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RESUMO

Esta tese objetiva determinar critérios para o controle jurisdicional do direito prestacional a
salde com base na Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, parte de duas premissas: a) a
Constituicdo Federal de 1988 garante exigibilidade do direito a saude; b) o Orcamento
Publico, disponivel para a realizacdo de despesas para a efetivacdo dos direitos sociais, €
limitado. Assim, em caso de controle judicial, sd0 necessarios critérios que assegurem o
acesso as prestacdes em saude, de forma universal e igualitaria, sem, com isto, comprometer
as politicas puablicas de saude. Além disso, os critérios para a intervencdo estdo em
consonancia com o sentido preconizado pelo principio da separacdo dos poderes e 0 principio
democratico, ndo havendo, desta forma, comprometimento das funcdes tipicas dos Poderes
Legislativo e Executivo. Com base nisto, o primeiro capitulo da tese dedica-se a apresentar 0s
fundamentos materiais e formais que autorizam a exigibilidade do direito a satde, delimitando
a sua eficécia juridica. O segundo capitulo trata dos custos dos direitos sociais e a necessidade
de limitagdes nas prestacOes em prol da sustentabilidade do Estado. Por fim, sdo expostos os
critérios ao controle jurisdicional, divididos em dois grupos: os imediatamente exigiveis
(aplicaveis) e os mediatamente exigiveis (aplicaveis).

Palavras-chave: direito a salde; justiciabilidade; orcamento publico; controle judicial;
critérios.



ABSTRACT

This doctoral dissertation seeks to determine objective criteria for the jurisdictional control of
the right to health care based on the 1988 Federal Constitution. Thus, it stems from two
assumptions: a) the 1988 Federal Constitution ensures the enforceability of the right to health
care; b) the public budget, available for the expenditure to implement social rights, is limited.
Therefore, in case of judicial control, criteria are needed to ensure access to health services in
a universal and egalitarian way without compromising public health policies. In addition, the
criteria for intervention are in accordance with the direction advocated by the principle of the
separation of powers and the democratic principle, hence not jeopardizing the typical
functions of the Legislative and the Executive Powers. Thus, the first chapter of the
dissertation is dedicated to presenting the material and formal foundations that allow the
enforceability of the right to health marking out its legal effectiveness. The second chapter
covers the costs of social rights and the need for curtailing benefits for the sustainability of the
State. Finally, the criteria for jurisdictional control are presented and divided into two groups:
the immediately enforceable (applicable) and the non-immediately enforceable (applicable).

Key-words: right to health care; judicial enforceability; public budget; judicial control;
criterea.



RESUMEN

Esta tesis tiene por objetivo determinar los criterios para el control jurisdiccional del derecho
prestacional a la salud en base a la Constitucion Federal de 1988. Se levantan dos premisas:
a) la Constitucion Federal de 1988 garantiza la exigibilidad del derecho a la salud; b) el
Presupuesto Publico, disponible para la realizacion efectiva de los derechos sociales, es
limitado. Asi, bajo el control judicial, son necesarios criterios que aseguren el acceso a los
servicios de salud, de forma universal e igualitaria sin que, con eso, se comprometan las
politicas publicas de salud. Ademas, los criterios para la intervencion estan de acuerdo con el
sentido recomendado por el principio de la separacion de los poderes y el principio
democratico, no habiendo de esta manera, el comprometimiento de las funciones especificas
de los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Con esta base, el primer capitulo de la tesis presenta
los fundamentos materiales y formales que autorizan la exigibilidad del derecho a la salud,
sefialando los limites de su eficacia juridica. El segundo capitulo trata de los costos de los
derechos sociales y de la necesidad de imponer limites a las prestaciones en favor de la
sostenibilidad del Estado. Finalmente, son expuestos los criterios al control jurisdiccional,
divididos en dos grupos: los inmediatamente exigibles (aplicables) y los mediatamente
exigibles (aplicables).

Palabras-clave: derecho a la salud; justiciabilidad; finanzas publicas; control judicial;
criterios.
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1 INTRODUCAO

“Sisifo, 0 mais solerte e audacioso dos mortais, conseguiu por duas
vezes livrar-se da Morte. Quando Zeus raptou Egina, filha do rio
Asopo, foi visto por Sisifo, que, em troca de uma fonte concedida pelo
deus-rio, contou-lhe que o raptor da filha fora o Olimpico. Este,
imediatamente, enviou-lhe Téanatos, mas o astuto Sisifo eneleou-o de
tal maneira, que conseguiu encaded-lo. Como ndo morresse mais
ninguém, e o rico e sombrio reino do Hades estivesse se
empobrecendo, a uma queixa de Plutéo, Zeus interveio e libertou
Tanatos, cuja primeira vitima foi Sisifo. O solerte rei de Corinto, no
entanto, antes de morrer, pediu a mulher que néo lhe prestasse as
devidas honras funebres. Chegando ao Hades sem o “revestimento”
habitual, isto é, sem ser um eidolon, Plutdo perguntou-lhe o motivo de
tamanho sacrilégio. O esperto filho de Eolo mentirosamente culpou a
esposa de impiedade e, a forga de suplicas, conseguiu permissao para
voltar rapidamente a terra, a fim de castigar severamente a
companheira.

Uma vez em seu reino, o rei de Corinto ndo mais se preocupou em
cumprir a palavra empenhada com Plutdo e deixou-se ficar, vivendo
até avancada idade. Um dia, porém, Tanatos veio busca-lo em
definitivo e os deuses o castigaram impiedosamente, condenando-o0 a
rolar um bloco de pedra montanha acima. Mal chegado ao cume, o
bloco rola montanha abaixo, puxado por seu préprio peso. Sisifo

recomeca a tarefa, que hé de durar para sempre.”™

! BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia Grega. Vol |, Petrépolis: Vozes, 2009. p. 238.
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1.1 Objeto e importancia

Compreender e estabelecer critérios objetivos para o controle judicial do direito
prestacional & satide é tema recorrente no ambito da dogmatica constitucional®. No entanto,
assim como a citacdo acima, acerca do mito de Sifiso, tdo logo chegamos ao cume, o bloco
que levamos ndo se sustenta e rola abaixo. Assim tem sido com os critérios para o controle
judicial do direito prestacional & salde: tdo logo estabelecidos, ndo se sustentam. O que
pretendemos é estabelecer critérios sustentaveis, baseados na leitura jurisprudencial e
doutrinaria desse direito.

O controle judicial do direito prestacional a saude se movimenta dentre diversos
aspectos que vdo da teoria dos direitos fundamentais até democracia deliberativa, dogmatica
constitucional, teoria dos custos dos direitos fundamentais, filosofia do direito, ciéncia
politica e filosofia politica. Isto porque trata da limitacdo da atuacdo do Poder Judiciario em
relacdo as escolhas politico-legislativas dos Poderes Legislativo e Executivo e, em nenhum
desses ramos, hd uma resposta inequivoca acerca dos limites de atuacdo de cada um dos
Poderes para além de suas funcdes tipicas.

O Legislador Constituinte brasileiro optou pela insercdo dos direitos sociais no corpo
da CF/88, destinando-lhes o regime juridico da aplicabilidade imediata (art. 5°, 81°). Assim,
direciona aos poderes publicos a criacdo de condi¢cdes de vida dignas para as pessoas
necessitadas, sendo assegurada a justiciabilidade dos direitos sociais em caso de néo
cumprimento dessa clausula. O direito prestacional a saude é ndo somente abarcado por esse
regime (art. 6°), como possui uma regulacao especifica, a qual estabelece as bases para a sua
implementacao (art. 196 e seguintes).

O Brasil possui pesadissima heranca histérica de desigualdade econdmica e excluséo
social. As politicas publicas de salde ndo necessariamente atendem aos individuos e as suas

2 Amplamente: JUNIOR, Osvaldo Canela. Controle Judicial de Politicas Ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
PENNA, Saulo Versiani. O Controle e Implementagdo Processual de Politicas Publicas no Brasil. Belo
Horizonte: Forum, 2011. DIAS, Maria Tereza Fonseca; ESTEVES, Julio César dos Santos; FORTINI, Cristiana
(orgs.). Politicas Publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Forum, 2008. GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle
Judicial. Belo Horizonte: Forum, 2009. BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas: parametros objetivos e tutela coletiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno:
legitimidade; finalidade; eficiéncia; resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Poder, Direito e Estado: o Direito Administrativo em tempos de globalizacdo. Belo Horizonte:
Forum, 2011. COUTO, Claudio Gongalves. Constituigdo, Competicdo e Politicas Publicas. Lua Nova, Séo
Paulo, n.° 65, p. 95-135, 2005. FIGUEIREDO, Marcelo. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario
no Brasil — Uma visdo geral. Revista Interesse Publico, vol. 44, jul./ago. 2007, p. 27-66.



18

necessidades, ou, por vezes, atendem-nos de forma ineficiente ou sdo omissas. Nao raro,
encontramos noticias nas midias sociais que veiculam informacGes acerca da salde e cobram
do Poder Publico uma resposta em termos de efetivacdo do direito prestacional a sadde. Para
que haja a concretizacdo desse direito, tem-se demandado um Poder Judiciario mais
responsivo as demandas sociais>. Em que pese o contexto histérico-social, o Judiciario deve
atuar dentro de limites e de critérios constitucionalmente estabelecidos, os quais permitam
uma atuacdo que ndo exceda a sua propria funcao.

Como instituicdo, o Poder Judiciario e, no centro desse fendbmeno, o STF tornam-se 0s
bastides da defesa dos direitos contra a opressdo majoritaria dos outros Poderes, convertendo-
se numa representacao raramente mundana’. Diante disso, propomos a elaboracao de critérios
a judicializacdo do direito a saude, considerando o equilibrio entre a garantia a justiciabilidade
desse direito e o Orcamento Publico destinado ao mesmo.

No Brasil, o tema ganha relevancia se contabilizarmos a realizagdo da Audiéncia
Publica n.° 4/09 no STF (Anexo 1), que tratou dos limites a intervencdo do Judiciario. Além
disso, h& um extenso rol de decisdes do STF e do STJ (Anexos Il a V)°. Ademais, Cortes
Constitucionais, como da Argentina e da Colémbia, também questionam o seu proprio papel
em face de um ativismo em prol dos direitos sociais. Além-mar, a Corte Constitucional Sul-
Africana tem apresentado posi¢des de vanguarda quando a questdo séo os limites da atuagéo
do Poder Judiciario em relacdo aos direitos fundamentais sociais em sentido estrito, como
salde e moradia; recentemente, o Tribunal Constitucional Portugués decidiu acerca de um
minimo existencial em termos de promogcao da seguridade social®.

Doutrinariamente, ndo séo poucas as tentativas. Na maioria delas, o tema circula entre
0 maximalismo da previsdo constitucional do art. 196 da CF/88, isto é, uma espécie de
ativismo ilimitado do Poder Judiciario, ou garantismo social ilimitado, e um minimalismo
baseado, principalmente, nas restricbes orcamentarias do Estado e nos custos que geram 0s
direitos sociais. Entendemos que a resposta a essa dicotomia estd na avaliacdo real da
justiciabilidade do direito prestacional a saude (material e formalmente), no exame das

¥ CAMPANTE, Rubens Goyata. Direitos Sociais e Justica. In: AVRITZER, Leonardo (orgs.). Dimensdes
politicas da justica. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2013. p. 379

* MENDES, Conrado Hibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford: Oxford, 2013
(versdo em kindle). pos. 123. O livro, por ser na versao e-book (kindle) e ter prevista para 2014 o langamento da
versao impressa ndo conta com numeracao de pagina.

® A pesquisa jurisprudencial compreende o periodo entre 2009 e 2014 para analisar os efeitos da Audiéncia
Pudblica n.° 4/09. A base de dados consultada foram os sitios do STF e STJ. Os termos consultados foram
“politicas e publicas e satide”. Foram pesquisadas decisdes da presidéncia, decisbes monocraticas e decisdes
colegiadas do STF, além de decisbes colegiadas do STJ.

® PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugués. Acérd&o n.° 509/02.
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questBes orcamentarias a partir de dados e documentos que permitam expor a verdadeira
dimensdo do Orcamento Publico na efetivacdo das politicas publicas de salde e no

estabelecimento de critérios objetivos.

1.2 Método

A abordagem metodoldgica que pretendemos neste trabalho é a analitica, tendo,
essencialmente, um enfoque dogmatico. Esse enfoque impde a necessidade de estudarmos a
justiciabilidade do direito prestacional & satde a partir da CF/88 sob trés dimensdes’.

Na primeira dimensdo, o foco serd a analise dos conceitos basicos e mais elementares
no tocante ao objeto de pesquisa. Procuramos construir e desconstruir 0s argumentos
conceituais a partir do regime juridico previsto aos direitos fundamentais sociais e como deve
ser interpretada a aplicabilidade do direito prestacional a saude e sua relagdo com as politicas
publicas de satde. Além disso, merece atencdo a dimensdo dogmatica da sua realizacéo,
interpretando o art. 5°, inc. XXXV e o art. 2 da CF/88. Ha, por fim, a exploracdo dos reflexos
orcamentarios do direito prestacional a saude, ou como a interpretacdo de sua justiciabilidade
deve (pode) refletir no Orcamento Publico.

O estudo da justiciabilidade do direito prestacional a salde pressupde a investigacdo
de problemas referentes a teoria dos direitos fundamentais, a teoria dos custos dos direitos, ao
Direito Constitucional, ao Direito Administrativo, ao Direito Financeiro e ao Direito
Processual. Da teoria dos direitos fundamentais, necessitamos compreender a estrutura do
direito prestacional a satde, bem como sua aplicabilidade e dimensfes coletiva e individual.
O Direito Constitucional é abordado porqgue trata da funcdo de um dos Poderes do Estado, dos
principios fundamentais e dos direitos fundamentais sociais. O Direito Administrativo é
explorado nas questdes relativas a discricionariedade administrativa no ambito das politicas
publicas de satde. A teoria dos custos dos direitos, pelos custos gerados pela efetivacdo dos
direitos fundamentais e a pertinéncia da relacdo com escolhas politicas realizadas pelo Poder
Judiciario. O Direito Financeiro, em funcdo do Orcamento da Sadde Publica no Brasil e seu
grau de vinculacdo. E, por fim, o Direito Processual, pela espécie de demanda coletiva ou

individual promovida para o controle jurisdicional das politicas publicas de saude.

’ Sobre o enfoque dogmatico: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial,
restricbes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 30-32. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008. p. 14-16. ECO, Umberto.
Como se faz uma tese. Sdo Paulo: Perspectiva, 2002. p. 11.
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Na segunda, a pesquisa contém uma dimensao empirica, baseada, principalmente, nas
decisdes do STF e do STJ em relacdo a justiciabilidade do direito prestacional a saude, além
do exame de documentos referentes a Lei Orcamentaria Anual brasileira, pontos cuja
influéncia fica evidenciada, principalmente, no Gltimo capitulo com a definicdo dos critérios
de controle. Ademais, experiéncias das Cortes Constitucionais da Argentina, da Colémbia e
da Africa do Sul, além do Tribunal Constitucional Portugués, na exigibilidade dos direitos
fundamentais sociais sdo examinadas na pesquisa.

Na terceira, serd proposta a dimensdo normativa, que corresponde a apresentar 0s
critérios para a justiciabilidade do direito prestacional a saide com base na CF/88, isto é,

fornecer uma resposta adequada ao problema que esta pesquisa pretende responder.

1.3 Plano

Com base na abordagem metodoldgica escolhida, a pesquisa esta divida em trés partes,
sendo que o nucleo da tese encontra-se na terceira.

Na primeira parte, € examinada a exigibilidade do direito prestacional a saude na
ordem constitucional brasileira a partir dos fundamentos dogmaticos do direito a sadde, tanto
materiais quanto formais, com base na CF/88. Assim, a materialidade apresenta-se na
verificacdo do carater fundamental do direito a satde e do regime juridico da aplicabilidade
imediata, 0 que comprova a possibilidade de exigir do Estado prestacdes em matéria de salde.
Além disso, sdo estudadas as dimensfes subjetiva e objetiva e a titularidade do direito a
salde, apresentando todos os elementos materiais suficientes a justiciabilidade desse direito.
Ainda sera apresentada a relacdo entre o direito prestacional a saude e em que medida isso
representa maior grau de discricionariedade a Administracéo Publica.

Em relacdo aos fundamentos dogmatico-formais, focaremos dois aspectos
constitucionais: a possibilidade de ingresso em juizo, em caso de ameaca ou lesdo a direito
(art. 5° inc. XXXV da CF/88), e 0 ndo descumprimento do estado de coisas a serem
realizadas pelo principio da separagdo dos poderes (art. 2° da CF/88) se, excepcionalmente,
houver a intervengdo do Poder Judiciario em politicas publicas.

Na segunda parte, optamos por tratar dos reflexos orgamentarios da justiciabilidade do
direito prestacional a satde. Isto porque se, de um lado, h& os argumentos maximalistas — de
irrestrita realizacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario —, de outro lado h4 argumentos

qgue se referem a impossibilidade financeira do Estado em atender a todos os direitos
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fundamentais, se ilimitados na sua exigibilidade. Para tanto, estudaremos como a alocacéo de
recursos financeiros é essencial para a concretizacdo dos direitos fundamentais (como um
todo) e do direito prestacional a saude, especificamente. Apresentaremos um panorama em
que as decisdes orcamentarias representam uma forma de realizacdo do direito a saude, pois,
de fato, ndo h4 como o Estado atender a todos — se considerados todos individualmente.
Portanto, demonstraremos que, pelas caracteristicas proprias da saude e por seu regime
juridico, ha escassez de recursos.

A partir disso, estudaremos as vinculagfes em matéria de direito a saude que, apesar
das autorizacdes, sdo significativas, porém ainda aquém de solucionar a escassez de recursos
na salde publica, voltada a atender universalmente e integralmente aos individuos. Inclusive,
serdo abordadas propostas de orcamento impositivo para a saude. Ademais, trataremos do
efeito multiplicador das decisdes judiciais se adotada uma simplificacdo maximalista do
direito prestacional a satde. Por fim, tentaremos redimensionar os efeitos orcamentarios como
uma forma de ressignificar o acesso universal e igualitario, sob uma perspectiva em
consonancia com a caracteristica primordial das politicas publicas: a sua generalidade.

Na terceira parte, como nucleo da pesquisa, apresentaremos 0s critérios para a
justiciabilidade do direito prestacional a saude, considerando: o seu regime juridico, os
reflexos orcamentarios da sua efetividade e a construgdo do significado constitucional desse
direito capaz de estabelecer critérios para o controle judicial. Dessa maneira, serdo estudados
critérios imediatamente aplicaveis, em que a prestacdo apresenta-se como uma regra, €
critérios mediatamente aplicaveis, 0s quais necessitam uma ponderagdo por parte do julgador
de acordo com as caracteristicas da demanda.

Ao fim, com este plano, esperamos que esta pesquisa alcance seu objetivo de
estabelecer critérios que possibilitem a concretizacdo do direito prestacional a saide no
sentido preconizado e positivado pelo art. 196 da CF/88, sem, com isto, incorrermos na

violacdo do principio da separacdo dos poderes.



2 A EXIGIBILIDADE DO DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO

FEDERAL DE 1988

“A dor e o sofrimento humanos provocados
pela miséria e privacdo nao se resolvem com uma
desercao do Estado, embora ndo se solucionem pondo

no Estado todo o enlevo e toda a esperanga”™

2.1 Consideracdes preliminares

Pretendemos, com o primeiro capitulo, responder a seguinte questdo: & possivel
controlarmos judicialmente o direito prestacional a satde a luz da CF/88? Necessitamos, para
tanto, demonstrar a justiciabilidade (exigibilidade) do direito a saude.

Assim, o capitulo esta dividido em duas partes: na primeira, apresentaremos 0s
fundamentos materiais da exigibilidade do direito a salide na ordem juridico-constitucional
brasileira®. Analisaremos as principais premissas para fundamentar a justiciabilidade, que s&o
a compreensdo do direito a saude como direito fundamental, a sua aplicabilidade imediata na
ordem juridico-constitucional e a existéncia de obrigacdes do Estado e de titulares ao direito a
salde.

Na segunda, analisaremos os fundamentos formais da exigibilidade do direito a saude
a luz da CF/88. Estudaremos os dois argumentos mais invocados, formalmente, para a
exigibilidade do direito a saude: o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°,

inc. XXXV) e o principio da separacéo dos poderes (art. 2°) *°.

® LOUREIRO, Jo#o Carlos. Adeus ao Estado Social? Coimbra: Coimbra, 2010. p. 11

% Sobre a luta pela justiciabilidade dos direitos sociais e principais argumentos apontados para a sua exigibilidade
e até mesmo inexigibilidade, precisamos referir a artigo do Prof. Dr. Claudio Ari Mello. MELLO, Claudio. Os
direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo. In: MELLO, Claudio Ari (coord.). O Desafio dos
Direitos Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 124-130.

10 Ambos dispositivos da CF/88. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 01.12.13.
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Ao fim, restard demonstrada a plausibilidade, sob a dética constitucional, da
exigibilidade (justiciabilidade) do direito & satde, inclusive em relacdo as prestacfes estatais

em matéria de saude ou direito prestacional a saude.

2.2 Fundamentos dogmatico-materiais da exigibilidade do direito a saude

2.2.1 Direito a satde como direito fundamental

Os direitos fundamentais ndo possuem um acordo semantico na CF/88 — pois sdo
utilizadas expressdes como “direitos humanos” (art. 4°, inc. II), “direitos e garantias
fundamentais”, “direitos e liberdades constitucionais” (art. 5°, inc. LXXI) e “direitos e
garantias individuais” (art. 60, par. quarto, inc. IV) — no entanto, adotamos a expressao
“direitos fundamentais” como género e entendemos que essa denominacdo é devida ao seu
carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito*’. Ou, como define
Alexy, “posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar
en manos de la simple mayoria parlamentaria”lz.

A compreensdo dos direitos sociais como direito fundamental e fruto da perda de
exclusividade dessa condi¢cdo aos direitos inalienaveis do homem, pré e supraestatais, para
acolher a escolha democratica, positiva, livre e diferenciada de cada Constituicdo™. O
alargamento da fundamentalidade aos direitos sociais foi uma resposta do Estado a questao
social herdada da revolugdo industrial e aos movimentos operérios™.

Como direitos fundamentais, os direitos sociais sdo direitos com alto grau de
importancia. A diferenca reside em que se tratam de direitos a prestacdes em sentido estrito.
Dito de outra forma, direitos a prestacdes faticas do Estado’®, como é o caso do direito &

salde®®.

1 LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2007. p. 47.

12 «posigdes tio importantes que a sua outorga ndo pode ficar nas mios de maiorias parlamentares”. V. ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008.
p. 432.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 69.

 Ibidem, p.69.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2004. p. 19.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 15.
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Na CF/88 os direitos sociais sdo expressamente considerados direitos fundamentais no
Titulo 11, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” *’. Dentre os direitos sociais, encontramos
o direito a saude no art. 6° da CF/88. O direito a saude, como direito fundamental, possui uma
dupla caracteristica: a fundamentalidade formal e fundamentalidade material.

18
I

A fundamentalidade formal™ é desdobrada em trés elementos: a posicdo no apice do

ordenamento juridico, o direito diretamente vinculante' ao legislador, ao executivo e ao

1%, Nesse

judiciario, e a protecdo pelos limites formais e materiais de reforma constituciona
sentido, sob a oOtica da fundamentalidade formal, o direito a salde apresenta a sua protecdo e
operacionalizacdo a partir da ordem constitucional. A somar-se com a fundamentalidade
formal, hé a fundamentalidade material. O direito fundamental é materialmente fundamental,
porque com ele sdo tomadas decisdes acerca da estrutura do Estado e da sociedade,
independentemente da extensdo do seu contetido?®.

Um desdobramento da fundamentalidade material é representado pela relevancia que o
bem juridico tutelado apresenta a ordem juridico-constitucional. No caso da salde, trata-se de
um pressuposto a vida (condicdo digna de vida), além de ser essencial para a garantia das
condicBes para o exercicio dos demais direitos?®. Nessas perspectivas, percebemos que a
salvaguarda do direito a salde tem conexdo com a protecdo conferida a outros bens
fundamentais, em conformidade, portanto, com o previsto no art. 5°, paragrafo segundo da

CF/88%,

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 01.12.13.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficcia e efetividade do direito &
salide na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico. N.° 10, jan., 2002. p. 3. O conceito de direito
fundamental vinculado a elementos materiais e formais esta presente no capitulo segundo (O conceito de norma
de Direito Fundamental) da Teoria dos Direitos Fundamentais do Prof. Dr. Robert Alexy, especificamente no
item 11.1. ALEXY, Robert, op. cit.,, 2008. p. 47. Contra a categorizacdo dos direitos sociais como direitos
fundamentais: MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los derechos econdmicos, sociales y culturales: su génesis y
su concepto. Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas. Ano 111, n.° 6, Fev, 1998,
p. 15-34. p. 26. ATRIA, Fernando. Existem direitos sociais? In: MELLO, Claudio Ari (coord.). O Desafio dos
Direitos Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

19 Art. 5°, § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. BRASIL.
Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 01.12.13.

2 SARLET, Ingo, op. cit., 2002, p. 3. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 461.

L ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 463.

2 SARLET, Ing Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito fundamental & protegdo e
promocdo da salde no Brasil: principais aspectos e problemas. Disponivel em <
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf> Acesso: 02.12.13. Também: SARLET, Ingo, op. cit., 2010, p.
75.

3 Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
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Ainda dentro da perspectiva da fundamentalidade material, o direito a satde reine um
conjunto de bens ligados a corporeidade, como, por exemplo, a vida, a integridade pessoal,
identidade genética®. Vislumbramos, no direito & satde, como direito fundamental, uma série
de bens que, por si, sdo condicdo a existéncia humana e & vida decente?®. Contudo, a
fundamentalidade material ndo é somente do bem juridico em si mesmo, mas deste na esteira
das outras opgdes adotadas pelo Constituinte. Deve-se acompanhar, ainda, a atribuicdo da
hierarquia normativa correspondente e do regime juridico assegurado aos direitos
fundamentais®.

Como podemos perceber, a CF/88 garante, tanto sob a 6tica formal quanto pela 6tica
material, a fundamentalidade do direito a satde, sem perder de vista, no entanto, a precéria
técnica legislativa e a dificuldade quanto a sistematizacao no texto constitucional do direito a
salde e dos direitos sociais de uma forma geral, 0 que gera obstaculos a compreensdo do que

12, Tanto a fundamentalidade material

representa o direito a salide como direito fundamenta
qguanto a fundamentalidade formal demonstram que as normas de direito fundamental
desempenham um papel central no sistema juridico, “sin embargo, todavia no se ha dicho
como hacen y que significa esto para la estructura del sistema juridico”28.

No ambito das convencles e tratados internacionais, recordemos que o Brasil é
signatario do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®®, de 1966
(ratificado em 1992), obrigando-se a promover todos os direitos presentes no Pacto. Na
estrutura deste Pacto, ha a presenca do direito a satide, em seu art. 12, item 1°°, que reforca a
fundamentalidade do direito a salde, tendo em vista o art. 5°, paragrafos segundo e terceiro da

CF/88*!. Salientemos, entretanto, que é possivel a existéncia de direitos fundamentais que ndo

2* LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito & (protecdo da) satde. Revista da Defensoria Publica de Sdo Paulo. Ano
1,n.21, jul/dez, 2008. p. 41.

% Vida decente no sentido proposto pela Profé Cecile Fabre: o minimo apto a garantir a autonomia e o bem estar.
FABRE, Cécile. Social Rights under the Constitution. Government and decent life. Oxford: Oxford, 2004. p.
35.

% SARLET, Ingo, op. cit., 2010, p. 76.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., 2013, p. 16.

8 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 463.

2 BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel <
http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf> Acesso: 02.12.13.

%0 Art. 12, 1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar do melhor
estado de saude fisica e mental possivel de atingir. BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC). Disponivel <
http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf> Acesso: 02.12.13. BRASIL. Decreto
Legislativo n.° 226/1991. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>
Acesso: 11.12.13

L Art. 5°, § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. Sobre as teses da incorporacgdo dos tratados internacionais como norma
constitucional ¢ imperiosa a licdo do Prof. Antonio Augusto Cangado Trindade: “O disposto no artigo 5°,
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estdo incluidos no catalogo constitucional®

, mas que ainda assim podem ser considerados de
forma implicita®.
Para além disso, ao verificarmos a CF/88, percebemos que a mesma nao apenas

034

reconheceu o direito a satide como direito fundamental, de forma genérica, no art. 6°°, como

também os deveres fundamentais entre os arts. 196 e 200. Esses deveres fundamentais tém

1%, Os deveres fundamentais

origem e conformacdo a partir da norma de direito fundamenta
decorrentes do direito a saide mantém relacdo com as diferentes formas que esse direito se
efetiva®, salvaguardando o bem juridico salide. Podemos citar, por exemplo, a tutela de bens
juridicos conexos ao direito a salde, como o ambiente, a salde publica, a vida, ou mesmo

quando ha normas administrativas ligadas a vigilancia sanitaria e epidemiolégica.

pardgrafo 2° da Constituicdo brasileira de 1988 se insere na nova tendéncia de ConstituicBes latino-americanas
recentes de conceder um tratamento especial ou diferenciado também no plano do direito interno aos direitos e
garantias individuais internacionalmente consagrados. A especificidade e o carater especial dos tratados de
protecdo internacional dos direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela
Constituicdo brasileira de 1988: se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a intermediagéo pelo
Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outorgar a suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no
plano do ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de protegdo internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é Parte os direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante os artigos 5(2) e
5(1) da Constituicdo brasileira de 1988, a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta
e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.” V. TRINDADE, Anténio Augusto
Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997. p. 498.
Também: TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A protecéo internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos béasicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 631. Ademais, no mesmo sentido: PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. SARLET, Ingo.
A eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

2 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 75.

% Uma vez que “[a]s normas, portanto, resultam da interpretacdo. E o ordenamento, no seu valor histérico-
concreto, € um conjunto de interpretagdes, isto €, conjunto de normas. O conjunto das disposi¢Bes (textos,
enunciados) é apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpreta¢do, um conjunto
de normas potenciais. O significado (isto &, a norma) é o resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer: o
significado da norma é produzido pelo intérprete” (grifos do autor). GRAU, Eros Roberto. Ensaio sobre a
interpretagio/aplicacio do Direito. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 85. No mesmo sentido: AVILA, Humberto
Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 33-34. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 8-9. HESSE,
Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha (Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 43-44.

% Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

% NABAIS, José Casalta. Por uma Liberdade com Responsabilidade. Estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 197. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar
impostos. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 16. Importante salientarmos que os chamados deveres fundamentais séo a
verdadeira face oculta dos direitos fundamentais. Embora guardem intima relagdo com os direitos fundamentais,
sdo esquecidos pela doutrina constitucional. Na CF/88, a men¢do aos deveres fundamentais estd presente no
Titulo II, Capitulo I “Dos direitos e deveres individuais e coletivos” (grifo nosso). Também: SARLET, Ingo, op.
cit., 2010, p. 227.

% SARLET, Ing Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito fundamental & protecdo e
promog¢do da saude no Brasil: principais aspectos e problemas. Disponivel em <
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf> Acesso: 02.12.13.
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H4&, também, os deveres fundamentais de carater positivo ou deveres prestacionais lato
sensu (direitos prestacionais em sentido amplo), que sdo os deveres de agdo positiva que, no
caso da saude no Brasil, sdo expressos por meio das normas regulamentadoras do Sistema
Unico de Salde, “especialmente no que concerne a0 acesso ao sistema, & participacdo da
comunidade, seja no processo de decisdo e controle das acBes de salde, seja na adesdo

individual aos programas de satide publica” *’

. Quanto ao destinatario desses deveres, sem
duvida, o Estado apresenta-se como o principal, tendo em vista a literalidade do art. 196,
caput da CF/88% e o art. 2° da Lei Organica da Satde (Lei n.° 8080/90) *. Assim, o Estado
tem o dever de realizar politicas para a promocdo do direito a satude, como o fornecimento de
medicamentos e/ ou tratamentos.

Como podemos perceber, os deveres fundamentais, no caso do direito a salde se
estruturam a partir do dever de abstencdo (ndo intervencdo) e do dever de carater positivo.
Esse duplo carater é conexo as duas dimensdes do direito a saide, como um direito de defesa
(dimensdo negativa) e como direito a prestacdes em sentido estrito®® (dimensdo positiva)*’.
Ambas as posicdes sdo reconhecidas pela ordem juridico-constitucional. Ressalvamos que o
tratamento dado pela CF/88 as duas dimensdes referidas € 0 mesmo. Com isso, as duas séo
dotadas do carater de direito fundamental e, por conseguinte, dos efeitos inerentes a essa
caracteristica.

Chamamos atencéo para o direito a saide como direito a prestacdes em sentido estrito,
0 qual é objeto de estudo de nossa pesquisa, para demonstrar a sua fundamentalidade e a
protecdo inerente aos direitos fundamentais como do vinculo obrigacional em relacdo ao
Estado face aos deveres fundamentais (deveres prestacionais). Ao estruturar o direito
prestacional a saide como um direito de todos e dever do Estado, no art. 196 da CF/88, o

Poder Constituinte ndo deixa davidas a protecdo inerente aos direitos fundamentais. Também

% SARLET, Ing Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito fundamental a protecdo e
promocdo da salde no Brasil: principais aspectos e problemas. Disponivel em <
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf> Acesso: 02.12.13.

%8 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promocao, protecdo e recuperacdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

¥ Art. 2 A saide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicfes
indispensaveis ao seu pleno exercicio. BRASIL. Lei Organica da Salde. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I8080.htm> Acesso: 03.12.13.

“0 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 393.

*' LOUREIRO, Jo#o Carlos, op. cit., p. 55.
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as prestacdes em sentido estrito, isto é, o direito a receber prestacdes faticas em termos de
direito & satde®.

Concluimos, entdo, que a fundamentalidade do direito a saude implica: a) o
reconhecimento do direito a saude como protegido contra eventuais supressdes pelo poder de
reforma constitucional (art. 60, paragrafo quarto, inciso IV da CF/88); b) a sujeicao do direito
a saude a ldgica do art. 5° paragrafo primeiro da CF/88, ou seja, que lhe seja outorgada
méaxima eficacia e efetividade; b.1) mesmo a norma que institua o direito a saude de cunho
prestacional deve ser considerada, em tese, dotada de plena eficacia; ¢) o exame de sua
fundamentalidade deve considerar o elo entre o direito a salde, a vida e a dignidade da pessoa
humana como forma de dota-lo de efetividade®.

Compreendida e explicitada a fundamentalidade do direito (prestacional) a saude,
passemos a outra caracteristica que é importante na definicdo de sua justiciabilidade sob o

ponto de vista dogmatico-material, qual seja, a sua aplicabilidade imediata.

2.2.2 A aplicabilidade imediata do direito a saude

Se, em um primeiro momento, ressalvamos a fundamentalidade do direito a saude,
agora ingressaremos no ambito de aplicacdo do direito a salude. Procuraremos demonstrar,
nesta se¢do, a aplicacdo imediata do direito (prestacional) a satde, sem a intencdo de que seja
gerada a necessidade de qualquer densificacdo desse direito pelo legislador
infraconstitucional, sendo assegurada a sua exigibilidade.

Uma das herangas do constitucionalismo contemporaneo é, indubitavelmente, o
reconhecimento da forga normativa dos direitos fundamentais sociais. No Brasil, esse
movimento académico conseguiu realizar um registro que modificou os parametros em
relacdo a interpretacdo/aplicacdo dos direitos sociais, superando algumas das interpretacdes
erroneas que conduziam a vislumbrar a Constitui¢do “como uma mistifica¢io ideoldgica” **.

Sob esta ¢tica, entendemos que a CF/88 assegurou a aplicabilidade direita e imediata
das normas constitucionais de direitos fundamentais na extensdo méxima de sua densidade

normativa, garantindo o verdadeiro alcance de situag@es juridicas instituidas pela CF/88, que

2 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 393.

* SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., 2013, p. 19.

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdio excessiva: direito & salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Disponivel em
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf> acesso: 08.11.08.
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geram pretensdes dedutiveis frente ao Poder Judiciario — enquanto 6rgao apto a promover a
realizacio concreta dos direitos fundamentais sociais®.

Assim sendo, afirmamos que as disposi¢Ges constitucionais sdo dotadas de forca
normativa e aptas, portanto, a producédo de efeitos concretos sem a necessidade de regramento
ulterior*®. A plausibilidade dessa afirmacdo é sustentada na CF/88, em seu art. 5°, paragrafo
primeiro: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata” *.

Nesse sentido, o Legislador Constituinte incorporou ao texto da CF/88 uma regra
dispondo acerca da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais; neste caso, afirmando
tal aplicabilidade. Este dispositivo constitucional ndo é inédito em Constituicdes. A
portuguesa, por exemplo, em seu art. 18, item 1, dispde: “l. Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as
entidades publicas e privadas™*®. Ou mesmo a Lei Fundamental da Repblica Democratica da
Alemanha, no art. 1°, item 3, diz “Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung,
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht”*. Salientamos,
contudo, que, em relacdo ao exemplo da Constituicdo da Republica Portuguesa, sdo excluidos
desse regime os direitos fundamentais sociais’.

Por sua vez, a nossa Constituicdo ndo estabeleceu a distingdo entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais. Encontramos, portanto, todas as categorias de direitos

fundamentais sujeitas ao mesmo regime juridico (aplicabilidade imediata). Além disso, a

** Dentro desta perspectiva na doutrina constitucional brasileira ha o interessante — e classico — estudo do Prof.
Dr. Luis Roberto Barroso. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da Constituicéo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 143.

*® |bidem, p. 144.

" BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

% PORTUGAL. Constituichio ~ da  RepuUblica  Portuguesa. Disponivel em <
http://lwww.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> Acesso: 04.12.13.

* «Qg Direitos Fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os
poderes legislativo, executivo € judiciario”. A traducdo é disponibilizada no sitio da Embaixada Alema no Brasil.
ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Disponivel em <
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf> e em <
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/2677068/Daten/750845/ConstituicaoAlemao_PDF.pdf> Acesso:
04.12.13.

% Assertiva que é confirmada pela doutrina constitucional portuguesa: CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Rever a Constituicdo Dirigente ou romper com a Constituicdo Dirigente? Em defesa de um constitucionalismo
moralmente reflexivo. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade:
itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2012. p. 131. VIEIRA
DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 359. Na doutrina nacional: SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit.,
2010, p. 262. O mesmo acontece em relacdo a Constituicdo espanhola: PISARELLO, Gerardo. La
justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema constitucional espafiol. Disponivel em <
http://www.idhc.org/cat/documents/CursDH_2011/09_PISARELLO_Gerardo_01.pdf> Acesso: 06.12.13.
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previsdo do art. 5° pardgrafo primeiro da CF/88 tem o conddo, no minimo, de evitar o
esvaziamento dos direitos fundamentais.

O Poder Pablico deve superar obstaculos para atuar em prol da realizacdo das normas
de direitos fundamentais. Para tanto, organiza servigos publicos, edita leis, realizando acoes
necessarias para a efetivacio dos direitos fundamentais™. Dito de outra forma, impde-se aos
Orgdos estatais a tarefa de criar condicdes materiais e maximizar a eficicia dos direitos
fundamentais sociais®’, muito embora ainda sejam apresentadas concepces como a da
“situagdo topografica” do art. 5°, paragrafo primeiro, que sugeriria a sua aplicagdo do regime
da aplicabilidade imediata apenas aos direitos individuais®.

Apesar da positivagdo do regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais,
doutrinariamente, ainda sdo apresentados argumentos para refutar a aplicabilidade,

considerando-os meta politica e, de forma alguma, um direito justiciavel®

. Estas teses passam
a ser atacadas, sobretudo, pelos paises que incorporam os direitos sociais as suas

Constituicdes>>.

>l LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Os desafios da protecdo jurisdicional dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Estudos Juridicos. V. 32, n.° 86, set./dez., 1999. p. 15-16.

%2 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: o0s
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 38.

% Argumento exposto por Ramon Botelho. BOTELHO, Ramon Fagundes. A Judicializagdo do Direito a
Satide: a tensdo entre o “minimo existencial” e a “reserva do possivel” na busca pela preservacio da
dignidade da pessoa humana. Curitiba: Jurua, 2011. p. 94.

% BOCKENFORDE, Ernst. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993. p. 114-116.

% MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo. In: MELLO, Claudio
Ari (coord.). O Desafio dos Direitos Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 120. No Brasil o
ataque a essas teses € realizado, inicialmente, pelo Prof. José Afonso da Silva, em sua Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, tese apresentada para o provimento da catedra de Direito Constitucional da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, no ano de 1969. O autor d4 um grande passo em prol da efetividade
dos direitos sociais, ao defender a normatividade dos direitos sociais (defesa da eficdcia das normas
programaticas). José Afonso da Silva concluird que os direitos fundamentais sociais se beneficiam de uma
eficacia juridica limitada, estabelecendo efeitos politicos e morais (deveres ao legislador), o que se tornou objeto
de critica na doutrina constitucional brasileira, acentuando-se ap6s a CF/88. SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 151-152. Importante chamarmos
atencgdo para as criticas/ contribuices apds a tese do Prof. Dr. José Afonso da Silva, algumas delas respondidas
pelo autor, na edicdo de 2008 de seu livro, em apéndice: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais:
contetdo essencial, restri¢des e eficicia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo
de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
Além disso, hé outras obras (artigos e livros) que representaram a discussdo da tese de José Afonso da Silva,
entre eles: RUSSOMANO, Rosah. Das normas constitucionais pragmaticas. In: BONAVIDES, Paulo. As
tendéncias atuais do direito publico (homenagem ao Prof. Afonso Arinos). Rio de Janeiro: Forense, 1976.
JUSTEN FILHO, Marcal. Eficacia das normas constitucionais (relendo José Afonso da Silva). Revista do IAP.
n. 5, 1981. BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres de. Interpretacéo e aplicabilidade das normas
constitucionais. S8o Paulo: Saraiva, 1982. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas
constitucionais sobre a justica social. 1X Conferéncia Nacional da OAB. Floriandpolis, 1982. ATALIBA,
Geraldo. Eficacia das normas constitucionais e leis complementares. Revista de Direito Publico. n.° 13, 1968.
DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. PIOVESAN, Flavia.
Constituicao e transformagdo social: a eficacia das normas fundamentais. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado de S&o Paulo. n.° 37, 1992. Ainda convém informar que o Prof. Dr. José Afonso da Silva reconhece que,
embora ndo houvesse sistematizacdo do tema no Brasil, ndo era novo, isso porque a jurisprudéncia e a doutrina
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Acreditamos que, atualmente, tornam-se insustentaveis as teses que relativizam a
aplicabilidade imediata dos direitos sociais diante do texto constitucional, da doutrina e,
inclusive, com base em decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF)*. O principal
argumento contrario a aplicabilidade imediata é a diferenciacdo entre os direitos de defesa e
os direitos sociais prestacionais (em sentido estrito) *’, sendo que os Gltimos demandariam
concretizacdo legislativa® e dependeriam das circunstancias socioeconémicas para sua
aplicabilidade®.

Em relacdo a ordem constitucional brasileira, entendemos que nédo ha duvida quanto a
necessidade de conjugarmos aspectos socioecondmicos a promogdo da satde. Porém, isto ndo
exclui a exigibilidade do cumprimento de deveres positivos pelo Estado. Compreendemos que
o direito prestacional a salde gera sempre algum tipo de posicéo juridica, ainda que reclame
regulacdo legislativa, o que se evidencia na garantia do minimo vital®.

O maior grau de efetividade (densificacdo) da prestacdo estatal evidencia o dever do
Estado e a possibilidade de exigir o cumprimento. No entanto, ainda nos casos em que 0
Estado ndo promova uma densificacdo das prestacGes estatais, € garantida a aplicabilidade
imediata para assegurar o cumprimento dos deveres positivos do Estado em matéria de direito

a saude®. N&o podemos tornar um direito fundamental social & satde impotente pela

norte-americanas trataram sob o conceito de self-executing provisions e not self-executing provisions e de
mandatory provisions e directory provisions (p. 15-16). No Brasil as teses norte-americanas foram retratadas por
Ruy Barbosa e Pontes de Miranda. BARBOSA, Ruy. Obras Completas. Vol. XLII, Tomo I, 1915 Disponivel
em <
http://docvirt.com/docreader.net/DocReader.aspx?bib=0ObrasCompletasRuiBarbosa&PagFis=25678&Pesq=self
%20executing> Acesso: 05.12.13. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a
Constituicao de 1946. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 271286/RS. Rel.
Min. Celso de Mello. DJ 24.11.200. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.°
232335/RS. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 25.8.2000. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45/ DF. Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000072044 &base=baseMonocraticas>
Acesso: 06.12.13.

" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 183. A distincdo entre direitos de defesa e direitos
sociais é questionada pelos Profs. Victor Abramovich e Christian Courtis. Consideram que argumentos tendentes
a essa diferenciacdo ndo resistem como auséncia ou presenca da exigibilidade social ou argumentos relativos a
aplicabilidade. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 47.

% Tornam-se, portanto, objeto de determinaco politica. Ibidem, p. 380-381.

% BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestacdes de saude: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Ano 1, n.° 1,
jul./dez., 2008. p. 138.

% ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 455.

8 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 43.
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inoperancia politico-legislativa®, em que pese tratar-se de um direito a prestacdes em sentido
estrito®.

A auséncia de uma densificacdo legislativa do direito prestacional a satde néo autoriza
a aplicacdo de teses que defendem a estrutura distinta entre direitos sociais e direitos civis,
comumente utilizadas para justificar a ndo justiciabilidade ou a justiticiabilidade fraca dos
direitos sociais, como relata Pisarello®. Mesmo sob a 6tica material, os direitos sociais s&o
td0 exigiveis quanto os direitos civis, pois estdo vinculados a tutela de valores similares®™. Em
outras palavras, a distingdo é superdvel na medida em que direitos sociais e direitos civis
asseguram a liberdade, a autonomia e a promocdo da dignidade na ordem juridico-
constitucional. Compreendemos que se trata do Estado cumprir deveres positivos de
subsisténcia, evitando a privagdo de condicdes minimas para um viver autonomo®.

Em outra sorte de argumentos, afirma-se, também, que a aplicabilidade imediata dos
direitos sociais, mesmo de prestacbes em sentido estrito, tem o conddo de assegurar as
condic®es prévias para o funcionamento do procedimento democrético®. Dito de outra forma,
se 0 Estado ndo provém condi¢bes minimas a participacdo democratica, nega-se o proprio
direito & participacdo democratica®.

Logo, o direito a satde, como direito fundamental, tem aplicabilidade imediata, visto
que a positivacdo do direito & satide® ndo o deixa sem aplicacéo. Diante da ordem juridico-
constitucional brasileira, o direito (prestacional) a satde é uma norma de eficécia plena, sendo
possivel exigir, inclusive, direito a prestacbes em salde em sentido estrito. No ambito das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, desperta-nos a atencdo a Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental, n.° 45, de Relatoria do Ministro Celso de Mello,

52 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 497.

%3 Mesmo em Estados que ndo seguem a tradicio do Estado brasileiro, argui-se pela aplicabilidade imediata do
direito a salde, ainda que ndo esteja nem positivado no texto constitucional, como forma de estabelecer o
minimo para uma vida decente que garanta o bem-estar e a autonomia. FABRE, Cecile, op. cit., p. 20. KING,
Jeff. Judging Social Rights. Cambridge: Cambridge Press, 2012. p. 57-58.

® PISARELLLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus enemigos: elementos para una reconstruccién
garantista.  Disponivel em <  http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Gerardo_Pisarello-
_Enemigos_de_los_ds.pdf> Acesso: 06.12.13.

% Ibidem.

% FABRE, Cecile, op. cit., p. 52. DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge: Harvard, 2000. p. 34-
35.

" KING, Jeff, op. cit., 2012. p. 21.

% MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado,2004. p. 136.

% Os direitos prestacionais podem ser direitos de protecio (em que se exige a protecdo do Estado face a
intervencdo de terceiros) (p. 398), direitos a organizagdo e ao procedimento (o Estado deve assegurar a
realizacdo do direito por meio da organizacédo e procedimento) (p. 418) e direitos prestacionais em sentido estrito
(o Estado deve garantir prestagdes faticas aos individuos) (p. 443). V. ALEXY, Robert, op. cit., 2008. O direito a
saude possui, na ordem constitucional brasileira, essas trés significagdes, sendo a Ultima o nosso objeto de
estudo. Convém salientar que se aplica a regra da aplicabilidade imediata a todas.
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decisdo amplamente divulgada e que é lugar comum em termos de
aplicabilidade/exigibilidade de direitos sociais prestacionais.

Embora o Ministro Celso de Mello, em voto de sua autoria, apresente a distin¢do entre
os direitos sociais e os direitos individuais, tendendo para uma maior abertura dos primeiros

em relacédo ao grau de conformacéo do Poder Legislativo, aduz que:

A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha
uma delegacéo constitucional para o legislador concretizar o contedo desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacgdo desse
conteido pelo Poder Judiciério, por atentar contra o principio da Separacao
dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma
obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia
ou alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o
alcance das normas constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem
Ihes dado aplicacdo adequada como principios-condi¢do da justica social. A
negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como consequéncia a rendncia de reconhecé-los
como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta crescendo o grupo daqueles
que consideram 0s principios constitucionais e as normas sobre direitos
sociais como fonte de direitos e obrigagcdes e admitem a intervencdo do
Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.”

De uma forma geral, encontramos decisdes do Supremo Tribunal Federal™ que
reconhecem a aplicabilidade imediata do direito social a prestacdes em matéria de saide como
forma de assegurar um minimo existencial quando houver omissdo do Poder Legislativo na
densificacdo desse direito’?. Nesta perspectiva, a omissdo de uma autoridade em cumprir seus
deveres, isto €, tomar as medidas necessarias para a realizacdo do direito a saude, viola o
principio da dignidade da pessoa humana e vulnera o direito a saide, bem como a integridade
fisica, moral e psiquica da pessoa’. Sem duvida, é um argumento que reforca a aplicabilidade
imediata; porém seja feita a ressalva de que o entendimento aqui esposado é que a protecéo

insuficiente também possibilita a sua exigibilidade.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45/ DF.
Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000072044 &base=baseMonocraticas>
Acesso: 06.12.13.

"t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 271286/RS. Rel.
Min. Celso de Mello. DJ 24.11.200. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.°
232335/RS. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 25.8.2000.

"2 Da mesma forma é reconhecido na jurisprudéncia constitucional colombiana. ARANGO, Rodolfo. El derecho
a la salud en la jurisprudencia constitucional colombiana. Revista da Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo. Ano 1, n.° 1, jul./dez., 2008. p. 96.

® ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2008, p. 97.
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De qualquer forma, podemos entender que o direito prestacional a saide em sentido
estrito e aplicdvel imediatamente, independentemente de densificacdo legislativa. Isto gera
posicBes juridicas que ndo necessariamente refletirdo a total erradicacdo de qualquer
padecimento; apenas invoca-se o dever estatal de garantir condi¢cbes de melhoria do paciente,
adotando cuidados indispensaveis, evitando, por ventura, a afetagdo de sua qualidade de vida
ou mesmo impedindo que sua satde diminua sensivelmente™.

Ou seja, como forma de superacdo dos argumentos contrarios a aplicabilidade
imediata, a exigibilidade dos direitos prestacionais a satude, em sentido estrito, baseia-se em
“pardmetros minimos” de eficacia’. Mesmo em relagdo a Constituices, como a portuguesa,
na qual os direitos sociais ndo possuem aplicabilidade imediata, a sua presenga exige um
minimo de eficacia juridica’. Nesta situacdo, impde-se que “comprove a destruicdo pelo
legislador do nivel minimo de realizacdo dos direitos exigidos pela dignidade da pessoa

humana”’’

, argumentos que reforcam a previsdo da aplicabilidade imediata no ordenamento
juridico-constitucional brasileiro.

Assim, o direito prestacional a satde é dotado de aplicabilidade imediata, ndo cabendo
a distincdo de regime juridico em relacdo aos direitos civis e, tampouco, a necessidade de
concretizacao por parte do legislador infraconstitucional para que se torne aplicavel. Por fim,
os reflexos socioecondmicos das prestacfes devem ser considerados, mas ndo podem ser
impeditivos & exigéncia de prestacdes que assegurem uma vida decente’.

Diante do que expusemos ao longo desta secdo, é possivel concluirmos: a) a CF/88
adotou a aplicabilidade imediata como regime juridico para os direitos fundamentais; b) o art.
50, paragrafo primeiro da CF/88 criou uma clausula para os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, em que os cidaddos se tornam credores dessa aplicabilidade; c) o art. 5°, paragrafo
primeiro da CF/88 aplica-se tanto aos direitos individuais quanto aos direitos sociais; d) ndo é

necessaria qualquer pormenorizacao legislativa para que o direito fundamental a salde seja

™ E inclusive o contetido de deciséo da Corte Constitucional Colombiana (T-001 de 1995), relatada pelo Prof.
Dr. Rodolfo Arango. ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2008, p. 99.

" FILCHTINER, Mariana Figueiredo. Direito Fundamental & Sadde: parametros para sua efic4cia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 104. Mesmo na doutrina portuguesa, reconhece-se o
direito ao minimo de existéncia condigna, cfe. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. O “direito ao minimo de
existéncia condigna” com direito fundamental a prestagdes estaduais positivas — uma decisdo singular do
Tribunal Constitucional. Anotacdo ao acérddo do Tribunal Constitucional n.° 509/02. Jurisprudéncia
Constitucional. n.° 1, jan/mar, 2004.

® VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2004, p. 23.

" Ibidem, p. 24.

® FABRE, Cecile, op. cit., p. 20-21. KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos
direitos sociais no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 52.
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aplicavel imediatamente; d.1) mesmo no caso do direito prestacional & saude em sentido
estrito, é exigivel o regime da aplicabilidade imediata.

2.2.3 A dimensdo subjetiva do direito a saude

Apresentaremos, nesta secdo, a dimenséo juridico-subjetiva™ do direito & satde com
base na CF/88. Para tanto, consignaremos algumas consideragdes em relacdo ao seu
significado e alcance. A dimensao subjetiva do direito a salde diz respeito aos direitos e
deveres dos titulares desse direito. Aqui, consideramos tanto a condicdo individual quanto a
coletiva, a qual tem incidéncia na vida dos usuérios dos servicos de saide®, possibilitando-
nos a exigéncia de que o direito a salde seja satisfeito na maior medida possivel.

As perguntas que devemos responder sdo: o direito a salde, previsto no art. 6° da
CF/88, gera um direito subjetivo? Ou mesmo, os dispositivos constitucionais previstos entre
os arts. 196 e 200 da Constituicdo geram direitos subjetivos?

A doutrina constitucional considera que ha direitos subjetivos diretamente exigiveis
pelos seus titulares e direitos a prestacbes em sentido estrito, que necessitariam de
desenvolvimento infraconstitucional para serem exigiveis®’. Assim, os direitos fundamentais,
guando ndo dependentes de uma prestacdo estatal, gerariam direitos subjetivos. No &mbito do
direito a saude, apenas a dimensao negativa desse direito, segundo a doutrina constitucional,

gera um direito subjetivo ao seu titular, a exigir a ndo intervencdo estatal. Entretanto,

7 Sem ignorarmos a grande tradic&o, no pensamento juridico, da construgdo da ideia de direito subjetivo, tanto
no direito privado quanto no direito publico. Aqui, em virtude do método adotado, apenas sdo referidas algumas
obras que podem servir de base. Sobre a origem do conceito: HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama
historico da cultura juridica europeia. Lishoa: Europa-américa, 1997. PEREZ LUNO, Antonio-Henrique.
Teoria del Derecho — una concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Tecnos, 1997. VILLEY, Michel.
Estudios en torno de la nocién de derecho subjetivo. Valparaiso: Universitarias de Valparaiso, 1976.
WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993.
Sobre a negacdo do direito subjetivo: DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del derecho privado
desde el Cddigo de Napoledn. Madrid: Francisco Beltran, 1921. DUGUIT, Léon. Traité de Droit
Constitutionnel. T. 1, Paris: Fontemoing, 1928. p.217-218. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do
Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. Sobre as teorias criticas: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante.
Tratado de Direito Privado. Tomo 5, Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. RAO, Vicente. O direito e a vida dos
direitos. Vol. 2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. Séo
Paulo: Saraiva, 2001. Sobre a teoria da vontade: SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema do Direito Romano
Atual. Volume 3, ljui: Unijui, 2004. Sobre a teoria do interesse: JHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito.
Rio de Janeiro: Forense, 2012. Sobre a teoria mista: JELLINEK, Georg. Sistema dei diritti publici subbiettivi.
Milano: Societa Libraria, 1912.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2010, p. 141.

81 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2008, p. 94.
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discordamos dessa perspectiva, pois se baseia na distincdo de regimes juridicos entre direitos
de liberdade e direitos sociais, econdmicos e culturais (secdo 2.2.2) %.

Constatamos que essa tendéncia em considerar os direitos sociais como uma espécie
sui generis (que ndo geram direitos subjetivos) de direitos juridicos encontra-se em processo
de reversdo®. Conforme relata Claudio Ari Mello, “chama atencio o fato de que o Poder
Judiciario brasileiro esteja hoje comecando a aplicar aos direitos sociais a linguagem dos
direitos subjetivos, tal como foi desenvolvida no ambito do direito privado.”84 No entanto, o
conceito de direito subjetivo aplicado aos direitos sociais continua vinculado as concepcdes
tradicionais®, que geram dificuldades para o entendimento de direitos transindividuais e da
compreensdo material dos direitos sociais a prestacfes em sentido estrito como direitos
subjetivos.

A definicdo de direito subjetivo encontra-se arraigada a nocdes de direito privado,
como as tradicionais teorias da vontade e do interesse (nota n.° 79). E, mesmo quando
aplicado ao direito pablico, na tentativa de estabelecer uma teoria prépria, ndo é pacifico,
como é 0 caso da teoria mista de Georg Jellinek®. Jellinek apresenta uma teoria mista que
inclui, no direito subjetivo, o elemento objetivo (interesse) e o elemento subjetivo (vontade),
assim entendido como um interesse juridicamente protegido e que atribui ao respectivo titular
o poder de querer algo®’. A categorizacio proposta por Jellinek qualifica o individuo pelo
modo de integracdo com o Estado, estabelecendo os agrupamentos de direitos do individuo

em face do Estado®.

% GARGARELLA, Roberto. Primeros apuntes para una teorfa sobre los derechos sociales. ¢, Es posible justificar
un tratamiento juridico diferenciado para los derechos sociales e individuales? Jueces por la Democracia. n.°
31, mar., 1998. p. 11-12.

8 MELLO, Claudio. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo. In: MELLO, Claudio Ari
(coord.). O Desafio dos Direitos Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 105.

8 Ibidem, p. 105-106. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario
no Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sao
Paulo: Malheiros, 1998. p. 113-114.

% ARANGO, Rodolfo. Los derechos sociales en iberoamérica: estado de la cuestién y perspectiva de futuro.
Cuadernos eletronicos de Derechos Humanos y Democracia. n. 5, fev.,, 2010. Disponivel em <
http://www.portalfio.org/inicio/archivos/cuadernos_electronicos/numero_5/1_%20L0s%20derechos%20sociales
%20en%20Iberoam%C3%A9rica.pdf> Acesso: 08.12.13. p. 8.

% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Vol. 2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 494

8 JELLINEK, Georg. Sistema dei diritti publici subbiettivi. Milano: Societa Libraria, 1912. p. 49

% Ibidem, p. 96. Na perspectiva de Jellinek, os varios direitos publicos subjetivos sdo sistematizados a partir do
status do individuo em relagdo ao Estado, que pode ser: passivo (o0 individuo deve prestaces ao Estado),
negativo (o individuo € livre em relacdo ao Estado), positivo (o individuo possui pretensdes positivas em relagdo
ao Estado) e ativo (o individuo exercita direitos de participagdo politica no Estado). A teoria de Jellinek ainda é
vigente como base para a classificacdo dos direitos fundamentais. Devemos inquirir sobre o grau de
exigibilidade do direito com base no status, principalmente, no caso do direito a prestacbes em sentido estrito.
Ibidem, p. 98. RAO, Vicente, op. cit., p. 844. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 219.
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Apesar desse giro teorico, tais definigdes ainda apresentam problemas para sua
aplicagdo no campo dos direitos sociais fundamentais, principalmente no caso de direitos a
prestaces em sentido estrito. Nesse sentido, a perspectiva analitica relaciona-se melhor com a
dogmatica constitucional brasileira®, tendo em vista a previsdo da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais sociais, a inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, inc. XXXV)¥
e, no caso da salde, o aprofundamento que a propria CF/88 realiza entre os arts. 196-200.

A caracterizacdo, como direito subjetivo, estd associada a sua capacidade de exigir
judicialmente, transpondo para o direito a salde: se um sujeito A tem o direito ao
fornecimento de um medicamento pelo Estado, significa que pode exigir esse medicamento
judicialmente®. Em situacBes como essa, para a caracterizacdo do direito subjetivo, basta o
poder juridico (capacidade, competéncia) e a existéncia de um dever juridico®. Voltando ao
exemplo, o sujeito A tem a capacidade (possibilidade de exigir) e o Estado tem o dever de
fornecer medicamentos (dever juridico), baseado nos arts. 6° e 196 da CF/88.

Essa percepgdo € falha no tocante ao direito prestacional a satde, uma vez que a CF/88
ndo estabeleceu um comando normativo preciso, que o defina materialmente e
temporalmente.

E preciso que apliquemos a licdo de Alexy ao estabelecer a distingdo entre regras e
principios como chave aos problemas da dogmatica dos direitos fundamentais®. Ha uma
diferenca entre o carater prima facie das regras e dos principios®. Os principios ordenam a
realizacdo de algo na maior medida, levando em consideracdo as possibilidades juridicas e
faticas. Dessa maneira, ndo contém mandatos definitivos, mas prima facie.

As regras, por sua vez, exigem a realizacdo do que é ordenado, contendo a
determinacdo no bojo das possibilidades juridicas e faticas. Assim, o que a regra estabelece

tem validade definitiva. No entanto, é possivel introduzir nas regras uma clausula de

8 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 156-158. E também retratada por Rodolfo Arango. ARANGO, Rodolfo. El
Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Bogota: Legis, 2012. p. 15. Recomenda-se também a leitura
da tese cognitiva dos direitos fundamentais sociais: “Até aqui, tenho defendido a justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais a partir do ponto de partida da tese cognitiva dos direitos. Essa tese transforma urgéncia em
uma constante fundamental dos reconhecimento pelos juizes de acordo com a situa¢do concreta da pessoa que
reivindica a violagdo do direito”. ARANGO, Rodolfo. Direitos fundamentais sociais, justica constitucional e
democracia. In: MELLO, Claudio Ari (coord.). O Desafio dos Direitos Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 97-98.

% Ser4 objeto do item 2.3.1.

% «IDJireitos subjetivos em sentido técnico, na medida em que por um direito subjetivo se entenda o poder
juridico de fazer valer, através de uma agdo judicial, o ndo cumprimento de um dever juridico.” Nesse caso, a
exigibilidade é apresentada como um elemento constitutivo do conceito de direito subjetivo. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 160-161.

% ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 159.

% Ibidem, p. 63.

% Ibidem, p. 79.
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excecdo0®, adquirindo o carater prima facie®™ — que no se confunde com o dos principios. A
verificacdo da aplicacdo dos principios esta relacionada com a dimens&o peso deles®.

Consideramos, com base na critica de Humberto Avila em relacdo ao modo de
aplicacdo dos principios e regras, que mesmo as regras admitem a consideracdo de aspectos
concretos e individuais. E possivel a exclusdo da aplicagdo de uma regra com base em
excecOes ndo previstas pelo legislador. Para tanto, é preciso um forte apelo justificativo: “no
caso das regras, a consideracdo a aspectos concretos e individuais s pode ser feita com uma
fundamentacdo capaz de ultrapassar a trincheira decorrente da concepcdo de que as regras
devem ser obedecidas.”*®

Em relacdo ao direito prestacional a salde, o Legislador Constituinte normatizou as
bases para a concretizacdo do direito prestacional a saude (arts. 196 a 200 da CF/88).
Contudo, a horma constitucional ndo apresenta um comando normativo preciso®, de execucéo
material e temporal determinada; assim, o Poder Judiciario realiza uma pondera¢do do caso
concreto, orientada tanto quanto possivel por decises prévias do legislador ordinario’®.

