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O Direito Fundamental a Saude no Brasil - Aspectos
Teorico-normativos e Praxis Jurisdicional
The Fundamental Right to Health in Brazil — Theoretical

Normative Aspects and Jurisdictional practice

ltalo Roberto FUHRMANN1

Resumo: A chamada “judicializagao” do direito fundamental a saude, tanto no
que se refere a andlise de jurisprudéncia, quanto no que atine a doutrina, patria
e alienigena, evidencia uma ampla discusséo existente acerca do se, do como e
em que medida podem ser judicialmente exigidos do Estado e dos particulares
— especialmente em se tratando de entidades corporativas, nacionais e
internacionais, a exemplo dos laboratérios de pesquisa farmacéutica -
prestacdes materiais concernentes a preservacao ou recuperacdo da saude. A
isto, soma-se a problematica das relagbes institucionais de poder,
designadamente no que se refere a intervencao judicial no ambito da atuacao
dos poderes Legislativo e Executivo, consubstanciada no dogma da separacao
dos poderes. Em busca da definicdo e reconstrucao do objeto do direito a saude,
faz-se necessario um intercurso tedrico, de modo a estabelecer um didlogo entre
o desenvolvimento jurisprudencial e académico na conformacdo do ambito de
protecdo do direito a saude no Direito brasileiro.

Palavras-chave: "Judicializacdo"; Direito a Saude; Direito brasileiro.

Abstract: The so-called "juridification" of the fundamental right to health, regard
to the case law analysis and to the doctrine shows a large existing discussion
about it, of how and in what extent may be judicially required material benefits
concerning the preservation or restoration of health by the State and - especially

by the corporate, national and international bodies, like the pharmaceutical

1 Professor de Direito Constitucional e Internacional do Centro Universitario Metodista IPA - RS.
Advogado em Porto Alegre e Brasilia.
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research laboratories -. To this is added the problem of institutional power
relations, in particular as regards judicial intervention under the action of the
legislative and executive branches, based on the doctrine of separation of
powers. In search of a definition and reconstruction of the right to health object,
a theoretical intercourse is necessary, in order to establish a dialogue between
the judicial and academic development to delimit the scope of protection of right
to health in the Brazilian law.

Keywords: "Juridification”; Right to Health; Brazilian Law.

1. Introducé&o ao Texto

O Direito fundamental a saude compreende um percurso histérico de
mobilizacdo social e politica atrds de si até que, no Brasil, fosse
constitucionalizado em 1988 como direito do individuo e dever fundamental do
Estado. Desde entdo, parte significativa da doutrina especializada vem
debatendo os contornos juridicos deste direito subjetivo, em especial, frente ao
impacto de questbes orcamentarias desempenham para sua real efetividade,
como de resto aos demais direitos fundamentais sociais.

Indelevelmente consignamos no presente ensaio monografico a atual
posicdo dos Tribunais brasileiros sobre o direito a saude, quando reivindicado na
esfera judicial, seja através de demanda individual quer seja em processos
coletivos, de tutela transindividual. Intentamos, destarte, fixar os parametros
normativos, tedricos e judiciais a efetivacao jurisdicional do direito fundamental
a saude no Direito brasileiro, tomando como base as mais significativas decisdes

de nossas cortes superiores.

2. O Direito a Saude na CF/88 — Conceito, Conteudo e Regime

Juridico
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O direito a saude assume uma intrinseca vinculacdo ao direito
fundamental a vida?, e a manutencdo desta com qualidade, como corolario do
principio da dignidade da pessoa humana2, de modo que a determinacéo de seu
significado e regime juridico dialoga com outras condicionantes juridico-
axioldgicas, o que, de resto, é conspicuo na reiterada producéo jurisprudencial
referente ao direito a saude®. A nocéo de direito a salde deve-se originalmente
a dois desenvolvimentos histéricos, inicialmente com o movimento de salde
publica iniciado no século XIX, e posteriormente com o reconhecimento, no
século XX, ao nivel constitucional, dos direitos sociais. Atualmente, pela sua
positivacdo expressa em mais de sessenta Constituicdes, além dos documentos
internacionais e demais Constituicdes que garantem direitos relacionados a
saude, muitos sustentam que o direito a satde adquiriu status de direito universal
e que ja se constitui como um elemento costumeiro do direito internacional®.

O direito a saude pode ser considerado, pelo seu contetdo e relevancia
pratica, como um direito primario por exceléncia, do qual a prépria fruicdo dos

demais direitos fundamentais resta, pelo menos em parte significativa,

2 para Germano Schwartz, desde uma perspectiva sistémica luhmaniana, a salde é identificada
como um sistema dentro de um sistema maior (vida), que com este interage, significando uma
meta a ser alcancada e que varia de acordo com sua propria evolugdo e com o avanco dos
demais sistemas com o0s quais se relaciona, em especial o Estado e a prépria sociedade.
SCHWARTZ, Germano. Direito a Saude: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 37-9.

8 Em termos de defini¢do juridica do principio da dignidade da pessoa humana que dialoga com
uma nocao de vida saudéavel, Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e os Direitos Fundamentais na Constituico Federal de 1988. 62 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 63.

4 N&o apenas no Brasil, onde a jurisprudéncia é farta em vincular o Direito a satude ao Direito a
vida, como d&o conta, dentre outras, as decisdes AgR-RE 271286-8 RS, min. Rel. Celso de
Mello, 12.09.2000, RE 195192-3 RS, min. Rel. Marco Aurélio, 22.02.2000, RE 232335 RS, min.
Rel. Celso de Mello, 01.08.2000, SS 3741 CE, min. Rel. Gilmar Mendes, 27.05.2009, todas em
sede de Supremo Tribunal Federal, mas também em termos de Direito estrangeiro, como na
Corte Constitucional da Republica da Colémbia, nas a¢bes de tutela T-749/2001, T-1123/2000
e, com especial destaque, a T-760, julgada aos 31 de julho de 2008, na Corte Suprema de Justica
da Nacao Argentina, mediante os recursos extraordinarios 302:1284, de 06.11.1980, 310:112,
de 27.01.1987, e 323:1339, de 01.06.2000, no Tribunal Constitucional do Peru, mediante as
Acdes de Amparo 3330-2004-AA/TC, julgada em 11.07.2005, e 2016-2004-AA/TC, julgada em
5.10.2004, no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, com a decisdo proferida pelo
primeiro senado BVR 347/98, de dezembro de 2005, na Corte Constitucional da Africa do Sul,
mediante o Landmark case CCT 8/02, decidido em 05.07.2002, dentre outros.

5 GROSS, Aeyal M. The Right to Health in an Era of Privatisation and Globalisation — National
and International Perspectives, in: EREZ, Daphne Barak; GROSS, Aeyal M (Orgs.). Exploring
Social Rights. Between Theory and Practice. Oregon: HART Publishing, 2007. p. 292-5.
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dependente, inclusive os classicos direitos de liberdade®. Trata-se de um direito,
que para além desta caracteristica de condicdo de possibilidade do exercicio
pleno dos demais direitos, traz em seu bojo, pela sua estrutura normativa e
possibilidade eficacial, a nocédo de transcendentalidade, no sentido de que, a
mera protecdo nacional, isolada, sem a devida cooperacéo inter-regional e
internacional, ndo se torna suficiente para sua efetiva concretizacéo’.

O direito a saude assume, pelo menos, trés dimensdes quanto as acdes
e prestacdes que compdem seu contetdo, a saber, a curativa, preventiva e
promocional®. Estas dimensfes tem o conddo de abranger tanto o aspecto
“negativo” do direito a saude, consubstanciado na nogéo de respeito e protegao,
quanto o lado promocional e positivo relacionado a ideia de qualidade de vida.
Neste iter € que se posicionou a Organizacdo Mundial da Saude ao definir, no
preadmbulo da sua Constituicdo, datada de 16 de julho de 1946, o termo saude
como “estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas
auséncia de doencas”. Ainda que o termo “bem-estar”’, assim como “qualidade
de vida™, envolva um componente subjetivo dificilmente quantificavel, estes
indicam, no minimo, uma abertura conceitual do termo saude, ensejando a
integracdo de outros elementos, ou posi¢des juridicas, que ndo somente a

protecdo e promocao da saude fisica do individuo, mas também os aspectos

6 Cf. HUSTER, Stefan. Gesundheitsgerechtigkeit: Public Health im Sozialstaat, in: Juristen
Zeitung, 18/2008. p. 859. Neste sentido também se posicionou o Ministro Celso de Mello em
recente voto proferido na ocasido do julgamento de decis@es selecionadas da Audiéncia Publica
sobre saude, realizada no Supremo Tribunal Federal, em abril de 2009, “O direito a saude
representa um pressuposto de quase todos os demais direitos, e € essencial que se preserve
esse estado de bem-estar fisico e psiquico em favor da populacdo, que é titular desse direito
publico subjetivo de estatura constitucional, que é o direito a salde e a prestacdo de servigos de
saude”.

7 LOUREIRO, Joao Carlos. Direito a (Protecdo da) Saude, in: Revista da Defensoria Publica, ano
1, n° 1 jul./dez. 2008. p. 36-7. Neste sentido, o0 autor afirma a necesséria constru¢do de uma rede
normativa mundial “manto normativo do mundo”, limitando-se a soberania nacional, sem
descurar do principio da ndo-ingeréncia, de modo a combater certas doengas que extrapolam os
interesses nacionais, como, por exemplo, a sindrome respiratéria aguda.

8 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para sua eficacia
e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 81.

9 Para Francisco Carlos Duarte, o direito a saude integra o conceito de qualidade de vida, na
medida que as pessoas em bom estado de saude ndo sdo as que recebem bons cuidados
médicos, mas sim aquelas que moram em casas salubres, comem uma comida sadia, em um
meio que lhes permite dar a luz, crescer, trabalhar e morrer. Cf. DUARTE, Francisco Carlos.
Qualidade de Vida: a funcédo social do Estado. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o
Paulo, n. 41, junho/1994, p. 173.
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relacionados a protecdo do meio ambiente, o direito a educacédo, o direito a
moradia, o direito a0 saneamento basico, direito ao trabalho e a saude no
trabalho, o direito da seguridade social, direito a saude psiquica, a garantia de
uma morte dignal®, direito a informacdo sobre o estado de salde, direito a
assisténcia social e de acesso aos servicos médicos, dentre outros. O direito a
saude, a evidéncia, ndo se limita tdo somente aos servigcos de salde, mas a
todos os fatores que podem eventualmente afetar a saude do individuo, sendo
gue seu conteudo é composto por duas dimensfes distintas, quais sejam as
condicdes contextuais que afetam a saude e os cuidados médicos?*?.

Apesar de alta complexidade de se auferir a determinacéo do conteudo
do direito a saude, ou seja, do plexo de acdes e/ou prestacdes deduzidas a priori
desta posicéo juridica jusfundamental'?, o seu enquadramento como direito
autbnomo, desindexado de outros direitos e garantias fundamentais, perde
espaco, tanto em termos de direito nacional'4, quanto em termos do direito
internacional dos direito humanos?®®. Nesse interim, propugna-se que a saude
engloba ndo so o tratamento de doencas, mas sim a busca da qualidade de vida
e bem estar, seja através do tratamento das enfermidades, seja através de

bY

programas de combate a propagacdo de doencas, seja ainda no aspecto

10 Ainda que o direito a uma morte digna néo corresponda, de forma direta, ao direito a salde,
que, salvo melhor juizo, pressupde o direito a vida, as condi¢cdes da saude fisica e psiquica do
paciente se relacionam com uma possivel compreenséo dos casos de eutanasia e ortotanasia,
enquanto garantia de um direito fundamental. Para um ensaio de direito nacional e comparado,
cf. HARTMANN, lvar Alberto Martins. O Direito de Autodeterminacéo do Paciente, in: Revista da
Ajuris, n® 118, junho de 2010. pp. 253-279.

11 Cf. SCHWARTZ, op. cit., p. 41.

12 GROSS, op. cit., p. 295.

13 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. op. cit., p. 81.

14 Segundo o entendimento de José Luiz Bolzan de Morais, a saude relaciona-se com a prépria
nocao de cidadania, que néo prescinde, por sua vez, de uma certa qualidade de vida, que deve
objetivar a democracia, igualdade, respeito ecoldgico e o desenvolvimento tecnoldgico, de modo
a proporcionar o bem coletivo. Cf. MORAIS, José Luiz Bolzan. de. Do Direito Social aos
Interesses Transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

15 Agui, basta aludirmos a abertura conceitual supracitada do direito a satde levada a cabo pela
Organizagdo Mundial da Saude “A saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou enfermidade”, assim como pela
referéncia a sua vinculagdo com o direito a alimentacdo, habitacdo, saneamento, recreio,
promocédo das condi¢cdes econdbmicas e de trabalho, e de outros fatores de higiene do meio
ambiente (Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saide OMS/WHO, art. 2, i).
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atinente a protecao e promocao do meio ambiente ecologicamente equilibrado e
saudavel?®.

Nada obstante, o contetdo do direito fundamental a saude e a forma de
sua concretizacao diferenciam-se conforme sua forma de positivacao nos textos
constitucionais e a forma de sua regulamentacdo em termos de direito
infraconstitucional. Destarte, na sequéncia, serd desenvolvida uma analise
dogmaética do direito a saude, a partir do direito constitucional positivo brasileiro,
estabelecendo sua peculiaridade normativa e sua forma de concretizacdo no

ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Direito a Saude como direito e dever fundamental no Direito brasileiro

Antes de discorrermos acerca do regime juridico-constitucional brasileiro,
relativamente no que atine ao direito fundamental & satde, cumpre destinarmos
breves comentéarios sobre o estado da arte em termos de direito internacional
dos direitos humanos, tanto pela influéncia que este exerceu quando da
elaboracdo do texto constitucional patrio, que de resto se verificou em diversos
paises da América Latina'’, quanto pela possibilidade de sua aplicacéo interna
pelos mecanismos juridicos de abertura constitucional®,

Especialmente ap6s o segundo pés-guerra, a saude publica e individual
foram objetos de intensa preocupacao por parte dos organismos internacionais.
A Carta das Nacdes Unidas, de 26 de junho de 1945, estipulava, em seu art. 13.
1, o comprometimento dos Estados signatarios a cooperacédo internacional no

ambito do direito sanitario. A famosa Declaracdo Universal dos Direito Humanos,

16 Cf., MOLINARO, Carlos Alberto. Direito Ambiental. Proibicdo de Retrocesso. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 103-4. Para o autor, a garantia de um “minimo existencial
ecoldgico”, consubstanciador, juntamente com a seguranga juridica e a dignidade da pessoa
humana, de um principio da retrogradac@o socioambiental, constitui, entre outros, a condi¢ao
estruturante de um Estado Socioambiental e Democratico de Direito, garantidor de um ambiente
equilibrado e saudavel, tendo como norte o direito fundamental a vida e a manutencao das bases
que a sustentam, na qual podemos incluir o direito fundamental a satde.

17 Em termos de direito & saude na Colémbia, cf. o nosso Decisédo da Corte Constitucional da
Republica da Coldmbia — T-760, Proferida aos 31 de Julho de 2008 — Um Marco Juridico para o
Direito a Saude na Colébmbia, in: Revista Direitos Fundamentais & Justica, ano 4, n° 11 — abr/jun.
2010.

8 A Titulo exemplificativo, o § 2°, do art. 5°, da CF/88, consagrando a abertura material do
catalogo dos direitos fundamentais a outros direitos decorrentes do regime e dos principios da
Constituicdo, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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aprovada pela resolucdo n° 217 da Assembleia Geral da ONU, em 10 de
dezembro de 1948, ratificou, no art. 25, a saude, individual e familiar, como
direito humano. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 16 de
dezembro de 1966, incorporando em seu texto normativo a dimensdo negativa
do direito a saude, e o proprio “efeito horizontal” desta posigao juridica, no seu
art. 21, limitava o direito de reunido em prol da preservacdo da saude publica.
Assim também, como ndo poderia deixar de ser, o Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil tdo somente apés o
término da ditadura militar, concentrou esfor¢cos na protecédo da saude da crianca
e do adolescente, e na dimensao progressiva deste direito, prescrevendo que
toda a pessoa tem o direito de desfrutar do mais elevado nivel de saude fisica e
mental'®. Ainda podemos colacionar a Declaracdo de Alma-Ata, proclamada a
partir da Conferéncia Internacional sobre Saude Bésica, entre 6 e 12 de
setembro, de 1978, e a Declaracdo Mundial da Saude, de 1998, ambas
elaboradas no sistema da Organizacdo Mundial da Saude e enfatizando o direito
a saude como direito humano.

