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Do direito a saude no Brasil: definicoes, amparo legal e
excessos verificados

3.1
Aspectos gerais do direito a saude no plano nacional

Para uma adequada compreensdo do conceito de direito a saide na
amplitude consagrada pela carta constitucional de 1988', vale apresentar breve
panorama historico do tema.

Conforme exposicio de Mariana Filchtiner Figueiredo®, a primeira
concepcdo de saude, oriunda de povos primitivos, estaria ligada a uma explicac¢do
magica da realidade, isto é, a doenca decorreria da atuacdo de demonios e
espiritos malignos. Tal concepcdo foi alterada na antiguidade grega, com
Hipdcrates, filosofo grego, que viveu no século IV a.C., que passou a identificar a
influéncia de fatores ambientais na saide dos individuos. Junto com a Idade
Meédia, veio o retrocesso, e “a doenca voltou a ser vista como castigo divino™.

A partir do Renascimento, hd uma progressiva restauragdo do pensamento
classico, culminando, com a efetivagao do modelo Liberal burgués (séculos XVIII
e XIX), na assuncdo pelo Estado da responsabilidade pela protecao a saide, em
muito por necessidades e pressdes da nova ordem capitalista, que, com a
urbanizagdo crescente gerada pela Revolucdo Industrial e o correlato aumento e
propagacdo exponencial de doengas, viu-se obrigado a garantir um minimo de
condic¢des sanitdrias a sua forca de trabalho, sob pena de inviabiliza¢do do lucro e
da estabilidade social e, consequentemente, do préprio modo de producdo.

Finalmente, o século XX representou a consolidagdo desta tendéncia de
centralizacdo do dever de saide no Estado, assim como de ampliagdo dos
beneficidrios e instrumentos de prote¢do e recuperagdo da saude, tudo isso,
acompanhado de uma crescente regulamentacdo internacional na matéria

(especialmente apds a II Grande Guerra).

' De forma a ndo desviar a aten¢io acerca do objeto principal do estudo, se utilizard, nesta
remissdo histérica, da andlise j4 empreendida pela literatura nacional. Busca-se, também, evitar
andlises longas e que poderiam pecar por omissdes, haja vista a necessidade de maior atengdo a
matéria de fundo da dissertagao.

2 FIGUEIREDO, Mariana Filtchtiner, op. cit., p. 77.

? Ibid., p. 78.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0822002/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0822002/CA

37

Sueli Gandolfi Dallari identifica, neste historico, um embate entre duas
grandes correntes de pensamento que buscavam conceituar a saide, envolvendo,
de um lado, aqueles que enfatizavam a compreensdo da saiide como diretamente
dependente de varidveis relacionadas ao meio ambiente, ao trabalho, a
alimentacdo e a moradia e, de outro, aqueles que pretendiam conceituar a saide

como auséncia de doencas. Neste sentido pontua:

Buscaremos agora compreender, em grandes vdos, a evolu¢do da conceituacdo da
saide durante a histéria da humanidade. Hipdcrates, filésofo grego que viveu no
século IV a.C., refere a influéncia da cidade e do tipo de vida de seus habitantes
sobre a satde e afirma que o médico ndo cometerd erros ao tratar as doencas de
determinada localidade quando tiver compreendido adequadamente tais
influéncias. Do mesmo modo, Paracelso, médico e alquimista sui¢o-alemio que
viveu durante a primeira metade do século X VI, salientou a importancia do mundo
exterior (leis fisicas da natureza e fendmenos bioldgicos) para a compreensao do
organismo humano. Devido a sua experiéncia como mineiro, pdde mostrar a
relacdo de certas doencas com o ambiente de trabalho. Também Engels, fildsofo
alemdo do século XIX, estudando as condicdes de vida de trabalhadores na
Inglaterra, nos albores da Revolucdo Industrial, concluiu que a cidade, o tipo de
vida de seus habitantes e seus ambientes de trabalho s@o responsdveis pelo nivel de
saude das populacdes.

Outra corrente de pensamento, entretanto, evolui no sentido de conceituar a satide
como sendo a auséncia de doencas. Pode-se encontrar a origem de tal corrente nos
trabalhos do fildsofo francés do inicio do século XVII, Descartes, que, ao equiparar
o corpo humano a maquina, acreditou poder descobrir a “causa da conservacdo da
saide”. Nessa linha de evolucdo, o século XIX enfatizou o cardter mecanicista da
doenga. Sob o predominio da miquina, a sociedade industrial procurou explicar a
doenca como sendo o defeito na linha de montagem que exigia reparo
especializado. Exatamente nesse momento os trabalhos de Pasteur e Koch,
provando a teoria sobre a etiologia das doencas, fornecem, entdo, a causa que
explica o defeito na linha de montagem humana. *

Com o fim da 2* Guerra Mundial, origem de verdadeira catdstrofe
humanitéria, fatores politicos que culminaram com a criacdo da Organiza¢do das
Nagdes Unidas (ONU, 1945) e de 6rgaos especiais, como a Organizagdo Mundial
de Satde (OMS, 1946), permitiram a formulacdo de conceito, com pretensao de
universal, para a sadde. Assim, de acordo com a defini¢cdo estabelecida no
preambulo da Constitui¢do da OMS, sauide seria “o estado de completo bem-estar

fisico, mental e social e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou

4 DALLARLI, Sueli Gandolfi, O conteiido do direito a saiide , p. 93.
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enfermidade’”

. Na verdade, verifica-se que houve uma deferéncia a ambas as
correntes que se digladiavam, com prevaléncia da primeira.
No mesmo sentido do que até aqui se afirma, dando interpretacdo ampliada

ao conceito de sadde, defende Lenir Santos que:

(...) ndo se pode mais considerar a satide de forma isolada das condi¢des que
cercam o individuo e a coletividade. Falar, hoje, em saide sem levar em conta o
modo como o homem se relaciona com o meio social e ambiental é voltar a época
em que a doencga era um fendmeno meramente biolégico, desprovido de qualquer
outra interferéncia que nio somente o homem e seu corpo.’

Tal conceituagdo estimula e concita os paises a buscarem continuamente o
bem-estar fisico, mental e social de sua populacdo, impedindo que a saide seja
tratada como de importancia secunddria, uma vez que esta sé estard realizada
(para a comunidade internacional) quando o Estado trabalhar, efetivamente, na
busca do completo bem-estar.

Justamente por exigir a conjugacdo de diversos fatores para sua defini¢do,
que variam no tempo e no espaco, ¢ que alguns doutrinadores se escusam de
atribuir conteddo certo e universal ao direito a saide. Defendem que o conteido
do direito a saide apenas pode ser definido por cada comunidade, segundo seus
interesses e condi¢cdes, razdo pela qual o préprio conceito estabelecido no
instrumento regulador da OMS ndo se ateve a mintcias ou especificagdes. Neste
exato sentido, colocam-se Sueli Gandolfi Dallari’ e Fernando Aith, de quem se

transcreve a manifestacdo a seguir:

Em termos de hermenéutica juridica, a complexidade e a amplitude do conceito
oferecido pela OMS, que reconhece a essencialidade do equilibrio interno entre os
seres humanos e o ambiente (bem-estar fisico, mental e social) para a compreensao
da sadde, fazem com que o conceito de satide somente possa ser determinado em
cada realidade socioecondmica e cultural. Ou seja, para definir o conceito juridico
de sadde, € preciso analisar concretamente o contexto socioecondmico-cultural em
que uma eventual violagdo ao direito a satide ocorreu.”

° OMS, 1946.

6 SANTOS, Lenir, Direito a saiide, sistema tinico de saiide e a integralidade da assisténcia, p.
148-9.

"DALLARI, Sueli Gandolfi, op. cit., p. 96.

8 AITH, Fernando, Perspectivas do direito sanitdrio no Brasil: as garantias juridicas do direito a
satide e os desafios para sua efetivacdo, p. 187.
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Desta forma, cientes de que o conceito € o conteido de saide devem ser
buscados diante de cada sociedade, inicia-se a apreciacdo do ordenamento
nacional.

Quando se pensa hoje em direito a saide no Brasil, onde hd uma profusdo
de normas, cujo dpice € a Constituicdo Federal de 1988, pode-se imaginar,
equivocadamente, que se trata de direito hd muito garantido e definido.
Entretanto, na verdade, nao se pode descurar de que o Direito Sanitario, ramo do
direito que estuda o direito a saude, € de recente criacdo, desenvolvimento e
consolidagdo, tanto no ambito internacional, como no interno. Talvez esta
percep¢ao equivocada tenha origem no sentimento de essencialidade,
fundamentalidade’, que o direito 2 saide provoca, dado que a higidez fisica e
mental é condicdo primeira para a efetivagdo dos demais direitos individuais ou
sociais.