N&o extraimos dos arts. 196-200 da CF/88 um direito absoluto as prestacdes estatais
em saude, mas um direito prima facie. Apesar disso, as normas do direito a saude também
possuem um nivel de vinculacdo proprio das regras ao estabelecer como deve ser realizado;
porém, sem a referéncia ao qué materialmente. Tal materializacdo depende das condicfes
faticas (recursos financeiros) e juridicas (colisdo com outras normas). Inexiste na CF/88 um
direito subjetivo incondicionado, garantido a qualquer custo.

Os arts. 198 e 200 da CF/88' limitam a competéncia do legislador’®?, impondo um

direito objetivo definitivo vinculante ao definir como o Estado deve realizar a prestacdo. O

% ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 80.

% Ibidem, p. 81.

% Ibidem, p. 81.

% Em relagdo a insuficiéncia da distingdo de Alexy, é importante ter conhecimento da critica de Humberto Avila.
Segundo Avila, “tanto os principios como as regras podem envolver a consideragdo a aspectos especificos,
abstratamente desconsiderados” (p. 51). E preciso ressalvar principios e regras admitem a consideracdo de
aspectos concretos e individuais (p. 53), “Os principios poderiam ser enquadrados na qualidade de normas que
geram para a argumentacdo, razdes substanciais (substantive reasons) ou razdes finalisticas (goal reasons).” (p.
53). (grifo no original) AVILA, Humberto, op. cit., 2012, p. 53-54.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 122.

190 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos Direitos Sociais. Coimbra: Coimbra, 2010. p.
270-271.

191 5 que ndo exclui, todavia, em consonancia com o art. 199, paragrafos primeiro, segundo e terceiro da CF/88,
a liberdade & iniciativa privada da assisténcia a salde. Essa atividade deve ser fiscalizada e regulamentada pelo
Estado. A atividade € livre a iniciativa privada, ndo se aplicando as operadoras de planos e seguros de salide as
exigéncias de acesso universal e amplitude de assisténcia, proprias da funcdo estatal na satde. O abandono da
rede publica de salde gera a énfase na constituicdo de uma rede privada de salde — conhecida como saude
complementar. Nesse sentido “[a] deficiéncia da salide publica — embora reconhecida sua essencialidade ‘ndo so
para uma saudavel conservagao da vida social mas para a defesa da sanidade do povo e da higiene social’ — em
face de uma bem aparelhada e cara oferta de servigos de sadde pela iniciativa privada pode ser considerada com
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art. 196 possui uma dupla face: a primeira em relacdo ao direito subjetivo definitivo
vinculante a um minimo vital em termos de prestacdes'®; e a segunda, ao direito subjetivo
prima facie vinculante, pois sdo prestacdes para além do minimo vital'®*. Nesta Gltima
circunstancia, a densificacdo das prestacdes pelo legislador ordinario gera maior vinculagéo,
pois a ele compete ponderar as condic6es faticas e juridicas.

Essa dupla face é reflexo, também, da integralidade do direito prestacional a satde
(art. 198, 1l da CF/88), a qual refere que as prestacfes ndo se cingem apenas a nocao de saude
como “curativa”. O direito prestacional a saude esta ligado a atividades que buscam
diagndsticos precoces e a reducdo de fatores de risco. A integralidade representa tratar da
prevencao, assisténcia e repercussao dos problemas de saude.

Assim, da integralidade resulta o direito subjetivo definitivo ao minimo vital e o
direito subjetivo prima facie a prestacdes que assegurem, de acordo com condic¢es faticas e
juridicas, a prevencdo e assisténcia dos problemas de salde para além dos casos em que ha
um dano iminente a saude.

Nesse sentido, a CF/88 fornece critérios aptos a determinacdo do contetdo do direito a
salide com base nos objetivos fornecidos, constituindo posic¢des juridicas subjetivas referiveis

ao plano constitucional'®

, sempre que indispensaveis a manutencdo da condi¢cdo minima a
existéncia do individuo.

Além disso, como dito, na medida em que o legislador ordinério vai densificando a
realizacdo do direito a satde, por meio de prestacGes positivas, maior o grau de vinculacdo do
Estado. No direito a saude, a sua implementacdo esta prevista na Lei Orgéanica da Saude (Lei
n.° 8080/90), a qual trata das condi¢es para a promocao, protecdo e recuperacao da saude, a

organizacdo e o funcionamento dos servi¢os correspondentes, além de dar outras

um dos principais fatores geradores de conflito que degeneram em violéncia” (p. 247) CAMARGO, Ricardo
Antonio Lucas. Direito Econémico, Direitos Humanos e Seguranga Coletiva. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2007. p. 247.

102 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 445 e p. 455.

103 Nessa linha argumentativa, relembremos Gomes Canotilho que advoga pela inexisténcia de grau zero de
vinculatividade dos direitos sociais, em que pese os problemas de financiamento do Estado que possam advir.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaledes normativos” na problematica actual
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 109. GIMENEZ, Teresa Vicente, op. cit., p. 98.

104 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 445.

195 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 359. Embora discordemos da concluséo de Vieira de
Andrade (p. 360) “para que se tornem direitos subjetivos certos, é necesséaria uma atuacéo legislativa que defina
0 seu conteudo concreto, fazendo opg¢des politicas num quadro de prioridades a que obrigam a escassez de
recursos, o carater limitado da intervencdo do Estado na vida social e, em geral, a abertura caracteristica do
proprio principio democratico”. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 360. Consideramos que
tal argumento apenas reforca a linha argumentativa ligada a ideia da inexisténcia de direito subjetivo em matéria
de direitos sociais a prestaces em sentido estrito.
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providéncias'®. Nessa Lei, sd0 apresentadas as atribuicdes e os objetivos do Sistema Unico de
Saude (SUS), que é a rede publica responsavel pelas prestacdes de servicos de saide no Brasil
(art. 198 da CF/88).

Dentro do SUS, hd as Normas Operacionais Basicas, instrumentos de fixacdo de
estratégias e acOes que reorientem a operacionalidade do SUS a partir de avaliacGes
periédicas'®. Em relagdo a politica de fornecimento de medicamentos, a qual é objeto de
constante judicializacdo, adota-se a Relacdo de Medicamentos Essenciais (RENAME)'®,
fundada com base nos maiores problemas de salde do pais e contando com 0s medicamentos
basicos disponiveis para o tratamento. Essa relacéo deve ser continuamente atualizada*’.

Dessa forma, esse maior grau de aprofundamento legislativo e, inclusive, na execugéo
das prestacOes faticas em matéria de direito a salde, gera uma maior vinculacéo, justificando
posicBes juridicas exigiveis por individuos ou até mesmo grupos que ndo tiverem essas
prestacdes atendidas. Diante disso, quanto maior for o grau de participacdo democréatica do
Poder Legislativo no exercicio da funcdo de configurar materialmente as normas
constitucionais, tanto menor deverd ser o ambito material de configuracdo do Poder
Judiciario™. Assim, a maior configuragdo, por parte do Poder Legislativo, densificando o
direito a satde, gera direitos subjetivos definitivos.

Compreendemos que o direito subjetivo deve ser caracterizado por trés elementos:

112

norma juridica valida, obrigacdo (dever) juridica(o) e posicdo juridica™ . “Por posicion

juridica se entiende toda situacion de un sujeto de derecho (individuo o grupo) dentro del

106 BRASIL. Lei n.° 8080/90. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm> Acesso:
11.12.13.

197 Art. 198. As acdes e servicos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

108 FILCHTINER, Mariana, op. cit., 2007, p. 97.

109 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n.° 533 de 22 de margo de 2012. Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/rename_pt 533 2012.pdf> Acesso: 10.5.2013. Quanto a lista de
medicamentos: BRASIL. Ministério da Salde. Relacdo de Medicamentos Essenciais (atualizada em
27.9.2012). Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/anexos_rename_2012_pt 533 27 09 12.pdf> Acesso: 10.5.2013.
110 BRASIL. Ministério da Salde. Portaria n.° 533 de 22 de marco de 2012. Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/rename_pt 533 2012.pdf> Acesso: 10.5.2013.

11 Aquilo que o Prof. Dr. Humberto Avila chama de critério de verificacdo de ativismo judicial; no caso, critério
quanto ao procedimento. Para Avila, ativismo judicial é entendido como “a expressio que designa o exercicio da
atividade judicial que desrespeita, porque descaracteriza a funcao tipica do Poder Legislativo. Essa funcdo pode
ser qualificada pelo procedimento, pelo objeto e pelo instrumento” (p. 150). AVILA, Humberto Bergmann.
Ativismo Judicial e Direito Tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. Séo Paulo: Dialética, 2011. p. 152.

12 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 9.
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ordenamiento juridico, la cual debe poder ser fundamentada suficientemente mediante razones
validas, y cuyo no reconocimiento le ocasiona un dafio injustificado.”**

Para existir um direito subjetivo, deve existir uma norma juridica valida, condicdo
necessaria, mas ndo suficiente. A validade de uma norma deve estar baseada em um ato
normativo valido. Isto significa dizer: sua origem deve ser em uma norma valida. Também é
preciso uma obrigacgdo juridica; ou seja, o direito subjetivo de uma pessoa implica o dever
juridico de outra pessoa®**. Por fim, ¢ caracterizado por uma posicéo juridica que é a situagdo
que um sujeito ocupa na ordem juridica que, por ser justificavel com boas razdes, deve ser

protegida e reconhecida prima facie'*

116

. Aquele que tem um direito subjetivo, portanto, deve
justifica-lo juridicamente™, envolvendo, no caso, direito prestacional a salde, apreciacao
entre bens individuais e bens coletivos™’.

Aplicando-se esses elementos aos direitos fundamentais sociais, especificamente aos
direitos a prestagbes em sentido estrito, adicionam-se mais dois elementos, além dos
definidores de um direito subjetivo: o grau de importancia e o caréter geral positivo™®.
Quanto ao grau de importancia, justifica-se pela propria fundamentalidade dos direitos sociais
na CF/88, ja exposta no item 2.2.1. Em relacdo ao carater geral positivo, trata-se da previsao
explicita em disposicées de direitos fundamentais''®. Com isso, dentro dessa perspectiva, as
condigBes materiais e formais dos direitos sociais desenvolvem-se e, entretanto, o seu suporte
fatico ainda é permeavel a aspectos econémicos e politicos que lhe sdo expostos
razoavelmente?.

Se aplicarmos ao exemplo anteriormente relatado, temos que o sujeito A tem direito ao
recebimento de medicamentos pelo Estado, desde que apresente razfes justificaveis, ou seja,
que, no caso do ndo fornecimento, gere-se um dano iminente sem possibilidades de

justificacdo juridica. Ou seja, a existéncia do direito subjetivo ao direito prestacional a satde

3 «por posicdo juridica entende-se toda a situacdo de um sujeito de direito (individuo ou grupo) dentro do
ordenamento juridico, a qual deve ser fundamentada suficientemente por meio de razdes vélidas e cujo ndo
reconhecimento ocasiona-lhe um dano injustificado”. (tradugdo nossa) Ibidem, p. 66.

1 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 10-14.

15 Ipidem, p.20.

18 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1996.
17 MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo. In: MELLO,
Claudio Ari, op. cit., p. 134.

118 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 39.

119 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 39-40.

120 MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo. In: MELLO,
Claudio Ari, op. cit., p. 129.
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condiciona-se a existéncia da posicao juridica, a qual deve se fundamentar em razdes juridicas
vélidas (argumentacdo juridica) e suficientes'?".

A guisa da conclusio desta sec¢do, precisamos retomar os questionamentos incialmente
formulados em relacao ao direito prestacional a satde em sentido estrito. Os arts. 6° e 196 da
CF/88 geram direitos subjetivos? E possivel configurar direitos subjetivos a prestacdes de
salide em sentido estrito com base na CF/88?

A resposta para 0s dois questionamentos € positiva, embora com algumas
condicionantes apresentadas ao longo do texto: a) para que um individuo ou grupo detenha o
direito subjetivo a prestaces em saude, sdo necessarias razdes juridicas validas e suficientes
para além da perspectiva privatista de direito subjetivo; b) o direito prestacional a satde
revela uma dupla face; b.1) a primeira é o direito subjetivo definitivo ao minimo vital; b.2) o
direito subjetivo prima facie a prestacbes que atendam a assisténcia e prevencdo; c) o
primeiro caso (b.1) é de exigibilidade imediata; d) o segundo caso (b.2) depende da maior ou
menor determinagdo pelo Poder Legislativo/Executivo; e) neste Gltimo caso, a maior
determinacdo do direito a prestacGes de saude em sentido estrito por meio do Poder
Legislativo/Executivo, concretizando o previsto na CF/88, assegura posi¢cdes juridicas

vinculantes.

2.2.4 A titularidade®® do direito a satde

O direito a saude estipulou expressamente a titularidade universal na CF/88, no art.

1962, E reconhecido e assegurado, portanto, a todas as pessoas*?*. No entanto, isso n&o

121 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 57.

122 Cabe uma nota em relacéo ao aspecto conceitual; isto porque comumente, na doutrina brasileira, é utilizada a
expressao destinatario como sinénimo de titular. Titular do direito é, notadamente, relacionado com a dimenséo
subjetiva do direito, figurando como sujeito ativo da relagéo juridico-subjetiva. Por outro lado, destinatario é a
pessoa em face da qual € possivel exigir o respeito, protecdo ou promogdo do direito. SARLET, Ingo Wolfagang,
op. cit., 2010, p. 208.

123 Art. 196. A sadde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos
para sua promocao, protecdo e recuperacdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

124 A Constituicdo de 1988, ao utilizar a expressio “todos” (art. 196), concebe o direito a saude como um direito
geral e ndo apenas aos cidaddos brasileiros. O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
do qual o Brasil é signatario — aplicando-se o regime do art. 5°, paragrafo terceiro — corrobora essa afirmacéo,
ampliando o rol de titulares do direito a saide. ARANGO, Rodolfo, op. cit,, 2012,p .68 e 338 (item 3).
Importante lembrarmos que o STF ja decidiu que a condicéo de estrangeiro, por exemplo, ndo basta para reduzir
a pessoa a um estado incompativel com a dignidade humana. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo de
Extradicdo n.° 633. Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28.08.1996.
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constitui impeditivo para que sejam realizadas diferenciacbes na aplicacdo da norma,
principalmente “quando sopesada com o principio da igualdade, porquanto tais principios,
embora correlacionados, ndo se confundem”'?®, Assim, podem existir diferentes titulares do
direito a saude.

A semelhanca de outros direitos sociais, ou mesmo socioambientais, possui uma dupla
face em termos de titularidade: individual'® e coletiva (transindividual ou até mesmo difusa).
A definicdo do titular do direito a salde encontra-se intimamente ligada ao elemento posicédo
juridica do sujeito de direito; nessa perspectiva, aquele que é o sujeito de direito € o potencial
titular do direito fundamental & sadde™®’. Pretendemos demonstrar a admissibilidade da dupla
dimensdo (individual e coletiva) do direito prestacional a saude, correspondendo cada uma
delas a uma concepcdo distinta de justica, com base no ordenamento juridico-constitucional
brasileiro. Salientamos que os interesses individuais, ainda que tutelados coletivamente, séo

abarcados na dimensao individual*?®

, pois manifestam interesses individuais em massa.

Em primeiro lugar, precisamos refutar o argumento que considera os direitos sociais
como direitos dos grupos e os direitos civis e politicos como direitos individuais vinculados
ao ser humano. Tanto em relacdo aos direitos sociais quanto aos direitos de liberdade, é

129

possivel reconhecer o exercicio, também, a entidades coletivas ou grupos™. Quanto aos

direitos sociais, devemos considerar o individuo como titular dos direitos econémicos, sociais

181 recusa a tese dos direitos sociais

e culturais™®. Nessa mesma esteira, Gerardo Pisarello
unicamente coletivos, admitindo uma dimensdo individual e uma dimensdo coletiva dos
direitos fundamentais sociais. Em relacdo ao direito a saude, a afetacdo do direito pode

produzir tanto danos individuais quanto danos coletivos.

125 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito fundamental a protecdo e
promog¢do da salde no Brasil: principais aspectos e problemas. Disponivel em <
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf> Acesso: 02.12.13.

126" A expressdo “direitos individuais” ndo se confunde, aqui, com a terminologia habitualmente utilizada para
designar os direitos civis e politicos.

27 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 59. Convém lembrar a posicdo de ArangoPara ele, ndo ha nem metas
politicas, nem direitos coletivos; os direitos fundamentais sociais sdo direitos individuais. Para ele, “ainda que
em teoria os direitos coletivos possam ser compativeis com o Estado Democratico e Constitucional de Direitos,
as coletividades (grupos de individuos) ndo sdo considerados como titulares de direitos sociais fundamentais”
(tradugdo nossa) (p. 60).

1282 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva dos interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 46-47.

12 DOMINGUEZ, Ana Garriga ¢Son los derechos sociales derechos colectivos? La titularidad de los derechos
sociales. In: ROIG, Francisco Javier Ansuategui. Una discusion sobre derechos colectivos. Madrid: Dykinson,
2001. P. 197. SARLET, Ingo Wolfagang, op. cit., 2010, p. 215.

130 A autora reconhece apenas os individuos como titulares dos direitos sociais, deconsiderando os grupos, da
mesma forma como Arango (nota n.° 108). Ibidem, p. 198.

131 pISARELLO, Gerardo, op. cit., p. 72.
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Como dito anteriormente (secdo 2.2.3), os direitos sociais ndo sdo distintos dos
direitos civis (e politicos), tendo em vista que ambos devem assegurar uma vida decente
(digna).

A positivacdo dos direitos sociais surge por forca da dignidade de cada pessoa

132

envolvida considerada™*, apesar dos processos historicos geridos nos movimentos sociais no

Brasil (como é o caso da satide'*®

). Em que pese os direitos sociais serem forjados a partir de
situacbes de desvantagem social de um grupo (velhos, doentes, jovens, trabalhadores,
familia), a sua existéncia estd justificada em razdo do ser humano concreto, ou seja, do
individuo®. Portanto, a dimensdo individual coexiste com a dimensdo coletiva, de tal
maneira que a individual ndo resta afastada em funcdo do exercicio da coletiva (como ocorre
no mandado de seguranca coletivo)™®.

Diante disso, a dimensdo individual do direito prestacional a satde esta ligada a nogéo
de justica compensatéria'®®, como, inclusive, uma etapa prévia a qualquer distribuicdo. Ou
seja, ao afirmarmos o direito prestacional a salde, em sua dimensdo individual, como uma
forma de promovermos a dignidade da pessoa humana, ou, como referido, uma vida decente,
estamos diante de uma concep¢do compensatoria de justica, compativel com a CF/88 (art. 3°,
.

A funcdo dos direitos sociais é assegurar que cada pessoa, individualmente
considerada, possa desenvolver a sua existéncia integrada em determinados grupos, sem, no
entanto, quando presente um conflito de interesses, situar-se em uma relacdo de oposicdo a
coletividade™®. Partimos do pressuposto de que, se ndo houver a dimensdo individual do

direito prestacional a saide como uma forma de justica compensatoria, ndo é possivel garantir

132 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2010, p. 215. Refor¢a o seu argumento Sarlet: “Alids, mesmo a liberdade
de associacdo sindical (apenas uma particular manifestagcdo da liberdade de associacdo em sentido amplo) e o
direito de greve (igualmente uma manifestacdo da liberdade de reunido, manifestacdo e expressdo) ndo sdo tidos
como direitos exclusivamente coletivos, mas sim direitos individuais de expressao coletiva”.

133 £ 0 caso do Movimento Sanitarista no Brasil, que foi o movimento civil impulsionador do processo
constituinte da Sadde. Tal movimento chegou a ser apelidado de “partido sanitario” e tinha como bandeira a
criagdo do Sistema Unico de Saude, promovendo acesso universal e igualitario aos servicos de salde.
RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Saude: promessas e limites da Constitui¢ao. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2003. p.
33-35. Em especial, o capitulo 2 e 3, respectivamente, “O caminho até a Constituinte: a atuacdo do movimento
sanitario” ¢ “A Constituinte: propostas, organicidades e conflitos”.

13 GIMENEZ, Teresa Vicente, op. cit., p. 82.

135 | EDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 86.

1% ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 349. Conceitualizacdo que sera4 mais bem trabalhada na definicdo dos
critérios de controle das politicas publicas de salde, no capitulo 4, secdo 4.2. Por ora, basta-nos perceber que a
titularidade nos remeterda a diferentes espécies de justica, o que, sem dlvida, influenciara a defini¢do de critérios.
137 Art. 3° 111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. BRASIL.
Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

138 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2010, p. 217. SANCHIS, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio
de igualdad sustancial. Revista del Centro de Estudios Constitucionales. n.° 22, set./dez., 1995. p. 16.
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direitos iguais a todos'®. Isto porque o direito prestacional & salde deve ser garantido
previamente & distribuicdo democratica de bens pelo Poder Legislativo™®.

Assim, uma violacéo ao direito a satde — por exemplo, ao negar-se o fornecimento de
um medicamento previsto na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME)**,
cujo ndo provimento coloca em risco a vida daquele que requer 0 mesmo — pode ser
reconduzida por meio de uma acgdo individual cujo objeto serd& o fornecimento do
medicamento®*?. Nesse caso, estamos diante de um direito prestacional & sadde em seu
aspecto individual. A titularidade individual é importante, pois as necessidades de cada
pessoa podem variar fortemente de caso a caso “e a padronizag¢do pode resultar em inevitavel
exclusdo de tratamento da doenga em algumas situagdes™ .

A dimensao individual do direito de prestacfes em saude é reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, com destaque para o julgamento de Relatoria do Ministro Celso de Mello,
em que admite o acesso a politica de medicamentos, no caso de portador do virus HIV, como
“direito subjetivo inalienavel” (art. 5° e art. 196 da CF/88) de todos aqueles que comprovem

ndo ter condicdes, tendo a obrigacdo o Poder Publico de realizar o fornecimento de

medicamentos as pessoas (individuos)'**. Da mesma forma, o STF reconhece & coletividade o

13 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 349.

140 Ipidem, p. 350.

141 para ajustar o fornecimento de medicamentos pelo Estado as necessidades do Brasil, adota-se a Relacéo de
Medicamentos Essenciais (RENAME). Fundada com base nos maiores problemas de satde do pais e contando
com 0s medicamentos bésicos disponiveis para o tratamento, essa relacdo deve ser continuamente atualizada. A
RENAME é composta pela Relagdo Nacional de Medicamentos do Componente Baésico da Assisténcia
Farmacéutica; Relacdo Nacional de Medicamentos do Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica;
Relacdo Nacional de Medicamentos do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica; Relagdo
Nacional de Insumos; Relacdo Nacional de Medicamentos de Uso Hospitalar, conforme o art. 1° da Portaria n.°
533 do Ministério da Satde. A manutencéo e a reorientacdo da RENAME conta com a garantia que a oferta de
medicamentos seja eficaz, seguro e com qualidade, devendo a politica de fornecimento de medicamentos ser
tutelada pelo 6rgéo sanitario responsavel, ANVISA. Em outras palavras, para ser parte dessa politica publica é
necessario que o medicamento tenha o seu uso autorizado pela ANVISA. BRASIL. Ministério da Salde.
Portaria n.c 3916 de 30 de outubro de 1998. Disponivel em
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916_30_ 10 1998.html> Acesso: 10.5.2013. BRASIL.
Ministério da Salde. Portaria n° 533 de 22 de margo de 2012. Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/rename_pt_533 2012.pdf> Acesso: 10.5.2013. Quanto & lista de
medicamentos: BRASIL. Ministério da Salde. Relacdo de Medicamentos Essenciais (atualizada em
27.9.2012). Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/anexos_rename_2012 pt 533 27 09 12.pdf> Acesso: 10.5.2013.
12 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 43.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz do exemplo do direito a promogdo e protecdo da salde. Direitos Fundamentais & Justica. n.°
10, jan./mar., 2010. p. 222.

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 271286-8/RS. Rel. Min. Celso de Mello,
DJ. 12.09.2000. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=335538>
Acesso: 15.12.13.
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direito prestacional a satde, vislumbrando a agdo civil pablica como instrumento processual
idoneo para isso™®.

E importante admitirmos a dimens&o individual do direito prestacional & satde, pois,
independentemente da “categoria” de direitos fundamentais, civis ou politicos, econdmicos,
sociais e culturais, € a pessoa, individualmente considerada, que é o titular por exceléncia
desses direitos. Ao percebermos essa dimensdo, ndo negamos a existéncia de uma dimenséo
coletiva. Tampouco ao aceitarmos a dimensdo individual e, portanto, admitirmos a
possibilidade da judiciabilidade por um individuo do direito prestacional a saude, estaremos,
por outro lado, atacando a sua dimensédo coletiva, tese comumente argumentada por aqueles
que pretendem restringir a intervencao judicial & demandas coletivas'*®.

N&o parece haver duvidas de que a promocdo do direito a salde, por meio de
prestacOes estatais, tera que, necessariamente, atender a salde na sua integralidade,
assegurando “alguns parmetros de constru¢io de um minimo existencial”™*’. Trata-se do
direito do individuo de exigir tais prestacdes do Estado, o qual tem o dever juridico de
oferecé-las. No entanto, esse dever do Estado é em face de todos aqueles que se encontram
em situacdo equiparavel**,

De outro lado, observamos a dimensdo coletiva do direito prestacional a saude.
Geralmente, essa dimensdo estd associada e representa um somatorio de individuos, em
condigdes semelhantes, exigindo o cumprimento de uma prestacdo pelo Estado. Nesse caso,
0s sujeitos envolvidos sdo individualizaveis, embora o exercicio se dé por meio de uma

pessoa juridica (entidade) pela coletividade*

. Aproxima-se da ideia de interesse individual
homogéneo que, para os fins propostos, corresponde a dimenséo individual.

A dimensdo coletiva caracteriza-se, na nossa proposta, pela titularidade pertencer a
uma coletividade™’; entendemos que a coletividade é o titular do direito, ndo sendo possivel
identificar os individuos envolvidos*®*. No campo do direito prestacional & satide nés temos a
atribuicdo da titularidade do direito a salde a grupos ou entidades coletivas, sendo ligada a

ideia de dimensao coletiva como difusa ou transindividual*®2.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 809018/SC. Rel.
Min. Dias Toffoli, DJ. 25.09.12. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n.° 163.231/SP.
Rel. Min. Mauricio Correa, DJ 26.06.01.

1 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2010, p. 216.

“TBARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., 2008. p. 147.

%8 |bidem, p. 148.

9 Ibidem, p. 148.

1% ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 72-73.

5 hidem, p. 73.

152 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: O Estado e o Direito
na ordem contemporénea. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 163-164.
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A titularidade individual homogénea esta ligada a sua utilidade, mais do ponto de vista
do direito processual do que propriamente a ideia de direito coletivo. Nesse sentido, cabe a

licdo de Teori Zavascki:

Direito coletivo € direito transindividual (= sem titular determinado) e
indivisivel. Pode ser difuso ou coletivo stricto sensu. J& os direitos
individuais homogéneos sdo, na verdade, direitos subjetivos individuais. A
gualificacdo de homogéneos ndo desvirtua essa sua natureza, mas
simplesmente os relaciona a outros direitos individuais assemelhados,
permitindo a defesa coletiva de todos eles. “Coletivo”, na expressdo “direito
coletivo”, ¢ qualificativo de “direito” e por certo nada tem a ver com os
meios de tutela. Ja quando se fala em “defesa coletiva” o que se esta
gualificando é o0 modo de tutelar o direito, o instrumento de sua defesa.’®®

A diferenca, ao nosso Viés, entre o individual e o coletivo, nos moldes propostos nesta
secdo, é o modelo de justica a que esta associada cada espécie de titularidade. A dimenséo
coletiva do direito prestacional & saide esta ligada & nocdo de justica distributiva®. Na
titularidade coletiva, em funcdo de sua caracteristica difusa ou transindividual, ndo é
examinada se uma prestacdo atende ao minimo existencial, a dignidade da pessoa humana ou
a uma vida decente e, sim, a razoabilidade da prestacdo requerida.

No caso da dimensdo coletiva do direito prestacional a salde, ndo temos um bem
divisivel™. Por exemplo, na Acdo Civil Publica, proposta pelo Ministério Piblico Federal,
visando a inclusdo do procedimento de transgenitalizacdo, em defesa, portanto, de um direito
transindividual™®. O julgamento da demanda, neste caso, ainda que positivo, ndo determina,
especificamente, quais serdo os sujeitos beneficiados. O resultado apenas incluira, ou ndo, no
rol das politicas publicas de satde o procedimento de transgenitalizacao.

No exercicio da titularidade coletiva da satde, a Corte Constitucional da Africa do Sul
serve como referéncia; isto porque ndo ha o exercicio da titularidade “puramente” individual,
muito embora seja aceita titularidade coletiva, individualizavel ou ndo; diferentemente, no

Brasil, sdo aceitas a titularidade coletiva ou a titularidade individual. De uma forma geral, na

18 ZAVASCKI, Teori. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Informacéo
Legislativa. ano 32, n.° 127, jul./set., 1995. p. 84.

> ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 347.

1% Ipidem, p. 82.

1% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regio. Apelagdo Civel n° 2001.71.00.026279-9. Rel. Juiz Federal
Roger Raupp Rios. DE 23.08.07. Disponivel em
<http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=1838268&has
h=a3e1f66fbd7cfb9f211d00cc73ba3912> acesso: 04.11.08. Em 10 de dezembro de 2007 a Ministra do STF
Ellen Gracie, na Suspensdo de Antecipacdo de Tutela n® 185-2, suspendeu a decisdo do Tribunal Regional
Federal da 4% Regido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 185-2. Rel.
Min. Ellen Gracie. DJ 10.12.07.
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citada Corte Constitucional, demandas promovidas por associa¢fes civis em defesa dos
direitos sociais sdo comuns.

Um exemplo dessa corte € o Minister of Health contra Treatment Action Campaign,
em que uma demanda coletiva movida por Organizacdo Ndo Governamental requeria que o
medicamento Nevarapina (farmaco utilizado no tratamento da AIDS) pudesse ser prescrito em
toda a rede publica hospitalar para mées e recém-nascidos®’. Neste caso, afirmou-se pela
existéncia de um nucleo essencial como parametro possivel da afericdo da razoabilidade da
politica pablica em implementacdo. Em decorréncia disso, decidiu-se pela razoabilidade no
fornecimento e no dever de universalizacdo na distribuicdo do medicamento™®. De forma
distinta, se estivéssemos diante de sujeitos individualizados, teriamos que avaliar o0 minimo
existencial na prestacdo do direito a salde.

Diferentemente da dimensao individual, na coletiva, ndo é possivel auferir a violacao
de um minimo existencial em termos de direito prestacional a salde, pois a titularidade
coletiva desse direito é difusa ou transindividual, ndo sendo possivel mensurar
individualmente a violacdo concreta da dignidade da pessoa humana e/ou minimo existencial.

Com base na titularidade coletiva, examina-se se ha razdes suficientes para demonstrar
que o tratamento ou medicamento € ofertado pelo Estado de forma suficiente as necessidades
de um determinado grupo ou classe de pessoas — é o caso de um processo de distribuicdo de
bens. Tanto a titularidade individual quanto a titularidade coletiva sdo admitidas no direito
prestacional a saude; entretanto, cada espécie de titularidade realizara uma forma diferente de
justica.

Diante do que foi exposto, concluimos: a) tanto direitos sociais quanto direitos civis
admitem a coexisténcia da titularidade individual e coletiva; b) é admissivel titularidade
coletiva e titularidade individual do direito prestacional a saude (art. 196 da CF); b.1) a
titularidade individual associa-se a justica compensatoria (art. 3° Il da CF) (minimo
existencial); b.2) a titularidade coletiva associa-se a justica distributiva (distribuicdo de bens e
servicos); ¢) o caso dos interesses individuais homogéneos estd ligado a titularidade
individual; d) a titularidade coletiva pode ser transindividual ou difusa; e) a titularidade gerara

diferentes reflexos no campo da exigibilidade.

7 AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Minister of Health vs TAC. Disponivel em
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.html> Acesso: 06.12.13. Chama atengdo que na Africa do Sul é
vedada a demanda individual, embora seja admitida a coletiva titularizada por pessoas individualizaveis ou néo.
1% AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Minister of Health vs TAC. Disponivel em
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.html> Acesso: 06.12.13.
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2.2.5 A dimensao objetiva do direito a saude

Com base no art. 196 e seguintes da CF/88, remontam-se duas dimensdes do direito
prestacional & satde: a subjetiva (secdo 2.2.3) e a objetiva'®®. Trata-se do chamado “caréter
duplo dos direitos fundamentais™®°. Nesta secéo, intentamos identificar a dimenséo objetiva
do direito a salde com base na CF/88. Para tanto, todavia, necessitamos estabelecer uma
definicdo de dimenséo objetiva dos direitos fundamentais*®*.

O ponto de partida é afirmarmos que os direitos sociais, previstos na ordem juridico-
constitucional brasileira, séo elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade®®.
Assim, ha garantias na CF/88 que ndo contém direitos individuais, extrapolando a relacdo
entre o Estado e os individuos*®. Os direitos fundamentais operam como verdadeiros
referenciais axioldgicos para a atuacdo estatal, funcionando como limite para o poder e

diretrizes para a agdo estatal'®

, correspondendo essa ideia a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais.

A dimensdo objetiva é pensada como complemento e suplemento da dimensdo
subjetiva, produzindo efeitos juridicos ‘“na medida em que se retiram dos preceitos
constitucionais efeitos que ndo se reconduzem totalmente as posicoes juridicas subjetivas que
reconhecem, ou se estabelecem deveres e obrigagdes, normalmente para Estado, sem a
correspondente atribuicdo de direitos aos individuos™'®®. Essa dimensdo tem o conddo de
reforcar a imperatividade dos direitos fundamentais e alarga a sua influéncia normativa no
ordenamento juridico e na vida em sociedade®®.

Consideramos que o carater objetivo do direito prestacional s6 tem lugar com 0s

conteddos normativos, as garantias ou os deveres. A perspectiva objetiva possui uma

159 Sobre a reflexdo filoséfica da objetividade dos direitos fundamentais: ARANGO, Rodolfo. A objetividade dos
direitos fundamentais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol 1, n.° 5, 2007.

180 HESSE, Konrad, op. cit, p. 228.

%1 Diz Alexy “O conceito da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais é tudo, menos claro. Um indicio
exterior para isso ¢ uma desordem terminologica [...] ‘ordenamento de valores objetivo’, ‘sistema de valores’,
decisdo fundamental juridico-constitucional’, ‘direitos fundamentais como normas objetivas’, ‘linhas diretivas e
‘impulsos”” ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 201.

162HESSE, Konrad, op. cit., p. 228.

163 KELBERT, Fabiana, op. cit, p. 48.

164 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 141-142.

165 VVIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2012, p. 109.

1% Ibidem, p. 109.
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conotagdo valorativa ligada & responsabilidade comunitaria dos individuos™®’; em outras
palavras, “objetivar significa legitimar valores reconhecidos pela comunidade e apliciveis

188~ Os direitos fundamentais objetivos reconhecem garantias que ndo

pelos intérpretes
contém, em tese, direitos individuais ou que garantam direitos individuais'®®. Portanto, a
definicdo da objetividade do direito fundamental deve ser formulada de tal forma que
contenha apenas normas exclusivamente objetivas, isto €, que ndo concedam nenhum direito
fundamental na forma de direitos subjetivos®.

A perspectiva da objetividade dos direitos fundamentais inspira-se na doutrina e
jurisprudéncia germanica. O caso Liith'!, de 1958, é significante na afirmacdo da
objetividade dos direitos fundamentais. Interessa-nos, especialmente, a consideracdo de que a
Constituicdo ndo é um documento neutro em termos de valores'’?. Quando a CF/88 trata dos
direitos fundamentais, estabelece uma ordem objetiva de valores, e tal ordem empodera 0s
direitos fundamentais na sua efetivagcdo. Tais valores devem ser vistos como uma decisao

fundamental constitucional capaz de influenciar todas as esferas dos direitos, sejam as

7 SCHMITT, Cristiano Heineck. A invocagdo dos direitos fundamentais no ambito das pessoas coletivas de
direito privado. Revista de Informacao Legislativa. Ano 37, n.° 145, jan./mar., 2000. p. 57.

188 STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 125.

169 HESSE, Konrad, op. cit., p. 228-229. ALEXY, op. cit., 2010, p. 203.

170 AL EXY, op. cit., 2010, p. 203.

11 \feit Harlan era um popular diretor de filmes durante o regime nazista e notavel produtor de filmes
antissemitas. Em 1950, ele dirigiu um filme chamado Immortal Lover. Entdo, o diretor de informagdo de
Hamburgo e membro ativo de um grupo que buscava sanar as diferencas entre cristdos e judeus, Erich Luth,
sentiu-se ultrajado com a reapari¢do p6s-guerra de Harlan como diretor de filmes. Lith entrou em contato com
os distribuidores e produtores de filmes para que boicotassem Immortal Lover. O resultado foi que o filme foi
um fracasso de publico. Em razdo disto, Veit Harlan, junto com os empresarios, recorreu ao Judiciario, alegando
que a atitude de Liith violava o §826 do Codigo Civil Alem&o (Burgerliches Gesetzbuch) que diz: “Wer in einer
gegen die guten Sitten verstoBenden Weise einem anderen vorsétzlich Schaden zufugt, ist dem anderen zum
Ersatz des Schadens verpflichtet.” (Aquele que causar dano a outra pessoa intencionalmente e de forma ofensiva
a ordem publica é obrigado a compensar a outra pessoa pelo dano) (traducdo nossa). Harlan foi vitorioso em
todas as instancias ordinarias. No entanto, Liith recorreu ao Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
alegando a violacdo da liberdade de expressdo. Esse Tribunal decidiu favoravelmente a Lith com base na
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, na eficacia horizontal e na necessidade de ponderacdo no caso de
colisdo de principios. KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russell A. The Constitutional Jurisprudence of the
Federal Republic of Germany. Durham: Duke University, 2012. p. 442-450. Também: MARTINS, Leonardo.
Cinguenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alem&o. Montevideo: Konrad-Adenauer,
2005. p. 381-395.

172 “Direito Constitucional cria regras de atuagdo e decisdo politica; ele d a politica pontos de referéncia
dirigentes, mas ele ndo pode substitui-los. Por isso, a Constituicdo deixa espago para a atividade das forcas
politicas. Se ela ndo regula numerosas questdes da vida estatal, ou somente em tracos, entdo nisto nao esta
somente a renlncia a normalizacdo determinante ou uma remissdo a atualizagdo concretizadora, mas, muitas
vezes, também garantia com forca constitucional de discussdo livre e decisao livre dessas questdes. Para que essa
liberdade ndo possa ser transmutada em unidade que exclui estabelecimentos de objetivos alternantes e ndo mais
acessivel a atividade de forgas diferentes, procura a Constituicdo, por esse modo, assegurar suas fixagdes
materiais, organizacionais e procedimentais”. HESSE, Konrad, op. cit., p. 42.
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publicas, sejam as privadas. Do mesmo modo, servem como base e medida para o Legislativo,
a Administracéo Publica e até mesmo ao Poder Judiciario'’®.

A despeito disso, reconhecemos a tese de Alexy ao dizer que “a cada dever-juridico
fundamental vinculativo do estado, tenha esse um carater definitivo ou meramente prima
facie, fundamentalmente, correspondem direitos fundamentais em forma de direitos
subjetivos” 1"
(secédo 2.2.3).

Na Otica objetiva, a CF/88 contém diretrizes e critérios para a planificacdo e producédo
175

, tese que vai ao encontro da nossa perspectiva de direito subjetivo fundamental

das politicas pablicas de satde ™ pelos 6rgdos de formacdo da vontade politica. Embora
exista a liberdade de conformacdo pelos 6rgdos estatais democraticamente eleitos, a
manifestacdo de vontade do Poder Constituinte deve ser respeitada'’®. Objetivamente, o
direito a salde serve de guia a toda criacdo normativa, servindo, também, como limite a

eSta177 178

. Segundo Vieira de Andrade™, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
apresenta trés corolarios: as garantias institucionais, a eficacia externa'” e o dever estadual de
protecéo.

O direito a satde tem, como garantia institucional, o Sistema Unico de Satde, previsto

no art. 198 da CF/88'° e regulamentado pela Lei n.° 8080/90. Trata-se de um conjunto

1% KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russell A., op. cit., p. 444.

174 ALEXY, op. cit., 2010, p. 210. No Brasil: SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., 2009, p. 185-186.

15 A objetividade dos direitos fundamentais n&o torna tais deveres ou valores absolutos. O Prof. Arango faz
critica ao conceito de direito fundamental objetivo; isto porque as teses defendidas, em geral, reduzem a
objetividade dos direitos fundamentais a fatos culturais ou normas positivas. Ele defende a objetividade dos
direitos fundamentais a partir de um método holistico e coerente que compartilha valores epistémicos que podem
ser justificados racionalmente. Parte do pressuposto de que o conceito de direitos fundamentais sustenta-se sobre
posi¢Bes normativas baseadas em razBes e juizos de valor sobre a sua importancia para o sujeito, dado o risco do
contexto. Utiliza, como exemplo, o caso de aborto de mulheres que sofreram estupro, na Coldémbia. E possivel
afirmar a objetividade contextual do direito a autonomia da mulher sobre seu corpo em certas situagdes
particulares, como haver sofrido um estupro face a negagéo da objetividade do direito do ser em gestagdo em ter
garantida a sua vida. ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2007, p. 231-233.

176 HESSE, Konrad, op. cit., p. 242-243.

T MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico. Madrid: Dykinson, 1999. p.
138.

18 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 134.

1 Quanto a eficécia externa, ela é comumente associada ao efeito horizontal dos direitos fundamentais, ou seja,
a eficicia perante terceiros (Drittwirkung), que ndo é objeto desta pesquisa. V. CANARIS, Claus-Wilhelm.
Direitos Fundamentais e Direitos Privados. Coimbra: Almedina, 2012.

180 Art. 198. As agdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacéo, com dire¢do Unica em
cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais; 11 - participagdo da comunidade. § 1°. O sistema Unico de salde serd financiado, nos
termos do art. 195, com recursos do or¢gamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, além de outras fontes. § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acdes e servigos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; Il -
no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
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juridico-normativo que regula a salde e deve ser o lineamento bésico ao complexo normativo
de direito ordinario'™'. A prépria CF/88 estabelece, portanto, 0s pardmetros para a
regulamentacdo do direito prestacional & satde™®.

Além disso, o direito prestacional a saude torna-se um “dever de ac¢do” do Estado,
tarefas que o Estado deve desenvolver normativamente pelo Poder Legislativo e pelo Poder
Judicial'®®. Nesse caso, a CF/88 estabelece regras e impde deveres as entidades publicas (art.
196 e seguintes da CF/88) na promocéo da saude no Brasil. A prépria norma constitucional

184 conforme o art. 196 da

elege como destinatario dos deveres prestacionais o Estado
CF/88'%°. D4-se relevo & existéncia de deveres de protegdo/promocao do direito fundamental &
salide perante terceiros™®.

Apesar de instituir ao Estado o dever de promocédo e protecdo da saude, a CF/88 nédo
especificou o contetdo abrangido pelo direito prestacional a saude. A auséncia da definicao

reflete, diretamente, na conformacao legislativa e administrativa para a realizacdo do dever do

transferidas aos respectivos Municipios; 11l - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I,
alinea b e § 3°. § 3° Lei complementar, que seré reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecerd: | - os
percentuais de que trata o § 2°; Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saide destinados aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva reducdo das disparidades regionais; Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e
controle das despesas com salde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; IV - as normas de calculo do
montante a ser aplicado pela Unido. § 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes
comunitarios de salde e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a
natureza e complexidade de suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuacdo. § 5° Lei federal dispora
sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a
regulamentacdo das atividades de agente comunitario de salde e agente de combate as endemias, competindo a
Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, para o cumprimento do referido piso salarial. § 6° Além das hipdteses previstas no § 1° do art. 41 e
no § 4° do art. 169 da Constituicdo Federal, o servidor que exerca fungdes equivalentes as de agente comunitario
de salde ou de agente de combate as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos
especificos, fixados em lei, para o seu exercicio. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
181 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p.134-135.

182 FILCHTINER, Mariana, op. cit., p. 46.

183 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 115.

184 Apesar de, na Lei n.° 8080/90, no seu art. 2°, § 2° O dever do Estado néo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade. BRASIL. Lei Organica da Salde. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm> Acesso: 03.12.13. Segundo Ingo Sarlet, esse dispositivo
normativo indica que “a nog¢do de dever fundamental conecta-se assim ao principio da solidariedade, no sentido
de que a sociedade é reponsavel pela efetivacdo e protecao do direito a saude de todos e de cada um.” SARLET,
Ing Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito fundamental & protecdo e promocéo da salde
no Brasil: principais aspectos e problemas. Disponivel em <
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf> Acesso: 02.12.13.

185 «Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
gue visem a redugdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e
servigos para sua promog¢do, prote¢do e recuperagdo” (grifo nosso). BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

186 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p.138.
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Estado™’. Com base em alguns elementos textuais da CF/88, percebemos que a nocio de
salde é alinhada com a proposta da Organizagdo Mundial de Saude (OMS), que a define da
seguinte forma: “saude ¢ o estado de mais completo bem-estar, fisico, mental e social, e ndo
apenas auséncia de enfermidade™®. Assim, além do espectro curativo da salde, essa
definicdo abarca deveres de promocdo e protecdo a salde.

Ao interpretarmos o dispositivo constitucional do art. 196 da CF/88, é possivel
aduzirmos que o dever do Estado assegura prestacdes as quais visem a prevencdo de doencas
e, ao utilizar os termos “reducdo” e “protecdo”, agdes que devem evitar o surgimento da
doenca ou o dano a saude. Também permite configurar uma visdo “curativa” de saude,

189 garantindo acesso, pelos individuos, aos meios que

conforme o termo ‘“recuperagao
possam promover a cura ou propulsionar uma melhoria na qualidade de vida'*®® daqueles que
sdo portadores de uma determinada doenca.

A dimens&o objetiva do direito prestacional & saide, dessa maneira, desdobra-se em
dois aspectos quanto aos deveres prestacionais/promocionais. Em primeiro lugar, o direito
prestacional a salde ¢ o direito da comunidade a medidas preventivas que, dentro do possivel,
evitem o adoecimento. Essas medidas corporificam-se em acles voltadas aos programas de
vacinacdo, prevencdo de doencas endémicas e prevencdo de doencas epidémicas'®*. Em
segundo lugar, o direito a prestacdes em saude €, objetivamente, o direito ao provimento de

alguns recursos médicos, como acesso a médicos e acesso a medicamentos essenciais para

87 EILCHTINER, Mariana, op. cit., p. 81.

188 \VENTURA, Catarina Sampaio. O Direito & satde internacionalmente conformado: uma perspectiva de
direitos humanos. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 2, n.° 4, 2005, p. 49- 68. p.
50. Salientamos que a perspectiva da OMS ultrapassa a visdo da salde como bem juridico individual,
correspondendo as dimens@es coletiva e de desenvolvimento, reconhecendo a responsabilidade dos governos
pela satde dos povos. VENTURA, Deisy. Direito e Salde Global: o caso da pandemia de gripe A (H1N1).
S&o Paulo: Dobra Editorial, 2013. p. 76.

8 SARLET, Ing Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito fundamental a protecdo e
promogdo da salude no Brasil: principais aspectos e problemas. Disponivel em <
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf> Acesso: 02.12.13.

199 Devemos consignar que o direito a prestacdes em sentido estrito que visem & cura de pessoas acometidas de
uma doenga tem limites. A cura ndo significa o dever de total erradicacdo de uma doenca, mas envolve as
possibilidades de melhoria do paciente, bem como os cuidados indispenséaveis para que sua salde deteriore de
forma que deteriore a qualidade de vida do individuo. Essa percepgdo é apresentada, e se aplica também no
Brasil, pela Corte Constitucional Colombiana na demanda de um menor, portador de “parahemofilia com
deficiéncia de fator 77, contra o Instituto Nacional de Seguros Sociais. COLOMBIA. Corte Constitucional. T-
001 de 1995. Disponivel em < http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-001-95.htm> Acesso:
18.12.13. A mesma decisdo € apresentada em texto do Prof. Rodolfo Arango publicado no Brasil: ARANGO,
Rodolfo, op. cit, 2008, p. 99. Também, o Prof. Ingo Sarlet e a Prof. Mariana Filchtiner comentam a referida
decisdo, com base na publicacdo do Prof. Arango: , Ing Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O
Direito fundamental a prote¢do e promog¢do da saude no Brasil: principais aspectos e problemas.
Disponivel em < http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf> Acesso: 02.12.13.

191 EABRE, Cécile, op. cit., p. 37.
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doencas fisicas e psiquicas, apropriado tratamento para doencas comuns e tratamentos de
emergéncia’®.

Diante dessa perspectiva, o Estado € o responsavel pela garantia da efetividade do
direito prestacional a saude, estendendo-se, todavia, a atuacdo de todos os Poderes Publicos.
Assim, o Estado torna-se o responsavel precipuo pelas a¢des em conformidade com o direito
fundamental & satde, mas, também, pelas omissdes. Sem duvida, a dimenséo objetiva impde 0
dever de assegurar um nivel minimo adequado de protecdo do direito fundamental & satde™.

Por conseguinte, em relacdo a dimenséo objetiva do direito a salde, concluimos: a) a
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais sdo os valores que atuam como referenciais para
os Poderes Publicos; a.1) a dimensdo objetiva representa limites e diretrizes para a atuacao
estatal; a.2) ndo constituem, em tese, direitos individuais; b) tem como elementos as garantias
institucionais e os deveres prestacionais/promocionais do Estado; b.1) a garantia institucional
do direito prestacional a salde é o SUS, previsto no art. 198 da CF/88; b.2) os deveres
prestacionais/promocionais séo instituidos no art. 196 da CF/88; c) os deveres prestacionais
/promocionais do Estado sdo deveres de prevencdo e provimento da salde; c.1) o Estado deve
ter acOes para a prevencao de doencas (endémicas e epidémicas, além de acdes de vacinacao,
dentre outras.); ¢.2) o Estado deve executar a¢des para o provimento de recursos medicos; d) a
execucdo de tais acdes depende das condicGes materiais do Estado.

2.2.6 O direito prestacional a saude como politica publica de saude

A CF/88 vincula os Poderes Publicos a efetivacdo do direito fundamental a salde,
incumbindo ao Estado o dever de promocéo/protecdo desse direito. Dito de outra forma, a
CF/88 obriga aos Poderes Piblicos a aprovacdo de medidas legislativas e executivas'® para a
realizacdo do direito a saude.

Para tanto, o Estado elabora politicas publicas de saide como forma de consecucao
dos deveres prestacionais previstos no art. 196 da CF/88. Notamos que a propria literalidade

do art. 196 elucida “[a] saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

192 EABRE, Cécile, op. cit., p. 37-38.

1% VVIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 140.

1% QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: funces, ambito, contetido, questdes interpretativas
e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 83-84.
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politicas sociais e econdmicas’® [...]” (grifo nosso)*®. Porém, salientamos que a realizac&o
de direitos sociais por meio de politicas publicas ndo é uma realidade de todos os direitos
sociais (prestacdes em sentido estrito) na ordem juridico-constitucional brasileira.

No caso do direito prestacional a saude, a politica publica, sem ddvida, é um
instrumento para efetiva-lo quando a percebemos como forma de coordenar as agdes publicas
para a realizagéo dos direitos dos cidaddos, como salde, moradia, assisténcia social, educagdo
etc.’’. Destarte, as politicas plblicas tornam-se instrumentos dos Poderes Ptblicos que fixam
e operacionalizam as prestacOes faticas em matéria de direito a saiude. Assim, objetivamos
compreender qual a relacdo que guarda o direito prestacional a saude em relagdo as politicas
publicas de satde. E como a defini¢do de politicas publicas de salde reflete na exigibilidade
do direito prestacional a saude.

Entendemos que, para a CF/88, o Estado ndo se limita a produzir leis e normas gerais.
A presenca dos direitos que necessitem prestacdes faticas do Estado, como o direito a salde,
reorganiza a propria atividade estatal, na medida em que a ordena em torno de finalidades
coletivas previstas na CF/88. Essas finalidades podem ser gerais (art. 3°), ou mesmo,
especificas (art. 196). Ao realiza-las o Estado constitui as condi¢cdes basicas para o alcance da
igualdade social e, portanto, da reducéo de desigualdades'®.

Nesse sentido, as politicas ptblicas sdo definidas como “[...] um programa ou quadro

de acé@o governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas),

1% Conforme Dallari, “o paradigma dos direitos sociais, que reclama prestagdes positivas do Estado,
corresponde, em termos da ordem juridica, ao paradigma do Estado intervencionista, de modo que o modelo
tedrico que se propde para os direitos sociais € 0 mesmo que se aplica as formas de intervencdo do Estado na
economia. Assim, ndo h4 um modelo juridico de politicas sociais distinto do modelo de politicas publicas
econbmicas. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politicas pdblicas em Direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. Politicas Publicas: reflexes sobre o conceito juridico. So Paulo: Saraiva, 2006. Cabe salientar que
ndo se confundem politicas sociais com politicas econdmicas — a despeito do conceito de Maria Paula Dallari
Bucci. Politica econdmica diz respeito ao conjunto de medidas postas para atingir objetivos econdmicos,
enquanto as politicas socias ndo sdo forjadas a atender necessidades que ndo tivessem como horizonte fatos
econdmicos fundamentais (producéo, circulacéo, reparticdo e consumo). SOUZA, Washington Peluso Albino de.
Primeiras linhas de Direito Econémico. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 28. No mesmo sentido, “[e]ssas politicas,
contudo, ndo se reduzem a categoria das politicas econdmcias; antes, designam todas as atuagdes do estatais no
campo social (politicas sociais). A expressdo politicas publicas, assim, designa todas as atuagdes do Estado,
cobrindo todas as formas de intervencéo do poder publico na vida social. E de tal forma isso se institucionaliza
que o proprio direito, nesse quadro, passa a manifestar-se com uma politica publica — o direito é também, ele
proprio, uma politica publica.” (grifo no original). GRAU, Eros Roberto. O discurso neoliberal e a teoria da
regulacdo. In: CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Desenvolvimento Econémico e Interven¢do do Estado na
Ordem Constitucional. Estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de
Souza. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 61.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

197 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo. Revista Trimestral de Direito
Publico. n.° 13, 1996. p. 135.

1% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas ptblicas. Revista de
Informacéo Legislativa. ano 35, n.° 138, abr./jun., 1998. p. 43.
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cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a maquina de governo, no sentido de realizar
algum objetivo de ordem publica, ou, na 6tica dos juristas, concretizar um direito”**°. Em que

pese essa definicdo ndo seja univoca®®

, identifica-se com o papel das politicas publicas face a
realizacdo do direito prestacional a salde. Ao tratarmos desse direito, a énfase da definicéo
das politicas publicas estd nas acBes devidas pelos Poderes Publicos para conferir-lhe
efetividade, embora, neste campo, existam diversas tipologias de politicas publicas que ndo
reconstituiriam essa definicao®®*.

Apreendemos que as politicas publicas de saude tém uma vinculagdo com a realizacao
de objetivos estatais e, com base nisso, notamos a necessidade da sua formulacdo ter, como
caracteristica, a generalidade. Ou seja, a formulacéo de politicas publicas de satde atendera a
todos e de forma igual. I1sso se aproxima muito da definicdo de Ronald Dworkin, um dos

primeiros juristas a se aventurar na relacdo entre politicas publicas e direito®”

. Ao distinguir
principios de politicas publicas, define estas ultimas como uma espécie de padrdo de conduta
que assinala uma meta a alcancar; geralmente, uma melhoria econdmica, politica ou social da
comunidade. Por isto, no sistema proposto por Dworkin, as argumentacGes juridicas de
principios tendem a estabelecer direitos individuais, enquanto as argumentacdes juridicas de
politicas publicas estabelecem metas ou objetivos coletivos®®.

Todavia, salientamos que a apresentacdo das politicas publicas de satde sobrepondo a
politica ao direito fundamental a salde ndo nos parece razoavel. A CF/88 contém dispositivos
que estabelecem direitos fundamentais, deveres do Estado, deveres de terceiros, posicoes
juridicas fundamentais. A aproximacao entre as politicas publicas e o direito prestacional a
salde pode associa-lo a ideia de que representa uma politica (e teria apenas um sentido
politico), com base no entendimento de que a CF/88 consagraria direitos sociais como

politicas publicas sociais®®. Se aceitarmos esta tese, além de reduzirmos — e, muito — a

1% BUCCI, Maria Paula Dallari, op. cit., 2006, p. 14.

20 No campo da ciéncia politica e da ciéncia da administracdo, ha uma longa tradigdo na definicdo de politicas
publicas, representadas por diferentes modelos de politicas publicas. MORAN, Michael; REIN, Martin;
GOODIN, Robert E. The Oxford Handbook of Public Policy. New York: Oxford, 2006. SABATIER, Paul.
Theories of the Policy Process. Cambridge: Westview, 2007. DYE, Thomas R. Understanding Public Policy.
New York: Pearson, 2011. BIRKLAND, Thomas A. An Introduction to the Policy Process: theories,
concepts, and models of public policy making. New York: ME Sharpe, 2011. THEODOLOU, Stella; CAHN,
Matthew A. Public Policy: the essential readings. New Jersey: Prentice Hall, 1995. LASSWELL, Harold D.
Politics: who gets what, when, how. New York: Peter Smith, 1950. HEIDEMANN, Francisco G.; SALM, José
Francisco. Politicas Publicas e Desenvolvimento: bases epistemolégicas e modelos de analise. Brasilia: UnB,
2010.

21 BOTELHO, Ramon Fagundes, op. cit., p. 145.

22 COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., p. 44.

%3 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard, 1999. p. 22.

204 Ha, de um lado, o direito social a satde propriamente dito e a politica publica social voltada & realizacéo do
direito social a saide. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Tom e 0 Dom na Teoria Juridico-Constitucional
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efetividade dos direitos sociais, contrariariamos o que foi dito na secéo 2.2.2 (aplicabilidade
imediata do direito a saude). Ademais, 0 argumento da associacao entre direitos sociais e atos
de politica permite advogar pela ndo justiciabilidade do direito prestacional a satide®®;
dessarte, ndo nos parece um argumento aceitavel com base na CF/88.

E importante retomarmos a ideia de que os direitos fundamentais sociais inscritos na
CF/88 dispdem de vinculatividade normativo-constitucional®®®. Por sua vez, a politica pablica
de saude € o instrumento, corporificado por meio de acdes governamentais, para a realizacao
do dever do Estado com base nos parametros dados pela CF/88.

O Estado, dessa maneira, estabelece uma série de atividades tendentes a realizacdo de
um objetivo determinado a partir de um conjunto de normas e atos®’. No caso do direito
prestacional a satude na CF/88, objetiva-se a reducdo do risco da doenca a acdes voltadas a
promocdo e a protecdo da saude — dito de outra forma, acBes voltadas a prevencao e a cura de
doencas (art. 196). O ordenamento juridico-constitucional brasileiro enuncia deveres de

208

planejamento“™ e eficiéncia que conduzem o Estado a atuar no campo das politicas publicas,

dos Direitos Fundamentais. In. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos Sobre Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra, 2004. p. 130.

205 KING, Jeff, op. cit., p. 201.

206 \VALE, Luis Menezes do. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre o acesso as prestagdes
concretizadoras do Direito a protecdo da sadde: alguns momentos fundamentais. Jurisprudéncia
Constitucional. n.° 12, out/dez, 2006. p. 21.

27 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 45.

208 «“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pablico e indicativo para
o0 setor privado. § 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.” BRASIL.
Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13. GRAU, Eros Roberto.
Planejamento Econémico e Regra Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. SOUZA, Washington
Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico. S&o Paulo: Saraiva, 1999. SOUTO, Marcos Juruena
Villela. Aspectos juridicos do planejamento econdmico. Rio de Janeiro: Lumen Jdaris, 1997. MONCADA,
Luis S. Cabral. A problemética juridica do planejamento econémico. Coimbra, Portugal: Coimbra, 1985.
COUTO e SILVA, Almiro Regis do. Problemas Juridicos do Planejamento. Revista da Procuradoria Geral do
Estado do Rio Grande do Sul, v. 27, n.° 57, 2003. CAMARGO, Ricardo Ant6nio Lucas. Direito Econdmico —
aplicacéo e eficicia. Porto Alegre: Sergio Antoni Fabris, 2001. CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Direito
Econdmico e Direito Administrativo — o Estado e o poder econémico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2006. Ressaltamos que, a rigor, a nocao de planejamento ndo se aplica a todas as politicas publicas. 1sso porque
existem politicas publicas que sdo um conjunto de atos e normas, com nexo, e sem o0 emprego de planejamento.
Basta exemplificarmos com medidas provisorias que corporificam “pacotes econdmicos” marcados pelo
elemento surpresa e que ndo contém, em si, planejamento. LOPES, José Reinaldo de Lima. Judiciério,
democracia e politicas publicas. Revista de Informagéo Legislativa. Ano 31, n.° 122, mai.jul., 1994. p. 261,
comenta em relagdo as politicas de estabilizacdo econdmica e o recurso ao Poder Judiciario face a flagrantes
inconstitucionalidades.
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como é o caso das politicas plblicas de satide?®. O planejamento permite a coordenacdo, a
racionalizacdo e a unidade na atuacéo do Estado®'®. Nesse sentido,

[...] apenas por meio das politicas publicas o Estado podera, de forma
sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicao (e, muitas
vezes, detalhados pelo Legislador), sobretudo no que diz respeito aos
direitos fundamentais cuja fruicdo dependa de acdes.***

Diante desse quadro constitucional, o Legislador detém primazia na configuracao e
conformacdo juridico-normativa do direito prestacional a satde?'?; isto porque, para a
determinacdo de meios orcamentarios e financeiros, tem dominio para a margem de a¢&o, ou
seja, a competéncia para o estabelecimento de prioridades®®, bem como a definicdo da
legislacdo bésica que crie o SUS, isto é, que assegure a garantia institucional. A
regulamentacdo da estrutura bésica e do funcionamento do SUS é realizada pela Lei n.°
8080/90, conhecida como Lei Organica da Salde. A autorizacdo para a despesa na area da
salde sera realizada pela Lei Orcamentaria Anual, contendo uma rubrica propria voltada a
salde.

Nesse sentido, a CF/88 fixa o patamar minimo de gastos com essa politica publica (art.
198, paragrafos segundo e terceiro), apontando, portanto, as fontes de financiamento das
politicas publicas de satde?. O financiamento das politicas publicas de sade conta com a
Lei Complementar n.° 141/2012, que dispde sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acGes e servicos publicos
de satide®”.

Em se tratando da concretizacdo de direitos sociais por meio de politicas publicas,
existe uma reserva de administracdo quanto a administracdo de prestacdes®'®. Dessa maneira,

a CF/88 estabelece a estrutura do direito prestacional a salde e cabe aos Poderes Executivo e

209 \VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Forum, 2009. p. 55.

210 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas ptblicas: por ima nova compreensdo do papel do Estado. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
p. 145.

21 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democrético. In: SARLET, Ingo; TIMM,
Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 106.

212 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 193.

23 QUEIROZ, Cristina, op. cit., 2010, p. 185.

21 \/ALLE, Vanice Regina Lirio do, op. cit., p. 65.

25 BRASIL. Lei Complementar n.. 141/2012. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcpl4l.htm> Acesso: 15.12.13.

216 QUEIROZ, Cristina, op. cit., 2006, p. 84. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2004, p. 112.
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Legislativo a defini¢cdo e a priorizacdo de prestacdes. A presenca de diretrizes voltadas a
realizacdo de politicas publicas na CF/88 significa a opcdo do Legislador Constituinte pelo
signo da justica distributiva, orientando o agir estatal em comprometimento com a igualdade
material®’. Essa margem de atuagdo dos Poderes Executivo e Legislativo realiza o principio
democrético (art. 1°, pardgrafo Unico da CF/88), pois compete aqueles escolhidos por meio do
voto popular a competéncia para a conformagéo do direito prestacional & satde®'®.

Entre o direito prestacional a saude e a politica pablica hd um espaco de conformacéo
politico-legislativa em que os Poderes Executivo e Legislativo estabelecerdo as politicas
publicas de saude; porém, isto ndo as torna ndo justiciaveis. Pelo contrério, 0 maior grau de
densificagdo/concretizagcdes dos deveres prestacionais (dimensao objetiva) do Estado permite
maior vinculacao e, consequentemente, exigibilidade do direito prestacional a salde.