No direito positivo brasileiro, o direito a salude esta expressamente
consagrado nos arts. 6°, caput, e 196, caput, da Constituicdo Federal de 19882,

doravante CF/88, de modo que, pela sua diccdo normativa, pode ser

19 Cf. CORREA, Anelize Maximila; PAULSEN, Carolina Moreira; MOLIN, Luacia Dal. Direitos
Humanos. Documentos Basicos. Pelotas: EDUCAT, 2005.

20 Art. 6°, caput, CF/88 “Sao direitos sociais a educacio, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”; art. 196, caput, CF/88 “A saude 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 igualitério as acbes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao”. Outras referéncias constitucionais expressas que se
reportam ao direito & saude: art. 197, caput “Sao de relevancia publica as agbes e servigos de
salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizacéo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”; art. 225, caput “Todos tem direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”; no que pertine aos direitos dos trabalhadores,
ainda colacionamos o direito fundamental ao salario minimo que atenda as condicfes basicas
de saude, dentre outras: art. 7°, inc. IV “Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia como moradia,
alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim.
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caracterizado como tipico direito-dever fundamental®l. Neste sentido, os deveres
conexos e correlacionados tém sua origem a partir da conformacdo
constitucional do proprio direito fundamental, de tal modo que, como explicitam
Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo, o objeto dos deveres fundamentais derivados
do direito a saude guarda um vinculo de correlacdo com as diferentes formas
pelas quais esse direito é realizado??. Os deveres fundamentais relacionados ao
direito a saude tanto podem ser obrigac¢des originarias, como no caso de politicas
de implementacdo do SUS, da aplicacdo minima constitucional dos recursos
orcamentarios em saude e o dever geral de respeito a saude, quanto obrigacdes
derivadas, entendidas aquelas que necessitem de legislagcéao infraconstitucional
reguladora?®. Nada obstante, €, no minimo, curioso que tdo somente em 1988 o
constitucionalismo brasileiro tenha resolvido enquadrar o direito a saude como
direito fundamental, de modo que se traduziu num dos principais avancos (se
ndo o principal) da CF/88 em relacdo aos textos constitucionais pretéritos?-,
Como direito fundamental, o direito a salde pressupfe 0 acesso a
tratamentos condignos, por todos, de forma igualitaria, independentemente de
sua situacdo econdmica, de acordo com o estado atual da ciéncia médica?. E
neste sentido que podemos afirmar, com base no texto constitucional, que o
acesso a saude no Brasil prescinde de qualquer contraprestacdo pecuniaria do
seu titular. Independentemente da eficiéncia econdbmica a Administracéo
Pulblica, ou até sob a 6tica de uma melhor alocacao de recursos, a positivacao
do acesso igualitario e universal prevista no texto constitucional brasileiro (art.
196, caput), além da gratuidade das acdes e servicos de saude estipulada no

art. 43 da Lei 8080/90, inclusive em relacdo aos servi¢cos privados contratados

21 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algunas Consideraciones sobre
el Derecho Fundamental a la Proteccion y Promocion de la Salud a los 20 Afios de la Constitucién
Federal de Brasil de 1988, in: COURTIS, Christian; SANTAMARIA, Ramiro Avila (Org.). La
Proteccion Judicial de Los Derechos Sociales. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos:
Quito/Equador, 2009. p. 250.

22 Dentre outros, podemos colacionar o dever de protecdo da saude mediante a edicdo de
normas penais de protecdo a vida, a integridade fisica, ao meio ambiente, a saude publica, assim
como diversas normas administrativas no &mbito da vigilancia sanitaria.

23 SARLET; FIGUEIREDO. op. cit. p. 251.

24 O direito a satude como direito constitucional fundamental remonta aos idos de 1948, positivado
na Constituicdo italiana, além das posteriores constituicdes portuguesa (art.64), espanhola (art.
43) e guatelmateca (art.93-100).

25 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 185.
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pela Administracao Publica, impede que o fornecimento de prestacfes na area
de saude pelo Poder Publico se baseie na légica mercantil do setor privado, a
partir da contraprestacdo pecuniaria, ndo importando a situagdo econfmica
individual do titular do direito?®.

Desta posicao juridica, extrai-se também a sua oponibilidade erga omnes,
ainda que em intensidade variada, no sentido de que vincula, através de
condutas positivas ou omissivas, tanto o Estado, quanto os particulares, na
protecdo e promocao do direito a saude. Esta duplice vinculagéo, juridicamente
vertical e horizontal, decorre da assercdo de que direitos sociais também séo
direitos fundamentais, e como tais, passiveis de viola¢des oriundas do Estado e,
inclusive, dos particulares, e pelo nacleo existencial garantido pelo principio da
dignidade da pessoa humana?’. Sobre o aspecto referente a chamada “eficacia
horizontal” do direito fundamental a saude, remetemos o leitor ao topico
especifico, onde desenvolvemos de modo pormenorizado a matéria (parte I, 2.5).

Como dever fundamental, exposto na norma contida no art. 196, da
CF/88: “a saude € um direito de todos e dever do Estado (...)”, a saude reivindica
uma gama de posicdes juridicas individuais e coletivas, assim como de natureza
politica e social, que se configuram a partir da concretizacéo do direito a satide?®.
Dentre estes, encontram-se o dever geral de respeito a saude publica, assim
como a protecdo da saude de cada pessoa, inclusive contra si mesma,
decorrente da dimensao irrenunciavel, ainda que parcialmente, dos direitos
fundamentais; deveres de elaboracao legislativa e implementagcédo de politicas
publicas direcionadas a realizacdo do direito a saude, assim como o dever de

abstencdo quando da sua implementacédo?®, o dever de regulamentacéo estatal

26 Em sentido contrario, utilizando como argumentos o principio da proporcionalidade, a previsao
constitucional da existéncia de sistemas privados de servigos de salde e o recurso hermenéutico
de que do principio da universalidade ndo se extrai, necessariamente, um principio de gratuidade
do acesso, cf., SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 326-7.

2T SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado,
in: Revista de Direito do Consumidor, ano 16, n° 61, jan/mar. 2007. p. 108.

28 Cf. SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 249-252.

29 Cf., por todos, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 339. A titulo ilustrativo, cf. também a decisao
do Tribunal Constitucional de Portugal, relativamente a proibicdo da revogacdo de lei que
consagrava o Servigo Nacional de Saude portugués, sob pena de omissao inconstitucional (Ac
TC 39/84).
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do mercado, relativamente aos planos privados de saude e aos precos dos
medicamentos, e o dever de elaboracdo de politicas assistenciais gerais de
combate a pobreza.

2.2 Da fundamentalidade formal e material do Direito a Saude

De acordo com a doutrina hegemodnica, os direitos fundamentais
desfrutam de fundamentalidade em sentido duplo, a formal, concernente ao
status constitucional que as normas definidoras destes direitos dispbem, e a
material, relativa, por sua vez, a importancia do contetdo e do significado de tais
direitos®®. Como modelo paradigmatico e singular em nossa histéria
constitucional de Constituicdo do tipo material estd a Constituicdo Politica do
Império do Brazil, outorgada aos 25 de marco de 1824, cujo art. 178 preceituava
“é s0O constitucional o que diz respeito aos limites, e atribuicbes especificas dos
poderes politicos, e aos direitos politicos, e individuais dos cidaddos. Tudo, o
gue nao é constitucional, pode ser alterado sem as formalidades referidas, pelas
Legislaturas ordinarias”. O critério utilizado € tdo somente o conteudo da norma,
e ndo o processo de sua formacao.

A fundamentalidade formal dispensa a fundamentacdo valorativa dos
direitos fundamentais, pois ja expressam uma decisdo politica fundamental
democrética. Neste sentido, representam posi¢des juridicas consagradas na
Constituicao por decisdo expressa do constituinte originario, dispondo, ademais,
através das chamadas “clausulas pétreas”, de protecdo formal e material no
processo de reforma constitucional (art. 60, 8 4°, inc. IV, da CF/88). Trata-se de
uma decisdo de auto-vinculacdo democrética, impondo restricbes formais e
materiais a maioria parlamentars’.

Em sua acepcédo material, a fundamentalidade dos direitos fundamentais
decorre do seu conteddo e relevancia social, jA que prescrevem decisfes

fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade. Eles fazem parte da

30 Entendimento politico-social exsurgido ainda a época da Republica de Weimar, denominando
os direitos fundamentais enquanto um sistema de valores Wertsystem. Cf. MICHAEL; MORLOK,
op. cit., p. 39-40.

81 NEUNER, Jorg. Os Direitos Humanos Sociais, in: Revista Latino Americana de Estudos
Constitucionais, n° 7, jan/jun. de 2006. p. 341.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Italo Roberto Fuhrmann

Constituicao material de um determinado Estado que, necessariamente, deve
estar aberto para reconhecer novos direitos fundamentais construidos tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, equiparando-os aos direitos formalmente
fundamentais. O art. 5°, § 2° da Constituicdo brasileira recepciona a clausula de
abertura material dos direitos fundamentais, tanto aqueles que se encontram fora
do catdlogo ou em tratados internacionais, mas que por seu contetdo e
importancia adquirem status privilegiado no ordenamento juridico, quanto os
implicitos e decorrentes dos principios e do regime adotado pela Republica
Federal®?.

A par do escolio acima delineado, a fundamentalidade material do direito
a saude pode ser identificada na relevancia do bem juridico tutelado pela ordem
constitucional, que se evidencia pela importancia da saide como pressuposto a
manutenc¢do da vida — e vida com dignidade, que implica vida saudavel e com
certa qualidade, portanto como a garantia das condi¢des necessarias ao desfrute
dos demais direitos, fundamentais ou n&o, inclusive em sentido da viabilizacao
do livre desenvolvimento da pessoa e da sua personalidade. Ja a
fundamentalidade em sentido formal se desenvolve em trés aspectos, a saber,
o direito & saude como parte da Constituicao escrita se situa no vértice de todo
o ordenamento juridico, cuidando-se de norma de superior hierarquia axiologica,
como de resto os demais direitos fundamentais; se encontra subordinada aos
limites formais e matérias de reforma da constituicdo (clausulas pétreas); e, por
altimo, decorre da aplicabilidade imediata do que trata o § 1°, do art. 5° da
CF/883%,

2.3 A Dupla Perspectiva Prestacional e Defensiva do Direito a

Saude

Os direitos fundamentais assumem, segundo seu espectro funcional,

caracteristicas defensivas e prestacionias na relacdo Estado-cidad&do3*. Os

82 SARLET, op. cit., p. 78-9.

83 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 248-9.

34 STERN, Klaus. Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, in: ISENSEE, Josef;
KIRCHHOF, Paul (Hrgs.) Handbuch des Saatsrechts, vol. V, 2° ed. C.F. Miuller Verlag:
Heidelberg, 2000. p. 23-4.
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direitos a prestacdes abrangem tanto as prestacdes normativas, como o direito
de participacdo na organizacdo e no procedimento, quanto prestacdes faticas,
relacionadas, por seu turno, a prestacdes sociais materiais em sentido mais
estrito, como, por exemplo, no contexto alemao, o direito fundamental ao minimo
existencial®®.

J& tivemos a oportunidade, quando da delimitacdo dogmética estrutural
dos direitos sociais, de afirmar a duaplice caracteristica dos direitos sociais
enquanto direitos positivos e direitos negativos, de modo que agora nos
ateremos ao campo especifico do direito fundamental a saude, que, em termos
praticos, aponta para uma complexa rede de prestagcfes e abstencdes, tanto do
Estado, quanto em relagéo aos atos de terceiros.

2.3.1 Direito a Saude como direito de defesa

Foi neste sentido, como direitos de defesa, que a teoria dos direitos
fundamentais foi originalmente concebida, impondo limitagdes constitucionais ao
Estado frente a liberdade dos individuos. Trata-se de direitos que
consubstanciam posi¢cdes subjetivas negativas, obrigando o Estado a abster-se
no dominio da liberdade e dos direitos individuais dos cidadaos, assegurados
pela Constituicdo, configurando-se em um verdadeiro imperativo de omissao
estatal “Unterlassungsgebot”. Importa deixar consignado que, a despeito desta
categoria especifica de direitos fundamentais proibir ingeréncias do Estado no
ambito da liberdade pessoal, nem todas elas sdo vedadas, mas apenas aquelas
que contrariarem a ConstituicAo. Em outros termos, a funcdo defensiva dos
direitos fundamentais néo implica a exclusao por completo do Estado, de tal sorte
que o imperativo da omissdo diz respeito Unica e exclusivamente aos atos
estatais ndo vinculados a determinadas condi¢des e pressupostos de natureza
material e procedimental determinadas pela Constituicao3®.

Para Gomes Canotilho, os direitos fundamentais cumprem a funcéo de

direitos de defesa sob dupla perspectiva, seja num plano juridico-objetivo,

85 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2° Ed. Frankfurt a.m: Suhrkamp, 1994. p. 410. Cf.
também, ARANGO, Rodolfo. EI Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Bogoté:
LEGIS, 2005. p. 35.

36 SARLET, op. cit., p. 168.
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consubstanciado nas normas de competéncia negativa para o0s poderes
publicos, proibindo ingeréncias destes na esfera juridica individual, seja no plano
juridico-subjetivo, o qual abrange o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais, exigindo omissdes dos poderes publicos, de modo a evitar
agressdes lesivas por parte dos mesmos?’. Ademais, mister distinguir os
conceitos de direitos de defesa e direitos individuais, j& que muitas vezes sao
qualificados como sindnimos na doutrina nacional e estrangeira. Os direitos
individuais se prestam a tutelar os interesses juridicos da pessoa individualmente
considerada, independentemente de sua dimenséo coletiva, recepcionando
tanto os direitos de defesa, quanto os direitos sociais prestacionaiss®.

Ainda que, a primeira vista, o direito a saude seja facilmente identificavel
enquanto um tipico direito prestacional, designadamente gquando se pensa na
sua dimensdo curativa e promocional, ndo podemos olvidar, sob pena de
flagrante reducéo eficacial e déficit de efetividade, da sua dimens&o negativa,
vinculativa do Estado, dos demais Estados estrangeiros, e dos particulares em
geral.

O direito fundamental a saude, por envolver uma complexidade de
diversas posic¢des juridicas relativamente ao seu objeto, reconduz, claramente,
a noc¢ao de um direito fundamental que contempla, simultaneamente, as no¢gdes
de direito de defesa e direito a prestacfes. Como direito de defesa (ou direito
negativo), o direito a saude imprime a garantia da saude individual e da saude
publica contra ingeréncias indevidas por parte do Estado ou de sujeitos privados,
individual e coletivamente considerados®. Alguns casos empiricos poderiam ser
colacionados a titulo exemplificativo, como a proibicdo de empreendimentos
(indastria, comércio, etc.) que degradem o meio ambiente ou causem danos a
saulde, tanto na sua perspectiva individual, quanto coletiva, da mesma forma a

proibicdo da ofensa a integridade fisica e corporal de outrem.

87 CANOTILHO, op. cit., 408.
38 |Ibidem, p. 169.
39 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., 254.
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2.3.2 Direito a Saude como Direito a Prestacdes

A concepcao dos direitos fundamentais como direitos a prestacdes surgiu
num contexto histérico onde se verificou que a mera positivacdo de normas que
atribuiam posicdes juridicas atinentes a limitagdo do Poder estatal ndo era
suficiente para a garantia da liberdade real dos individuos. A igualdade juridica,
interpretada na sua acepcdo formal e abstrata, foi posta em xeque,
especialmente pela sua incapacidade de corresponder de forma igualitaria as
distintas condigcGes materiais da populacdo®’. Neste sentido, as Constituicdes,
influenciadas pelos movimentos reivindicatérios do século XIX, inspirados, por
seu turno, especialmente no marxismo e na doutrina social da Igreja, iniciaram
um processo de constitucionalizacdo de direitos sociais, que permitiam ao
individuo exigir do Estado uma atuacao positiva que melhorasse sua condicao
de vida, inclusive no sentido de possibilitar o exercicio das liberdades negativas.