Conforme sintese apresentada por Luis Roberto Barroso'’, a trajetéria da
saude publica nacional passa por um periodo inicial, no qual a atividade do Estado
se resumia ao combate a doencas epidémicas e algumas agcdes sanitdrias. A satude
curativa ficava a cargo de institui¢des privadas e da caridade. Apenas a partir da
década de 30 do século XX, ocorre a formacao de um sistema limitado e publico
de saude curativa, estruturado por meio dos Institutos de Previdéncia (IAPs), de
abrangéncia restrita aos trabalhadores vinculados ao respectivo instituto. Durante
o regime militar, com a criagdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS), em 1966, representando a unificacdo dos antigos IAPs, manteve-se o
modelo de cardter restrito do atendimento curativo, beneficiando apenas os
trabalhadores (e respectivos dependentes), vinculados ao novo Instituto. Nesta
época, portanto, grande contingente de individuos, porque excluidos do mercado
formal de trabalho, continuavam a depender da caridade privada e dos poucos
hospitais publicos gerais. Finalmente, com o processo de redemocratizacdo,
intensificou-se o debate acerca da universalizacdo do servico publico de saude, o
que efetivamente ocorreu com a Constituicio de 1988, através da criacao do
Sistema Unico de Sadde (SUS), com o qual todos os brasileiros,

independentemente de vinculagdo ao mercado formal de trabalho, tornaram-se

? Conforme exposto no capitulo precedente, o direito a satide é um direito social e fundamental.
' BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saiide,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial, p. 883-85.
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possuidores de igual direito de atendimento, estando este sistema, desde entdo, em
franca expansao.

Conforme se infere do relato histérico acima, apenas com a Constituicao
Federal de 1988 a satide foi consagrada como direito fundamental social expresso
(art. 6° caput), tendo como titulares a generalidade da populacdo. Antes disso,
verificam-se meras referéncias ao tema relacionadas a distribuicdio de
competéncias entre os entes federativos (art. 10, II da Constitui¢do Federal de
1934; art. 16, XXVII da Constituicdo Federal de 1937; art. 5.°, XV, b da
Constituicdo Federal de 1946; art. 8.°, XIV e XVII, ¢ da Constituicao Federal de
1967) ou, ainda, breves referéncias genéricas e restritas a saide de grupos sociais
limitados, como os trabalhadores (art. 121, § 1° h) e as criangas (art. 138, /),

ambas na Constituicao Federal de 1934,

Além do processo de redemocratiza¢do nacional, cujo dpice se deu com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a evolugdo da prote¢do do direito a sadde
no Brasil foi, em tudo, impulsionada pelo incremento da preocupacdo
internacional nesta seara. Sobretudo apds a tragédia humanitiria representada
pelos regimes nazistas e fascistas, bem como pela Segunda Guerra Mundial,
buscou-se a consolidag¢do de protecao mais efetiva a dignidade da pessoa humana
e aos direitos humanos fundamentais. Neste escorco historico, tem extremo relevo
a criacdo de organizagdes internacionais, como a Organizagdo das Nacoes Unidas
(ONU, 1945) e a Organizacdo Mundial da Sadde (OMS, 1946), bem como a
celebracdo de tratados de abrangéncia mundial, que trouxeram importantes

contribuicdes ao tema, direcionando sua evolucdo, tendo como exemplos mais

' Neste exato sentido, a andlise empreendida por Fldvia Bahia Martins: “No Brasil, a protecdo
constitucional do direito a satiide, como direito fundamental, ocorreu apenas em 1988, tendo em
vista que os diplomas anteriores ndo deram a esse importante direito um grande destaque. As
Constitui¢cdes do Império (1824) e da Republica (1891) restaram silentes sobre a responsabilidade
do Estado em relacdo ao direito fundamental a saide. No texto da Constituicdo de 1934 havia,
ainda que timida, uma preocupacio com a saide do trabalhador (art. 121, § 1°, “h”) e também uma
atencdo sobre a mortalidade infantil e a higiene social e mental (art. 138, “f” e “g”). Em 1937,
estabeleceu-se a prote¢do da satide da crianca (art. 16, XXVII) e o texto de 1946 determinava que
a competéncia para legislar sobre a defesa e protecdo da sadde seria da Unido (art. 5°, XV, “b”). As
normas constitucionais durante o regime militar também ndo avangaram e se preocuparam com a
fixacdo de competéncia legislativa, determinando que as leis federais seriam responsaveis pelo
cuidado com a saide” (MARTINS, Flavia Bahia, O direito fundamental a saiide no Brasil sob a
perspectiva do pensamento constitucional contempordneo, p. 75).
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conhecidos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e o Pacto dos

Direitos Sociais, Culturais e Econdmicos (1966).

z

Também ¢é importante destacar o papel de relevo exercido pela 8*
Conferéncia Nacional de Saude, realizada em mar¢co de 1986, com intensa
participacdo de autoridades publicas, organizagdes civis, grupos profissionais e
partidos politicos, e que, por sua proximidade a Assembléia Constituinte de 1987,
bem como pela consolidagdo de propostas de conformacdo da saide no ambito
nacional (movimento sanitarista), exerceu nitida influéncia na redacdo final da
nova Constituicdo Federal. Por sua importancia histérica e utilidade como

material interpretativo, cita-se relevante excerto de seu relatério final:

Em primeiro lugar, ficou evidente que as modificagdes necessdrias ao setor satide
transcendem aos limites de uma reforma administrativa e financeira, exigindo-se
uma reformulacdo mais profunda, ampliando-se o préprio conceito de saide e sua
correspondente acdo institucional, revendo-se a legislacdo que diz respeito a
promogdo, protecdo e recuperacdo da sadde, constituindo-se no que estd
convencionado chamar a Reforma Sanitaria.

(...)

1- Em seu sentido mais abrangente, a satide ¢ a resultante das condi¢des de
alimentacdo, habitacdo, educacdo e renda, meio-ambiente, trabalho, transporte,
emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de saude. E,
assim, antes de tudo, o resultado das formas de organizacio social da produgdo, as
quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida.

2 - A saude ndao é um conceito abstrato. Define-se no contexto histérico de
determinada sociedade e num dado momento de seu desenvolvimento, devendo ser
conquistada pela populag¢@o em suas lutas cotidianas.

3 - Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condi¢des dignas de vida e
de acesso universal e igualitiria as acdes e servigos de promocgdo, protecdo e
recuperacdo de saide, em todos os niveis, a todos os habitantes do territério
nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua
individualidade.'”

(...)

E nitida a influéncia destas conclusdes no processo constituinte que se
instaurou no pais logo apds. O modelo entdo vigente estava superado, havendo um
forte movimento social em prol da expansdo (ou mesmo, universalizagdo) do

acesso a saude em todos os niveis, partindo-se de um conceito abrangente, que

2 BRASIL. 8% Conferéncia Nacional de Saiide. Relatério Final. Brasilia: Ministério da
Sautde/Conselho Nacional de Sadde. 1986.
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exigia a busca de qualidade de vida e desenvolvimento social e econdmico, como
pressupostos de uma saude plena.
Como sintese de todo este processo histérico, de lutas sociais e concessoes

governamentais, o constituinte de 1988 consagrou o direito a saide como um

daqueles direitos sociais e fundamentais (art. 6°, Capitulo II, Titulo II):

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saide, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo (redagio original)"

Além disso, certamente visando conferir efetividade a tal direito,
intimamente imbricado com o direito a vida e, por isso mesmo, condi¢do prévia
para o exercicio da cidadania com dignidade, o constituinte, no titulo destinado a
ordem social, trouxe uma série de dispositivos que, em seu conjunto,
estabeleceram as linhas mestras do direito a saide no ambito nacional, definindo
conceitos, principios, fonte de custeio e a estrutura do novo modelo de satde'.

Por fim, sobre o tema, ainda cabe destacar a previsao de competéncia
comum as unidades federadas no que se refere a prote¢do da saide dos portadores
de deficiéncia (art. 23, 1I), da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre
a protecdo e defesa da satide, em termos amplos (art. 24, XII), e dos Municipios,
com a cooperacao técnica e financeira da Unido e Estados, para prestar servigos
de atendimento a saide da populacdo (art. 30, VII).