As politicas publicas sdo pensadas e voltadas a coletividade e organizam a atividade
da Administracdo Publica® para a consecucéo de prestacdes materiais estabelecidas de
acordo com razdes ligadas as necessidades e aos recursos disponiveis, sem perder de vista 0s
parametros estabelecidos em relacdo ao direito prestacional a satde pela CF/88.

Nessa perspectiva, as politicas publicas de salde encontram como alicerces
fundamentais juridicos (dimenséo juridica) os dispositivos constitucionais (art. 3°, Ill, art. 6°,
arts. 196, 197 e 198) e as leis infraconstitucionais: Lei 8080/90 e Lei Complementar n.°
141/201. Além disso, as politicas publicas de satide contam com a intencionalidade do Estado,
condicionadas pelos bens materiais, naturais e financeiros disponiveis que, quando escassos,
devem ser utilizados de forma eficiente e capaz de produzir prestacdes razoaveis,
representando as dimensdes politicas e econdmicas??’. Compete & Administracdo Publica
efetivar os comandos gerais contidos na ordem juridico-constitucional brasileira, garantindo e
promovendo o direito prestacional a satde. Para tanto, necessita a implementacdo de acdes e

programas, realizando as politicas publicas de satide?*.

217 \/ALLE, Vanice Regina Lirio do, op. cit., p. 50-51.

28 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito & salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parémetros para a atuacdo judicial. Disponivel em
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf> acesso: 08.11.08.

I LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 52-53. Ademais,
“Ia] funcéo legislativa liga-se aos fendmenos de formacdo do Direito, ao passo que as outras duas se prendem a
fase de sua realizacdo. Legislar (editar o direito positivo), administrar (aplicar a lei de oficio) e julgar (aplicar a
lei contenciosamente) sdo trés fases da atividade estatal, que se completam e que a esgotam em extensdo.”
FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 3.

20 GARCIA, Maria da Gléria F. P. Direito das Politicas Publicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 44.

221 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democrético. In: SARLET, Ingo; TIMM,
Luciano Benetti, op. cit., p. 105-106.



60

Isso revelara as opcOes politico-legislativas e quais imposi¢des Constitucionais sao
derivadas da CF/88, em medidas legislativas. Portanto, “[...] ndo pode deixar de interpelar o
direito, logo que o Estado contemporaneo seja adequadamente compreendido como Estado de
direito democratico e social [...]”*%. Tais bens devem, por sua vez, permitir a unido de dois
principios fulcrais — a universalidade e a igualdade, ao reconhecer ao cidaddo que lhe seja
oferecido um leque de servigos ligados & promoc¢édo do direito a salde de maneira acessivel
(fisicamente, informativamente e financeiramente), estando este disposto a aceitar a sua
qualidade, adequacdo e efetividade®®.

Compreendemos que as politicas publicas de salde, por si, ndo geram direitos a
titularidade individual do direito a satde. Por certo, geram posic¢Oes juridicas subjetivas que
podem, por ventura, ser reconhecidas como direitos subjetivos. As politicas pablicas de satde
tém como uma caracteristica a generalidade quanto aos destinatarios das prestacdes. Ela
representa a concretizacdo de deveres objetivos do Estado (dimensdo objetiva do direito
prestacional a salde), possibilitando, inclusive, demandar a razoabilidade da prestacéo,
visando a rever a prestacdo (titularidade coletiva)®®*.

O Estado vincula-se a partir de suas escolhas politicas por meio de politicas publicas
de saude. Em outras palavras, os servicos de saude ofertados pelo Estado e previstos em
politicas publicas geram a expectativa de sua realizagdo. Caso o individuo, ao requisité-los,
ndo os tiver disponibilizados, causando-lhe dano, torna-se exigivel’®> — o que ser4 visto de
forma mais aprofundada na secéo 4.2.2.

Por fim, com base no que foi explanado, concluimos: a) a CF/88, ao estabelecer o
direito a saude, comporta deveres prestacionais do Estado; b) o Estado, para estabelecer as
prestacdes faticas em salde, utiliza-se das politicas publicas de satde, compreendidas como
acOes governamentais e/ ou programas, para atingir os objetivos constitucionais; ¢) as
politicas publicas de satde contém trés condicionamentos; c.1) juridico, por meio da CF/88,
Lei 8080/90 e Lei Complementar 141/2012; c.2) politico, por meio da intencionalidade do
Estado; c.3) econdbmico — condi¢cBes materiais e naturais para a realizacdo das politicas
publicas de saude; d) entre o direito prestacional a salde e as politicas publicas de satde ha

um &mbito de conformacéo politico condicionado pelos aspectos anteriores, porém, voltados a

222 \/ALE, Luis Menezes do, op. cit., p. 15.

22 |bidem, p. 15.

224 ABRAMOVICH, Victor. La articulacién de acciones legales y politicas en la demanda de derechos sociales.
In: YAMIN, Alicia Ely. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en América Latina: del invento a
la herramienta. México: Centro Internacional de Investigaciones para el Desarollo, 2006. p. 153.

225 SCHONBERG, Soren. Legitimate Expectations in Administrative Law. New York: Oxford, 2006. p. 29-
30.
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producdo de prestacdes razoaveis; €) em relacdo a exigibilidade, as politicas publicas geram
posi¢des juridicas que, caso sejam violadas — e comprovado um dano (titularidade individual)

ou prestacOes ndo razoaveis (titularidade coletiva) — tornam-se exigiveis judicialmente.

2.3 Fundamentos dogmatico-formais da exigibilidade do direito a satude

2.3.1 A inafastabilidade da tutela jurisdicional

A exigibilidade do direito a satide ndo se funda apenas em razfes materiais, isto é, em
argumentos postos a partir da prépria fundamentalidade desse direito, bem como as posicGes
juridicas fundamentais por ele geradas. Ha fundamentos previstos na CF/88 que justificam a
exigibilidade para aléem da materialidade do direito prestacional a satde. Trata-se daquilo que
Jeff King qualificou como “institutional legitimacy”, pois se refere a legitimidade normativa
do Poder Judiciario como instituicdo para resolver questdes vinculadas a judicializacdo de

226 A promocao dos direitos sociais ¢ intrinseca ao papel institucional do Poder

Judicirio e a efetivacéo desses direitos é um meio de legitimacao de sua atividade®?’.

direitos sociais

A inafastabilidade da tutela jurisdicional assegura o principio da separacdo dos
poderes (art. 2°), ao prever, na CF/88, art. 5°, inc. XXXV?® que “a lei ndo excluird da

apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.”?*® Precisamos definir o que

226 Em oposigdo a “institutional capacity”, que representa as normas juridicas detectaveis para a resolugdo de
demandas ligadas aos direitos sociais, aproximando-se daquilo que chamamos aqui de fundamentos dogmaticos
materiais da judicializago. KING, Jeff A, op. cit., p 130.

227 |bidem, p. 131.

228 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Ptblicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 84.

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13. Apesar da referéncia ao
inc. XXXV do art. 5°, é preciso recordar que a inafastabilidade do controle judicial estava presente no art. 141, §
4° “A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”. O
dispositivo veio como resposta ao periodo autoritario consubstanciado no Estado Novo. V. SEABRA
FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 195-197. Segundo Pontes de Miranda, a citada norma da Constitui¢do de 1946 foi “a mais tipica e a
mais prestante criagdo de 1946 (p. 142). V. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a
Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro: Borsoi, 1961. p. 142. Posteriormente, o art. 153, § 4°da CF/67 (com
redacdo da EC n.° 1/69), que dizia “A lei ndo poderda excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual”, teve que conviver com o art. 11 do Al n.° 5/68. “Excluem-se de qualquer apreciagéo judicial
todos os atos praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como 0s
respectivos efeitos”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967.
Tomo V. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1971. p. 104-115.
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representa, na efetivagdo do direito prestacional a salde, a inafastabilidade da tutela
jurisdicional prevista na CF/88.

Os direitos fundamentais sociais tornaram-se a matéria-prima de trabalho do Poder
Judiciario no Brasil. Questdes relacionadas aos direitos prestacionais, como o direito a saude,
transformam o Poder Judiciario no palco para disputas envolvendo esse direito,
estabelecendo, inclusive, 0o meio idéneo para litigar acdes tanto coletivas®®® quanto
individuais®**. O acesso ao Poder Judiciario gera um mecanismo capaz de permear toda a
regulacdo do Estado com base na afirmacéo dos direitos fundamentais sociais diante de uma
ordem juridico-constitucional que adota, a partir da escolha do Legislador Constituinte, alguns
objetivos fundamentais®*,

Tal direito fundamental, assegurando a possibilidade de provocar o Poder Judiciario, é
um poderoso instrumento de efetivacdo do direito prestacional a saude. Isso porque o Poder
Judiciério, quando provocado de forma adequada é, sem duvida, um ator responsavel pela
formacéo de politicas ptblicas?*®. Cabe a licdo de Alexy:

Como lo ha mostrado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
en modo alguno un tribunal constitucional es impotente frente a un
legislador inoperante. El espectro de sus posibilidades procesales-
constitucionales se extiende, desde la mera constatacion de una violacion de
la Constitucion, hasta la formulacidon judicial directa de lo ordenado por la
Constitucion.?**

O Poder Judiciario tem o dever de tutelar eventuais omissdes ou, mesmo, acdes que

lesionem ou possam causar lesdo ao direito prestacional a saude. Deve fazer isso em razdo de

20 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review. VVol. 89, maio, 1976.
p. 1284.

1 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 45-46. SALLES, Carlos Alberto. Politicas Publicas
e processo: a questdo da legitimidade nas agdes coletivas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Pablicas:
reflexGes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. “A debilidade das institui¢des democraticas e de
representacdo e o deterioramento dos espagos tradicionais de mediacéo politica e social contribuiram para o
traslado para a esfera judicial de conflitos coletivos, que antes eram dirimidos em outros espagos publicos ou
sociais [...]”.ABRAMOVICH, Victor. La articulacion de acciones legales y politicas en la demanda de derechos
sociales. In: YAMIN, Alicia Ely. op. cit., 2006. p. 150.

22 ROBERTSON, David. The Judge as Political Theorist: contemporary constitutional review. New Jersey:
Princeton, 2010. p. 7. AVILA, Humberto Bergmann. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do Direito” e o
“Direito da ciéncia”. Revista Eletronica Direito do Estado. n.° 17, jan/fev/mar, 2009. Disponivel em <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO%20AVILA.pdf> Acesso:
28.01.2013.

23 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 44.

24 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 46-47. “Como demonstra a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal, de forma alguma um tribunal constitucional é impotente frente a um legislador
inoperante. O espectro de suas possibilidades processuais-constitucionais extende-se, desde a mera constatacdo
da violacdo da Constituigdo, até a formulag@o judicial direta do ordenado pela Constitui¢do” (tradugdo nossa).
ALEXY, Robert, op. cit, 2008, p. 497.
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outro direito fundamental: o direito a tutela jurisdicional efetiva (sinénimo da inafastabilidade
da tutela jurisdicional) do art. 5°, XXXV da CF/88%*. O citado dispositivo contém uma
garantia constitucional que formula um preceito constitucional. Tal garantia imp&e-se com
duas funcdes: negativa (abstencao) e positiva (proposicao)®.

Com isso, o Estado deve abster-se da pratica de quaisquer medidas que possam
significar a restricdo ou a inviabilizacdo a fruicdo dos direitos fundamentais. Por exemplo,
com base no art. 5°, XXXV, da CF/88, é possivel afirmar que o Estado ndo deve adotar
medidas que vedem a discussdo de qualquer lesdo ou ameaca de direito®®’. Ainda héa a
dimensdo positiva (prestacional) da tutela jurisdicional, a partir da qual é necessario que o
acesso oferecido ao Poder Judiciério “seja o mais aderente possivel aquilo que seria obtido se
ndo houvesse a necessidade de intervencdo judicial”®®. Essa dupla face dos direitos
fundamentais revela-se nos direitos fundamentais de natureza processual e tem, como sujeito
passivo, o Estado. Assim, o Estado deve assegurar as condigdes — instrumentos — para que
seja possivel 0 acesso ao Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaga ao direito prestacional
a saide®. Aos direitos fundamentais sociais deve corresponder uma estrutura processual
adequada e eficaz para conferir a plena realizagdo dos direitos sociais®®.

Isso significa dizer que a compreenséo de sentido do art. 5°, XXXV da CF/88 né&o nos
leva a uma férmula vazia de sentido, isto é, puramente formal. Embora represente um
fundamento formal em relacdo a exigibilidade do direito prestacional a satde, ndo é, de forma
alguma, a inafastabilidade da tutela jurisdicional, enquanto direito fundamental, vazia de
sentido por si. A sua concretizacdo pelo Legislador Constituinte e pelo Legislador Ordinario
passa a constituir posicdes juridicas que se corporificam tanto na sua dimensdo positiva
quanto na sua dimenséo negativa.

Nesse sentido, a CF/88 cria uma série de instrumentos processuais capazes de permitir

0 acesso ao Poder Judiciario, objetivando a efetivacdo do direito prestacional a sadde. A acdo

2% ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de Politicas Publicas mediante acBes coletivas e individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 212.

2% ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., p. 31. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na
perspectiva dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolgang. Jurisdi¢éo e Direitos Fundamentais. Vol.
I, Tomo Il, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 260-261.

27 ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., p. 31.

%8 |bidem, p. 32.

% Interessante o argumento de Abramovich e Courtis ao dizerem que, caso néo existam 0s meios processuais
adequados, ndo resta deslegitima a reivindicacdo dos direitos sociais no Poder Judiciario. ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 130-131.

0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo e Défice Procedimental. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, op. cit., 2004. p. 72.
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civil pablica®, as diversas acBes constitucionais, as acdes especificas ligadas ao controle de
constitucionalidade junto ao STF, o mandado de injuncdo, a agdo de inconstitucionalidade por
omissdo, a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a acdo declaratéria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental sdo caminhos
abertos para grupos legitimados®** questionarem a omiss&o ou a insuficiéncia da prestagdo por
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parte dos Poderes Legislativos e Executivo“™. Além disto, qualquer cidaddo pode se utilizar

de uma acdo ordinaria, de um mandado de seguranca ou, para ter acesso ao STF, de um

recurso extraordinario cabivel®**

, quando, individualmente, questiona algum dano
irremediavel, com base numa posicao juridica, causado a si no caso do direito prestacional a
saude.

Igualmente, a inafastabilidade da tutela jurisdicional implica um amplo rol de matérias
justiciaveis, pois ndo h& uma restricdio prima facie a quais matérias podem ser
judicializaveis®®.

H4, portanto, o acolhimento de uma ampla sindicabilidade dos atos da Administracao
Publica no Brasil. A CF/88 afirma a justiciabilidade em sentido amplo, ou seja, de qualquer
situacdo decorrente de atividade privada ou publica que ocasione ou possa ocasionar lesao®.
Isto independentemente da existéncia de bases tedricas e jurisprudenciais que vedem, por
exemplo, a sindicabilidade dos atos em face de oportunidade e conveniéncia. Entendemos que
a possibilidade do acesso ao Poder Judiciario é assegurada por forga do art. 5°, XXXV da
CF/88*",

Explica-se a inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo fato de ndo adotarmos, no

Brasil, um sistema que tenha um contencioso administrativo, como ocorre no direito

1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acdo civil pablica como instrumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas. In: MILARE, Edis. A¢do Civil Plblica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio e Défice Procedimental. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, op. cit., 2004. p. 82-83.

3 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario no Brasil — uma visdo geral.
Interesse Publico. n.° 44, 2007. p. 32.

2% |mportante salientar que o recurso extraordinario ndo constitui uma via autbnoma. O citado recurso tem
cabimento para a tutela do texto constitucional em feitos de qualquer natureza: acdo ordinaria, mandado de
seguranca, habeas corpus, acdo civil publica, acdo popular, desde que ja ndo caibam mais recursos de natureza
ordindria.

5 ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de Politicas Pablicas mediante aces coletivas e individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo, op. cit., p. 312.

26 ARENHART, Sérgio Cruz. As ages coletivas e o controle de politicas publicas pelo poder judiciario.
Revista Eletronica do Ministério Publico Federal: Custos Legis. Ano 1, n.° 1, 2009. p. 20.

27 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 67. Em sua obra opta por chamar o art. 5°, XXXV, CF/88 de principio da unicidade da
jurisdi¢@o, sendo “o ndo cerceamento a esfera judicial em casos de lesdo ou ameaga de direitos” um de seus
desdobramentos (p. 68).
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francés®*®, no qual se veda o acesso ao julgamento, pelo Poder Judiciério, de controvérsias
surgidas na atividade do poder administrativo®. Entre nés, a Gltima palavra em controvérsias
com a Administracdo Publica ha de ser prolatada na esfera jurisdicional, produzindo-se coisa

julgada®®

, sendo assegurados, positivamente pelo Estado, 0os meios para a intervencao
judicial.

Além da disponibilizacdo dos meio processuais iddneos a garantir o acesso ao Poder
Judiciario, a inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF/88) estipula um dever
ao Poder Judiciario: o dever de resposta a possivel violacdo, no nosso caso, do direito
prestacional & saide®*. Sendo prestada, também, ininterruptamente (art. 93, XIl, CF/88%°%),

sempre que for exigida™®

. Isso ndo significa que a prestacdo jurisdicional ndo gere nenhum
percalco no exercicio do direito prestacional. Sérgio Arenhart apresenta trés problemas: a)
legislativo (refletir se a legislacdo existente é adequada a espécie de demanda voltada ao
Estado); b) estrutural (suficiéncia de recursos humanos e materiais); c) cultural (qualidade da
demanda proposta e da resposta).?>* Sem duvida que esse rol de aspectos é fundamental para o
exercicio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, sendo dever do Estado conjuga-los de
forma a permitir uma prestacao proporcional®®.

No caso do direito prestacional a salude, acentuamos a importancia da efetivacdo da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, ja que o papel do Poder Judiciario esta ligado a
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realizacdo dos direitos fundamentais sociais*”. Isto tem sido amplamente demonstrado por

2% EAGUNDES, Miguel Seabra, op. cit., p. 129-130.

2 WEIL, Prosper; POUYAUD, Dominique. Le Droit Administratif. Paris: Universitaires de France, 1994. p.
93-95. HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit publique. Paris: Dalloz, 2002. p. 463.

»0 EREITAS, Juarez, op. cit., 2004, p. 69-70.

51 ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., 2013, p. 35.

22 «Art. 93, XII a atividade jurisdicional ser ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e tribunais de
segundo grau, funcionando, nos dias em que ndo houver expediente forense normal, juizes em plantdo
permanente.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

%3 ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., 2013, p. 35. Também citado pelo Prof. Sérgio Arenhart, p. 36, 0 Pacto de
Séo José da Costa Rica, art. 8°, item 1, “Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinag&o de seus
direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”. BRASIL. Pacto de S&o
José da Costa Rica. Disponivel em <
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>  Acesso: 20.12.13.
Recepcionado pelo Decreto n.° 678/1992. BRASIL. Poder Executivo. Decreto n.° 678/2012. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm> Acesso: 21.12.13. Ainda, art. 10 da Declaracéo
Universal de Direitos Humanos da ONU “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele”. BRASIL. Declaragdo de Direitos Humanos de 1948.
Disponivel em < http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso: 21.12.13.

24 ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., 2013, p. 36-37.

5 |hidem, p. 38.

26 ARENHART, op. cit., 2009, p. 2.
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Tribunais Constitucionais ou Cortes Constitucionais que adotam a postura de intervir em

" como: Corte Constitucional da

matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais®
Colémbia, Tribunal Constitucional da Africa do Sul e Supremo Tribunal Federal (Brasil).
Com base no que foi exposto, é possivel concluir: a) a CF/88 assegura 0 acesso ao
judiciario como direito fundamental no caso de lesdo ou ameaca a direito (art.5°, XXXV); a.1)
0 que significa o dever do Estado de prover instrumentos processuais que permitam 0 acesso
ao Judiciario; a.2) ndo € possivel restringir o acesso em virtude da matéria, permitindo a
ampla sindicabilidade; a.3) o Poder Judiciario tem o dever de resposta a possivel violacdo de
direito; b) toda e qualquer norma constitucional torna-se justiciavel; ¢) no caso do direito
prestacional a saude, independentemente dos argumentos materiais & sua exigibilidade,
permite requerer em juizo a sua aplicabilidade; d) a inafastabilidade da tutela jurisdicional
realca o papel do Poder Judiciario na efetivacdo do direito prestacional a salde, quando

utilizada adequadamente, pois representa a legitimidade institucional®® do Poder Judiciario.

2.3.2 A justiciabilidade do direito a satde e o principio da separacéo dos poderes

A justiciabilidade do direito prestacional a satde é legitimada, também, em funcdo do
principio da separacdo dos poderes®®, previsto no art. 2° da CF/88, que diz: “[s]ao Poderes da
Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”?®. Da
positivacdo do principio a sua interpretacdo, ha um grande distanciamento, dado que, sob a
Otica do principio da separacdo dos poderes, sdo levantadas razdes contra e a favor da

exigibilidade do direito prestacional a saude.

T TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights: judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law. New Jersey: Princenton, 2008. p. 18.

28 KING, Jeff A, op. cit., p. 130.

29 Em relagdo & expressdo “poderes”, ndo ha consenso. Georges Burdeau utiliza a expressio “fungdo”, pois 0
Estado ndo tem um s6 poder, ele € o poder. Dito de outra maneira, o Estado representa a institucionalizacdo do
poder. BURDEAU, Georges. Traité de Science Politique. Tome 1V (Les Regimes Politiques), Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1952. FAGUNDES, Miguel Seabra, op. cit., p. 3-4. Também acerca da
expressdo: MOLLERS, Christoph. The three branches: a comparative model of separation of powers.
Oxford: Oxford, 2013. p. 47 e p. 80. Mollers apresenta trés razdes para a imprecisdo da expressdo “Primeira: ha
outras partes da sociedade, que ndo pertencem ao Estado, que podem também exercer poder. Segunda: o
conceito de poder é aparentemente indeterminado, necessita de uma descricdo mais apurada dos fatores
trabalhados. Finalmente: ndo saberiamos avaliar diferentes quantidades de poder” (p. 80). Para a nossa pesquisa,
n&o nos parece fundamental o nome dado ao fenémeno da divisdo do Estado, seja em funcdes, seja em poderes.
O escopo esta ligado ao sentido constituido por doutrina e jurisprudéncia ao art. 2° da CF/88, a investigar o
porqué da recorrente referéncia a separacdo dos poderes. Muito embora compreendamos a importancia/
relevancia desse debate, a metodologia utilizada aqui nos leva apenas a referenciar o debate.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
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A questdo ligada a protecdo dos direitos fundamentais sociais pelos Tribunais é uma
das mais debatidas em relacdo ao principio da separacdo dos poderes. Talvez este aspecto, da
perspectiva da separacdo dos poderes, seja 0 mais questionavel também?®’. A nossa
dificuldade e, portanto, objetivo é perceber até que ponto a imposicdo judicial do direito
prestacional a salde ndo viola uma competéncia ou do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo, em que pese tenhamos visto, na primeira parte deste capitulo, a aceitacdo ampla da
justiciabilidade do direito & satide. Nessa dificuldade reside a ambiguidade®®® do que doutrina
e jurisprudéncia apresentam acerca do tema.

Importante salientarmos que o principio da separacdo dos poderes € um principio
aberto a historicidade. A sua compreensdo estd ligada a cada ordenamento juridico-
constitucional; n3o se trata de dogma de validez jusnaturalista-intemporal®®®. As doutrinas da
divisdo de poderes ligadas a autores como Locke e Montesquieu ou, mesmo, do Federalista,
tém pouco em comum com as dogmatizacdo posteriores?®®; neste sentido, “o principio da
divisdo dos poderes deixa-se hoje separar da ordem estatal histérico-concreta e de seus
pressupostos. Ele ganha configurago na Constitui¢do [...]"2%.

O principio da separacdo dos poderes vem a ser uma garantia de liberdade individual
precisamente porque a concentracdo tornaria impossivel a materializacdo de tal liberdade. 1sso
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assegura ao individuo a manutencao de sua autodeterminacdo”>” por meio da previsibilidade

dos atos dos Poderes Publicos. A divisdo de competéncias entre funcdes/poderes estatais

assegura os direitos de liberdade®®’, independentemente do contexto histérico®®®. Esta ¢,
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indubitavelmente, uma interpretacdo constitucionalmente adequada™- e se constitui como

%61 MOLLERS, Christoph, op. cit., p. 134.

262 \/ILE, Maurice J. C. Constitucionalism and Separation of Powers. Indianapolis: Liberty Fund, 1998. p. 2.
263 HESSE, Konrad, op. cit., p. 368.

264 |bidem, p. 368.

265 |bidem, p. 368.

266 MOLLERS, Cristoph, op. cit., p. 51.

%7 PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: contributo para o
estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 43. VILE, Maurice J.C., op. cit., p. 10.
MOLLERS, Christoph, op. cit., p.22.

268 para a compreensdo do papel da doutrina da separacdo dos poderes na histéria e na teoria politica:
ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. LOCKE, John. Segundo tratado sobre o
governo civil. Rio de Janeiro: Vozes, 2006. MONSTESQUIEU, Charles de. L’espirit des lois. Paris: Garnier-
Flamarion, 1979. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The Federalist Papers. New York:
Signet Classic, 1999. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du Contract Social. Paris: Gallimard, s/d. TOCQUEVILLE,
Alexis de. A democracia na Ameérica. Livro | (leis e costumes), Sdo Paulo: Marins Fontes, 2005.
VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelar de. A separagdo dos poderes na Constituicdo Americana: do veto
legislativo ao executivo unitario — a crise regulatdria. Stvdia lvridica n.° 4, Coimbra: Coimbra, 1994,
KADRI, Omar Francisco do Seixo. O Executivo Legislador: o caso brasileiro. Stvdia Ivridica, Coimbra:
Coimbra, 2004.

%9 Em que pese corresponda uma leitura liberal do principio da separacdo dos poderes, conforme Bonavides:
“[n]a doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo



68

uma garantia contra a concentracdo de poderes, de modo a assegurar a liberdade dos
individuos®™.

Para a operacionalizacdo do direito a saude (prestacOes), é adotada uma série de
medidas pelos Poderes Legislativo e Executivo. A intervencdo do Poder Judiciario gera uma
limitacdo na margem de atuacdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo®’*. Os Poderes
Executivo e Legislativo contam com uma legitimidade de origem que o Poder Judiciario ndo
conta®’%. Entretanto, os juizes ndo substituem a vontade democrética dos poderes politicos,
mas examinam a idoneidade das medidas adotadas pelo Estado e seu cumprimento®’,

A violacdo do principio da separacdo dos poderes em fungdo da intervengdo do
Judiciario coloca-se em questdo, pois os Poderes Executivo e Legislativo definem as
prestacbes em termos de direito a saude. Para que isto ocorra, é necessario que os citados
Poderes transformem o direito prestacional a saide em realidade social e, portanto, facam o
cotejo com a realidade financeira do Estado. Em tese, para este ultimo exercicio, o Poder
Judiciario ndo teria capacidade de lidar.?"*

No entanto, a positivacdo do direito prestacional a satde indica ao Poder Judiciario a

necessidade de assegurar 0 minimo aceitavel®”

para que os individuos tornem-se habeis para
0 exercicio de seus direitos fundamentais. Nesta perspectiva, € necessario um Tribunal
Constitucional capaz de defender os direitos fundamentais para todos, ainda que represente a
intervencdo em politicas publicas, sem com isso haver violagdo do principio da separacdo dos
poderes. A negacdo pelos Poderes Executivo e Legislativo de um nivel minimo de assisténcia
médica e de medicamentos pode ser contraria ao exercicio de uma vida digna pelo
individuo®’® (art. 1°, 11l da CF/88). Neste caso, a intervencéo do Poder Judicirio, quando
provocado, é um dever, sem que ocorra henhuma violagdo ao principio contido no art. 2° da

CF/88.

pode prescindir o ordenamento estatal, aparece de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior inimigo
da liberdade”. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 40.
"0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989. p. 40.

2’1 ABRAMOVICH, Victor. La articulacién de las acciones legales y politicas en la demanda de derechos
sociales. In: YAMIN, Alicia Ely, op. cit., 2006, p. 150.

22 PISARELLO, Gerardo. La justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema constitucional espafiol.
Disponivel em < http://www.idhc.org/cat/documents/CursDH_2011/09 PISARELLO_ Gerardo_01.pdf> Acesso:
06.12.13.

2 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit, p. 126. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1989. p. 22.

27 ACKERMAN, Bruce. The New Separation of Powers. Harvard Law Review. Vol. 113, n. 3, jan, 2000. p.
721.

25 Aquilo que assegure que os individuos possam tomar decisdes livremente. MOLLERS, Christoph, op. cit., p.
54.

278 ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2012, p. 227.
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Dessa maneira, a presenca dos direitos sociais na CF/88 e sua aplicabilidade imediata
refletem na expansdo da atividade jurisdicional. A existéncia de uma Jurisdi¢do
Constitucional € representativa para assegurar os direitos sociais, como o direito prestacional
a saude. Afinal, o dever de efetivacdo dos direitos fundamentais tem, nos trés Poderes, seu
destinatario, embora se apregoe a cautela no reexame dessas questdes pelo Poder
Judiciario.?”’

Diante desse quadro, é possivel notar uma dupla funcionalidade do principio da
separacdo dos poderes na CF/88: limitar as possibilidades de exercicio arbitrario do poder
(liberdades individuais) e garantir a maior eficiéncia na atuacdo do Estado?’. Desse modo, 0
Poder Judiciario pode intervir no direito prestacional a salde, no papel de fiscalizador da

Constituicéo?”®

, assegurando nem tanto a excepcionalidade da intervengdo, porém uma
intervencdo com critérios determinados para sua atuacéao.

Como se pode perceber, o papel do Poder Judiciério, ao confrontar-se com uma
demanda em relacdo ao direito prestacional a saude, nas palavras de Avelds Nunes, em
dissertacdo acerca do tema, é “assegurar que o estado (sic) actua (sic) em conformidade com
0s procedimentos exigidos, com 0s principios e com 0s objetivos consagrados no programa
politico da CRP [Constituicio da Reptblica Portuguesa]”®®. Em suma, garantir que os
Poderes do Estado respeitem a normatizagdo constitucional no processo que dard azo a
formacdo da vontade politica e das decisdes politicas®® — o que reforca a perspectiva da
excepcionalidade®® da intervencdo do Poder Judiciario. No entanto, salientamos que isso é de

menor importancia; preocupamo-nos que exista o respaldo dogmatico-constitucional para a

2" BOTELHO, Ramon Fagundes, op. cit., p. 130-131.

"8 NOVAIS, Jorge Reis. Principilos Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2011. p. 34.

2" BOTELHO, Ramon Fagundes, op. cit., p. 134.

280 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito & satide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 12.

%81 |bidem, p. 12-13. ABRAMOVICH, Victor. La articulacién de las acciones legales y politicas en la demanda
de derechos sociales. In: YAMIN, Alicia Ely, op. cit., 2006, p. 151. YAMIN, Alicia Ely; PARRA-VERA, Oscar.
How do courts set health policy? The case of the Colombian Constitutional Court. Disponivel em <
http://www.plosmedicine.org/article/info%3Ad0i%2F10.1371%2Fjournal.pmed.1000032> Acesso: 01.12.13.

282 Numa critica ao tratamento ndo excepcional ao controle judicial das politicas publicas, Reis Novais apresenta
licdo, a qual se endossa e é fulcral ao dizer que as estratégias maximalistas dos direitos sociais e, aqui se
adicione, ao recepcionar a justica individual, geram uma grande massa de excluidos em nome dos quais se
pretendia promover a justica geral por meio das politicas publicas sociais. N&o € grande a massa que recorre aos
tribunais e, de tal arte, “ndo pode fazer um ‘uso alternativo do Direito’ porque nem sequer tem condigdes
subjectivas e objetivas para tanto”. Afirma o autor ao chamar atencdo para experiéncia sul-africana de
judicializagdo das politicas publicas. NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2010, p. 27.
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intervencdo, pautado em critérios que possibilitem a universalizacdo do acesso aos direitos

prestacionais em salide?®®

e a ndo violagéo do art. 2° da CF/88.

Ao analisarmos algumas decisGes do STF, encontramos o entendimento expresso nos
acorddos de que o controle das politicas publicas de direitos prestacionais sociais € um
controle excepcional, tendo em vista que, se assim ndo o fosse, violaria o principio da

separacdo dos poderes. Conforme aparece textualmente em alguns julgados:

O Poder Judiciario, em situacGes excepcionais, pode determinar que a
Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
violagdo do principio da separagdo dos poderes®®”.

Entretanto, o exame dos votos nos acérddos ndo evidencia o porqué desse
posicionamento, ja que ndo sdo apresentadas razfes, tampouco deveres, ligadas ao principio
da separacdo dos poderes que evidencie a postura adotada. Ao fim, essa posicao apenas torna
razoavel a sindicabilidade de politicas publicas, pois ndo apresenta as condi¢cdes em que ndo
haveria violagdo ao principio da separacdo dos poderes na intervencao do Poder Judiciario em
matéria de direito prestacional a saude.

Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, na esteira dos direitos fundamentais
sociais, econdmicos e culturais, assumem dois compromissos: o primeiro, de permitir a
participacdo direta da sociedade no exercicio do poder politico; o segundo, e mais importante,
a fim de averiguar os reflexos ao principio da separacdo dos poderes, € de assegurar O

progresso social®®

e uma existéncia digna, em vista da promocdo dos direitos fundamentais
sociais. Assim, o principio da separacdo dos poderes, que surge como conformador e

limitador reciproco dos poderes estatais em face do arbitrio, ganha o sentido de exigir-se dos

283 Essa parece a preocupacdo do Prof. Dr. Jacinto Miranda Coutinho ao apresentar argumentos que opdem a
conducdo atual da intervencdo do Poder Judiciario. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Da politica piblica
ditada pelo Poder Judiciario no tocante a Salde Publica. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. Vol. 41,
n.° 47, jan./jun., 2007. p. 183.

284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 809.018. Rel.
Min. Dias Toffoli, DJ 10.10.2012. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n.° 634.643. Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 26.06.2012. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 417.408. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 20.03.2012. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 593.676. Rel. Min. Dias
Toffoli, DJ 28.02.2012. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n.° 635.619. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 06.12.2011. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental
no Agravo de Instrumento n.° 750.768. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 25.10.2011.

285 GARCIA, Emerson. O principio da separacdo dos poderes: os 6rgéos jurisdicionais e a concrecéo dos Direitos
Sociais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. n.° 2, XLVI, 2005, p. 955-999. p. 968.
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trés Poderes ndo somente a fiscalizacdo reciproca e a vedacdo do arbitrio, mas a promocao
dos direitos fundamentais sociais previstos na CF/88.

Portanto, é possivel inferir o seguinte: a) na ordem juridico-constitucional brasileira, o
principio da separacdo dos poderes assegura a distribuicdo de competéncias entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario e impde aos trés Poderes o dever de efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) o Poder Judicirio pode intervir na efetivacdo do direito prestacional a
salde; c) para tanto, carece de critérios que possibilitem a sua intervencdo sem violar o
principio da separacdo dos poderes; d) o Poder Judiciario deve assegurar 0 minimo em

prestacdes sem, com isso, violar o principio da separacdo dos poderes.

2.4 Conclusdes parciais

No primeiro capitulo, propusemo-nos a demonstrar a justiciabilidade do direito
prestacional a satde a luz da CF/88. Para tanto, dividimo-lo em duas partes: os fundamentos
dogmatico-materiais da justiciabilidade e os fundamentos dogmatico-formais.

Dentro dos fundamentos dogmaético-materiais, comprovamos a exigibilidade judicial
do direito prestacional a saude com base em argumentos sustentados na ordem juridico-
constitucional brasileira, como a fundamentalidade do direito e a sua aplicabilidade imediata.
Todos os elementos apresentados conduziram-nos a concluir que o Legislador Constituinte
considerou o direito prestacional a saide um bem exigivel pelo sua propria materialidade. O
seu conteudo € essencial para a afirmacdo do direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
impondo deveres ao Estado na realizacdo prestacional do direito a satde.

Além disso, chamamos atencdo aos diferentes desdobramentos do direito prestacional
a salde, os quais condicionardo a elaboracdo de critérios para o seu controle: a sua dimensdo
coletiva e individual, bem como a correspondéncia com percepcdes distributivas e
compensatérias de justica; a sua afirmacdo como direito subjetivo (e elementos
caracterizadores) e como direito objetivo. Ainda, estudamos a passagem do direito
prestacional & satde as politicas publicas de salde, elemento importante para as limitagdes
entre politica e direito.

Na segunda parte, abordamos os fundamentos dogmatico-formais na perspectiva da
CF/88, que a nada mais correspondem do que a legitimidade do Poder Judiciario, visto que 0s
fundamentos aqui apresentados sdo comumente levantados como impeditivos a

justiciabilidade. Em primeiro lugar, analisamos a justiciabilidade sob a oOtica da
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inafastabilidade da tutela jurisdicional, demonstrando que a CF/88 assegura que qualquer
dispositivo constitucional podera ser objeto de uma demanda, devendo ser respondida pelo
Poder Judiciario e que a afirmacdo do direito prestacional a saude pelo Poder Judiciario
legitima a propria atividade jurisdicional. Em segundo lugar, foi nosso objeto o principio da
separagdo dos poderes que, compreendido na nossa ordem juridico-constitucional, permite a
intervencdo judicial no caso do direito prestacional a saude, ja que o Poder Judiciario deve
assegurar o minimo em termos de prestacoes, condizentes com a possibilidade do exercicio de
uma vida autdbnoma.

Portanto, cremos que, com base no que foi exposto ao longo deste capitulo, ndo restem
duvidas sobre a possibilidade da exigibilidade judicial do direito prestacional a salde na
CF/88. Uma vez que apresentamos essa possibilidade, notamos que os direitos fundamentais
geram reflexos orcamentarios ao Estado, podendo a justiciabilidade comprometer ou ndo o
orcamento. Tentaremos, no proximo capitulo, conjugar a questdo dos custos dos direitos

fundamentais sem comprometer a sua efetividade.



3 OS REFLEXOS ORCAMENTARIOS DA EXIGIBILIDADE DO

DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

“Escrever sobre Finangas — eu sou 0 primeiro a convir:
€ uma coisa que deve soar de um modo pouco
agradavel aos ouvidos de nosso publico, literalmente
predisposto s6 para nugas e frivolidades. E um fato
incontestavel que a teoria das financas...

tem assumido o carater e posicdo de uma espécie de
doutrina esotérica, que s se pode aprender a boca

do cofre, isto €, como Ministro da Fazenda ou
candidato a semelhante cargo, posto que nesta esfera

nada menos tenhamos a mostrar dos grandes financeiros”2%®

3.1 Consideragdes preliminares

Um aspecto recorrente a questdo ligada a justiciabilidade do direito prestacional a
salde é o relacionado ao seu custo. Percebemos que é voz comum, na doutrina e
jurisprudéncia brasileira, a afirmacéo de que os direitos sociais fundamentais geram custos®®’.
Ou, mesmo, afirma-se que o deferimento judicial de prestacdes em salde possibilita
obliguamente a inefetividade de prestacdes previstas para a coletividade em funcdo do
comprometimento do orgamento?®,

Por terem custos, os direitos refletem no Orgamento Publico, visto que o Estado
depende dele para prover o direito prestacional a salde. Isto gera a necessidade de
adequarmos o0s gastos aos recursos disponiveis. O Poder Publico ndo foge a esta regra para a

efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Assim, prestacdes estatais demandam recursos.

286 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Aracaju: Secretaria de Cultura e Meio Ambiente, 1991. p. 273.

%87 Os aspectos jurisprudenciais e doutrinarios que serdo referenciados ao longo do capitulo.

%88 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Disponivel em
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf> acesso: 08.11.08.
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Na CF/88, o plano plurianual (PPA), a lei de diretrizes orcamentérias (LDO) e a lei
orcamentaria anual (LOA) sdo os meios utilizados pelo Estado para planejar a sua acdo;
porém, é na LOA que ha a aplicacdo concreta de recursos na efetivacdo de direitos. No art.
165, § 8° e no art. 167°%°, ha a disposicéo de que os recursos que o Estado prevé arrecadar e as
despesas que estard autorizado a realizar devem constar no orcamento anual. Nesse sentido, 0
orcamento assegura o confronto entre 0s recursos possiveis e as despesas necessarias.

A aplicacdo de recursos tem, como consequéncia, a escolha de areas, programas e
projetos que sejam considerados prioritarios na efetivacdo do direito prestacional a saude; a
escolha politica adotada é corporificada com a LOA. No caso da salde, a Constituicao
assegura uma estrutura financeira minima a efetivacdo do seu direito, além da estrutura para a
operacionalizacdo das prestacfes (SUS).

N&o ha recursos disponiveis para todas as necessidades em termos de salde publica,
por isso sdo feitas escolhas politicas na alocacdo desses recursos — escolhas estas que nédo
devem ser feitas arbitrariamente, mas a partir de pardmetros que as justifiquem

constitucionalmente. O que pretendemos apresentar neste capitulo €, em um primeiro plano, o

289 «Art. 165, § 8° - A lei orcamentaria anual néo contera dispositivo estranho & previsdo da receita e a fixagao da
despesa, ndo se incluindo na proibicdo a autorizacdo para abertura de creditos suplementares e contratacdo de
operacOes de credito, ainda que por antecipacdo de receita, nos termos da lei. assuncdo de obrigacGes diretas que
excedam os créditos orcamentérios ou adicionais; Il - a realizacdo de operagdes de créditos que excedam o
montante das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com
finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta; IV - a vinculagdo de receita de
impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinacao de recursos para as agdes e servigos publicos de saide, para manutencao
e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operagdes de crédito por
antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo; V - a abertura de
crédito suplementar ou especial sem prévia autorizagdo legislativa e sem indicacdo dos recursos correspondentes;
VI - a transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programagdo para outra
ou de um 06rgdo para outro, sem prévia autorizacdo legislativa; VII - a concessdo ou utilizacdo de créditos
ilimitados; VIII - a utilizagdo, sem autorizacdo legislativa especifica, de recursos dos orcamentos fiscal e da
seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagBes e fundos, inclusive dos
mencionados no art. 165, § 5% IX - a instituicdo de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorizacdo
legislativa. X - a transferéncia voluntéria de recursos e a concessao de empréstimos, inclusive por antecipacgdo de
receita, pelos Governos Federal e Estaduais e suas instituicdes financeiras, para pagamento de despesas com
pessoal ativo, inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.XI - a utilizagdo dos
recursos provenientes das contribui¢des sociais de que trata o art. 195, 1, a, e I, para a realizacdo de despesas
distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201. § 1° - Nenhum
investimento cuja execucdo ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusdo no plano
plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade.§ 2° - Os créditos especiais
e extraordinarios terdo vigéncia no exercicio financeiro em que forem autorizados, salvo se o ato de autorizacao
for promulgado nos Gltimos quatro meses daquele exercicio, caso em que, reabertos nos limites de seus saldos,
serdo incorporados ao orgcamento do exercicio financeiro subseqiiente. § 3° - A abertura de crédito extraordinario
somente sera admitida para atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, COmogao
interna ou calamidade publica, observado o disposto no art. 62. § 4.° E permitida a vinculagio de receitas
proprias geradas pelos impostos a que se referem os arts. 155 e 156, e dos recursos de que tratam os arts. 157,
158 e 159, I, ae b, e Il, para a prestacdo de garantia ou contragarantia @ Unido e para pagamento de débitos para
com esta.” BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
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Orcamento Publico como um instrumento de efetivagdo do direito prestacional, diante de um
cenario de justiciabilidade do direito & saude e escassez de recursos financeiros, enfatizando a
importancia da reserva orcamentaria e a possibilidade de controle judicial; em um segundo
plano, os reflexos dessa escassez na universalidade e igualdade no direito a satde, ambas
previstas no art. 196 da CF/88.

Devemos nos questionar em que medida pode ser justiciavel o direito prestacional a
salide com base nessas premissas. Com isso, demonstraremos que a justiciabilidade do direito
prestacional a satde deve ser conjugada aos seus reflexos financeiros, apresentando caminhos

para determinarmos critérios para o controle judicial do direito prestacional a salde.

3.2 Alocacdo de recursos para a efetivacédo do direito prestacional a saude

3.2.2 As decisbes orcamentarias como forma de implementacéo do direito a saude

A obra de Holmes e Sunstein demonstra que todos os direitos sao positivos, no sentido
de que todos eles, independentemente de serem direitos de liberdade ou direitos econdmicos,
sociais e culturais, geram custos ao Estado®’. Os autores expdem as fragilidades dessa
dicotomia ao dizer que quase todo o direito tem um dever correlato, e 0s deveres somente sdo
cumpridos quando ha a possibilidade de o Poder Publico fazé-los serem cumpridos, havendo,
para tanto, a necessidade do desembolso de recursos do Estado®®’.

A tese de Holmes e Sunstein esta correta se considerarmos que as liberdades publicas
demandam prestacdes positivas que assegurem 0 Seu exercicio. Se examinarmos, no Brasil, a
totalidade de recursos que sdo alocados ao Poder Judiciario, as policias e ao custo das elei¢des
periddicas, perceberemos o quédo significativo é o custo dos direitos de liberdade, tanto quanto
os direitos econdmicos, sociais e culturais®®.

Para a manutencdo de qualquer que seja a geracdo/dimensdo de direitos, o Estado

necessita arrecadar (em outras palavras, precisa de recursos) para assegurar o provimento dos

2% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York:
Norton, 2000. p. 35.

2 hidem, p. 38.

22 MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentéarias: a intervengdo judicial em
politicas publicas Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 59.
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direitos previstos na CF/88. Tal arrecadacéo é possivel, de forma regular, principalmente pelo
pagamento de tributos®*.

O Legislador Constituinte, ao optar por incluir um rol de direitos fundamentais na
CF/88, gerou a necessidade de indicar as fontes para o financiamento desses direitos, bem
como a necessidade de o Poder Publico organizar-se para a efetivacdo desses direitos, dentro
dos objetivos previstos no art. 3° da CF/88. Nesse sentido, por meio da despesa publica, o
Estado busca reduzir as desigualdades sociais entregando “prestagcdes publicas nas areas da
salde e da educacdo, abandonando a utopia da inesgotabilidade dos recursos publicos, da
viabilidade de todas as necessidades sociais [...]”***. A limitacdo de recursos financeiros para
prover os direitos fundamentais passa, dessa forma, a exigir a ordenacdo do Estado diante de
uma série de interesses politicos antagdnicos®® que conduzem a diversas solucdes, nem
sempre conciliaveis, em termos orcamentarios.

Diante disso, visamos a demonstrar que a decisdo em termos de Lei Orcamentéria
Anual representa uma forma de implementacdo do direito prestacional a salde, sendo fator a
ser sopesado na exigibilidade desse direito.

A CF/88 assegura a fonte de financiamento dessas despesas publicas no seu titulo VI,
capitulo I, que trata do Sistema Tributario Nacional. Todavia, isso ndo elenca que o Estado
ndo possa obter receitas da exploragdo do seu patrimOnio. Esses ingressos, contudo,
representam uma faixa de menor expressdo, tendo em vista que a atividade econémica pelo

Estado é excepcional, em conformidade com o art. 173 da CF/88%°.

2% «Estado fiscal ¢ um Estado que necessita para o suporte de suas atividades e para o suporte dos direitos a0s
quais deve promover e quando se trata de suporte é no sentido financeiro. Contudo, sem perder de vista, como
afirma Nabais, que a razdo desse mesmo Estado é a realizacdo da pessoa humana, a realizagdo da pessoa no
respeito pela sua eminente dignidade humana. Embora o Estado fiscal tenha no dever fundamental
(constitucional) de pagar tributos a fonte financeira necesséria a sua manutencdo, o tem sem poder perder de
vista que esse mesmo Estado € um instrumento da realizacdo da dignidade humana e que esse dever
constitucional de pagar tributos assenta-se num primado de solidariedade, ou seja, de compartilhamento do custo
da manutencdo do Estado e, em Ultima instancia, da manutencdo da dignidade da pessoa humana (ou de
condigdes para essa conservagdo).” NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e
os custos dos Direitos. In: NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudo sobre os
direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 179. NABAIS, José Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos. Contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal
contemporaneo. Lisboa: Almedina, 1998. “Todos os direitos sociais fundamentais geram muito custo, o que faz
o0 Estado é apenas distribuir somente aqueles recursos que, em forma de taxas e impostos, arrecada de outros
individuos” (tradugdo nossa) ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 453.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito tributario e financeiro (O Orgamento na Constituicéo). Vol.
5, Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 17-18.

2% BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a ciéncia das finangas. Vol 2, Rio de Janeiro: Forense, 1955. p. 585
2% «Art, 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao, a exploragéo direta de atividade econdmica pelo
Estado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.” (grifo nosso) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
E importante nos lembrarmos da ligio de Washington Albino de Souza “Uma das mais discutidas formas de
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Assim, se por um lado os direitos geram custos, por outro lado o Estado deve
assegurar que os recursos sejam suficientes para a promocdo de uma condicdo digna aos
individuos. Neste sentido, independentemente da geracdo/dimenséo, os direitos fundamentais
gozam de igual forca face ao orcamento, principalmente se considerarmos a desigualdade nédo
s brasileira, mas comum a todos os Estados latino-americanos®’.

Dessa forma, o Estado conta com um orgcamento para atender ao controle dos gastos
pUblicos, reafirmando a prépria condicdo de Estado Democrético de Direito (art. 1°)*%. Nele,
sdo discriminadas as receitas e despesas publicas, que devem prezar pelo equilibrio dos
gastos, de maneira a permitir a efetivacdo dos direitos prestacionais sociais. No caso da salde,
a disponibilizacéo de recursos reflete em medicamentos, tratamentos e atendimentos médicos
especializados gratuitos®”. Dito de outra forma, as decisdes tomadas no campo do orcamento
sdo essenciais para a definicdo das politicas publicas de salude e, consequentemente, para a
efetivacdo do direito prestacional a saude.

O Orcamento Publico brasileiro conta com trés planejamentos orcamentarios previstos
no art. 165 da CF/88: o plano plurianual (inc. 1), a lei de diretrizes orcamentarias (inc. 11) e a
lei orcamentaria anual (inc. IlI). O primeiro objetiva estabelecer programas e metas
governamentais de longo prazo — trata-se de lei formal dependente do orgamento anual para

que possa ter eficacia, compreendendo investimentos cuja execugdo ultrapasse um exercicio

‘intervencdo’ ¢ a realizada pelo Estado, na condi¢do de ‘empresario’. Sua importancia revela-se, especialmente,
no caminho seguido pelo Neoliberalismo. Para que se preservassem os principios liberais de ‘ndo intervir’ e, ao
mesmo tempo, ser praticada a atividade econdmica, o Estado passou a utilizar-se do expediente de criar
empresas e defini-las, por lei (Decs.-lei ns. 200/900), como pessoas de direito privado, ou impor-lhes, pelo texto
constitucional, o regime préprio destas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias, conforme vimos
(art. 173, §81° e 2° da CF/88). Por este expediente, o Estado atua diretamente na execucdo da politica
econbmica em circunstancias determinadas e mantendo, enquanto Estado, a sua posicdo absentista liberal.”
SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. S&o Paulo: LTr, 1999. p.
353. A despeito da excepcionalidade, em determinados setores da atividade econdmica da-se por meio de
monopdlios publicos (petrdleo, gas natural, minérios e minerais nucleares), também ha a figura dos precos
publicos como o pago na conta da luz (prestacdo de servigos publicos — art. 21, Xl e XII, art. 25, § 2°, art. 30, V
c/c art. 175 todos da CF/88) e para atender imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo. No
primeiro caso, a atuagdo exclusiva do Estado tem o fim protetivo. Além disso, 0 ingresso de recursos, no ambito
do federalismo, existe por meio de transferéncias constitucionais, voluntarias e legais, sem contar com os fundos
de participacdo dos Estados e dos Municipios, sobre o tema: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Civel
Originéria n.° 548. Rel. Min. lImar Galvdo. D.J. 05.02.99. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Cautelar
n.° 282. Rel. Min. Joaquim Barbosa. D.J. 17.08.07. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Cautelar n.°
259. Rel. Min. Marco Aurélio. D.J. 19.08.04. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 1106. Rel. Min. Mauricio Correa. D.J. 05.09.02.

7 Nas palavras de Rodolfo Arango “[0] aumento do abismo entre os ricos e pobres, entre os incluidos e 0s
excluidos, entre os poucos participantes do desenvolvimento capitalista e os muitos abandonados a sua sorte pelo
retrocesso do Estado Social de Direito, implica o aumento da criminalidade e da distruigdo do tecido social.”
(tradugdo nossa) ARANGO, Rodolfo, op. cit., 2010, p. 4.

% TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., 2000, p. 19.

%9 Sobre a gratuidade dos servicos de sadde: art. 43, da LOS. BRASIL. Lei Organica da Satde. Disponivel em
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB8080.htm> Acesso: 03.12.13.
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financeiro®®. O segundo compreende as metas e prioridades da Administracdo Plblica
Federal para o exercicio financeiro subsequente — lei de natureza formal que orienta a
elaboracéo da Lei Orcamentaria Anual®®’. O terceiro, a Lei Orcamentaria Anual, compreende
o orcamento fiscal, o orcamento da seguridade social e o orcamento para investimento das
empresas estatais por um exercicio financeiro®®.

A organizagdo de como serdo realizadas essas despesas para a efetivacdo do direito
prestacional a satde depende da Lei Orcamentaria Anual. Aceitamos o fato de que a LOA é
uma lei formal; destarte, as previsdes de despesas tém o carater de autorizacdo, ndo
vinculando o Poder Executivo®®. Contudo, a LOA ndo é uma peca ficcional, pois
desempenha papel relevante, servindo como limite e condicéo prévia para os gastos*** e segue
um padrdo de conteudo, pois prevé receitas e fixa despesas para a realizacdo dos fins

projetados pela politica estatal®®.

Estabelece uma previsao, pois a efetiva obtencdo dessas
receitas depende de uma variada gama de fatores, como eficiéncia dos 6rgaos fiscais e o
comportamento da economia®®.

A implementacdo do direito prestacional a salde passa pela analise dos seus custos e
dos recursos disponiveis, visando a atender a integralidade desse direito. A escolha realizada,
necessariamente, tera reflexos orcamentarios e, neste sentido, a efetivacdo do direito

307

prestacional a salde depende das decisdes orcamentérias™'. A definicdo, por exemplo, dos

medicamentos que serdo disponibilizados ou de tratamentos que serdo providos pelo SUS

%0 TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., 2000, p. 64.

0 |bidem, p. 66.

%02 |bidem, p. 73.

303 A teoria de que a lei orcamentaria é uma lei formal é capitaneada por Paul Laband, sob o argumento da
necessidade de conferir ao Poder Executivo flexibilidade na execucdo orcamentaria, evitando a exigibilidade
judicial das prestacdes |4 previstas. LABAND, Paul. Derecho Presupuestario. Madrid: Tecnos, 2012. p. 25-30.
Para uma critica dessa posicdo, amplamente: MENDONGCA, Eduardo Bastos Furtado de. A
Constitucionalizagdo das Finangas Publicas no Brasil: devido processo orgamentario e democracia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. CAMPOS, Francisco. Orcamento — Natureza Juridica — Anualidade — Discriminagéo —
Imposto de Indstrias e Profissdes — Movimento econdmico — Imposto sobre vendas e consignagdes. Revista de
Direito Administrativo. Vol 71, jan-mar, 1963. Importante referir a ligdo de Kelsen, para o qual a norma impde a
prescricdo de como uma conduta deve ser (p. 120); assim, no caso da Lei Orcamentaria, apesar de representar
uma autorizacdo, ou seja, "conferir a uma pessoa o poder de estabelecer e aplicar normas” (p. 129), ndo perde o
seu carater de obrigatoriedade. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1986.

%4 GIACOMI, James. Orgamento PUblico. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 288.

%5 BALEEIRO, Aliomar, op. cit, p. 583.

% MAURICIO JUNIOR, Alceu, op. cit., p. 104.

%07 Para se ter ideia, em relagdo ao Orcamento de 2014, estima-se 0 montante de R$ 2.467.589.444.955,00 (dois
trilhdes, quatrocentos e sessenta e sete bilhdes, quinhentos e oitenta e nove milhdes, quatrocentos e quarenta e
quatro mil, novecentos e cinquenta e cinco reais)*”’. Deste, o Orcamento fiscal representa 1.066.252.289.590,00
(um trilhdo, sessenta e seis bilhGes, duzentos e cinquenta e dois milhdes, duzentos e oitenta e nove mil,
guinhentos e noventa reais). BRASIL. Projeto de Lei Or¢camentaria Anual (exercicio financeiro de 2014).
Disponivel em <
http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/ploa2014/Texto_Projeto_lei_ PLOA_2014.pdf>
Acesso: 03.01.14.
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passam pela previsdo de recursos destinados para essas prestacdes. E com base nas previsdes
orcamentarias em relacdo as despesas e receitas que o Estado pode corporificar o direito
prestacional a saude por meio de politicas publicas de satde. Salientamos a licdo de Sunstein
e Holmes “A legal right exists, in reality, only when and if it has budgetary costs.”3%

O Estado ndo pode realizar despesas excluidas dos gastos previstos na LOA, salvo
com autorizacao legislativa (art. 165, § 8°)°®. “O or¢amento viabiliza o confronto prudente e
seguro dos recursos possiveis com as despesas necessarias, permitindo maior visibilidade dos
critérios utilizados na aloca¢do.”'® A implementago do direito prestacional & satide depende
diretamente das decisdes orcamentérias e as prestacdes em saude, previstas a partir do art. 196
da CF/88, dependem de especificas alocacBes de recursos para que o Estado possa tornar
efetiva a sua politica pablica de satide®'.

A LOA deixa claro o processo politico-legislativo da decisdao orcamentaria para que
haja a protecdo de um minimo exigivel para uma vida decente em termos de direito
prestacional a saude. Dentro da dindmica or¢camentéria, 0 processo deve providenciar aos
individuos um minimo vital em termos de prestacdes e assegurar o controle de eventual abuso
de poder do Executivo e do Legislativo®?.

As decisdes contidas na LOA, em relagdo ao direito prestacional a satde, representam
uma forma de sua implementacdo. O Orcamento Publico deve ser vislumbrado como um
instrumento de alocacdo de recursos do Estado; porém, esse instrumento € um meio pelo qual
o Estado prové as necessidades bésicas em termos de direitos fundamentais®*®. E importante
percebermos que “[p]ublic budgets are more than a collection of numbers, they are a
declaration of a community’s or nation’s priorities. From a human rights perspective, budgets
are the concrete means by which governments either fulfill or violate human rights

requirements”314.

308 «Um direito legal existe, na realidade, apenas quando e se tiver custos orgamentarios”. SUNSTEIN, Cass;
HOLMES, Stephen, op. cit., p. 19.

309 «Art, 165, § 8° - Os recursos que, em decorréncia de veto, emenda ou rejeicdo do projeto de lei orcamentaria
anual, ficarem sem despesas correspondentes poderdo ser utilizados, conforme o caso, mediante créditos
especiais ou suplementares, com prévia e especifica autorizagdo legislativa.” BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

319 MAURICIO JUNIOR, Alceu, op. cit., p. 87.

1 Ibidem, p. 87.

312 KING, Jeff, op. cit., p. 62.

33 SHULTZ, Jim. Promises to Keep: using public budgets as a tool to advance economic, social and
cultural rights. México: Ford Fundation and FUNDAR - Center for Analisys and Research, 2002. Disponivel
em < http://www.internationalbudget.org/themes/ESC/FullReport.pdf> Acesso: 02.02.14. p. 10.

314 «Orgamentos publicos sdo mais do que um aglomerado de nimeros, eles séo a declaragéo de prioridades de
uma comunidade ou nacdo. Na perspectiva dos direitos humanos, orcamentos sdo 0s meios concretos pelos quais
o Governo pode preencher ou violar os direitos humanos.” (tradugdo nossa) Ibidem, p. 10.
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As escolhas orcamentérias dos Poderes Executivo e Legislativo determinam o quanto
sera disponibilizado para a realizacdo do direito a satide. E por meio dessas escolhas que 0s
Poderes Executivo e Legislativo definem o que é faticamente prestado. A decisdo, no campo
da LOA, permite alcancar os objetivos previstos na CF/88, buscando uma forma de preencher
a lacuna que ha no campo do direito prestacional a saude entre pobres e ricos no Brasil com
bem-estar promovido pelo Estado™™.

Nessas perspectivas, concluimos: a) todos o0s direitos geram custos,
independentemente de sua geracdo/dimensdo; b) para a efetivacdo do direito prestacional a
salde, é necesséria a disponibilizacdo de recursos financeiros; c) os recursos do Estado sdo
organizados por meio do Orcamento Publico; d) o Or¢camento Publico é composto pelo PPA,
LDO, LOA,; e) as previsdes constantes na LOA definem o quanto podera ser investido para a
efetivacdo do direito prestacional a saude; f) as decisdes orcamentarias sdo responsaveis pela

implementacdo do direito prestacional a satde.

3.2.3 Escassez dos recursos financeiros

Se h4 uma definicdo orcamentéria, é porque os direitos ndo sdo ilimitados®'®. Ha,
portanto, a necessidade da alocacao de recursos para a sua prestacdo. Diante dessa realidade, é
inadequada a percepgdo “maximalista”, isto €, de que o direito prestacional a saude “deve ser,
em toda e qualquer situacdo, satisfeito preterindo-se quaisquer outros [..]”*'". O Estado
disponibiliza recursos financeiros que sdo fundamentais para assegurar a efetividade do
direito prestacional a satde e, sem esses recursos financeiros, as prestacfes em direito a salde
tornar-se-iam promessas constitucionais.

Ha um quadro de impossibilidades®'®

para a efetivacdo do direito prestacional a satde
que deve ser considerado. Conforme Jodo Loureiro, existem trés limites faticos: “a) meios
econdmico-financeiros; b) escassez de orgdos; c) tecnologias disponiveis™'®. O primeiro,

objeto deste representa a limitacdo orcamentaria do Estado e as escolhas politico-legislativas

315 SHULTZ, Jim, op. cit., p. 22.

31 GIMENEZ, Teresa Vicente, op. cit., p. 98.

317 \VELLOSO, Andrei Pitten. O papel dos principios na interpretacéo: argumentacéo juridica e sistema juridico.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. V. 27, n.° 58, 2004. p. 26.

318 Acerca da teoria da impossibilidade, Clévis do Couto e Silva exauriu o tema, sob o significado da
impossibilidade relativa e da impossibilidade absoluta. A primeira, quando falta ao devedor meios para prestar.
J& a impossibilidade absoluta, nem o devedor nem outra pessoa pode prestar. COUTO e SILVA, Clévis. A
obrigacao como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2008. p. 98-99.

319 | OUREIRO, Jo#o Carlos, op. cit., 2008, p. 58.
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na realizacdo do direito a satde. O segundo esta ligado ao tema dos transplantes, a partir da
escassez de orgaos. O terceiro trata das possibilidades técnicas que entendemos estritamente
ligadas ao orcamento estatal*?°.

Por questdes metodoldgicas, concentramo-nos no primeiro limite, pretendendo
demonstrar que ha escassez de recursos financeiros, o que é suficiente para tornar tal
argumento significativo no tema da justiciabilidade do direito prestacional a satde.

A questdo ligada aos custos dos direitos, face ao que se pode exigir razoavelmente do
Estado ou a omissdo estatal que possa gerar um dano irremediavel (direito subjetivo), deve
levar em consideracdo algumas variaveis para que esse argumento — escassez de recursos

321

financeiros — tenha relevancia. Nesse sentido, Andrei Velloso® identifica quatro hipdteses:

1) ha recursos suficientes nos termos da normatividade constitucional e ndo
se verifica a exaustdo da capacidade orcamentéria; 2) ndo ha recursos
suficientes nos termos da normatividade constitucional, mas tampouco se
verifica a exaustdo da capacidade orcamentéaria; 3) ndo ha recursos
suficientes nos termos da normatividade constitucional e ocorre a exaustao
da capacidade orcamentéria; 4) ha recursos suficientes no termos da
normatividade constitucional mas inexiste capacidade orcamentaria.