As prestacdes a que estes direitos se destinam podem se materializar sob
duas maneiras distintas, ou seja, sob a forma de prestacdes faticas, que se
referem ao acesso a bens ou servigos sociais, ou como prestacées normativas,
que constituem a criagdo de normas juridicas que tutelam direitos individuais,
como por exemplo, a obrigacdo do Estado de legislar sobre as férias
remuneradas (art. 7°, inc. XVII, da CF)*.,

Na concepcao de Gomes Canotilho, os direitos a prestacdes significam,
em sentido estrito*?, direito do particular a obter algo através do Estado (salde,

40 Objeto de critica desde Anatole France, através da conhecida ironia segundo a qual “os pobres
devem trabalhar perante a majestosa igualdade da lei, que proibe ao rico como ao pobre
pernoitar debaixo das pontes, mendigar nas ruas e roubar pao”. Cf. FRANCE, Anatole. O Lirio
Vermelho. Rio de Janeiro: Pongetti, 1942. p. 85. Neste sentido, remetemos a critica de Luis
Roberto Barroso a igualdade juridico-formal da Constituicdo Imperial do Brasil, que, nada
obstante o seu art. 179, inciso XllI, que dispunha sobre o principio da isonomia, conviveu, durante
quase toda sua vigéncia, sem maiores constrangimentos ou perplexidades, com os privilégios
da nobreza, com o voto censitario e com o regime escravocrata. BARROSO, Luis Roberto. O
Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas — Limites e Possibilidades da Constituicdo
Brasileira. 92 ed. Rio de Janeiro:Renovar, 2009. p. 12.

4 MARTINS, Leonardo; DIMOULIS, Dimitri. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 67.

42 Com efeito, o autor lusitano acolhe a distingdo conceitual formulada por Alexy que compreende
os direitos a prestacfes em sentido amplo, composto pelas seguintes categorias: a) direitos a
protecao; b) direitos a participacdo na organizacédo e procedimento; e c) direitos a prestacfes
materiais sociais (sentido estrito). Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2° Ed. Frankfurt
a.m: Suhrkamp, 1994. p. 410.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Italo Roberto Fuhrmann

educacao, seguranca social). Nada obstante, para o autor — e como corolario do
conceito estrito de direitos sociais desenvolvido por Robert Alexy — caso o
particular tenha meios financeiros suficientes e se houver resposta satisfatoria
do mercado a procura dos bens sociais, a satisfacéo de suas pretensfes sociais
devera ser obtida através do comércio privado®3.

Ademais, cumpre referéncia, ainda que ndo reconduzivel a categoria
juridica de direitos a prestacfes sociais, ao dever geral do Estado de protecéo
perante terceiros, teoria consagrada na Alemanha sob o rétulo de
Grundrechtliche Schutzpflicht*4. Neste sentido, da garantia constitucional de um
direito resulta um dever do Estado de adotar medidas positivas destinadas a
proteger o exercicio dos direitos fundamentais perante atividades perturbadoras
ou lesivas praticadas por terceiros*®. Diferentemente do que ocorre com 0s
direitos a prestacdes, a relacdo, aqui, se da entre individuos, obrigando também
o Estado a garantir a observancia dos direitos fundamentais quando da
concretizacdo das normas que regulam o direito privado.

A funcdo prestacional dos direitos fundamentais esta associada,
fundamentalmente, a trés nudcleos problematicos dos direitos sociais, quais
sejam a) ao problema dos direitos sociais originarios, os quais podem ser
deduzidos diretamente das normas constitucionais, b) ao problema dos direitos
sociais derivados, que reconduz a exigéncia de uma atuacdo legislativa
concretizadora das normas constitucionais, sob pena de omissao
inconstitucional, e o direito de exigir e obter participacao igual nas prestacdes
criadas pelo legislador “Teilhaberechte”, e c) se tais normas tem uma dimenséao
objetiva juridicamente vinculativa dos poderes publicos no sentido de obrigarem
estes — independentemente de direitos subjetivos — a politicas sociais ativas
conducentes a criacdo de instituicdes, servicos e fornecimento de prestacoes.
Segundo Gomes Canotilho, os itens “a” e “b” tendem a gerar maiores

controvérsias, de modo que, a seguir, NnosS proporemos, em topico a parte,

48 CANOTILHO, op. cit., p. 408.

44 Derivados da nocdo de direitos fundamentais enquanto principios, ou seja, enquanto
obrigacdes abstratas, que visam a protecdo dos direitos fundamentais sempre que nao for
suficiente a mera abstencao estatal, inclusive contra privados. MICHAEL; MORLOK, op. cit., p.
255. Cf., também DIETLEIN, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten.
Berlin: Duncker & Humblot, 1992.

45 CANOTILHO, op. cit., 409.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016

125



O Direito Fundamental a Saude no Brasil - Aspectos Tedrico-normativos e Prdxis
Jurisdicional

discorrer especificamente sobre o tema. Ja em relacdo ao item “c’, o
constitucionalista de Coimbra é categorico ao afirmar que as normas
consagradoras de direitos sociais individualizam e impdem politicas publicas
socialmente ativas?®.

Como direito a prestacdes, o direito fundamental a saude reivindica a
realizacdo de atividades positivas por parte do destinatario (o Estado ou mesmo
particulares) que assegurem a fruicdo do direito. Em sentido amplo — e aqui
acolhemos a distin¢ao tracada por Robert Alexy quanto as ramificacdes relativas
aos direitos prestacionais em sentido amplo — além das medidas oriundas da sua
dimenséao juridico-objetiva que vincula o Estado a atuar na protecdo contra
ingeréncias de terceiros (deveres de protecdo), resulta também a organizacao
de instituices, servicos, acdes, procedimentos sem 0s quais ndo seria possivel
0 exercicio fatico desse direito fundamental, o que, por sua vez, remonta ao
status activus processualis, do qual falaremos a seguir. Em sentido estrito, a
dimenséo prestacional pressupde o fornecimento de servigos e bens materiais
ao titular desse direito fundamental, como atendimento médico-hospitalar,
entrega de medicamentos, realizacdo de exames da mais variada natureza,
prestacao de tratamento, e todas as demais medidas necessérias a protecao
efetiva da sadde do individuo*’.

3. A Assim Chamada “Judicializacao” em Perspectiva
Constitucional — O Papel do Poder Judiciario na Efetivacdo do

Direito a Saude

A “Judicializagdo™® da politica, e das relagcdes sociais de uma forma

genérica, constitui um fendmeno cada vez mais presente no ambito da producéo

46 CANOTILHO, op. cit., 409.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 198 e ss.

48 O termo “judicializagdo” € um neologismo, que ndo pode ser identificavel no Iéxico gramatical
da lingua em geral. No contexto alemé&o, ele remonta ao debate sobre questdes fundamentais
da relacéo entre Direito e Sociedade, e Direito e Politica, ainda a época da Republica de Weimar.
O termo foi utilizado pela primeira vez por Hugo Sinzheimers, em ensaio intitulado “Die Zukunft
der Arbeiterrate”, publicado no ano de 1919, o qual descreveu a mudanca do papel exercido
pelos sindicatos na Alemanha. Cf. NUSSBERGER, op. cit. p. 462.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Italo Roberto Fuhrmann

académica e no debate judicial brasileiro, sobremodo quando se trata do tema
relacionado aos direitos sociais”®. Com especial agudeza, o caso do direito a
saude, por lidar com situacdes que, ndo raro, requerem preméncia no seu
julgamento — sob pena, inclusive, de morte do litigante — e que, por outro lado,
lida com o permanente incremento da tecnologia médica, o que, ipso facto, pde
em causa, inexoravelmente, a questdo orcamentaria dos custos da saude,
especialmente face a um ordenamento juridico, como o brasileiro, que possui um
amplo espectro normativo de garantia do direito a saude, individual e coletiva,
tem se revelado de dificil solucédo para o Poder Judiciario®°.

O termo “Judicializag&o” ou “Ativismo Judicial” pode ser conceituado como
a atuacao do Poder Judiciario em questbes que, tradicionalmente, sempre foram
compreendidas como politicas®!, ou seja, questdes que concernem a um ambito
de decisdo coletiva®?. Trata-se, em outros termos, tanto do controle jurisdicional
da vontade do soberano Hobbes — exercido, tipicamente, pelo controle abstrato
de constitucionalidade —, quanto pela aplicacdo direta da Constituicdo a

determinadas situacdes®3. A democratizacdo social, tal como se apresenta no

49 Cf., estudo seminal de José Reinaldo de Lima Lopes intitulado Direitos Sociais — Teoria e
Pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 185 e ss.

5% E inegavel o alto nivel de preocupacdo do Poder Judiciario brasileiro em relacdo a
“Judicializacdo” do Direito a saude, atrelada ao binémio garantia constitucional-impacto
econdmico, posta a lume na convocacao pelo, a época, presidente do Supremo Tribunal Federal,
Gilmar Ferreira Mendes, de Audiéncia Publica sobre Direito a saide, em abril de 2009, com a
participagdo de varios segmentos da sociedade civil.

51 Cf., instigante ensaio de Tiago Lopes Coelho, sobre a impossibilidade de se delimitar de forma
pré-determinada e estagnada as &areas do Direito e da Politica, A Eficacia dos Direitos
Fundamentais pelo Controle Judicial de Politicas Publicas: entre a auto-contengdo e a necessaria
consideracdo da macro-justica, in: PINTO, Elida Graziane; MAGALHAES, Gustavo Alexandre
(Org.). Judicializagé@o, Orgcamento Publico e Democratizac@o do Controle de Politicas Publicas.
Belo Horizonte: Editora O Lutador, 2010. p. 56-9.

52 LOPES, op. cit., p. 163.

53 Em periodo recente, os seguintes temas foram objeto de pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal ou de outros Tribunais: a) Politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos centrais
da Reforma da previdéncia, relativamente a contribuicdo dos inativos, e da Reforma do Poder
Judiciario, com a criagdo do Conselho Nacional de Justica; b) Relagdes entre Poderes:
determinacéo dos limites de atuagdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito e o papel do
Ministério Publico na investigacdo criminal; c) Direitos fundamentais: legitimidade da interrupcdo
de gestacdo em hipoteses de inviabilidade fetal e as pesquisas cientificas com células-tronco
embrionérias; d) Questbes do dia-a-dia das pessoas: legalidade da cobranca de assinatura
telefénica , aumento do valor das passagens de transporte coletivo, fixagdo do valor maximo de
reajuste de mensalidade de planos de saude privados, etc. cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso
de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo
modelo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 384-5.
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Welfare State, e a nova institucionalidade da democracia politica que se afirmou,
primeiro, apos a derrota do nazi-fascismo e depois, na década de 1970, com o
desmonte dos regimes autoritdrio do mundo ibero-americano, exsurgindo
Constituicdes informadas pela positivacédo de direitos fundamentais, estariam, de
acordo com o estudo empreendido por Werneck Vianna, Resende de Carvalho,
Cunha Melo e Baumann Burgos, no centro do processo de redefinicdo das
relacdes entre os trés Poderes, incluindo o Poder Judiciario no espagco da
Politica®.

O elemento essencial como ponto de partida para a compreensdo de
qualquer teoria moderna sobre a “judicializagdo” radica na observagdao do
crescimento quantitativo de normas juridicas, ou seja, da cada vez mais intensa
acao do legislativo na construcéo do Direito, caracteristica tipica das sociedades
modernas. Nada obstante, tal aspecto quantitativo ndo tem, pura e
simplesmente, o conddo de abranger toda a analise sobre a verdadeira
problematica da judicializacdo que, pelo contrario, refere-se muito mais as
condicBes e aos efeitos destas normas em relacéo ao Estado, a sociedade, aos
cidad&os e ao préprio Direito®®.

Chegamos talvez, no Brasil, a0 auge do debate acerca dos limites e
possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario, originado da transicdo de um
Judiciario periférico, distante das preocupacdes da agenda publica e dos atores
sociais, para um Judiciario que, cada vez mais, se mostra como uma instituicéo
central da democracia, designadamente em relagdo a sua expressao
propriamente politica, assim como sob a perspectiva da sua intervencdo no

ambito social®®. Varios foram os fatores a consecucdo desta guinada de

54 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palécios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumann. A Judicializa¢éo da Politica e das Relagbes Sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999. p. 22. Neste cenario, afrmam os autores, o Poder Judiciario surge
como uma alternativa para a resolugéo de conflitos coletivos, para a agregacgéo do tecido social
e mesmo para a adjudicacdo da cidadania, configurando uma acédo social substitutiva a dos
partidos e a das instituicdes politicas propriamente ditas.

% NUSSBERGER, op. cit., p. 463.

56 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumann, op. cit., p. 22. Em estudo empreendido pelos autores, constatou-
se, num periodo compreendido entre 1988 e 1998, um numero crescente de Adins ajuizadas por
governadores, procuradores, associacdes de classe e partidos politicos, tendo por objeto um
amplo espectro de interesses, desde 0 mais particular até os de carater universalista, de modo
que os Tribunais, a partir da apropriagao dos mecanismos constitucionais pela “comunidade de
intérpretes”, cada vez mais tem levado a jurisdicdo para todos os &mbitos da vida social. Neste
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posicionamento do Poder Judiciario brasileiro, dentre os quais destacam-se o
distanciamento progressivo das acdes governamentais em relacdo ao texto
constitucional aprovado em 1988, objetivando um alinhamento do pais as
exigéncias da chamada globalizacdo e ao mercado enquanto instancia ultima
determinante da vida social; o0 aumento significativo da conscientizacdo dos
individuos acerca dos seus direitos; a ascensdo institucional do Poder Judiciario;
e a incorporagéo ao ordenamento juridico patrio de mecanismos de tutela como
a acao civil publica e o cédigo de defesa do consumidor, além da significativa
ampliacdo dos legitimados a proposicdo de acdes diretas de

inconstitucionalidade®’.

3.1 Minimo Existencial, Reserva do Possivel e Direito a Sadude: Uma leitura

critica a partir do Direito Constitucional Positivo Brasileiro

Na busca de critérios para a “judicializacdo” dos direitos sociais, e de
forma especifica, do direito a saide, cada vez mais avultam, no Direito brasileiro,
duas categorias que, paradoxalmente, ndo se constroem a partir do Direito
Positivo, mas que se depreendem a partir de argumentos estranhos a dogmatica
juridica, nomeadamente da Filosofia Politica e da Economia. Trata-se do
“‘minimo existencial” e da “reserva do possivel”.

Tanto o conceito de “minimo existencial”, quanto de “reserva do possivel”,
sdo construcdes forjadas, originariamente, no ambito da doutrina e
jurisprudéncia alema, de tal sorte que, incialmente, enfrentaremos o problema
sob a perspectiva tedesca.

Na Alemanha, o combate as necessidades sociais, no sentido de retirar
as pessoas de situacdes de pobreza extrema, era compreendido, inicialmente,
como um problema de estabilidade interna da sociedade, e n&o como uma

guestao de dignidade individual das pessoas. Tentava-se combater as situacdes

sentir, foi apontado o papel desempenhado pelos governadores que conduzem o Supremo
Tribunal Federal a exercer funcBes de Conselho de Estado, designadamente em relacdo a
racionalizacao estrutural e organizacional da Administracéo Publica, impedindo corporativismos,
privilégios e particularismos, assim como as Associacdes de classe que fazem do STF patrticipe
nas questdes da vida social, como regulacdo do mercado de trabalho, politica econdmica e
social, e, mediante a concessédo de liminares nas Adins que contestam Medidas Provisorias,
transforma-o em colaborador indireto na producéo legislativa.