Quatro conclusdes principais podem ser obtidas da andlise dos dispositivos
constitucionais acima: a) ado¢ao de um conceito de direito a saide ampliado, nos
termos preconizados pela OMS; b) previsdo de criacio do Sistema Unico de
Saude, consagrando a total reformulacdo do sistema de saide entdo vigente; c)
atribuicdo ao Poder Publico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) da
responsabilidade pela regulagdo, fiscalizacdo, controle e execucdo, esta ultima,
juntamente com a iniciativa privada, da saide em termos amplos, e, d)
participacdo da comunidade e da iniciativa privada na manutengdo,

desenvolvimento e execugdo do sistema de saude.

13 Posteriormente, foram acrescidos ao caput deste artigo os direitos sociais a moradia (Emenda
Constitucional n° 26 de 2000) e a alimentacdo (Emenda Constitucional n® 64 de 2010).

'* Para melhor compreensio do que aqui se afirma, sugere-se a leitura dos artigos 196 a 200 da
Constituicdo Federal de 1988.
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No que se refere ao conceito de saide adotado pelo constituinte (art. 196),
aceitou-se a tese de que a saude, além de aspectos concernentes a cura de estados
moérbidos ou de enfermidades, envolve, também, o controle das condi¢des do
meio ambiente, econOmicas e sociais, pois apenas a atencdo integrada a todos
estes aspectos € capaz de garantir um real, efetivo e desejdvel estado de saude. Tal
conceito, conforme se evidencia a partir do até aqui analisado, representa a
consagracdo do pensamento internacional predominante’”, bem como dos ideais
defendidos pelo chamado movimento sanitério e pela propria sociedade civil'®.

Sobre o tema, Fldvia Bahia Martins se pronuncia no mesmo sentido:

E importante destacar que o conceito de satide adotado pelo constituinte de 1988
considera os fatores determinantes e condicionantes (alimentacdo, moradia,
saneamento, meio ambiente, renda, trabalho, educagdo, transporte etc.) defendidos
pelos sanitaristas. Além disso, impde aos 6rgdos que compdem o SUS o dever de
identificar esses fatos sociais e ambientais e, ao governo, o de formular politicas
puiblicas condizentes com a melhoria de vida da populagio.'”’

Porém, mais importante do que definir um conceito foi a efetiva vontade do
constituinte em formatar um sistema de saide mais abrangente, abandonando o
modelo até entdo vigente, caracterizado pela ineficiéncia, falta de coordenacdo e,
em especial, pouca abrangéncia'®.

Concretizando o texto constitucional, foram editadas uma série de leis,
regulamentos e portarias, dentre as quais tém especial destaque a Lei n°
8.080/1990, que esmiucou e tragou as principais caracteristicas do Sistema Unico

de Saude (SUS), dispondo acerca de seus objetivos, principios e diretrizes, e a Lei

1> Lembre-se da carta de constitui¢io da Organizacdo Mundial de Saude.

' Cujo momento de maior evidéncia foi a ji analisada 8* Conferéncia Nacional de Satde, em
margo de 1986.

" MARTINS, Flavia Bahia, op. cit., p. 75-6.

'8 Antes da Constituicdo de 1988, o sistema nacional de sadde, criado pela Lei n® 6.229/1975,
encontrava-se fortemente segmentado. Os trabalhadores formais e seus dependentes, vinculados ao
Regime de Previdéncia Social oficial (a época, INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social),
faziam jus ao atendimento médico e hospitalar gratuito (ainda que em condi¢des ndo adequadas),
prestado pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS),
autarquia federal criada pela Lei n° 6.439/1977. A parcela da populacdo alijada deste amparo
“previdenciario” tinha dois caminhos: a rede particular de saide ou a procura pelos poucos
hospitais publicos e entidades assistenciais. Além da faceta curativa da satide, sob a perspectiva da
prevencdo havia uma regulamentacdo um pouco mais desenvolvida e abrangente, com destaque
para a oferta ampla de vacinas e sistema de vigilancia sanitdria (Leis n® 5.991/1973, 6.259/1975,
6.360/1976 e 6.437/1977), porém com o grave defeito da auséncia de um verdadeiro sistema de
satde publica.
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n° 8.142/1990, que tratou da participacdo popular na gestdo do SUS e do
financiamento de tal sistema'”.

Dentre as diretrizes do SUS, as de maior interesse para o presente estudo
sdo a universalidade de acesso (art. 7°, I, Lei n® 8.080/1990), a integralidade do
atendimento (art. 198, II, CF/88 e art. 7°, II, Lei n° 8.080/1990) e a participagdo da
comunidade (art. 198, III, CF/88 e art. 7°, VIII, Lei n°® 8.080/1990).

As garantias da universalidade de acesso, isto €, a saide devida a toda a
populacdo, e da integralidade do atendimento, que compreende a assisténcia
médica, com prevaléncia das atividades preventivas, em todos os niveis de
complexidade, consagram a pretensdo de generalidade do novo sistema de saude.
Enquanto diretrizes, devem sempre pautar a acdo do legislador e administrador
publico, em direcdo a realizagdo cada vez mais ampla e abrangente da protecdo e
prestacdes em matéria de saide. Tais diretrizes apresentam intima relacdo com a
isonomia, que aqui deve ser entendida em sua vertente material, isto €, garantir
condicdes de saide semelhantes a todos aqueles que estejam na mesma situagao
fatica.

Nao obstante sua importancia, enquanto decisdo politica da comunidade, a
universalidade e integralidade nao podem ser interpretadas a partir de concepgdes
absolutistas, a ponto de gerar deveres ilimitdveis em matéria de saide. Conforme
ja se afirmou alhures, nota comum a todo e qualquer direito, seja individual ou
social, fundamental ou ndo, é sua insita relatividade, decorrente, em especial, de
sua coexisténcia com outros direitos na ordem juridica ou da inexordvel limita¢do
de recursos (privados e publicos).

Lenir Santos deixa claro seu posicionamento acerca do cardter ndo absoluto

da integralidade:

O direito a integralidade da assisténcia terapéutica ndo pode ser aleatdrio e ficar
sob total independéncia reivindicatéria do cidadao e liberdade dos profissionais de
saide para indicar procedimentos, exames e tecnologias ndo incorporados ao
sistema, devendo a conduta profissional pautar-se por protocolos, regulamentos
técnicos e outros parametros técnico-cientifico-biolégicos. Esses documentos,
orientadores do sistema, devem ser elaborados de forma que sejam capazes de

1% Para uma andlise mais detalhada acerca da conformacdo legal do Sistema Unico de Satde,
matéria que vai além dos limites metodolégicos da presente dissertacdo, cf. BRASIL. Conselho
Nacional de Secretérios de Sadde, Para entender a gestdo do SUS, 2003; SANTOS, Lenir, op. cit.,
p. 152-179; AITH, Fernando, Perspectivas do direito sanitdrio no Brasil: as garantias juridicas
do direito a saiide e os desafios para sua efetivagdo, p. 201-220.
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conjugar tecnologia, recursos financeiros e reais necessidades terapéuticas, sem

acrescentar o que possa ser considerado supérfluo ou desnecessdrio nem retirar o
. 20

essencial ou relevante.

E, ap6s criticar o mercantilismo infiltrado na saide, continua a sanitarista:

Nem todos os paises ricos, que mantém sistemas publicos de saide de acesso
universal, oferecem tudo para todos. Oferecem para fodos aquilo que, com
seriedade e de acordo com critérios técnicos, cientificos, médicos e bioldgicos,
entendem como necessdrio a garantia da assisténcia integral da coletividade, sem o
excesso do mundo tecnolégico-capitalista, que mais pretende vender que curar.”!

Nao se pode descurar que, cientes das limitagdes féticas e juridicas de uma
concretizagdo imediata e ilimitada do direito a sadde, a universalidade e
integralidade foram positivadas como diretrizes, isto €, como instru¢des ou
orientacdes a serem observadas no desenvolvimento e execugio do Sistema Unico
de Satde. Portanto, se é certo que o legislador e o administrador publico devem
perseguir tenazmente estes objetivos, a efetiva implementagdo do atendimento em
saude, seja nos aspectos de prote¢do, promog¢ao ou recuperacao, deve obediéncia
aos regulares e legitimos procedimentos de elaboracdo de politicas publicas e
estabelecimento de prestagcdes por parte do Estado®.