Na primeira hipétese, ha recursos suficientes; portanto ndo podera ocorrer nenhuma
restricio em funcéo da escassez de recursos>22. Na segunda hipétese, prepondera “a sujei¢do
da Administracdo as decisdes do Poder Judiciario perante o principio da legalidade da despesa

323 afastando, assim, as regras orcamentarias. A complexidade aumenta na terceira e

publica
na quarta hipdteses, pois lidam com situagcdes em que a solu¢do demandara a eleicdo de uma
entre as possibilidades a serem realizadas®*.

Dessa forma, “[a] situacdo que se coloca, efetivamente, € a de saber se a
impossibilidade econémica seria elisiva do direito deduzido, se ela seria suspensiva de sua

»35 O direito prestacional & salde ndo pode

exigibilidade ou se ela seria irrelevante
desconsiderar o contexto econdmico, isto €, a relacdo entre as despesas estatais e o PIB,

endividamento estatal ou mesmo a capacidade contributiva dos cidaddos®*®.

320 | OUREIRO, Jodo Carlos, op. cit., 2008, p. 59-60.

%21 VELLOSO, Andrei Pitten, op. cit., p. 22. Também reproduzido por: CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas.
“Custos dos Direitos” e Reforma do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 89.

%22 \JELLOSO, Andrei Pitten, op. cit., p. 23.

32 |bidem, p. 23.

2% bidem, p. 24.

325 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, op. cit., 2008, p. 90.

26 NEUNER, Jorg. Os direitos humanos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais. Vol. I, tomo I, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 161.
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Entendemos a escassez de recursos financeiros, basicamente, sob duas Oticas: a da
escassez relativa e a da escassez absoluta. A escassez relativa retrata a convivéncia e a
disponibilidade das receitas arrecadadas pelo Estado para diversas areas, competindo a saude
com outras areas. A escassez absoluta é aquela em que, por maiores que sejam 0S recursos
aplicados na saude publica, ainda assim ficardo aquém das necessidades de todos o0s
individuos®*’. Na satde publica brasileira, convivemos com a escassez absoluta, em funcdo
das proprias caracteristicas dessa area.

No campo do direito prestacional a saude, é preciso considerar que ha determinantes
multidimensionais e complexos, demandando, assim, politicas publicas cada vez mais
complexas e que envolvem diferentes setores; por exemplo, “um estudo sobre as doengas
respiratorias agudas em menores de 5 anos, publicado recentemente, revelou gque o risco da
mortalidade por pneumonia na regido do Butantd, em Sao Paulo, foi significativamente maior
entre 1991 e 1997 nas criangcas com piores condi¢Ges socioecondmicas, incluindo-se as
condi¢des de moradia™®?®. Tais estudos, que abordam as desigualdades no campo da sadde,
tém o mérito de apresentar a importancia do enfoque abrangente do direito prestacional a
salde no art. 196 da CF/88, ja que esse direito ndo se limita apenas aos servicos de salde e
aos produtos farmacéuticos®”® e, em funcdo desse cardter, tende a apresentar uma
multidimensionalidade nas suas prestacgoes.

Por certo, mesmo que fosse possivel identificar as politicas mais eficientes e que
garantissem um alto grau de salde aos individuos, seria impossivel implementa-las. As
necessidades sdo ilimitadas e os recursos financeiros para o atendimento das demandas séo
escassos, vinculados & arrecadacio e as escolhas publicas®®. Na salde publica, a escassez
pode ser interpretada como uma condi¢do ontoldgica natural, um mecanismo social e

331

antropoldgico e a traducdo econdmica da finitude humana®". As demandas humanas na salde

sdo infinitas, independentemente dos recursos orcamentarios, ainda que todos 0s recursos

fossem destinados ao direito prestacional & satide®*?.

%27 FERRAZ, Octévio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito & Satde, Recursos Escassos e Equidade: os
riscos da interpretacdo judicial dominante. DADOS — Revista de Ciéncias Sociais. Vol. 52, n.° 1, 2009. p. 226-
227. NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Saude. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 39. SYRRET, Keith. Law, Legitimacy and the Rationing of Health
Care: a contextual and comparative perspective. Cambridge: Cambridge, 2007. p. 17-18.

%28 FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino, op. cit., p. 225.

29 |bidem, p. 225.

%% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, op. cit., 2008, p. 119. FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola
Sulpino, op. cit., p. 226.

1 DENNIER, Yvonne. Efficiency, Justice and Care: Philosophical reflections on Scarcity in Health Care.
s/l: Springer, 2007. p. 34.

%32 |bidem, p. 34-35.
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Se analisarmos a escassez de recursos, para além da condi¢do humana, ao Estado cabe
limitar orcamentariamente a quantidade de recursos a serem investidos em salde, em relacéo
aos outros direitos sociais a serem realizados. Portanto, ainda assim, existira uma lacuna entre
aquilo que é disponibilizado em termos de prestacbes e a demanda dos individuos nos
mesmos termos>>,

Empiricamente, é preciso examinar a realidade or¢amentaria brasileira no campo da
salde publica para sabermos se ha realmente escassez de recursos financeiros. A dotacao
orcamentaria para o Ministério da Saude, previsto na Lei Orcamentaria Anual, exercicio de
2012, foi de R$ 91.754.806.614 (noventa e um bilhdes setecentos e cinquenta e quatro

milhdes oitocentos e seis mil e seiscentos e quatorze reais)®**

, 0 que representa cerca de
3,77% do PIB no periodo (enguanto os gastos privados em saude representam 4,9% do PIB).
Trata-se de um gasto publico significativo, tendo em vista o crescente aumento do
investimento em salde no Brasil, como também no comparativo com outros paises latino-
americanos®®. Desses, foram executados, durante o exercicio financeiro, cerca de 46 bilhdes
de reais®®; esta questdo torna-se de menor importancia, considerando-se que, anteriormente,
aceitou-se o carater formal da LOA®’,

Os dados apresentados sugerem que o financiamento e a execugdo or¢camentéria da
salde no Brasil por recursos publicos estdo aquém do necessario e sem um devido
aproveitamento dos recursos. Isso gera um crescente descompasso entre as necessidades da
salde da populacdo e os custos para atendé-las, dificultando a determinacdo do direito

prestacional a salde.

333 DENNIER, Yvonne, op. cit., p. 35.

34 BRASIL. Orcamento da Unido: Orcamento Fiscal e da Seguridade Social. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/Anexos/12798/L.12798-13%20-
%20Volume%201V.pdf> Acesso: 10.01.2014.

33 A satide no Brasil e na América Latina. Disponivel <
http://www.fundacaofia.com.br/profuturo/Uploads/Documents/Documentos/FIA%20Report%20Saude%20LAT
AM_vers%C3%A30%20eletronica.pdf> Acesso: 10.01.2014.

336 BRASIL. Tesouro Nacional. Relatério Resumido da Execucdo Orcamentéaria do Governo Federal e
outros demonstrativos. Disponivel em <
http://www3.tesouro.fazenda.gov.br/hp/downloads/lei_responsabilidade/RROset2012.pdf> Acesso: 10.01.14.
Lembremos da critica de Eduardo Mendonga em relagdo a execugdo or¢amentaria no Brasil: “[a]ntes que se tire
conclus@es precipitadas a partir dessas constatacfes essenciais, convém fazer uma adverténcia: ndo gastar pode
ser importante. Apenas ndo se deve tratar essa op¢do como um fato da vida. Nao gastar é uma forma de decisdo e
deve receber tratamento juridico compativel com essa condi¢do. O grande problema da execucdo orcamentaria
no Brasil é excluir essa decisdo do regime instituido pela Constituicdo para o tratamento das opc¢des de emprego
do dinheiro publico. Isso rompe principalmente com a logica da legalidade orgcamentéria e acaba esvaziando
importantes decisoes politicas.” MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Da faculdade de gastar ao dever de
agir: o esvaziamento contramajoritario de politicas puablicas. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti. Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013. p. 378.

337 Cfe. nota de n.° 307.
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A real grandeza da escassez de recursos financeiros, ressaltando a importancia das
decisdes orcamentarias e da consideracdo desse argumento na justiciabilidade do direito

prestacional a saude, pode ser assim demonstrada:

A magnitude do problema pode ser ilustrada com o seguinte exemplo.
Tomem-se apenas as seguintes doencas: hepatite viral cronica C e artrite
reumatoide. Imaginemos que o SUS, em vez de oferecer, como faz hoje,
uma lista de medicamentos escolhidos por seu perfil de seguranca, eficacia
(faz 0 que se propBe a fazer em condicGes controladas) e custo-efetividade
(faz 0 que se propde a fazer em condicBes reais e no menor custo), mediante
protocolo, resolvesse oferecer a todos os cidaddos portadores dessas duas
doencas, conforme prevaléncia estimada, os medicamentos mais recentes
disponiveis no mercado: Interferon Peguilado para hepatite viral cronica C e
Infliximabe, Etanercepte e Adalimumabe para artrite reumatoide.

Vejamos quanto custaria ao SUS adotar essa politica. O Quadro 1 apresenta
a estimativa do total de recursos financeiros, em reais (R$), necessarios para
0 atendimento a todos os pacientes portadores dessas duas doencas,
estimados em 1,9 milhdo de pessoas, com base nos dados epidemioldgico
disponiveis.

O total é de 99,5 bilhdes de reais!**®

Nessas perspectivas, segundo os dados fornecidos pelo levantamento realizado, os
recursos necessarios para o combate dessas duas doencas seria 0 equivalente ao total de
recursos a serem investidos na saude em 2013 no Brasil.

Podemos concluir que a escassez de recursos financeiros deve ser considerada na
justiciabilidade do direito prestacional a saide. No entanto, examinando as decisdes dos
tribunais superiores brasileiros, esse argumento é sopesado, mas n&o ¢ levado a sério®®. Ao
ndo enfrentar a questdo da escassez de recursos, por motivos que aqui ndo sdo abordados, o
Poder Judiciario afeta o Orgamento Publico sem que sejam consideradas as razdes para a
analise.

H& uma decisdo, de lavra do Min. Luiz Fux, quando Ministro no Superior Tribunal de
Justica, em que defere exatamente a compra do medicamento “Interferon Peguilado” (que ndo

consta no protocolo do SUS) para um caso de hepatite C, baseado numa posi¢édo

%% FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino, op. cit., p. 235-237.

3% Em outros casos do Superior Tribunal de Justica, sdo levantados argumentos orcamentarios, ressalvando,
inclusive, o papel do julgador ao definir prioridades orcamentdrias. No entanto, sempre é mantido o
fornecimento do medicamento/tratamento. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n.°
1.041.197/MS. Rel. Min. Humberto Marins. DJ 16.09.09. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n.° 1.409.527/RJ. Rel. Min. Humberto Marins. DJ 18.10.13. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.136.549/RS. Rel. Min. Humberto Marins. DJ 21.06.10.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 811.608/RS. Rel. Min. Luiz Fux. DJ 04.06.07.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar e de Sentenca n.°
1.744/SC. Rel. Min. Felix Fischer . DJ 26.08.13.
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“maximalista” dos arts. 6° ¢ 196 da CF/88, ao dizer que o Estado deve “propiciar aos
necessitados ndo ‘qualquer tratamento’, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de
ofertar ao enfermo maior dignidade ¢ menor sofrimento™*.

Em voto-vista, vencido, o Min. Teori Zavascki aduz que o direito individual a sadde
ndo é incondicionado, baseado na ideia de suportabilidade de um minimo existencial, do qual
0 Poder Judiciario deve ser fiador. A concretizagdo do direito prestacional a salde deve
adequar-se “as condicdes de atendimento do dever estatal, de acordo com a capacidade
or¢amentaria ¢ as demais prioridades de gastos.”341.

Em verdade, na questdo do direito prestacional & salde, a escassez coloca-se de
maneira especial, porque, quando a salde e a vida estdo em pauta, pode ser considerado que
qualquer referéncia ao custo é repugnante ou até mesmo imoral. No entanto, a relevancia do
custo da satde publica torna essa posicdo insustentavel**2. Ao desconsiderar a escassez de
recursos financeiros ou simplesmente ignoréa-la, a justiciabilidade vai de encontro aos
argumentos juridicos e, nas palavras de Lima Lopes, “a impressdo que fica é a de que os
tribunais concedem, sob a linguagem do direito, aquilo que, na verdade, creem ser devido
como as boas e velhas ‘obras de misericordia’ da tradi¢ao crista”*,

No Brasil, é posto como verdadeira a assertiva — jurisprudencial — que o fornecimento
de medicamento (direito a saide) ndo pode ser contrastado com questdes menores como 0
orcamento®**. Entretanto, ndo ha recursos suficientes & satisfacdo de todos; objetivamente, ha
0 aumento dos custos com os tratamentos médicos, a necessidade de profissionais da saude e
a disponibilizacdo — e constante atualizacdo da lista — de medicamentos. Também, ha recursos
ndo financeiros como Orgédos, pessoal especializado e equipamentos que Sd0 escassos em
comparagdo com a necessidade®.

Além disso, a ética médica requer que os medicos prescrevam qualquer acdo, ndo

importa o custo, desde que ndo oferecam riscos aos pacientes. Este Gltimo elemento,

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga n.° 24.197/PR. Rel. Min. Luiz
Fux. DJ 24.08.10.

¥ Ihidem.

%2 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 136.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Os Tribunais e os Direitos Sociais no Brasil — salide e educagdo. In: LOPES,
José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: M étodo, 2006. p. 261.

¥4 AMARAL, Gustavo; MELO, Daniele. Héa direitos acima dos orgamentos? In: SARLET, Ingo; TIMM,
Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 79.

%5 |bidem, p. 88-89.
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associado ao constante desenvolvimento tecnoldgico na area da salde, torna-se um fator
relevante no aumento de custos nessa area>*®.

[lustra bem 0 que optamos chamar de “levar a sério a escassez de recursos financeiros”
a decisdo da Corte Constitucional Sul-Africana, no caso Sr. Soobramoney**’, que entendeu
que a Constituicdo ndo impde ao Estado o dever de prover a um diabético hemodialise,
considerando o direito & vida e o direito ao tratamento de emergéncia®**®. O apelante, Sr.
Soobramoney, era portador de diabetes, sofria de problemas cardiacos e doencas cerebrais
vasculares. Seus rins passaram a falhar em 1996, condicdo considerada irreversivel pelos
médicos. A sua hemodialise foi negada pelo Hospital “Addington”, visto que, em funcdo da
escassez de recursos financeiros, o hospital apenas admitia pacientes que pudessem ser
curados dentro de um pequeno espago de tempo e aqueles que tivessem problema renal
crbnico, elegiveis para o transplante de rim. O Sr. Soobramoney ndo se encaixava nessas
condicGes, tendo em vista seus problemas cardiacos.

Ao responder ao apelo, a Corte Constitucional entendeu que os problemas renais do
apelante ndo exigiam tratamento imediato e, tampouco, colocavam o tratamento de doencas
terminais a frente de outras acdes na satide, como politicas preventivas®*®. O direito a satde
deve ser interpretado no contexto da disponibilidade de recursos financeiros para todos os
servicos de salde, devendo o Estado assegurar, caso os recursos fossem compativeis, 0
tratamento do Sr. Soobramoney a todos os individuos na mesma situagao.

Isso ndo significa afirmar que essa posicdo deva ser transposta ao Brasil. Apenas
ilustra como a questdo ligada a escassez de recursos financeiros pode ser cotejada na
exigibilidade do direito prestacional a satde, garantindo a sua efetividade.

A alocacdo de recursos para a saude é feita através de decisdes politico-legislativas, as

quais consideram, também, razdes profissionais e econémicas, que, quando conjugadas,

¥ AMARAL, Gustavo; MELO, Daniele. Héa direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo; TIMM,
Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 90-91.

%7 AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Soobramoney vs Minister of Health (Kwazulu-Natal). Disponivel
em < http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1997/17.pdf> Acesso: 06.12.13.

348 «Segdo 27. Health care, food, water and social security: 1. Everyone has the right to have access to: a. health
care services, including reproductive health care; b. sufficient food and water; and c. social security, including, if
they are unable to support themselves and their dependents, appropriate social assistance. 2. The state must take
reasonable legislative and other measures, within its available resources, to achieve the progressive realisation of
each of these rights. 3. No one may be refused emergency medical treatment.” AFRICA DO SUL. Constituicio
Sul-Africana. Disponivel em < http://www.info.gov.za/documents/constitution/1996/96cons2.htm#27> Acesso:
05.12.13.

%9 para Fabre a decisdo do caso Soobramoney diz mais ao estabelecer condiges para derrubar a decis&o politica,
pois “Se alguém sofre inesperadamente uma catastrofe, a qual requer atengdo médica imediata, que a pessoa nao
pode ter negada o servigo de emergéncia, e se a decisdo estatal observando a alocacéo de recursos em relacéo a
saude publica ndo ¢ razoavel entdo o tribunal pode derrubar a decisdo.” FABRE, Cécile, op. cit., p. 165-166.
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podem gerar algum litigio®™°. N&o h4 como tratar da justiciabilidade do direito prestacional &
salde, sem considerar as decisdes alocativas de recursos financeiros. Se tomada apenas
individualmente, ndo ha decisdo para a qual ndo haja recursos. Desta forma, “[...]
vislumbrando apenas o custo de cinco mil reais por més para um coquetel de remédios, ou de
cento e setenta mil reais para um tratamento no exterior, ndo se vé escassez de recurso,
mormente se adotado o discurso de que o Estado tem recursos ‘nem sempre bem
empregados”’.351

Nesse sentido, para o provimento judicial, deve ser verificada a existéncia do
tratamento nas listas disponibilizadas pelo Estado ou, se ndo presente nas listas, este deve ser
aprovado pelas autoridades competentes. Os tratamentos experimentais que sequer possuam
testes que comprovem minimamente a sua eficiéncia e em que o paciente pode estar sendo
uma mera “cobaia”, ndo podem ser objeto de provimento. Ao Poder Judiciario, diante da
escassez de recursos, cumpre verificar com rigor tanto a prescricdo médica quanto as
alegacOes das entidades publicas a respeito da negativa.

Este Gltimo raciocinio também se presta para o caso de melhorias no sistema, como
contratacdo de médicos e ampliacdo de leitos. Deve-se verificar se hd uma politica que
assegure a melhoria das condi¢fes e 0s motivos, em caso de negativa, das entidades publicas.

Diante do exposto, é possivel extrair as seguintes conclusGes: a) o carater
multidimensional e complexo da salde torna todo e qualquer recurso financeiro limitado face
as demandas dos individuos; a.1) a CF/88 incorporou, ao seu texto (art.196), uma nocdo
ampla de direito prestacional — compreendendo a medicina “curativa” e “preventiva” —
dificultando o seu cumprimento frente a escassez de recursos; b) hd escassez de recursos
financeiros para a efetivacdo do direito prestacional a salde no Brasil; c) por representar um
argumento significativo, a escassez de recursos financeiros deve ser considerada na
exigibilidade do direito prestacional a satde; d) isso ndo garante um papel preponderante a
escassez de recursos financeiros, mas assegura a sua consideragdo para a elaboragcdo de

critérios para o controle judicial.

3.3 Autorizacao e vinculacdo orgcamentaria do direito a saude

%0 JOST, Timothy Stolzfus. The Role of the Courts in Health Care Rationing: the german model. Journal of
Contemporary Health Law and Policy. Vol 18, n.° 613, 2002. p. 614. AMARAL, Gustavo, op. cit., p. 137-
140.

%1 AMARAL, Gustavo, op. cit., p. 147.
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3.3.1 A previsdo de gastos obrigatorios na saude

Importante considerarmos que a questdo da escassez de recursos financeiros s6 pode

ser levada a sério se ha, por parte do Estado, a provisdo de recursos efetivos para o direito

352

prestacional a saude™*. A escassez de recursos ndo pode se tornar uma escusa liberalizante da

realizacdo dos direitos fundamentais sociais®*®

, tampouco pode ter tamanha forgca que razbes
individuais ndo possam (direito subjetivo) superar razdes financeiras, a nos encaminhar para
uma concepcdo de Estado de custos minimos®*. Pelo contrario, impde ao Administrador
Publico a necessidade de efetivar prestacdes em termos de direito a saude.

A CF/88 previu os recursos para 0 custeio do direito prestacional a salde,
estabelecendo uma especifica garantia financeira para a sua concretizaco®°. Para tanto,
assegurou um orcamento minimo & satide no art. 198, § § 1°, 20 e 3°**° definindo as fontes

orcamentarias para o custeio dos gastos com 0 SUS®".

%2 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 85.

%53 «Q discurso neoliberal postula o rompimento da concepgio de Estado de bem-estar”. GRAU, Eros Roberto.
O discurso neoliberal e a teoria da regulacdo. In: CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Desenvolvimento
Econémico e Intervencdo do Estado na Ordem Constitucional. Estudos juridicos em homenagem ao
Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 62. HAYEK,
Friedrich. O caminho para a servid&o. Lisboa: Edi¢des 70, 2009. p. 134. FRIEDMAN, Milton. Capitalism
and Freedom. Chicago: Chicago Press, 2002. p. 179-181. Tampouco as razfes aqui expostas advogam por um
Estado de Custos Minimos. Ndo desconsiderar o argumento da escassez de recursos ndo necessariamente
representa a uma vinculagdo a politicas de corte de gasto publico “antes de qualquer expediente voltado a
aumentar diretamente a receita. Nesse sentido concordamos com o Prof. Dr. Ricardo Lucas Camargo, em
capitulo dedicado ao tema “5. O Estado minimo seria um Estado de custos minimos?”. CAMARGO, Ricardo
Antonio Lucas, op. cit., 2008, p. 127-128. TORRES, Ricardo Lobo. As relagdes entre receita e despesa na
Constituicdo. In: In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis Bolzan; STRECK, Lenio
Luiz. Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 361. GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econdmica na Constituicao de 1988. Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 44.

%4 No caso dos remédios para portadores do virus HIV, o STF encampou a seguinte tese: “a falta de previsdo
orcamentaria ndo deve preocupar ao juiz que lhe incumbe a administracdo da justica, mas, apenas ao
administrador que deve atender equilibradamente as necessidades dos suditos, principalmente os mais
necessitados e os doentes”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso Extraordinario n.°
273.834. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 02.02.2001. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 466.

%5 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury, op. cit., p. 83.

%6 «Art. 198, § 1°. O sistema Unico de sadde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢amento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes; § 2° A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acfes e servi¢os publicos de
salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma

definida nos termos da lei complementar prevista no § 3° Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o
produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159,
inciso 1, alinea a, e inciso I, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; Il - no

caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3° § 3° Lei complementar, que sera reavaliada
pelo menos a cada cinco anos, estabelecera: | - os percentuais de que trata 0 § 2°; Il - os critérios de rateio dos
recursos da Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das disparidades
regionais; Il - as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal; IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido. BRASIL.
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Nesse sentido, procuramos demonstrar a importancia dos gastos obrigatérios em
matéria de direito prestacional a saude como forma de vinculagdo aos Poderes Legislativo e
Executivo na elaboracdo da LOA , gerando a possibilidade de sindicabilidade das prestacdes
em saude pelo Poder Judiciario por se tratar de previsdo constitucional regulamentada que
deve ser observada na elaboragéo do orgamento.

Quanto a forma de financiamento, em primeiro lugar, o art. 198, § 1° estabelece a
forma de financiamento do SUS, isto €, por meio de recursos do or¢camento da seguridade
social, na forma do art. 195, que trata do custeio da seguridade social, sem excluir, todavia,
outras fontes de financiamento. Em segundo lugar, a CF/88 prevé recursos minimos que
devem ser aplicados a gastos de saude, direcionados a cada ente federativo, como ocorre no
art. 198, §§ 2° e 3°, pendente, no entanto, de regulamentagdo pelo Poder Legislativo®®. A
previsdo dos recursos minimos € fruto da Emenda Constitucional n.° 29/2000 e a
regulamentacdo dos percentuais minimos ocorreu em 2012, por meio da Lei Complementar
n.° 141/2012%°.

Ao estabelecer essa regulamentacdo, o Estado brasileiro atende a previsdo do art. 2.1
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assegurando a

progressividade das prestacbes e a um or¢camento minimo para a efetivacdo do direito

Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

%7 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury, op. cit., p. 85.

%58 Omisséo legislativa que era sanada por uma espécie de regra transitoria para o caso do art. 198, § 3° da CF/88,
por meio da aplicagdo do art. 77 da ADCT: “Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados
nas acdes e servicos publicos de saude serdo equivalentes: | - no caso da Unido: a) no ano 2000, o montante
empenhado em a¢fes e servigos publicos de salde no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, ho minimo,
cinco por cento; b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal
do Produto Interno Bruto - PIB; Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da
arrecadacgdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |,
alinea a, e inciso I, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; elll - no caso dos
Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadacgdo dos impostos a que se refere o art.
156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°. § 1° Os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios que apliquem percentuais inferiores aos fixados nos incisos Il e Il deverdo eleva-los
gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenca a razdo de, pelo menos, um quinto por
ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicacdo serd de pelo menos sete por cento. 8§ 2° Dos recursos da Unido
apurados nos termos deste artigo, quinze por cento, no minimo, serdo aplicados nos Municipios, segundo o
critério populacional, em agdes e servigos basicos de salde, na forma da lei. § 3° Os recursos dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios destinados as a¢fes e servi¢os publicos de salde e os transferidos pela Unido
para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de Fundo de Salde que serd acompanhado e fiscalizado por
Conselho de Saude, sem prejuizo do disposto no art. 74 da Constituicdo Federal. 8§ 4° Na auséncia da lei
complementar a que se refere o art. 198, § 3°, a partir do exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-a & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo.” BRASIL. Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
39 BRASIL. Lei Complementar n.. 141/2012. Disponivel em <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcpl41.htm> Acesso: 10.01.14.
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prestacional & satde®®. Assim, ha uma margem prevista em Lei Complementar vinculando o
orcamento ao atendimento das prestacfes publicas de saude, regulamentando o art. 198.

O percentual minimo®* a ser aplicado em satde é chamado de gasto constitucional
obrigatdrio, pois enumera 0s recursos publicos destinados a certas finalidades, também
entendido como “vinculagdo de receitas”*®?. No caso da Lei Complementar n.? 141/2012, ha

0s seguintes dispositivos legais:

Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em acles e servigcos publicos de
salde, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido
de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do Produto
Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual. §
2° Em caso de variagdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo
poderé ser reduzido, em termos nominais, de um exercicio financeiro para o
outro. Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em
acOes e servigos publicos de saide, no minimo, 12% (doze por cento) da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso I e o inciso Il do caput do art. 159,
todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas
aos respectivos Municipios. Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal
aplicardo anualmente em agdes e servigos publicos de saide, no minimo,
15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art.
156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso I do
caput e 0 § 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal. Art. 8° O Distrito
Federal aplicard, anualmente, em acdes e servicos publicos de saude, no
minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacdo direta dos
impostos que ndo possam ser segregados em base estadual e em base
municipal. Art. 9° Esta compreendida na base de céalculo dos percentuais dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios qualquer compensacao
financeira proveniente de impostos e transferéncias constitucionais previstos
no 8 2° do art. 198 da Constituicdo Federal, ja instituida ou que vier a ser
criada, bem como a divida ativa, a multa e os juros de mora decorrentes dos
impostos cobrados diretamente ou por meio de processo administrativo ou
judicial. Art. 10. Para efeito do calculo do montante de recursos previsto no
§ 3°do art. 5°e nos arts. 6°e 7°, devem ser considerados 0S recursos
decorrentes da divida ativa, da multa e dos juros de mora provenientes dos
impostos e da sua respectiva divida ativa. Art. 11. Os Estados, o Distrito

%0 Art. 2°: 1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer com 0 seu proprio
esforgo, quer com a assisténcia e cooperacdo internacionais, especialmente nos planos econémico e técnico, no
méaximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto por todos 0s meios apropriados, incluindo em particular por meio de medidas
legislativas.BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC).
Disponivel < http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf> Acesso: 02.12.13.

%1 Importante salientarmos que o minimo exigivel orcamentariamente ndo se confunde com um minimo
existencial. O Estado deve garantir o minimo existencial (subse¢do 4.3.1.1), ainda que a dotacdo orgamentaria
prevista para a salde seja integralmente aplicada a servicos de salde. N&do ha, assim, a necessidade de
coincidirem o minimo exigivel orcamentariamente e o minimo existencial. TORRES, Ricardo Lobo, op. cit.,
2000, p. 177.

%2 BARROS, Mauricio. Orcamento e Discricionariedade. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury.
Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 990-991.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art155
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art157
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art156
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art156
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art158
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art198§2
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Federal e os Municipios deverdo observar o disposto nas respectivas
Constituicbes ou Leis Organicas sempre que 0s percentuais nelas

estabelecidos forem superiores aos fixados nesta Lei Complementar para

aplicacdo em acdes e servicos publicos de satide®®.

O efeito dos citados dispositivos legais, 0s quais regulam uma previsao constitucional,
é a reducdo da margem de apreciacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, em relacdo aos
valores, na elaboragéo da LOA, em conformidade com o art. 30 da LC n.° 141/2012, que diz:
“os planos plurianuais, as leis de diretrizes orcamentarias, as leis orcamentarias e os planos de
aplicacdo dos recursos dos fundos de saude da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios serdo elaborados de modo a dar cumprimento ao disposto nesta Lei
Complementar”. Traduzem-se como verdadeiras imposices ao Orcamento Publico®®,
tornando-se instrumento Gtil a exigibilidade do direito prestacional a saude, sobretudo
considerando as condicdes socioecondmicas brasileiras®®®.

Os Poderes Executivo e Legislativo devem observar o previsto no art. 5° da Lei
Complementar n.° 141/2012, isto &, a previsdo orgcamentéria de despesas na area da saude ndo
deve ser inferior ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior e deve receber um
aumento, no minimo, de acordo com a variacdo do PIB em relacdo a Unido. Essa previsao
legal permite ndo somente a progressividade, prevista no PIDESC, como também a efetivacdo
da proibicdo de retrocesso sob a Otica do Orcamento Publico. A proibicdo de retrocesso esta
expressa na ideia de que os Poderes Executivo e Legislativo devem adotar, como base para a
determinacdo das politicas pablicas de salde, estandares anteriores, ndo podendo aplicar
menos recursos*®. Em relagdo ao direito positivo, a proibicdo esta prevista no art. 198 da
CF/88 e no art. 5° da Lei Complementar n.° 141/2012. Além disso, hé a vinculagdo de 12 e

363 BRASIL. Lei Complementar n.o 141/2012. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcpl4l.htm> Acesso: 10.01.14.

34 «“H4 de ser feita uma ressalva, no entanto, de que a vinculago constitucional de receitas foi mitigada com a
promulgacdo da EC 27/2000, que acrescentou o art. 76 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT), criando a famigerada Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU). A DRU desvincula 20% do total da
arrecadagdo da Unido Federal com impostos e contribui¢Bes (sociais e de intervengdo no dominio econdmico),
diminuindo sensivelmente a vinculagdo da LOA as imposi¢des constitucionais vinculantes e o volume de
recursos disponibilizados pela CF/1988 [...]” BARROS, Mauricio, op. cit., p. 995. Ainda sobre a DRU: “[...] a
DRU é manifestamente inconstitucional, por violacdo ao nucleo essencial da separacdo dos Poderes, da
legalidade orgamentaria, do principio democratico e do principio republicano, que exige a transparéncia e
racionalidade na gestdo de todos os recursos publicos. Somente um sistema orcamentario arcaico poderia cogitar
de uma desvinculagdo nesses termos, devolvendo o orgamento pablico ao estagio de mero teto de gastos, como
se a sua funcdo fosse apenas evitar desvios e domesticar um Poder Executivo parasita.” MENDONCA, Eduardo
Bastos Furtado de, op. cit., 2010, p. 118. Também, SCAFF, Fernando Facury. Como se financia o estado para a
implementacdo dos direitos humanos? In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis
Bolzan; STRECK, Lenio Luiz. Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 86-87.

35 BARROS, Mauricio, op. cit., p. 994.

36 PISARELLO, Gerardo, op. cit., p. 65.
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15% da receita de impostos, respectivamente, dos Estados-Membros e dos Municipios as
aces e servicos de saude (arts. 6° e 7° da LC n.° 141/2012).

Destarte, a Unido deve destinar as acdes e aos servicos na area da salde (direito
prestacional a saude) o montante aplicado no ano de 2013, com acréscimo anual

correspondente & variacdo anual do P1B%’

, excepcionando o principio constitucional da ndo
afetacfio das receitas dos impostos (art. 167, inc. IV da CF/88)%. Isto ocorre, neste caso, da
mesma forma, em relacdo aos Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal.

Para o célculo dos recursos minimos destinados a dotacdo orcamentaria da salde,
adota-se por base a receita estimada na LOA, sendo que a diferenca entre a receita e as
despesas efetivamente previstas, que resultem no ndo atendimento dos recursos minimos,
deve ser corrigida a cada quadrimestre do exercicio financeiro. Isto assegura a aplicacdo
efetiva dos recursos minimos previstos a satde, impondo ao Poder Executivo um carater
inédito de imposicdo da LOA (art. 23 da LC n.° 141/2012). Além disso, para o calculo, devem
ser consideradas as despesas liquidadas e pagas no exercicio, além das despesas empenhadas
e ndo liquidadas (art. 24, |1 e 1l da LC n.° 141/2012). Por fim, se 0 minimo nao for aplicado
durante o exercicio financeiro, deverd ser acrescido ao montante minimo do préximo
exercicio financeiro (art. 25 c/c art. 28 da LC n.° 141/2012).

Esses percentuais fixados a partir da regulacdo da CF/88 tém como corolario um
controle imediato pelo Poder Judiciario sem ensejar maiores questionamentos®®. E gracas ao
orcamento que ha a previsdo e autorizacdo para a implementacdo de politicas publicas de
salde, as quais corporificam o direito prestacional a saude. Por sua vez, a garantia de um
orcamento minimo da sade assegura a sua exigibilidade®”. Ainda que a resposta a uma
demanda judicial possa ser a de que o orcamento minimo da satde ndo foi aplicado, mas sera

acrescido ao montante do proximo exercicio financeiro (art. 25 da LC n.° 141/2012), isto gera

%7 MARTINS, Marcelo Guerra. As vinculagBes das Receitas Publicas no Orcamento. A desvinculagdo das

receitas da unido (DRU). As contribui¢des e a referebilidade. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury. Orgamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 830.

%8 «Art. 167, IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do
produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as a¢des e
servigos publicos de salde, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da
administracdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestacéo
de garantias as operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto
no § 4° deste artigo.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

%9 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo; TIMM,
Luciano Benetti, op. cit., p. 119.

0 RIBEIRO, Maria de Fétima. Efetivacdo de Politicas Publicas: uma questdo orcamentaria. In: CONTI, José
Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1100. TORRES, Ricardo Lobo, op. cit, 2008, p. 110.
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o dever de fundamentacdo do por que da ndo aplicacdo dos gastos constitucionais obrigatorios
no exercicio financeiro do ano corrente.

E preciso ressaltar que as politicas publicas de satde sdo definidas financeiramente na
LOA de acordo com as possibilidades do Estado. Em que pese ndo ser o aspecto financeiro o
Unico a perceber a eficiéncia do direito prestacional a salde, € essencial para que sejam
disponibilizadas prestacdes estatais®’*. A presenca de um orcamento minimo da salde
representa, num ambiente de escassez de recursos, a intencionalidade do Poder Pdblico em
assegurar a efetividade do direito prestacional a saude, cabendo ao mesmo Poder Publico
assegurar o cumprimento dessas previsdes orcamentérias®’.

Com base nessas consideragdes, podemos concluir: a) o Estado deve obrigatoriamente
disponibilizar uma parcela de seu Orcamento Publico para a saude publica (art. 198 da
CF/88); b) o percentual deve corresponder ao aplicado no ano anterior mais a variacdo do
PIB, sem possibilidade de reducdo do valor aplicado (art. 5° da Lei Complementar n.°
141/2012); c) além de assegurar um minimo do or¢amento a ser aplicado na sadde, isso reduz
0 grau de discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo na elaboracao e execucao da
LOA,; d) ao reduzir o grau de discricionariedade, aumenta a possibilidade de sindicabilidade

(exigibilidade) junto ao Poder Judiciério.

3.3.2 A autorizacdo de despesa para prestacdes em saude

Apesar da previsdo de um orcamento minimo da salde ou gastos constitucionais

obrigatérios na satde, baseados no art. 198 da CF/88%"®

e no art. 5° da Lei Complementar n.°
141/2012, isto ndo significa que o previsto no art. 196 da CF/88 estara atendido. Em outras
palavras, a previsao de um or¢camento minimo da salde com carater impositivo nao significa
que sera o suficiente para o atendimento de um minimo satisfatorio®.

Os valores que excedem o orcamento minimo da salde e que devem ser aplicados na

efetivacdo desse direito submetem-se ao regime e a natureza juridica da lei orcamentéria. Dito

¥ MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de, op. cit., 2010, p. 97.

372 Cfe. nota de n.° 364.

373 Antes mesmo da regulamentacéo pela Lei Complementar n.° 141/2012, o Ministro Luiz Fux, em voto, em
sede de Agravo Regimental em Recurso Extraordinario, diz: “[d]a mesma forma, os artigos 23, II, € 198, § 2°, da
CF impdem aos entes federativos a solidariedade na responsabilidade da prestacdo dos servicos na area da salde,
além da garantia de orcamento para efetivacdo dos mesmos.” (grifo nosso) BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 607.381/SC. Rel. Min. Luiz Fux. Dj 31.05.11.
Salientamos o carater doutrinario da citagao; eis que no julgado a fundamentagdo ndo é decisiva para a parte
dispositiva do acordédo.

3 EABRE, Cécile, op. cit., p. 39.
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de outra forma, a Lei Complementar teve o condao de prever quantias minimas, mas nao tem
como obrigar a Administracdo Pablica a empenhar, a liquidar e a pagar valores que vao além
dessa guantia.

Pretendemos demonstrar que a previsao de despesas para a saude — para além das
previstas no LC n.° 141/2012 — nédo gera vinculacdo em relagdo a execugdo orcamentéria em
matéria da saude. Porém, mesmo naquilo que for excedente aos gastos constitucionais
obrigatdrios, caso ndo aplicados, deve existir a fundamentacdo do porqué da néo aplicacéo,
sendo a fundamentacdo sindicavel pelo Poder Judiciario. A nossa compreensdo é de que o
direito prestacional a satde, como meio de assegurar a dignidade da pessoa humana e de uma
condicdo de vida decente, deve revestir-se de mais garantias a sua efetivacdo®".

Como elencamos, 0 orcamento minimo ndo se confunde com o minimo existencial,
sendo necessaria uma dotacdo orcamentaria que va além dos valores minimos. No caso deste
“valor além do minimo”, salientamos que ndo tem o carater impositivo, o qual teria essa forga
e que atualmente se estuda a possibilidade de sua implementacdo por meio de Emenda
Constitucional. Em relacdo a esse valor, cria-se uma lacuna ao Administrador Pablico na
execucdo do orcamento e, portanto, na efetivacdo do direito prestacional a satde, podendo
deixar de gastar aquilo que esta previsto, sendo, assim, apenas visto como autorizacdo e ndo
vinculagdo do Poder Executivo na execugdo da LOA.

Caso aceitdssemos a posicao da vinculacao ligada a execucéo, estariamos diante de um
orcamento impositivo, o que contradiz as caracteristicas dogmatico-constitucionais das
previsdes do Orcamento Publico no Brasil. As despesas fixadas para a area da salde sdo
apenas uma autorizacdo, dependentes da arrecadacdo das receitas. Seria ineficaz, também,
alegarmos que, diante de receitas suficientes, o Poder Executivo estd obrigado a efetuar as
despesas, isso porque a CF/88 ndo prevé esse regime juridico®™®.

A Lei Orcamentaria, pelos caracteres que nos oferece o0 modelo adotado pela CF/88%",

8

trata-se do ato em que o Poder Legislativo concede ao Poder Executivo®”® o poder de

arrecadar receitas e efetuar despesas conforme um plano conjunto estabelecido entre esses

3 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2008. FILCHTINER, Mariana Figueiredo, op. cit., 2007, p. 82. Mesmo no
caso da leitura sisttmica: SCHWARTZ, Germano. Direito & Saude: efetivacdo de uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 39. SCHWARTZ, Germano. O Tratamento Juridico do Risco
no Direito & Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 149.

%76 JUNIOR, Alceu Mauricio, op. cit., p. 104.

377 Conforme Ricardo Lobo Torres, a posicdo de lei formal é a que melhor se adapta ao direito constitucional
brasileiro “e tem sido defendida, principalmente sob a influéncia da obra de Jéze, por inimeros autores de
prestigio, ao longo de muitos anos e sob Vérias escrituras constitucionais” TORRES, Ricardo Lobo, op. cit.,
2000, p. 152.

¥ \/. art. 165 da CF/88.
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dois Poderes®”®. A LOA autoriza a despesa, mas ndo gera a obrigatoriedade (leia-se
exigibilidade) que a execucdo do orcamento corresponda aos valores previstos como
despesas®®. Ha outras razdes normativas que explicam a ndo vinculacdo do Executivo face
a0 orcamento; mormente, a expanséo de tarefas sociais pelo Estado®®.

O Poder Executivo ndo precisa realizar uma despesa prevista na lei orgcamentéria.
Entretanto, se pretende realizar uma despesa diversa, serd necessaria a autorizacdo legislativa,
nos termos do art. 167, V, VI, VII, VIl e IX da CF/88%%. O equilibrio orgamentario é uma
medida que deve estar associada a elaboracdo da LOA; o Poder Legislativo ndo pode mudar o
projeto de lei orcamentaria para criar déficit®®. Entretanto, coadunamos da tese de que ha uma
vinculagdo minima da decisdo or¢camentaria em relacdo a execugdo do orgamento, no caso do
orcamento minimo da satde, que seria a fundamentacdo das decisdes orcamentarias, mesmo
nos casos que vao além da previsdo do orcamento minimo da saude. Essa fundamentacéo se
daria nos casos em que ndo se verificasse a execucdo de dotacdo orcamentaria especifica.
Diante disso, a decisio de n&o gastar do Administrador Publico fica compreendida®®*.

A decisdo de ndo gastar deve ser acompanhada de fundamentacdo. Trata-se de dever
posto, isto ¢, “um enunciado que vise € seja apto a exprimir a pertinéncia material do acto a
funcio exercida.”®® O orgamento ndo pode representar o dever genérico de gastar; o dever
imposto pelo Orcamento deve ser interpretado como a obrigacdo de promover a atividade
prevista®®®. Toda a decisao de ndo gastar deve ser acompanhada de fundamentacéo, ainda que

seja 0 caso de despesas que ndo digam respeito a finalidades vinculadas. Outrossim, o dever

9 BALEEIRO, Aliomar, op. cit., p. 599.

%0 Importante relembrar que hé& vozes criticas no Brasil acerca desse aspecto do nosso Orcamento, no entanto
percebem que qualquer mudanca demandaria alguma forma de alteracdo no prdprio texto constitucional.
Remetemos a nota de rodapé n.° 287.

%81 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbekian, 2001. p. 394-395.
%2 JUNIOR, Alceu Mauricio, op. cit., p. 106.

%3 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado, op. cit., 2010, p. 104.

%4 |bidem, p. 345. Fundamentacéo que, no nosso entendimento, é essencial para todo e qualquer ato da
Administracdo Publica, sendo incompativel com os principios da Administracdo Pudblica no Brasil ndo
fundamentar o ato que representa a ndo aplicacéo de recursos autorizados na lei orcamentéria. A fundamentagédo
permite que o Administrador Publico demonstre que a sua conduta guarda relagdo com a realidade e esta
compreendida pelo espaco de liberdade deixado pelo ordenamento juridico. v, amplamente FRANCA, Vladimir
da Rocha. Estrutura e motiva¢do do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 103. VIEIRA DE
ANDRADE, José Carlos. O dever da fundamentagdo expressa de actos administrativos. Coimbra: Coimbra,
2007. p. 30. BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 225. CADEMARTORI, Luiz Henrique
Urquhart. Discricionariedade Administrativa no Estado Constitucional de Direito. Curitiba: Jurua, 2006. p.
136. SICCA, Gerson dos Santos. Discricionariedade Administrativa: conceitos indeterminados e aplicacéo.
Curitiba: Jurug, 2006. p. 258.

%5 VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2007, p. 229-230.

%86 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado, op. cit., 2010, p. 379.
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de realizar as despesas previstas impostas na rubrica da saude impde-se em face da escassez
de recursos destinados a saude.

Dentro dessa perspectiva, cada vez mais o entendimento do Poder Judiciario tende a se
encaminhar para uma percepcdo mais ampla em face do controle do Orcamento Publico.
Apesar de o entendimento tradicional estar focado no aspecto formal da Lei Or¢camentéria, ha
indicios, com base nas decisbes do STF, de que é possivel uma mudanca voltada ao
reconhecimento da substancialidade®’. Essa mudanca é evidenciada em voto do Min. Luiz

Fux, do qual transcrevemos um trecho:

As normas orgamentarias ostentam, segunda a licdo da moderna doutrina
financista, a denominada forga vinculante minima, a ensejar a imposicéo de
um dever prima facie de acatamento, ressalvada a motivacdo administrativa
gue justifique o descumprimento com amparo no postulado da razoabilidade,
sejam elas emendas da proposta do Poder Executivo ou fruto de emenda
apresentada pelo Poder Legislativo, de modo que a atribuicdo de regime
formal privilegiado exclusivamente as normas oriundas de emendas
parlamentares viola a harmonia entre os poderes politicos (CF, art. 20)*%.

Apesar disso, o entendimento cimentado nas decisbes do STF € o do carater de lei
formal da Lei Orcamentéaria®®°. Diante desse entendimento, quando tratamos do chamado
orcamento minimo da saude, o seu carater de vinculatividade fica adstrito ao valor em termos
de autorizacdo de despesa ao Poder Executivo; de forma alguma obriga a realizacdo (ao
empenho e a liquidacdo das previsdes). Todavia, fazemos coro as pesquisas desenvolvidas na

Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) no campo do Direito Financeiro, as quais

%87 Mesmo ap6s a promulgacdo da CF/88, é mantido o entendimento de que a lei orcamentaria é uma lei formal,
ndo admitindo o controle de constitucionalidade abstrato de normas para o caso de leis formais. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 203/DF. Rel. Min. Celso de Mello, DJ
22.03.1990. A questdo relacionada ao controle abstrato da lei orcamentaria foi superada pelo prdprio STF no
caso da CIDE — Combustivel. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
2.925/DF. Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 19.12.03. Os avanc¢os em direcdo a substancialidade da lei orcamentaria
pelo STF sdo evidenciados pelo seguinte julgado: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.048 MC/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 27.04.11.

%88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.663 MC/RO. Rel. Min.
Luiz Fux, DJ 01.02.12.

%89 «Orgamento ndo é lei, em sentido proprio; é s6 lei formal, mas ndo material, o que vale dizer — sem contetido
préprio, porque este se acha todo na lei tributaria, e que aquele ndo pode alterar. Essa é a li¢do, alias corriqueira
em matéria de financas, dada por C. Maximiliano, citado pela apelante. Do proprio conceito de or¢camento isso
depreende, pois entende-se por orcamento um ato que contem, por um tempo determinado, a previsdo de receitas
e despesas do Estado e que ordena a percepgdo delas e o pagamento de outras. E um ato administrativo
superior.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 17.184/RS. Rel. Min. Ribeiro da
Costa, DJ 03.07.52. “Orgamento como uma aprovagao prévia da receita e das despesas publicas, ¢ uma lei
formal.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 35.481/DF. Rel. Min. Céandido
Motta, DJ 10.10.57.
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apontam para o dever de fundamentacio da néo aplicacdo de recursos previstos na LOA®
como forma de promocdo e efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, como é o caso do
direito prestacional a saude.

O caréater de vinculavel, no ambito do direito prestacional a salde, fica restrito a
verificar se 0s percentuais e 0s valores minimos aplicados na sua efetivacdo séo respeitados.
Para além do minimo, o Orcamento Pdblico é um instrumento de barganha politica®* no
momento em que o Poder Executivo pode deixar de empenhar, liquidar e pagar uma despesa
prevista na LOA sem a necessidade de fundamentar, posicéo que é respaldada pelo STF3%.

Ao realizarmos um exame empirico da realidade do orcamento da Unido nos ultimos
trés anos, podemos constatar a execu¢do da quase integralidade da dotagdo orcamentéria
autorizada e disponibilizada para a saude. Como é perceptivel, conforme os dados informados
pelo Senado Federal e o Ministério do Planejamento, nesses trés anos a relacéo entre dotacdo
e execucdo ficou entre 81% e 90%. Isso significa dizer que houve a execucdo dos valores
destinados ao Ministério da Saude para a elaboragdo e a execucdo de politicas publicas
destinadas a assegurar a efetivacdo do direito prestacional a salde por meio de servigos e
acOes em matéria de salde publica no Brasil. Para elucidar, apresentamos uma tabela

contendo os dados orcamentarios:

Tabela 1 — Relag&o entre dotac&o e valor executado na LOA, conforme exercicio financeiro (2011-2013)**

Ano | Dotacédo (R$) | Autorizacdo (R$) | Empenho (R$) | Liquidado (R$) | Valor Pago (R$) Ei;%ﬂ%ﬂ
2011 77.149.363.987 80.873.978.125| 78.536.907.189 | 78.536.907.189 70.101.574.689 90,86%
2012 | 95.903.835.927 95.903.835.927 | 86.806.274.488 | 78.509.657.443 78.272.325.636 81,61%
2013 99.272.350.163 100.507.779.268 | 92.701.981.355| 92.701.981.355 83.825.839.819 84,44%
2014 | 106.019.264.465

Portanto, se projetarmos os dados informados, perceberemos o cumprimento daquilo

que é previsto no art. 198, § 1° da CF/88. Além disso, observamos um aumento substancial da

%0 v/, Amplamente: JUNIOR, Alceu Mauricio. A revisgo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencéo
judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado. A
Constitucionalizacéo das Finangas Publicas no Brasil: devido processo or¢camentario e democracia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. TORRES, Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario (O Orgamento na Constitui¢do). Vol. 5, Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

%1 JUNIOR, Alceu Mauricio, op. cit., p. 104.

%92 Cfe. nota de n.° 389.

3% BRASIL. Senado Federal. Orcamento da Unido (elaboragdo e execucdo). Disponivel em <
http://www8a.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=1007810> Acesso: 10.01.14.
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dotacdo orcamentaria entre os anos de 2011 a 2014, ou seja, antes mesmo da edi¢do da Lei
Complementar n.° 141/2012.

Podemos consignar um horizonte politico favoravel, em termos de execucdo dos
valores dotados para a saude publica, em que pese o regime juridico autorizar a ndo execucao
sem fundamentacdo. O aprofundamento e reconhecimento doutrinario e jurisprudencial do
dever de fundamentagcdo gera um espago capaz de sindicabilidade a luz do postulado da
razoabilidade pelo Poder Judiciario, alterando o panorama das Financas Publicas brasileiras
ndo somente em relacdo a salde, mas a todas as areas.

Com base em dados orcamentérios de que ha uma substancial execucdo dos valores
previstos na LOA voltados as a¢des e servigos de salde, reforca-se a nossa posi¢do que aduz
haver escassez de recursos para a efetivacdo do direito prestacional a satde (subsecdo 3.2.3).
Dessa maneira, 0 Administrador Publico obriga-se a realizar escolhas tragicas na efetivacdo
do direito prestacional a saude, ou seja, decisdes em que a alocacdo de recursos em um
determinado programa representa a ndo alocagdo em outro programa governamental de
satide®. Nas palavras de Calabresi e Bobbitt, “the progression from attempt to desperate
attempt to avoid tragedy that forms the sequence of decision in the tragic choices™*
caracteriza as escolhas trégicas.

Nesse sentido, a grande dificuldade que percebemos é a limitacdo de recursos para a
salde. Em que pese a disponibilizacdo de um or¢camento minimo para essa area, esse ainda se
apresenta distante de corresponder a todas as necessidades dos individuos.

Com base nos argumentos expostos, concluimos: a) que a dotacdo orcamentaria da
salde contém duas variaveis; a.1) um or¢camento minimo com carater vinculativo, nos termos
do art. 198 da CF/88*% e do art. 5° da Lei Complementar n.° 141/2012; a.2) os valores que
excedem a esse orcamento minimo submetem-se ao regime juridico da lei orcamentaria como
lei formal, ou seja, apenas uma autorizacdo de despesa, sem vincular o Poder Executivo; b)
que ha um dever de fundamentacéo, no caso da ndo execucdo da dotacdo orcamentaria; c) que
a fundamentacdo poderéa ser reexaminada pelo Poder Judiciario com base no postulado da

%4 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices: the conflicts society in the allocation of
tragically scarce resources. New York: Norton & Company, 2000. p. 19.

395 «A progressio de tentativa para tentativa desesperada de evitar uma tragédia forma a sequencia da decisdo nas
escolhas tragicas” (tradu¢do nossa). Ibidem, p. 21.

%% Antes mesmo da regulamentacéo pela Lei Complementar n.° 141/2012, o Ministro Luiz Fux, em voto, em
sede de Agravo Regimental em Recurso Extraordinario, diz: “[d]a mesma forma, os artigos 23, II, e 198, § 2°, da
CF impdem aos entes federativos a solidariedade na responsabilidade da prestacdo dos servicos na area da salde,
além da garantia de orcamento para efetivacdo dos mesmos.” (grifo nosso) BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 607.381/SC. Rel. Min. Luiz Fux. Dj 31.05.11.
Salientamos o carater doutrindrio da citacdo; eis que no julgado a fundamentacdo ndo é decisiva para a parte
dispositiva do acorddo.



99

razoabilidade®’; d) que hé a execucio da quase totalidade da autorizacio de despesa de satde,
reforcando o problema da escassez de recursos financeiros.

3.3.3 Orgamento Impositivo como a solugéo para a escassez

A vinculagdo entre financas publicas e direitos fundamentais sociais, que, dentro de
uma perspectiva “maximalista” de tais direitos, ndo é visivel, encontra-se problematizada
diante do desenvolvimento do carater pratico do tema, mormente, jurisprudencial®*. Como
proposto no plano da pesquisa, a planificacdo dos direitos prestacionais passa pela necessaria
previsao de recursos; se ha a justiciabilidade desses direitos, sdo necessarios critérios para que
ndo haja um desequilibrio nas prestacdes e, consequentemente, permita o acesso igualitario e
universal.

Diante disso, tramitam no Congresso Nacional propostas de emendas constitucionais
destinadas a tornar a execu¢do do or¢camento obrigatdria, reconhecendo a propria insuficiéncia
do modelo autorizativo, que d4 margens para a barganha politica do Poder Executivo®®.
Intencionamos apresentar, aqui, a Proposta de Emenda Constitucional n.° 359/2013*°, que
propde o chamado Orgamento Impositivo, em fungdo dos desdobramentos face ao direito
prestacional a saude.

A citada PEC foi aprovada em 11.12.13 na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Camara dos Deputados*®*. A PEC 359/2013 é fruto de desdobramento da PEC
353/2013 nas PEC’s 358/2013 e 359/2013, tendo como base a PEC 22-A/00, de autoria do
Sen. Antonio Carlos Magalhdes, que prevé a alteracdo dos arts. 166 e 198 da CF/88, criando a

%" MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado, op. cit., 2010, p. 345.

%% CORTI, Horacio G. Derechos Fundamentales y presupuesto plblico: una renovada relacién en el marco del
neoconstitucionalismo periférico. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Orgamentos Publicos e
Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 128-129. H& uma total constitucionalizacdo do
ordenamento juridico capaz de intrometer-se na legislagdo como na jurisprudéncia, no estilo doutrinal, na acéo
dos atores politicos, atribuindo uma forca vinculante a todas as disposic¢Oes juridicas da Constituicdo; refletindo
diretamente na capacidade financeira do Estado atender a todos os direitos prestacionais. GUASTINI, Riccardo.
La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005. p. 49.

3% MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado, op. cit., 2010, p. 373. Também ¢ o contetido das PEC’s n.° 22/00 e
28/00.

40 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda Constitucional n. 359/2013. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1200543&filename=PEC+359/2013>

Acesso: 21.01.14.

“1 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania a
Proposta de Emenda Constitucional n.° 358/2013. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/internet/ordemdodia/integras/1208925.htm> Acesso: 21.01.14.
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obrigatoriedade da execucdo da previsdo orgcamentéria no Brasil. Apesar dos desdobramentos
em outras propostas, € mantido o mesmo texto da PEC 22-A/00.

Em relacdo ao direito prestacional a saude, a PEC 359/2013 prevé a execucdo
obrigatdria de, no minimo, quinze por cento da receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro. Com isso, estipulam-se limites na CF/88 para além do fixado no art. 5° da Lei
Complementar n.° 141/2012. Assim seria a redagéo do art. 198:

Art. 198. As acles e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: § 2° A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos
de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados

sobre: 1 — no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a quinze por cento; (grifo
N0sso)

Baseando-nos na receita liquida corrente prevista para o exercicio financeiro de 2014,
que é de cerca R$ 726 bilhdes, o orcamento impositivo da salde ficaria na casa de R$ 109
bilhdes*®. Interessante percebermos que o valor de um possivel orcamento impositivo
aproxima-se do valor previsto na dotacdo orcamentaria para 2014, qual seja, cerca de R$ 106
bilhdes.

A previsdo constitucional de uma parcela significativa do orcamento da unido como
impositiva ao Poder Executivo, isto é, cuja execucao torna-se obrigatdria, ndo significa sanar
0s problemas de recursos da salde publica e, portanto, da efetivacdo do direito prestacional a
satde. E trabalhar no campo das improbabilidades ao tentarmos prever todas as necessidades
de forma detalhada em lei, com antecedéncia de um ano, para o campo da satde ptblica®®. A
rigidez orcamentaria deve ser temperada com elementos que permitam a flexibilizacao.
Diante de tal, aduz Mendonca: “Novamente se defende a ideia de que o orcamento ndo deve
ser menos do que as leis em geral, mas também n&o se deve achar que ele seja elaborado por

um superlegislador, que tudo sabe e tudo vé.”*%*

2 BRASIL. Camara de Deputados. Projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2014 (demonstrativo da
receita corrente liquida prevista na proposta orcamentdria de  2014). Disponivel
<http://www.camara.gov.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/OR2014/info_complem/vol2/09_Inci
solX.pdf> Acesso: 20.01.14.

% MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado, op. cit., 2010, p. 264.

%% Ibidem, p. 265.
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Como ja apontamos na pesquisa, a positivagcdo do direito prestacional & saude, no
sentido preconizado pela CF/88, ndo tem como garantir, na medida das necessidades de cada
um dos individuos, prestacdes para todos.

Nesse sentido, entendemos: a) que orcamento impositivo ndo sera a solucdo para a
escassez de recursos; b) que ndo gerard uma melhoria sensivel na efetivacdo do direito
prestacional a saude, considerando o que é aplicado atualmente a salde com as mudancas
geradas pela PEC n.° 359/2013; ¢) que ndo reduzird o impacto do direito fundamental a saude
na LOA.

3.3.4 O alcance do controle judicial do orcamento

As decisdes tomadas em sede orgcamentéria ttm o conddo de concretizar o direito
prestacional a satde. O Poder Executivo depende daquilo que é previsto na LOA para realizar
as politicas publicas de satde. Em relacdo ao or¢camento da salde, grande parcela é
autorizacdo, sem gerar vinculacdo a execucdo, e outra parte é vinculada — estabelecendo
gastos obrigatérios.

Cada uma dessas possibilidades gera uma forma distinta de controle judicial. Assim,
teceremos algumas consideracdes em relacdo a possibilidade do controle judicial do
orcamento da salde, considerando o papel que desempenha na efetivacdo do direito
prestacional a saude.

A CF/88 ndo atribui ao Poder Judiciario®® competéncia originaria para solucionar
questdes relativas a alocacdo de recursos, excetuado quando se tratar da administracdo dos

406

tribunais™". Ao Poder Legislativo cabe a escolha das premissas empiricas, ndo podendo ser

simplesmente substituida pelo Judiciario. Segundo Avila, o Legislativo “¢ o 6rgio competente

%5 A ADin 4048 reconheceu ser cabivel o controle concentrado de constitucionalidade de leis orcamentarias,
podendo ser chamada de leading case em relagdo ao controle concentrado de leis orcamentarias. O julgamento
teve como objeto a declaracdo da inconstitucionalidade da Medida Provisoria (MP) n.° 405/2007. Tal medida
pretendia promover a abertura de créditos extraordinarios sem verificar os requisitos da urgéncia, da relevancia
(art. 62, caput, CF/88) e da imprevisibilidade — conjugados ao art. 62, par. primeiro, inc. I, alinea “d” e ao art.
167, par. terceiro, ambos da CF/88. O STF deferiu o pedido liminar, declarando inconstitucional a medida
provisoria pela inobservancia do requisito da imprevisibilidade, indispensavel para MP que pretenda a abertura
de créditos extraordindrios. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.°
4048. Rel. Min. Gilmar Mendes. D.J. 14.05.2008. Sobre o tema, amplamente: CORREIA NETO, Celso de
Barros. O Orgamento Publico e o Supremo Tribunal Federal. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. ASSONI FILHO,
Sérgio. Controle de Constitucionalidade da Lei Orgamentaria. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury. Orgamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

% MAURICIO JUNIOR, Alceu, op. cit., p. 226.
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para avaliar qual a melhor medida para combater uma epidemia e se ele entender que é o
consumo de carne bovina que esta causando a doenca, porque existe um nexo de causalidade
entre 0 consumo e 0 aumento da epidemia, ndao podera o Poder Judiciario partir de outra
premissa para analisar a constitucionalidade da lei.”*’

O controle do Judiciario em relacéo a lei orcamentéria sera menos intenso quanto mais
duvidoso for o efeito futuro da lei, dificil e técnico for o julgamento da matéria, e aberta for a
prerrogativa de ponderacéo atribuida pelo Poder Legislativo*®®,

Nesse sentido, a intervencdo do Judiciario deve levar em conta a disponibilidade de
recursos e a destinagéo existente, se esgotou as fontes do conhecimento para prever efeitos do

modo mais seguro e se considerou o estagio atual do conhecimento. Conclui Avila que:

Todas essas consideracfes levam ao entendimento de que o controle de
constitucionalidade podera ser mais ou menos intenso, mas sempre existira,
devendo ser afastada, de plano, a solugéo simplista de que o Poder Judiciario
ndo pode controlar outro poder com base no principio da separagdo dos
poderes. O principio democratico sé sera realizado se o Poder legislativo
escolher premissas concretas que levem a realizagdo dos direitos
fundamentais e das finalidades estatais. Os direitos fundamentais, quanto
mais forem restringidos e mais importantes forem na ordem constitucional,
mais devem ter sua realizagdo controlada.*®

Assim, com base nessas premissas, € possivel dizer que o controle judicial da lei
orcamentaria nao s6 é possivel como plausivel. A questdo que o circunda é a maior ou a
menor intensidade do controle.

No caso das vinculacBes (item 3.3.1) orcamentérias do direito a salude, entendemos
que o Poder Judiciario pode ser chamado a compelir os demais Poderes a revisdo de suas

410 1sso é decorréncia da

escolhas orcamentarias em ndo aplicando o minimo estabelecido
propria normatividade da CF/88, art. 198, par. segundo e par. terceiro. Ou, caso ndo sejam
liquidadas as despesas minimas, o Judiciario pode assegurar que o objeto da receita vinculada
venha a ser realizada no exercicio seguinte apenas para aquela destinacdo inicialmente
prevista (art. 24, par. segundo da Lei Complementar n.° 141/2012).

O outro caso é o das autorizagdes no orcamento da saude. Neste, estamos diante das

politicas publicas que sdo incluidas no orcamento, que ndo vinculam o Poder Executivo e ndo

7 AVILA, Humberto. Contetdo, limites e intensidade dos controles de razoabilidade, de proporcionalidade e de
excessividade das leis”. Revista de Direito Administrativo. n.° 236, abr./jun, 2004. p. 380-381.

“% bidem, p. 382.

% pidem, p. 383.

19 MAURICIO JUNIOR, Alceu, op. cit., p. 264.
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sdo implementadas. Esta situacdo oferece trés questdes possiveis: 1) arrecadacdo insuficiente
face ao previsto na lei orcamentéria; 2) problemas técnicos para o fornecimento; 3)
contingenciamento de recursos (poder discricionario)*.

O primeiro caso é o da insuficiéncia de recursos financeiros, que, por certo, limita a

acdo governamental*'?

