fontes de
custeio das despesas geradas a partir da implementagdo das politicas
publicas; 4- a sangao e responsabilizagdo do chefe do Poder Executivo
em caso de omissdao quanto a estes deveres (crimes de
responsabilidade). A boa doutrina a concita a que seja adotada uma
posi¢cao mais marcante em sede de politicas publicas, naquilo que nos
Estados Unidos foi denominado de “ativismo judicial” (O ativismo
judicial nos Estados Unidos surge a partir do caso Brown versus Board
of Education de 1954, que determinou o fim da segregacéo racial nas
escolas publicas norte-americanas. Sobre o tema, a ja classica obra de
ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review.
11. imp. Cambridge: Harvard University Press: 1995) Lenio Streck (in
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdao Constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002.) conclama a adigdo de uma posi¢ao substancilista

ante um constitucionalismo dirigente.

Por fim, ha que se salientar que, a pretexto de proteger os
direitos fundamentais, varios tribunais brasileiros tém determinado a
Unido, Estados, Distrito Federal e municipios, a dispensarem

medicamentos de alto custo a alguns portadores de determinadas
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moléstias, rompendo com o principio da isonomia entre os

cidadaos brasileiros.

Anote-se, ainda que, embora os tribunais reconhecam a
chamada “insindicabilidade do mérito do ato administrativo” (Sobre o
tema, PIZZOLATTI, Rémulo. O controle judicial do mérito da
atividade administrativa. Tese de Doutorado em Direito apresentada
na Universidade Federal de Santa Catarina. Nao publicada.
Florianépolis, 2001), ndo se intimidam ao atuar em areas afetas a
critérios essencialmente técnicos do Poder Executivo e do Conselho
Nacional de Saude, quando se trata de determinar aquisicdo de
medicamentos de alto custo e realizagao de cirurgias ndo previstas nas
tabelas do SUS.

A pratica corriqueira de conceder medidas satisfativas na area
da saude, tem obrigado o poder publico a realocar verbas ja
destinadas a outros pacientes, os quais certamente morreréo,
anonimamente, a falta de assisténcia médica adequada. Obriga-se a
administrag@o publica a adquirir medicamentos especiais de alto custo
sem o procedimento licitatério ou de tomada de pregos, sendo certo que
as decisbes nao apontam, de forma clara, de onde devem sair os
recursos financeiros. Enfim, o Poder Judiciario tem adotado, de uma
maneira geral, uma postura ativista, sob o influxo de densificar principios
inscritos de forma abstrata na Constituicdo Federal de 1988. Deste
modo, concretiza direitos sociais como o direito a salde e o direito a
educacao, fazendo derivar do artigo 6° da Constituigdo obrigagdes
concretas desfavoraveis a administragcdo publica, a qual esta atrelada a

Lei Orgamentaria Anual aprovada pelo Congresso Nacional no ano
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anterior e, no caso do Distrito Federal, a lei Orgamentaria local,

aprovada pela Camara Legislativa.

Esta forma de ver a questdo - direito a saiude — cria dois
problemas. Primeiro, a partir do principio da separacgéo dos poderes, na
medida em que o judiciario complementa e substitui as tabelas técnicas
produzidas pelo Conselho Nacional de Saude e pelos técnicos do SUS (
a partir do pedido na inicial esta conduta reflete a invasdao de
competéncia afeta ao Poder Executivo.). Segundo, o problema do déficit
democratico, consistente na prépria legalidade da medida. Novas
despesas sao geradas, as quais nao foram previstas na Lei
Orgamentaria anual, de maneira que recursos da saude, ja previamente
existentes, terdo de ser realocados em favor desta nova despesa. Isto
implica em que se o Distrito Federal for instado judicialmente a
aquisicao de medicamente de alto custo, atingindo determinado numero
de pessoa doentes, outros tantos serdo fatalmente prejudicados, com
evidente quebra do principio da isonomia entre os cidadaos (Sobre o
tema ver SUNSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen. The Cost of Rights:
why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton & Company,
1999.).