57 LOPES, op. cit., p. 229.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016

129



O Direito Fundamental a Saude no Brasil - Aspectos Tedrico-normativos e Prdxis
Jurisdicional

de necessidade através de meios policiais, especialmente por meio de
prescricdes que proibiam a mendicancia, a0 mesmo tempo que criavam casas
de trabalho para a populagéo. Nada obstante, a garantia de assisténcia social
levava a perda automatica, pelo beneficiado, do direito ao voto, assim como a
limitacdo da livre escolha de residéncia. Tratava-se, salvo melhor juizo, de um
,estimulo® para que as pessoas ndo dependessem da assisténcia estatal. Estas
consequéncias restritivas da cidadania sé seriam abolidas do sistema juridico
alemao com a pressédo exercida pelos veteranos de guerra (1914-1918), como
forma de um ,agradecimento da patria“.>®

A partir da instituicdo da primeira Republica alema, e a consequente
entrada em vigor da Constituicdo de Weimar, em 11 de agosto de 1919, além da
supremacia politica na Alemanha dos social-democratas pds guerra-civil®®, o
ambiente juridico-politico acerca das prestacfes sociais materias a populacéo
comeca a ganhar novos contornos e uma nova perspectiva juridica. Com efeito,
um primeiro impulso decisivo nesta dire¢do proveio do Tribunal Administrativo
Federal da Alemanha (BVerwGE 1, 159), dispondo sobre os principios
fundamentais para a assisténcia publica/social®®. A pedra fundamental para uma
andlise conjunta do principio do Estado Social, dignidade humana e dos direitos
fundamentais foi lancada por esta decisdo. Neste sentido, o Tribunal entendeu
gue as normas infraconstitucionais que preveem prestaces sociais sao direitos
subjetivos fundamentais, pois se relacionam com o art. 1°, 2°, 3°, 20 e 79, 8§ 3°
da Lei Fundamental, extraindo-se, ademais, como fundamento principal, o fato
de que “seria incompativel com um Estado democratico que um ndamero

significativo de cidadaos, que participam da formacéo da vontade estatal como

58 Cf., por todos, WALLERATH, Maximilian. Zur Dogmatik eines Rechts auf Sicherung des
Existenzminimums. Ein Beitrag zur Schutzdimension des Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG, in: Juristen
Zeitung 4, 63 Jahrgang, 15. Februar 2008, p. 158.

59 Nas eleigGes para a formagéo da Assembleia Constituinte de Weimar, os social-democratas
(SPD/USPD) foram os mais votados, elegendo, em 11 de fevereiro de 1919, Friedrich Ebert como
primeiro presidente do Reich. Para um estudo sobre o rearranjo politico-institucional da
Alemanha apés a primeira guerra mundial, cf., LOUREIRO, Isabel. A Revolugédo Alema [1918-
1923]. S&o Paulo: Editora UNESP, 2005.

60 Esta decisdo compartilhou com o entendimento de um nimero significativo de juristas aleméaes,
dentre os quais destacam-se Otto Bachof VVDStRL 12 (1954) e M. Herdegen, in: Maunz/Durig
Grundgesetz Kommentar, art. 1 § 1 Rn 114,
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eleitores, ao mesmo tempo se defrontem com a auséncia de protecéo juridica da
sua propria existéncia”s?.

Conforme ensina Ingo Sarlet, uma das principais influéncias exercidas
pela ordem constitucional alema, assim como por seus tedricos e sua producao
jurisprudencial, na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, foi, dentre outras, a
nocdo de um minimo existencial em matéria de direitos sociais®?. Sua
receptividade, por aqui, foi a melhor possivel, salvo vozes isoladas que,
diferentemente do pensamento dominante, se posicionam a favor de um
absoluto esvaziamento normativo/constitucional dos direitos sociais, de modo
que em qualquer hipotese, inclusive quando estiver em causa o “‘minimo
existencial”, o fator prevalente devera ser sempre as possibilidades
orcamentarias do Estado®.

Na doutrina brasileira, ja ha diversos posicionamentos concernentes ao
conteudo do designado “minimo existencial”. Ana Paula de Barcellos o conceitua
a partir de quatro elementos juridicos, trés materiais, consubstanciados na
educacao fundamental, na salde basica e na assisténcia aos desamparados, e
um instrumental, relacionado ao acesso a Justica. Esses quatro pontos
corresponderiam ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece
eficacia juridica positiva e, por consequéncia, o status de direito subjetivo exigivel
diante do Poder Judiciario®. Desde ja, tal conceituacdo expde uma clara
contradicdo, exsurgida a partir da incorporacdo de critérios meta-juridicos a
dogmaética constitucional. Ndo ha4 como fundamentar o direito a salde num
“‘minimo existencial” desde a perspectiva estrita da saude basica, pela simples
razdo de que o proprio direito a vida restaria seriamente afetado ao se excluir
uma gama de prestacbes na darea sanitdria como tratamentos de alta

complexidade e acesso a medicamentos excepcionais, que, a evidéncia, nao

61 WALLERATH, op. cit., p. 159.

62 Cf., SARLET, Ingo Wolfgang. A Lei Fundamental da Alemanha nos seus 60 Anos e o Direito
Constitucional Brasileiro: Algumas Aproximacées, in: Revista Direitos Fundamentais & Justica,
ano 3, n° 7, abr/jun de 2009. p. 94.

63 Neste sentido, AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha — Em Busca de Critérios
Juridicos para Lidar com a Escassez de Recursos e as Decis@es tragicas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 184-5; GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de
Janeiro, 2005.

64 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 258.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016

131



O Direito Fundamental a Saude no Brasil - Aspectos Tedrico-normativos e Prdxis
Jurisdicional

constituem prestacdes basicas, mas que sdo, em alguns casos, indispensaveis
a prépria sobrevivéncia do paciente.

Outro autor de grande influéncia que trata sobre o tema é Ricardo Lobo
Torres, integrante do que poderiamos designar de Escola da UERJ de Direitos
Fundamentais®®. Segundo o autor, baseado fortemente na doutrina alemé, os
direitos econdmicos, sociais e culturais séo justiciaveis, no sentido de posicoes
juridico-subijetivas exigiveis judicialmente, apenas na medida em que constituam
o conteudo do “minimo existencial”, este, por sua vez, compreendido como um
direito as condicbes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser
objeto de intervencédo do Estado na via dos tributos e que ainda exige prestacdes
estatais positivas, como ensino fundamental, os servicos de pronto-socorro, as
campanhas de vacinacgéo publica, etc®®. Para Lobo Torres, o contetido do direito
ao “minimo existencial” deve ser entendido no sentido que lhe da a filosofia, ou
seja, como direito ancorado no ser-ai (Da-sein) ou no ser no mundo (in-der-Welt-
sein), integrando a estrutura de correspondéncias de pessoas ou coisas, em que
consistiria o ordenamento juridico®’.

Nesta senda, 0 minimo existencial pode ser caracterizado como aquelas
posicbes juridicas prestacionais que integram o chamado status positivus
libertatis (G. Jellinek), ou seja, os direitos sociais que se relacionam, em ultima
analise, com a garantia da liberdade (protecdo positiva dos direitos de
liberdade)®®. Na esteira da doutrina dos direitos sociais de Lobo Torres, uma
diferengca importante entre o0 minimo existencial e os direitos econémicos e
sociais é que enquanto aquele pode prescindir da lei ordinaria, os direitos
econdmicos e sociais dependem integralmente da concesséo do legislador, que
pode ser a orcamentaria. As normas constitucionais sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo meramente programaticas, no sentido de
gue se restringem a fornecer diretivas ou orientacdes para o legislador, de modo

gue ndo possuem eficacia vinculante. Em outras palavras, para o autor os

65 No Brasil, grande parte da recente producao juridico-literaria sobre direitos fundamentais
advém de juristas no ambito do programa de pés-graduacao da Faculdade de Direito da UERJ,
como é o caso de Luis Roberto Barroso, Ricardo Lobo Torres, Ana Paula de Barcellos, Daniel
Sarmento, Claudio Pereira de Souza Neto, Gustavo Amaral, dentre outros.

66 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p.
35-6.

67 Ibidem. p. 36-7.

68 Ibidem. p. 241 e ss.
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direitos econdmicos, sociais e culturais ndo se submetem ao controle contra-
majoritario do Poder Judiciario, e devem ser assegurados a partir da cidadania
reivindicatéria e do exercicio da democracia deliberativa®®.

Na busca de uma conceituagéo da categoria “minimo existencial”’, e com
enfoque diverso do supracitado autor, situa-se Ingo Sarlet, utilizando-a néo
apenas no que diz com a “judicializacdo” dos direitos sociais, e, em especial, do
direito fundamental & satde, mas também como argumento, dentre outros, para
a fundamentagdo do chamado “principio da proibicdo do retrocesso social’,
assim como para uma possivel vinculacao juridica dos particulares aos direitos
fundamentais sociais, expressa na teoria da “eficacia horizontal”’°.

Conforme o autor, o direito a um minimo existencial compreende tanto o
minimo existencial fisiologico (ligado a garantia da sobrevivéncia) quanto o
minimo sociocultural, abrangendo além do direito a saude, a educacdo, a
moradia, a assisténcia e previdéncia social, também aspectos nucleares do
direito ao trabalho e da protec&o do trabalhador, o direito a alimentacao, o direito
ao fornecimento de servicos existenciais basicos como agua e saneamento
basico, transporte, energia elétrica, bem como o direito a uma renda minima
garantida, assumindo a condicdo de uma clausula aberta enquadrada no elenco
dos direitos fundamentais implicitos, e que ndo pode ser tratada de forma
insulada, apenas na esfera juridica, reclamando uma exegese orientada pela
realidade do mundo circundante, considerando fatores climaticos, culturais e
econdmicos’?. Vinculando expressamente a nocgdo de “minimo existencial” ao
direito a saude, enfatiza que aquele deve ser compreendido como “todo o
conjunto de prestacfes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel”’2.

Por fim, colacionamos o entendimento da atual ministra do Supremo
Tribunal Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha, que também se voltou para a

tarefa de conceituacdo do chamado “minimo existencial”’. Para Antunes Rocha,

89 TORRES, op. cit., p. 73.

70 Remetemos o leitor para os itens 2.3.1.1 e 2.5, nos quais desenvolvemos as duas teorias.

7L SARLET, op. cit., p. 350. Da mesma forma, identificando a determinacdo necessariamente
relativa do circulo de prestacBes que consubstanciam o minimo existencial, a depender das
relagbes gerais econdmicas e do contexto juridico da comunidade no qual se reconhece tal
minimo, cf., WALLERATH, op. cit., p. 165.

72 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 196.
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o “minimo existencial” pode ser definido como o “conjunto das condi¢des
primarias sociopoliticas, materiais e psicologicas, sem as quais ndo se dotam de
contetido préprio os direitos assegurados constitucionalmente”’3. Neste sentido,
o “minimo existencial” atuaria como o conteudo impositivo aos Poderes Publicos
dos direitos fundamentais sociais e culturais, condicionando, destarte, as
politicas publicas, permitindo que as pessoas libertem-se de situagbes de
precariedade que os indisponham ao exercicio dos direitos que Ihes asseguram
a dignidade humana’.

Da teoria do “minimo existencial’, podemos extrair algumas conclusdes
que, a luz do constitucionalismo brasileiro, indicam uma certa dose de prudéncia,
especialmente quando se trata da incorporacdo de uma teoria forjada em um
ambiente juridico e social consideravelmente destoante do brasileiro, como é o
alemao. Em primeiro plano, figura-se como questionavel, no Brasil, a validade
da argumentacédo que reduz o ambito de protecdo dos direitos fundamentais
sociais, a partir de uma fundamentacao filoséfica dos mesmos, diafanamente
inserida no contexto de uma Teoria da Justica, de indole liberal’”>. Como bem
constata Maria Clara Dias, em estudo dedicado a exploracdo filosofica dos
direitos sociais, tal fundamentacdo dos direitos “basicos” esta atrelada a um
conceito filosofico de liberdade, a liberdade negativa em sentido amplo (Alexy),
em termos de proporcionar a possibilidade factual de se eleger alternativas de
acao’s, realizavel apenas a partir de um certo grau de distanciamento de
situacOes de caréncia econémica’’.

Outro argumento contrario a utilizacdo do “minimo existencial” como
categoria vinculada a justiciabilidade das normas constitucionais definidoras de

direitos fundamentais sociais é o que diz com sua intrinseca relacdo com a teoria

73 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Minimo Existencial e o Principio da Reserva do possivel,
in: Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, vol. 5, jan/jun de 2005. p. 448.

74 lbidem., p. 450.

5 RAWLS, John. A theory of Justice. Cambridge (MA): Harvard University, 1999; HABERMAS,
Jurgen. Faktizitdt und Geltung: beitrdge zur diskurstheorie des rechts und des demokratischen
rechtsstaats. Frankfurt: Suhrkamp, 1994; ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt:
Suhrkamp, 1994.

76 |sto significa, em outros termos, que a liberdade de direito de x, escolher ou ndo a acdo y, é
para x indtil, se x, por razdes concretas, ndo tem a possibilidade de eleger entre a escolha ou
nédo dey.

77 DIAS, Maria Clara. Os Direitos Sociais Basicos. Uma Investigacdo Filoséfica da Questao dos
Direitos Humanos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 70 e ss.
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dos direitos derivados a prestacfes, de modo que ndo se adequaria em paises
que consagram, ao nivel da Constituicdo, direitos sociais. Neste sentido, Jorge
Reis Novais pde a questao em termos de indagacéo: uma tal teorizagéo, pura e
simplesmente identificadora dos direitos sociais, enquanto direitos fundamentais
de alguma forma justiciaveis, com minimo existencial, reduzindo a essa
dimenséo toda a forca juridica dos direitos sociais, pode ser perfeitamente
admissivel numa constituicdo sem direitos sociais, como a alema. Mas sera o
modelo compativel com Constituicbes, como a portuguesa ou a brasileira, que
consagram na qualidade de direitos fundamentais um elenco pormenorizado e
desenvolvido de direitos sociais?’®

A doutrina do “minimo existencial” teve como telos o aumento da protecéo
juridica dos direitos sociais garantidos pelo Direito infraconstitucional, que na
Alemanha subjazem quase a sua totalidade, de tal sorte que, no contexto
alemao, a teoria pode ostentar inegavelmente o qualificativo de “progressista”, ja
gue amplia o ambito de protecdo, agora em sede constitucional, dos direitos
sociais’®. Ademais, traduz-se em opcédo dogmaticamente correta, ja que o texto
constitucional alemédo prevé a clausula do Estado Social em seu art. 20,
possibilitando a sindicabilidade na esfera judicial de presta¢gfes, ainda que
minimas, de Direito social®°.

Em se tratando de direito constitucional brasileiro, ou de qualquer Estado
constitucional que preveja direitos sociais em sua Constituicéo, o efeito € inverso,
ou seja, hd uma reducédo do conteddo normativo das correspondentes posicdes
juridicas (Schutzbereich) com a incorporagdo da doutrina do “minimo

existencial”. Ademais, sob o ponto de vista finalistico, cuida-se de uma

78 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 197. Para uma resenha da obra, cf.
TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais, de Jorge Reis Novais, in: Revista Direitos Fundamentais &
Justica, ano 4, n° 11, abr/jun de 2010. p. 203-213.

™ Cf. a mais recente decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
“Bundesverfassungsgericht” acerca do “minimo existencial”, que se desenvolveu a partir da
censura ao legislador ordinario por ter escolhido métodos estatisticos inadequados para a
definicdo do nivel minimo de subsisténcia, e pela auséncia de reconhecimento de prestacdes
individuais excepcionais, que, de acordo com 0 caso concreto, sejam indispensaveis a
manutencgéo de uma vida condigna.
www.bverfg.de/entscheidungen/Is20100209_1bvi000109.html

80 Art. 20, | “Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat”.
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construcédo jurisprudencial que buscou uma solugéo para o “problema” da nao
positivacdo de direitos fundamentais sociais na Lei Fundamental alema,
especialmente em relacdo a protecdo juridico-constitucional da seguridade
social na Alemanha.