. Por ser uma questdo de fato, a “falta de caixa” deve ser demonstrada
pelos meios proprios. Caso isso ocorra, 0 problema migra para as prioridades de alocagéo de
recursos, sobre as quais o controle judicial ndo é forte. Todavia, é possivel o controle judicial
quanto as prestacOes ligadas ao minimo vital, pois constituem direito subjetivo definitivo
decorrente da prépria CF/88.

Ainda, se os recursos financeiros ndo forem suficientes a atender a todas as prestacoes
em matéria de salde ligadas ao minimo existencial constante no or¢camento, ndo cabera ao
Poder Judiciario substituir ao Executivo, porque cabe, neste caso, ao Executivo a decisdo na
alocacdo de recursos*™.

O segundo caso trata dos problemas técnicos para o fornecimento. Estdo ligados a
adequacdo técnica da decisdo administrativa. E o caso da prestacdo ndo ser a mais adequada a
realizacdo dos fins pretendidos pelas politicas publicas ou ndo haver alternativa técnica
adequada para o fornecimento da prestacdo®*. E possivel o controle judicial, podendo o
individuo se valer de prova técnico-pericial (item 4.3.1.1).

Por fim, no terceiro caso, a Administracdo Publica entende que ndo deve executar com
base em seu poder discricionario — fruto da natureza meramente formal do orcamento —
qguando se trata de autorizacdo. Em primeiro lugar, quanto ao controle judicial, devemos
examinar a fundamentacdo (motivacdo) que atenda a um grau minimo de razoabilidade e que

apresente razoes suficientes (item 3.3.2)*".

Em segundo lugar, podera ser controlado
judicialmente se aplicado a um grupo ou a pessoas determinadas e nao fornecer prestacdes a
outras, caso em que viola a isonomia**®. Em terceiro lugar, se o contingenciamento violar o
minimo vital, também cabera a intervencdo do Poder Judiciario no orcamento, pelos mesmos
motivos expostos em relacéo a arrecadacao insuficiente.

Diante disso, concluimos que: a) é possivel o controle judicial do Or¢camento Publico,
ndo servindo de Obice o principio da separacdo dos poderes; b) no caso das vinculagbes do

orcamento da saude, o Judiciario deve assegurar o cumprimento dos recursos minimaos; c) no

“1 MAURICIO JUNIOR, Alceu, op. cit., p. 265.

2 TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., 2000, p. 61.

“2 MAURICIO JUNIOR, Alceu, op. cit., p. 268.

4 Ibidem, p. 267.

5 Ibidem, p. 266.

& ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 169-179.
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caso das autorizagfes no orcamento da salde, desdobramos da seguinte forma; c.1) se o
recurso for insuficiente, o Judiciario deve assegurar o minimo vital; c.2) se a restrigdo for
decorrente de problemas técnicos, caberd prova pericial em sentido contrario por meio do
Judiciario; ¢.3) se 0 Executivo ndo aplicar como forma de exercicio do poder discricionario, o
Judiciario deve examinar a fundamentagdo, deve examinar se nao ha violacdo a isonomia e

deve assegurar o cumprimento do minimo vital.

3.4 Impacto or¢camentario das decisdes judiciais (efeito multiplicador)

Em relacdo a justiciabilidade do direito prestacional a salde, nossa preocupacao
circunda o impacto orcamentario que gera o deferimento de demandas judiciais que tenham
como conteudo o requerimento junto ao Estado de medicamento ou tratamento ndo previsto
nas politicas pablicas de satde. Procuraremos demonstrar se 0 chamado efeito multiplicador
ndo podera tornar-se um obstaculo a efetividade do direito prestacional a salide no que tange
ao impacto orcamentario.

A concessdo de prestacOes sociais a determinados individuos tem reflexos
orcamentarios, conforme a ordem juridico-constitucional brasileira. O Estado prevé uma
determinada despesa em relacdo ao direito prestacional a saude, estabelecendo medicamentos
e tratamentos que financiara. O Poder Judiciario, ao intervir, deferindo medicamentos ou
tratamentos ndo previstos, causa um impacto no Orcamento Publico.

Assim, o deferimento judicial de prestacdes sociais a determinados individuos, por
vezes, tem como coroldrio efeitos que podem ser considerados perversos em termos de justica
distributiva, em que pese a necessidade de sua relativizacdo diante de uma ideia de justica
compensatdria baseada na afirmacao da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111 da CF/88)*'".
Nesse sentido, o principio da igualdade — violado nesses casos — ndo tem o condédo de gerar a

violagdo concreta da dignidade da pessoa humana*'®

e, tampouco, pode dar abrigo a
argumentos que deslegitimem, na totalidade, a utilizacdo da tutela individual, a qual é, por
certo, instrumento de manifestacdo da cidadania e controle social dos atos do Poder

Plblico™.

T SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2010, p. 352.
8 Ibidem, p. 352.
9 |bidem, p. 352-353.
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Nessa perspectiva, reforgamos nosso entendimento de que o fato de o direito
prestacional & salde ser realizado por meio da provisdo de bens coletivos e de politicas

pUblicas de satide que sdo colocadas em pratica a coletividade**

, N&o € por si s6é um obstaculo
a justiciabilidade. Porém, a garantia de tais bens depende de gastos e programas

orcamentarios,

por isso o fornecedor de bens coletivos necessita de recursos materiais e
institucionais (recursos de poder) tanto pra crid-los quanto para evitar o
perigo constante do carona (o free rider, ou predador) gque, valendo-se das
caracteristicas do bem publico/coletivo, tenta beneficiar-se dele sem pagar a
respectiva ‘conta’.*?!

Portanto, a preocupacdo com o efeito multiplicador ndo representa uma violacdo a
dignidade da pessoa humana ou ao direito de agdo (art. 5°, XXXV da CF/88); pelo contrario,
verificar o impacto orcamentério reafirma nossa posi¢do de que a solucdo entre o dilema
justiticiabilidade versus orcamento é resolvido pelo estabelecimento de critérios ao controle
pelo do Poder Judiciario das politicas publicas de saude. Ha evidéncias que demonstram que
somente o Estado de So Paulo aponta para a taxa de 85% de sucesso do demandante em

422 Além disso, o Poder Judiciério brasileiro

casos que envolvam o pedido de medicamentos
tende a desconsiderar o impacto orcamentario de uma decisdo judicial que obriga a
Administracdo Publica a fornecer um medicamento. Questdes relativas ao Orgcamento
Publico, como escassez de recursos e a ndo previsao de despesas, ndo sao consideradas nessas
demandas*?®. Na prética, o pedido de um tratamento médico, qualquer que Seja, esta coberto
pelo art. 196 da CF/88, em que pese os esfor¢cos da doutrina e da ordem juridica brasileira em
demonstrar o contrario.

A prética dos pedidos de medicamentos ndo constantes em listas e que conduzem ao

efeito multiplicador é tao presente que a propria midia brasileira tratou de explicar “os dez

20 | OPES, José Reinaldo de Lima. Os tribunais e os Direitos Sociais no Brasil — Satde e Educacio: um estudo
de caso revisitado. In: LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica . Sdo Paulo: Método,
2006. p. 236.

2 |bidem, p. 236.

2 WANG, Daniel; PIRES, Natalia; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; TERRAZAS, Fernanda. Os Impactos da
Judicializagdo Saude no Orcamento Publico da Saude: o caso do Municipio de Sao Paulo. Disponivel <
http://abresbrasil.org.br/sites/default/files/trabalho_23.pdf> Acesso: 20.01.14.

3 WANG, Daniel; PIRES, Natalia; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; TERRAZAS, Fernanda. Os Impactos da
Judicializagdo Saude no Orcamento Publico da Saude: o caso do Municipio de Sao Paulo. Disponivel <
http://abresbrasil.org.br/sites/default/files/trabalho_23.pdf> Acesso: 20.01.14.
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passos para o deferimento judicial de um medicamento de alto custo™**. No campo da satde

publica, inclusive, o fendmeno € objeto de estudo e ¢ chamado de “remédio com forca de lei”.
425

24 portal R7. Recorrer & Justica Acelera o Recebimento de Medicamentos de Alto Custo. Disponivel em <
http://noticias.r7.com/saude/noticias/recorrer-a-justica-acelera-recebimento-de-remedios-de-alto-custo-
20120401.html> Acesso: 20.01.2014. Vejamos os dez passos: Primeiro passo Apresente o Cartao Nacional de
Saude Para conseguir um, basta vocé se dirigir a qualquer posto basico de salde e apresentar o documento de
identidade e comprovante de residéncia. A carteirinha serd feita na hora. Leve também uma cépia simples do
documento. Segundo passo Apresente uma copia do documento de identidade Para todos os efeitos, leve
também o exemplar original junto a uma copia simples. Terceiro passo Apresente o laudo médico preenchido
O laudo médico para solicitacdo, avaliacdo e autorizacdo de Medicamentos do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica geralmente é fornecido e preenchido pelo proprio médico. Caso ele ndo forneca, pega o
formulario em uma unidade de salde e volte ao consultdrio para ele preencher. O laudo detalha aspectos da
doenca do paciente e do tratamento, de modo a deixar clara a necessidade do uso do medicamento. Nesse
relatério, 0 médico deve mencionar o cddigo da doenca na Classificacdo Internacional de Doengas e indicar seu
nimero de cadastro no Conselho Regional de Medicina, assinar e carimbar o seu nome completo. Leve uma
copia simples junto a original. Quarto passo Apresente a receita médica O laudo médico ndo exclui a
necessidade da apresentacéo da receita médica, que deve ser anexada junto com os demais documentos. Nela, o
médico deve mencionar o nome do remédio com seu principio ativo e 0 nome genérico, a quantidade necessaria
a ser usada por dia, semana ou més e a indicacdo de comprimidos, frascos ou refis. A receita é valida somente
por 30 dias. Leve uma coépia simples também. Quinto passo Apresente uma cdpia do comprovante de
residéncia E mais seguro levar a unidade de salide o exemplar original junto a uma cdpia simples. Sexto passo
V& a uma das unidades responsaveis pelos remédios de alto-custo Informe-se na unidade de salde onde vocé
passou por consulta ou onde pegou o laudo médico sobre esse espaco. Somente neles vocé podera fazer o pedido
administrativo do remédio. Essas unidades funcionam geralmente de segunda a sexta-feira das 7h as 17h30 e aos
sébados das 7h as 10h. L&, apresente a lista de documentos listados abaixo. Sétimo passo Peca copia do
protocolo do pedido Ao fazer o pedido, peca uma cépia do protocolo. Isso fard toda a diferenca se vocé ndo
receber o medicamento. Para poder ingressar com uma agdo judicial, vocé vai precisar do documento que
comprova que houve solicitacdo. Feito isso, o funcionario que pegou os documentos vai iniciar um procedimento
administrativo para obtencdo do medicamento. Por meio de um telegrama, vocé saberd quando e onde —
geralmente uma unidade de salde mais proxima de sua casa — o remédio vai estar disponivel. No entanto, ndo ha
prazos regulares, podendo ser entregue na hora, em dias ou em até trés meses (em casos extremos). Oitavo
passo Fazer um requerimento administrativo Nem sempre os pedidos sdo aceitos, mesmo em casos
considerados urgentes. Quando isso acontece, 0 paciente pode entrar com um requerimento administrativo na
Secretaria de Saude de seu estado ou com uma agdo na Justica. O procedimento é simples: o paciente escreve
uma carta informando ter determinada doenca para qual o médico lhe receitou 0 medicamento. O pedido médico
deve estar anexado ao documento. E possivel partir para uma agéo judicial tdo logo ocorra a negativa, mas,
segundo os advogados, vale fazer o requerimento primeiro porque, além de ndo haver necessidade de um
advogado para isso — qualquer pessoa pode fazer — o0 juiz pode ndo dar ganho de causa justamente por achar que
o0 paciente “queimou etapas”, explica Farina. Muitas vezes 0 juiz ndo d& ganho de causa ao paciente alegando
gue ndo entrou anteriormente com o pedido administrativo. Se o paciente ndo receber o medicamento em até 15
dias, pode entrar com medida judicial. Nono passo Procure um Juizado Especial da Fazenda Publica
Qualquer pessoa pode ingressar com agdes nos Juizados de forma gratuita e sem a necessidade de contratar
advogado. Mas isso s6 é possivel desde que o custo do medicamento seja de, no maximo, 60 salarios minimaos,
num periodo de 12 meses. Em alguns estados brasileiros, os Juizados Especiais ainda ndo estdo em pleno
funcionamento. Por isso, vale checar se ja hd um juizado no seu Estado de origem. Os Juizados Especiais da
Fazenda Publica foram criados para julgar causas contra Estados, Distrito Federal e Municipios, ou seja, € por
essa via que uma pessoa comum pode processar 0 governo. Portanto, cabe a esses juizados apreciarem acles de
fornecimento de medicamentos, disponibilidade de vagas em leitos de hospitais e UTIs (Unidades de Terapia
Intensiva), além de realizacdo de exames e cirurgias. Décimo passo Procure a Defensoria Publica Os
defensores publicos sdo advogados que prestam servigos gratuitos de orientagdo juridica e de defesa para quem
ndo pode pagar um advogado. Via de regra, o defensor publico atende pessoas que tém renda familiar de até trés
salarios minimos. E indicado para casos de urgéncia. Ao entrar em contato com um, mostre 0S mMesmos
documentos que foram entregues na unidade de salde junto a copia do protocolo. Ela € a prova de que houve a
solicitacdo para contestar a negativa.

2% MACEDO, Eloisa Israel de; LOPES, Luciane Cruz; BARBERATO-FILHO, Silvio. Analise técnica para a
tomada de decisdo do fornecimento de medicamentos pela via judicial. Revista Saude Publica. vol. 4, n.° 45, p.
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Se analisarmos, sob a 6tica or¢camentaria, o deferimento de uma acéo que tenha como
contetdo o pedido de um medicamento ou tratamento ndo previsto nas politicas publicas de
saude, este, por si sO, dificilmente gerard um impacto orcamentario preocupante;
principalmente, considerando-se o total disponibilizado para os servicos e acdes de salde na
LOA da Unido. Por exemplo, no caso de um paciente asmatico, imaginemos o deferimento do
medicamento Foraseq (fumarato de formoterol + budesonida) 400 mcg, que pode chegar a
custar cerca de R$ 110,00 a caixa para um tratamento de trinta dias e ndo consta na
RENAME*®. Na RENAME, consta 0 medicamento Aerolin (sulfato de sabultamol), 120,5
mcg/dose, tratamento para trinta dias, que pode chegar a custar até R$ 32,00. Para uma
melhor compreenséo, em pesquisa que buscou verificar 81 (oitenta e um) processos judiciais
para fornecimento de medicamentos no Estado de Sdo Paulo (2005-2009), publicada pela
Revista Saude Publica, verificou-se que 66,2% (sessenta e seis virgula dois por cento) ndo

pertenciam a nenhuma lista do Estado™’

, Situacdo que se reproduz em todo o Brasil.

Por certo que tal deferimento, por si, diante da autorizacdo de despesa para a saude é
infimo; mas, se considerarmos que 17% da populacéo brasileira sofre com a asma*?®, ou seja,
quase trinta e dois milhdes de brasileiros**°, se cada um dos portadores da doenca, com base
no art. 196 da CF/88, requeresse o fornecimento do medicamento Foraseq, o gasto anual
somente com essa doenga seria cerca de R$ 42,24 bilhdes. Em outras palavras, quase metade
da despesa autorizada para a saude, prevista na LOA da Unido, seria destinada ao pagamento
do citado medicamento, tendo por base o efeito que potencialmente pode gerar o deferimento

desse medicamento para um portador de asma.

706-713, 2011. p. 710. A institucionalizagdo da despesa publica com o custeio do medicamento atendido via
judicial tornou-se tdo evidente que ha a Proposta de Emenda Constitucional de n.° 264/2013, que acrescentaria o
§ 7° a0 art. 198 da CF/88, que teria a seguinte redacdo: “§ 7° No caso de ocorrer ordem judicial para a realizagéo
de despesas de compra de medicamentos, despesas médicas hospitalares e de internagdo a serem custeados pelos
municipios, a Unido obrigatoriamente participard com 75% ( setenta e cinco por cento ) do valor e o Estado de
origem da ag@o ou Distrito Federal, participara com 25% (vinte e cinco por cento) do custeio.” BRASIL. Camara
dos Deputados. Proposta de Emenda Constitucional n.° 264/2013. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1090732&filename=PEC+264/2013>
Acesso: 20.01.14.

6 BRASIL. Ministério da Salde. Relacdo de Medicamentos Essenciais. Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/anexos_rename_2012 pt 533 27 09 12.pdf> Acesso: 10.5.2013.
*2 MACEDO, Eloisa Israel de; LOPES, Luciane Cruz; BARBERATO-FILHO, Silvio. Anlise técnica para a
tomada de deciséo do fornecimento de medicamentos pela via judicial. Revista Salde Publica. vol. 4, n.° 45, p.
706-713, 2011. p. 710.

28 CAMPOS, Hisbello S. Considerando a asma. Boletim de Pneumologia Sanitaria. vol.10, no.1, jun., 2002.
2 Tomando por base os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). BRASIL. IBGE.
Populacdo recenseada e estimada. Disponivel em <
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/contagem2007/contagem_final/tabelal_1.pdf> Acesso:
20.01.14.
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A judicializacdo da saude, entre 2007 e 2011, aponta o crescimento dos gastos da
Unido com acg0es judiciais para o fornecimento de medicamentos aumentou 1.237%. Até
outubro de 2011, as despesas com essas a¢des judiciais tinham alcancado a marca de R$ 339,7
milhdes**’: “Como comparagdo, os R$ 339,7 milhdes s&o 2,6 vezes o investimento anual do
ministério na incorporagdo, no SUS, do medicamento trastuzumabe — utilizado contra o
cancer de mama.”**!

De um lado, percebemos que ha um crescimento significativo no nimero de demandas
judiciais requerendo medicamentos e, consequentemente, um aumento nas despesas publicas
com essa espécie de demanda. De outro lado, ndo encontramos nenhuma consideragéo efetiva
em relagdo a escassez de recursos e ao Orcamento Publico diante da escalada de acdes
judiciais que tém como objeto o fornecimento de medicamento ndo previsto na RENAME. De
fato, o cenario é da potencializacdo ou efetivacdo do efeito multiplicador. Em numeros, na
atualidade, h& anualmente cerca de 40 mil agdes judiciais no Brasil cujo objeto € o
fornecimento de medicamentos em que ha quase sempre uma preponderancia do direito a
salde sem nenhuma restricdo aos arts. 6° ¢ 196 da CF/88, “generating growing administrative
burdens and significant costs to the already strained Brazilian public health system.”432

Nesse sentido, o crescimento de demandas judiciais voltadas ao fornecimento de um
medicamento, ou de um tratamento a partir de uma percepgdo “maximalista” do direito
fundamental a salude, pode comprometer a aplicacdo de recursos para outras areas da salde.
Além disso, essa postura do Poder Judiciario favorece a estratégia da industria farmacéutica
de criar mercado para seus novos produtos, que muitas vezes ocorre em funcdo do
desconhecimento dos prescritores da RENAME — ou por ndo adocdo de critérios de

433

racionalizacdo no uso de medicamentos™. A RENAME diminui a margem de apreciacédo do

*0 JORNAL. Folha de S&o Paulo. SUS tem despesa recorde com acdes judiciais. Disponivel em <
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1199942-sus-tem-despesa-recorde-com-acoes-judiciais.shtml>  Acesso:
20.01.14.

1 JORNAL. Folha de S&o Paulo. SUS tem despesa recorde com acdes judiciais. Disponivel em <
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1199942-sus-tem-despesa-recorde-com-acoes-judiciais.shtml>  Acesso:
20.01.14.

2 «Gerando crescimento dos encargos administrativos e custos significativos para o sistema publico de satide
brasileiro cuja situacdo é tensa” FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Harming the Poor Through Social Rights
Litigation: Lessons From Brazil. Texas Law Review. Vol. 89, jun., 2011. p. 1652.

“% CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita de Céassia Barradas. AcBes judiciais: estratégia da indUstria
farmacéutica para a introdugdo de novos medicamentos. Revista Salde Publica. vol. 3, n.° 44, 2010. p. 423.
“Por outro lado, para os casos de medicagdes ndo disponiveis nas opg¢des gratuitas ou subsidiadas mencionadas,
gue conduzam a uma demanda judicial, seria conveniente sugerir ao poder judiciario as informages minimas
gue devem constar nos processos, a fim de subsidiar a deciséo dessa instancia: o motivo pelo qual se prescreve a
medicacdo baseada no quadro clinico do paciente e sua doenca de base e comorbidades associadas; descri¢do da
Classificacdo Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a Saude (CID); relato de eventuais falhas
terapéuticas anteriores; detalhar a evolucéo clinica para que a medicagdo seja dispensada criteriosamente; na
existéncia dos dados de pardmetro laboratoriais, estes devem estar anexados ao processo; e ainda, na
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julgador, mas ndo impede — desde que com base em critérios técnico-cientificos — a adogao de
medicamentos ndo previstos nela.

N&o pretendemos, com isso, restringir o significado dogmatico-constitucional do art.
196 da CF/88. Inversamente, defendemos que a sua delimitacdo passa, também, como todos
os direitos em funcdo de seus custos, pela conjugacdo de questbes orcamentarias. Como
podemos comprovar no primeiro capitulo, trata-se de corolario da teoria dos direitos
fundamentais.

Do que examinamos, concluimos que: a) as acdes judiciais que demandam
medicamentos/tratamentos tém um impacto significativo no Orgcamento Publico; b) o
crescente nimero de demandas cujo objeto é o pedido de medicamento/tratamento néo
previsto na politica publica de salde via Poder Judiciario aponta para a ocorréncia do efeito
multiplicador; c) é preciso ressignificar o direito prestacional a saude a partir de condicdes e
critérios constitucionais para que a multiplicacdo de a¢Bes ndo inviabilize a efetividade do

minimo vital do direito a salde.

3.5 O alcance do acesso universal e igualitario do direito a satude diante do Orcamento

Publico

3.5.1 O significado do acesso universal

O acesso universal ao direito prestacional a salde determina, em nosso viés, uma série
de politicas publicas que devem ser acessiveis a todos os individuos ou que deverdo abarcar 0
maior nimero de situagdes possiveis***. Na CF/88, 0 acesso universal esta previsto no art. 196

impossibilidade de fornecer as duas Ultimas informacgdes, ao menos justificar com base em adequada(s)
evidéncia(s) cientifica(s) a solicitacdo afim de respaldar a opgdo pleiteada.” GALATO, Dayani; NESI,
Humberto; ROSSO, José Antbnio; OLIVEIRA, Rita de Céssia Schmitz Mendes; TRAUTHMAN, Silvana
Cristina; LUNARDI, Téania; SCHUELTER-TREVISOL, Fabiana. Judicializacdo de Medicamento no Brasil: um
processo que deve ser racionalizado. Revista Saude Publica. vol. 2, n.° 46, p. 390-391, 2012.

% A Min. Ellen Gracie, entdo Presidente do STF, disse, na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 91, em relagdo
ao direito a saude: “refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como
um todo, assegurando-lhe acesso universal e gratuito, e ndo em situa¢des individualizadas [...] limitar a
responsabilidade da Secretaria Executiva de Sadde do Estado de Alagoas no fornecimento dos medicamentos
contemplados na Portaria n.° 1.318, do Ministério da Saude”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo
de Tutela Antecipada n.° 91. Min. Ellen Gracie. D.J. 26.02.2007.
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»45 ou seja, € um direito

que aduz que a “saude ¢ um direito de todos e dever do Estado [...]
de todos os individuos o0 acesso as prestagdes em matéria de direito a satde. O significado da
universalidade do acesso a satde deve compreender todos os seres humanos, acesso que deve
ser protegido em todas as circunstancias*®®. Contudo, o acesso deve ser equilibrado com
complexidade e necessidade, justificando a seletividade (a triagem), assegurando a prestagéo
de um minimo existencial quando h& uma situacéo de pendria extrema®’.

Assim, a partir do art. 196, realizamos duas distin¢des: universalidade de protecdo e
universalidade de cobertura estatal**®. A segunda significa o acesso que todos devem ter &
cobertura do sistema. Em relagdo a primeira, estamos diante da possibilidade de uma
sistematizacdo interna para cobrir aqueles que necessitem do acesso ao SUS, compreendida a
caréncia de recursos financeiros para a satide**. Em nosso entendimento, a universalidade de
protecdo é compativel com a universalidade de cobertura, sendo abrangidas pela CF/88.

Para tanto, ha a organizagdo do chamado Sistema Unico de Saude (SUS),
descentralizado e com a participacdo de todos os entes federativos, conforme a previsdo do
art. 198 da CF/88, que diz:

Art. 198. As acles e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com direcdo Unica
em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; I -
participacdo da comunidade.**°

Além disso, a Lei Orgéanica da Saude (LOS), Lei n.° 8080/90, que dispde sobre a

organizacdo e funcionamento do SUS, afirma o seguinte:

Art. 2° A salide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1° O dever do
Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e execugdo de politicas
econdmicas e sociais que visem & reducédo de riscos de doencas e de outros

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

% SOUZA, Washington Peluso Albino. O principio da Universalidade no Direito Internacional dos direitos
humanos: visita & obra de consolidacdo de Anténio Augusto Cancado Trindade. In: RIBEIRO LEAO, Renato
Zerbini (coord.). Os rumos do Direito Internacional dos direitos humanos: ensaios em homenagem ao
professor Antonio Augusto Cangado Trindade. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris ed., 2005, Tomo I, p. 56.

7 NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2010, p. 48-49.

%8 | OUREIRO, Jo#o Carlos, op. cit., 2010, p. 205.

¥ \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2004, p. 26.

“0  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
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agravos e no estabelecimento de condicGes que assegurem acesso universal
e igualitario as acBGes e aos servicos para a sua promocgao, protecdo e
recuperacéo (grifo nosso).***

Percebemos que ha uma previsdo infraconstitucional especifica tratando do acesso
universal ao direito prestacional a salde, regulamentado o exercicio do direito previsto no art.
196 da CF/88. A LOS colabora na definicdo desse direito, estruturando o SUS e, assim,
tornando claro seus objetivos e suas atribuicBes, sendo, inclusive, responsavel pela
organizacdo financeira do SUS ao disciplinar o processo de planejamento e orcamento
(transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros)**2.

O acesso universal encontra uma barreira nas limitacbes orcamentarias do Estado
examinadas ao longo da pesquisa. O significado da expressao “direito de todos” deve ser
compreendida com base, também, na realidade orcamentaria diante do que o Estado pode
realmente prover, desde que ndo viole a dignidade da pessoa humana ou gere um dano
irreparével.

Entendemos que as limitacdes existentes trazem duas consequéncias: a primeira é a
racionalizacdo de recursos (dever estatal), como forma de efetivacdo do acesso universal, e a
segunda é a universalidade do acesso condicionada a algumas circunstancias objetivas, a qual
trataremos no significado da isonomia do acesso (subsecédo 3.5.2).

Entendemos que o argumento “eu contribuo, l0go eu tenho direito ao acesso irrestrito
a saude”, gera uma simplificagdo da efetivagdo do direito prestacional a satide que ndo pode
vingar*?®. Nossos indicadores, ou mesmo o0 contexto historico-social em que vivemos,
apontam para uma sociedade ainda marcada pela desigualdade social. Embora, na Gltima
década, tenhamos passado por um processo de inclusdo social por meio de politicas publicas
voltadas a prover o minimo para uma vida digna (decente), ainda podemos afirmar que

vivemos em uma sociedade desigual®**.

Por isso, a definicdo do sentido da universalidade,
bem como da igualdade no acesso aos servicos e prestacfes em saude, sdo condicionantes a
efetivagdo do direito prestacional a saude.

Assim, a concretizacdo do direito a salde por meio do acesso universal deve

corresponder a parametros que possam ser levados a sério, “juntamente com principios da

“1 BRASIL. Lei Organica da Satde. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>
Acesso: 03.12.13.

#2 DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da satde publica. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 251.
“3 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., 2013, p. 42.

4 Ibidem, p. 42.
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solidariedade, da subsidiariedade e da proporcionalidade.”**. O sistema deve prover servicos
que possam abranger 0 maior nimero de pessoas sem, com isso, descuidar-se da qualidade
desses servicos*®.

Em outras palavras, o acesso universal significa 0 acesso de todos diante das
possibilidades materiais do Estado. Diante disso, h4 a imposicdo da racionalizacdo dos
recursos em saude publica, até porque o avanco tecnolégico e o descobrimento de novas
drogas tornaram inevitavel o aumento do custo efetivo das politicas publicas de saude*’. A
racionalizacdo é a consequéncia direta em face de problemas de distribuicdo de recursos e a
universalidade do acesso*®. Com isso, o Estado deve agir em proveito da otimizacdo dos
recursos publicos para atender uma maior faixa dos usuarios dos servicos de sade**. Sob
uma perspectiva filoséfica, poderiamos dizer que a CF/88, ao fixar bens e valores a serem
buscados pela sociedade, impde que o direito a salde ndo seja exercido de forma ilimitada e
irracional, opondo o individuo ao Estado, desconsiderando a comunidade®*°.

A previsdo do art. 196 da CF/88 impde ao Estado a disponibilizagéo de prestacdes
aptas a promover, proteger e recuperar as condi¢Bes de salde, dentro dos limites das verbas
alocadas, na tentativa de maximizar em termos de acBes e servicos de sadde.”* A
universalidade, dentro desse contexto, ndao pode significar o beneficio a um cidaddo e o
prejuizo a coletividade, gerando a diminuicdo de verbas destinadas as politicas publicas de
satide em detrimento de suas necessidades**.

Nesse sentido, percebemos, na universalidade em matéria de prestacGes em direito a
salde, uma finalidade a ser atingida pelo Estado que, para tanto, utiliza-se da racionalizacédo
dos recursos. As prestacbes promovidas pelo Estado, como medicamentos e tratamentos
disponibilizados pelo SUS, devem ter, como base, critérios ligados ao custo e ao beneficio de
tais, de maneira a formar um plexo de prestacdes capaz de otimizar recursos e de promover o
acesso a saude. Em verdade, encaramos a universalizacdo do acesso a salude como um
“processo de universalizagdo”, ou seja, um processo de extensdo e cobertura das acdes e dos

servicos, de maneira que se tornem, paulatinamente, acessiveis ao maior numero de

individuos.

“° SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., 2013, p. 42-43.

8 |bidem, p. 43.

“T SYRETT, Keith, op. cit., p. 32.

“8 |bidem, p. 45.

*9 SCHWARTZ, Germano. Direito & Saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 83.

0 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Sdo Paulo: Loyola, 2001. p. 45.

! BOTELHO, Ramon Fagundes, op. cit., p. 153.

2 AMARAL, Gustavo, op. cit., p. 30.
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Diante desse quadro, ha o conflito em relacdo as opgdes politicas do Estado na
defini¢do das prestacfes em matéria de saude face ao acesso universal. Por exemplo, decide-
se em favor das diferencas interindividuais, ou pelas diferencas entre o individuo, e a média;
escolhe-se entre a desigualdade relativa ou absoluta para determinar o peso que se confere aos

fins de distribuicao**

. A universalidade coloca em questdo a opgdo politico-legislativa entre a
justica individual e a justica geral e, para que se possa promover 0 acesso universal, € preciso
optar por medidas gerais que possam atender parcela significativa dos individuos**.

Ha varias formas de expressar a racionalizacdo para a promocao do acesso universal a
prestacfes em direito a satde: (1) a primeira, e mais comum, é negar uma determinada
prestacdo para o melhor aproveitamento dos recursos. E o caso em que ha o pedido de um
medicamento e decide-se por ndo o prover a um determinado individuo ou determinado grupo
em funcdo de ser ainda um medicamento experimental ou sem eficacia comprovada®”>.
Assim, ndo haveria prejuizo ao acesso universal.

Além dessa, existe também (2) a possibilidade de realizar a racionalizacéo por selecao,
ou seja, a denegacdo de determinados tratamentos ndao em funcdo de sua natureza, mas de
acordo com seus potenciais beneficiarios. Por exemplo, a restricdo do acesso ao tratamento de
cancer de prostata para homens acima de 65 anos na Inglaterra. Esse critério baseia-se no
julgamento clinico de que esse grupo de homens nédo terd um ganho significativo, em termos
de condicdo para uma vida decente, com a provisao do tratamento.**®

O terceiro método de racionalizacdo (3) é por atraso. E, talvez, o0 método mais comum,
conhecido pelas chamadas listas de espera. Esse mecanismo serve para amortecer a demanda,

dissuadindo os individuos de buscarem tratamento médico e, em parte, encorajando aqueles

% \/ALE, Luis Anténio Malheiro Meneses do. Responsividade nos Sistemas Piblicos de Satide: o exemplo da
OMS. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Stvdia lvridica, ad honorum n.° 5,
estudos em homenagem ao Prof. Dr. Jorge Figueiredo Dias, 2010. p. 1071.

** EOSTER, Charles. Simply Rationality? The law of the healthcare resource allocation on England. Journal of
Medical Ethics. Vol. 33, n.c 7, 2007. p. 406-407. Disponivel em <
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2598137/> Acesso: 01.02.14.

% SYRETT, Keith, op. cit., p. 46. Nesse sentido, h4 um caso julgado pela Corte de Apelacdo da Inglaterra em
relacdo ao fornecimento do medicamento Hereceptina para o combate do cancer de mama. Apesar da negativa
em prol do melhor aproveitamento dos recursos, em funcdo do alto custo do tratamento, a Corte de Apelagdo
concluiu que o Sistema de Salde da Inglaterra agiu ilegalmente ao gerir uma politica que pretendia,
excepcionalmente, a prestagdo de “hereceptina” mediante prova da excepcionalidade, mas que, na pratica,
mostrou-se impossivel prever quais seriam as circunstancias execpcionais que justificassem a ndo provisdo de
fundos de um paciente para outro. INGLATERRA. Court of Appeal. R (on the application of Rogers) v
Swindon NHS  Primary Care Trust and  Another  (2006). Disponivel em <
http://www.medlaw.eu/r_v_swindon_nhs_primary_care_trust.asp> Acesso: 01.02.14.

46 SYRETT, Keith, op. cit.,, p. 46. Embora, nesse caso, seja controversa eticamente a “escolha conforme o
merecimento do tratamento”. COOKSON, R; DOLAN, P. Public Views on Health Care Rationing: a group
discussion  study.  Health  Policy. N 49, 1999. p. 70-71. Disponivel em <
http://medprof.bjmu.edu.cn/xsqy/48_Public%20views%200n%20health%20care%?20rationing%20a%20group%
20discussion%20study.pdf > Acesso: 01.02.14.
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com renda suficiente para encontrar um tratamento privado. De fato, a aplicacdo do método
das listas de espera gera uma polémica menor do que (1) e (2). *°’ Contudo, esse método ndo
estd tdo associado a escassez de recursos financeiros. As listas de espera velam as
discrepancias entre o que é ofertado pelo Sistema de Saude e aquilo que pode ser feito pelo
Sistema de Salde, embora, de uma maneira secundaria, as listas de espera gerem a
racionalizacdo de recursos*®.

O acesso universal ao direito prestacional a saide como forma de dever do Estado de
racionalizar em termos de prestacfes, para funcionar, de acordo com as estratégias aqui
expostas, deve contar com uma longa cadeia entre esses instrumentos e os profissionais que
atuam na salde. O processo tem inicio quando se procura o SUS e define-se 0 grau de
prioridade. Apds, ha o contato com o médico que decidira qual tratamento e/ou medicamento
deverd ser adotado; depois, com a prioridade que recebe no hospital em termos de
atendimento ou quanto tempo ficara em tratamento. Estes aspectos contribuem diretamente
para a efetividade da racionalizacio na satde publica®™®.

Tais instrumentos, quando utilizados na promocdo do acesso universal, conjugam 0s
recursos disponiveis para efetivacdo do direito a salde com base nos anseios e nas
caracteristicas de muitos individuos. E considerada, nesse desiderato, a medida da utilidade
social para os individuos em ter determinado tratamento e/ou medicamento no campo da
decisdo politico-legislativa*®.

Dentro do panorama dogmatico-constitucional brasileiro, é impensavel o acesso
universal como um acesso irrestrito ao direito prestacional a salde, isto €, sem quaisquer
limitacbes. Contudo, entendemos que a universalidade ndo autoriza que o servigo prestado
deixe de ser gratuito, ou seja, ndo ha a possibilidade de hospitais e postos de saude publicos
cobrarem por seus servicos (ainda que demonstrado os requisitos do art. 79 do CTN). A

estipulagdo de taxas violaria a universalidade do acesso ao direito prestacional a satde®®*,

T SYRETT, Keith, op. cit., p. 47.

8 |bidem, p. 48.

9 KLEIN, R. Dimensions of Rationing: who should do what? British Medical Journal. Vol. 31, n.° 307, jul.,
1993. p. 309. Disponivel em < http://www.ncbi.nIm.nih.gov/pmc/articles/PMC1678573/> Acesso: 01.02.14.

0 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip, op. cit., p. 36.

*61 Nesse sentido, entendemos que h4 duas alternativas para o financiamento da satide: 1) manutengéo dos atuais
niveis de financiamento e otimizacdo (racionalizacdo) dos recursos em termos de eficiéncia; 2) aumento do
financiamento publico pela via (politicamente controversa) dos impostos. VALE, Luis Meneses do. A
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre o acesso as prestagdes concretizadoras do Direito a proteccédo a
saude: alguns momentos fundamentais. Jurisprudéncia Constitucional, n.° 12, out./dez, 2006. p. 40.
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além de existir dispositivo na Lei n.° 8080/90 (art. 43), que afirma a gratuidade dos servicos
pUblicos nessa area*®?.

Diante disso, concluimos que: a) 0 acesso universal ao direito prestacional a satde nédo
é ilimitado; a.1) o acesso universal € um fim a ser realizado (processo); a.2) 0 acesso universal
deve preconizar um pardmetro geral (justica geral) que possibilite a um amplo nimero de
individuos ter-lhe acesso; b) o Estado deve adotar politicas de acesso para racionalizar
recursos; b.1) € possivel a restricdo pela negacdo do acesso em funcédo do custo e da seguranca
no fornecimento; b.2) é possivel a restricdo do acesso pela selecdo de acordo com as
caracteristicas do requerente e da eficiéncia do tratamento/medicamento; b.3) é possivel a
restricdo ao acesso pelas listas de espera; c) essas condi¢cBes sdo constitucionalmente

adequadas para a promocao do acesso universal aos bens e servicos em salde.

3.5.2 O significado do acesso igualitario

A CF/88 ndo deixa duvidas em relacdo ao acesso igualitario como um dos principios
da organizacgdo e promogdo das politicas publicas de satde no Brasil, visto a previsao no art.
196, caput*®®; na Lei Organica da Saude, ha previsdo expressa a esse principio, em seu art. 2°,
§1°*4_Contudo, questionamos o significado do acesso igualitario, considerando a escassez de
recursos financeiros para a efetivacdo do direito prestacional a salde e, por conseguinte, a
necessidade de racionalizacdo desses recursos.

Dessa maneira, pretendemos demonstrar que o fornecimento dos medicamentos/
tratamentos € primordial aqueles que comprovarem a sua hipossuficiéncia, no caso de
medicamentos de alto custo. Aqui, a hipossuficiéncia é entendida, no sentido preconizado pela

jurisprudéncia em matéria de fornecimento de medicamentos, como ndo se poder arcar sem se

%2 «Art. 43, A gratuidade das acBes e servicos de satde fica preservada nos servicos publicos contratados,

ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades privadas.” BRASIL. Lei
Organica da Saude. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8080.htm> Acesso: 03.12.13.
63 «Art, 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e
servigos para sua promogdo, protecdo e recuperagdo.” (grifo nosso) BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.

44 «Art. 2°, § 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacdo e execucdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doencgas e de outros agravos e no estabelecimento de
condigBes que assegurem acesso universal e igualitario as agOes e aos servigos para a sua promocgao, protecdo e
recuperagdo.”  (grifo nosso) BRASIL. Lei Orgéanica da Salde. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm> Acesso: 03.12.13.
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privar dos recursos suficientes & propria manutencio e de sua familia®®>. Como podemos
perceber, o direito prestacional a salide ndo ostenta carater incondicionado; da mesma forma

que hé limites & universalidade, ha também limites & isonomia no acesso*®®

. A exigéncia da
comprovacao da hipossuficiéncia ndo significa violar a igualdade no acesso.

As prestacOes e servicos em salde disponibilizados pelo Estado ndo o sdo de forma
ilimitada, independentemente de um exame da condi¢cdo individual do requerente,
principalmente se levarmos em conta a escassez de recursos para a saude publica. Ademais, a
CF/88 ndo assegura a gratuidade sem nenhum tipo de condicionamento no acesso ao direito a
salde. Diferente desse caso €, por exemplo, o direito a educacdo, ao qual o art. 208, | da
CF/88 assegura a gratuidade do ensino fundamental expressamente®®’.,

De fato, diante do art. 196 da CF/88, no Rio Grande do Sul, ha a Lei n.° 9908/93, que
garante a gratuidade do fornecimento de medicamentos de uso excepcional aos necessitados.

Diz a lei:

Art. 1° - O Estado deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos
excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as despesas com 0S

%5 Nao se pode perder de vista o sentido ja constituido ao termo hipossuficiéncia em diversas areas do direito.
No direito do consumidor, por exemplo, “A hipossuficiéncia, que é um conceito proprio do CDC, relaciona-se a
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. Ndo é uma definicdo meramente econdmica, conforme
parte da doutrina tentou inicialmente cunhar, relacionando-a ao conceito de necessidade da assisténcia judiciaria
gratuita. Trata-se de um conceito juridico, derivando do desequilibrio concreto em determinada relagdo de
consumo. Num caso especifico, a desigualdade entre o consumidor e o fornecedor é tdo manifesta que, aplicadas
as regras processuais normais, teria o autor remotas chances de comprovar os fatos constitutivos de seu direito.
As circunstancias probatérias indicam que a tarefa probatéria do consumidor prejudicado é extremamente
dificil”. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cdédigo do consumidor e a defesa
do fornecedor. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 348. Também: BENJAMIN, Anténio Herman V; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 64. Em relagdo ao direito processual civil, “Basta que o prdprio interessado, ou seu
procurador, declare, sob as penas da lei, que o seu estado financeiro ndo Ihe permite arcar com o custeio do
processo. [...] O art. 4° da Lei 1.060, com a nova redagdo que lhe deu a Lei 7.510, dispensa o ‘termo de
declaragdo de pobreza’ da Lei 7.115. Basta, agora, que o interessado na assisténcia judiciaria, na propria petigdo
inicial, afirme que ‘ndo estd em condi¢cdes de pagar as custas do processo, e os honorarios de advogado, sem
prejuizo proprio ou de sua familia’. E a pobreza presumida, nos termos do § 1° (de nova redagdo), do art. 4°, da
Lei 1.060”. CASTRO, José Roberto de. Manual de assisténcia judiciaria. 2. ed. Sdo Paulo: Aide, 1987. p. 104.
Por fim, o Direito do Trabalho ndo trata os sujeitos da relacdo como iguais, capazes de se relacionarem em
condicBes equivalentes, mas, pelo contrario, reconhece a inferioridade do trabalhador diante do empresério,
motivo por que cria privilégios ao hipossuficiente, a favor de quem suas normas devem ser interpretadas, a fim
de reduzir, por meio da desigualdade juridica criada, a desigualdade de fato existente. MORAES FILHO,
Evaristo de. e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito do trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTR,
1995.

%6 AZEM, Guilherme Beux Nassif. Direito & satide e comprovacéo da hipossuficiéncia. In: ASSIS, Araken de.
Aspectos Polémicos e Atuais dos Limites da Jurisdicao e do Direito a Satde. Porto Alegre: Notadez, 2007. p.
16.

87 «Art. 208, | - educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria.” BRASIL.
Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso: 02.12.13.
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referidos medicamentos, sem privarem-se dos recursos indispensaveis
ao proéprio sustento e de sua familia. Paragrafo Unico - Consideram-se
medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com freqiiéncia e
de forma permanente, sendo indispensaveis a vida do paciente. (grifo
nosso)“®

Essa regra operacionaliza o direito prestacional a saude diante de uma realidade
orcamentaria em que os recursos ndo sdo finitos, considerando a afirmacdo dos direitos
sociais como uma forma de compensacdo ou, mesmo, de distribuicdo de bens aqueles que se
encontram a margem de uma vida decente; a gratuidade indiscriminada acaba por concentrar
ainda mais a distribuicdo de medicamentos e/ou tratamentos de satde*®®. Em outras palavras,
0 acesso universal e igualitario possui uma acep¢do material diante dos custos que o direito
prestacional & satide gera*™.

A escassez de recursos é um argumento justificavel para a significacdo da isonomia do
acesso a saude, tendo em vista a desigualdade que existe na distribuicdo dos servigos e de
acbes em salde no Brasil. A distribuicdo de recursos e, portanto, a forma como se
proporciona o acesso € central em virtude de seu carater determinante a realizacdo do direito
prestacional a satde. Nas palavras de Grosman, “[p]or eso, es imposible contestar en abtracto
si una persona tiene derecho que su Estado le provea un tratamiento médico muy costoso sin
atender a la particular situacion econdémica del pais en cuestion”*’!. Basta analisarmos a
relacdo do valor do salario minimo*’?, que é a realidade de grande parcela da populacdo
brasileira, com as necessidades as quais ele deve atender que perceberemos que é um valor
insuficiente para arcar com medicamentos de alto custo.

Seguimos esse raciocinio a partir da constatagdo de que, quando ha uma situacdo
econdmica que apresenta tragcos que ensejam a escassez de recursos para a saude, precisamos
distribuir esses recursos. Como consequéncia da distribuicdo, por certo, nem todos o0s

individuos terdo acesso aos medicamentos/tratamentos disponibilizados pelo SUS. Nesse

%8 BRASIL. Rio Grande do Sul. Ministério Piblico do Rio Grande do Sul. Lei Estadual n.° 9908/93.
Disponivel em < http://www.mprs.mp.br/infancia/legislacao/id331.htm> Acesso: 02.02.14.

%9 AZEM, Guilherme Beux Nassif. Direito & satide e comprovacéo da hipossuficiéncia. In: ASSIS, Araken de.
Aspectos Polémicos e Atuais dos Limites da Jurisdicao e do Direito a Saude. Porto Alegre: Notadez, 2007. p.
17.

0 |bidem, p. 17.

71 «por isso, ¢ impossivel contestar em abstrato se uma pessoa tem o direito de seu Estado prover um tratamento
médico muito caro, sem atentar a situagdo econdmica do pais em questdo” (tradugdo nossa) GROSMAN, Lucas.
Escasez e Igualdad: los derechos sociales en la Constitucién. Buenos Aires: Libraria, 2008. p. 27.

#72 Segundo as estatisticas do Censo Demogréfico de 2010, cerca de 57% da populacio brasileira tem uma renda
entre % e 2 salarios minimos. Disponivel em < http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2012/12/19/ibge-72-
dos-brasileiros-ganhavam-ate-2-salarios-minimos-em-2010.htm> Acesso: 12.12.13
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quadro, necessitamos garantir que essa distribuicdo de recursos ndo seja incompativel com o
regime juridico do direito & satide na CF/88*".

Além disso, 0s recursos devem ser harmonizados com as outras prestacdes em matéria
de direitos fundamentais e, também, com a propria integralidade do direito a saude, o qual
prevé ndo apenas o atendimento para os casos de realizagdo de tratamentos curativos, mas a
pratica da medicina preventiva.

No caso da gratuidade, ndo ha nenhuma previsdo constitucional. Entendemos,
portanto, que é possivel fornecer primordialmente aos hipossuficientes, sem com isso ferir o
acesso isondbmico, no caso dos medicamentos de alto custo, sendo justificavel
constitucionalmente a medida*”*. Se ndo houver uma equalizacio no acesso, pode-se chegar &
mesma situacdo que ocorre na justiciabilidade do direito prestacional a saude, que tem sido,
em grande parte, restrito a um grupo privilegiado em termos de condigdes econémicas*’,
distando dos objetivos constitucionais (art. 3° da CF/88). A CF/88 ndo restringe 0 acesso aos
medicamentos de alto custo apenas aos expressamente hipossuficientes; essa hipétese
verifica-se diante da promocao da igualdade.

Em nosso viés, o tratamento diferenciado justifica-se sob a ética do principio da
igualdade, promovendo — e ndo vedando o acesso igualitario — os objetivos constitucionais
previstos no art. 3%, | e 111 da CF/88, qual sejam, construir uma sociedade solidaria e reduzir as
desigualdades sociais.

A obra “Teoria da Igualdade Tributaria”, tese de livre docéncia do Prof. Dr. Humberto
Avila, apresenta um caminho para verificarmos a compatibilidade de diferenciacdes com o
principio da igualdade. Percebemos que, apesar de tratar fundamentalmente de uma hipétese
do Direito Tributario, encontram as licdes universalidade nas diversas areas do Direito. Nesse
sentido, partimos do pressuposto de que, para estabelecer o tratamento diferenciado aos
individuos, € necessaria uma medida de comparacdo, ou seja, uma medida comum de
comparacio entre os individuos*’®. No caso do direito prestacional a satde, a medida de
comparacao é a condicdo econdmica do individuo que intenta o fornecimento junto ao SUS.

Na diccdo de Humberto Avila, “[u]ma medida é pertinente quando ela se vale de elementos

"% Lucas Grosman chama isso de “paradigma da escassez”, em que a fung¢io do Judicirio seria verificar se a
distribuicdo de recursos (sentido amplo) é compativel com a Constitui¢do. Ibidem, p. 40.

" AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da Igualdade Tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 44.

" Demonstra empiricamente, v. amplamente SILVA, Virgilio Afonso da; TERRAZAS, Fernanda Vargas.
Claiming the Right of Health in Brazilian Courts: the exclusion of the already excluded. Disponivel em <
http://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_1D1143281 code822733.pdf?abstractid=1133620&mirid=1>
Acesso: 10.12.14.

4 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2009, p. 43.
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que, presentes, provocam efeitos que contribuem para a promocéo da finalidade; uma medida
¢ impertinente quando sua existéncia nada diz quanto & promogio da finalidade normativa.”*"’

A finalidade que justifica a utilizacdo de tal medida de comparagdo*’® foi explicitada
anteriormente e pode ser apresentada sumariamente da seguinte forma: a promocéao do acesso
aos servicos e acBes em saude aqueles que, de fato, ndo possam arcar com um
tratamento/medicamento diante de um contexto socioecondmico de desigualdade e de
escassez, em termos or¢camentarios. Dessa forma, é possivel propiciarmos, respectivamente,
acesso ao direito prestacional a salde aos que necessitam de medicamentos/tratamentos como
0 minimo para uma vida decente e o0 equilibrio orgamentério, tendo em vista os custos que sdo
gerados por todos os direitos fundamentais.

Além da medida de comparacdo, é necessario saber como pode ser verificada a
capacidade econdmica (elemento indicativo). No nosso caso, trata-se da relacdo entre a renda
do individuo (considerando os recursos financeiros que dispbe faticamente) e o valor do
medicamento/tratamento que pleiteia junto ao Estado, o que chamamos de hipossuficiéncia®’®.
“E, entre a medida de compara¢do ¢ o seu elemento indicativo, deve haver uma relacédo
fundada e conjugada. Esse ponto é crucial.”*® Essa relacdo é verificada estatisticamente.

Para a maior parte dos casos, no caso do direito prestacional a saide, o elemento
indicativo da hipossuficiéncia sdo as condi¢Ges do individuo arcar com o medicamento/
tratamento*®!. N&o basta apenas considerar a renda do individuo, mas a comprovacdo da sua
condicdo econdmica global, ou seja, os recursos financeiros que dispde faticamente face ao
valor do medicamento/tratamento que busca o fornecimento junto a determinado ente estatal.
Esse é o entendimento do legislador gatcho, conforme o art. 1° da Lei n.° 9908/93, bem como
em algumas decisdes do STF*2.

Estabelecer essa ressignificacdo do acesso igualitario ndo significa violar a clausula do

acesso aos medicamentos para todos, mas a compatibilizacdo da exigibilidade do direito

T AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2009, p. 47.

8 |bidem, p. 44.

% A hipossuficiéncia é considerada nas razées de decidir, embora ndo seja o argumento central & concessao do
medicamento. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n° 434. Min. Gilmar
Mendes. D.J. 16.4.10. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n° 283. Min.
Gilmar Mendes. D.J. 7.4.10. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 713241. Rel.
Min. Carmen Ldcia. D.J. 8.12.12. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 713231.
Rel. Min. Celso de Mello. D.J. 7.12.12. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
650312. Rel. Min. Celso de Mello. D.J. 19.11.12. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 669955. Rel. Min. Joaquim Barbosa. D.J. 7.8.12.

8 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2009, p. 48.

8! Ibidem, p. 48-49.

#82 Cfe. nota de n.° 479.
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prestacional a saude com os seus reflexos orcamentarios, 0os quais precisam ser levados a
sério, inclusive, diante da necessidade da realizacdo dos objetivos constitucionais.

Portanto, concluimos que: a) o acesso igualitario aos servicos e a¢des em salude € o
acesso, primordialmente, aos hipossuficientes, no caso de medicamentos/tratamentos de alto
custo; a.1) diante da escassez de recursos para a saude; a.2) diante do contexto histérico-social
brasileiro de desigualdade; a.3) diante da realizagc&o dos objetivos constitucionais do art. 3°, |
e Il1I; b) a hipossuficiéncia deve ser compreendida a partir da condi¢cdo econdmica global do
individuo; ¢) a medida de comparacdo atende a finalidade do acesso a populacdo mais carente
que ndo poderia custear medicamentos/tratamentos por sua propria condicdo; b) o elemento
indicativo de néo ter condicdes de arcar com o medicamento/ tratamento sustenta-se com base

no entendimento apresentado pelo STF.

3.5 Concluses Parciais

O titulo do livro que utiliza como base a pesquisa de Flavio Galdino, “Direitos ndo

483 ainda esta atual. De fato, os direitos fundamentais, sejam individuais,

nascem em arvores
sociais, politicos ou transgeracionais, geram custos ao Estado. Para financia-los, o Estado
conta com o Orcamento Publico, que prevera as despesas e receitas para 0 seu custeio.
Adotamos um Orcamento que se divide em trés: PPA, LDO e LOA. E a partir da previsio de
recursos na LOA que sdo disponibilizados servicos e acdes em matéria de direito prestacional
a saude. A nocao de integralidade da saude amplia o leque de servicos e acles, pois deve
contar com trabalho de prevencdo e de fornecimento de medicamentos/tratamentos para 0s
individuos. As decisdes politico-legislativas tomadas no ambito orcamentario refletem
diretamente na implementacdo do direito prestacional a salde, posto que sem 0 or¢camento
ndo haveria prestacdes.

O Estado ndo tem a possibilidade de fornecer todos os servigos de satde ou prestacées
em saude de acordo com o que cada individuo necessita. Adota-se, nesse sentido, uma medida
de justica geral visando a atender a uma parcela significativa da populagdo. I1sso porque os
recursos disponibilizados & satde sdo escassos, 0 que ndo significa a ado¢do de um processo

de reducéo de despesa, mas de racionalizacdo na aplicacéo e na distribui¢do dos recursos.

8 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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Os recursos disponibilizados na LOA tém o poder de autorizar a despesa, mas, em
fungéo de sua previsibilidade, ndo vinculam o Poder Executivo. Como solugdo do ponto de
vista orcamentario, a CF/88 apresenta a vinculacao (obrigatoriedade de execucao) de parcela
de recursos destinados a salde e sua aplicacdo progressiva (LC n.° 141/2012). Além disso,
estd em discussao a possibilidade da implementacdo do Orcamento Impositivo para a saude.
Apesar de todas as possibilidades, percebemos que estariamos lidando com escassez de
recursos para a saude, pois é inviavel economicamente atender todas as necessidades
individuais. Também existe a possibilidade do controle judicial do orcamento da salde, tanto
no caso de vinculagdo quanto no caso de autorizacéo.

Todas essas condicionantes orgcamentarias devem ser conjugadas para a interpretagdo
do art. 196 da CF/88 no que diz respeito ao acesso universal e igualitario. Quanto ao primeiro,
deve possibilitar o acesso ao maior numero de individuos e deve ser um fim a ser realizado
pelo Estado. Quanto ao segundo, o Estado deve, prioritariamente, atender aos
hipossuficientes, no caso dos medicamentos de alto custo.

Como se pode perceber, a exigibilidade dos direitos fundamentais gera custos ao
Estado, para os quais é organizado o Orcamento Publico. Sem a previsdo no Orcamento
Publico ndo ha como financiar o direito prestacional a saude. Desta forma, a justiciabilidade
do direito a saude, sem critérios constitucionais que considerem o0s custos dos direitos
fundamentais, atenta a Constituicdo e permite uma ingeréncia além dos limites do Poder

Judiciario.



4 CRITERIOS PARA A INTERVENCAO JURISDICIONAL NA

EXIGIBILIDADE DO DIREITO PRESTACIONAL A SAUDE

[...] a escassez de recursos como argumento

para a ndo observancia dos direitos sociais acaba
afetando, precisamente em virtude da integridade dos
direitos humanos, tanto os direitos civis e politicos,

como os direitos sociais.*®*

According to one of the most assiduous critics of the
judicialization of health in Brazil, Senator Tido Viana

of the incumbent Labour Party, R$ 2 billion (US$ 1 billion)
were spent between January and October 2009 to fund
treatment ordered by courts against all spheres of government
(Correio Braziliense 2009). If these data are accurate, litigation
at the state and municipal levels in 2009 would have exceeded
federal litigation by nineteen times in terms of costs, consuming

around 8% of state and municipal health budgets.*®

4.1 Consideracdes preliminares

Os dois artigos citados acima apontam para o problema que a tese procura responder:
como equilibrar a exigibilidade do direito prestacional a salde em relacdo aos custos que

geram os direitos fundamentais, a partir de uma perspectiva calcada na CF/88? Pois se, de um

8 BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os Direitos Sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 121.

* «De acordo com o mais assiduo critico da judicializaco da satde, Senador Tido Viana (PT), R$ 2 bilhdes
(US$ 1 bilhdo) foram gastos entre janeiro e outubro de 2009 para financiar tratamentos ordenados pelo Poder
Judiciario contra todas as esferas do governo (Correio Braziliense, 2009). Se esses dados estdo corretos, a
litigancia nos estados e nos municipios, em 2009, excederam a litigancia federal em dezenove vezes, em termos
de custos, consumindo cerca de 8% das finangas do estado e do municipio.” FERRAZ, Octavio L. Motta. Brazil.
Health Inequalities, Rights, and Courts: The Social Impact of the Judicialization of Health. In: YAMIN, Alicia;
GLOPPEN, Siri. Litigating Health Rights: Can Courts Bring More Justice to Health? Cambridge: Harvard
University, 2011. p. 83.
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lado a CF/88 adotou um regime de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°,
par. primeiro), por outro lado, diante da constatagdo de que os direitos geram custos, criou
uma forma de financiamento (tributos) e de ordenacdo da Administracdo Publica para a sua
efetivacdo (Orcamento Publico).

Diante disso, percebemos que a adogdo das teses “maximalistas”, ou seja, ilimitadas
na efetivacdo do direito prestacional a salde ndo é sustentidvel diante da dogmaética
constitucional, que aponta, no art. 196, para a adocdo de politicas publicas de saude. Tais
politicas devem atender a generalidade dos individuos e ndo a todos individualmente
considerados (com base em suas peculiaridades). Se assim o fizessem, seriam invidveis em
relacdo aos recursos financeiros disponibilizados para a saude. As previsGes orcamentarias
sdo pensadas a partir dessas politicas com base em caracteristicas gerais e na perspectiva da
efetivacdo do acesso universal a salde. Apesar disso, quando a prestacdo, em termos de
politicas publicas de saude, ndo corresponde ao requerido pelo individuo, entra em cena o
Poder Judiciério.

Para o Judiciario, as restricbes or¢camentarias ndo se tornam obstaculo absoluto a
intervencdo®®. A despeito da discussdo dos limites da relacdo entre os trés Poderes, o
Judiciario concretiza o texto da Constituicao a partir de sentidos minimos ja constituidos*’. O
papel do intérprete é reconstruir sentidos, deixando de lado a ideia de que o “Poder Judiciario
sO exerce a funcdo de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o
ordenamento juridico diante do caso concreto”*®,

Nesse sentido, os critérios — estabelecidos a partir da tensdo entre os capitulos 2 e 3 —
buscam apresentar significados minimos para a atividade do intérprete, aceitando que ndo é
sustentavel uma intervencdo ilimitada, podendo comprometer, inclusive, as politicas publicas
de saude.

Em que pese a definicdo do conteddo dos direitos fundamentais sociais — seja, a
principio, dos 6rgdos parlamentares — a concretizacdo dos direitos fundamentais ndo fica a
disposicdo do arbitrio do legislador*®®. Existe um contetido essencial definido no plano da

Constituicdo, tendo como base os principios e direitos fundamentais*®.

% MELLO, Claudio Ari, op. cit., 2004, p. 171.

87 AVILA, Humberto, op. cit., 2012, p. 37.

“® |bidem, p. 37. No mesmo sentido: GRAU, Eros Roberto, op. cit., 2006, p. 81. GUASTINI, Riccardo, op. cit.,
p. 385-386. GUASTINI, Riccardo. La sintassi del diritto. Torino: G. Giappichelli, 2000. p. 160-161. Ainda
sobre os significados essenciais, vale recorrer a expressdo ideologia constitucional como “aquela definida em
Direito Positivo, no Estado de Direito, pela Constituigdo vigente, em cada época e em cada pais”. SOUZA,
Washington Albino Peluso de, op. cit., p. 32-33.

8 MELLO, Claudio Ari, op. cit., 2004, p. 159.

0 Ipidem, p. 159.
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Além da revisdo de literatura realizada ao longo da pesquisa, os critérios foram
estabelecidos considerando a realizacdo da Audiéncia Publica n.° 4/2009 no STF e as decisfes
adotadas pelo STF e pelo STJ ap0s a realizagdo dessa audiéncia. Além disso, pela atuacao
significativa na protecdo dos direitos prestacionais sociais, foram consultadas decisdes do
Tribunal Constitucional da Africa do Sul, da Corte Constitucional da Colémbia e da Corte
Suprema da Argentina.

Dessa forma, dividimos o capitulo em duas partes: critérios de exigibilidade imediata e
critérios de exigibilidade mediata. Aqueles que tratam da exigibilidade imediata estdo ligados
a circunstancias em que estamos diante de um direito subjetivo, a partir de um né&o
cumprimento de uma regra prevista numa politica publica. Neste caso, fere-se uma norma
constitucional ou uma politica publica. Quanto aos critérios de exigibilidade mediata, sdo
aqueles gue exigem o exame de todas as circunstancias ligadas ao caso concreto pelo Poder
Judiciério, exigindo que o intérprete construa as normas, deixando-o livre para, diante das
circunstancias concretas, fazer a conexdo entre as normas e os fins a que servem®. No
segundo caso, sem duvida, residem as maiores dificuldades.

Passemos ao exame dos diferentes critérios.

4.2 Critérios de exigibilidade imediata

4.2.1 Omissédo absoluta (total) em matéria de politicas publicas de satude

Na definicdo das politicas publicas de salde, o Poder Legislativo e o Poder Executivo
podem tanto agir quanto omitir. As normas constitucionais relativas ao direito prestacional a
salde (arts. 6°, 196, 197, 198, 199 e 200) sdo objeto de configuracdo por parte dos Poderes
Legislativo e Executivo na formulacdo e implementacdo das politicas pablicas de saude. Nao
tém a mesma densidade material que as normas que definem o que deve ser prestado em
termos de politicas publicas*®.

No caso da saude, as normas sdo mais abertas, deixando um ambito maior de

configuracdo & Administragdo Publica. Os dispositivos constitucionais ndo definem, por si, 0

#91 <o intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versdes de significado

de acordo com os fins e os valores entremostrados na linguagem constitucional” (p. 38). AVILA, Humberto, op.
cit., 2012, p. 37-38. TARELLO, Giovanni. L’interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980. p. 48-49.

2 AVILA, Humberto Bergmann. Ativismo Judicial e Direito Tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira.
Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 152.
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contetdo do direito prestacional a salde; porém, definem pardmetros & sua concretizagéo.
Vejamos o art. 196 da CF/88: (1) direito de todos, (2) dever do Estado, (3) definido em
politicas publicas, (4) integralidade da salude, (5) acesso universal e (6) acesso igualitario.

$*2 @ suas fontes de financiamento®®*,

Além disso, define, no art. 198, a existéncia do SU
além das atribui¢cdes do SUS no art. 200 da CF/88.