A chamada “justica distributiva” por Aristoteles,
aplicada de forma equivocada, data maxima vénia, acaba promovendo a
quebra do principio da igualdade entre os cidadaos, impondo aos menos
afortunados ma-sorte de nao estarem judicialmente representados. Se
0S recursos sao escassos e 0s medicamentos tém alto custo,
evidentemente que havera um racionamento dos recursos que acabara

por prejudicar os menos afortunados na sociedade.
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Grande do Sul o fornecimento dos medicamentos excepcionais constantes da Portaria
n°® 2.577/06 do Ministério da Salde e os especiais constantes da relagdo da Portaria n®
238, de 2006, da Secretaria Estadual da Saude. Aos Municipios compete o
fornecimento dos medicamentos essenciais constantes da Portaria 2.475/2006 do
Ministério da Saide (RENAME). Recurso provido em parte. Voto vencido. Reexame
necessario ndo conhecido. (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70018519421,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de
Azevedo Souza, Julgado em 29/03/2007)

32. EMENTA: DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. CONSTITUCIONAL.
FORNECIMENTO DE REMEDIOS A NECESSITADO. LEGITIMACAO PASSIVA DO
MUNICIPIO. CHAMAMENTO AO PROCESSO DO ESTADO. DESNECESSIDADE. O
Municipio possuiu legitimidade passiva para a demanda visando ao fornecimento de
medicamentos a necessitado, devendo responder integralmente pelos medicamentos
pleiteados no processo. O direito & salde é assegurado a todos, devendo os
necessitados receberem do ente publico os medicamentos necessarios, ndo havendo
necessidade de comprovagao de risco de vida para o fornecimento dos medicamentos,
demonstrada a urgéncia, que decorre da propria doenga do autor. Aplicagéo do artigo
196 da Constituicdo Federal. Precedentes do TJRGS e STJ. Cabe & parte escolher
contra quem ajuizar a agéo, tornando descabido o pedido de chamamento ao processo
do Estado do Rio Grande do Sul. Precedentes do TJRS. FORNECIMENTO DE
FRALDAS. IMPOSSIBILIDADE. Por ndo se tratar de medicamento capaz de evitar
iminente perigo de vida, mas de um recurso facilitador utilizado nos cuidados
higiénicos da autora, passivel de substituicdo, ndo pode ser imposta aos entes
publicos a obrigatoriedade de seu fornecimento, sob pena de comprometer verba
publica a ser destinada a outra demanda excepcionalmente necessaria. DEFENSORIA
PUBLICA. MUNICIPIO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Em relagdo ao Municipio,
sendo a Defensoria Publica um érgdo do Estado do Rio Grande do Sul e a agédo
ajuizada contra o Municipio de Sao Gabriel, ausente a confusdo entre credor e
devedor. Precedente do TJRGS. CONDENACAO DO DENUNCIANTE EM CUSTAS E
VERBA HONORARIA. CABIMENTO. Estabelecida a lide entre denunciante e
denunciado, julgada improcedente a denunciagéo, deve o denunciante suportar as
custas e honorarios decorrentes da denunciagéo a que deu causa. Precedentes do
TJRGS. REEXAME NECESSARIO. NAO-CONHECIMENTO. ARTIGO 475,
PARAGRAFOS 2° E 3.°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, COM A REDACAO

64



DADA PELA LEI N.° 10.352, DE 26 DE DEZEMBRO DE 2001. NORMA DE
APLICAGCAO IMEDIATA. A nova redagao dos paragrafos 2.° e 3° do art. 475 do CPC,
dada pela Lei n.° 10.352/01, norma processual de aplicagdo imediata, dispensa o
reexame necessario de sentenga proferida contra a Fazenda Publica, cuja condenagéo
foi inferior a 60 (sessenta) salarios minimos e nos casos em que a sentenga estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em Sumula
deste Tribunal ou do Tribunal Superior competente. Precedentes jurisprudenciais do
STJ e do TJRS. PREQUESTIONAMENTO. A apresentagéo de questdes para fins de
prequestionamento n&o induz a resposta de todos os artigos referidos pela parte,
mormente porque foram analisadas todas as questdes que entendeu o julgador
pertinentes para solucionar a controvérsia posta na apelagdo. Apelacdo parcialmente
provida, por maioria. Reexame necessario ndo conhecido. (Apelagdo e Reexame
Necessario N° 70018528513, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 22/03/2007)
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