Em um campo em que € impossivel materialmente, para todo e qualquer
Estado (desenvolvido ou em desenvolvimento), prestar tudo e para todos, deve-se
concentrar o esfor¢co dentro do ambito do realizdvel, com a expansdo do sistema
de saide de modo continuo, progressivo e de acordo com a real vontade social. E
¢ exatamente neste ponto que se evidencia a importancia da terceira diretriz que se
quer destacar, qual seja, a participacdo da comunidade.

Operacionalizada pela Lei n°® 8.142/1990, através dos mecanismos das
Conferéncias e Conselhos de Saude, a participacdo da comunidade na gestdo e
desenvolvimento das ag¢es do Sistema Unico de Satide assume lugar de enorme
relevo, em especial, nas defini¢cdes alocativas dos limitados recursos publicos.
Cientes da impossibilidade de concretizacdo ilimitada do direito a saude,

englobando tudo e todos, o legislador dividiu a responsabilidade pelas escolhas

20 SANTOS, Lenir, op. cit., p. 166.

' Tbid., p. 169.

22 Exatamente acerca da efetivacdo da integralidade, tramita o Projeto de Lei n® 338 de 2007,
recentemente aprovado no Senado e remetido a apreciagdo da Camara dos Deputados. Tal projeto,
como exemplo de politica publica, visa melhor especificar a extensdo do principio da integralidade
no SUS, com especial aten¢do na defini¢do das regras para fornecimento de medicamentos.
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trdagicas, isto é, pela definicdo do que deve (e pode) ser oferecido, com a
comunidade. E justamente por isso que, quando chamado a intervir, o Judicidrio
precisa ter a preocupacdo em melhor conhecer o sistema e suas limitagdes, bem
como as legitimas e democrdticas opcdes sociais, que devem ser respeitadas,
sobretudo quando construidas a partir da deliberagdo direta pela populacao.

Quanto ao que se acabou de afirmar, ndo se pretende realizar a apologia de
uma defesa intransigente de toda e qualquer deliberacdo majoritaria, pois, afinal,
Estado de Direito e democracia exigem o respeito e a protecdo das minorias. Mas
ndo se pode admitir que, diante de um ambiente de escassez e de indmeros
interesses sociais contrapostos e auto-excludentes, ndo se dé qualquer valor ao
trabalho de deliberac¢do social. Quando nao se busca o caminho do meio, quando
ndo se delibera com responsabilidade e visdo de conjunto, quando escolhas sociais
legitimas sdo ignoradas em favor da vontade individual, € que surgem os abusos e
equivocos mais graves por parte do poder publico, aqui incluidos os Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio.

Sobre a postura que se exige do Judicidrio, Maria Célia Delduque e Mariana

S. de Carvalho Oliveira assim expdem:

No entanto, a complexidade do setor da satide exige do juiz uma adequada e
proporcional decisdo e nem sempre os tribunais pdtrios analisam corretamente
matérias envolvendo a satide. Em matéria de sauide, é preciso buscar a clédssica
licdo aristotélica de que a virtude estd no meio termo, ou seja, o juiz deve

N

reconhecer a dimensdo do direito a saide, mas ndo perder de vista os limites

estruturais do setor e a compreensdo dos atos administrativos que integram a

politica publica sanitéria.*

O SUS, na vis@o do constituinte, necessita da forca social para sua
concretizagdo, seja por meios oficiais, como os previstos na Lei n° 8.142/1990,
seja pela legitima pressdo politico-social que vem das ruas. Os necessdrios
contornos da universalidade e integralidade devem ser construidos com
participacdo popular intensa, podendo-se afirmar que ndo sao ilimitados ou
absolutos.

Acerca da importancia da participacdo social na constru¢cdo do SUS, as

mesmas autoras citadas acima se pronunciam:

» DELDUQUE, Maria Célia ¢ OLIVEIRA, Mariana S. de Carvalho, Tijolo por ftijolo: a
construgdo permanente do direito a saiide, p. 108.
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A participacdo social para o planejamento e execucdo de politicas publicas
concretizadoras do direito a saide coaduna-se com a sua percepc¢ao jamais estética,
mas em constante transformacdo devido as altera¢cdes mundiais, como o
surgimento de novos virus, novas formas de violéncia, mudancas comportamentais,
como, por exemplo, nas relagdes sexuais e HIV/AIDS etc. a comunidade, em
contato direito com essas transformagdes em seu dia-a-dia, € a protagonista mais
indicada para suscitar questdes publicas sanitarias.**

Por fim, ainda no que pertine ao sistema de saide brasileiro, cabe destacar
que, além da legislacdo até aqui comentada, um sem ndmero de outras leis,
decretos, portarias, resolucdes e atos legislativos e administrativos especificos
foram e sao editados em prol da regulamentacdo e funcionamento do sistema,
constituindo, em seu conjunto, o objeto de estudo do direito sanitario®.

A evidéncia, em razdo de seu exponencial quantitativo e diversidade de
assuntos abrangidos, referida legislagdao ndo serd aqui abordada individualmente.
Destaque deve ser dado apenas ao regramento legal e administrativo relativo a
assisténcia farmacéutica, que tem na Lei n° 9.313/96 (medicamentos para
portadores de HIV) e nas Portarias n°. 3.916/1998 (Politica Nacional de
Medicamentos) e 2981/2009 (lista de medicamentos fornecidos pelos entes
publicos e responsabilidades), ambas do Ministério da Satde, seus componentes
de maior relevo. A importancia deste subtema especifico decorre do fato de
quantitativo considerdvel de agdes judiciais relativas a saide envolverem a
prestacdo estatal de medicamentos, locus em que se concentram debates atuais e
de grande interesse juridico e pratico, como os limites, a correcdo e a influéncia

das decisdes judiciais, que envolvem medicamentos e outros tratamentos, sobre

24 DELDUQUE, Maria Célia e OLIVEIRA, Mariana S. de Carvalho, op. cit., p. 109.

 Sobre esta profusdo de atos regulamentadores, interessa citar pertinente passagem de Fernando
Aith:

“O reconhecimento dado pelo art. 6°, que expressamente define a saide como um direito humano
fundamental, foi um avanco significativo para a protecdo da saide no Brasil e deu ensejo ao
crescimento do Direito Sanitdrio no pafs. A importancia da Constituicio de 1988 para a
consolidacdo do Direito Sanitdrio brasileiro é expressa, sobretudo, pelo Capitulo II do Titulo VIII
da Constituicdo Federal, que trata da Ordem Social, com enfoque para a sua Secdo II, que trata
especificamente da Sadde (arts. 196 a 200).

A partir daf viu-se uma produg@o normativa nunca antes vista no que se refere ao tratamento do
Direito Sanitdrio: destaquem-se as Leis que representam, em seu conjunto, 0 que se convencionou
chamar de Lei Organica da Saide (Leis 8.080 e 8.142, ambas de 1990); os diversos Cddigos
Sanitdrios Estaduais e Municipais; as Leis de criacdo das Agéncias Nacionais de Vigilancia
Sanitdria (Lei n. 9.782/1999) e de Satide Suplementar (Lei n. 9.656/1998); a recente Lei que criou
a Hemobrés e também a recente Lei de Bioética (Lei n. 11.105/2005), entre outras diversas que
tratam exclusivamente de assuntos relacionados com a promocao, protecio e recuperacio da satde
no Brasil. Isso sem falar dos inimeros regulamentos infralegais (Decretos, Portarias, Resolugdes
produzidos a partir dessa nova ordem normativa).” (AITH, Fernando Mussa Abujamra,
Consolidagdo do direito sanitdrio no Brasil, p. 74).
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outros principios e institutos juridicos, bem como sobre as politicas publicas
formuladas.

Longe de afirmar que o SUS ou a politica piblica em matéria de satde sao
perfeitos e acabados, o que decerto seria uma grande leviandade ante a verificacao
da realidade por demais preocupante, nao se pode deixar de reconhecer que muito
se fez ao longo destes pouco mais de 20 anos. Tivemos, por exemplo, a
consolidagdo do SUS (um dos maiores sistemas de saide publica do mundo), a
elaboragdo de intensa producdo normativa e a ampliagdo do acesso a este direito.

O poder publico, se ainda ndo conseguiu atender aos anseios sociais®®, ndo
pode ser acusado de estar omisso’’, sendo certo que a legitima atuacdo legislativa
e administrativa devem ser tomadas a sério pelo Judicidrio, quando chamado a
decidir acerca de assuntos que envolvem a sadde. E com esta visio que se

pretende desenvolver os itens e capitulos subseqiientes.