O roteiro estabelecido a partir dos citados itens (1) a (6) tem sido objeto do STF na
verificacdo da constituicdo do direito a satde e do que o Judiciario deve examinar ao receber
um pedido de medicamento e/ou tratamento, mormente, nas decisdes da presidéncia e apés a
Audiéncia Publica n.° 4 de 2009, chamada pelo entdo Presidente do STF, Min. Gilmar
Ferreira Mendes*®”.

Compreendemos que o Poder Executivo e o Poder Legislativo estabelecem o que é
fornecido, em termos de direito prestacional a salude. Nesse sentido, a conduta do Poder
Executivo podera variar entre a configuracdo material ou a omissdo absoluta na configuracéo
das politicas publicas de satde. Procuraremos demonstrar que, no caso da omissao absoluta,
cabera a intervencao do Poder Judiciario, sem, com isso, descaracterizar ou imiscuir-se nas
funcdes tipicas dos supracitados poderes, pois excepcional*®. Assim, torna-se um critério de
exigibilidade imediata da prestacdo em termos de direito a satde.

A omissdo pode ser representada sob duas formas em relacdo ao direito prestacional a
salde: a primeira ligada a ndo previsdo do tratamento e/ou medicamento nas politicas publicas
de salde e a segunda a existéncia de um tratamento e/ou medicamento nas politicas publicas
de saude; porém, sendo um tratamento/medicamente alternativo ao requerido. A situacdo que
recebe nossa andlise é a primeira, ficando a segunda para um momento posterior (subsecdo
4.3.1). Neste sentido, a omissdo total (absoluta) da qual tratamos refere-se ao caso de
prestacfes ndo previstas nas politicas publicas de salde.

Quanto maior for a densidade normativa e, por conseguinte, a regulacdo do direito
prestacional a salde, reduz-se substancialmente o ambito de atuacdo do Poder Judiciario. Se

os Poderes Legislativo e Executivo realizam a configuracdo do direito a saide, com base nos

9% BRASIL. Lei Organica da Saude. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>
Acesso: 03.12.13.

a9t BRASIL. Lei Complementar n. 141/2012. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcpl41.htm> Acesso: 15.12.13.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n.”® 421, 424 e 260. Min. Gilmar
Ferreira Mendes. D.J. 20.4.10. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensédo de Tutela Antecipada n.% 316,
333, 434. Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 16.4.10. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de
Tutela Antecipada n.% 283. Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 7.4.10.

% AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2011, p. 152.
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itens citados, h4 o exercicio adequado da liberdade de configuracdo®®’. Em outras palavras,
quanto maior o estabelecimento de tratamentos de salde, medicamentos que devem ser
fornecidos para determinadas doencas, politicas para a atencdo preventiva dos individuos e
politicas para a existéncia de leitos nos hospitais, por exemplo, maior a vincula¢do do Poder
Executivo e menor a possibilidade de configuracdo por parte do Poder Judiciério (tema da
subsecéo 4.2.2).

O maior grau de participacdo democratica, tanto do Poder Legislativo quanto do Poder
Executivo, na concretizacdo das politicas publicas de salde, definindo acGes e servicos a
serem prestados aos individuos, com base nos arts. 196 e seguintes da CF/88, restringe a
possibilidade de definicdo dessas prestacdes pelo Poder Judiciario na efetivacdo do direito

prestacional & salde. Salientamos as palavras do Prof. Humberto Avila: “sé havera ativismo
5,498

judicial se o exercicio da fun¢do judicial comprometer o exercicio do poder democratico
salvo na hipétese da protecéo insuficiente desse direito, gerando uma restricdo injustificada®®”.

Nessa condicéo, a responsabilidade pela materializagdo das prestacGes em saude é, em
principio, dos Poderes Legislativo e Executivo. Se essa ndo se realiza, fica ao encargo do
Poder Judiciario preencher as lacunas deixadas por outros poderes®®. A Constituic&o
brasileira remete a concretizagdo dos direitos fundamentais, primordialmente, as instancias

democraticas®™. Diante disso,

The point of having constitutional social rights protected by the judiciary is
not to substitute judicial policy-making for governmental policy-making: it
is to remedy violations of rights resulting from bad governmental policy-
making. [...] it could indeed be that the rights thus protected will in fact only
be prima facie rights; but they are rights none the less. Surely, a situation
where prima facie rights are protected is preferable to a situation where no
right at all is protected™®.

Nas politicas publicas de saude, cabe aos Poderes Legislativo e Executivo disporem da

liberdade para definir o que e em que condicdes devera ser o conteldo do direito prestacional

7 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2011, p. 153.

%8 |bidem, p. 152.

99 CLERICO, Laura, op. cit., p. 319-320.

%% ROBERTSON, David, op. cit., p. 36-37.

1 MELLO, Claudio Ari, op. cit., 2004, p. 178.

%02 «A vantagem de ter direitos sociais constitucionais protegidos pelo Poder Judiciario ndo é substituir a
formulacdo de politicas puablicas pelo governo pela formulagédo de politicas publicas pelo Judiciario: é para
remediar as violagdes dos direitos resultantes da ma formulacéo de politicas governamentais. [...] Embora os
direitos assim protegidos sejam apenas direitos prima facie, ainda assim sdo direitos. Certamente, uma situacdo
em que prima facie direitos sejam protegidos ¢ preferivel a uma situagdo em que nenhum direito é protegido”
(traducdo nossa). FABRE, Cécile, op. cit., p. 178.
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a saude, isto €, a definicdo do seu contetdo e de seus limites deve ser realizada em 6rgéos que
tenham a primazia no processo de deliberacdo das questdes politicas da comunidade™®.
Concordamos que, sem duvida, aos Poderes Legislativo e Executivo, na concretizagdo do
direito prestacional & sadde, é reservado um espaco de atuacdo®*; entretanto, a questo reside
na omissao absoluta do Poder Executivo na determinacdo das prestacfes a serem destinadas a
comunidade.

Ao existir uma lacuna numa determinada politica publica de salude, ou seja, se ha a
demanda por um determinado tratamento ou medicamento e ndo ha a previsdo dentro das
politicas publicas de salde para aquela determinada doenca, estamos diante de uma omissdo
por parte do Poder Executivo. Os argumentos aqui ja apresentados — como a previsdo
orcamentaria, o significado do acesso universal ou, mesmo, a concrecdo de efetividade plena
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, previsto no PIDESC — ndo significam submeter,
sem questionamento, os destinatarios das prestagdes em direito a salude as medidas ja
adotadas pelo Estado. A justificativa da escolha politico-legislativa ndo é absoluta em caso de
omissd0.°®. Deve ser avaliado se o Poder Executivo adotou algum tipo de medida para elidir
uma determinada doenca ou se adotou medidas que pudessem assegurar aos usuarios do
servico publico de saude condicGes de acesso aos servicos e acdes em consonancia com 0s
fins previstos no art. 196 da CF/88°%.

A partir disso, entendemos duas situa¢fes possiveis que podem ou ndo caracterizar a
omissdo absoluta do Poder Executivo em matéria de direito prestacional a salde e, portanto,
autorizando a determinacdo da escolha, inicialmente politica, pelo Poder Judiciario: a) o caso
em que é recomendado por um médico um determinado tratamento/medicamento para uma
doenca e ndo ha previsao nas politicas publicas — por exemplo, ndo consta na RENAME e ndo
ha a possibilidade de ser realizado pelo SUS; b) o caso em que sdo exigidas melhorias na
prestacdo do servico pelo Poder Judiciario — por exemplo, a determinacdo de quais
especialistas devem atender a ampliacdo do nimero de leitos publicos em hospitais. Os dois
exemplos podem ser confrontados com o art. 196 da CF/88. Também é alegada,
judicialmente, a omissdo por parte do Poder Executivo na formulacdo/implementacdo das
politicas publicas de saude, violando a CF/88.

Contudo, compreendemos que as duas situacdes merecem tratamentos distintos. Na

primeira, estamos diante de uma omissédo absoluta por parte do Poder Executivo, uma vez que

%03 EABRE, Cécile, op. cit., p. 178.

0% Ibidem, p. 182.

%5 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 134.
%% Ihidem, p. 135.
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hd& um individuo ou grupo de individuos que possuem a doenca, necessitam do
tratamento/medicamento e o Estado se nega a fornecer por ndo constar nas politicas publicas
de saude.

O Poder Executivo ndo adota politicas capazes de garantir a saude dos individuos
afetados por determinada doenca®®’. E o caso, no Brasil, por exemplo, do fornecimento
gratuito de medicamentos para pacientes com HIV/AIDS, para que inicialmente, ndo havia
previsdo pelo Estado brasileiro. A omisséo gerou o dever de fornecimento e de intervencao do
Poder Judiciario, nas palavras do Min. Celso de Mello, ao tratar do art. 196 da CF/88 “[...]
ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever [...]”508.

A margem existente para a Administracdo Publica definir o contetdo do direito
prestacional a salde ndo pode tornar-se uma barreira insuperavel ao Poder Judiciario. Se ha
fatos e evidéncias que reconhecem a existéncia de uma determinada doenca que possa gerar
um dano a vida de um individuo sem condi¢cbes financeiras de arcar com seu préprio
medicamento/tratamento, é possivel a intervencdo do Poder Judiciario para a determinacdo do
fornecimento. Nesse sentido, a omissao total (auséncia de medidas da Administracdo Publica)

509

é um critério para justificar a intervencao judicial em um caso particular™, que deve ser

universalizavel, como condigdo de racionalidade para o estabelecimento de critérios>'°.
A omissdo absoluta do Estado gera o direito subjetivo ao portador da doenca que
necessite do tratamento ou medicamento; que Ihe dé manutencdo ou promova uma condicao

511

de vida decente®", pois ndo tem possibilidade financeira de arcar com o medicamento (sem

%" ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 151.

508 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 271.286-8/RS.
Rel. Min. Celso de Mello. D.J. 24.11.00. AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Minister of Health vs TAC.
Disponivel em <http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.htmI> Acesso: 06.12.13.

509 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 152.

%19 Adotamos o sentido proposto por MacCormick ao estabelecer um roteiro a solugdo dos chamados hard cases,
segundo o qual devemos verificar a universalidade, a coeréncia e a consisténcia. A universalidade indica que a
decisdo deve conter uma premissa geral aplicavel a uma situagdo idéntica. Cabe salientar que o préprio autor
indica que a universalidade ndo é absoluta. As razdes tém que ser universalizaveis, de modo a que correspondam
a uma resposta racional em um sentido objetivo. MAcCCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. Capitulo V (Universais e Particulares). MacCORMICK, Neil. Legal Reasoning and
Legal Theory. Oxford: Clarendon Press, 1978. p. 73-99 (Capitulo 1V). Nesse sentido: [...] se habla de la
“universalizacion” del resultado de la ponderacion. Asi, um resultado regla de la ponderacion es unversable si es
aplicable para la solucidn de un nuevo caso, y lo es si las condiciones del antecedente del regla-resultado de la
ponderacion y las circunstancias del (nuevo) caso concreto, se pueden justificar como iguales o similares. De
esta manera, se puede conciliar em el modelo de la ponderacion orientado por reglas, por um lado, la
consideracion de lo concreto del caso y, por otro lado, la universalizacion, en tanto la regla-resultado de la
ponderacion no vale de forma definitiva. Sin consideracién de las circunstancias concretas del (nuevo) caso, no
se puede justificar la referida igualdad o similitud entre ambos casos.” CLERICO, Laura, op. cit, p. 182.

51 Que garantam o bem estar e autonomia dos individuos. FABRE, Cécile, op. cit., p. 8.
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prejuizo de sua renda) e ndo tem previsao de quaisquer outros medicamentos e/ou tratamentos
para a mesma doenca nas politicas publicas de salde, tratando-se de medida compensatoria.

Na segunda situacdo, é o caso da demanda judicial requerendo melhorias nas
condicdes para a prestacdo dos servicos e acdes de saude em funcdo de uma omissdo. Por
exemplo, ampliagdo de leitos publicos nos hospitais, construgdo de hospitais, contratagdo de
médicos em determinadas especialidades™'?. Nessa circunstancia, os beneficiarios da medida
sdo imensuraveis, representando o exercicio do direito a saude em sua dimensdo coletiva
(transindividual), baseados na possibilidade da (re)distribuicdo de bens e servigos de salde —
conforme analisado na subsecdo 2.2.4. Aqui, é preciso verificar se foram adotadas as medidas
necessarias a realizacdo progressiva do direito prestacional a salde, garantia prevista no
PIDESC, ou seja, se as politicas publicas de salde adotam acdes para a melhoria das
condicdes de prestacdo dos servigos de saude para a coletividade.

Do contrério, a intervencdo do Poder Judiciario, diante da escassez de recursos e dos
limites orcamentarios, representara, pelo continuo afastamento das regras gerais, a
descaracterizacdo das politicas publicas de salde: “politica publica individual é um oximoro,
como siléncio eloquente”513.

Se os Poderes Executivo e Legislativo tém politicas para a melhoria das condicfes de
atendimento, € possivel apor a limitacdo dos recursos or¢camentérios desde que atendam as
balizas previstas no art. 196 da CF/88, inexistindo direito subjetivo a salde. Na segunda
possibilidade, a intervencdo positiva do Poder Judiciario coloca em xeque as restricbes
orcamentarias do Estado a partir das opcdes politico-legislativas realizadas, resultando em um
inevitavel “populismo judicial”514.

Nesse sentido, concluimos que: a) as normas constitucionais ndo definem o contetdo
do direito prestacional a satde; a.1) a concretizacdo cabe aos Poderes Legislativo e Executivo;
b) quanto maior a densificacdo, maior a vinculacdo do Poder Executivo as prestacoes,

podendo ser exigidas no Judiciario; ¢) em caso de omissdo absoluta, e o pedido for por um

*2 No sentido proposto pela pesquisa: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.°
1.068.731/RS. Rel. Min. Herman Benjamin. D.J. 08.03.12. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n.° 1.041.197. Rel. Min. Humberto Martins. D.J. 16.09.09. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n.° 642.536. Rel. Min. Luiz Fux. D.J. 05.02.13. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 581.352. Rel. Min. Celso de
Mello. D.J. 19.10.13. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.°
740.800. Rel. Min. Carmen Lucia. D.J. 03.12.13. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n.° 809.018. Rel. Min. Dias Toffoli. D.J. 25.09.12. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n.° 47. Rel. Min. Gilmar Mendes. D.J. 17.03.10.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 734.487. Rel. Min.
Ellen Gracie. D.J. 03.08.10.

13 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2011, p. 154.

1 PISARELLO, Gerardo, op. cit, 2007, p. 95.
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medicamento/tratamento, o Poder Judiciério podera intervir, determinando a escolha politica;
c.1) o demandante devera comprovar dano a vida e hipossuficiéncia, tornando injustificavel o
ndo fornecimento; d) se o pedido for por melhorias no SUS, contratacdo de médicos,
ampliacdo de leitos, devemos verificar se ha politicas publicas, em implantacdo, dessas
melhorias; d.1) caso essas politicas existam, descabe a intervencdo do Judiciario; d.2) se, na
mesma situacao, a resposta for negativa, o Poder Judiciério determinara as politicas.

4.2.2 N&o cumprimento de prestacfes previstas em politicas publicas de saude

Uma parcela significativa das decisdes judiciais que exigem o fornecimento de um
determinado medicamento ou tratamento de salde é embasada em politicas publicas ja
previstas e ndo cumpridas pelo Poder Executivo. Neste caso, hd o direito subjetivo do
individuo ao fornecimento de medicamento e/ou tratamento, ndo se tratando, em nosso Viés,
de intervencdo do Poder Judiciario no ambito de conformacdo politico-legislativa da
Administracdo Publica.

Demonstraremos que o Poder Judiciario apenas faz cumprir uma previsdo nas politicas
publicas de satde do fornecimento de medicamento/tratamento para uma determinada doenca.
N&o ha a possibilidade de o Poder Executivo escusar-se no cumprimento de sua obrigacéo,
ainda que sejam utilizados argumentos que levantem questdes ligadas as financas publicas,
como escassez de recursos, escolhas tragicas e reserva do possivel.

O Poder Executivo poderia criar o ébice ao fornecimento em vista de duas sortes de
argumentos: (1) o exercicio de seu poder discricionario; portanto, poderia rever suas opcdes,
ndo gerando direitos subjetivos; (2) o ndo fornecimento de medicamentos e/ou tratamentos
por ndo dispor de recursos financeiros, em que pese a previsdo em politicas publicas de salde.
Conforme a nossa argumentacdo, tais respostas ndo sdo aplicaveis aqui pelos motivos que
passamos a expor.

Em primeiro lugar, entendemos que ndo se estd diante de intervencdo do Poder
Judiciario no ambito das escolhas politico-legislativa dos Poderes Legislativo e Executivo.
Quando for o caso de tratamento ou medicamento ja previsto em politicas publicas de saude,
ndo ha o que se cogitar de interferéncia judicial em ambitos de livre apreciacdo ou de ampla
discricionariedade de outros poderes quanto a implementacao das politicas publicas de salde.
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No Brasil, tanto a jurisprudéncia do STF quanto a doutrina encontram abrigo para esse
argumento.
Apo0s a realizacdo da Audiéncia Publica n.° 4/2009, em alguns julgados do STF, é

possivel encontrar o seguinte argumento,

Ao deferir uma prestacdo de salde incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), o Judiciario
ndo estd criando politica plblica, mas apenas determinando o0 seu
cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica publica parece evidente.**

Essa compreensdo justifica-se e € salientada na Suspensdo de Tutela Antecipada n.°
175, uma das principais decisdes do STF, em que busca estabelecer critérios para o controle
judicial das politicas publicas de saude e, inclusive, faz mencgdo textual a Audiéncia Publica
n° 4 e a necessidade da determinacdo de critérios: “o problema talvez ndo seja de
judicializacdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criacdo e
implementacio de politicas publicas em matéria de sadde [...] [.E] apenas a determinagio

judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes” >*°

, concluindo que “esse
dado pode ser importante para a construcdo de um critério ou parametro para a decisdo, em
casos como este, no qual se discute, primordialmente, o problema da interferéncia do Poder
Judiciario na esfera dos outros Poderes™"".

Sob a 6tica da dogmatica constitucional, remete-se ao caso em que é realizada uma
maior densificacdo normativa das normas constitucionais®®, isto €, com a existéncia de
politicas publicas de saide ha a relacdo de medicamentos e tratamentos prestados pelo SUS
de acordo com a enfermidade. A intervencdo do Poder Judiciario tem em vista 0 cumprimento
de regras estabelecidas pelo Poder Executivo ndo poderia, portanto, em sentido contréario,
simplesmente desconsiderar as regras, o que, por si, configuraria ativismo judicial®*®.

No caso de medicamentos e tratamentos em que ha a previsdo de fornecimento pela

Administracdo Publica, estamos diante de um direito publico subjetivo a satde, sendo a

°1> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n.”® 421, 424 e 260. Min. Gilmar
Ferreira Mendes. D.J. 20.4.10. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensédo de Tutela Antecipada n.%® 316,
333, 434. Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 16.4.10. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de
Tutela Antecipada n.%° 283. Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 7.4.10.

516 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n.° 175/CE.
Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 29.4.10.

517 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n.° 175/CE.
Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 29.4.10.

518 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2011, p. 153.

59 |bidem, p. 153.
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atividade do Poder Judiciario nada mais do que o cumprimento daquilo que a Administracdo
determina como prestacdo. O Poder Judiciario deve assumir a tarefa de fazer cumprir as
prestacOes previstas no desenho e na execucdo das politicas publicas. Dentro dessa
perspectiva, as medidas adotadas no exercicio do poder discricionario do Poder Executivo, ao
concretizar as prestaces em matéria de salde, convertem-se em verdadeiras obrigacbes
legais, tornando-se o Poder Judiciario o garante da execucdo das medidas das politicas
pUblicas de salide®®°.

Trata-se do cumprimento de obrigacbes claramente estabelecidas por leis e
regramentos administrativos em matéria de direito prestacional & satde. Ao Poder Judiciario
caberd fazer cumprir/executar o estabelecido na legislacdo vigente, diferentemente de fixar

escolhas politico-legislativas distintas daquelas previstas na legislacio®*

522

. Importante fixar
que, diante da concepcdo de Estado de Direito®*, subordinam-se todas as manifestacdes da
Administracdo Publica a lei. Nesse sentido, a politica publica corporifica-se, a partir da CF/88
e legislacdo infraconstitucional, em atos administrativos normativos®%,

No Brasil, a partir da LOS, é organizada, por meio do Poder Executivo, uma série de
atos normativos que determinam quais 0s medicamentos e tratamentos a serem
disponibilizados pelo SUS. Em 1998, o entdo Ministro de Estado da Saude, José Serra,
publicou a Portaria n.° 3.916, de 30 de outubro de 1998°%*, contendo a Politica Nacional de
Medicamentos, baseada nas recomendacGes da OMS. Na propria portaria, estdo contidas

informacBes como a formatacdo do seu processo de criacdo, suas diretrizes e principios

520 ABRAMOVICH, Victor. La articulacion de acciones legales y politicas en la demanda de derechos sociales.
In: YAMIN, Alicia Ely. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en América Latina: del invento a
la herramienta. México: Centro Internacional de Investigaciones para el Desarollo, 2006. p. 152. Para ilustrar,
h& o chamado caso Viceconte (Mariela Cecilia Viceconte) contra o Ministério da Saide e A¢do Social, julgado
pela Cdmara Nacional de Apelagbes do Contencioso Administrativo Federal. O Estado argentino assumiu a
decisdo politica de fabricar uma vacina contra a Febre Hemorragica. Em ndo fornecendo, a apelacdo contestou o
descumprimento da obrigacdo que o Estado assumiu. Como resultado, o Tribunal assegurou o cumprimento da
obrigacdo assumida pelo Estado argentino. ARGENTINA. Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal. Mariela Cecilia Viceconte contra Ministério da Salde e A¢do Social. Julgado em
5.11.98. Disponivel em < http://www.escr-net.org/sites/default/files/sentencia_2-6-98.doc> Acesso: 10.02.14.

521 ABRAMOVICH, Victor. La articulacién de acciones legales y politicas en la demanda de derechos sociales.
In: YAMIN, Alicia Ely. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en América Latina: del invento a
la herramienta. México: Centro Internacional de Investigaciones para el Desarollo, 2006. p. 153.

%22 Ao contrério dos autores alemdes, que assinalam o Estado a partir da férmula Macht-Staat, Duguit aduz que a
forca irresistivel do Estado é limitada pelo Direito. Sem dulvida, o reconhecimento do Estado como forca o afasta
do idealismo; porém o Estado subordinar-se ao Direito significa que a forca ndo pode fundar o Direito e, sim,
submeter-se a ele. DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. V. 1, Paris: Ancienne Librairie
Fontenoing, 1927. p. 539-540.

52 LIMA, Ruy Cirne, op. cit., p. 223-226. Em sentido contrario: BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de
politicas publicas em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade
de politicas publicas. Revista de Informacao Legislativa. ano 35, n.° 138, abr./jun., 1998.

524" BRASIL. Ministério da Sadde. Portaria n.° 3916 de 30 de outubro de 1998. Disponivel em
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916_30_10_1998.htmI> Acesso: 10.5.2013.
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conforme os adotados pelo SUS. Além disso, aduz que a proposta da politica contou com a
participacdo de diferentes segmentos, direta e indiretamente envolvidos com o tema, e, por
fim, foi aprovada pela Comissdo Nacional de Satide®®.

Para ajustar o fornecimento de medicamentos pelo Estado as necessidades do Brasil,
adota-se a Relacdo de Medicamentos Essenciais (RENAME)*?®®, fundada com base nos
maiores problemas de saude do pais e contando com os medicamentos basicos disponiveis
para o tratamento. Essa relacdo deve ser continuamente atualizada. A RENAME é composta
pela Relacdo Nacional de Medicamentos do Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica; Relacdo Nacional de Medicamentos do Componente Estratégico da Assisténcia
Farmacéutica; Relagdo Nacional de Medicamentos do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; Relacdo Nacional de Insumos; Relacdo Nacional de Medicamentos
de Uso Hospitalar, conforme o art. 1° da Portaria n.° 533 do Ministério da Satide®*’,

A manutencéo e a reorientacdo da RENAME contam com a garantia de que a oferta de
medicamentos seja eficaz, segura e com qualidade, devendo a politica de fornecimento de
medicamentos ser tutelada pelo 6rgdo sanitario responsavel, a ANVISA. Em outras palavras,
para ser parte dessa politica pablica, é necessario que 0 medicamento tenha 0 Seu usoO
autorizado pela ANVISA.

Nesse sentido, também h& a Rede Brasileira de Laboratérios Analitico-Certificadores
em Saude (REBLAS), permitindo, no ambito nacional, aos produtores “testemunhar,
voluntariamente, a qualidade dos seus produtos colocados no comércio — que sao adquiridos
pelos servicos de saude — e, ainda, a fiscalizacdo e 0 acompanhamento da conformidade de
medicamentos [...].”*?® Além disso, na Portaria n.° 3916/98 do Ministério da Satde, assevera-
se que o Brasil deve manter uma politica de incentivo e capacitacdo e o desenvolvimento
tecnoldgico nacional, com o objetivo de estimular o aperfeicoamento e a producdo

nacional®?.

525 BRASIL. Ministério da Salde. Portaria n.° 3916 de 30 de outubro de 1998. Disponivel em
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916 30 10 1998.html> Acesso: 10.5.2013.

%26 BRASIL. Ministério da Salde. Portaria n° 533 de 22 de marco de 2012. Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/rename_pt_533_2012.pdf> Acesso: 10.5.2013. Quanto & lista de
medicamentos: BRASIL. Ministério da Salde. Relacdo de Medicamentos Essenciais (atualizada em
27.9.2012). Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/anexos_rename_2012 pt 533 27 09 12.pdf> Acesso: 10.5.2013.

527 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n.° 533 de 22 de margo de 2012. Disponivel em <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/rename_pt 533_2012.pdf> Acesso: 10.5.2013.

528 BRASIL. Ministério da Sadde. Portaria n.° 3916 de 30 de outubro de 1998. Disponivel em
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916 30 10 1998.html> Acesso: 10.5.2013.

52 Ibidem. Também: DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da satde
publica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari, op. cit, 2006, p. 260-261.
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Em relacdo ao SUS, seré sua responsabilidade, considerando as diretrizes do proprio
sistema, a partir dos gestores em cada ente federado, viabilizar “o propdsito desta Politica de
Medicamentos, qual seja, o de garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos, a promoc¢do do uso racional e o acesso da populacdo aqueles considerados
essenciais”. >

As prestacdes em matéria de direito prestacional a saude podem advir, como visto, de
regulamentos ou atos administrativos. Mesmo assim, geram a obrigacdo legal do
fornecimento da prestacdo pela Administracdo Publica®, ndo se cingindo apenas a atos
legislativos propriamente ditos. Ainda que utilizassemos o argumento de se tratar de uma
politica publica e ndo um regulamento ou ato administrativo, entendemos que ndo pode um
agente puablico recusar o cumprimento daquilo que propde em respeito as expectativas
legitimas®® no interesse da boa administracéo®**.

Em segundo lugar, € insustentdvel o argumento que alega 0 ndo cumprimento das
prestacdes previstas nas politicas publicas de saide em virtude de escassez de recursos.
Partimos do pressuposto de que todas as prestacfes, como medicamentos e tratamentos,
adotados pelas politicas publicas necessitam da previsdo orcamentaria. Assim, para que
existam as prestacdes em matéria de direito a salde é necessario orcar as despesas na Lei
Orcamentéria Anual. Isso significa dizer que somente sdo escolhidas e implementadas
politicas que contem com o provimento orcamentario. Além disso, demonstramos
empiricamente que ha execucdo de parte considerdvel do Orcamento voltado a salde,
permitindo, faticamente, a concretizacdo das prestactes (Tabela n.° 1, p. 96).

Nessa situacdo, a aposicdo da escassez de recursos para 0 ndo cumprimento das
obrigac6es legais acaba afetando a integridade do direito prestacional & satide®*. Se o Estado
deixa de prestar o que prevé, em termos de politicas publicas de salde, estamos diante da
violacdo do minimo vital, a partir do entendimento proprio dos Poderes Legislativo e

Executivo, enquanto 6rgéos legitimados para a deliberacdo democrética, acerca do que deve

%0 BRASIL. Ministério da Sadde. Portaria n.° 3916 de 30 de outubro de 1998. Disponivel em
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916 30 10 1998.html> Acesso: 10.5.2013.

1 ABRAMOVICH, Victor. La articulacién de acciones legales y politicas en la demanda de derechos sociales.
In: YAMIN, Alicia Ely. Los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en América Latina: del invento a
la herramienta. México: Centro Internacional de Investigaciones para el Desarollo, 2006. p. 153-154.

°% SCHONBERG, Soren, op. cit, p. 25. AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica: entre
permanéncia e realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 211.

>3 Amplamente, v. FREITAS, Juarez. Direito Fundamental & Boa Administracdo Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

% BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os Direitos Sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 121.
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ser prestado em termos de politicas publicas. O direito a um minimo vital é um direito

subjetivo definitivo vinculante sem dividas®®. Nas palavras de Alexy,

También los derechos sociales fundamentales minimos tienen considerables
efectos financieros cuando son muchos quienes los hacen valer. Sin
embargo, esto, por si mismo, no justifica inferir la no existencia de estos
derechos. La fuerza del principio de la competencia presupuestaria del
legislador no es ilimitada. No es un principio absoluto.>*®

As politicas publicas de satde, como forma de concretizagdo do direito prestacional a
salde, estdo sujeitas a uma reserva da politica, isto é, a sua efetivagdo tem como destinatéria a
implementacdo pelos 6rgdos politicos do Estado®’. Dessa maneira, os 6rgéos politicos s&o os
responsaveis pelo estabelecimento das prestacbes minimas vitais. Ao criarem as prestacoes,
por sua vez, vinculam-se a uma obrigacéo legal, ndo podendo essa ndo ser concretizada sob o
argumento da escassez de recursos. E por meio do estabelecimento do minimo que é possivel
nos certificarmos do contetido justiciavel (imediatamente) do direito prestacional & satide®*®,
Portanto, ndo é possivel a escusa da escassez de recursos da Administracdo Pablica para ndo
cumprir aquilo que se propds politicamente a fazer.

Por fim, compreendemos que: a) as prestacdes estabelecidas nas politicas publicas de
salide geram uma obrigacdo estatal; b) o Poder Judiciario ndo intervém no ambito politico-
legislativo; neste caso, apenas faz cumprir uma previsao legal; ¢) essa previsao pode estar em
atos legislativos ou, mesmo, em atos administrativos; d) ndo poderd o Estado deixar de
cumprir a obrigacdo em funcdo de escassez de recursos, pois consiste no minimo vital

determinado por ele mesmo.

4.3 Critérios de exigibilidade mediata

% ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 445.

%% “Também os direitos sociais fundamentais minimos tém consideraveis efeitos financeiros quando sdo muitos
os que o fazem valer. No entanto, isso, por si mesmo, ndo justifica inferir a ndo existéncia desses direitos. A
forga do principio da competéncia sobre o orcamento publico do legislador ndo é ilimitada. Ndo é um principio
absoluto.” (tradugdo nossa) Ibidem, p. 455.

537 SCHULTE, Bernd. Direitos Fundamentais, Seguranca Social e Proibicio de Retrocesso. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 304.

5% YOUNG, Katharine G. Constituting Economic and Social Rights. Oxford: Oxford, 2012. p. 81.
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4.3.1 Prestacdes alternativas (omisséo parcial)

4.3.1.1 Aplicacéo de juizo técnico

De um lado, ha critérios de exigibilidade imediata, isto €, aqueles que
aprioristicamente podem ser aplicados para o fornecimento de determinado medicamento e/ou
tratamento e adequacGes que precisem ser feitas aos servicos e acdes na saude no Brasil, para
a concretizacdo do direito prestacional a saude. Por outro lado, os critérios de exigibilidade
mediata ndo permitem uma tutela judicial direta do direito prestacional & saude, necessitando
do exame e aplicacdo de estratégias para a sua protecdo indireta a partir de critérios
constitucionalmente adequados™®.

Diante dos critérios mediatos, ha um maior grau de intervencdo do Poder Judiciario
nas decisdes politico-legislativas a partir do aproveitamento das vias que permitem fruir das
possibilidades de tutela jurisdicional e dos mecanismos de tutela jurisdicional que
possibilitam essa intervencdo®®. Veremos que muitos desses mecanismos ndo representam
uma ingeréncia politica direta do Poder Judiciério nos Poderes Executivos e Legislativo, mas
um juizo de correcdo, exatamente em espacos (zonas) que permitem contestar a escolha
politico-legislativa.

Nesse primeiro momento, investigaremos as chamadas “prestacdes alternativas”, que
sdo aqueles casos em que a demanda por medicamento e/ou tratamento de saude nao
corresponde aquilo que é disponibilizado pelo Estado para uma enfermidade determinada.

Para casos como esse, estabelecemos, com base doutrinaria e jurisprudéncia, trés
exames que devem ser realizados pelo Poder Judiciario: (1) a aplicacdo do juizo técnico; (2) a
aplicacdo do minimo existencial; (3) a aplicacdo da reserva do possivel. A partir desse triplo
exame, serd possivel determinar a possibilidade ou impossibilidade de o Estado fornecer o
medicamento/tratamento ou a mudanca nas politicas publicas de salde.

Passemos a examinar, nesta subsecdo, a aplicacdo do juizo técnico. Buscaremos
demonstrar a necessidade de um juizo técnico-cientifico, como primeira etapa, para que seja
possivel a alteracdo judicial de prestacbes em matéria de direito a salde para além das ja
previstas nas politicas publicas de saude. Por exemplo, a politica publica determina, como

vimos, que, no caso de asma, seja fornecido o medicamento Aerolin aqueles que

5% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 168.
0 |hidem, p. 168-169.
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demonstrarem a sua hipossuficiéncia. Para que possa ser fornecido, por exemplo, o
medicamento Foraseq, que serve também ao combate de asma, deve ser demonstrado a sua
necessidade a partir de um juizo técnico-cientifico. O juizo técnico-cientifico deve ser
analisado sob duas Gticas: a eficacia e a seguranca.

Em relacdo a eficécia, a decisdo judicial por meio de critérios para a justiciabilidade
do direito prestacional & satide deve ter como um dos seus elementos a expertise®*, isto &, o
conhecimento técnico-cientifico especializado. Deve ser demonstrado que o farmaco a ser
fornecido — no lugar do tratamento disponibilizado pelo Estado — possui evidéncias cientificas
de sua eficacia para aquele que requer o medicamento com base em prova pericial. Quando a
Administracdo Puablica rejeita o fornecimento de farmaco (ndo previsto na lista) e existe
evidéncia cientifica, a decisdo deve ser objeto de reforma pelos Tribunais®*.

No tocante a esse tema, ha dois exemplos oriundos da jurisprudéncia da Africa do Sul
— que interessa colacionarmos pela tradi¢do vanguardista — em relacdo a realizacdo dos
direitos fundamentais sociais. O primeiro € o Van Biljon contra Ministro de Servi¢os
Correcionais™®. A decisdo surpreende, ndo por efetivar a pessoas detidas em instituicdes
correcionais o direito ao acesso de servigcos médicos, mas, principalmente, por assegurar as
pessoas detidas o direito & provisdo, paga pelo Estado, de tratamento médico adequado®**. No
pedido, Van Biljon requer o tratamento antiretroviral (ARV) para o combate do HIV/AIDS.
Ocorre que o tratamento com ARV estava indisponivel ao sistema publico de saude, em que
pese o tratamento ser reconhecido para o HIV infeccioso pelo estado da arte na medicina®®. A
Corte entendeu que o medicamento deveria ser prescrito aos requerentes pelo tempo em que 0
medicamento fosse prescrito com base em evidéncias médicas>*°.

Uma das importantes conclusdes a que chegou a Corte — e que se aplica a nossa
pesquisa — é refutar o argumento de que as prestacdes disponibilizadas pelo SUS séo as Unicas

adequadas. No exemplo, reconhece-se que 0s prisioneiros portadores de HIV estdo mais

> Esse elemento (principio) é um dos apontados por Jeff King em sua obra acerca da judicializacdo dos direitos
sociais. Os outros principios sdo: policentrismo, principio democrético e flexibilidade. Os quatro principios,
quando aplicados em conjunto, apresentam a perspectiva incrementalista de justiciabilidade. Consideramos
importante repetir a referéncia completa da obra: KING, Jeff. Judging Social Rights. Cambridge: Cambridge
Press, 2012.

2 KING, Jeff, op. cit., p. 240.

>3 AFRICA DO SUL. South Africa High Court. Van Biljon v. Minister of Correctional Services. 1997.
Disponivel em <http://www1.chr.up.ac.za/undp/domestic/docs/caselaw_27.pdf> Acesso: 19.2.14.

4 BERGER, Jonathan. Litigating for Social Justice in Post-Apartheid South Africa. In: GAURI, Varun;
BRINKS, Daniel M. Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Economic Rights in the
Developing World. Cambridge: Cambridge, 2008. p. 53.

> Ibidem, p. 53.

% Ibidem, p. 53-54.



138

expostos a infecgOes oportunistas do que as pessoas fora da prisdo, possibilitando requerer um
tratamento que ndo aquele previsto nas politicas™’.

No caso exposto, o tratamento requerido foi o deferido, visto que a anélise feita pelo
médico concluiu que o mais adequado aos prisioneiros fosse outro tratamento, em funcéo de
sua exposicdo, em que pese destoasse do previsto nas politicas publicas de salde previstas
para o sistema de salde com base em evidéncias cientificas.

O segundo (ja citado na pesquisa), da Corte Constitucional da Africa do Sul é o
Minister of Health contra Treatment Action Campaign, no qual se demandou que o
medicamento Nevaparina (farmaco utilizado no tratamento da AIDS) pudesse ser prescrito em
toda a rede pUblica hospitalar para maes e recém-nascidos>*. Decidiu-se pela razoabilidade

no fornecimento e no dever de universalizacdo na distribuicdo do medicamento®*°

a partir de
um juizo técnico-cientifico, ou seja, uma expertise que comprovasse a eficiéncia e a
razoabilidade no fornecimento do farmaco.

A existéncia de politicas publicas de saude ndo significa que ndo ocorram falhas na
sua elaboracdo e implementacdo por parte da Administragdo Publica. Falhas que ndo estdo
previstas e que, por meio de um juizo técnico-cientifico, podem ser sanadas via Poder
Judiciario™®.

Os medicamentos/tratamentos requeridos devem, cientificamente, gerar efeitos mais
benéficos do que o fornecido pelo SUS>!. Além disso, ndo podem ser experimentais,
devendo, neste caso de prestacdo alternativa, o custo ser proporcional ao beneficio que

promove a salde do individuo que demanda. Por fim, ndo pode ter nenhuma finalidade

7 BERGER, Jonathan. Litigating for Social Justice in Post-Apartheid South Africa. In: GAURI, Varun;
BRINKS, Daniel M. Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Economic Rights in the
Developing World. Cambridge: Cambridge, 2008. p. 54.

8 AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Minister of Health vs TAC. Disponivel em
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.html> Acesso: 06.12.13. Chama atengdo que na Africa do Sul é
vedada a demanda individual, embora seja admitida a coletiva titularizadas por pessoas individualizaveis ou néo.
¥ AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Minister of Health vs TAC. Disponivel em
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.html> Acesso: 06.12.13.

50 KING, Jeff, op. cit., p. 236-237.

1 O Brasil, por ser signatario do TRIPS, que rege a propriedade industrial, revogou a proibicéo existente no
Cddigo de Propriedade Industrial de 1971, que vedava o privilégio exclusivo sobre substancias, misturas ou
produtos alimenticios, de qualquer espécie, bem como os respectivos processos de obtencdo ou modificagdo. A
disposicdo foi revogada pela Lei n.° 9279/96 (arts. 10 e 18). Esta Lei admite que remédios possam ser
inventariados, somente podendo o autor ter direito a carta-patente, devendo comprovar que a invencdo é
novidade, que tem atividade inventiva e aplicagdo industrial. Sobre a submissdo dos farmacos ao patenteamento
“¢ de se verificar se ndo se esta diante daqueles a que se referia Américo Vespuicio nesta passagem acerca dos
selvagens ‘utilizam muitos e variados medicamentos, tdo diferentes e distintos dos nossos que néo nos causava
pequena admiragdo alguém conseguir curar-se’”. Além disso, a Lei n.° 9279/96 extinguiu o controle de pregos
dos medicamentos que objetivava estimular o desenvolvimento dos laboratdrios nacionais. CAMARGO, Ricardo
Lucas, op. cit, 2007, p. 247.
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meramente estética, salvo se comprovado um dano grave a vida em virtude da ndo adogéo do
medicamento ou realizac¢do do tratamento.

Em relacdo a seguranca, a prova pericial pode ser suficiente a comprovacdo da
seguranca do farmaco. Contudo, entendemos ser importante verificar a existéncia de registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) porque é responsavel por atestar a
seguran¢a do medicamento. A existéncia do registro atesta a seguranga do farmaco. Todavia,
ndo cerceia o Judiciario de se basear apenas na prova pericial em inexistindo o registro.

A Lei n.° 6360/76° dispde acerca do funcionamento da vigilancia sanitaria em
relacdo aos medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e correlatos. Nela, dispde o “Aurt.
12 — nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, poderd ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da
Satide™,

Ou seja, para que um medicamento seja disponibilizado pelo SUS, é necessario o seu
registro junto a ANVISA. O registro assegura que o farmaco disponibilizado ndo contém
substancias proibidas, tem assegurada comprovacao cientifica, além de garantir informacdes
econémicas que também sdo fundamentais na escolha do farmaco a ser adotado pela lista do
Estado.

Embora ndo tenha o poder de vincular absolutamente o Poder Judiciario na sua
deciséo, sob pena de violar o art. 131 do CPC, o registro na ANVISA reduz o &mbito material
de atuacdo do Poder Judiciario®™*. Sem duvida, a presenca do registro assegura ao julgador
gue o medicamento ndo coloca em risco o direito do demandante e, tampouco, a sua vida.

Para o registro na ANVISA, o medicamento deve atender as seguintes especificacoes,
conforme o art. 16 da Lei n.° 6360/76°°;

Art. 16. O registro de drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e
correlatos, dadas as suas caracteristicas sanitarias, medicamentosas ou
profilaticas, curativas, paliativas, ou mesmo para fins de diagndstico, fica
sujeito, além do atendimento das exigéncias préprias, aos seguintes
requisitos especificos: | - que o produto obedeca ao disposto no artigo 5°, e
seus paragrafos. Il - que o produto, através de comprovacao cientifica
e de analise, seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que se

2 BRASIL. Presidéncia ~ da  Republica. Lei n°  6360/76. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6360.htm> Acesso: 18.2.14.

>3 Ibidem.

%4 AVILA, Humberto Bergmann. Ativismo Judicial e Direito Tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira.
Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. Sio Paulo: Dialética, 2011. p. 153. AVILA, Humberto, op.
cit., 2012, p. 53.

%5 BRASIL.  Presidéncia da  Republica. Lei n°  6360/76. Disponivel ~ em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6360.htm> Acesso: 18.2.14.
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propde, e possua a identidade, atividade, qualidade, pureza e inocuidade
necessarias; Il - tratando-se de produto novo, que sejam oferecidas amplas
informacGes sobre a sua composicdo e 0 Seu uso, para avaliacdo de sua
natureza e determinacéo do grau de seguranca e eficacia necessarios; 1V -
apresentacdo, quando solicitada, de amostra para analises e experiéncias que
sejam julgadas necessarias pelos 6rgdos competentes do Ministério da
Saude; V - quando houver substancia nova na composic¢do do medicamento,
entrega de amostra acompanhada dos dados quimicos e fisico-quimicos que
a identifiquem; VI - quando se trate de droga ou medicamento cuja
elaboracdo necessite de aparelhagem técnica e especifica, prova de que o
estabelecimento se acha devidamente equipado e mantém pessoal habilitado
ao Seu manuseio ou contrato com terceiros para essa finalidade. VII - a
apresentacdo das seguintes informac6es econdmicas: a) o pre¢o do produto
praticado pela empresa em outros paises; b) o valor de aquisicdo da
substancia ativa do produto; c) o custo do tratamento por paciente com o uso
do produto; d) o nimero potencial de pacientes a ser tratado; e) a lista de
preco que pretende praticar no mercado interno, com a discriminagédo de sua
carga tributaria; f) a discriminacdo da proposta de comercializagdo do
produto, incluindo os gastos previstos com o esforco de venda e com
publicidade e propaganda; g) o preco do produto que sofreu modificagéo,
quando se tratar de mudanca de formula ou de forma; e h) a relacdo de todos
0s produtos substitutos existentes no mercado, acompanhada de seus
respectivos precos. § 2° A apresentacédo das informacdes constantes do inciso
VIl podera ser dispensada, em parte ou no todo, em conformidade com
regulamentacéo especifica. (grifos nossos)>*

Portanto, 0 medicamento, para ser disponibilizado ao mercado brasileiro, necessita de
registro na ANVISA. Esse registro conta com algumas exigéncias, que visam a atender,
primordialmente, a seguranca do publico brasileiro no fornecimento, além de verificar a
utilizacdo de substancias permitidas pela legislacdo brasileira. Como visto no art. 16, inc. Il,
deve existir comprovacdo cientifica de sua seguranca e eficiéncia para o combate da
enfermidade a que se propde. Por fim, a ANVISA deve aferir a representatividade do custo do
farmaco para o publico brasileiro. Dessa maneira, atende-se a juizo técnico-cientifico que
assegure a seguranca do fornecimento de um medicamento/tratamento alternativo as
prestacOes estatais previstas em politicas publicas de saude.

Inclusive, na Audiéncia Publica n.° 4, a fala do entdo Procurador-Geral da Republica,
Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, defendeu a limitagéo e os critérios a intervencao
do Judiciario, com base numa decis&o juridica (em técnicas médicas e econdmicas), quando
houver politicas publicas de satde no caso de medicamentos fora da lista. Ainda, neste caso, é
importante a observancia do registro do medicamento e a tutela da ANVISA, ndo podendo ser

invocada a descentralizagdo para o indeferimento de um medicamento. Para deferir o

%6 BRASIL.  Presidéncia da  Republica. Lei n°  6360/76. Disponivel ~ em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6360.htm> Acesso: 18.2.14.
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557

medicamento, este deve ser registrado nos moldes da legislacdo brasileira™". A necessidade

de registro na ANVISA para assegurar a seguranca no fornecimento do farmaco é figura
constante nas decisées do STF>*®,

Portanto, concluimos que: a) a aplicacdo do juizo técnico-cientifico considera dois
aspectos; a.1) a eficiéncia do farmaco comprovada por evidéncias cientificas; a.2) a seguranca
verificada pelo registro na ANVISA como forma de restricdio do &mbito material do
Judiciario; b) este é o primeiro passo para se conseguir uma prestacdo alternativa via Poder

Judiciario, mas nao € o unico.

4.3.1.2 Aplicacdo do Minimo Existencial

Verificado o juizo técnico-cientifico de um medicamento ou tratamento que seja
diferente do previsto em politicas publicas de salude e tendo, assim, a certificacdo de sua
eficacia e seguranca, devemos assegurar que a prestacdo a ser deferida garanta um minimo
existencial. A expressdo ndo € univoca, pode ser utilizada como um “minimo para uma vida
digna”, “minimo para uma vida decente”, “minimo vital”, “padrdo minimo social” e “minimo
existencial”. Em que pese a Ultima representar a comumente utilizada na jurisprudéncia do
STF e do STJ, entendemos que todas possuem um sentido muito proximo.

Pretendemos demonstrar que é obrigac¢do (sentido) do Estado social restituir um status
minimo de satisfacdo das necessidades dos individuos. Assim, se ha possibilidades faticas do
Estado conceder um determinado medicamento/tratamento que seja eficaz e seguro para a
cura de uma doenca, o impedimento do acesso ao farmaco representaria uma violéncia contra
o individuo que tem diretamente prejudicada a sua integridade e a sua vida™®. Nas palavras de
Alexy “[...] el derecho a un minimo vital es un derecho subjetivo definitivo vinculante®.

A doutrina do minimo existencial tem sua origem na doutrina alema pos-guerra “que

tinha que superar a auséncia de qualquer Direito Fundamental Social na Carta de Bonn, sendo

7 Disponivel em <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Dr._Antonio_Fernando_Barros_e_Sil
va_de Souza __ ProcuradorGeral_da_Republica_.pdf> Acesso em: 28.11.20009.

>% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 316 e 434. Min. Gilmar Ferreira
Mendes. D.J. 16.4.10. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Seguranca n.° 3989, 3962 e 3852.
Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 7.4.10.

%9 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 60.
560 “[...] o direito ao minimo vital ¢ um direito subjetivo definitivo vinculante” ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p.
445,
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baseada na funcdo de estrita normatividade e jurisdicionalidade do texto constitucional”®".
Segundo Ingo Sarlet, a garantia de recursos minimos para uma vida digna foi pensada por
Otto Bachof, que aduziu que o principio da dignidade da pessoa humana garante um minimo
de seguridade social, pois, sem 0s recursos minimos para uma vida digna, a propria dignidade

da pessoa humana é atingida>®.

Inclusive, o Tribunal Constitucional Alemdo passou a
reconhecer a garantia ao individuo e a sua familia de que a tributacdo ndo poderia incidir
sobre os valores minimos a uma existéncia digna. Importante salientar que a decisdo néo trata
exatamente do direito a prestacfes, mas limita a interferéncia estatal na esfera existéncia
digna®®,

O minimo existencial compreende os direitos de liberdade e os direitos fundamentais
sociais, “todos em sua expressao essencial, minima e irredutivel”®®*. No Brasil, o art. 6° da
CF/88 define os direitos fundamentais sociais e deixa um espa¢co para 0 minimo existencial,
isto porque é marca da jusfundamentalidade dos direitos sociais o minimo existencial®®.

Além disso, a positivacdo do principio da dignidade humana (art. 1°, Il da CF/88
impde ao Estado (social — art. 1, caput da CF/88) assegurar o exercicio da liberdade (direitos
civis) dignamente e também condi¢des minimas para uma existéncia digna dos individuos.
Indo além, a vinculagdo que existe em termos de receitas publicas a educacdo, a salde e a
erradicacdo da pobreza compde um quadro em que se verifica a positivacdo na CF/88 do
minimo existencial. Em relacdo a saude, a aplicacdo de recursos previstos pelo art. 198 da
CF/88 ou, mesmo, a sua regulamentacdo via Lei Complementar n.° 141/2012 demonstram o
minimo existencial no espaco da dogmatica constitucional®®®.

O minimo existencial propde que o Poder Judiciario analise se as prestacdes
disponibilizadas pelo Estado em politicas publicas de salde asseguram a realizagdo das

necessidades bésicas dos individuos®®’. E importante localizarmos que a discussdo aqui é da

%! KRELL, Andreas Joachim, op. cit., p. 60.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e
direito a sadde: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais:
or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 20.

%3 KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russell A, op. cit., p. 601. Também: SARLET, Ingo Wolfgang;
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximagdes. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: or¢amento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 21.

> TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 37-38.

%% pidem, p. 9.

%66 Em discordancia ao entendimento do Prof. Ricardo Lobo Torres, o Prof. Lucas Grosman, ao aduzir que o
entendimento da salide como estandar minimo possui duas interpretages: na primeira, todos os individuos tém
direito a usufruir de um nivel minimo de sadde e, na segunda, todos os individuos tém direito de exigir que o
Estado invista uma quantidade minima de recursos para a protecdo da sadde. O Prof. Lucas Grosman chama a
primeira de “Saude Minima” e a segunda de “Gasto Minimo”. GROSMAN, Lucas S., op. cit., p. 103.

%7 KING, Jeff, op. cit., p. 114-115.
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aplicacdo do minimo existencial como um critério de verificacdo pelo Poder Judiciario da
adequacdo ou ndo a utilizacdo de farmacos alternativos aos previstos nas politicas publicas de
satide. E o caso do individuo ser portador de uma enfermidade para a qual ha previsdo de um
medicamento nas politicas publicas; contudo, o medicamento prescrito difere do previsto.
Entendemos que, em primeiro lugar, é necessario verificar a seguranga e a eficacia de sua
utilizagdo no Brasil (subsecdo 4.3.1.1) e, em segundo lugar, se a sua adogéo corresponde a um
minimo existencial.

A adocdo de tal critério vai ao encontro do minimalismo em termos de concretizacao
do direito prestacional a saude. Isto é, abordagens em que a pergunta a ser respondida €: quais
sdo as necessidades humanas mais béasicas a serem atendidas? A despeito de a perspectiva
minimalista colidir com a aspiracdo de um ideal de justica®®, ndo significa que advoguemos
em prol da aplicacdo do minimo existencial como critério supremo de definicdo das
prestacOes estatais; entendemos a sua pertinéncia no contexto em que o apresentamos. Nossa
escolha justifica-se exatamente pela peculiaridade da aplicagdo do minimo existencial no caso
em que ja existam prestac6es disponibilizadas pelo Estado para o tratamento da enfermidade
em que é requerido um tratamento ou medicamento alternativo. Tal ndo significa que o dever
do Estado limita-se ao minimo existencial. Destarte, discordamos da perspectiva do “minimo
existencial” como “o critério dos critérios”; entendemos ser um critério a ser conjugado com
outros no equilibrio entre recursos, deliberacdo democrética e intervencédo do judiciério.

O direito prestacional a salde deve assegurar um minimo vital, o que significa a
garantia de um espaco vital e de um status social minimo®®. E perceptivel que o chamado
minimo existencial (ou minimo vital) € representacdo da dimensdo individual do direito
prestacional a saude dentro do entendimento de que os direitos sociais sdo uma extensdo dos
direitos individuais classicos°’®. Neste sentido, 0 minimo existencial é corolario do principio
da liberdade fatica.

Quando tratamos do direito fundamental social definitivo (item 2.2.3°"

) — que também
pode ser chamado de direito social fundamental minimo — ndo foi definido o seu contetdo.
Para isso, Alexy fornece alguns elementos. Para ele, uma posicao juridica jusfundamental

definitiva é garantida se demanda direta e urgentemente: a) o principio da liberdade féatica; b)

%8 YOUNG, Katherine, op. cit., p. 66.

%9 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 446.

570 Contrariando a ideia que os direitos individuais (civis ou negativos) tém prioridade em relagéo aos direitos
sociais (positivos). NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberativa. Barcelona:
Gedisa, 1997. p. 94. Também: TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., 2008, p. 129 e p. 274. ALEXY, Robert, op. cit.,
2008, p. 454.

%! Direito subjetivo definitivo a um minimo vital.
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0 principio da separacdo dos poderes e da democracia; ¢) da mesma maneira que 0s principios
materiais que possam ser contrapostos, especialmente, a liberdade fatica de outros
individuos®’?. Tratam-se de condicdes ligadas ao exercicio da autonomia do individuo, que
sdo satisfeitas no caso do direito ao minimo vital (existencial).

Ainda é preciso salientar que, em relagdo ao minimo existencial, a for¢a da reserva
orcamentaria ndo é ilimitada, caso em que o direito prestacional a saide tem mais forca que a
politica financeira advinda da deliberacio democratica®".

A demanda que requer uma prestacdo alternativa tem foros de mudanca em termos de
politicas publicas de saide. O Poder Judiciario deve examinar se a prestacdo alternativa

significa uma maior protecdo ao direito prestacional a satde®’

e que assegure uma medida
que a originalmente prevista ndo poderia. Assim, 0 Estado deve assegurar medidas para a
progressividade das prestagdes em direito a saude, garantindo o previsto no art. 2.1 do
PIDESC®™.

Nesse sentido, a Corte Constitucional da Africa do Sul apresenta interessante
abordagem de protecdo aos direitos econémicos, sociais e culturais, equilibrando o exercicio
de prerrogativas democraticas, a atencdo as necessidades minimas e os limites dos recursos
financeiros do Estado. A concretizacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario ndo é um
elemento que atravessa a deliberacdo democratica; porém, assegura que 0s responsaveis pela
deliberagdo democratica atentem para interesses que, por vezes, podem ser negligenciados®’®.

O caso ao qual nos referimos é o Grootboom contra Governo da Republica da Africa
do Sul’”’, no qual Irene Grootboom e outros foram despejados de suas casas informais em
propriedade privada destinada para moradias de baixo custo. O ingresso no Poder Judiciario
foi para requerer que o governo provisionasse moradias adequadas a necessidades basicas até
gue obtivessem um local permanente; tratavam-se de 510 criancgas e 390 adultos. A demanda

baseou-se nos arts. 26 e 28 da Constituicdo Sul-Africana, que dizem:

52 ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 454-455.

573 |bidem, p. 455.

"4 PISARELLO, Gerardo, op. cit., 2007, p. 64.

>> A chamada obrigacéo de progressividade prevista no “Art. 2°, 1. Cada um dos Estados Partes no presente
Pacto compromete-se a agir, quer com o seu préprio esforgo, quer com a assisténcia e cooperagdo internacionais,
especialmente nos planos econdmico e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos 0s meios
apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas.” (grifo nosso) BRASIL. Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Disponivel <
http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf> Acesso: 02.12.13.

56 SUNSTEIN, Cass R. Direitos Sociais e Econémicos? Licdes da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
Jurisdicéo e Direitos Fundamentais. Vol. I, tomo Il, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 12.

7 AFRICA DO SUL. Corte Constitucional da Africa do Sul. The Government of the Republic of South
Africa and others v. Irene Grootboom and others. Case CCT 11/00. Disponivel em
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19media.pdf> Acesso: 12.12.13.
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Art. 26: (1) Everyone has the right to have access to adequate housing. (2)
The state must take reasonable legislative and other measures, within its
available resources, to achieve the progressive realisation of this right. (3)
No one may be evicted from their home, or have their home demolished,
without an order of court made after considering all the relevant
circumstances. No legislation may permit arbitrary evictions.578

Art. 28: (1) Every child has the right. [...] (c) to basic nutrition, shelter, basic
health care services and social services;

A Corte Constitucional julgou que a medida a ser adotada era razoavel — provimento
de moradia — devendo ser a decisdo ajustada as possibilidades, em termos de recursos
financeiros, do Estado em financiar a realizacdo progressiva do direito a moradia, e ndo nos
termos do art. 26, item 1 da Constituico da Africa do Sul. Os direitos dos demandados teriam
sido violados pela inexisténcia de um programa governamental para os desabrigados. No
entendimento da Corte, o governo sul-africano deveria adotar medidas de curto e longo prazo
para os individuos que no tivessem um lugar para viver®”®. Trata-se de um caso em que no
ha ingeréncia do Poder Judiciario na deliberacdo democratica e se verifica a necessidade de
atencdo para interesses (direitos) sociais negligenciados. O papel do Poder Judiciario acentua-
se na medida em que a deciséo representa a concretizacao/afirmacdo do direito prestacional a
satide, ndo podendo apenas ser reconhecidos no papel®®.

Da mesma maneira, a Corte Constitucional da Coldmbia reconhece o minimo vital,
que deve assegurar um minimo de condicGes para a seguranca material dos individuos, sendo
corolério o direto do principio da dignidade da pessoa humana e do principio do Estado Social
de Direito. Nesse sentido, ndo pode ser colocada em risco a vida ou a integridade fisica da
pessoa no sentido proposto de minimo vital®®:. Em relacio ao STJ e ao STF, ha o

reconhecimento de que devem existir prestacdes minimas a serem asseguradas pelo Estado.

578 «Art. 26: (1) todos tém direito a uma moradia adequada. (2) o Estado deve adotar medidas legislativas e
demais necessarias, dentro dos recursos disponiveis, para realizar progressivamente esse direito. (3) ninguém
pode ser despejado de sua casa, ou té-la demolida, sem um mandado judicial apds serem consideradas todas as
informacdes relevantes. Nenhuma legislacdo pode permitir despejos arbitrarios. Art. 28: (1) toda crianca tem
direito — (c) a nutrigdo basica, abrigo, servicos basicos de saude e servigos sociais” (tradug¢io nossa). AFRICA
DO SUL. Constituigio da Africa do Sul. Disponivel em
<http://www.info.gov.za/documents/constitution/1996/96cons2.htm#27> Acesso: 05.12.13.

°"¥ SUNSTEIN, Cass R. Direitos Sociais e Econémicos? Licdes da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
Jurisdicdo e Direitos Fundamentais. Vol. I, tomo I, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 19.

%80 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 162.

%81 COLOMBIA. Corte Constitucional. T-571/95. Disponivel em <
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-571-95.htm> Acesso: 10.10.14. COLOMBIA. Corte
Constitucional. T-236/98. Disponivel < http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-236-98.htm>
Acesso:  10.10.14. COLOMBIA. Corte  Constitucional. ~ SU-225/98.  Disponivel em <
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/su225-98.htm> Acesso: 10.10.14.
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Contudo, a posicdo adotada por esses Tribunais tem vergado a uma verve maximalista, o que
dificulta a compreenséo do sentido dado ao minimo existencial; esta, quando ha; é muito
ampla e corresponde a diversas prestagdes®®.

No caso do direito prestacional a saude, significa verificar se ha esforcos do Estado em
implementar uma politica publica nacional de salde com estratégia baseada
em evidéncias epidemioldgicas (subsecdo 4.3.1.1) e que seja direcionada a todos 0s

individuos®®

. A existéncia de um novo — ou alternativo — farmaco para um tratamento de
enfermidade que tenha evidéncias epidemioldgicas positivas deve guardar uma relagdo de
razoabilidade da nova prestacdo em funcdo da politica adotada pelo Estado. E consequéncia
do minimo existencial a sua dinamizacdo e ampliacdo por meio de politicas publicas
maximalistas, assegurando a revisao e a atualizacio dos farmacos.*®

O exame do minimo existencial deve estar cingido aos efeitos daquele farmaco para a
realizacdo do minimo existencial relativo aquele paciente. Assim, 0s questionamentos a serem
feitos sdo: a) esse tratamento ou medicamento € indispensavel para uma vida decente (digna)
em que se assegure a autonomia e o bem-estar do requerente? b) o tratamento previsto para
essa enfermidade, nas politicas publicas de saude, ndo gera o0 mesmo efeito?

Em relacdo ao primeiro questionamento, definimos a autonomia como a capacidade de
poder decidir, por si sO, sobre qualquer questdo que envolva o exercicio de direitos
fundamentais, o que o individuo quer fazer com sua vida e como ele pretende muda-1a>®. Um
elemento fundamental na autonomia é a acessibilidade a oportunidades disponiveis em
sociedade®®; por exemplo, se houver um medicamento/tratamento disponivel, comprovado
cientificamente como eficaz e seguro, que € necessario para que o individuo possa desfrutar

587

de suas capacidades. Se ele ndo tem acessibilidade™", ndo ha autonomia.

%82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.068.731/RS. Rel. Min. Herman Benjamin.
D.J. 08.03.12. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n.° 1.041.197/MS. Rel. Min. Humberto
Marins. DJ 16.09.09. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.409.527/RJ. Rel. Min.
Humberto Marins. DJ 18.10.13. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso
Especial n.° 1.136.549/RS. Rel. Min. Humberto Marins. DJ 21.06.10. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n.° 811.608/RS. Rel. Min. Luiz Fux. DJ 04.06.07. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar e de Sentenca n.° 1.744/SC. Rel. Min. Felix Fischer . DJ
26.08.13.

*8 YOUNG, Katherine, op. cit., p. 76.

*% TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., 2008, p. 275.

*% FABRE, Cécile, op. cit., p. 9.

%% |bidem, p. 10-11.

%7 No original, a palavra utilizada ¢ “acesso”. Porém, o seu significado ¢ “acessibilidade”. Diz a autora: “[i]n
other words, by ‘access’, I mean that we need to know what oportunities society offers to us, by not being
excluded through lack of means from the social fabric and from the public space in which they present
themselves, or by not being forced to take an option which does not leave us time to do anything else” (p. 11).
“Em outras palavras, por ‘acesso’, quero dizer que nds precisamos saber 0 que a sociedade oferece de
oportunidades para nds, ndo sendo excluidas por falta de meios do tecido social e do espaco publico em que se
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J& 0 bem-estar pode ser definido como o individuo possuir condi¢des substanciais para

agir ou para ter alguma chance de obter sucesso na realizacio de seus prop6sitos®®

. O simples
fato de um farmaco permitir uma maior funcionalidade na vida do individuo ou mesmo o
deixar livre de uma enfermidade é o suficiente a correspondéncia do bem-estar. Diz Cécile
Fabre, sobre o bem-estar: “[h]ealth care may be the most obvious example of such a welfare
policy: we do not only give a wheelchair to the disabled, we also relieve their physical pain,
even when doing so does not increase their autonomy”Ssg.