Ainda que, sob um aspecto pragmatico, importemos a teoria do “minimo
existencial” para o cenario juridico brasileiro, sob o argumento de que se trata de
mecanismo apto a resolver os problemas classicos da justiciabilidade dos
direitos sociais, especialmente ligada a questdo da separacdo dos poderes,
ainda assim, tal teoria ndo teria muito a contribuir. Primeiramente, o nivel de
indeterminacdo e abstragcdo dos direitos sociais em sede constitucional néo se
reduz pela sua mera transposicdo a um conceito de minimo existencial, que, da
mesma forma, apresenta dificuldades na busca de critérios objetivos para sua
delimitacdo, relativamente ao argumento da observancia do principio da
separacdo de poderes®!. De outra banda, a incorporacéo de tal teoria atuaria em
direcdo contraria ao desenvolvimento da atual dogmatica dos direitos
fundamentais enquanto direitos indivisiveis e interdependentes®?, inclusive em
termos de uma dogmatica unitaria®, acentuando uma distingéo tipoldgica, meta-
juridica, entre categorias de direitos fundamentais.

No Brasil, o Poder Judiciario ja se manifestou diversas vezes vinculando
a prestacdo social em saude, ou seja, 0 objeto da demanda, ao conceito de
minimo existencial, principalmente nos casos em que estava em jogo, de um
lado, a propria sobrevivéncia do demandante, ou a melhora de seu quadro de
saude, relacionado, por sua vez, ao principio da dignidade da pessoa humana,
e, de outro, preceitos constitucionais como separacao de poderes e a correlata

legitimidade democratica para alocacéo de recursos orcamentarios®*.

81 NOVAIS, op. cit., p. 193.

82 Cf., PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 92 ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2008.

83 NOVAIS, op. cit., p. 251 e ss.

84 Neste sentido, dentre outros, ADPF 45/DF, min. Rel. Celso de Mello, julgada aos 29 de abril
de 2004; Al 767681/GO, min. Rel. Carmen LUcia, julgada aos 05 de novembro de 2010 (objeto
de repercusséo geral); SS 3989/PI, min. Rel. Gilmar Mendes, julgada em 07 de abril de 2010; SL
256/TO, min. Rel. Gilmar Mendes, julgada aos 20 de abril de 2010; STA 283/PR, min. Rel. Gilmar
Mendes, julgadas aos 07 de abril de 2010; SS 3751/SP, min. Rel. Gilmar Mendes, julgada aos
20 de abril de 2009, dentre outras.
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Em retrospectiva histérica, as decisfes do Supremo Tribunal Federal na
conformacao do objeto do direito a salde — ainda que o tema tenha ganhado
visibilidade tdo somente a partir da multicitada decisdo RE 271286/RS, de
relatoria do ministro Celso de Mello, apontam para julgamentos que -
majoritariamente —, embora concedendo as prestacdes estatais, especialmente
no ambito do fornecimento de medicamentos excepcionais, tiveram como base
juridica a pré-existéncia de Lei municipal, estadual e/ou federal, que
fundamentava o pedido do autor®. H4, inclusive, na jurisprudéncia pretérita do
STF, decisdes que, ignorando um nucleo minimo exigivel de prestacfes em
matéria de assisténcia social em saude, outorgavam prevaléncia ao principio da
separacdo de poderes e a correlata reparticdo de competéncias entre 0os entes
da federacéo, designadamente no que atine a competéncia legislativa®®.

Relativamente ao conteddo do objeto do direito a saude, houve uma
significativa ampliagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Em uma das primeiras
decisdbes do STF sobre direito a saude, ap6s a promulgacdo do texto
constitucional de 1988, ficou assente a influéncia da nova Constituicdo sobre o
posicionamento da Corte, especialmente no que diz com uma maior abrangéncia
do objeto do direito a saude, que, ao vincular este a protecdo e promocdo do
meio-ambiente, inclusive em termos de meio-ambiente do trabalho, deferiu a
cessacao de atividades poluentes de industria mineradora, no Estado do Mato
Grosso do Sul®’,

Neste sentido, as mais recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal
estdo utilizando como critério de determinacdo do ambito de protecao do direito
a saude a compatibilizacédo entre o “minimo existencial” e a clausula da “reserva
do possivel’, designadamente quando estiver em causa a aplicacdo direta da
norma constitucional que consagra o direito a saude (art. 196, CF/88), ou seja,
na qualidade de direito originario a prestacdes, frente a auséncia de politica

85 Cf., dentre outras, RE 264645/RS, min. rel. Marco Aurélio, julgado aos 11 de abril de 2000; RE
246262/RS, min. rel. Marco Aurélio, julgado aos 17 de setembro de 1999;

86 Cf., RE 259508 AgR/RS, min. rel. Mauricio Corréa, julgado em 08 de agosto de 2000. No
julgamento de cautelar em Acédo Direta de Inconstitucionalidade 1595-8/SP, em 30 de abril de
1997, sob a relatoria do ministro Nelson Jobim, por maioria de votos, foi suspensa, por motivos
de competéncia legislativa, a eficicia da Lei 9.495/1997, do Estado de S&o Paulo, que ampliava
a cobertura dos planos privados de salde, atingindo, inclusive, situacdes pretéritas, em que 0s
tratamentos j& estavam sendo realizados com base na supracitada Lei.

87 SS 249/MS, min. rel. Rafael Mayer, julgada aos 13 de dezembro de 1988.
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publica especifica®®. Na jurisprudéncia pretérita do STF, ha decisGes que,
ignorando um nucleo minimo exigivel de prestagfes em matéria de assisténcia
social em saude, outorgavam prevaléncia ao principio da separacdo de
poderes®. Especialmente apdés o julgamento da ADPF 45, e a realizagédo da
Audiéncia Publica sobre Direito a Saude, em abril de 2009, a jurisprudéncia tem
se direcionado na utilizacdo do conceito de minimo existencial para a
determinacao do objeto do direito & saude, néo relacionada, necessariamente, a
sobrevivéncia fisica do paciente, e pela desconstituicdo do argumento baseado
no principio da separacéo de poderes, quando em causa prestacdes originarias.

A partir da nogdo do minimo existencial, a jurisprudéncia do STF vem
determinando como objeto do direito a saude tanto o fornecimento de
medicamento, incluindo suplemento alimentar, ndo oferecido pelo Sistema Unico
de Saude, desde que comprovada sua necessidade e eficacia no caso concreto,
e aprovada pela ANVISA (SS 3989/PI; SS 4045/CE, ambas de relatoria do
ministro Gilmar Mendes), como o fornecimento de equipamentos excepcionais
para cirurgia (STA 283/PR, min. Rel. Gilmar Mendes), assim como prestacdes
que viabilizem o tratamento médico fora do domicilio do paciente, como
despesas de transporte, alimentacdo e pernoite no local do tratamento,
especialmente face a inércia da Administracdo Publica (SL 256/TO, min. Rel.
Gilmar Mendes). Por ocasido do julgamento do Agravo de Instrumento
767681/GO, sob a relatoria da ministra Carmen Lucia, decidido aos 05 de
novembro de 2010, foi posta como tema de repercussao geral a possibilidade do
Poder Judiciario determinar reformas em estabelecimento prisional, ainda que
ausente previsdo orcamentaria do Estado, objetivando a melhora das condi¢des
de higiene, aeracao e saude dos apenados, em estrita vinculacdo com a garantia

do minimo existencial.

3.2 “Judicializagdao” do Direito a Saude e sua Dimensao Econémica — A

clausula da “Reserva do Possivel”

88 Ja tivemos a oportunidade de nos manifestar no sentido de que grande parte do contingente
judicial que perfaz a denominada “judicializa¢do” do direito a saude se refere, em primeira linha,
ao ndo cumprimento de leis e politicas publicas ja regulamentadas no ambito infraconstitucional.
Cf., STA 175 e SS 3989, ambas de relatoria do ministro Gilmar Mendes.

89 Cf., RE 259508 AgR/RS, min. Rel. Mauricio Corréa, julgado em 08 de agosto de 2000.
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Ao se tratar da efetivagdo judicial do direito a salde, e dos direitos sociais
de uma forma geral, comumente se aborda o tema a partir da sua dimenséo
econbmica, imersa num conflito objetivo entre necessidades infinitas e meios
finitos®. Trata-se da chamada “reserva do possivel”, construgcdo tedrica que
condiciona a efetivacdo dos direitos sociais — originalmente vinculada a
efetivagdo dos direitos sociais derivados a prestacdes “Teilhaberechte” —, a
capacidade financeira do Estado®:.

Com efeito, a teoria da “reserva do possivel” ganhou contornos juridicos
mais precisos a partir do desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, destacando-se a multicitada decisao
BVerfGE 33, 303 (333), chamada popularmente de decis&o “numerus clausus™?.
Tratou-se, na ocasido, do direito de acesso a vaga no ensino superior, na qual
firmou-se o entendimento de que, além da disponibilidade or¢camentéria, era
necessario a razoabilidade da prestacdo, no sentido de se aferir o que o individuo
pode exigir razoavelmente da sociedade®®. Neste sentido, a “reserva do
possivel’, na esteira do que leciona Ingo Sarlet, se desdobra numa triplice
dimenséo, abrangendo a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, relacionando-se com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, dentre

outras; e ¢) na perspectiva do titular de um direito a prestagdes sociais, a “reserva

% WALLERATH, op. cit., p. 157.

91 O principio da reserva do possivel “vorbehalt des moglichen”, para a doutrina alem3, néo se
reporta apenas a capacidade econdémica do Estado, mas também ao respeito a liberdade de
conformacdo do legislador de decidir sobre politicas publicas prioritarias, cf., por todos,
MURSWIEK, Dietrich. Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte, in: ISENSEE, Josef;
KIRCHHOF, Paul (Orgs.). Handbuch des Staatsrechts, vol. V, 2° ed. C.F. Miller, Heidelberg,
2000. p. 267 e ss.

92 No nosso entender, de forma acertada, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins referem que tal
decisao nao se coaduna diretamente com a problemética dos direitos fundamentais sociais em
sentido estrito, no sentido de que se tratava, no contexto alemé&o, de uma andlise judicial da
intervencdo do Estado na liberdade profissional de candidatos ao curso de medicina numa
Universidade alema. Cf. DIMOULIS; MARTINS, op. cit., p. 131.

93 Cf., SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 287.
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do possivel” envolve o problema da proporcionalidade da prestagao e de sua
razoabilidade.

Como visto, a chamada “reserva do possivel” ndo abrange apenas o viés
econdbmico da concretizacdo dos direitos sociais, mas também outras
possibilidades de ordem juridica e institucional, podendo servir, neste sentido,
como possivel critério balizador por ocasido de colisbes entre direitos
fundamentais, desde que preservado, em qualquer hipétese, o nlcleo essencial
de ambos os direitos®®. Cumpre destacarmos que, para o caso especifico do
direito a saude, além da escassez de recursos financeiros, o qual torna-se cada
vez mais evidente & medida em que avanca o processo de desenvolvimento da
tecnologia médica, ha também a questdo da disponibilidade de 6rgdos, pessoal
especializado e equipamentos, além da questdo legal/constitucional da
reparticdo de competéncias.

Como exposto acima, ndo negamos o0 impacto econdmico dos direitos
sociais, e a eventual utilizacdo da “reserva do possivel” como argumento no
cenario juridico brasileiro, j& que, nem mesmo na Alemanha, economia central
da Unido Europeia, dispensa-se o debate acerca dos limites orcamentarios a
efetivacdo dos direitos sociais, de modo que essa questdo, especialmente no
Brasil, deve ser levada a sério. Todavia, 0 que se impde é a analise critica do
posicionamento impeditivo da intervencao judicial no ambito da efetivacdo dos
direitos sociais, tendo como fundamento Ultimo a escassez de recursos e a
correlata competéncia parlamentar em matéria orcamentaria, no sentido de
formulacéo de politicas publicas e alocagéo de recursos.

Primeiramente, o potencial da teoria da “reserva do possivel”, do ponto de
vista juridico-constitucional brasileiro, deve ser significativamente atenuado,
especialmente no que diz respeito ao embate entre direitos sociais e limites
orcamentarios, ja que direitos fundamentais sociais ndo se condicionam, ou,
melhor, ndo estdo em estrita dependéncia do legislador ordinario, como, de
resto, se apresentam os direitos derivados a prestacbes, de matriz
infraconstitucional. Ademais, o fato de que o direito a saiude ndo constitui um

direito absoluto n&o significa, necessariamente, que este deva ser limitado pela

9 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 203.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Italo Roberto Fuhrmann

capacidade econbmica do Estado, mas que possa, eventualmente, sofrer
limitagGes frente a protecdo e garantia de outro direito fundamental®.

De outra banda, ainda que admitamos o argumento da escassez de
recursos como argumento apto a limitar a fruicdo dos direitos sociais, pelo
disposto no art. 5°, § 1°, da CF/88, caberia ao Poder Publico, em ultima analise,
a comprovacao da falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos
direitos a prestacdes, de modo que, o argumento a priori, de que o Estado
brasileiro ndo tem meios financeiros para arcar com as demandas sociais, sem
comprovagéo fatica para o caso concreto, é de pronto descartado®®.

Com efeito, a limitacao estrita das possibilidades do Direito pela economia
€ objeto de estudo cientifico desde a doutrina marxista, que relega o Direito a
mera condi¢cdo de superestrutura ideolégica da classe dominante®’. A teoria da
analise econémica do Direito%, ao atribuir, para o campo de Direito, maior
significacao a categoria eficiéncia do que a categoria
legalidade/constitucionalidade, acaba condicionando todo o sistema juridico pela
l6gica da infraestrutura das relagdes econdmicas. Neste particular, Lima Lopes,

ao criticar o uso indevido de categorias externas a logica juridica, destaca que

9 Sustentado a tese da viabilidade de limitagdo do direito a sadde por este ndo ser absoluto
frente as possibilidades orcamentarias do Estado, dentre outros argumentos, cf. AMARAL,
Gustavo. Direito, Escassez e Escolha — Em Busca de Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 38.

9% SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito a Salde: algumas aproximacdes, in: Revista da Defensoria Pablica, ano 1,
jul/dez de 2008. p. 205. Neste sentido também ROCHA, op. cit.,, p. 451. Segundo a autora
“Obrigatoriedade do Estado de comprovar a ndo-existéncia dos recursos para todas as medidas
que seriam necessarias para 0 cumprimento das normas constitucionais garantidoras dos
direitos sociais, econbmicos e culturais, bem como de demonstrar que ndo despendeu,
injustamente, os recursos existentes, ou ndo o0s desviou para outras medidas que seriam
secundarias — ainda que fossem publicas — em relacdo aquelas que seriam primarias e
impositivas para a concretizagado dos direitos fundamentais”.

97 Na esteira do que leciona Karl Marx, o Direito ndo pode ser entendido como um sistema mais
elevado do que a estrutura econémica e do que o desenvolvimento cultural de uma determinada
sociedade por ela (infra-estrutura) condicionado. Cf. MARX, Karl. Critica ao Programa de Gotha.
Comentarios a Margem do Partido Operario Alemao. Porto Alegre: L&PM, 2001. P. 107.