3.2

Absolutizacao e excessiva judicializacado do direito a saude:
principais criticas identificadas

Tudo o que até aqui se desenvolveu teve como escopo tornar possivel a
andlise dos principais problemas que sdo identificados como decorrentes de uma
interpretacdo e concretizacdo com feicdes absolutistas, que vém sendo adotadas
em matéria de satde publica. Para a adequada consecucio deste objetivo, ndo se
pode ignorar a crescente intervencdo do judicidrio nesta seara, em fendmeno
conhecido como “judicializacdo da saide”, muitas das vezes ndo acompanhada de
qualquer preocupacdo com a sistematicidade, isonomia e com a escassez de
recursos materiais disponiveis.

No que se refere a tendéncia de absolutizacdo do direito social a saudde,

dando continuidade a tarefa ja iniciada no capitulo anterior, pretende-se enfatizar,

*® Ainda que na prética, sob certo ponto de vista, possa considerar-se impossivel fazé-lo, ante a
natural ilimitabilidade das pretensdes humanas.

7 Acerca da ndo omissdo dos poderes publicos, assim se pronunciou Barroso: “(...) ndo seria
correto afirmar que os Poderes Legislativo e Executivo encontram-se inertes ou omissos — ao
menos do ponto de vista normativo — no que toca a entrega de medicamentos para a populacdo. Ao
contrério, as listas definidas por cada ente federativo veiculam as op¢des do Poder Publico na
matéria, tomadas — presume-se — considerando as possibilidades financeiras existentes.”
(BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saiide,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial, p. 889).
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neste item, problemas especificos decorrentes da atuacdo judicial com esta
caracteristica, tudo sob a predominancia de uma abordagem tedrica.

Frise-se, como ja dito anteriormente, que ndo se pretende questionar a
juridicidade do direito a saide, mas chamar a atencdo para aspectos negativos de
tal fendmeno, como seus excessos, falta de pardmetros seguros e razodveis de
orientagdo e controle de resultados. O direito a saude, abstratamente considerado,
¢ um direito ptblico subjetivo do cidaddo; a Constituicdo de 1988 ndo d4 margem
a davidas. Porém, tal ndo se confunde com sua ilimitabilidade, devendo ser
evitadas decisoes judiciais neste ultimo sentido.

De modo a confirmar o que acima se afirmou, isto é, a magnitude e a
maximizac¢do da intervenc¢do do Judicidrio na alocagdo de recursos publicos na
area da saude, utilizar-se-a de alguns nimeros, de forma exemplificativa e cientes
de suas limitacdes estatisticas™: a) de acordo com informagdes obtidas no
Ministério da Saide, em 2008 a Unido gastou cerca de R$52.000.000,00
(cinquenta e dois milhdes de reais) com a aquisicdo de medicamentos por
imposi¢do judicial. Em 2002, este valor era de R$2,2 milhdes (dois milhdes e
duzentos mil reais)29; b) conforme relato do Consultor Juridico do Ministério da
Saude, além deste gasto direto (pre¢o do produto), em cada demanda judicial na
qual a Unido € condenada a fornecer medicamentos, ha um custo extra de cerca de
R$600,00 (seiscentos reais), gastos na operacionalizacio do procedimento
(publicacao do ato de dispensa de licitacao e transporte do medicamento)’; ¢) o
Estado do Rio de Janeiro, segundo seu Subprocurador-Geral, no ano de 2008,
gastou cerca de R$29.000.000,00 (vinte e nove milhdes de reais) no cumprimento

de decisdes judiciais, ao tempo em que a Procuradoria-Geral daquele Estado vem

** Frise-se, mais uma vez, o intuito meramente exemplificativo da mengdo, que por ndo consistir
no objeto central da dissertacdo, ignorard suas eventuais deficiéncias metodoldgicas, como
auséncia de atualizacdo monetdria dos niimeros, de identificacdo do destino dos gastos (se
decorrentes de falhas na execugdo dos programas existentes ou da inexisténcia dos mesmos),
dentre outros inimeros fatores. Ndo obstante estes aspectos, que ndo podem ser ignorados,
acredita-se que os dados numéricos apresentados contribuem, de alguma forma, para a
compreensdo da dimensdo do problema, que continuard ser identificado e esmiugado nos itens
subseqiientes.

» BRASIL. Ministério da Satde. Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos.
DOSEMENSAL - Boletim do Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos
do Ministério da Saiide.

30 SILVA, Edelberto Luiz da, Audiéncia Publica no Supremo Tribunal Federal — tema: direito a
satide. Fala dos especialistas.
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recebendo cerca de 40 (quarenta) novas acdes de medicamentos por dia atil*; d) o
Estado de Sao Paulo ja teve gastos superiores a R$400.000.000,00/ano
(quatrocentos milhdes de reais por ano) para o fornecimento de medicamentos em
atendimento a determinagdes judiciaisSz; e) no ano de 2008, o programa de
dispensacdo de medicamentos excepcionais do Estado de Sao Paulo (MEDEX)
destinou R$1.125.000.000,00 (um bilhdo, cento e vinte e cinco milhdes de reais)
para atender 450.000 (quatrocentos e cinquenta mil) pessoas, enquanto, no mesmo
periodo, as determinagdes judiciais geraram dispéndio de R$350.000.000,00
(trezentos e cinquenta milhdes de reais) para atender 33.000 (trinta e trés mil)
pessoas33; f) em 2007, o Rio Grande do Sul gastou R$6.500.000,00 (seis milhdes
e quinhentos mil reais) mensais com agdes judiciais de medicamentos, enquanto
Minas Gerais gastou R$40.000.000,00 (quarenta milhdes de reais) no ano com
essas a966s34’ 3,

Nao se pode negar a importancia maituscula do direito a sadde, pressuposto
do direito a vida com dignidade, porém, tratar sua concretizacio de modo
superficial, acaba por gerar conflitos insoldveis, que atingem, em cheio, a
viabilidade de outros direitos de extrema importancia social, sem os quais a vida
humana ndo se realiza de forma plena.

Por outro lado, nio se descartam os conflitos formados ao se buscar a
concretizagdo do direito a satde dos diversos individuos. Diante de um modo de
producdo capitalista e do fosso existente entre os recursos materiais disponiveis e
as pretensdes ilimitadas dos seres humanos™, escolhas e opcdes sdo necessdrias,
podendo-se qualificd-las de trdgicas, dada a importancia dos bens e valores

envolvidos.

' MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar, Audiéncia Piiblica no Supremo Tribunal
Federal — tema: direito a saiide. Fala dos especialistas.

2 ZAKIR, Alexandre Sampaio, Audiéncia Piiblica no Supremo Tribunal Federal — tema: direito &
satide. Fala dos especialistas.

33 HOFF, Paulo Marcelo Gehm, Audiéncia Piiblica no Supremo Tribunal Federal — tema: direito a
satide. Fala dos especialistas.

* COLLUCCI, Claudia, Triplicam as acées judiciais para obter medicamentos. Folha de Sio
Paulo, Sdo Paulo, 09 jan. 2009. Caderno Satde.

35 Para uma andlise interessante acerca dos gastos em sadde publica, vide: MEDICE, André,
Breves consideragdes sobre a relagdo entre financiamento da saiide e direito sanitdrio no Brasil,
p. 243-78; CARVALHO, Gilson, Financiamento Federal para a saiide no Brasil, 2000-2009, p.
281-307.

3% Fosso que, em matéria de satde, apenas se amplia com a evolugdo tecnolégica constante, ndo
acompanhada de uma reducdo de custos. Sobre a questdo dos crescentes custos médicos, cf.
AMARAL, Gustavo e MELO, Danielle, op. cit., p. 87-92.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0822002/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0822002/CA

51

Muitas vezes, investir na instalacdo de um novo leito de UTI, destinado a
tratamentos de satide complexos, pode representar a auséncia de recursos para a
saude preventiva, mais barata e abrangente. Ou fornecer determinado
medicamento, mais caro e tecnologicamente avancado, porém de resultados pouco
mais significativos do que os de geracdo anterior, pode prejudicar a ndo atencao
devida a doengas tipicas da pobreza, como a coélera, desnutricdo, disenteria,
hanseniase e pneumonia. Sao escolhas como estas, envolvendo a equagao vida x
vida, ou saude x saude, que devem ser enfrentadas a cada dia pelo poder publico,
exigindo responsabilidade e conhecimento adequado.