Caso verifiguemos a auséncia desses dois elementos, estamos diante da violacdo de
uma vida decente, a qual o Estado (social) deve assegurar em matéria de direito prestacional a
salde. Assim, medicamentos que asseguram a vida do individuo s&o, indubitavelmente, parte
desse minimo existencial, ainda que ndo previstos em lista do Estado e desde que possuam
evidéncias cientificas.

Entretanto, ndo podemos olvidar que o Poder Judiciario devera verificar, também, se o
medicamento/tratamento previsto nas politicas publicas de saude ndo produz o mesmo efeito.
Em produzindo, deve ser mantida a prestacao estatal; do contrario, enseja-se o deferimento da
prestacdo alternativa.

Além disso, a questdo ligada a autonomia e ao bem-estar do individuo ndo se limita
apenas ao que é considerado essencial a manutencdo da vida. Dessa maneira,
medicamentos/tratamentos que ndo sdo indispensdveis a vida e, todavia, asseguram a
autonomia e o bem-estar do individuo devem ser deferidos pelo Judiciario; por exemplo, uma
pessoa que sofra de alguma espécie de limitacdo motora e que lhe seja indicado um
tratamento novo que pode aumentar a sua mobilidade para além do que é disponibilizado
pelas politicas publicas de saude. Embora o tratamento seja dispensével a vida, representa
maior autonomia e bem-estar, 0 que autoriza a concessao judicial do tratamento com base no
minimo existencial.

A partir dessas consideracGes concluimos que: a) no caso do direito prestacional a
salde, a aplicagdo do minimo existencial € um critério para prestacfes alternativas as
propostas pelas politicas publicas de saude; b) o Poder Judiciario deve examinar se a
prestacdo alternativa oferece maior protecdo ao direito & salde, realizando a obrigacdo de

progressividade dos direitos fundamentais sociais; c) para verificar o minimo existencial,

apresentam, ou por néo ser forcado a tomar uma opgéo que ndo nos deixa tempo para fazer qualquer outra coisa”
(traducdo nossa). FABRE, Cécile, op. cit., p. 11.

%% |bidem, p. 12.

%890 direito prestacional & satide é o exemplo mais 6bvio de tal politica de bem-estar: ndo s6 dar uma cadeira de
rodas para pessoas com deficiéncia, também aliviar sua dor fisica, mesmo quando isso ndo aumenta a sua
autonomia” Ibidem, p. 20.
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deve-se examinar se 0 novo medicamento/tratamento oferece uma vida decente; c.1) por vida
decente entendemos a que proporcione autonomia e bem-estar ao individuo; d) que a

prestacdo das politicas publicas de saude ndo ofereca o0 mesmo resultado ao individuo.

4.3.1.3 Aplicacao da Reserva do Possivel

A aplicacdo da reserva do possivel é o ultimo critério que apresentaremos em relacéo a
demanda de prestacOes alternativas as previstas nas politicas publicas de saude. A chamada
reserva do possivel € uma criacdo do Tribunal Constitucional Aleméo, em 1972 (BverfGE 33,
303)°®, que versa sobre o acesso ao ensino superior. No citado caso do Tribunal
Constitucional Alemao, o requerente obtivera no Abitur®™' a média de 3.25°% e, & época, 0
escore de 4 seria o suficiente para premiar o estudante. Na tentativa de ingressar no curso de
medicina, 0 requerente teve seu pedido rejeitado em fungdo da inexisténcia de vagas
suficientes. Apos 0 exame da lista de espera, o requerente contestou a decisdo da universidade
na corte administrativa, com base no art. 12 da Lei Fundamental Alema (direito a livre
escolha profissional e dos locais de ensino) e a corte administrativa referendou a questdo ao
Tribunal Constitucional®®.

Para o Tribunal, os direitos sociais encontram-se sob a égide da reserva do possivel,
“no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da
coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha pelo legislador em sua prépria
responsabilidade. Ele deve atender, na administracdo de seu or¢camento, também a outros
interesses da coletividade [...]”*%. O julgado expde que ndo é possivel um pensamento que
coadune pretensbes subjetivas ilimitadas a custa da coletividade; trata-se de ideia
incompativel com a afirmacdo do Estado social. Com base nisso, ndo houve uma violacdo
constitucional, conforme o Tribunal Constitucional.

A Ultima etapa que pretendemos analisar das prestacOes alternativas é exatamente a da
reserva do possivel. Demonstraremos que a prestacdo alternativa necessita guardar uma

relacdo de proporcionalidade com aquilo que pode ser exigido em termos de prestacdes em

°% KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russell A, op. cit., p. 679-680.

591 Exame realizado ao final do ensino secundario que permite o acesso ao ensino superior na Alemanha.

%92 |mportante salientar que, na Alemanha, o escore académico funciona da seguinte forma: 1 (muito bom), 2
(bom), 3 (satisfatorio), 4 (suficiente), 5 (inadequado) e 6 (insuficiente). KOMMERS, Donald P.; MILLER,
Russell A, op. cit., p. 679.

% KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russell A, op. cit., p. 679-680.

%4 MARTINS, Leonardo, op. cit., p. 663.
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matéria de direito a salde, a partir, inclusive, da ponderacdo realizada pelos Poderes
Legislativo e Executivo na formulacdo das politicas publicas de satde. Além disso, como
visto nas duas subsecOes anteriores, a medida demandada deve ser eficaz/segura (juizo
técnico-cientifico) e representar o minimo para uma vida digna (minimo existencial).

A reserva do possivel (Der Vorbehalt des Moglichen) confronta as duas dimensdes do
direito prestacional & salde: a coletiva (corporificada nas politicas publicas) e a individual
(direito subjetivo), apontando no sentido de que a prestacao estatal deve corresponder ao que
proporcionalmente podemos exigir em sociedade, ainda que o Estado possua recursos que nao
sejam escassos>”. Segundo ela, impedem-se exigéncias acima de um limite basico social®®.

Nesse caso, o0s Tribunais ndo estdo obrigados a fornecer todo e qualquer
medicamento/tratamento tdo somente em virtude de sua positivacdo nos arts. 6° e 196. Isso
ndo significa a denegacdo a toda e qualquer demanda, de maneira categorica, que disponha
acerca de medidas em termos de politicas publicas de salde que exigem despesas nao
previstas na LOA, como comumente é o argumento utilizado pelo Estado para o ndo

7 A resposta ndo se encontra nesses dois

fornecimento de medicamento/tratamento
extremos, pois a reserva do possivel coloca em discussdo os limites da escolha orcamentaria
como uma forma de implementar o direito social (e coletivo) a salde pelos Poderes
Legislativo e Executivo em face de uma demanda individual (direito subjetivo) a prestacdo
em matéria de salde.

Notamos que a argumentacao da reserva do possivel ndo é uma negacdo da efetividade
do direito prestacional a satde. Entretanto, representa ao Estado a necessidade de demonstrar
em juizo que possui motivos proporcionais, faticamente, para ndo cumprir os arts. 6° e 196 da
CF/88, isto &, normas que asseguram prestacdes positivas>>®.

Todavia, vale lembrarmos a critica de Krell ao dizer que o grande problema é quem
define e o que ¢ definido como “o possivel” em relacdo aos direitos prestacionais sociais a
vista de dois argumentos: a composicéo distorcida dos or¢camentos entre os diferentes entes
federativos e os problemas sociais, como distribuicdo de renda e exclusdo social®®®. Diz o

citado autor:

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximag@es. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 29.

5% KRELL, Andreas Joachim, op. cit., p. 52.

%7 Ibidem, p. 52.

%% AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos Direitos Fundamentais e Conflito entre Poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 110-111.

%9 KRELL, Andreas Joachim, op. cit., p. 53.
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Pensando bem, o condicionamento da realizagdo de direitos econémicos,
sociais e culturais a existéncia de ‘caixas cheios’ do Estado significa reduzir
sua eficadcia a zero; a subordinagdo aos ‘condicionantes econdmicos’

relativiza sua universalidade, condenando-os a serem considerados ‘direitos

de segunda categoria’.®®

Ainda, para Krell, em paises com condi¢des tdo precarias dos servigos de salde e
educacdo como os paises latino-americanos, que mal conseguiram estabelecer as prestaces
bésicas, a aplicacdo da reserva do possivel constituiria a importacdo inadequada de uma
solucdo estrangeira que contradiz com o cenério local para sua aplicacdo®”. Dito de outra
forma, as condicOes histdrico-sociais brasileiras, baseadas na precariedade das prestacfes em
direitos sociais, ndo possibilitam a utilizacdo da reserva do possivel.

Embora reconhecamos ser de suma importancia a critica de Andreas Krell,
discordamos por dois motivos: a) a forma de aplicagdo que propusemos da reserva do
possivel; b) os reflexos orcamentérios do direito prestacional a salde face ao seu regime
juridico.

Em primeiro lugar, estariamos de acordo com os argumentos de Krell se a aplicacédo
da reserva do possivel tomasse lugar como um “critério dos critérios”, ou seja, assim como
nos referimos ao minimo existencial, a reserva do possivel ndo pode ser interpretada
isoladamente na concretizacdo do direito prestacional a salde. Nao pode representar a
negacdo de toda e qualquer demanda, visando ao fornecimento de tratamento/medicamento
aprioristicamente. A aplicacdo desse critério deve levar em conta as circunstancias do caso
concreto e, também, a aplicacdo de outros juizos que possam estabelecer critérios em
conformidade com CF/88 para deferir ou indeferir prestacbes em matéria de direito a salde.

Em segundo lugar, ndo podemos desconhecer a escassez de recursos e a
impossibilidade de prestaces ilimitadas por parte do Estado (capitulo 3). A reserva do
possivel trabalha a apreciacdo da escassez como uma das condi¢des a serem consideradas na
exigibilidade do direito a salde. Contudo, ndo se trata de um argumento puramente
econdmico como é, por vezes, apresentado®?; representa o equilibrio entre uma escolha
individual em relagéo as escolhas coletivas da Administracdo Publica em politicas publicas de

salde. Neste sentido, € preciso equilibrar as questdes orcamentarias com o regime juridico do

800 KRELL, Andreas Joachim, op. cit., p. 54.

% |hidem, p. 56.

%02 Amplamente, OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva
do possivel. Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UFPR, Dissertacdo de Mestrado, 2006. Disponivel em<
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp007711.pdf> Acesso: 10.10.14.
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direito prestacional & saude, o qual tem como principio 0 acesso universal e igualitario (art.
196 da CF/88).

Compreendemos que o gasto publico e a sua configuracdo legal ndo é absoluta e,
tampouco, significa dizermos que as intervencdes judiciais 0s veem como critério Unico. O
controle judicial leva em conta consequéncias financeiras, sociais e politicas de sua atuacao.
Entretanto, levar a sério questes orcamentérias, como a reserva do possivel, ndo se confunde
com “[...] pragmatismo consecuencialista segun el cual toda intervencion jurisdicional con
repercusiones econdémicas pondria en peligro, por principio, el ‘equilibrio presupuestario’, o
constituiria una ilegitima intromision en &mbitos reservados a la “esfera politica™%%,

O argumento da reserva do possivel ndo € uma presuncdo iuris et de iure ou um

argumento definitivo no controle judicial do direito prestacional & satide®®

, hdo em relacdo a
significacdo adotada aqui. Ha diversas situacdes na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
patrios e estrangeiros em que essa reserva € posta em segundo plano, fornecendo-se a
prestacdo requerida®®. Em exemplo do que ocorre no caso Treatment Action Campaign v.

h®%, j& referido, julgado pela Corte Constitucional da Africa do Sul (2002), a

Minister of Healt
atuacdo requerida, em termos de politicas publicas de salde, ndo era tdo complexa quanto
sustentaram os 6rgdos politicos®®’. Nesse caso, o pedido foi do fornecimento de Nevaparina
para as mées portadoras do virus HIV. Com base no direito a assisténcia médica do art. 27 da
Constituicdo Sul-Africana, o governo alegou que o servigo seria de elevado custo; a Corte

Constitucional entendeu que muitos dos recursos disponiveis ndo sdo aplicados e, face a

603 «[...] pragmatismo consequencialista segundo o qual toda intervencdo jurisdicional com repercussdes
econdmicas colocaria em perigo, em principio, o ‘equilibrio financeiro’, ou constituiria uma intromissdo
ilegitima em ambitos reservados a esfera politica” (tradugdo nossa) PISARELLO, Gerardo, op. cit., 2007, p. 96.
504 Ibidem, p. 96.

605 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 628293. Min. Ricardo
Lewandowski. D.J. 02.08.11. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 628345. Min.
Ricardo Lewandowski. D.J. 02.08.11. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.°
581352. Min. Celso de Mello. D.J. 24.09.13. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE. Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes. D.J. 29.4.10. Especialmente,
0 voto do Ministro Celso de Mello. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n.° 581.352. Rel. Min. Celso de Mello. D.J. 19.10.13. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n.° 1.041.197/MS. Rel. Min. Humberto Marins. DJ 16.09.09. Em sentido contrario: “seria por
demais injusto com os demais cidaddos necessitados relativizar o principio da reserva do possivel para conceder
um tratamento alternativo de R$ 68.000,00 (sessenta e oito) mil reais, notadamente porque este valor causaria
abalos injustificdveis as finangas municipais, o que certamente refletiria no fornecimento de tratamentos
especificos a outros administrados mais necessitados. Em se tratando de tratamento a ser custeado pelos cofres
publicos, este deve ser feito nos moldes previstos pelo Sistema Unico de Satde, porquanto ndo ha nos autos a
prova inequivoca a atestar a verossimilhangas das alegagdes, de que o medicamento requerido privilegia a sadde
(e ndo a "melhor satude), imprescindivel a vida do paciente.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de
Tutela Antecipada n.° 748. Min. Joaquim Barbosa. D.J. 28.02.14.

806 AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Minister of Health vs TAC. Disponivel em
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.html> Acesso: 06.12.13.

807 pISARELLO, Gerardo, op. cit., 2007, p. 97.
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gravidade da situacdo, ndo seria uma tarefa complexa equipar os servicos ja disponiveis com
0s conhecimentos e prepara¢do necessarios.

Devemos salientar que a concretizacdo do dever estatal deve ser sensivel a escassez de
recursos, especialmente por estarmos diante de uma enfermidade para a qual existe um
tratamento/medicamento  disponivel  pelo  Estado.  Portanto, o0 custo do
medicamento/tratamento alternativo também deve ser considerado®®,

O exame da reserva do possivel deve considerar a disponibilidade fatica de recursos
financeiros pelo Estado, a disponibilidade juridica de recursos e a proporcionalidade da
prestacdo®®®. Com isso, em um primeiro momento, o exame a ser realizado é acerca da
disponibilidade de recursos publicos pelo Estado; se ha, faticamente, recursos financeiros
disponiveis nos cofres publicos para a disponibilizacdo de um medicamento/tratamento. Em
um segundo momento, a preocupacdo deve ser relativa a disponibilidade juridica dos
recursos; em outras palavras, se ainda existe a possibilidade da aplicagéo de recursos previstos
na LOA para a saude publica (se ndo foram aplicados todos os recursos autorizados).

O terceiro momento merece uma analise mais densificada, pois preconiza o exame da
proporcionalidade®® do medicamento/tratamento a ser adotado. Como visto no caso
Soobramoney contra Minister of Health, embora houvesse a disponibilidade econémica, o

tratamento a ser adotado ndo foi considerado proporcional®*

, resultando no seu indeferimento
pela Corte Constitucional Sul-Africana.

O mesmo ocorreu com a Corte Constitucional Colombiana, que denegou um
tratamento a menor face ao prognéstico desfavoravel a cura; neste sentido, € proporcional que

o tratamento/medicamento impeca que sua saude se deteriore ou diminua, prejudicando sua

68 GROSMAN, Lucas, op. cit., p. 105.

59 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e
direito a sadde: algumas aproximaces. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 30. Também: PISARELLO,
Gerardo, op. cit., 2007, p. 65. De forma ampla, KELBERT, Fabiana Okchstein, op. cit, p. 89 e seguintes.

%10 Cumpre inferirmos a distingdo entre razoabilidade e proporcionalidade, na ligio de Humberto Avila “O
postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham, para a realizacéo
de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um meio é
necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para o promover o fim, for o menos restritivo
relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que
promove superam as desvantagens que provoca. A aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de causalidade
entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se 0 meio, promove-se o fim” (p. 180) “A razoabilidade como dever
de harmonizagdo do geral com o individual (dever de equidade) atua como instrumento para determinar que as
circunstancias de fato devem ser consideradas com a presungdo de estarem dentro da normalidade, ou para
expresssar que a aplicabilidade da regra geral depende do enquadramento do caso concreto. Nessas hipoteses,
principios constitucionais sobrejacentes impdes verticalmentes determinada interpretacdo. N&o ha, no entanto,
nem relagdo de causalidade entre um meio e um fim. Nao ha espaco para afirmar que uma acdo promove a
realizagio de um estado de coisas” (p. 181). AVILA, Humberto, op. cit., 2012, p. 180-181.

611 AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Soobramoney vs Minister of Health (Kwazulu-Natal). Disponivel
em < http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1997/17.pdf> Acesso: 06.12.13.
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qualidade de vida®™2. Este altimo momento é comumente encontrado em decisdes da Corte
Constitucional Sul-Africana na temética relativa a justiciabilidade dos direitos econdémicos,
sociais e culturais, centrado, contudo, no exame das escolhas politicas do Estado no curto

prazo, em termos de prestacdes, para grupos vulneraveis (hipossuficientes®®?

) com
necessidades a serem atendidas e vivendo em condicBes precérias®*.

No entanto, compreendemos que a aplicacdo da proporcionalidade deve ser mais bem
esmiucada. Para nés, aplica-se o postulado®® da proporcionalidade como a Gltima etapa de
exame da reserva do possivel, servindo como instrumento de controle dos atos da
Administracdo Plblica®®. Nesse sentido, o postulado da proporcionalidade deve ser aplicado
sempre que houver uma relacdo entre uma medida concreta a ser adotada e uma finalidade a
ser realizada®’. No caso de um medicamento/tratamento a ser adotado, a finalidade é a
promocdo do direito a salde de modo a proporcionar uma vida digna, reduzindo os danos a
vida causados pela enfermidade.

O primeiro exame a ser realizado na proporcionalidade é a adequagdo®®, que exige
uma relacdo empirica entre o0 meio e o fim a ser promovido. Dessa maneira, 0 meio adotado
deve levar a realizacdo do fim pretendido. Em relacdo a verificacdo da adequacdo de uma
medida adotada pelos Poderes Legislativo e Executivo, em termos de politicas publicas de
salde, deve, apenas, a medida ser suficiente a promogdo do fim a que se propde. Para que 0
Poder Judiciario possa analisa-la, é preciso comprovar a cabal inadequacdo da medida adotada
para o fim a que se propbe. Nesse sentido, o Judiciario, ao reexaminar 0

medicamento/tratamento adotado pela politica publica, deve verificar que essa medida —

62 COLOMBIA.  Corte  Constitucional. ~ T-001  de  1995.  Disponivel em <
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-001-95.htm> Acesso: 18.12.13. A mesma decisdo é
apresentada em texto do Prof. Rodolfo Arango publicado no Brasil: ARANGO, Rodolfo, op. cit, 2008, p. 99.

%13 Ao nosso ver a hipossuficiencia é uma condigo para o acesso s prestacdes em matéria de satde advindas do
SUS, vide subsecgdo 3.5.

614 | IEBENBERG, Sandra. Enforcing Positive Socio-Economic Rights Claims: The South Africa Model of
Reasonebless Review. In: SQUIERS, John; LANGFORD, Malcolm; THIELE, Bret. The Road to a Remedy:
current issues in the litigation of Economic, Social and Cultural Rights. Sidney: UNSW Press, 2005. p. 87-
88.

%15 0 Prof. Dr. Humberto Avila apresenta, para além da distingdo das normas entre regras e principios, a figura
do postulado. Segundo ele, “[o]s postulados normativos aplicativos s3o normas imediatamente metddicas que
instituem critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da aplicagdo.“ “os postulados sdo
frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. [...] os postulados, justamente porque se situam num
metanivel, orientam a aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade com outras normas”. As regras,
por sua vez, estabelecem como um dever imediato a ado¢do de uma conduta descrita e os principios demandam
um estado de coisas a ser realizado. AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012. p. 143 e 85.

616 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012, p. 182.

%17 Ipidem, p. 184.

%18 |bidem, p. 187.
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provinda dos Poderes Executivo e Legislativo — é incapaz de realizar o fim a que se prop0e,
devendo ser adotada uma prestacéo alternativa menos gravosa®™.

A determinacdo do fim corresponde aquele determinado pelo Legislador®®. O art. 196
objetiva a realizacdo da salde na sua integralidade, protegendo a populacdo do risco da
doenga e, também, permitindo o acesso a politicas que assegurem a saude “curativa”. O fim

deve ser precisado na maior medida possivel®”*. Com base nisso, devemos examinar se o

622

medicamento/tratamento requerido serve para o fomento do fim proposto™“. Além disso, esse

fim deve ser alcancado na maior medida: qualitativamente, quantitativamente e
probabilisticamente®®. No caso do direito prestacional & salde, temos que comprovar que o

meio eleito fomenta o fim; caso contrario, a medida adotada ndo é proporcional em sentido

amplo®?,

O segundo exame a ser realizado é o da necessidade, o qual pressupde a existéncia de
meios alternativos aqueles escolhidos pelo Poder Executivo. Apresenta dois passos para a sua
promocao: a) adequacao técnica do meio alternativo em comparagdo com o meio estabelecido

(verificar se o meio alternativo é idoneo & promocdo do fim)®?®; b) determinagdo do meio

alternativo (verificar se 0 meio alternativo restringe em menor medida os direitos afetados)®?®.

A dificuldade reside em que diferentes meios séo idoneos para a realizagdo dos fins

627

em varios aspectos (qualitativo, quantitativo, probabilistico)*~". Qual aspecto devemos

contemplar? Convém citar a licdo de Avila:

Se fosse permitido ao Poder Judiciario anular a escolha do meio porque ele,
em algum aspecto e sob alguma perspectiva, ndo promove o fim da mesma
forma que outros hipoteticamente aventados, a rigor nenhum meio resistiria
ao controle de necessidade, pois sempre é possivel imaginar, indutiva e
probabilisticamente, algum meio que promova, em algum aspecto e em
alguma medida, melhor o fim do que aquele inicialmente adotado. Nesse
sentido, deve-se respeitar a escolha da autoridade competente, afastando-se o
meio se ele for manifestamente menos adequado que outro. Os principios da
legalidade e da separago dos poderes o exigem.®?®

819 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012, p. 191-192.

%20 CLERICO, Laura, op. cit., p. 48.

%21 |bidem, p. 50.

%22 |bidem, p. 55.

%23 |bidem, p. 325-326.

%24 Ibidem, p. 334.

625 CLERICO, Laura, op. cit., p. 104-105.

%25 |bidem, p. 114. AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012, p. 193.
827 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012, p. 193.

%28 |bidem, p. 193-194.
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No exame pelo Poder Judiciario do medicamento/tratamento a ser adotado para o
combate de uma determinada enfermidade, devemos analisar se, diante das circunstancias
apresentadas pelo caso concreto, o farmaco disponibilizado pelo SUS é menos adequado do
gue o medicamento/tratamento alternativo. Dito de outra forma, devemos verificar se 0 meio
alternativo fomenta os fins do direito a saide em maior medida. Em caso de resposta positiva,
devemos, também, verificar se esse farmaco impde uma restricgdo menor ao direito

%29 em relaco ao fim a ser realizado®*°.

prestacional a saude

O terceiro exame € 0 da proporcionalidade em sentido estrito, o qual exige a
comparac¢do “entre a importancia da realizacao do fim e a intensidade da restri¢do aos direitos
fundamentais”®*!. Analisamos se as vantagens da promocéo do fim sdo proporcionais as
desvantagens do meio adotado. Nesse caso, poderiamos colocar em questdo se a adogéo, por
exemplo, de um medicamento alternativo de alto custo € proporcional ao fim que deseja
promover (vida digna) tendo-se em conta a escassez de recursos existentes na saude.
Entendemos que é proporcional, em sentido estrito, quando a medida adotada em matéria de
direito prestacional a satde possibilita — a despeito do custo — a sua universalizacdo para casos
semelhantes; portanto, sem prejuizo da coletividade. A partir desses trés exames, ha a
possibilidade de dizermos se a medida alternativa pode ser adotada®®.

Ao realizarmos o exame da aplicacdo da reserva do possivel no @mbito do STJ e do
STF, verificamos que, em ambos, ndo ha uma maior densificacdo do conteido da reserva do
possivel. Via de regra, a reserva do possivel € criticada nos julgados, sendo apresentada como
um elemento que ndo pode restringir a concretizacdo do direito prestacional a saude, em que
pese os direitos fundamentais gerarem custos. Tampouco, a criteriza¢ao, proposta em decisdes
da presidéncia do STF, ap6s a Audiéncia Plblica n.°4/2009%%, aproxima-se do roteiro aqui
apresentado em relacdo a reserva do possivel. Ha alguns trechos de votos que sdo importantes

citar:

A teoria da reserva do possivel, importada do Direito alemdo, tem sido
utilizada constantemente pela administracdo publica como escudo para se
recusar a cumprir obrigacGes prioritarias. Nao deixo de reconhecer que as
limitacbes or¢amentédrias sdo um entrave para a efetivacdo dos direitos

629 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012, p. 195.

630 CLERICO, Laura, op. cit., p. 345.

%3 |bidem, p. 195.

632 CLERICO, Laura, op. cit., p. 364.

633 0 Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet é que trata da reserva do possivel na sua intervencéo.
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sociais. No entanto, é preciso ter em mente que o principio da reserva do
possivel ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada.®**

O individuo ndo pode exigir do estado prestacdes supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razodvel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque
com esse 6nus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do
possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germéanica. Por outro
lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente
decente ndo pode ser encarado como sem motivos, pois garantir a dignidade
humana é um dos objetivos do Estado Democratico de Direito. Por este
motivo, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto ao principio
do minimo existencial.**

Chama-nos atencdo o voto-vista do Min. Teori Zavascki que questiona o direito ao
fornecimento de medicamento de alto custo pelo Estado que néo esteja previsto nas listas
fornecidas pelo SUS®®. A leitura mais aproximada da reserva do possivel, conforme
apresentada aqui, foi em julgado do STJ da lavra do Min. Luiz Fux®®'. Em relacdo a
jurisprudéncia do STF, a reserva do possivel é cogitada como justificativa para o ndo
atendimento estatal de alguma demanda e é utilizada como defesa do Estado para 0 ndo
pagamento de alguma divida reconhecida em juizo®®.

Portanto, diante do exposto, entendemos que: a) a reserva do possivel ndo é um
critério puramente econdmico; b) a reserva do possivel impede demandas além de um limite
social basico, consideradas as escolhas realizadas pelo Poder Executivo ou Legislativo e
condicdes econdmicas do Estado; c) a reserva do possivel configura-se em trés tarefas; c.1)
disponibilidade fatica de recursos; c.2) disponibilidade juridica de recursos; c.3) exame da
proporcionalidade da medida alternativa a ser adotada; d) o exame do postulado da
proporcionalidade exige a verificagcdo da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade,
em sentido estrito da medida, atendida as trés exigéncias € possivel fornecer um medicamento

alternativo.

%34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.107.511/RS. Rel.
Min. Herman Benjamin. D.J. 06.12.13. Esse trecho é encontrado também em v., BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.136.549/RS. Rel. Min. Humberto Marins. DJ 21.06.10.
%% Entretanto néo explica como racionalmente chega a esse resultado no julgado. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n.° 1.041.197/MS. Rel. Min. Humberto Marins. DJ 16.09.09.

636 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n.° 24.197/PR. Rel. Min. Luiz
Fux. DJ 24.08.10.

837 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 811.608/RS. Rel. Min. Luiz Fux. DJ 04.06.07.
638 Amplamente, V. WANG, Daniel. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: or¢camento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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4.3.2 Alteracdo das prestacdes estatais

4.3.2.1 Aplicacéo da obrigacéo de progressividade das prestagdes

Uma situacdo que também merece andlise para estabelecermos critérios a
justiciabilidade do direito prestacional & salde é o fato da alteracdo das prestacdes estatais.
Nesse caso, quem dé causa a alteracdo do medicamento/tratamento ofertado é o Estado, que
passa a oferecer uma prestacdo distinta da oferecida e prevista nas politicas publicas de satde
ou simplesmente deixa de promover o tratamento/medicamento indicado para uma
determinada enfermidade. Em outras palavras, a partir da decisdo de um 6rgdo legitimo, sob a
Otica da democracia deliberativa, é estabelecida, pelo Poder Executivo ou Legislativo, uma
nova politica ou, mesmo, deixa-se de realizar a politica anteriormente prevista.

No entanto, precisamos salientar que tal situacdo abre um leque de possibilidades. A
primeira delas é o Estado deixar de fornecer um medicamento/tratamento para uma doenca e
ndo oferecer alternativa. A segunda possibilidade é o Estado passar a fornecer um
medicamento/tratamento alternativo aquele que € previsto nas politicas publicas de saude.
Alerta-nos Langford que, em um contexto politico neoliberal, ha regressividade das medidas
em politicas publicas, necessitando de uma ampla justificativa para que possam concretizar-
56639.

Entendemos que ha um critério para o exame judicial da alteracdo das prestacdes
estatais que examinaremos aqui — verificar se a mudanca ndo implica violagdo da clausula de
obrigacdo de progressividade dos direitos e, portanto, se ndo ha violacdo de expectativas
legitimas em relacdo & Administracdo Puablica.

Como ja apresentado, o Brasil é signatario do Pacto Internacional de Direito

Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)*°. No nosso entendimento, a partir de seu

63 | ANGFORD, Malcolm. Judging Resource Avaibility. In: SQUIERS, John; LANGFORD, Malcolm:;
THIELE, Bret. The Road to a Remedy: current issues in the litigation of Economic, Social and Cultural
Rights. Sidney: UNSW Press, 2005. p. 101.

%0 BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Disponivel <
http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf> Acesso: 02.12.13. BRASIL. Decreto
Legislativo n.° 226/1991. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>
Acesso: 11.12.13. Além da protecdo constitucional contra medidas restritivas presentes na CF/88, como art. 5°,
inc. XXXVI1 e art. 60, § 4°, inc. IVV. Além de principios constitucionais como da seguranga juridica e da protecdo
da confianga, 0s quais serdo mais bem abordados na proxima subse¢do. Esta clausula também é reproduzida no
Pacto de S&o José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos) que o Brasil é signatario, no
art. 26 diz: “[o]s Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncia, tanto no &mbito interno como mediante
cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
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reconhecimento pelo ordenamento juridico brasileiro, ele tem o peso de norma constitucional.
Portanto, os direitos nele constantes sdo direitos fundamentais (subsecdo 2.2), com base no
art. 5°, § 3° da CF/88. O PIDESC, em seu art. 2°, item 1, diz:

Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer
com o seu proprio esforco, quer com a assisténcia e cooperagdo
internacionais, especialmente nos planos econémico e técnico, no maximo
dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os
meios apropriados, incluindo em particular por meio de medidas
legislativas. (grifo nosso)**

Esse artigo é interpretado como uma clausula de progressividade dos direitos
constantes no PIDESC; dentre eles, o direito a saude (art. 12), de forma a assegurar a sua
realizacdo progressiva. Entendemos que tal regime aplica-se ao direito a satde no Brasil. Tal
clausula obriga o Estado a ndo adotar medidas e politicas ou, mesmo, mudanc¢as no ambito
legislativo que possam, por ventura, piorar a situacdo dos individuos sem uma justificativa
razoavel e proporcional aos direitos sociais®*?. Neste sentido, é o entendimento do Comité de

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nacdes Unidas, em suas proprias palavras, que:

Moreover, any deliberately retrogressive measures in that regard would
require the most careful consideration and would need to be fully justified by
reference to the totality of the rights provided for in the Covenant and in the
context of the full use of the maximum available resources.*”

Por certo que tal clausula é inerente a ideia da for¢a normativa da Constituicdo, além

do conteddo minimo dos direitos fundamentais sociais. Doutrinariamente, Rodolfo Arango,

constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.” BRASIL. Pacto de Sao
José da Costa Rica. Disponivel em < http://www.aidpbrasil.org.br/arquivos/anexos/conv_idh.pdf> Acesso:
02.02.14.

%41 Ibidem. A clausula de progressividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais possui duas dimensées: 1)
obrigacdo de melhorar continuamente o exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais; 2) obrigacdo de
abster-se de adotar medidas deliberadamente regressivas. V. SEPULVEDA, Magdalena. La interpretacion del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la expresion ‘progresivamente’. In: COURTIS,
Christian. Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. Buenos Aires:
Del Puerto, 2006. p. 124.

%2 PISARELLO, Gerardo, op. cit., 2007, p. 62.

643 «Além disso, quaisquer medidas deliberadamente regressivas, nesse aspecto, exigiriam a consideracdo mais
cuidadosa e precisam ser plenamente justificadas por referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no
contexto da plena utilizagdo dos recursos disponiveis maximos” (tradugdo nossa) Comentéario ao art. 2° do
PIDESC. United Nations. Committee on Economic, Social and Cultural Rights. General Comment n.° 3. Item
n.° 9. Disponivel em < http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomma3.htm > Acesso: 27.02.14
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Ingo Sarlet, Canotilho reconhecem a existéncia da clausula de proibicdo de retrocesso®*. Em
todos os autores, a ideia que os permeia é perfeitamente resumida por Gerardo Pisarello ao
dizer que a proibicao de regresso significa que o direito prestacional a satde, quando regulado
pelo Poder Executivo — o qual estabelece as prestacdes por meio de politicas publicas —
introduz um ndcleo essencial, intangivel, de necessidades basicas que o legislador ndo deve

modificar em um sentido regressivo®®

. A grande dificuldade reside, mormente, em definir o
que representa e 0 que ndo representa retrocesso em termos de direitos prestacionais.
Certamente, de uma maneira geral, é quando a nova situacdo impde uma situacdo menos
favorével ao titular do direito.

Nesse sentido, Christian Courtis aponta dois caminhos possiveis a aplicacdo da
proibicdo do retrocesso: 1) ligado aos resultados de uma politica publica (regressividade de
resultados)®®; neste caso os resultados das politicas publicas ficam abaixo da expectativa
inicial, apontando retrocesso em rela¢do ao cenario inicial; 2) ligado ao chamado retrocesso
normativo; em relacdo a extensdo dos direitos concedidos por uma norma. Na perspectiva
normativa, ndo ha um exame fatico, mas uma comparagcdo com a norma que substitui e uma
avaliacdo de se esta suprime, limita ou restringe direitos ou beneficios concedidos

anteriormente®*’

. Ambos os sentidos propostos por Courtis sdo abarcados pelo PIDESC. Em
relacdo a regressividade dos resultados de politicas publicas, é possivel estabelecer
indicadores que apontem indices de satisfacdo, por exemplo, em relacdo aos servicos de
salide®*.

Todavia, entendemos que, em relacdo aos dois processos, diante da cultura juridica
brasileira, o primeiro caminho apresenta maiores dificuldades em ser empregado em relacéo a
justiciabilidade do direito prestacional a saude, conforme Courtis, em funcéo de uma tradicao
juridica em que ndo se empregam dados empiricos diante dos tribunais. E também, ainda que
se verifique a regressividade nos indicadores e sua relacdo com a conduta do Governo, ndo ha

649

remédios adequados para essa imputacdo” . Assim, a aplicacdo de proibicdo de retrocesso aos

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 475. Amplamente, SARLET, Ingo. A eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. ARANGO, Rodolfo. EI Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Bogota:
Legis, 2012.

> PISARELLO, Gerardo, op. cit., p. 63.

846 COURTIS, Christian. La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios.
In: COURTIS, Christian. Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales.
Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 3-4.

%7 COURTIS, Christian, op. cit., p. 4.

%8 |bidem, p. 5.

9 Ibidem, p. 7.
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resultados das politicas publicas apresenta pouco efeito para a justiciabilidade do direito
prestacional a saude.

Dessa maneira, para fins de controle judicial, percebemos que a aplicacdo do
retrocesso normativo € mais adequada a nossa realidade dogmatica. Neste caso, precisamos
avaliar se uma mudanga normativa representa, diante de uma mesma situacdo de fato, uma
piora na condi¢do do individuo; isto é, se houve a piora em relacdo ao nivel de protecdo
oferecido pelas normas juridicas®®. Para verificarmos essa mudanca, em termos de prestacdes
em matéria de direito prestacional a saude, algumas etapas, devem ser consideradas.

A primeira diz respeito & seguranca juridica®™" e & protecdo das expectativas legitimas
dos individuos, as quais remontam as previsibilidades das prestacdes estatais no direito

prestacional & salde®?

653

. A mudanca ndo pode frustrar a confianca que gera em Seus
destinatarios™”. A segunda etapa diz respeito a protecdo aquelas pessoas que se encontrem em
situacdo de hipossuficiéncia, ou seja, a alteracdo da medida ndo pode prejudicar os individuos
que, por sua propria condi¢do, ndo podem asseguram um nivel basico de prestacdes. A
terceira etapa exige a aplicacdo do postulado da razoabilidade, que impGe necessaria uma
harmonizagdo da prestagdo com as condi¢des externas do Direito, “atua como instrumento
para determinar que as circunstancias de fato devem ser consideradas com a presungéo de
estarem dentro da normalidade®®*,

Passemos a analisar cada uma dessas etapas.

Em primeiro lugar, a mudanca de tratamento/medicamento a ser fornecido para uma
determinada enfermidade, ou seja, a prestacdo em termos de direito a satde, ndo pode ferir a
confianga®® gerada em relacéo aos destinatarios da prestacdo. Como vimos, além da clausula

de progressividade, prevista no PIDESC, a CF/88 assegura a protecdo de expectativas

80 COURTIS, Christian, op. cit., p. 6.

1 Amplamente, AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica: entre permanéncia e realizacdo no
Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. Sobre os vérios significados da segurangca na CF/88,
amplamente, v. CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas, op. cit., 2007.

652 COURTIS, Christian, op. cit., 20086. p. 18.

%3 pISARELLO, Gerardo, op. cit., 2007, p. 63.

% AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012, p. 181.

655 «[..] protecdo a confianga (Vertrauensschutz) ou ‘prote¢do a confianga legitima’ (no direito comunitario
europeu) ou, respectivamente, ‘principio da protecdo da confianga’ ou ‘principio da protegdo da confianca
legitima’ COUTO e SILVA, Almiro Regis Matos do. O principio da seguranca juridica protecdo a confianga no
direito publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus proprios atos administrativos: 0
prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n.° 9.784/99). Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Vol. 27, n.° 57, 2004. p. 37. Também utilizamos a
expressdo protecdo de expectativas legitimas como sindnimo. Ainda sobre o tema: MAFFINI, Rafael. Principio
da Protecdo Substancial da Confianga no Direito Administrativo Brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2006.
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legitimas®® (art. 5°, XXXVI). Assim, apesar de existir uma margem de acdo, ndo significa
uma total insindicabilidade das opc¢des do executivo, inclusive quanto a realizacdo das
politicas publicas de satide®’. Dessa maneira, a alteragdo em politicas ptblicas de sadde deve
ser seguida de uma compensacao ou uma alternativa.

Desta forma, imp&em-se alguns deveres a Administragdo Publica. Por ser uma relagéo
estabelecida com base na confianga, o destinatario das prestagGes sociais deve ser coparticipe
das politicas, encorajado a participar. Outro dever é a qualidade das informaces relativas a
quaisquer mudancas em termos de politicas publicas de sadde, inclusive, com a definicdo de
alternativas e compensacdes. O ultimo dever é que a mudanca ndo pode ser abrupta. Deve
existir um processo gradual de mudanca ou de medidas transitérias®®®. Com base nisso, o caso
da eliminacdo de uma prestagdo sem substituicdo por outra medida violaria a expectativa
legitima dos individuos, ndo podendo, portanto, concretizar-se, pois, consequentemente,
violaria a clausula de néo regressividade.

Objetivamente, o exame a ser realizado pelo Poder Judiciario € verificar se é oferecido
um medicamento/tratamento alternativo idéneo para a mesma enfermidade com justificativas
suficientes a mudanca; do contrario, estaremos diante da violacdo da protecdo de expectativas
legitimas e, logo, da clausula de proibicéo de retrocesso®’.

Um caso da Corte Constitucional da Colémbia, sentenga T-1318/2005, serve para
ilustrar a aplicagdo. O Municipio de Palmira mantinha um subsidio para construcdo de
moradias. O programa governamental foi desenvolvido entre os anos de 2001 e 2003. Uma
mulher beneficiada pelo programa contratou mao-de-obra para a construcdo de sua casa.
Ocorre que, por dificuldades econdmicas, o citado Municipio reduziu o subsidio inicialmente
fixado. Foi interposto o recurso constitucional para garantir a igualdade e o direito a moradia

digna. Ao examinar as razoes, a Corte Constitucional entendeu que a justificativa apresentada

8% Sobre a distingdo entre seguranca juridica e protecdo da confianca: “o principio da seguranca juridica diz
respeito ao ordenamento juridico, de modo geral e abstrato, independente do interesse especifico de alguém,
podendo inclusive, ser instrumento para contrariar interesses individuais; o principio da prote¢do da confianca
faz referéncia a uma situacdo subjetiva e concreta e destina-se unicamente a manter uma situacdo juridica
favoravel a determinado sujeito.” AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., 2012, p. 267.

%7 QUEIRQZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos funamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 69.

%58 SCHONBERG, Soren, op. cit., p. 25-26. COUTO e SILVA, Almiro Regis Matos, op. cit., p. 40.

%9 Sobre a sua aplicagdo ao SUS: SARLET, Ingo Wolfgang. La prohibicién de retroceso en los derechos
sociales fundamentales en Brasil: algunas notas sobre el desafio de la superveniencia de los derechos sociales en
un contexto de crisis. In: COURTIS, Christian. Ni un paso atras: la prohibicién de regresividad en materia
de derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 334.
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pelo Municipio — crise financeira — ndo era plausivel, pois era anterior a politica publica.
Destarte, a Corte deferiu a tutela para assegurar o pagamento integral do beneficio®®.

Em segundo lugar, devemos verificar a situacdo do destinatario da prestacao, se, ainda
que ndo viole uma expectativa legitima, a medida nao prejudica um individuo que, por suas
proprias condi¢Bes, ndo possa assegurar um nivel basico de prestacdes. Esta etapa aplica-se,
principalmente, aos casos em que cessa O fornecimento de um determinado
medicamento/tratamento sem uma regra de transi¢cdo. No caso em que os prejudicados sdo em
sua maioria hipossuficientes, autoriza-se o Poder Judiciario a rever a decisao, aplicando-se
recursos de uma area da salde que beneficie individuos com condi¢bes econémicas. O caso
de distribuicdo inadequada dos recursos, em que uma pequena parcela beneficia-se em
detrimento de uma maioria hipossuficiente, viola a clausula de progressividade e a
universalidade e igualdade no acesso®®”.

Por fim, em terceiro lugar, a aplicacdo do postulado da razoabilidade®?. Devemos
garantir a equivaléncia entre o fato antecedente, a prestacdo adotada e a prestagdo posterior
tendo em vista as circunstancias que motivam/fundamentam/justificam a alteracdo®®. Nesse
sentido, deve existir uma equivaléncia entre 0 medicamento/tratamento anterior com a nova

medida®®*

. A medida a ser adotada ndo pode piorar a situacdo do individuo que depende do
medicamento para o tratamento de sua enfermidade. Exige-se uma harmonizacdo da norma
geral com o caso individual. E o caso em que o aspecto individual é, sobremodo,
desconsiderado na aplicacdo da regra geral que estipula novos farmacos. Assim, em virtude
das especificidades, deve ser mantido o medicamente que era fornecido®®.

Portanto, concluimos que: a) é aplicavel ao direito brasileiro a clausula
progressividade dos direitos sociais prestacionais; b) a clausula é utilizada como critério para
analisar as alteracdes de prestacdes motivadas pelo Estado; c) para tanto, é realizado o exame
da protecdo de expectativas legitimas se a alteracdo ndo prejudica hipossuficientes e se a
alteracdo é razoavel; d) ndo sendo atendida uma das etapas, o Poder Judiciario deve intervir

diretamente na realizacdo das prestacfes em matéria de direito a saude.

600 COLOMBIA. Corte Constitucional. T-1318/2005. Disponivel em <
http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2005/T-1318-05.rtf>  Acesso:  28.2.14. Relatado por:
ARANGO, Rodolfo. La prohibicion de retroceso en Colombia. In: COURTIS, Christian. Ni un paso atras: la
prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p.157-158

°1 COURTIS, Christian, op. cit., p. 19-20.

662 Razoabilidade como equidade. AVILA, Humberto, op. cit., 2012, p. 174-176.

863 COURTIS, Christian, op. cit., p. 23-24.

664 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., p. 179. AVILA, Humberto Bergmann. Conteldo, Limites e
Intensidade de Razoabilidade, de Proporcionalidade e de Excessividade das Leis. Revista de Direito
Administrativo. N.° 236, abr./ jun., 2004.

%65 AVILA, Humberto, op. cit., 2012, p. 175-176.
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4.4 Conclusdes parciais

O objetivo central deste capitulo foi o de estabelecermos critérios idéneos para lidar
com a tensdo entre a tese “maximalista” e a tese “economicista” da justiciabilidade do direito
prestacional a saude. De um lado, portanto, o controle judicial ilimitado do direito
prestacional a salde e, de outro lado, a ideia de que os custos do direito prestacional a satde
sdo determinantes na restri¢do da justiciabilidade.

Entendemos que nenhum dos caminhos mencionados é adequado sob a Otica da
CF/88.

A CF/88 déa forca normativa aos direitos sociais como um todo e assegura essa forca
ao direito prestacional a salde, seja formalmente, seja materialmente. O meio de assegurar o
custeio de prestacBes (servicos de salde no sentido integral como medicamentos e
tratamentos) é pela arrecadacdo do Estado (sistema tributario) e sua concretizagdo por meio da
Lei Orcamentaria Anual, a qual conta com uma quantia vinculada a area da saude.

As politicas publicas de salude sdo objeto de deliberacdo democratica. Logo, sua
supressdao ou substituicdo deve ser justificada racionalmente pelo Poder Judiciério
(legitimidade argumentativa).

A partir desses trés elementos, procuramos estabelecer critérios constitucionalmente
justificaveis e que, portanto, assegurassem a aplicabilidade do direito prestacional a salde,
seja por meio de tutela coletiva, seja por meio de tutela individual, justificado, ainda, a sua
limitacdo sob a Gtica orgamentaria.

Adotamos duas espécies de critérios: imediatos e mediatos.

Nos critérios imediatos, residem os casos em que o Poder Judiciario deve assegurar,
prima facie, a tutela. E a situacdo de prestacdes previstas em politicas publicas, mas ndo
realizadas pelo Estado e, no caso de uma omisséo absoluta.

Os critérios mediatos exigem uma atencdo mais pormenorizada e vinculada a situacdes
especificas. Em primeiro lugar, o caso em que a demanda judicial busca uma prestacdo
alternativa aquela proposta pelo Estado e se aplicam trés subcritérios: juizo técnico-cientifico,
minimo existencial e reserva do possivel. Apenas com o equilibrio entre os trés pode o Poder
Judiciario substituir a vontade do Poder Executivo. Em segundo lugar, no caso em que quem
da causa a alteracdo da prestacdo é o proprio Estado, entendemos ser aplicavel a clausula da

obrigacdo de progressividade das prestacOes estatais.



5 CONCLUSOES

“El argumento de la falta de idoneidad técnica de los jueces, por su
parte, suele girar en torno, al menos, de tres objeciones centrales.
Primero, los jueces no serian expertos en materia economica y social,
y por lo tanto seria peligroso dejarles intervenir en cuestiones
complejas que escapan a sus funciones tradicionales. Segundo, al no
ser los encargados de recaudar impostos y de obtener recursos para
financiar las politicas sociales, sus intervenciones tenderian a obviar
las restricciones presupuestarias y las consecuencias financieras de las
decisiones sobre los derechos deslizandose por una resbaladiza
pendiente de ‘populismo judicial’. Esto seria, ademas, un factor de
erosion de la propria participacion politica, puesto que generaria en
los ciudadanos una ‘ilusion de tutela’ que los llevaria a reemplazar la
lucha electoral y la movilizacion social por la interposicién de
acciones judiciales. Finalmente, incluso en aquellos casos en que los
tribunales fueran cautos y prudentes, carecerian de las herramientas
procesales adecuadas para llevar adelante una tarea de tutela como la
que los derechos sociales exigen. Ninguna de estas criticas, en
realidad, es infundada. Tras ellas anidan argumentos teéricos
razonables y experiencias histéricas que no pueden desconocerse. Sin
embargo, desde una perspectiva basada en la necesidade de
impulsionar todas las vias posibles de garantia de los derechos
sociales — politicas y jurisdiccionales, institucionales y extra-

institucionales (o sociales) — no pueden considerarse concluyentes.”®®

Apesar de extensa, a citacdo acima guarda uma intima relacdo com a exposicao feita
ao longo da nossa pesquisa. Isto porque apresenta os pontos centrais da investigagao acerca
da justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais em sentido estrito e os limites ao Poder

Judiciario em matéria de intervencéo.

866 PISARELLO, Gerardo, op. cit., 2007, p. 90.
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Em primeiro lugar, considera a limitacdo técnica da analise do direito prestacional
pelo Poder Judiciério, tendo em vista que os magistrados ndo séo especialistas em questdes
econdmicas e sociais. Tratam-se de questdes que fogem das funcbes tradicionais do Poder
Judiciario. Intervir e decidir em matérias que determinam a vida das politicas publicas sociais
ndo se insere dentro das fungdes tradicionais, por certo.

Em segundo lugar, a intervencdo do Poder Judiciario, em matéria de direitos
prestacionais em sentido estrito, tende a destacar as limitacGes financeiras das prestacdes
disponibilizadas pelo Estado. Nesse sentido, a opc¢do pela intervencdo do Poder Judiciario,
pela atipicidade da atividade, pode facilmente tornar-se uma forma de ativismo judicial ou,
como diz Pisarello, “populismo judicial”. Essa conduta pode ter como consequéncia nao sé
graves danos as financas publicas, mas ao principio da separacao dos poderes pelo desrespeito
a deliberacdo democratica advinda dos Poderes Legislativo e Executivo no momento em que
0 Poder Judiciério se imiscui. Sem ddvida, cria-se a ilusdo de que é possivel rever todas as
deliberagdes democréaticas por meio de uma acdo judicial, perdendo forca a mobilizagéo social
e a luta eleitoral.

Em terceiro lugar, ha a necessidade de adequarmos 0s instrumentos processuais
operados pelo Poder Judiciario, de forma a permitirem uma analise idonea e prudente pelo
Poder Judiciario, operando no Estado Democrético (social) de Direito com instrumentos
adequados a gramética dos conflitos sociais e dos direitos fundamentais sociais.

Todas essas objecGes merecem acolhimento. Contudo, o seu reconhecimento ndo pode
representar a inaplicabilidade dos direitos sociais prestacionais em sentido estrito, tampouco
significa que o Poder Judiciario tem o seu caminho aberto para livremente promover ativismo
judicial ou populismo judicial.

O Poder Constituinte acolheu, no texto da CF/88, os direitos sociais como direitos
fundamentais e os dotou do regime da aplicabilidade imediata. As razdes sdo diversas: sociais,
politicas, historicas, econdmicas e juridicas. Inserido nos direitos sociais, estd o direito
prestacional a saude. A aplicabilidade imediata impde ao Estado a necessidade da adocédo de
medidas que possibilitem concretizar os direitos sociais, mesmo em se tratando de direitos
prestacionais. O Poder Judiciario deve assegurar que seja respeitado esse regime juridico dos
direitos sociais.

No entanto, a efetivacdo do direito prestacional a saiude, como de todos os direitos
fundamentais, ndo se da separada da organizacg&o, prevista na CF/88, dos Poderes Legislativo
e Executivo por meio do Orgamento Publico e de sua arrecadagdo. Todavia, os direitos

sociais, por sua complexidade, exigem recursos materiais mais robustos a sua efetivacdo. Os
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meios materiais, por sua ldgica limitacdo, estabelecem uma mensagem fundamental: ndo é
possivel atender a todos — considerados individualmente — na concretizagcdo do direito
prestacional a satude. Dai o mister da deliberacdo democratica, em conformidade com as
funcBes Legislativa e Executiva, ou mesmo a orientacdo politico-ideoldgica, tipica dessas
fungBes para determinar o que deve ou ndo ser prestado. Porém, isso ndo autoriza esses
Poderes a ndo concretizar o direito prestacional & saude.

Diante desse quadro, o nosso entendimento é o da adocdo de critérios para a
justiciabilidade do direito prestacional a saude. Com esses critérios, pretendemos definir uma
linha mediana entre a exigibilidade do direito prestacional a satde e as limitacGes financeiras
do Estado sem, com isso, violar a deliberacdo democratica em matéria de politicas publicas de
salde. Esses critérios sdo baseados na CF/88 e, em nosso Vviés, asseguram a intervencdo do
Poder Judiciario sem deslizar para o ativismo judicial ou o populismo judicial, realizando uma
deciséo racional, como deve ser o papel do Poder Judiciério®®’.

Assim, na constru¢do dos critérios para a justiciabilidade do direito prestacional a
salide, este trabalho apresentou os seguintes resultados especificos:

1. Os fundamentos que justificam a exigibilidade do direito prestacional a saude
podem ser descritos de duas formas. Em primeiro lugar, por fundamentos materiais, que
confirmam o carater substancial do direito prestacional a satde na CF/88. Em segundo lugar,
por fundamentos formais, que demonstram a exigibilidade dos direito prestacional a saude,
com base em direitos fundamentais que asseguram 0 Sseu exercicio — como os arts. 2° e 5°,
XXXV da CF/88.

2. O direito prestacional a satde é um direito fundamental, previsto no art. 6° e no art.
196 e seguintes da CF/88. A afirmagdo de sua fundamentalidade significa que possui plena
eficacia e deve ser dotado de méaxima efetividade.

3. Ao direito prestacional a saude é assegurado o regime juridico da aplicabilidade
imediata, o que implica dizer que a inexisténcia de medidas legislativas para a
regulamentacédo desse direito ndo impede a sua exigibilidade.

4. O direito prestacional a saude pode gerar um direito subjetivo a saude. Para tanto, é
necessario que o sujeito ou a coletividade apresente razdes juridicas validas e suficientes,
assegurando um contetdo minimo das prestagdes em matéria de direito a saude. Além disso, a
maior concretizagdo do direito prestacional a satde pelos Poderes Legislativo e Executivo

gera posices juridicas vinculantes.

867 ZAIDEN, Juliano Benvindo. On the limits of Constitutional Adjudication: desconstructing balancing
and judicial activism. Heidelberg: Springer-Verlag, 2010. p. 88.
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5. Sdo asseguradas tanto a titularidade individual (e individual homogénea) como a
coletiva (transindividual) do direito prestacional a salde. A titularidade dos direitos
fundamentais é ndo s6 para os direitos civis, mas também para os direitos sociais. A pessoa,
individualmente considerada, ou a coletividade — sem a identificacdo das pessoas — tem
garantido o direito prestacional a saude. Em nossa Otica, a diferenca é que, no direito
subjetivo individual, ha a busca da protecdo da justica compensatdria, enquanto no direito
subjetivo coletivo (transindividual), hd uma forma de justica distributiva (distribuicdo de
bens).

6. O direito prestacional a salde possui uma dimensdo objetiva que representa 0s
limites e valores que atuam como referenciais ao Estado. Tem como elementos as garantias
institucionais e os deveres prestacionais do Estado. As garantias institucionais estdo previstas
no art. 198 da CF/88, enquanto os deveres prestacionais estdo previstos no art. 196 e sdo 0s
seguintes: acOes para prevencdo de doengas e a¢des para 0 provimento de recursos medicos,
0s quais dependem das condigdes materiais do Estado.

7. A efetivacdo do direito prestacional a saude exige a adocdo de medidas pelos
Poderes Executivo e Legislativo. Assim, o Estado elabora politicas publicas de salde — sdo
utilizados os termos politicas sociais e econdmicas no art. 196 da CF/88 — para estabelecer as
prestacdes faticas. As politicas publicas de salde sdo condicionadas pela CF/88, pela LOS e a
Lei Complementar n.° 141/2012. Os Poderes Legislativo e Executivo, ao criarem as politicas
publicas de salde, geram posicdes juridicas que, caso sejam violadas e se comprove algum
dano (titularidade individual) ou haja prestacfes ndo razoaveis (titularidade coletiva), tornam-
se exigiveis judicialmente.

8. A possibilidade de os individuos exigirem o direito prestacional a saide ndo se
funda apenas em razbGes materiais. Ha razdes ditas formais que se referem a legitimidade
normativa do Poder Judiciario para solver questfes vinculadas a judicializacdo do direito a
saude.

9. Nesse sentido, a CF/88 assegura a inafastabilidade da tutela jurisdicional, no caso de
lesdo ou ameaca a direito (art.5°, XXXV). Isto significa que o Estado deve estabelecer
instrumentos processuais aptos a promocdo dos direitos fundamentais e ndo é possivel
restringir o acesso ao Judiciario em virtude da matéria. No caso do direito prestacional a
salde, independentemente dos argumentos materiais a sua exigibilidade, permite-se requerer
em juizo a sua aplicabilidade, pois toda a matéria constitucional torna-se justiciavel, realcando

o0 papel do Poder Judiciario na promogéo dos direitos fundamentais.
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10. Além disso, o principio da separacdo dos poderes (art. 2° da CF/88) autoriza a
exigibilidade do direito prestacional a satde, impondo aos trés Poderes o dever de zelarem
pela efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam sociais, sejam civis. A intervencao do Poder
Judiciario deve ser minima e excepcional.

11. Dessa maneira, os fundamentos dogmatico-materiais e dogmatico-formais deixam
clara a possibilidade de exigibilidade judicial do direito prestacional a saude. Todos 0s
elementos apresentados nos levaram a concluir que o Legislador Constituinte considerou o
direito prestacional a satide um bem exigivel. O seu contetdo € essencial para a afirmacéo do
direito & vida e da dignidade da pessoa humana, impondo deveres ao Estado na realizacéo
prestacional do direito & saude.

12. Entretanto, os direitos fundamentais geram custos. Os direitos sociais, pela sua
complexidade e, consequente, disponibilidade de recursos, como é o caso do direito
prestacional a salde, geram custos mais significativos. O exame e o deferimento de
demandas, com base nos fundamentos que asseguram a exigibilidade do direito prestacional a
salde, podem comprometer a organizacdo das financas do Estado para assegurar a efetivacao
do direito a saude.

13. Nao héa recursos disponiveis para todas as necessidades em matéria de direito
prestacional a salde. Assim, o Estado organiza suas prestacfes, por meio do Orgcamento
Publico, na LOA. A intervencdo do Poder Judiciario ndo pode desconsiderar os efeitos
orcamentarios da exigibilidade.

14. Sendo assim, as decisdes orcamentarias podem ser consideradas uma forma de
implementacdo do direito prestacional a satde. Isto porque a efetivacéo do direito prestacional
a saude representara o desembolso de recursos do Estado e, para isso, ha a organizacdo da
LOA. A LOA define o quanto podera ser investido na efetivacdo do direito prestacional a
salde ao longo de um ano.

15. Nesse cenério, é preciso considerar que existe, faticamente, uma escassez de
recursos financeiros, devendo ser consideradas as normas orcamentérias na intervencdo do
Poder Judiciério.

16. No campo da salude publica, a escassez assume uma importancia maior, pois o
direito a satde ndo se limita aos servicos de salde e aos produtos farmacéuticos, apresentando
uma multidimensionalidade de prestacdes. As necessidades sdo ilimitadas e 0s recursos
financeiros para o atendimento das demandas sdo escassos, vinculados a arrecadagdo e as

escolhas publicas. As demandas humanas na salde sdo infinitas, independentemente dos
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recursos orcamentarios, ainda que todos os recursos fossem destinados ao direito prestacional
a saude.

17. Para além das necessidades humanas, o Estado deve equilibrar o orcamento e
limitad-lo em relacdo aos resultados que pretende atender com as politicas publicas de saude.
Consideramos que, de fato, h& escassez de recursos financeiros para a efetivacdo do direito
prestacional a saude. A escassez ndo precisa ter um papel preponderante na justiciabilidade do
direito prestacional a saude, mas deve ser sopesada.

18. O Estado disponibiliza uma parcela do orgcamento obrigatoriamente para a saude
publica. Isto reduz o grau de discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo no
investimento na salde e assegura um minimo a ser aplicado nessa area (art. 198 da CF/88 e
art. 5° da Lei Complementar n.° 141/2012), aumentando a sindicabilidade do Poder Judiciério.

19. A previsdo de um orcamento minimo da saude com carater impositivo nao
significa que ele serd suficiente para o atendimento de um minimo satisfatorio. Os valores
excedentes a0 minimo submetem-se ao regime juridico da lei orcamentéaria como lei formal.
Entendemos que, no caso da ndo execucdo de valores alem do minimo, ha um dever de
fundamentacéo sindicavel pelo Poder Judiciario com base no postulado da razoabilidade.

20. Além dos efeitos vinculados a limitacdo or¢camentaria para a efetivacdo do direito
prestacional a salde, a justiciabilidade sem limitacdo oferece outro risco ao Orgamento
Publico: é o chamado efeito multiplicador. Uma de nossas preocupacdes é que a ndo
criterizacdo na demanda e o deferimento de demandas sem criterizacdo podem possibilitar
gue outras pessoas ingressem em juizo e sejam beneficiadas por uma tutela sem critérios,
gerando uma forte inverséo nas prioridades orcamentarias. O crescente nimero de demandas
cujo objeto é o pedido de medicamento/tratamento ndo previsto na politica publica de salde
via Poder Judiciario aponta para a ocorréncia do efeito multiplicador.

21. A nossa pesquisa conduz a conclusdo de que, para equilibrar as limitacbes
orcamentarias e um provavel efeito multiplicador, é preciso priorizar 0 acesso ao direito a
salde a partir de uma leitura constitucional.

22. Em primeiro lugar, deve ser ressignificado o sentido do acesso universal previsto
no art. 196 da CF/88. O acesso universal deve ser interpretado como um fim a ser realizado,
devendo preconizar um parametro geral que possibilite 0 acesso ao maior nimero de
individuos. O Estado deve adotar uma politica que racionalize recursos, devendo condicionar
0 acesso pelas caracteristicas do requerente e da eficiéncia do tratamento/medicamento.

23. Em segundo lugar, toma lugar a ressignificacdo do sentido de acesso igualitario

previsto no art. 196 da CF/88. Diante da comprovada escassez de recursos e da desigualdade
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social existente no contexto brasileiro, a atencdo deve ser prioritaria aos que comprovarem a
sua condi¢do de hipossuficiéncia. Ou seja, o individuo deve comprovar ndo ter condi¢des de
custear o tratamento/medicamento.

24. Portanto, a partir da escassez de recursos, sdo estabelecidas duas condicdes para o
acesso ao direito prestacional a saude: a priorizacdo do acesso, conforme as condi¢bes do
individuo e a eficiéncia do tratamento disponivel, e a comprovada hipossuficiéncia do
requerente.

25. Diante da comprovacao da exigibilidade (justiciabialidade) do direito prestacional
a salde e da escassez de recursos para sua efetividade, além do respeito a deliberacdo
democréatica dos Poderes Legislativo e Executivo, entendemos que devem ser adotados
critérios que assegurem a forca normativa do direito prestacional a satde, sem, com isso,
tornar absolutas as questdes orcamentarias ou a justiciabilidade desse direito.

26. O Poder Judiciario deverd, antes de aplicar qualquer critério, examinar 0s
condicionamentos apresentados na concluséo 24.

27. Os critérios sdo divididos entre critérios imediatamente aplicaveis e critérios
mediatamente aplicaveis. Aqueles que tratam da exigibilidade imediata estdo ligados a
circunstancias em que estamos diante de um direito subjetivo a partir de um ndo cumprimento
de uma regra prevista numa politica publica. Nesse caso, fere-se uma norma constitucional ou
uma politica publica. Quanto aos critérios de exigibilidade mediata, sdo aqueles que exigem o
exame de todas as circunstancias ligadas ao caso concreto pelo Poder Judiciario, ndo sendo
possivel, a priori, a verificacdo da existéncia de um direito subjetivo a prestacdes em sentido
estrito.