98 A maior parte dos juristas e economistas, ao utilizar a expressdo Andlise Econdmica do Direito,
se refere, geralmente, a aplicacdo de métodos econdmicos, especialmente de microeconomia, a
questdes legais. Nada obstante, ha diversas Escolas e ramos da ciéncia em que o termo é
abordado em diversos sentidos. Entre nés, cf., TIMM, Luciano Benetti. Qual a Maneira mais
Eficiente de Prover Direitos Fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?, in: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais, Orcamento e “Reserva do
Possivel”. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 53-6; CALIENDO, Paulo. Direito
Tributério e Andlise Econdmica do Direito. Uma Viséo Critica. S&o Paulo: Campus Editora, 2008.
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ainda que seja mais eficiente, do ponto de vista econémico, abandonar parte da
populacdo a propria sorte, eliminar sujeitos ndo desejados, impedir o acesso de
etnias a certos lugares e assim por diante, a obrigatoriedade ou n&o de tais acdes
néo pode ser respondida com o critério do custo®,

A jurisprudéncia brasileira tem se posicionado, na sua grande maioria, no
sentido de dar plena eficicia ao dispositivo constitucional que garante o direito a
saude, quando contrastado com a alegacao genérica dos limites orcamentarios
do Estado'®. Neste sentido, ha jurisprudéncia farta a respeito, citando-se desde
a remota (1997), embora paradigmatica, decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, ao julgar o Agravo de Instrumento n°® 97.000511-3,
Rel. Des. Sérgio Paladino, na qual entendeu-se que o direito a saude, garantido
na Constituicdo, € suficiente para ordenar ao Estado, liminarmente, o custeio de
tratamento (experimental), nos EUA, de menor de idade, vitima de distrofia
muscular progressiva de Duchenne, ao custo de U$ 163.000,00, de modo que
“ao julgador néo é licito, com efeito, negar tutela a esses direitos naturais de
primeirissima grandeza sob o argumento de proteger o Erario”, até a recente
decisdo em sede de Supremo Tribunal Federal, STA 175, julgada em 2010, de
relatoria do ministro Gilmar Mendes, a qual deferiu tratamento, ao custo de R$
52.000,00 mensais, ndo previsto nos protocolos e diretrizes terapéuticas do
SUS, a jovem portadora de doenca neurodegenerativa rara Niemann-Pick Tipo
C.

Principalmente em relacdo as decisbes mais recentes, o Supremo
Tribunal Federal tem abordado o tema do possivel impacto econémico nas
financas publicas de decisfes judicias que versam sobre a efetividade dos
direitos fundamentais sociais, em especial do direito a saude, sem que, com isso,

o direito tenha sido inviabilizado, inclusive em termos de demanda individual©?,

9 LOPES, op. cit., p. 271-2.

100 Daniel Wang, em estudo empirico acerca do posicionamento do Supremo Tribunal Federal
em relagdo ao impacto econémico das decisdes judicias em matéria de direitos sociais, aponta
que a preocupacdo da Corte Suprema em relagdo aos limites orcamentarios, designadamente
no que diz com o fornecimento de medicamentos, apenas comecgou a ser sistematicamente
enfrentada a partir do ano de 2007. Cf. WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de Recursos, Custos
dos Direitos e Reserva do Possivel na Jurisprudéncia do STF, in: SARLET; TIMM, op. cit., p.
353.

101 Destoando da maior parte das decisdes, estdo a STA 91/AL, julgada aos 26 de fevereiro de
2007, e a SS 3073/RN, julgada aos 09 de fevereiro de 2007, ambas de relatoria da ministra Ellen
Gracie, fundamentadas na limitac@o de recursos e na necessidade de racionalizagc&o dos gastos
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No caso de relatoria do ministro Celso de Mello, ADPF 45/20041%2, que vem
atuando como o grande precedente nas decisdes sobre o eventual embate entre
financas publicas e acesso a prestacées de saude, o Tribunal entendeu que,
expressamente se referindo a clausula da “reserva do possivel”’, se mostraria
“ilicito ao Poder Publico, mediante indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa, criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
0 estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cbes materiais minimas de existéncia. Desse modo, a clausula da “reserva
do possivel’” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel
(grifo nosso) — nao poderia ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,
até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade”.

Da argumentacéo sob o prisma econémico, podemos aferir que a cupula
do Poder Judiciario brasileiro ndo anui com o argumento de que o direito a saude
ndo pode ser contrastado com outros critérios, inclusive de indole econdémico-
financeira, mas que tal juizo de ponderacdo deve ser exercido a partir de
demonstracdes objetivas para o ndo atendimento de demandas referentes ao

direito a saude!®, Neste sentido, o argumento baseado Unica e exclusivamente

para o atendimento de um maior nimero de pessoas. Conforme a decisdo, apenas 0s
medicamentos contemplados na portaria 1318 do Ministério da Saude seriam, no caso, de
fornecimento obrigatorio pelo Estado. Isto representaria, no entender da ministra, o respeito a
uma deciséo alocativa tomada no ambito da Administracdo Publica.

102 ADPF 45/MC — DF, min. Rel. Celso de Mello, julgada aos 29 de abril de 2004. Tratou-se de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental promovida contra veto emanado do
Presidente da Republica ao § 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de
proposicdo legislativa que se converteu na Lei n°® 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as
diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei orcamentéria anual de 2004. O dispositivo vetado
possuia o0 seguinte conteudo material: “§ 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo,
consideram-se acdes e servigcos publicos de salde a totalidade das dotacdes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das
despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza.”

103 Entendimento este que também é compartilhado por parte da doutrina, cf. dentre outros,
ROCHA, op. cit. p. 451. “...obrigatoriedade do Estado de comprovar a n&o-existéncia dos
recursos para todas as medidas que seriam necessarias para 0 cumprimento das normas
constitucionais garantidoras dos direitos sociais, econémicos e culturais, bem como de
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no alto custo do tratamento/medicamento ndo é considerado, pelo STF, como
motivo para o ndo deferimento da demanda na esfera do direito a satude®. A
atuacao do Judiciario na garantia da prestacao individual de saude, prima facie,
estaria condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do Sistema
Unico de Saude!®. Contudo, entende o Tribunal que n&o ha interferéncia
indevida quando a ordem judicial defere prestacdo de saude ja prevista no SUS.
Quando o pedido est4 fora daquilo previsto na politica publica, afirmou-se que
se deveria ponderar o objeto do pedido com a capacidade do sistema de saude
de arcar com as despesas da parte, mas também com as despesas de todos o0s
outros cidaddos que se encontrem em situacéo idéntica'®.

Ainda que as decisdes do Supremo Tribunal Federal, versando sobre
escassez de recursos, “reserva do possivel” e custos dos direitos, ndo tenham
produzido, até o momento, um rol extensivo de critérios, objetivos e claros —

ensejando, inclusive, decisdes contraditériast?’, implicando em prejuizo para a

demonstrar que ndo despendeu, injustamente, 0s recursos existentes, ou ndo os desviou para
outras medidas que seriam secundérias — ainda que fossem publicas — em relagéo aquelas que
seriam primérias e impositivas para a concretizacdo dos direitos fundamentais; SARLET, op. cit.,
p. 205 “...levar a sério a ‘reserva do possivel’ significa também, especialmente em face do
disposto no art. 5°, § 1°, da CF/88, que cabe ao Poder Publico o 6nus da comprovacéo da falta
efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a presta¢des, assim como da
eficiente aplicagdo dos mesmos”.

104 Cf., como decisdo paradigma, STA 175 AgR-CE, min. Rel. Gilmar Mendes, julgada aos 17 de
marco de 2010.

105 Cf., dentre outras, SL/CE 228, min. Rel. Gilmar Mendes, julgada aos 14 de outubro de 2008;
STA 238/TO, min. Rel. Gilmar Mendes, julgada aos 21 de outubro de 2008; STA/AL 277, min.
Rel. Gilmar Mendes, julgada aos 01 de dezembro de 2008.

106 Cf., STA 223/PE, min. Rel. Ellen Gracie, julgada aos 12 de marco de 2008. Neste caso, 0
Tribunal entendeu que a concessao via judicial de tratamento a ser realizado no exterior, por
médico estrangeiro, pelo fato de n&o estar previsto nos procedimentos do Sistema Unico de
Saude, e por ser altamente dispendioso para o Estado em termos financeiros, violaria a ordem
publica, especialmente por ter sido concedida sem a instauracao prévia de um procedimento
administrativo.

107 A titulo exemplificativo, cf. as contradicbes das decisGes nas Suspensfes de Tutela
Antecipada 138 e 91, ambas de relatoria da ministra Ellen Gracie. No primeiro caso, referente a
uma demanda individual, houve concessao do pedido por ter como fundamento a gravidade e
necessidade da continuacdo do tratamento, pondo em risco a vida do demandante, ao passo
que no segundo caso, desenvolvida em ac¢éo coletiva, ainda que inserta no mesmo contexto, a
demanda foi indeferida, pelo fato do medicamento ndo constar em politica publica de distribuicéo.
A esse respeito, ver a pesquisa de Florian Hoffmann e Fernando Bentes sobre o baixo éxito das
demandas coletivas, especialmente em acéo civil publica, no d&mbito do direito a salde. A
Litigancia Judicial dos Direitos Sociais no Brasil: uma Abordagem Empirica, in: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagcdo
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 383-416.
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Administracdo Publica, que tera dificuldade na previsao para o planejamento de
politicas publicas, assim como para o cidadao, que tem menos clara a dimenséo
do que pode exigir do Poder Judiciério, e, inclusive, para os préprios juizes, que
necessitam de parametros mais seguros e coerentes para as suas decisées®®—
, Vislumbra-se, pelo menos, a direcdo na qual as decisdes estdo sendo
proferidas, de modo a dar prevaléncia, ainda que prima facie, ao direito

fundamental a saude.

4. Direito a Saude no Brasil a partir da sua Dimenséo
Prestacional - Uma construcdo a partir da analise

jurisprudencial

A seguir, buscaremos demonstrar, desde uma pesquisa empirica de
coleta e analise de jurisprudéncia, o posicionamento dos Tribunais Superiores
brasileiros no que diz respeito a determinacdo do espectro de prestacdes
materiais que conformam o contetdo material do direito fundamental & sadde no
ordenamento juridico brasileiro. Neste seguimento do trabalho, nossa atencéo
sera voltada para a argumentacao juridica dos juizes para o deferimento ou néo

da demanda, especialmente no que tange aos aspectos materiais da decisao.

4.1 Fornecimento de Medicamentos de Alto Custo e/ou Experimentais — O

problema do acesso a medicamentos néo previstos pelos 6rgéos estatais

Apesar da producdo local de medicamentos genéricos, e a correlata
previsdo de um namero significativo de tratamentos disponibilizados pelas listas
e protocolos terapéuticos do Sistema Unico de Salde, a problemética do acesso
a medicamentos excepcionais, de alto custo ou em fase de experimentacéo, no
Brasil, tem sido objeto de intenso debate, em especial pelo fato de envolver
diversos interesses, sociais, politicos e econdmicos, muitas vezes contrapostos.
O fenbmeno da “farmaceuticalizacdo” da saude publica no Brasil

“Pharmaceuticalization of Public Health”, como observa o antropdlogo Jo&o

108 WANG., op. cit., 370.
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Biehl, pde em risco a propria sustentabilidade da politica de tratamentos
médicos, refletido, exemplificativamente, no caso especifico do acesso a
tratamento para AIDS que, em 2005, destinou mais de dois ter¢os do orgamento
do Pais para compra de ARV a fabricantes estrangeiros!'®. No bojo deste
fendbmeno, surgido a partir da mobilizacdo em torno do tratamento da AIDS,
muitos governos regionais estdo sendo for¢gados a alterar os seus orgamentos
para a saude publica, em especial frente ao crescente niumero de demandas
judiciais por medicamentos de alto custo, impulsionada por grupos de pacientes
com doencas crbnicas e genéticas raras, e que contam com o0 apoio da industria
farmacéutica'!. Nada obstante, a incorporacdo de novos farmacos ao sistema
publico de saude ndo € um fendmeno exclusivo do Brasil, mas constitui, cada
vez mais, um elemento indissociavel da maioria dos sistemas de saude no
mundo, proporcionando, em maior ou menor medida, uma melhoria ou
manutencdo das condicdes de salide das populacdes!??. A jurisprudéncia
brasileira tem se manifestado diversas vezes acerca do fornecimento de
medicamentos de alto custo, tanto no que diz com os ja previstos em politicas
publicas, como nos protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS ou no programa
de dispensacédo de medicamentos excepcionais, quanto os medicamentos em
fase experimental, sem comprovacao de eficacia e/ou sem registro nos 6rgaos
oficiais do governo, em especial na ANVISA.

A decisao que, sem duvida, abordou o tema de forma mais abrangente foi
a Suspensao de Tutela Antecipada 175 AgR/CE, cujo relator foi o ministro Gilmar
Mendes, julgada em 17 de mar¢co de 2010. Tratou-se, em linhas gerais, do
ajuizamento de acao por intermédio do Ministério Publico Federal em favor de
jovem com doenca neurodegenerativa rara, comprovada clinicamente e por
exame laboratorial, objetivando o fornecimento pelo Estado de medicamento

denominado Zavesca (principio ativo miglustat), cujo tratamento revelava-se de

109 “Antiretroviral drugs”. Medicamentos que inibem o desenvolvimento do virus HIV no corpo
humano.

110 BIEHL, Joao. Will to Live. Aids Therapies and the Politics of Survival. Princeton: Princeton
University Press, 2007. p. 99.

111 |bidem. p. 99.

112 SCHEFFER, Mario. Judicializagao e Incorporacao de Tecnologias: O Caso dos Medicamentos
para Tratamento da Aids no Sistema Unico de Salde, in: KEINERT, Tania; DE PAULA, Silvia;
BONFIM, José. (Orgs.) As A¢des Judiciais no SUS e a Promocao do Direito & Saide. Sdo Paulo:
Instituto de Sadde, 2009. p. 129.
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alto custo (R$ 52.000,00, ao més), ndo previsto nos protocolos e diretrizes
terapéuticas do SUS, apesar de aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) e pela Agéncia Europeia de Medicamentos. De acordo com
os documentos coligidos nos autos do processo, o0 medicamento pleiteado era o
Unico capaz de deter a progressao da doencga de Niemann-Pick Tipo C, aliviando,
assim, os sintomas e sofrimentos neuropsiquiatricos da paciente, de modo a Ihe
possibilitar um aumento de sobrevida e/ou melhora da sua qualidade de vida.

A Unido, como polo passivo ha demanda, utilizou, preponderantemente,
como argumentos a suspensao da tutela, o principio da separacao de poderes,
uma vez que o Poder Judiciario estaria usurpando da Administracédo o exercicio
precipuo de formulagdo de politicas publicas; a ndo inser¢cdo do medicamento
Zavesca na lista de protocolos e diretrizes do SUS, ndo estando contemplado
pela politica farmacéutica da rede publica; a ineficacia do medicamento pleiteado
para o tratamento da doenca Niemann-Pick Tipo C — apesar de ndo comprovar
a impropriedade do farmaco —; a ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal
e passiva da Unido, visto que a responsabilidade solidaria dos integrantes do
SUS ndo estd ainda normatizada, além de suscitar grave lesdo a ordem, a
economia e a saude publicas.

Com efeito, esta decisdo pode ser entendida como marco jurisprudencial,
relativamente a definicho de rumos hermenéuticos a atuacdo dos juizos e
Tribunais brasileiros, especialmente no que concerne as demandas judiciais por
tratamentos de alto custo. Esta decisdo encontra-se no bojo de uma analise
conjunta (Plenéria) do Supremo Tribunal Federal que indeferiu nove recursos
interpostos pelo Poder Publico contra decisfes judiciais que determinavam ao
Sistema Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo e tratamentos
nao oferecidos a pacientes com doencas graves.

Importantes diretrizes foram consignadas nesta decisédo, como a que
privilegia o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcéo diversa
escolhida pelo paciente, ressalvada a comprovacdo da ineficacia ou
impropriedade da politica de saude existente. Neste sentido, 0 Supremo Tribunal
Federal ndo vedou ao Poder Judiciario a concessdo de medida diversa a
custeada pelo SUS, que podera ser fornecida a determinada pessoa desde que

esta comprove a indispensabilidade do tratamento pleiteado. Quedou pacifico o
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fato de que a medicina baseada em evidéncias cientificas!!®, adotada pelo
Sistema Unico de Saude brasileiro através dos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas, pode ser contestada na esfera judicial, devendo estes ser
submetidos a revisdo periddica e a novas elaboracdes.