O desrespeito ao que até aqui se afirmou, evidenciado através de
posicionamento no sentido do absolutismo do direito a satde, ndo obstante sua
nobreza axioldgica, pode representar verdadeiro empecilho para a concretizacao
adequada deste importante direito, uma vez que camuflam os problemas
estruturais sabidamente existentes, desorganizam ainda mais a ja nada organizada
administracao publica, além de acarretar a violagdo de diversos principios e regras
juridicas, premissas de um ordenamento juridico sélido e adequado para o
desenvolvimento social em termos amplos.

Serd justamente das criticas e dos problemas mais comuns, decorrentes da
aplicacdo com fei¢des absolutistas do direito a saide, em especial quando do
julgamento de lides individuais, que se tratard a seguir.

Deve-se destacar que a escolha das criticas e problemas a serem analisados
teve em conta o que hd de mais comum e recorrente nesta seara, considerada a
andlise da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema’’. A simples referéncia 2s
mesmas ndo significa adesdo, sob qualquer forma, ou aceitacdo da validade de
cada uma das criticas de per se. Porém, fato é que, em seu conjunto, servem para

demonstrar os graves problemas que uma interpretacdo ou concretizagao

7 Em razdo da adesdo, j4 exposta acima, 2 juridicidade do direito fundamental social & satde, ndo
serd abordada a critica, recorrente, ligada ao suposto cardter programatico de tais normas, por
entendé-la incompativel com este posicionamento anterior. Para uma compreensdo abrangente
acerca do tema, que hoje encontra-se praticamente pacificado na doutrina e jurisprudéncia, vide:
SILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais, 2003; BARROSO, Luis
Roberto, O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constitui¢do Brasileira, 2006; SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais,
2005; SARLET, Ingo Wolfgang, Algumas consideragbées em torno do contelido, eficdcia e
efetividade do direito a saiide na Constituicdo de 1988.
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irrefletida  podem causar, bem como fundamentam a necessidade de
estabelecimento de parametros que as tornem mais racionais.

Por fim, deve ser esclarecido que o estudo dos problemas e criticas
selecionados serd feito a partir de grupos, definidos em funcdo de suas evidentes
relagdes. Acredita-se que tal providéncia trard ganhos metodoldgicos e

sistematicos ao tema.

3.2.1
Separacao de poderes e déficit democratico

Critica recorrente a intervengdo judicial na efetivacdo do direito social a
saude € a suposta violacdo aos principios democritico e da separagdo de
poderes3 8

Segundo a parcela da doutrina que adere a este pensamento, ao atuar na
concretizagdo do direito a saide, alterando programas e estabelecendo a alocacdo
de recursos publicos, o Judicidrio estaria exercendo escolhas eminentemente
politicas, que, segundo o pensamento juridico-politico que se pode referir como
mais tradicional, seriam tarefas conferidas ao legislador e ao chefe do Executivo,
democraticamente eleitos. Estariamos, assim, diante de uma extrapolacdo das
competéncias e funcdes conferidas ao Poder Judiciario, mero intérprete e guarda
da lei.

A tradicional separacao de poderes entre Executivo, Legislativo e Judiciério,

cuja sistematizacdo moderna tem como expoente Montesquieu, reservava ao

38 A titulo exemplificativo, estas criticas sdo lembradas em trabalhos de Ingo Sarlet (SARLET,
Ingo Wolfgang, Algumas consideragdes em torno do conteido, eficdcia e efetividade do direito a
satide na Constituicdo de 1988); Daniel Sarmento (SARMENTO, Daniel, A protecdo judicial dos
direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos); Fatima Vieira Henriques (HENRIQUES,
Féatima Vieira, Direito prestacional a saiide e atuagdo jursidicional, p. 843 e ss.) e no de Luis
Roberto Barroso, do qual transcreve-se breve trecho pertinente:

“Uma terceira impugna¢do a atuacdo judicial na matéria, repetidamente formulada, diz respeito a
intricada questdo da legitimidade democrdtica. Nao sdo poucos os que sustentam a impropriedade
de se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a prerrogativa de decidir de que modo os
recursos ptiblicos devem ser gastos. Tais recursos sio obtidos através da cobranca de impostos. E o
préprio povo — que paga os impostos — quem deve decidir de que modo os recursos publicos
devem ser gastos. E o povo pode, por exemplo, preferir priorizar medidas preventivas de protegdo
da satde, ou concentrar a maior parte dos recursos publicos na educagdo das novas geracdes. Essas
decisdes sdo razodveis, e caberia ao povo tomd-las, diretamente ou por meio de seus representantes
eleitos” (BARROSO, Luis Roberto., Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
satide, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial, p. 892-893).
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ultimo uma funcdo passiva ante os primeiros, por meio da qual controlaria a
atuacdo ilegal (e inconstitucional) do Estado e dos particulares, interpretando a lei
e as politicas publicas elaboradas pelo Legislativo e concretizadas pelo Executivo.
Destaque-se que esta divisao ndo seria absoluta pois, de modo a conter abusos de
cada um dos Poderes, haveria um sistema de mutuo controle (freios e contrapesos)
e contengdo entre eles’’.

Se, por um lado, esta visao mais tradicional do principio da separagdo de
poderes foi consagrada pelos movimentos constitucionalistas burgueses dos
séculos XVII e XVIII como forma de limitagdo ao poder monarquico, por outro,
serviu, juntamente com instituicdes da democracia representativa, para a
contencdo do poder constituinte do povo, tudo isto, sob a pretensdo de garantir a
estabilidade politica, juridica e social®.

Talvez por sua génese de instrumento estabilizador e de contencao social, o
principio da separacdo de poderes continua a ser tido como um pilar do Estado
Democritico de Direito*', havendo forte resisténcia a situacdes que representem a

7z

assuncdo de funcdes, tradicionalmente deferidas a um Poder, pelos demais*’. E ¢

% Victor Nunes Leal (LEAL, Victor Nunes, Cinco Estudos, p. 101-113) identifica em uma segunda
etapa do pensamento de Montesquieu esta intima e necessdria relagdo entre os poderes (freios e
contrapesos), que, segundo seu entendimento, entraria em contradi¢do l6gica com a primeira etapa
da constru¢do doutrindria do autor, isto €, com a prépria separagdo de poderes, ndo obstante
exercer importante funcio finalistica (contencdo das reivindicacdes das massas sociais). Os
chamados federalistas, precursores da primeira fase do constitucionalismo americano, deram
grande énfase e desenvolvimento ao sistema de mituo controle entre os poderes (checks and
balances), apresentando inspiracdo eminentemente reaciondria, com o principal objetivo de
limitacao do poder do parlamento.

%A preocupacio burguesa com a estabilidade, através do desenvolvimento de instituicdes
conformadas como democrdticas, pode ser identificada nas obras de Emmanuel Joseph Sieyés
(SIEYES, Emmanuel Joseph, A Constituinte Burguesa: Que é o Terceiro Estado?), Benjamin
Constant (CONSTANT, Benjamin, Principios Politicos Constitucionais, p. 104-105) e do trio de
federalistas formada por James Madison, Alexander Hamilton e John Jay (HAMILTON, A.; JAY,
J.; MADISON, J, Os Artigos Federalistas, p. 104-105). Victor Nunes Leal (LEAL, Victor Nunes,
Cinco Estudos, p. 104-105), Antonio Negri (NEGRI, Antbnio, O poder constituinte: ensaio sobre as
alternativas da modernidade, cap. IV) e Francisco de Guimaraens (GUIMARAENS, Francisco de,
O poder constituinte na perspectiva de Anténio Negri, p. 81-109) bem identificam esta
caracteristica.

*! Vide sua consagracio no texto constitucional de 1988 (art. 2°. Sdo Poderes da Unifo,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio).

2 Na verdade, a separacio de poderes no Brasil sempre apresentou a proeminéncia do Poder
Executivo sobre os demais. Nos primeiros anos da nova ordem constitucional, tal situagdo restou
muito evidente: através do uso abusivo de Medidas Provisorias, o Executivo assumiu as fungdes
do Legislativo, diante de um Judicidrio inerte e complacente. Interessante ver que os brados contra
a violagdo da separacdo de poderes nesta época foram menos potentes do que aqueles ouvidos com
a recente mudanca de postura do Judicidrio (ativismo judicial). Talvez a séria tentativa de
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, simbolo deste dltimo movimento, tenha algo
haver com isto...
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isto, justamente, que se discute estar ou ndo ocorrendo diante da maior atuacao
judicial na concretizagdo do direito a satde, a qual, sob certos aspectos, pode ser
tida como excessiva.