28. Em relagdo aos critérios de exigibilidade imediata, ha dois: omissdo total em
matéria de politicas publicas de salde e ndo cumprimento de prestacGes previstas nessas
politicas.

29. A configuracédo do art. 196 da CF/88 exige a compreensao do seguinte roteiro: (1)
direito de todos, (2) dever do Estado, (3) definicdo de politicas publicas, (4) integralidade da
salde, (5) acesso universal e (6) acesso igualitario. Quanto maior for a defini¢do dos itens,
maior a vinculacdo do Poder Executivo as prestacdes.

30. A omisséo total é representada pela ndo previsdo do tratamento e/ou medicamento
nas politicas publicas de saude. Neste contexto, ha duas possibilidades: a) o caso em que é
recomendado por um médico um determinado tratamento/medicamento para uma doenca e
ndo ha previsdo nas politicas publicas; por exemplo, quando ndo consta na RENAME e nédo

ha a possibilidade de realizagdo do procedimento pelo SUS; b) o caso em que s@o exigidas
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melhorias na prestacdo do servi¢o pelo Poder Judiciario; por exemplo, a determinacdo dos
especialistas que devem atender e a ampliacdo do nimero de leitos publicos em hospitais.

31. No caso a) supracitado, se ha fatos e evidéncias que reconhecam a existéncia de
uma determinada doenca, sendo que isto pode gerar um dano a vida de um individuo sem
condi¢Bes financeiras de arcar com seu proprio medicamento/tratamento, é possivel a
intervencdo do Poder Judiciario para a determinagéo do fornecimento.

32. No caso b) supracitado, € preciso verificar se foram adotadas as medidas
necessarias a realizacdo progressiva do direito prestacional a saude, garantia prevista no
PIDESC. Ou seja, se as politicas publicas de salde adotam agdes para a melhoria das
condigdes de prestacdo desses servigos para a coletividade.

33. Ainda em relacdo aos critérios de exigibilidade imediata, hd 0 ndo cumprimento
daquilo que esta previsto nas politicas publicas de satde. Nesta situacdo, entendemos que, no
caso de ndo fornecimento de medicamento previsto nas politicas publicas de saude, ha o
direito subjetivo e ndo se trata, a nosso ver, de intervengdo do Poder Judiciario no &mbito de
conformacao politico-legislativa da Administracdo Publica.

34. O Poder Judiciario deve assumir a tarefa de fazer cumprir as prestacdes previstas
nas politicas publicas de saude. Assim, as medidas adotadas no exercicio do poder
discriciondrio do Poder Executivo, ao concretizar as prestaces em matéria de saulde,
convertem-se em verdadeiras obrigacdes legais, tornando-se o Poder Judiciério o garante da
execucdo das medidas dessas politicas.

35. Essas medidas ndo podem deixar de ser cumpridas pelo Estado por consistirem no
minimo vital determinado por ele mesmo e ao qual se vincula no exercicio de suas funcdes
administrativas.

36. Em relacdo aos critérios de exigibilidade mediata, ha duas situacdes: o caso do
pedido de prestacGes alternativas — as previstas em politicas publicas de salde — e a alteracdo
das prestacdes previstas em politicas publicas de satde pelo Estado.

37. No caso do pedido de prestacOes alternativas, entendemos que devem ser aplicados
trés critérios em conjunto: juizo técnico-cientifico, minimo existencial e reserva do possivel.

38. Os medicamentos/tratamentos requeridos devem, cientificamente, gerar efeitos
mais benéficos do que o que é fornecido pelo SUS. Além disto, ndo podem ser experimentais,
devendo, neste caso de prestacdo alternativa, o custo ser proporcional ao beneficio que
promove a salde do individuo que demanda.

39. Em sendo positivo o juizo técnico, devemos verificar o minimo existencial. O

minimo existencial prima facie é o determinado pelos 6rgéos de deliberacdo democrética. Se
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ndo é satisfatoria essa prestacdo, o Poder Judiciario deve verificar se a prestacéo alternativa
representa uma maior protecao ao direito prestacional a saude.

40. O exame do minimo existencial se da com base em dois questionamentos: a) esse
tratamento ou medicamento € indispensavel para uma vida decente (digna) em que se
assegure a autonomia e o0 bem estar do requerente? b) o tratamento previsto para essa
enfermidade, nas politicas publicas de saude, ndo gera 0 mesmo efeito? Se for indispensavel
para assegurar a autonomia e o bem-estar do individuo e gerar um efeito mais benéfico, esta
verificado o minimo existencial.

41. O dltimo exame é o da reserva do possivel. Neste sentido, os Tribunais ndo estdo
obrigados a fornecer todo e qualquer medicamento/tratamento tdo somente em virtude de sua
positivacdo nos arts. 6° e 196 da CF/88.

42. O exame da reserva do possivel deve considerar a disponibilidade fatica de
recursos financeiros pelo Estado, a disponibilidade juridica de recursos e a proporcionalidade
da prestacdo. Assim, em um primeiro momento, 0 exame a ser realizado é acerca da
disponibilidade de recursos publicos pelo Estado; se ha, faticamente, recursos financeiros
disponiveis nos cofres publicos para a disponibilizacdo de um medicamento/tratamento
distinto do previsto para uma determinada doenca. Em um segundo momento, a preocupagao
deve ser relativa a disponibilidade juridica dos recursos; em outras palavras, se ainda existe a
possibilidade da aplicacdo de recursos previstos na LOA para a saude publica (se ndo foram
aplicados todos os recursos autorizados). O terceiro e Ultimo momento merece uma analise
mais densificada, pois preconiza o exame da proporcionalidade do medicamento/tratamento a
ser adotado.

43. O postulado da proporcionalidade exigira, por si s6, 0 exame da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Verificados todos esses elementos,
atende-se ao critério da reserva do possivel.

44. Se encontrarmos uma resposta positiva para o juizo técnico, 0 minimo existencial e
a reserva do possivel, caberd ao Poder Judiciario o deferimento do medicamento/tratamento
da prestacdo alternativa.

45. No caso da alteragdo das prestacOes estatais por vontade do Estado, aplica-se o
seguinte critério: a obrigacdo da progressividade das prestagdes, em funcéo do art. 2°, item do
PIDESC.

46. Para verificar a obrigacdo da progressividade das prestacdes, examinamos: a ndo
violacdo da protecdo das expectativas legitimas; a medida ndo ser prejudicial aos

hipossuficientes; e a razoabilidade da medida.
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47. Em relacdo as expectativas legitimas, a mudanca ndo podera ser abrupta ou sem
medidas transitorias, sem justificativas suficientes. Além disto, a medida ndo deve prejudicar
os individuos que nao possam, por si, assegurar um nivel basico de prestacdes. Por fim,
aplicamos o postulado da razoabilidade - deve existir uma equivaléncia entre o
medicamento/tratamento anterior com a nova medida, que ndo pode piorar a situacdo do
individuo dependente do medicamento para o tratamento de sua enfermidade. Se um desses

critérios for violado, cabe ao Poder Judiciario garantir que ndo seja alterada a prestacéo.
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ANEXO | - ARGUMENTOS EXPOSTOS NA AUDIENCIA PUBLICA N.° 4/2009 DO STF

Tabela n.° 2 — Argumentos Audiéncia Publica n.° 4 do STF (2009)

Orgéo

Representante

Argumentos

STF

Gilmar Ferreira Mendes

Reforcou a necessidade de haver uma reparticdo de competéncia entre os entes federativos
para fins de responsabilizacdo quanto ao fornecimento de medicamentos ou tratamentos.
Em que pese a NOB 01/96, que estipula, do ponto de vista da organizacdo administrativa,
as responsabilidades e as divisOes entre os entes federativos, bem como formas de repasse
de verbas e da fiscalizacdo, é necessaria a reparticdo pelo legislador a fim de regular as
competéncias oriundas da Emenda Constitucional n.° 29, de forma que permita ao
Judiciario a quem responsabilizar pelo fornecimento gratuito de medicamentos aos
hipossuficientes.

MPU

Antonio Fernando Barros e
Silva de Souza

Defende que hé trés situacbes em relacdo as politicas publicas de salde em que seria
necessaria e cabivel a demanda individual: ndo execugdo, execucdo inadequada e
inexisténcia de politicas publicas de salde, as quais permitiriam a intervencdo. Embora a
intervencdo inadequada ndo reflita, de imediato, o constante deferimento de demandas
individuais em casos ndo abarcados por essas possibilidades, geraria prejuizos
mediatamente.

Afirmou que para a elaboracdo de politicas publicas de salde, ha a participacdo de
comunidade, SUS e conselhos de salde, ndo podendo haver a intervencdo do Poder
Judiciario sob a égide de um direito individual a satde. Defendeu a limitacéo e os critérios
a intervencdo do Judiciario com base numa decisdo juridica (com base em técnicas
médicas e econbmicas), quando houver politicas puablicas de salde no caso de
medicamentos fora da lista. Ainda, neste caso, € importante a observancia do registro do
medicamento e a tutela da ANVISA, ndo podendo ser invocada a descentralizacdo para o
indeferimento de um medicamento. Para se deferir o medicamento, este deve ser
registrado nos moldes da legislacdo brasileira.

DPU

Leonardo Lorea Mattar

Alegou que, sem sombra de davida, em funcdo dos recursos e de que ao administrador
publico cabe a feitura de escolhas tragicas, salientou, contudo, o efeito pedagdgico das
decisbes judiciais, pois a afirmacdo pelo Poder Judiciario faria a Administracdo Publica
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ajustar-se na elaboracédo e na execucdo de politicas publicas de saide.

MS

Alberto Beltrame

Aproveitou para dizer que a tarefa da Administracdo Publica é formular e programar
politicas sociais, que ndo ha uma frieza na atividade do SUS, mas hé escassez de recursos,
ou melhor, recursos limitados. De tal forma que ndo se pode confundir um desejo
individual a determinado medicamento ou tratamento com um direito coletivo a saude. A
salde deve ser tratada como bem publico, ao invés de bem de consumo, pois os limites
financeiros impdem a eleicdo de prioridades. Conforme o representante do Ministério da
Saude, ndo h& como incorporar todos os medicamentos requeridos nas demandas
individuais; somente sdo possiveis aqueles que ndo sdo experimentais, além de uma
atencdo especial a relacdo custo/beneficio e custo/utilidade. A incorporacdo de novos
medicamentos ndo pode se curvar as pressdes de corporacdes, industrias farmacéuticas e
interesses mercantis. Por fim, aduz que custear remédio experimental coloca em risco o
proprio direito a vida em funcdo dos possiveis resultados.

CFOAB

Flavio Pansieri

N&o ha como o Judiciario limitar a garantia do direito a vida. Assim, se fundados por
protocolos clinicos, deve-se efetivar a todos 0 acesso a essa prestacao do direito a satde.

STF

Carlos Alberto  Menezes
Direito

Salientou a importancia de realizar uma aproximacgdo do Poder Executivo com o Poder
Judiciario, como ha no Rio de Janeiro, no sentido de constituirem uma agenda comum a
tracar limites adequados.

AMB

Marcos Salles

Avaliou que as transformac6es na Constituicdo legitimam a atividade do Judiciario. Desta
forma, possuem legitimidade democratica meritoria, tendo autorizagdo para controlar
politicas publicas, desde que dentro de parametros minimos de controle social.

PUC-RS

Ingo Wolfgang Sarlet

Disse que é preciso distinguir o direito a saude em duas dimensdes: individual e coletiva,
além de ter cautela em relacdo ao free rider effect, isto €, conseguir no Judiciario aquilo
que ndo conseguiria da Administracdo Publica. A exigéncia do esgotamento da via
administrativa para o ingresso do pedido frente ao Poder Judiciario seria, segundo ele,
uma catastrofe.

Para Sarlet “O problema ¢ quem decide com quais critérios”, o que retoma o debate acerca
da reserva do possivel. Se, por um lado, ndo é possivel fechar as portas as demandas
individuais, principalmente, nos casos em que o tratamento (mesmo que experimental) for
de comprovada eficiéncia aquele caso. Todavia, considera o controle judicial e também
preventivo do orgamento, como um todo da sua execugdo, é um controle que o Judiciario
pode fazer, mas também € necessario que quem O provoque invista mais intensamente
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nessa perspectiva; assim como o controle das informacGes sobre a execugdo do
orcamento, sdo medidas que podem ser aperfeicoadas e podem levar a uma melhor
coordenacado do sistema como um todo e minimizacdo inclusive dos efeitos individuais.

CNS Francisco Batista Junior Salientou que os dispositivos constitucionais que tratam do direito a salde enfatizam a
necessidade da participacdo da comunidade nos processos decisorios na gestao da saude.
CONASEMS Antonio Carlos Figueiredo | Afirmou que as decisdes de cunho individual tém um custo altissimo & Administracdo
Nardi Publica e que deveria, também, existir uma priorizacdo ao tratamento preventivo.
PGE/RJ Rodrigo Tostes de Alencar | Retratou as atividades integradas entre Poder Executivo e Poder Judiciério, informando
Mascarenhas acerca da pertinéncia do medicamento. Tais atividades tratam de temas como 0s
medicamentos sem licitacdo e o respeito a reparticdo de competéncias entre os entes
federativos.
FIOCRUZ Maria Helena Barros de | Aduziu a importancia da criacdo de espacos de consenso entre Poder Executivo e Poder
Oliveira Judiciario na questdo das politicas publicas de saude e que ndo se pode reduzir o conceito
de satde aos medicamentos, simplificando o debate das politicas publicas.
DPU André da Silva Ordacgy Retomou o debate entre tutela coletiva e tutela individual, ressalvando a importancia dela
como meio constitucionalmente adequado ao controle de politicas publicas de salde.
CONASS Osmar Terra Explicou o funcionamento da assisténcia farmacéutica, explicando que os medicamentos
em carater experimental (em funcéo da sua natureza) estdo excluidos da lista, constando
apenas 0s basicos, os estratégicos e os de dispensacdo excepcional, havendo todo um
procedimento criterioso a inclusdo de um medicamento na lista.
Juiz André de Carvalho Mendonca | Necessidade de uma acao coletiva em se tratando de medicamento ndo constante na lista,

pois, em certas circunstancias, o juiz fica premido pela necessidade de deferir uma tutela
individual (em que pese o custo e o cardter do medicamento), porque seria um caso de
vida ou morte.

Colégio Nacional
de Procuradores do

Estado, Distrito
Federal e
Territorios

Luis Roberto Barroso

Diz o representante na audiéncia publica: “[...]a judicializagdo individual favorece, como
regra geral, quem tem mais informacdo, mais esclarecimento, mais acesso, seja advogado,
seja a Defensoria Publica. Eu acho que a judicializacdo e o atendimento de casos
individuais, onde deve haver uma politica coletiva, uma politica publica, favorece a
captura do sistema pela classe média ou pelo menos favorece aqueles que ndo estdo na
base mais modesta do sistema. Mas, sobretudo, essa transformacdo da acdo individual em
uma acgéo coletiva permite que se realize a ideia de universalizacéo e a ideia de igualdade.
Vai-se realizar e se atender aquele direito para todo mundo, ou ndo, mas ndo se vai criar
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um modelo em que o atendimento passa a ser lotérico - depende de ter informacao,
depende de cair em um determinado juizo. Portanto, uma politica publica, ndo o
atendimento a varejo de prestagdes individuais.”

As demandas individuais, nessa perspectiva, devem versar acerca de medicamentos
constantes nas listas. Ao Juiz caberia notificar o Ministério Publico para que transforme a
demanda individual em demanda coletiva, locus adequado ao debate acerca da formulacao
de politicas publicas de salde.

Instituto de Defesa
dos Usudarios de
Medicamentos

Antonio Barbosa da Silva

Frisou a necessidade de maior participacdo popular na politica de medicamentos,
ressalvando que, em muitos casos, ndo ha o minimo, isto é, o cumprimento de listas de
medicamentos.




ANEXO Il - ARGUMENTOS EXPOSTOS EM DECISOES DA PRESIDENCIA DO STF (2009-2014)

Tabela n.° 3 - Decisdes da Presidéncia do STF (2009-2014) — Termos pesquisados: “politicas publicas” e “saude”

201

N° da Ministro Medicamento Deciséo Fundamentacao D.J
Deciséo
SS 4304 Cezar Peluso | Soliris (Eculizumabe) | Mantido a) Embora sem registro na ANVISA, € o Unico 19.04.11
fornecimento medicamento eficaz para HPN;
b) O custo por si s6 ndo é suficiente para o
indeferimento (cerca 1,8 milhdes por ano por
paciente).
STA 390 Cezar Peluso | Transplantes renais Suspensao de Efeito multiplicador 01.07.10
para pacientes da PB | Execugdo
STA 421 Gilmar Tratamento Fora do Mantida N&o ha grave leséo a ordem, a seguranca, a economia | 20.4.10
Mendes Domicilio (valor de Antecipacao publica
diaria insuficiente)
STA 424 Gilmar Domperidona Deferido o pedido | a) Unica paciente que seria beneficiada com a decisdo | 20.4.10
Mendes (motilium), Piracetam faleceu;
(nootron) e cloridrato
de Ranitidina (label) b) para os demais pacientes, a decisdo é muito ampla,
inviabilizando a propria ordem administrativa,
obrigando o atendimento de politica publica que o
Poder Publico ainda ndo implantou.
STA 260 Gilmar Isentress (raltegravir) | Indeferido o O medicamento consta na RENAME 20.4.10
Mendes pedido de

suspensao
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STA 316

Gilmar
Mendes

Plavix (Clopidrogel),
Diltizem (Cardizem) e
Sinvascor
(Sinvatastina)

Defere efeito
suspensivo

Estado esta desobrigado de fornecer
medicamentos/tratamentos: a) cujos efeitos, sendo
idénticos, mas parecidos, possam ser obtidos com os
remédios oferecidos gratuitamente; b) que ndo geram
efeitos benéficos comprovados pela ciéncia, vale dizer,
medicamentos ainda ndo aprovados pela ANVISA, ou
que sdo inadequados para o caso do paciente
postulante; c¢) cujos custos possam ser reduzidos
mediante o fornecimento de medicamentos mais
baratos, com os mesmos efeitos; d) experimentais; e)
cujos custos sejam desproporcionais aos beneficios
que promove; f) para fins puramente estéticos; g) a
pacientes que ndo tenham se submetidos aos
tratamentos previstos pelo SUS e que tém indicacéo
médica para o caso.

16.4.10

STA 333

Gilmar
Mendes

Entecavir (Braclude)

Nega seguimento
ao pedido de
suspensao

O Ministério da Saude aprovou, no &mbito de
protocolo clinico do SUS, o fornecimento do
medicamento pleiteado na Ag¢do Civil Pablica em
questdo a todos os pacientes que dele necessitem,
deste que comprovada a existéncia das patologias.

16.4.10

STA 434

Gilmar
Mendes

Mabthera
(Ritixumabe)

Nega seguimento
ao pedido de
suspensao

a) autor € hipossuficiente;
b) medicamento esta registrado na ANVISA;
c) dano a vida.

16.4.10

SS 3989

Gilmar
Mendes

Teriparativa

Indefere pedido de
suspensao

a) medicamento possui registro na ANVISA;
b) dano a vida.

7.4.10

STA 283

Gilmar
Mendes

Equipamento
neuroestimulador

Indefere o pedido
de suspensao

a) requerente necessita de implante de estimulador
para eliminar dor crénica e recuperar movimentos;

b) SUS prevé apenas cirurgia para a implantacgéo;

c) paciente hipossuficiente;

d) auséncia do fornecimento podera ocasionar graves e
irreparaveis danos a saude e a dignidade de vida da
paciente.

7.4.10
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SS 3962 Gilmar Pegasys (Interferon Indefere o pedido | a) tratamento ja previsto, apenas determina seu 7.4.10
Mendes Peguilado Alfa-2B) de suspensao cumprimento (direito subjetivo);
b) registro na ANVISA.
SS 4045 Gilmar Fornecimento de Indefere o pedido | a) todos os suplementos possuem registro na 7.4.10
Mendes Suplementos de suspensao ANVISA;
Alimentares b) ndo fornecimento podera ocasionar graves e
irreparaveis danos a saude e a vida dos pacientes.
SS 3852 Gilmar Nilotinib (Tosigna) Indefere o0 pedido | a) tratamento previsto pelo SUS, Glivec, causou 7.4.10
Mendes de suspensao quadro hemorréagico;
b) medicamento possui registro na ANVISA;
c) nao fornecimento podera ocasionar graves e
irreparaveis danos a salde e a vida dos pacientes.
SS 3941 Gilmar Tizanidina, Indefere o pedido | a) medicamentos e dietas possuem registro na 23.3.10
Mendes Gabapentina, dieta de suspensao ANVISA;
enteral Fiber Source b) ndo fornecimento podera ocasionar graves e
ou Soya Diet irreparaveis danos a saude e a vida dos pacientes.
Multifaber e dieta
especial com leite de
soja e nutren.
STA 748 Joaquim Estimulacéo craniana | Defere cautelar a) as provas trazidas aos autos pelo autor da acdo 28.02.14
Barbosa transmagnética ordinaria ndo confirmaram o carater urgente do

procedimento requerido, bem como ndo evidenciaram
a busca prévia por alternativas oferecidas no ambito do
SUS. Colho da deciséo que indeferiu o pedido de
tutela antecipada;

b) Em momento algum afirma a necessidade
insofismavel da utilizacdo deste tratamento especifico
e a inexisténcia de outro tratamento apto a preservar a
salde do demandante;

C) seria por demais injusto com os demais cidadaos
necessitados relativizar o principio da reserva do
possivel para conceder um tratamento alternativo de
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R$ 68.000,00 (sessenta e oito mil reais), notadamente
porque este valor causaria abalos injustificaveis as
financas municipais, o que certamente refletiria no
fornecimento de tratamentos especificos a outros
administrados mais necessitados.

d) em se tratando de tratamento a ser custeado pelos
cofres publicos, este deve ser feito nos moldes
previstos pelo Sistema Unico de Salde, porquanto no
ha nos autos a prova inequivoca a atestar a
verossimilhancas das alegagdes de que o medicamento
requerido privilegia a satde (e ndo a “melhor saude”),
imprescindivel & vida do paciente.

e) Né&o é razoavel subentender-se que todo e qualquer
tratamento/recomendacao médica deve ser atribuido
ao Estado, sendo necessario que o Poder Judiciario
apenas intervenha nas politicas publicas de saude
quando estas inexistirem ou flagrantemente se
apresentarem insuficientes ao atendimento das
necessidades da populacdo, em caréater geral, e,
excepcionalmente, por uma questdo de ponderacgao
entre principios, quando ocorrer o iminente risco de
vida ou de dano irreversivel a salde do paciente.
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Tabela n.° 4 — Decisdes Monocraticas do STF (2009-2014) — Termos pesquisados: “politicas publicas” ¢ “saude”
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N° da Ministro Enfermidade/ Deciséo Fundamentacao D.J
Deciséo Pedido
ARE705672 | Celso de Reconhece o Paciente hipossuficiente 11.12.12
Mello agravo para negar
seguimento ao
recurso
extraordinario
RE713241 Carmen Lucia | Fornecimento de Nega seguimento | a) hipossuficiéncia; 08.12.12
Alimento Especial a b) primazia do direito a vida e a dignidade da pessoa
crianca carente humana;
C) apenas esta o Judiciario tutelando direito e garantias
fundamentais do cidaddo portador de doenca grave e
detentor de condicédo de hipossuficiente, os quais séo
assegurados constitucionalmente.
RE713231 Celso de Calculo de Vesicula Nega provimento | a) hipossuficiente; 07.12.12
Mello b) norma programatica nao pode transforméa-la em
promessa constitucional inconsequente.
AREG685230 | Celso de Diabetes Melitus Conhecimento do | Hipossuficiente 03.12.12
Mello agravo para
provimento ao
recurso
extraordinrio
RE642536 Luiz Fux Determinagéo de Provimento ao a) a ilicitude gerada pelo ndo cumprimento 13.09.11

medidas para

recurso

injustificado do dever da administragdo publica em
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melhoria do SUS

extraordinario

implementar politicas de governo acarreta a
desarmonia da ordem juridica, o que faz merecer a
correcdo judicial, sob pena de transformar em letra
morta os direitos sociais;

b) por outro lado, defensores da atuacdo do Poder
Judiciario na concretizacao dos direitos sociais, em
especial do direito a saude, argumentam que tais
direitos sdo indispensaveis para a realizacéo da
dignidade da pessoa humana. Assim, a0 menos o
“minimo existencial” de cada um dos direitos —
exigéncia ldgica do principio da dignidade da pessoa
humana — ndo poderia deixar de ser objeto de
apreciacdo judicial. [...] na maioria dos casos, a
intervenc&o judicial ocorre ndo em razéo de uma
omissdo absoluta em matéria de politicas publicas
voltadas a protecdo do direito a satide, mas tendo em
vista uma necessaria determinacdo judicial para o
cumprimento de politicas publicas ja estabelecidas;
c) ao deferir uma prestacdo de saude incluida entre as
politicas e econdmicas formuladas pelo SUS, o
Judiciario ndo esta criando politica publica, mas
apenas determinando o seu cumprimento;

RE650312 Celso de Psoriase Severa Provimento ao Hipossuficiente. 19.11.12
Mello recurso
extraordinario
Al844259 Cezar Peluso | Aparelho auditivo Provimento ao a) tratamento preferencial a criancas e adolescentes 14.08.12

agravo,
convertendo-o em
recurso
extraordinario a
que se nega
seguimento

(ECA);
b) hipossuficiéncia do infante.
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RE669955 Joaquim Exame colangio — Nega seguimento | Hipossuficiéncia. 07.08.12
Barbosa pancreatografia ao recurso
endoscopica retrégada
com papilotomia
endoscopica
Al857273 Cérmen Ldcia Nega seguimento | Hipossuficiéncia. 11.04.12
ao agravo
Al854007 Céarmen Lucia | Auséncia de D4 provimento ao | A discussédo sobre os limites do principio da 19.03.12
profissionais agravo independéncia entre Poderes, no que se refere a
suficientes na &rea da politicas publicas para implementacdo de direitos e
salde garantias previstos na Constituicdo da Republica, tem
sido submetida, de forma reiterada, a analise deste
Supremo Tribunal Federal.
Al834759 Dias Toffoli Fornecimento de Nega provimento | E dever do Estado fornecer aos necessitados os 14.03.12
medicamento ao agravo medicamentos que necessitam para sua sobrevivéncia.
ARE675428 | Carmen Lucia | Diabetes Nega seguimento | a) Necessidade do medicamento; 12.03.12
descompensado ao agravo b) hipossuficiéncia financeira.
RE665764 Carmen Lucia | Realizacdo de exames | Nega seguimento | a) ndo ha o que se falar em ofensa ao principio da 13.12.11
cujo repasse de verbas | ao recurso separacao dos poderes (art. 2° da CF/88) ou em

ndo foi realizado (com
base no teto fisico
orcamentario)

extraordinario

intervencdo do Judiciario no mérito administrativo
(conveniéncia e oportunidade), uma vez que “aqui o
problema ndo diz respeito ao conteido e ao motivo
dos atos, mas sim a elementos que ndo podem deixar
de ser fiscalizados, porque nesse caso preleva o
principio da legalidade e da supremacia da
Constitui¢ao”;

b) o STF assentou que o Poder Judiciario podera
determinar a implementacao de politicas publicas nas
questdes relativas ao direito constitucional a saude,
desde que nédo haja inovacéo juridica, para determinar
que o Poder Executivo cumpra as politicas antes
estabelecidas nos termos constitucionais.
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RE575179

Dias Toffoli

Acompanhamento
clinico e psicolégico
destinado a aferir a
viabilidade de cirurgia
de transgenitalizacdo

Nega seguimento

a) protecéo a vida;
b) dignidade da pessoa humana.

21.10.11

Al651909

Joaquim
Barbosa

Internagéo hospitalar

Nega provimento

a) o art. 196 da CF impGe o dever estatal de
implementacao das politicas publicas, no sentido de
conferir efetividade ao acesso da populacéo a reducgdo
dos riscos de doencas e as medidas necessarias para
protecdo e recuperacao dos cidadéos;

b) o Estado deve criar meios para prover servicos
médicos-hospitalares e fornecimento de
medicamentos, além da implementacédo de politicas
publicas preventivas, mercé de os entes federativos
garantirem recursos em seus or¢camentos para
implementagdo das mesmas.

03.10.11

RE655554

Carmen Lucia

Reforma e adequacao
do hospital e pronto
socorro Municipal de
Cuiaba

Nega seguimento

a) a analise da oportunidade e conveniéncia na
implementacdo da reforma e das demais adequagdes
da Unidade de Satude em comento esté na esfera de
decisdo do Gestor Publico Municipal e ndo do Estado-
Juiz, pois aquele é o agente publico que retne
melhores condi¢Oes para analisar o caso concreto e
aferir se é oportuna e conveniente a referida
implementacao;

b) ndo pode o Poder Judiciario deferir pleitos em face
da Fazenda Publica em sede liminar, a exemplo do
presente caso, que tenham repercussdo orcamentaria
imediata, posto que sdo verdadeiras ordens para que se
facam despesas publicas ndo previstas nas leis
orcamentarias, o que é vedado pelo ordenamento
juridico patrio.

13.09.11

Al675275

Dias Toffoli

Cumprimento de

Nega seguimento

a) é possivel ao Judiciario determinar politicas

17.08.11
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programas de saude

publicas, quando o Estado for inadimplente , sem que
haja ingeréncia no poder discricionario do Poder
Executivo;

b) distribuicdo de medicamentos e servicos
gratuitamente as pessoas carentes.

RE628293 Ricardo Fornecimento de Nega seguimento | a) o direito a saude € constitucionalmente garantido; 02.08.11
Lewandowski | medicamento b) a reserva do possivel esta limitada pelo atendimento
a0 minimo existencial;
c) o direito a saude é reconhecido como fundamental e
de cunho positivo, ndo podendo o Estado, sob
qualquer alegacdo, descumpri-lo
RE628345 Ricardo Fornecimento de Nega seguimento | a) o direito a saude € constitucionalmente garantido; 02.08.11
Lewandowski | medicamento b) a reserva do possivel esta limitada pelo atendimento
a0 minimo existencial;
c) o direito a salde é reconhecido como fundamental e
de cunho positivo, ndo podendo o Estado, sob
qualquer alegacdo, descumpri-lo
AC2839 Joaquim AVASTIN Nega seguimento | A assisténcia farmacéutica por meio do SUS 07.06.11
Barbosa (degeneracéo da a acdo cautelar compreende 0os medicamentos essenciais (RENAME)
macula e do polo e 0s medicamentos excepcionais constantes nas listas
posterior) elaboradas pelo Ministério da Saude. Em principio,
ndo tem a pessoa direito de exigir do Poder Publico
medicamento que ndo consta no rol das listas
elaboradas pelo SUS, balizadas pelas necessidades e
disponibilidades orcamentarias.
RE576159 Teori Internacdo em Nega seguimento | a) ndo viola o principio da separagdo dos Poderes a 10.04.14
Zavascki hospital da rede ao recurso do intervencdo excepcional do Poder Judiciario nas

privada as expensas
do Municipio de Juiz
de Fora/MG

Municipio

politicas publicas do Poder Executivo com vistas a
garantia de direitos constitucionalmente previstos;

b) ndo pode o Poder Publico, com base em questdes
orcamentarias, deixar de cumprir o dever de assegurar
tais diretos.




210

RE583151

Teori
Zavascki

Intervencdo cirdrgica
vascular

Nega seguimento
ao recurso do
Municipio de
Porto Alegre/RS

a) nao viola o principio da separacdo dos Poderes a
intervencdo excepcional do Poder Judiciario nas
politicas publicas do Poder Executivo com vistas a
garantia de direitos constitucionalmente previstos;
b) a responsabilidade é solidaria entre os entes
federativos.

10.04.14

AREB804681

Rosa Weber

Fornecimento de
medicamentos

Nega provimento

a) o entendimento adotado no acordao recorrido ndo
diverge da jurisprudéncia firmada no ambito deste
Supremo Tribunal Federal, no sentido da possibilidade
de o Poder Judiciario determinar, em casos
excepcionais, que o Poder Executivo adote medidas
que viabilizem o exercicio de direitos
constitucionalmente assegurados, razao pela qual nao
se divisa a alegada ofensa ao art. 197 da Constituicéo
Federal.

b) nesse contexto, cabe ao Poder Judiciario analisar a
legalidade do ato administrativo quando o ente politico
descumpre os encargos a ele cometidos, de maneira a
comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a
integridade de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo Federal.

09.04.14

RE792513

Céarmen LUcia

Leflunomida e Hemax

Nega seguimento

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo
responsaveis solidarios pela satde, tanto do individuo
quanto da coletividade e, dessa forma, sdo legitimados
passivos nas demandas cuja causa de pedir é a
negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal,
estadual ou federal), de prestacfes na area de saude. O
fato de o Sistema Unico de Saude ter descentralizado
0S servigos e conjugado os recursos financeiros dos
entes da Federacdo, com o objetivo de aumentar a
qualidade e 0 acesso aos servicos de saude, apenas
reforga a obrigatoriedade solidaria e subsidiaria entre

03.04.14
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eles.
RE776452 Dias Toffoli Cirurgia para Nega seguimento | Entende que o preceito do artigo 196 da Constituicdo | 07.04.14
tratamento de Federal, antes de ser vulnerado, é devidamente
aneurisma cumprido com a prolacao de decisdes, como essa ora
atacada, que imp&em ao Estado o dever de fornecer
aos necessitados os tratamentos médicos de que
necessitam para sua sobrevivéncia.
RE786749 Dias Toffoli Realizagéo de Nega seguimento | a) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é 03.04.14

procedimento
cirrgico para retirada
de parafuso intra-
articular do joelho do
autor

pacifica no sentido de que o julgamento, pelo Poder
Judiciério, da legalidade dos atos dos demais poderes,
ndo representa ofensa ao principio constitucional da
separacgdo dos poderes. O direito a saude € dever do
Estado, sendo esse obrigado a fornecer os meios
necessarios ao tratamento médico de enfermos.

b) o presente caso, as instancias ordinarias atestaram a
necessidade de realizacdo do procedimento cirurgico.
Todavia, o Estado insiste na tese genérica de que o
Poder Judiciario ndo pode se imiscuir em questfes de
conveniéncia e oportunidade do Poder

Executivo, sem, no entanto, trazer qualquer
fundamento capaz de infirmar o que restou decidido.
A chamada “discricionariedade da administra¢ao” nao
pode servir de supedaneo a interposicao de recursos
destituidos de qualquer efetividade e que somente
agravam o descrédito do Sistema Unico de Saude
(SUS). Tal proceder, sim, é afrontoso ao Principio da
Eficiéncia insculpido no art. 37 da Constituicao
Federal.

c) é pacifica a jurisprudéncia desta Suprema Corte a
respeito do tema. O preceito do artigo 196 da
Constituicdo Federal, antes de ser vulnerado, é
devidamente cumprido com a prolagéo de decisoes,
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como a ora atacada, que imp&em ao Estado o dever de
fornecer aos necessitados os devidos tratamentos
médicos necessarios a preservacdo de suas saudes.

RE775133

Luis Roberto
Barroso

Fraldas descartaveis
para menor com
bexiga neurogénica

D4 provimento

N&o se pode vincular o direito & saide apenas as
situacBes em que se verifica grave e iminente risco de
morte. 1sso porque se infere das disposic¢oes
constitucionais atinentes ao tema que a implementacao
de politicas publicas voltadas a saude deve abranger
todos 0s meios necessarios a reducao do risco de
doenca. Portanto, além de efetivar medidas voltadas a
correcdo de distarbios ja constatados, € imperativa
também a adogdo de métodos destinados a prevencgéo
de eventuais

enfermidades e a manutencdo das politicas
previamente estabelecidas.

07.02.14

RE756149

Dias Toffoli

Fornecimento de
medicamento

Nega seguimento

No caso concreto, restou demonstrado que a parte
autora efetivamente necessita do(s) medicamento(s)
pleiteado(s) — vide receituério anexado em 23.06.2009
(documento RECEIT4 do evento n. 01), firmados por
médico(a) capacitado(a). Saliento

que o fato de o SUS dispor de outros medicamentos
similares para tratamento de artrose ndo pode, por si
s0, servir como fundamento para indeferir a pretensdo
da parte autora. Cada organismo reage de modo
préprio a um determinado medicamento. Seus

efeitos colaterais igualmente variam de individuo para
individuo. Com certeza por isso mesmo o ‘Expert’
Judicial ndo endossou o entendimento da Uniéo de que
seria possivel a substituicdo do Artrolive por outros
fornecidos pelo SUS, e sim expressou que €

de responsabilidade do médico pessoal da autora
estabelecer o medicamento mais apropriado”.

11.11.13
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preceito do artigo 196 da Constituicdo Federal, antes
de ser vulnerado, é devidamente cumprido

com a prolacéo de decisfes, como essa ora atacada,
que impdem ao Estado o dever de fornecer aos
necessitados, medicamentos de que necessitam para
sua sobrevivéncia.

RE581352

Celso de
Mello

Ampliacdo no
atendimento de
gestantes em
maternidades
estaduais

Déa provimento ao
recurso MP/AM

a) a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo poderd atribuir-se,
ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se e
quando os Orgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater vinculante, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede
na espécie ora em exame;

b) mais do que nunca, € preciso enfatizar que o dever
estatal de atribuir efetividade aos direitos
fundamentais, de indole social, qualifica-se como
expressiva limitacdo a discricionariedade
administrativa. Isso significa que a intervencéo
jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitraria
recusa governamental em conferir significacdo real ao
direito a salde, tornar-se-a plenamente legitima (sem
qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separagédo
de poderes), sempre que se impuser, nesse processo de
ponderacdo de interesses e de valores em conflito, a
necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica
fundamental que o Legislador Constituinte adotou em
tema de respeito e de protecéo ao

direito a salde;

c) o administrador publico esta vinculado a

24.09.13
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Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a
implementacdo das politicas publicas relativas a ordem
social constitucional, ou seja, propria a finalidade da
mesma: 0 bem-estar e a justi¢a social. Conclui-se,
portanto, que o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade
e conveniéncia de implementacéo de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pois tal
restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador
que elaborou as normas de integracéo;

d) a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —
ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigac@es constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade

RE 767347 Celso de Fornecimento de Recurso provido | a) efetividade do art. 196 da CF/88; 23.09.13
Mello medicamento para ao recorrente que | b) pessoa carente.
taquicardia requer o
supraventricular medicamento
Al 742734 Dias Toffoli Hospital sem Nega provimento | a) quanto a separacgdo dos poderes, a Carta Federal 12.08.13

condicdes de prestar
servico eficaz a
populacéo

ao agravo do
Estado do RJ

conferiu ao poder Judiciario a fungédo precipua de
controlar os excessos cometidos em qualquer das
esferas governamentais, quando estes incidirem em
abuso de

poder ou desvios inconstitucionais.

b) quanto ao pedido, o Estado deve criar meios para
prover servicos médico-hospitalares e fornecimento de
medicamentos, além da implementacéo de politicas
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publicas preventivas, mercé de os entes federativos
garantirem recursos em seus orgamentos para
implementacao das mesmas. (arts. 23, 11, e 198, § 1°,
da CF). 3. O recebimento de medicamentos pelo
Estado é direito fundamental, podendo o requerente
pleiteé-los de qualquer um dos entes federativos, desde
que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade
de custea-los com recursos préprios. Isto por que, uma
vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se
pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicéo, e
ndo criar entraves juridicos para postergar a devida
prestacao jurisdicional.

RE706931

Ricardo
Lewandowski

Fornecimento de
medicamento

Nega seguimento

Obrigagéo de fornecer gratuitamente medicamentos a
pessoas desprovidas de recursos. Apenas impde o
cumprimento de dispositivo constitucional.

15.05.13

RE706931

Ricardo
Lewandowski

Fornecimento do
medicamento Xalatan

Nega seguimento
ao RE do
Municipio de
Uberlandia

O recebimento de medicamentos pelo Estado € direito
fundamental, podendo o requerente pleitea-los de
qualquer um dos entes federativos, desde que
demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de
custea-los com recursos préprios. Isto por que,

uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo
deve se pautar no espirito de solidariedade para
conferir efetividade ao direito garantido pela
Constituicdo, e ndo criar entraves juridicos para
postergar a devida prestacéo jurisdicional.

08.03.13

RE722600

Celso de
Mello

Paciente em coma
(AVC Hemorragico)

Nega seguimento

a) efetividade do art. 196 da CF/88;
b) pessoa carente.

07.03.13
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Tabela n.° 5 — Decisdes Colegiadas do STF (2009-2014) — Termos pesquisados: “politicas publicas” e “saude”
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N° da Ministro Pedido Decisao Fundamentacao D.J
Deciséo
AgRg no Al | Ellen Gracie Impor ao Estado do Nego provimento | a) ndo ha o que se falar em ingeréncia do Poder 03.08.10
734.487 (segunda PR a liberacdo de em desfavor ao Judiciario em questdo que envolve o poder
turma) recursos financeiros, | Estado do PR discricionario do Poder Executivo, porquanto se revela
ampliagdo da unidade possivel ao Poder Judiciario determinar a
de terapia intensiva- implementacao pelo Estado, quando inadimplente, de
adulta do HU de politicas publicas constitucionalmente previstas.
Londrina (minimo de Ressalte-se que o principio da separacdo dos poderes
10 leitos e adocdo de n&o pode ser utilizado para obstar um direito social
medidas necessarias reconhecido pela CF/88;
ao bom b) o primeiro dado a ser considerado é a existéncia ou
desenvolvimento do ndo de politica estatal que abranja a prestacéo de salde
referido setor) pleiteada, se existe programa governamental o Poder
Judiciario apenas esta fazendo ele ser cumprido.
AgRg na Gilmar Fornecimento do Negar provimento | Voto Min. Gilmar Mendes: 17.03.10
STA 175 Mendes medicamento Zavesca | ao agravo Inicialmente faz digressdes acerca da importancia do
(tribunal (registrado na tema da efetividade dos direitos fundamentais sociais,
pleno) ANVISA) bem como seus aspectos orcamentarios e do papel da

Audiéncia Pablica para estabelecer critérios ao
controle judicial.

a) o primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou
ndo, de politica pablica estatal que abranja a prestacéo
de saude pleiteada pela parte;

b) se a prestacao ndo estiver entre as politicas publicas
do SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestagéo
decorre de (1) uma omissao legislativa ou
administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de
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ndo fornecé-la ou (3) de uma vedacéo legal de sua
dispensacéo;

c) o farmaco deve ter registro na ANVISA;

d) existe motivacgdo para o ndo fornecimento de
deteminada acédo de saude pelo SUS, ocorrem duas
situacOes: 12 o SUS fornece tratamento alternativo,
mas ndo adequado a determinado paciente e 22 0 SUS
ndo tem nenhum tratamento especifico para
determinada patologia;

e) pode-se inferir que a obrigacdo do Estado restringe-
se ao fornecimento das politicas sociais e econémicas
por ele formuladas para a promocéo, protecéo e
recuperacdo da salde;

f) devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo
SUS em detrimento de opc¢éo diversa escolhida pelo
paciente, sempre que nao for comprovada a ineficacia
ou a impropriedade da politica de salde existente;

g) é possivel que o Judiciario ou a prépria
administracdo decidir a ado¢do de medida distinta da
prevista na politica, desde que comprovada a
ineficacia do tratamento fornecido no seu caso;

h) no caso de inexisténcia de tratamento na rede
publico, é necessario diferenciar entre tratamentos
puramente experimentais dos tratamentos ainda ndo
testados pelo SUS. A inexisténcia de protocolo clinico
no SUS nao pode significar violagdo ao principio da
integralidade do sistema.

Voto Min. Celso de Mello:

a) 0 STF ndo deve desmerecer seu encargo de tornar
efetivo os direitos econdémicos, sociais e culturais, do
contrério restardo comprometidas a integridade e a
eficacia da CF/88;
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b) o Estado ndo pode ser omisso no adimplemento de
prestacdes positivas impostas pela Constituigéo;

c) o encargo de formular e implementar politicas
publicas de saude reside, prioritariamente, aos Poderes
Legislativo e Executivo. Excepcionalmente, cabera ao
Poder Judiciario, em caso de descumprimento dos
encargos politico-juridicos dos 6rgaos estatais
competentes, comprometendo a integridade de direitos
individuais ou coletivos de estatura constitucional;

d) néo se ignora que a realizacdo dos direitos sociais
dependem de vinculo financeiro e gradualidade, deve-
se exigir o razoavel do Estado;

e) nao pode o Poder Publico criar obstaculo artificial
que inviabilize a efetividade dos direitos prestacionais;
f) a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo
Estado para eximir-se do cumprimento de suas
obrigac@es constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacéo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial
de fundamentalidade;

g) adota concepcao de direito subjetivo prima facie;

AgRg na
Suspensao de
Liminar 47

Gilmar
Mendes
(tribunal
pleno)

Melhorias no
atendimento no
Hospital Dom Malan
(Petrolina-PE)

Nega provimento
ao agravo do
Estado de PE

Voto Min. Gilmar Mendes:

Inicialmente faz digressdes acerca da importancia do
tema da efetividade dos direitos fundamentais sociais,
bem como seus aspectos orcamentarios e do papel da
Audiéncia Publica para estabelecer critérios ao
controle judicial.

a) o primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou
ndo, de politica publica estatal que abranja a prestacdo
de saude pleiteada pela parte;

17.03.10
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b) se a prestacdo ndo estiver entre as politicas publicas
do SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo
decorre de (1) uma omissao legislativa ou
administrativa, (2) de uma deciséo administrativa de
ndo fornecé-la ou (3) de uma vedacéo legal de sua
dispensacéo;

c) o farmaco deve ter registro na ANVISA;

d) existe motivacgdo para o ndo fornecimento de
determinada acéo de saude pelo SUS, ocorrem duas
situacOes: 12 o SUS fornece tratamento alternativo,
mas ndo adequado a determinado paciente e 22 0 SUS
ndo tem nenhum tratamento especifico para
determinada patologia;

e) pode-se inferir que a obrigacéo do Estado restringe-
se ao fornecimento das politicas sociais e econémicas
por ele formuladas para a promocéo, protecéo e
recuperacdo da salde;

f) devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo
SUS em detrimento de opc¢éo diversa escolhida pelo
paciente, sempre que nao for comprovada a ineficacia
ou a impropriedade da politica de salde existente;

g) é possivel que o Judiciario ou a prépria
administracdo decidir a ado¢do de medida distinta da
prevista na politica, desde que comprovada a
ineficacia do tratamento fornecido no seu caso;

h) no caso de inexisténcia de tratamento na rede
publico, é necessario diferenciar entre tratamentos
puramente experimentais dos tratamentos ainda ndo
testados pelo SUS. A inexisténcia de protocolo clinico
no SUS ndo pode significar violagdo ao principio da
integralidade do sistema.

Voto Min. Celso de Mello:
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a) 0 STF ndo deve desmerecer seu encargo de tornar
efetivo os direitos econdmicos, sociais e culturais, do
contrério restardo comprometidas a integridade e a
eficacia da CF/88;

b) o Estado ndo pode ser omisso no adimplemento de
prestacdes positivas impostas pela Constituigéo;

c) o encargo de formular e implementar politicas
publicas de saude reside, prioritariamente, aos Poderes
Legislativo e Executivo. Excepcionalmente, cabera ao
Poder Judiciario, em caso de descumprimento dos
encargos politico-juridicos dos 6rgaos estatais
competentes, comprometendo a integridade de direitos
individuais ou coletivos de estatura constitucional;

d) ndo se ignora que a realizagdo dos direitos sociais
dependem de vinculo financeiro e gradualidade, deve-
se exigir o razoavel do Estado;

e) nao pode o Poder Publico criar obstaculo artificial
que inviabilize a efetividade dos direitos prestacionais;
f) a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo
Estado para eximir-se do cumprimento de suas
obrigacOes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacéo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial
de fundamentalidade;

g) adota concepcao de direito subjetivo prima facie;

AgRg no
RExt 607.381

Luiz Fux
(primeira
turma)

Fornecimento de
medicamento
(chamamento ao
processo da Uniéo
como medida
protelatoria)

Nega provimento

a) o legislador constitucional ndo mediu esforgcos no
sentido de conferir instrumentos suficientes no proprio
texto da CF/88, para que os entes federativos, dentro
da possibilidade e razoabilidade, possibilitem aos
cidadaos brasileiros acesso a um sistema publico de
saude de qualidade;

31.05.11
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b) o direito a saude é prerrogativa constitucional
indisponivel, e quem procura a tutela estatal para
receber medicamentos est, via de regra, padecendo de
algum mal, que, dependendo do caso, poderé levar a
diminuicao da qualidade de vida ou até mesmo ao
dbito do requerente;

C) a questdo deve ser sopesada com espirito de
solidariedade, de forma a ser evitado o uso de medidas
protelatorias, sem amparo em razdes legitimas,
aguardando, quem sabe, a ocorréncia do pior, tornando
desnecessario o fornecimento dos medicamentos
pleiteados.

AgRg no Céarmen Ldcia | Pagamento de Nega provimento | a) o Poder Judiciario podera determinar a 20.03.12
REXt 665.764 | (primeira parcelas (pela Unido) implementacdo de politicas publicas nas questdes
turma) a Santa Casa de Rio relativas ao direito constitucional a satde desde que
Grande referente as ndo haja inovacao juridica, para determinar que o
despesas hospitalares Poder Executivo cumpra as politicas antes
com 0s usuarios do estabelecidas nos termos constitucionais;
SUS b) os medicamentos podem ser pleiteados a qualquer
ente federativo, desde que demonstrada sua
necessidade e impossibilidade de custea-los;
¢) em relagdo ao “teto fisico orcamentario”, os limites
orcamentarios foram extrapolados em razdo do estrito
cumprimento de normas infralegais: Portarias n.° 211
(2004) e n° 54 (2006).
AgRgno Al | Dias Toffoli ACP do MPE/SC Nega provimento | a) o MP detém a legitimidade para requerer em Juizo a | 25.09.12
809.018 (primeira requerendo a ao agravo do implementacao de politicas publicas por parte do
turma) implementacéo de Estado de SC Poder Executivo, de molde a assegurar a concretizagao

politicas publicas de
saude

de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos garantidos pela CF, como € o caso do
acesso a saude;

b) o Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode
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determinar que a Administracdo Publica adote
medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
violagdo do principio da separagdo dos poderes.

AgRg no Carmen Ldacia | Aumento de leitos na | Nega provimento | Refere-se ao AgRg na Suspensao de Liminar n.° 47, 03.12.13
RExt 740.800 | (segunda UTI do Hospital de ao pleito do dizendo que a intervencao judicial ndo ocorre em
turma) Cachoeirinha no RS Estado do RS razdo de uma omissao absoluta em matéria de politicas
publicas voltadas a protecdo do direito a salde, mas
tendo em vista uma necessaria determinacéo judicial
para o cumprimento de politicas j& estabelecidas.
Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia
judicial em &mbitos de livre apreciacdo ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a
formulacdo de politicas publicas.
AgRg no Celso de ACP que tem por Negar provimento | a) o STF ndo deve desmerecer seu encargo de tornar 19.10.13
RExt 581.352 | Mello escopo impor ao agravo do efetivo os direitos econdémicos, sociais e culturais, do
(segunda obrigac®es de fazer Estado do AM contrério restardo comprometidas a integridade e a
turma) consistentes em eficacia da CF/88;

ampliar e melhorar o
atendimento de
gestantes em
maternidades.

b) o Estado ndo pode ser omisso no adimplemento de
prestacOes positivas impostas pela Constituicao;

c) o encargo de formular e implementar politicas
publicas de saude reside, prioritariamente, aos Poderes
Legislativo e Executivo. Excepcionalmente, cabera ao
Poder Judiciario, em caso de descumprimento dos
encargos politico-juridicos dos 6rgaos estatais
competentes, comprometendo a integridade de direitos
individuais ou coletivos de estatura constitucional;

d) néo se ignora que a realizacdo dos direitos sociais
dependem de vinculo financeiro e gradualidade, deve-
se exigir o razoavel do Estado;

e) ndo pode o Poder Publico criar obstaculo artificial
que inviabilize a efetividade dos direitos prestacionais;
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f) a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo
Estado para eximir-se do cumprimento de suas
obrigac6es constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacéo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial
de fundamentalidade;

g) adota concepcao de direito subjetivo prima facie;

AgRg no
RExt 642.536

Luiz Fux
(primeira
turma)

ACP sobre obrigacéo
de fazer vinculada a
Unidade Mista de
Saude Estadual,
exigindo melhorias

Negar provimento
em favor do
Estado do AP

a) o legislador constitucional ndo mediu esforgos no
sentido de conferir instrumentos suficientes no proprio
texto da CF/88, para que os entes federativos, dentro
da possibilidade e razoabilidade, possibilitem aos
cidadaos brasileiros acesso a um sistema publico de
salde de qualidade;

b) o direito a saude é prerrogativa constitucional
indisponivel, e quem procura a tutela estatal para
receber medicamentos est, via de regra, padecendo de
algum mal, que, dependendo do caso, poderé levar a
diminuicao da qualidade de vida ou até mesmo ao
dbito do requerente;

C) a questdo deve ser sopesada com espirito de
solidariedade, de forma a ser evitado o uso de medidas
protelatdrias, sem amparo em razdes legitimas,
aguardando, quem sabe, a ocorréncia do pior, tornando
desnecessario o fornecimento dos medicamentos
pleiteados.

05.02.13




ANEXO V - ARGUMENTOS EXPOSTOS EM DECISOES DO STJ (2009-2014)

Tabela n.° 6 — Decisdes do STJ (2009-2014) — Termos pesquisados: “politicas publicas” ¢ “saude”
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N° da Ministro Pedido Decisao Fundamentacao D.J
Decisdo
REsp811.608 | Luiz Fux ACP (MPF) para Nega provimento | a) o Poder Judiciario ndo pode se arrogar a funcdo de | 04.06.07

condenacdo da
FUNAI a
implementacao do
Modelo de
Assisténcia a Saude
do indio

a0 recurso da
FUNAI

administrador e passar a executar programas de
governo, destituidos de meios materiais de execugao.
Ou seja, nao pode extrapolar sua funcéo jurisdicional,
invadindo &rea executiva reservada a outro Poder;

b) sé restara caracterizada omissdo juridica relevante
na implementacdo de um programa de salide aos
indios, quando o plano deixar de ser puramente ideal e
passar a contar com uma estrutura material, inclusive
com previsdo orcamentaria, habil a torna-lo efetivo. Sé
nesse caso, a omissao do Executivo podera ser suprida
pelo Judiciério;

c) deve ser assegurado um minimo existencial,
associado ao estabelecido em prioridades
or¢amentarias, sendo capaz de conviver com a reserva
do possivel;

d) sobre a escassez de recursos, o intérprete deve leva-
la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao
determinar o seu fornecimento pelo Estado. Por outro
lado, néo se pode esquecer que a finalidade do Estado
ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
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forma de obras, prestacao de servicos, ou qualquer
outra politica publica, é exatamente realizar os
objetivos fundamentais da Constituicdo

REsp
1.041.197

Humberto
Martins

ACP para obrigar o
fornecimento de
equipamentos ao HU
de Dourados

Nega provimento
ao recurso do
Estado de MS

a) sobre o principio da separagdo dos poderes, ndo
podem os direitos sociais ficar condicionados a boa
vontade do Administrador, sendo de fundamental
importancia que o Judiciario atue como 6rgéo
controlador da atividade administrativa. A atuacdo do
Poder Judiciario no controle das politicas publicas ndo
se pode dar de forma indiscriminada, pois isso violaria
0 principio da separacdo dos poderes. No entanto,
quando a Administracdo Publica, de maneira clara e
indubitavel, viola direitos fundamentais por meio da
execucdo ou falta injustificada de programas de
governo, a interferéncia do Poder Judiciario é
perfeitamente legitima e serve como instrumento para
restabelecer a integridade da ordem juridica violada;
b) sobre as limitagdes financeiras, sdo um entrave para
a efetivacdo dos direitos sociais. No entanto, é preciso
ter em mente que o principio da reserva do possivel
ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada. Nao
havendo comprovacao objetiva da incapacidade
econémico-financeira da pessoa estatal, inexistira
empecilho juridico para que o Judiciario determine a
inclusdo de determinada politica publica nos planos do
ente publico;

c) a omissdo injustificada da administracdo em efetivar
as politicas publicas essenciais para a promocao da
dignidade humana ndo deve ser assistida passivamente
pelo Poder Judiciario, afinal de contas, este ndo € mero
departamento do Poder Executivo, mas sim um Poder
que detem parcela da soberania nacional.

16.09.09
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AgRg no
REsp
1.136.549

Humberto
Martins

Fornecimento de
medicamentos
especiais e
excepcionais

Nega provimento
a0 agravo
regimental em
desfavor ao
Municipio de
Esteio

a) sobre o principio da separacéo dos poderes, a
ilicitude gerada pelo ndo cumprimento do dever da
administracdo publica em implementar politicas de
governo acarreta a desarmonia da ordem juridica, o
que faz merecer corre¢do judicial, sob pena de
transformar em letra morta os direitos sociais. Assim,
pode-se dizer que o principio da separacdo dos poderes
[...] nos dias atuais, para ser compreendido de modo
constitucionalmente adequado, exige temperamentos e
ajustes a luz de diferentes realidades constitucionais.
Seria uma distor¢do pensar que o principio da
separacdo dos poderes, originalmente concebido com
0 escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como 6bice a
realizacéo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
correta interpretacdo do principio da separacéo dos
poderes, em matéria de politicas publicas, deve ser a
de utiliz&-lo apenas para limitar a atuacdo do judiciario
quando a administracdo publica atua dentro dos limites
concedidos pela lei;

b) sobre as limitacdes financeiras, sdo um entrave para
a efetivacdo dos direitos sociais. No entanto, é preciso
ter em mente que o principio da reserva do possivel
ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada. N&o
havendo comprovacao objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, inexistira
empecilho juridico para que o Judiciario determine a
inclusdo de determinada politica publica nos planos do
ente publico;

c) a omissdo injustificada da administracdo em efetivar
as politicas publicas essenciais para a promocao da
dignidade humana néo deve ser assistida passivamente

21.06.10
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pelo Poder Judiciario, afinal de contas, este ndo € mero
departamento do Poder Executivo, mas sim um Poder
que detém parcela da soberania nacional.

RMS 24.197

Luiz Fux

Interferon Peguilado
Alfa-2a ou Alfa-2b e
Ribavarina

Provido o recurso
com voto
divergente do
Min. Teori
Zavascki

Voto Min. Luiz Fux:

a) a ordem constitucional vigente consagra o direito a
salide como dever do Estado, que deverd, por meio de
politicas sociais e econdémicas propiciar aos
necessitados ndo “qualquer tratamento”, mas o
tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao
enfermo maior dignidade e menor sofrimento;

b) os direitos fundamentais a vida e a satde sao
direitos subjetivos inalienaveis, constitucionalmente
consagrados, cujo primado, em um Estado
Democratico de Direito como 0 nosso, que reserva
especial protecdo a dignidade da pessoa humana , ha
de superar quaisquer espécies de restrigdes legais;

c) a recusa de fornecimento do medicamento pleiteado
em razdo do recorrente ser portador de virus com
genotipo 32, quando a Portaria n.° 863/2002 do
Ministério da Salde exige que o medicamento seja
fornecido apenas para portador com o genotipo 1
revela-se desarrazoada;

d) refere-se aos critérios estabelecidos na STA 175
(STF).

Voto-vista Min. Teori Zavascki:

a) nao existe, na Constituicdo, direito subjetivo
individual de acesso universal, incondicional, gratuito
e a qualquer custo a todo e qualquer meio de protecao
a saude, médico ou farmacéutico. O que a
Constituicao assegura, no art. 196, é direito a saude (e
correspondente dever do Estado) “garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do

24.08.10
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risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acGes e servicos para sua
promogao, protecdo e recuperacao’’;

b) ao Judiciario compete exercer o controle da
juridicidade e do adequado cumprimento das politicas
assim estabelecidas, bem como suprir sua inexisténcia
ou insuficiéncia, se for o caso, com a garantia de
prestacdo decorrente do direito a um minimo
existencial;

c) no que se refere a assisténcia farmacéutica, ndo se
pode ter como existente direito liquido e certo de obter
do Estado, gratuitamente, o fornecimento de
medicamento de alto custo que, além de nédo incluido
nas listas proprias expedidas pelos érgdos de
formulacéo da politica nacional de medicamentos, é
considerado pelos técnicos do Poder Publico
(Ministério da Saude e 6rgaos colegiados do SUS) e
pela opinido da comunidade médica como ineficaz
para o tratamento da enfermidade, na situacéo
apresentada pelo impetrante.

REsp
1.068.731

Herman
Benjamin

ACP paraa
disponibilizagéo de
leitos clinicos e de
UTI adulta, além da
capacidade instalada
em Hospital no
Municipio de
Cachoeirinha

Recurso provido
(em favor do
MPE)

a) a realizacdo dos direitos fundamentais nao é opc¢éo
do governante, ndo é resultado de um juizo
discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica. Aqueles
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade
humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez
quando esta é fruto das escolhas do administrador;

b) a falta de vagas em UTI’s no Municipio viola,
gravemente, o direito a salde e afeta 0 minimo
existencial de toda a populagéo local, cuidando-se,
pois, de direito difuso a ser protegido;

c) em regra geral, descabe ao Judiciario imiscuir-se na

08.03.12
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formulacdo ou execucdo de programas sociais ou
econdmicos. Entretanto, como tudo no Estado de
Direito, as politicas publicas se submetem a controle
de constitucionalidade e legalidade, mormente quando
0 que se tem ndo é exatamente o0 exercicio de uma
politica pablica qualquer, mas a sua completa auséncia
ou cumprimento meramente perfunctério ou
insuficiente;

d) a reserva do possivel ndo configura carta de alforria
para o administrador incompetente, relapso ou
insensivel a degradacdo da dignidade da pessoa
humana, ja que é impensavel que possa legitimar ou
justificar a omissdo estatal capaz de matar o cidadao
de fome ou por negacdo de apoio médico-hospitalar,
por exemplo. A escusa da “limitagdo de recursos
orcamentarios” frequentemente ndo passa de biombo
para esconder a opcao do administrador pelas suas
prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na
Constituicao e nas leis, sobrepondo o interesse pessoal
as necessidades mais urgentes da coletividade. O
absurdo e a aberracdo or¢camentarios, por
ultrapassarem e vilipendiarem os limites do razoavel,
as fronteiras do bom-senso e até politicas publicas
legisladas, s&o plenamente sindicaveis pelo Judiciario,
ndo compondo, em absoluto, a esfera de
discricionariedade do Administrador, nem indicando
rompimento do principio da separacdo dos Poderes.

AgRg no Benedito Fornecimento de Nega provimento | Auséncia de prequestionamento 23.03.12
REsp 93.857 | Gongalves medicamentos em desfavor ao

Estado do PR
AgRg no Herman Fornecimento de Nega provimento | a) trata-se de direito essencial, incluso no minimo 06.02.13
REsp Benjamin medicamentos existencial, inexistird empecilho juridico para que o
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1.107.511

Judiciario estabeleca a incluséo de determinada
politica publica nos planos orgamentarios do ente
politico, mormente quando nao houver comprovacgéo
objetiva da incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal;

b) o funcionamento do SUS é de responsabilidade da
Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que
qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam
para figurar no polo passivo de demanda que objetiva
a garantia do acesso a medicacao para pessoas
desprovidas de recursos financeiros.

REsp
1.409.527

Humberto
Martins

O Estado do RJ
remova a autora em
UTI movel para
hospital publico de
grande porte ou seja
transferida para
hospital particular as
expensas do Poder
Publico

D4 provimento ao
recurso especial

a) art. 24 da Lei n.° 8080/90, em caso subsidiario pode
ser atendido pela rede particular;

b) os arts. 196 e 198 da CF/88 asseguram a todos
acdes e servicos gratuitos por parte dos entes
federativos e aos que deles precisarem, na medida de
sua necessidade, como o direito a satde, ndo obstante
tenha a parte ou ndo plano ou seguro-saude;

c) a realizacédo dos direitos fundamentais nao é opgéo
do governante, ndo € resultado de um juizo
discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica. Aqueles
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade
humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez
quando esta é fruto das escolhas do administrador.

08.10.13