Ainda neste contexto, ou seja, quando nao ha politica publica especifica
de servicos de salde, a decisédo fez expressa distincdo entre os tratamentos
puramente experimentais e 0s novos tratamentos ainda n&o testados pelo
Sistema de saude brasileiro. Relativamente aos tratamentos experimentais,
agueles sem comprovacao cientifica de sua eficacia, e que sao realizados por
laboratérios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-se em pesquisas
clinicas, a participacdo nesses tratamentos rege-se pelas normas que regulam
a pesquisa médica e, portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los.
De fato, essas drogas, como, de resto, afirmado na Audiéncia Publica, ndo
podem ser compradas em nenhum Pais, porque nunca foram aprovadas ou
avaliadas, sendo que o0 acesso a elas deve ser disponibilizado apenas no ambito
de estudos clinicos ou de programas de acesso expandido, de modo que nado &
possivel obrigar o SUS a custea-las. Neste sentido, o laboratério que realiza a
pesquisa deve continuar a fornecer o tratamento aos pacientes que participaram
do estudo clinico, mesmo apls seu término. De outra banda, 0s novos
tratamentos (aqueles ainda nao incorporados pelo SUS) podem eventualmente
ser pleiteados pela via judicial.

Com efeito, a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS, especialmente
frente ao fato de que o conhecimento médico ndo é estanque, e de que sua
evolucdo € muito rapida e de dificil acompanhamento pela burocracia
administrativa, ndo pode significar violacdo ao principio da integralidade do
sistema, nem justificar a diferenca entre as opcdes acessiveis aos usuarios da

rede publica e as disponiveis aos usuarios da rede privada. Neste caso, frisou-

113 Frente a crescente complexidade da atencdo a saude, especialmente com o uso cada vez
maior de novas tecnologias, sejam elas de diagnéstico ou curativas, o SUS passou a adotar
critérios da “Medicina com Base em Evidéncias”. A MBE se baseia na aplicagdo do método
cientifico a toda pratica médica, ou seja, a partir de “provas cientificas” buscadas na critica da
literatura, consulta da literatura original (fontes primarias) e/ou revisdes sistematicas da literatura
e diretrizes clinicas baseadas em evidéncias (fontes secundarias). Cf. KEINERT, Tania M.
Mezzomo. Apresentacdo, in: KEINERT; DE PAULA; BONFIM (Org.). As Ac¢es Judiciais no SUS
e a Promocéo do Direito a Saude. Sdo Paulo: Instituto de Saude, 2009. p. 16.
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se a imprescindibilidade da devida instrucdo processual, com ampla producéo
de provas, tornando a medida cautelar, neste sentido, em meio inidoneo de
efetivagdo do direito em sede judicial.

Por fim, o argumento exclusivamente baseado no alto custo do
medicamento ndo pode servir como critério de indeferimento da demanda,
justamente face a existéncia de uma Politica de Dispensacdo de Medicamentos
Excepcionais que, fundamentalmente, objetiva o0 acesso da populagao
acometida por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis. Neste sentido,
a simples argumentacédo fundada na dimensao econdmica do tratamento mostra-
se inidbnea, na perspectiva do Judiciario brasileiro, para o indeferimento da
demanda judicial.

Outras decisdes no ambito do STF também trataram sobre a concesséo
de medicamentos de alto custo, como dao conta os exemplos da Suspensao de
Seguranca 2944, de relatoria da ministra Ellen Gracie, julgada em 17 de agosto
de 2006, deferindo pedido pelo fornecimento gratuito pelo Estado da Paraiba de
Citrato de Sildefanil, que, embora ndo previsto na lista de medicamentos a serem
fornecidos a populacéo (Portaria Ministerial 1.318 de 2002) e de elevado custo,
0 seu ndo fornecimento acarretaria risco a vida do impetrante, que sofria de
doenca relacionada a hipertensdo pulmonar; e a Suspensdo de Seguranca
3345/RN, min. relatora Ellen Gracie, julgada aos 13 de setembro de 2007, que
determinou o fornecimento pelo Estado do Rio Grande do Norte do medicamento
Fortéo (Tereparatida) a impetrante, portadora de doenca cronico-degenerativa,
nada obstante a sua ndo previsdo orcamentaria e seu elevado custo

financeiro14,

114 Neste sentido, ver as seguintes decisGes no ambito do Supremo Tribunal Federal: SS
2793/MT, min. Rel. Nelson Jobim, julgada aos 21 de setembro de 2005; SS 2842/MT, min. Rel.
Nelson Jobim, julgada aos 06 de fevereiro de 2006; Pet 1246 MC/SC, min. Rel. Celso de Mello,
julgada aos 31 de janeiro de 1997; RE 198265/RS, min. Rel. Celso de Mello, julgado aos 19 de
setembro de 2001; RE 273834/RS, min. Rel. Celso de Mello, julgado aos 23 de agosto de 2000;
RE 393175 AgR/RS, min. Rel. Celso de Mello, julgado aos 12 de dezembro de 2006; Al
452312/RS, min. Rel. Celso de Mello, julgado aos 31 de maio de 2004; RE 557548/MG, min. Rel.
Celso de Mello, julgado aos 08 de novembro de 2007; RE 195.192-3/RS, min. Rel. Marco Aurélio,
julgado aos 22 de fevereiro de.2000, dentre outros. No ambito do Superior Tribunal de Justica,
podemos colacionar os seguintes julgados: RMS 17903/MG, min. Rel. Edson Vidigal, julgado aos
02 de maio de 2005; REsp 684.646, min. Rel. Luiz Fux, julgado aos 05 de maio de 2005; REsp
658323, min. Rel. Luiz Fux, julgado aos 03 de fevereiro de 2005; STA 59 AgR/SC, mi. Rel. Edson
Vidigal, julgada aos 25 de outubro de 2004; AgRg na SS 1408, min. Rel. Edson Vidigal, julgado
aos 25 de outubro de 2004; RMS 17425/MG, min. Rel. Eliana Calmon, julgado aos 14 de
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Embora, atualmente, o objeto do direito a saude no Brasil concentre-se
mais no acesso a medicamentos, este abrange uma gama variada de servigos e
prestacbes médicas, como acesso a consultas, aparelhos cirirgicos!®,
orteses/protesesti®, suplemento alimentarl’, consultas com profissionais de
salude ndo-meédicos, como nutricionistas e fisioterapeutas, dos quais as

internagbes em UTIs e CTls — objeto da seguinte investigacdo — faz parte.

4.2 Internacgdes Hospitalares UTIS/CTIs

O objeto do direito a saude, na jurisprudéncia brasileira, ndo se resume
apenas a concessdao de medicamentos, mas também abrange o direito a
internacdes em Unidades de Terapia Intensiva (UTIs) e em Centros de Terapia
Intensiva (CTIls). Com efeito, uma das principais decisdes sobre a matéria foi
proferida recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, na ocasido da
Suspensédo de Liminar 228/CE, cuja relatoria coube ao ministro Gilmar Mendes,
e cujo julgamento se deu em 14 de outubro de 2008. Tratou-se de pedido de
suspensao de liminar, ajuizada pela Unido, contra decisdo proferida pelo Juizo
da 182 Vara Federal de Sobral (Acdo Civil Publica n°® 2007.81.03.000799-0) e
mantida pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido, a qual determinou a Uniéo,
ao Estado do Ceara e ao Municipio de Sobral a transferéncia de todos os
pacientes necessitados de atendimento em Unidades de Tratamento Intensivo
(UTIs) para hospitais publicos ou particulares que disponham de tais Unidades,
assim como o inicio de acdes tendentes a instalacdo e ao funcionamento de 10
leitos de UTIs adultas, 10 leitos de UTIs neonatais e 10 leitos de UTIs pediatricas.

Na origem, o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico do Ceara
ajuizaram acdo civil publica, com pedido de liminar, buscando garantir a

populacdo dos 61 municipios que compdem a Macro-Regido Administrativa do

setembro de 2004; REsp 625329/RJ, min. Rel. Luiz Fux, julgado aos 03 de agosto de 2004; RMS
11183/PR, min. Rel José Delgado, julgado aos 22 de agosto de 2000; Resp 57608/RS , min. Rel.
Antbnio de Padua Ribeiro, julgado aos 16 de setembro de 1996; Al 874718/RS, min. Rel. Teori
Albino Zavascki, julgado aos 07 de fevereiro de 2008; REsp 338373/PR, min. Rel. Laurita Vaz,
julgado aos 10 de setembro de 2002; Resp 353147, min. Rel. Franciulli Netto, julgado aos 18 de
agosto de 2003, dentre outros.

115 STA 283/PR, julgada em 07 de abril de 2010.

116 RE 568537/DF, julgado em 26 de outubro de 2009.

117 SS 4045/CE, julgada em 07 de abril de 2010.
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SUS de Sobral o acesso aos servicos médicos de urgéncia necessarios ao
tratamento intensivo quando em condi¢cdes de grave risco a saude. Alegaram
que, apos a instauracdo do Inquérito Civil Publico, constatou-se um quadro de
saude publica extremamente agravado na regido, a qual s6 disponibilizava 9
leitos para atendimento aos pacientes do SUS.

A decisao liminar que a Unido buscou suspender, ao determinar que todos
0S pacientes que necessitassem de atendimento em Unidades de Tratamento
Intensivo fossem transferidos para hospitais que as possuissem e que fossem
realizadas as acbes necessarias para providenciar a instalacdo e o
funcionamento de 10 leitos de UTIs neonatal, 10 leitos de UTIs pediéatrica e 10
leitos de UTIs adulta na macro-regido de Sobral, fundamentou-se em medida
legislativa ja concretizada neste sentido®2,

Outras decisbes corroboram este entendimento, citando-se, a titulo
exemplificativo, as decisbes em sede de Superior Tribunal de Justi¢ca, nas quais
o direito a saude pressupfe a possibilidade de internacéo do paciente em UTIs,
havendo direito de pleitear o pagamento do Estado por internacdo em tais
Unidades realizada na Rede Privada''®, a declaracdo de abusividade das
clausulas contratuais de planos de seguro de salde limitativas do tempo de
internacéo’?®®, e a legitimidade ativa do Ministério Publico para ajuizar agdo
visando internacdo hospitalar e tratamento de saude em UTI, em demanda

individual, e como direito indisponivel*?L,

4.3 Clausulas Contratuais no Regime de Saude Suplementar

O art. 197, caput, inserido no titulo VIII (da ordem social), da CF/88,

estabelece, expressamente, que cabe ao Poder Publico dispor, nos termos da

118 Portaria n°® 3.432/GM, de 12 de agosto de 2002, do Ministério da Saude, “Todo hospital que
atenda gestante de alto risco deve dispor de leitos de tratamento intensivo adulto e neonatal”. A
Portaria MS/GM n° 1.101, de 13.06.2002, que estabelece os pardmetros de cobertura
assistencial no ambito do SUS, especifica a quantidade minima de leitos de Unidades de
Tratamento Intensivo de acordo com o nimero de habitantes de cada regido; e a Portaria MS/GM
n® 3.432, de 13.08.1998, alterada pela Portaria n® 332, de 28.03.2000, que estabelece critérios
de classificacdo para as Unidades de Tratamento Intensivo, torna obrigatéria a existéncia de
leitos de UTI neonatal nas unidades que possuam maternidade de alto risco.

119 REsp 1198486, min. Rel. Eliana Calmon, julgado em 19 de agosto de 2010.

120 REsp 361415, min. Rel. Luis Felipe Salom&o, julgado em 15 de junho de 2009.

121 REsp 899820/RS, min. Rel. Teori Albino Zavascki, julgado em 24 de junho de 2008.
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lei, sobre a regulamentacéo, fiscalizacdo e controle das acfes e servicos de
saude, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Extrai-se deste preceito
constitucional que todos os servigos e acdes de saude estdo sob o dominio do
Poder Publico, ainda que sejam prestados por instituicdes de direito privado.
Com base nisso, foi criado, em 28 de janeiro de 2000, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério da
Saude, cuja principal tarefa € a de promover a defesa do interesse publico na
assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive
quanto as suas relacdes com prestadores e consumidores (Lei 9.961/2000)1%2,
A dificuldade em regulamentar o setor ndo decorre apenas do aumento
significativo no que se refere ao nimero de beneficiarios, mas também ao fato
de que, diferentemente dos demais setores regulados pela Administracdo
Publica, como, por exemplo, as Telecomunicacdes (ANATEL), Petrdleo e Gas
(ANP) e a Energia Elétrica (ANEEL), que foram decorrentes da desestatizacao,
a Agéncia Nacional de Saude Suplementar nasceu praticamente do zero, ja que
o conhecimento sobre o setor era acambarcado pelos agentes do mercado?3.
Apesar da existéncia de instancias administrativas de regulacdo do setor
privado da saude, o Poder Judiciario é constantemente acionado para a solucao
de casos relacionados ao conflito entre a operadora de planos privados de saude
e 0 consumidor. Por diversas vezes os Tribunais brasileiros se manifestam no

sentido de declararem como abusivas clausulas contratuais que, na visdo do

122 Dentre as suas competéncias, destacam-se: a) Fiscalizar as atividades das operadoras de
planos privados de assisténcia & saude e zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu
funcionamento; b) Autorizar reajustes e revisdes das contraprestacdes pecuniarias dos planos
privados de assisténcia a saude, de acordo com parémetros e diretrizes gerais fixadas
conjuntamente pelos Ministérios da Fazenda e da Saude; c) Estabelecer parametros e
indicadores de qualidade e de cobertura em assisténcia a saude para os servi¢os oferecidos
pelas operadoras; d) Expedir normas e padrdes para o envio de informacbes de natureza
econdmico-financeira pelas operadoras, com vistas & homologacédo de reajustes e revis@es; e €)
Propor politicas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional de Salde Suplementar para a
regulacéo do setor de saude suplementar.

123 Cf. JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira da Cunha. O Mercado de Saude Suplementar — A Busca
do Equilibrio, in: NOBRE; DA SILVA (Orgs.)., op. cit., p. 275. Ademais, o autor sustenta que a
falta de conhecimento do setor plblico sobre o privado no tocante a assisténcia a saude é
decorrente do esfor¢o despendido para a constru¢cdo do SUS e do preconceito de parte dos
sanitaristas em relagdo ao setor privado, inclusive com uma visdo estatizante do sistema de
salde.
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Judiciéario, atentam contra o direito a satde!?*. A maior parte delas dizem respeito
ao afastamento prévio de tratamento a moléstias infectocontagiosas de
notificagdo compulséria, como é o caso da AIDS/HIV (AgRg no Resp 265872/SP,
min. Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado em 18 de setembro de 2003;
AgRg no Resp 251722/SP, min. Rel. Anténio de Padua Ribeiro, julgado em 22
de outubro de 2001; Resp 255064/SP, min. Rel. Carlos Alberto Menezes Direito,
julgado em 05 de abril de 2001), assim como as que limitam o tempo de
internacao (Resp 251024/SP, min. Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado em
27 de setembro de 2000 e Resp 158728/RJ, min. Rel. Carlos Alberto Menezes
Direito, julgado aos 16 de marco de 1999). Em relagéo a esta Ultima, o Superior
Tribunal de Justica j& editou simula no sentido de declarar como abusiva
clausula contratual de plano de saude que limita no tempo a internacéo hospitalar
de segurado (sumula 302/STJ).