Soma-se a esta critica de violagdo ao principio da separacdo de poderes, o
fato de que o Judicidrio, em tese43, nao detém a mesma legitimidade democréatica
dos demais poderes, uma vez que seus membros nao sao escolhidos pela vontade
popular.

Considerando que a nossa democracia atual € a do tipo representativa44, na
qual periodicamente os individuos (cidaddos) sdao chamados a eleger seus
representantes no Legislativo e Executivo, a realizacdo de opg¢des politicas pelo
Judicidrio, composto no Brasil por membros concursados e outros indicados
politicamente, tiraria do povo a responsabilidade final pelas escolhas trgicas.

Quando se debate acerca da legitimidade democratica da atuagdo judicial
sobre politicas publicas, algumas grandes questdes podem ser identificadas, quais
sejam: poderiam os magistrados, enquanto agentes publicos ndo eleitos, modificar
ou invalidar decisdes tomadas pelo legislador ou pelo chefe do Poder Executivo,
autoridades democraticamente sufragadas? Em caso positivo, as decisdes da
maioria representada ndo estariam sendo desconsideradas, com evidente viola¢do
ao principio democrético? Por que a vontade ou posi¢ao dos membros do Poder
Judiciario deve prevalecer sobre a dos representes eleitos pelo povo? Como

conciliar a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, seu correlato

* Se diz em tese, pois diante da critica, diversos autores apresentam contra-argumentos, que, em
razdo de limitacdes metodoldgicas, ndo serdo analisados. Vale apenas destacar o argumento de que
a verdadeira democracia somente pode ser exercida por cidaddos preparados e instruidos
adequadamente, razdo pela qual, é imprescindivel a garantia propiciada pelos direitos
fundamentais. Neste sentido, ao colaborar com a efetivacdo dos direitos sociais, o Judicidrio
estaria assegurando as préprias condigdes da Democracia, capacitando o cidaddo para uma
participag@o politica efetiva. Resta saber, se o preco cobrado ndo serd alto demais, podendo-se
vislumbrar os seguintes efeitos colaterais: violacdo a outros principios constitucionais, como a
legalidade e separacdo de poderes, crise institucional, despotismo judicial, enfraquecimento de
movimentos populares, com a apatia politica dos cidadaos, entre outros.

Para o interessado no tema, vale conferir a sistematiza¢do de argumentos em favor da legitimidade
democrdtica do Judicidrio, apresentada por: CAPELLETTI, Mauro, Juizes Legisladores?, p. 92-
107.

* Nio obstante as doutrinas cldssicas da democracia atribuirem importancia fulcral a participacio
popular direta nas decisdes politicas do Estado, temos que aceitar que, seja por limitacdes
estruturais, seja por evolu¢do no conceito, o verdadeiro exemplo de democracia que temos hoje é
aquela do tipo representativa, um “arranjo institucional para se chegar a decisdes politicas que
realiza o bem comum fazendo o préprio povo decidir as questdes através da eleicdo de individuos
que devem reunir-se para realizar a vontade desse povo”, nos dizeres de Schupeter
(SCHUMPETER, Joseph, Capitalismo, Socialismo e Democracia, p. 313). Esta € a democracia real,
a Poliarquia de Dahl (DAHL, Robert A., Poliarquia, p. 31).
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respeito pelo Estado e o controle de constitucionalidade, com o respeito as
deliberagdes democréticas?

Nao se tem a pretensdo de responder a todas estas questdes, que, dada sua
complexidade, mereceriam estudo individualizado e exclusivo. O mesmo se diga a
respeito do embate entre procedimentalistas e substancialistas, no qual os
primeiros, ao insurgirem-se contra o controle material exercido pelos juizes sobre
o mérito de atos administrativos e conteddo das leis, valem-se, como argumento,
da suposta ilegitimidade democrética do Judicidrio®. Sdo discussdes de extrema
importancia que, entretanto, ndo estao contidas nas lindes do estudo proposto, que
se interessa mais pela identificacdo de excessos e abusos na judicializacdo da
saude, consideradas as criticas a que tradicionalmente se sujeitam.

Desta forma, a titulo conclusivo, mesmo que se considere que as funcdes
estatais ndo sdo distribuidas de modo absoluto entre os Poderes, havendo o
exercicio de atividades tipicas de um Poder por outro*, fato é que cada um deles
deve continuar possuindo a primazia de sua funcio propria, sob pena de violagdo
a opcdo constituinte (art. 2°, CF/88).

Para impedir a sobreposi¢do indevida de um Poder sobre outro, as hipéteses
excepcionais de atuagdo devem conter-se ao estabelecido na lei fundamental,
respeitando e garantindo o exercicio legitimo e democritico das atribui¢des
proprias de cada Poder. Por outro lado, a legitimidade da intervencdo judicial
decorre da propria Constituicdo (artigos 5°, XXXV, 92 a 126, todos da CF).
Portanto, a divida ndo pode se concentrar na possibilidade desta intervengao, mas
apenas na extensdo e forma da mesma.

A atuacgdo judicial em matéria de satde situa-se na ténue fronteira entre a
omissdo e a atuacdo excessiva, ambas inconstitucionais. Ao mesmo tempo em que
o Judiciario ndo pode permanecer inerte frente ao sistemdtico desrespeito de

Executivo e Legislativo aos direitos fundamentais sociais, deve haver parametros

* Sobre a polémica entre as duas correntes mencionadas (procedimentalismo e substantivismo)
vale conferir a andlise empreendida por Ana Carolina Lopes Olsen (OLSEN, Ana Carolina Lopes,
Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel, p. 269-292), boa fonte para
inicio de pesquisa. Para leitura exemplar de posicdo procedimentalista: HABERMAS, lJiirgen,
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. 1. Para a posicdo contrdria, cf.
CAPELLETTI, Mauro, op. cit.

% Como a edicdio de Medidas Provisérias pelo Executivo, a instauracdo de Comissdes
Parlamentares de Inquérito pelo Legislativo e a administragcdo de seu pessoal pelo Judicidrio,
exemplificativamente.
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para sua atuacdo e controle, pois as legitimas escolhas administrativas e
legislativas devem ser prestigiadas. Sdo os abusos que devem ser contidos.

O juiz nado é administrador publico, sobrevindo varios problemas (juridicos
e faticos) quando resolve avocar esta funcdo, em especial, ao ignorar politicas
publicas estabelecidas em um ambiente de escassez de recursos. Além disso, ao
atuar desta forma, o Judicidrio se coloca no alvo de criticas, muitas delas
plausiveis, uma vez que ignora a distribuicdo de func¢des constitucionalmente
definidas, substituindo Legislativo e Executivo na importante tarefa de realizar
escolhas alocativas, ratificadas por um sistema de democracia representativa que

atribui legitimidade popular aos dltimos.

3.2.2

Reserva do possivel: limitacoes juridicas (principios e regras
orcamentarias) e faticas (materiais e financeiras)

A reserva do possivel, assunto dos mais estudados quando se trata da
aplicabilidade dos direitos sociais*’, apresenta intima relacdo com o caréter nio
absoluto dos direitos, decorrente da existéncia de limitacdes féticas e juridicas a
plena aplicabilidade dos mesmos.

Como ja se afirmou, diante das pretensdes e interesses infinitos dos seres
humanos e dos recursos limitados, escolhas tragicas se fazem necessarias, uma
vez que todos os direitos tém custos. Os direitos fundamentais, em que pese sua
importancia maior no ordenamento juridico, estdao igualmente sujeitos a restri¢des,
de modo a conciliar, da melhor forma possivel, os diversos interesses sociais.

Estas restricoes podem decorrer da natural inexisténcia de insumos materiais,

70O presente estudo se limitard a fornecer breve esbogo do tema. Para maiores referéncias,
diversas obras e estudos podem ser consultados, entre eles: TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao
minimo existencial; OLSEN, Ana Carolina Lopes, op. cit.; KRELL, Andreas, op. cit.; SARLET,
Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (org.), Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”; SARMENTO, Daniel, A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros
ético-juridicos; SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a saiide: algumas aproximacdes; BARCELLOS, Ana Paula,
A eficdcia juridica dos principios constitucionais; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo, op. cit.; SCAFF,
Fernando Facury, Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos; CANOTILHO,
José Joaquim Gomes, “Metodologia fuzzy” e camaledes normativos” na problemdtica actual dos
direitos econdmicos, sociais e culturais; TORRES, Silvia Faber, Direitos prestacionais, reserva
do possivel e ponderacdo: breves consideragées e criticas; GOUVEA, Marcos Maselli, O Direito
ao fornecimento estatal de medicamentos;, WEICHERT, Marlon Alberto, O direito a saiide e o
principio da integralidade.
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recursos humanos e tecnolégicos suficientes para atender a toda a demanda®®, bem
como ser resultado de legitimas escolhas alocativas pelos 6rgaos
democraticamente responsaveis, que priorizam determinados gastos publicos em
detrimento de outros®’.