Com efeito, trata-se, como desenvolvido no item 2.5, da chamada
“eficacia horizontal” do direito a saude, que, embora, no caso, seja objeto de um
contrato entre particulares, tem recebido protecao judicial, especialmente com
base no codigo de defesa do consumidor e nas normas constitucionais de tutela
do direito & saude. Este posicionamento dos Tribunais dialoga também com a
propria nocdo de funcdo social dos contratos. O contrato, assim como 0s
principiais institutos classicos do direito privado, como da conta o exemplo do
direito de propriedade, vem, especialmente a partir da denominada funcéo social
do Direito, engendrada no constitucionalismo do inicio do século XX, sofrendo
alteracdes nas suas bases estruturais de legitimacao juridica. Se dantes, num
contexto marcado pela teoria politica e filoséfica liberal e individualista, de matriz
kantiana, o contrato baseava-se tdo somente na vontade individual dos
contratantes, aptos a determinarem a forma e o conteddo do objeto contratado,
limitado apenas pela estrita legalidade, cujos efeitos s diziam respeito a relacéo

entre os contratantes, contemporaneamente o contrato, para a sua validagéo

124 Dentre outros, Superior Tribunal de Justica: Al 1051037, min. Rel. Aldir Passarinho Janior;
julgada em 10 de margo de 2009; Al 1103208, min. Rel. Sidnei Benetti, julgada em 27 de fevereiro
de 2009; Al 1057060, min. Rel. Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS),
julgada em 25 de fevereiro de 2009; Al 1075075, min. Rel. Jo&o Otavio de Noronha, julgada em
12 de marcgo de 2009; REsp 1046355, min. Rel. Massami Uyeda, Terceira Turma, julgada em
15 de maio de 2008; REsp 519.940, min. Rel. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma,
julgada em 17 de junho de 2003.
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juridica constitucional e legal, necessita, também, atender a uma func¢éo social,

que transcende a esfera estrita da relacao juridica intersubjetiva.

4.4 Tratamentos Excepcionais no Exterior

Em recente deciséo da lavra da ministra Carmen Lucia, RE 542641/DF,
julgada em 28 de maio de 2010, ficou assente o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal em relacdo a possibilidade ou ndo do Estado custear ao
demandante tratamento excepcional no exterior. Com efeito, nesta decisdo nao
ficou descartada, a principio, o direito a tratamento de salde no exterior,
mormente quando se tratar de risco a vida do paciente. Contudo, tal possibilidade
ficaria restrita a ocorréncia de certas circunstancias, como a nao existéncia de
tratamento similar da doenca no Brasil, e que tal tratamento, a ser realizado no
exterior, tenha a sua eficicia demonstrada pela comunidade médica nacional?°.

Neste mesmo sentido, na Suspensao de Seguranca 2.998, min. Rel. Ellen
Gracie, julgada em 29 de novembro de 2006, foi deferido tratamento no exterior
a paciente, cuja estadia na Franca para submissdo a procedimento cirargico foi
custeada pelo Estado do Rio Grande do Norte, mediante a entrega ao impetrante
da importancia de R$ 50.037,30. Tratava-se de paciente hipossuficiente, cujo
tratamento médico era indispensavel a sua sobrevivéncia. Ademais, o
procedimento técnico (Ablacdo por Laser) apenas era realizado pela equipe
médica do Hospital Antoine-Béclére, conforme atestado pelo laudo médico do
Hospital Universitario de Brasilia — HUB.

Em deciséo pronunciada em sede de Suspenséo de Tutela Antecipadal?®,
foi indeferido o pedido da Unido no sentido de suspender o pagamento de U$
218.833,00, relativamente ao custeio de tratamento realizado no Texas/EUA, a
paciente portador de Linfoma de Hodgkin, caso raro de cancer que o levaria a

morte, se ndo tratado com urgéncia. No caso, todos os tratamentos possiveis no

125 Neste mesmo sentido, cf. RE 421402/DF, min. Rel. Dias Toffoli, julgado em 06 de maio de
2010. Tratava-se de tratamento da doenca Retinose Pigmentar, a ser realizada na Republica de
Cuba. O ministro colacionou, ainda, outro argumento, referente a viabilidade econémica da
pretensdo, uma vez que “ha que se observar que o direito social da protegdo a vida e a saude
assegurados pela Constituicdo traduz-se em objetivo a ser alcancado pela sociedade, mas deve
ser avaliado dentro das possibilidades reais do sistema previdenciario do Pais.

126 STA 50/PA, min. Rel. Nelson Jobim, julgada aos 7 de novembro de 2005.
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Brasil formam testados, de modo que nenhum obteve éxito no combate a
doenca. A necessidade vital do tratamento, o esgotamento das possibilidades do
mesmo de ser realizado no Brasil, e a indicagdo, através de laudo médico, do
tratamento em instituicdo norte-americana, balizaram a decisdo do Supremo.
Cumpre, por fim, a mencdo a Suspensdo de Tutela Antecipada 36’
Tratou-se de pedido pela Unido de suspensao de sentenca que, em acgao civil
publica, determinou o financiamento de operacéo de transplante hepético, a ser
realizado nos Estados Unidos. No caso concreto, o Tribunal entendeu razoavel
permitir ao paciente que se trate no exterior, em razdo da comprovada
incapacidade técnica da Administracdo Publica para realizar o procedimento
cirargico pleiteado. Tal procedimento nunca havia sido realizado no Pais, ndo se
configurando como mero transplante hepatico, mas de cirurgia complexa, ja que
realizada em portador de MSUD (Maple Syrup Urine Disease), que pressupde
acompanhamento metabdlico pré, intra e poés-operatdério, em que a
descompensacao implicaria em graves sequelas neuroldgicas ou mesmo na

morte do paciente.

Conclusao

O direito fundamental a saude assume um amplo espectro de posicées
juridicas desenvolvidas tanto a partir da sua dimenséo juridico-objetiva, quanto
subjetiva, de modo que ainda que sua perspectiva prestacional, enquanto direito
positivo, se mostre a evidéncia, um conjunto de outras posicdes juridicas se
depreendem da sua perspectiva defensiva, organizatoria e procedimental.

De outra banda, afirmamos, com base no texto constitucional, que o
acesso a saude no Brasil prescinde de qualquer contraprestacdo pecuniaria do
seu titular. Independentemente da eficiéncia econdbmica a Administracéo
Pulblica, ou até sob a 6tica de uma melhor alocacao de recursos, a positivacao
do acesso igualitario e universal prevista no texto constitucional brasileiro (art.
196, caput), além da gratuidade das acfes e servicos de saude estipulada no
art. 43, da Lei 8.080/90, inclusive em relagéao aos servi¢os privados contratados

pela Administragédo Publica, impede que o fornecimento de presta¢gfes na area

127 STA 36/CE, min. Rel. Nelson Jobim, julgada aos 21 de setembro de 2005.
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de saude pelo Poder Publico se baseie na logica mercantil do setor privado, a
partir da contraprestacdo pecuniaria, ndo importando a situagdo econfmica
individual do titular do direito.

Em termos gerais, ao fenbmeno da “judicializagcdo”, especialmente
compreendida como producao intensificada do direito positivo, se antepdem,
dentre outros, argumentos que se baseiam na formalizacdo; na desintegracao;
na desestabilizacdo; e nos limites juridicos da capacidade de acédo
governamental. O aspecto da formalizac&o se relaciona com o estreitamento do
espaco de decisdo do titular da decisdo politica “die Einengung des
Entscheidungspielraums der politischen Entscheidungstrager”. Neste sentido, no
lugar de um poder pragmatico de decisdo politica, instaura-se a técnica da
formalidade, prépria do Direito. Judicializagao significa “neutralidade” e
“formalizacao juridica”, afastando-se das decisdes de poder (politico). A
desintegracdo, por seu turno, pode resultar também como consequéncia do
estreitamento do ambito politico de decisdo, considerando que a partir da
prescricao juridica de determinados objetivos e métodos de seguridade social,
nao sejam, ao mesmo tempo, oferecidas respostas adequadas para novos
desenvolvimentos, sociais e econdmicos, especialmente no que se refere a
padrbes internacionais de regulacdo juridica. Frente ao aumento progressivo da
producdo de normas juridicas, também identifica-se a desintegracdo como
fendmeno derivado da “judicializacao”, especialmente pela inefetividade e falta
de clareza de boa parte das novas regulagdes, configurando uma séria ameaca
a seguranca juridica. Por fim, est4 a limitacdo da capacidade de agir do Governo
perante o sistema juridico, na medida em que, apesar de cada vez mais se
produzir Direito, o resultado nem sempre leva aos efeitos desejados,
designadamente pela relacdo de dependéncia existente entre o ambito da
politica e do sistema social regulado em diversos subsistemas Gunther Teubner,
apesar da formalizacdo e da crescente autonomia do Direito.

Por seu turno, a dificuldade do Poder Judiciario de decidir litigios em que
esteja em causa, especificamente, a efetivacao de direitos sociais, trazendo ao
debate juridico questdes vinculadas a justica distributiva, reside justamente na
estrutura institucional de seus 0Orgdos, nos mecanismos processuais de
efetivagcdo de direitos (processo legislativo de formagé&o do Direito), assim como

pela cultura geral em que se inserem 0s atores encarregados de por o sistema
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em funcionamento (Juizes, Advogados, Promotores de Justica, etc.). Ainda
neste sentido, cita-se o fato de que os juizes, geralmente, aceitam as opinides
comuns da sociedade e do pensamento juridico profissional de seu tempo (pré-
compreensao); que as demandas judiciais relacionadas aos direitos sociais
requerem solugdes de reforma social, e ndo de garantia do status quo; o fato de
que ao Poder Judiciario faltam meios institucionais para executar e monitorar
decisdes que impliguem programas de agdo continuada, como é o caso tipico
das politicas publicas (ainda que n&do se possa reportar Unica e exclusivamente
a problematica da efetivacdo dos direitos sociais para o campo das politicas
publicas); o fato de que como os Tribunais ndo podem agir de oficio, mas apenas
por provocagdo, 0s programas de reforma ndo apenas nao podem ser
executados por eles, como também n&o podem ser iniciados por eles, fazendo
com que os Tribunais ajam apenas conforme interesses episodicos e
descoordenados, e sejam proibidos de ter uma agenda de reformas; e, por
derradeiro, que os Tribunais ndo possuem poderes institucionais para alocar
livremente recursos orcamentarios.

O principio geral da igualdade também € invocado como obstaculo a
efetivagdo judicial dos direitos sociais, baseando-se no fato de que apenas
parcela da populacao, e justamente a mais instruida, que, em regra, também é
a mais privilegiada sob o ponto de vista financeiro, teria seu direito social
satisfeito, enquanto que o resto da populacado, que dificilmente tem acesso ao
Poder Judiciario, seja pelo 6nus financeiro do processo, seja pela falta de
conhecimento quanto a seus direitos, ficaria na dependéncia da formulacéao e
implementacdo de politicas publicas governamentais. A isso, soma-se 0
argumento segundo o qual a concessado de demandas individuais pelo Poder
Judiciario aprofundaria a exclusdo dos pobres pela transferéncia dos recursos
dos programas institucionalizados para cumprimento de deciséo judicial, cujos
beneficiarios sdo, em sua grande maioria, oriundos da classe média.

Preliminarmente, cabe destacar que o texto constitucional de 1988 atribui
expressamente a titularidade de direitos sociais a toda e qualquer pessoa, como
dao conta, a titulo exemplificativo, a tutela do meio ambiente (art. 225, CF/88) e
0 préprio direito a saude (art. 196, CF/88), dialogando com o principio da
universalidade e da dignidade da pessoa humana, que, em primeira linha, refere-

se a pessoa individualmente considerada. Com efeito, enfatizou-se que os

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016

157



O Direito Fundamental a Saude no Brasil - Aspectos Tedrico-normativos e Prdxis
Jurisdicional

direitos sociais, especialmente quando se trata de direitos basicos, como saude,
educacao, previdéncia, etc., reportam-se a pessoa individual, titular do direito por
exceléncia, ainda que possa ostentar, simultaneamente, uma titularidade
coletiva. Tais direitos tém por escopo imediato a tutela do interesse individual na
subsisténcia com dignidade e ndo o interesse coletivo, ainda que este interesse
também assuma relevancia e implique um conjunto de direitos e deveres. Ainda
neste sentido, advogou-se que a propria distingdo tracada entre direitos
individuais (civis e politicos) e direitos sociais (econdémicos, sociais e culturais),
em franco processo de mitigacdo, nunca teve como fundamento a questao da
titularidade dos direitos, e sim 0 objeto e a natureza dos mesmos.

Ainda neste contexto, deixamos claro que ndo h& de se confundir a nocéo
de politicas publicas com direitos fundamentais sociais. Sao categorias distintas,
ainda que uma possa ser 0 meio de efetivacdo da outra, judicialmente exigivel.
O argumento segundo o qual os direitos sociais sdo de melhor aplicacdo através
de politicas publicas universais, atendendo de forma mais eficaz e racional a
alocacao de recursos publicos e, de forma correlata, atendendo de forma mais
efetiva o principio geral da igualdade, ndo implica, de forma alguma, na auséncia
de tutela individual dos direitos sociais, inclusive em matéria de prestacdes
individuais no &mbito do direito fundamental a satde, que, de resto, ja vem sendo
reiteradamente confirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

A reconstrucao do objeto do direito a saude passa pela analise critica de
tais critérios de “judicializagdo”. Ambos conceitos tem origem no direito
constitucional aleméo, e possuem, como base juridica, a teoria dos direitos
sociais como direitos derivados a prestacdes Teilhaberechte. A importacédo de
tais conceitos juridicos para o contexto nacional deve ser devidamente
equacionada, de modo a evitar sua aplicacéo idéntica em contextos dogmaticos
distintos. A doutrina do “minimo existencial” teve como telos o aumento da
protecao juridica dos direitos sociais garantidos pelo Direito infraconstitucional,
gue na Alemanha subjazem quase a sua totalidade, de tal sorte que, no contexto
alemao, a teoria pode ostentar inegavelmente o qualificativo de “progressista”, ja
que amplia o ambito de protecdo, agora em sede constitucional, dos direitos
sociais. Em se tratando de direito constitucional brasileiro, ou de qualquer
Estado constitucional que preveja direitos sociais em sua Constituicao, o efeito

€ inverso, ou seja, hd uma reducéo do contetdo normativo das correspondentes
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posicdes juridicas com a incorporagdo da doutrina do “minimo existencial”,
embora se admita, em sede da mais recente construgcao jurisprudencial, uma
evolucdo no que atine a concretizacdo pratica dos direitos sociais no Brasil.
Ainda que, sob um aspecto pragmatico, importemos a teoria do “minimo
existencial” para o cenario juridico brasileiro, sob o argumento de que se trata de
mecanismo apto a resolver os problemas classicos da “justiciabilidade” dos
direitos sociais, especialmente ligada a questdo da separacdo dos poderes,
ainda assim, tal teoria ndo teria muito a contribuir. Primeiramente, o nivel de
indeterminacdo e abstracdo dos direitos sociais em sede constitucional ndo se
reduz pela sua mera transposicédo a um conceito de minimo existencial, que, da
mesma forma, apresenta dificuldades na busca de critérios objetivos para sua
delimitacdo, relativamente ao argumento da observancia do principio da
separacao de poderes. De outra banda, a incorporacéo de tal teoria atuaria em
direcdo contraria ao desenvolvimento da atual dogmatica dos direitos
fundamentais enquanto direitos indivisiveis e interdependentes, inclusive em
termos de uma dogmatica unitaria, acentuando uma distincéo tipoloégica, meta-
juridica, entre categorias de direitos fundamentais.

Por fim, o termo “judicializagdo” tem sido empregado com um inequivoco
sentido pejorativo, de excesso de atuacao do Poder Judiciario em questdes que
atinem, em primeira linha, a atuacéo dos poderes representativos da democracia
parlamentar, cujo principal argumento para a sua auto-restricdo se fundamenta
no principio da separacdo de poderes, mais especificamente na reserva
parlamentar em questédo orcamentaria. Grande parte das demandas judiciais que
envolvem o direito a saude se refere, em primeira linha, ao ndo cumprimento
pelos Poderes Publicos de obrigacdo ja regulamentada na esfera legislativa e
incorporada em politica publica pré-definida pelos 6érgdos da Administracdo
Publica, de modo que, aqui, ndo héa de se falar em limitagéo no espaco decisorio
da politica, designadamente dos Poderes Legislativo e Executivo. Ademais, a
partir de pesquisa quantitativa formulada com palavras-chave inseridas nos sites
de busca dos principais Tribunais do Pais, verificou-se que o0s processos judicias,
indexados com os termos “Direito e Saude”, “Direito a Saude”, e “medicamento”,
correspondem a uma pequena minoria do total dos processos julgados, de
acordo com o CNJ, no ano de 2009, representando menos de 1% do total dos

processos julgados pelo STF e menos de 2,5% dos processos julgados pelo STJ.
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