A expressao reserva do possivel foi cunhada pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemao, em julgamento que discutia a possibilidade de o Judicidrio
ampliar o nimero de vagas oferecidas nas Faculdades de Medicina de Hamburgo
e Munique para estudantes aprovados no vestibular, mas classificados além do
ntimero de vagas disponiveis. E o famoso caso numerus clausus. Andreas J. Krell

resume e analisa a decisao daquele Tribunal:

Essa teoria, na verdade, representa uma adaptagdo de um topos da jurisprudéncia
constitucional alemi (...), que entende que a construcdo de direitos subjetivos a
prestacdo material de servicos publicos pelo Estado estd sujeita a condicdo de
disponibilidade dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a decisdo sobre a
disponibilidade dos mesmos estaria localizada no campo discricionédrio das
decisdes governamentais e dos parlamentos, através da composi¢do dos orcamentos
publicos.

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a
prestacOes positivas (Teilhaberechte) “estdo sujeitos a reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”.
Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite bésico social; a Corte
recusou a tese de que o Estado estaria obrigado a criar a quantidade suficiente de
vagas nas universidades piblicas para atender a fodos os candidatos.™

Para melhor compreender esta posi¢ao, que aqui se denomina de tradicional,
e que acaba tendo forte conex@o com a menor efetividade dos direitos sociais, vale
transcrever a sintese dos principais entendimentos acerca de reserva do possivel,
empreendida por Canotilho, ressalvando que o autor portugués nio assente com a

adocdo irrestrita de quaisquer delas:

* Exemplo de limitacdo natural, que se relaciona com a impossibilidade 16gica, é a inexisténcia de
um direito imediato ao transplante de 6rgdos, decorrente da inexisténcia de doadores aptos e em
nimero suficiente para atender a toda demanda. O mesmo se diga dos candidatos a ado¢do
(considerando que a ado¢do € um direito), pois se o nimero de criangas e adolescentes 6rfaos for
menor do que o nidmero de interessados na adocdo, ndo hd nada o que possa ser feito,
legitimamente, para que o direito de alguns ndo se veja frustrado.

¥ Restricio desta segunda espécie é identificada quando, diante das finitas disponibilidades
financeiras do Estado, o legislador determina a constru¢do de escolas de ensino fundamental, ndo
sobrando verbas para ampliacdo do ensino superior publico. Ou, quando opta pela atencdo
primdria em saude, em detrimento da expansdo de leitos de UTI. Frise-se que apenas podemos
falar em restri¢des legitimas, ainda que decorrentes de escolhas alocativas, diante da real limitagdo
de recursos para realizacdo ampla e irrestrita de todos os direitos. Quando esta limitacdo real
ocorre, as restricdes e escolhas sdo necessdrias, ndo obstante sua tragicidade.

%Y KRELL, Andreas, op. cit., p. 52.
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1. “Reserva do possivel” significa a total desvinculagdo juridica do legislador
quanto a dinamizacdo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados.

2. Reserva do possivel significa a “tendéncia para zero” da eficicia juridica das
normas constitucionais consagradoras de direitos sociais.

3. Reserva do possivel significa gradualidade com dimensdo légica e necessaria
da concretizagdo dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites
financeiros.

4. Reserva do possivel significa insindicabilidade jurisdicional das opg¢des
legislativas quanto a densificacdo legislativa das normas constitucionais
reconhecedoras de direitos sociais.’

Se é verdade que no Brasil, com a Constituicio Federal de 1988, torna-se
juridicamente invidvel a adog¢do irrestrita dos conceitos acima apresentados, em
especial, em face da fundamentalidade dos direitos sociais e da previsdo de sua
aplicabilidade imediata, ndo se pode chegar ao ponto de desconsiderar, por
completo, as limitagdes que podem incidir sobre a exeqiiibilidade dos direitos.
Estas limitagdes podem ser reunidas em dois grandes grupos, as juridicas e as
faticas, embasando, cada uma delas, consideracdes proprias acerca da reserva do
possivel, que deve ser entendida em sentido amplo, isto é, ndo restrita a
consideragdes de ordem financeira.

Tradicionalmente, caracteristica decorrente de sua prépria origem, o
conceito de reserva do possivel na maioria das vezes € utilizado apenas diante dos
direitos sociais™>. Sob uma visdo de que esta espécie de direitos apresenta elevado
custo econdomico de implementacdo e manutencao, inicialmente, restringe-se, no
Brasil, o conceito de reserva do possivel como forma de estabelecer uma limita¢ao
a aplicabilidade de tais direitos.

Conforme percuciente anélise empreendida por Ana Carolina Lopes Olsen,

a adog¢ao do conceito de reserva do possivel no pais se deu em um momento de

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, “Metodologia fuzzy” e camaledes normativos” na
problemdtica actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais, p. 107.

52 Ao se referirem 2 reserva do possivel, diversos autores limitam-se a andlise dos direitos sociais,
indicando, expressa ou implicitamente, que aquela limitagdo apenas se aplica a esta espécie de
direitos. Certamente, este posicionamento decorre do entendimento tradicional, que liga a
existéncia de custos apenas aos direitos prestacionais. Exemplificativamente: TORRES, Ricardo
Lobo, O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orcamentdria, p. 74;
SARMENTO, Daniel, A protegdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos,
p. 569-574; QUEIROZ, Cristina, Direitos fundamentais sociais, p. 99; SCAFF, Fernando Facury,
Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. A mesma limita¢do pode ser extraida
de passagem da obra de José Carlos Vieira de Andrade, quando o doutrinador portugués refere-se
a situac@o de inerente escassez de recursos (materiais e juridicos) a disposi¢do do Estado “para
satisfazer as necessidades econdmicas, sociais e culturais de todos os cidaddos” (ANDRADE,
José Carlos Vieira de, op. cit., p. 186).
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crise do Estado de Bem-Estar Social e de escancarada influéncia dos ideais
neoliberais. Assim, como forma de conter a dogmadtica constitucional de plena
eficdcia dos direitos fundamentais sociais, que ganhou decisivo impulso com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, importou-se a teoria alema da
reserva do possivel, utilizando-a contra decisdes judiciais que determinavam o
cumprimento de prestacdes previstas nas novas normas™.

A partir de consideragdes juridicas e féticas, disseminou-se o entendimento
de que, ao contrdrio dos direitos individuais e politicos, os direitos sociais
estariam sujeitos a sérias limitagcdes financeiras € a uma realizacdo progressiva,
submetida a apreciacdes de cunho econdmico e de politicas piblicas™.

Talvez por seu emprego indiscriminado, atécnico e ideoldgico quando de
sua introducdo no territério nacional, a reserva do possivel passou a sofrer forte
rejeicio de parcela da jurisprudéncia™ e doutrina que viam nela mera tentativa do
poder publico em se desvencilhar do cumprimento de importantes prestagoes
sociais. Neste exato sentido, identifica-se o posicionamento de Andreas J. Krell,
que qualifica a adocdo da reserva do possivel no pais como uma faldcia, fruto da
utilizagdo acritica de um conceito oriundo do direito constitucional comparado,

sendo enfatico ao discorrer:

Pensando bem, o condicionamento da realizaciao de direitos econdmicos, sociais e
culturais a existéncia de “caixas cheios” do Estado significa reduzir a sua eficécia a
zero, a subordinagdo aos ‘“‘condicionantes econdmicos” relativiza sua
universalidade, condenando-os a serem considerados “direitos de segunda
categoria”. Num pais com um dos piores quadros de distribuicio de renda do
mundo, o conceito da “redistribuicdo” (Umverteilung) de recursos ganha uma
dimensao completamente diferente.

(..r)

(...) O mundo “em desenvolvimento” ou periférico, de que o Brasil (ainda) faz
parte, significa uma realidade especifica sem precedentes, a qual ndo se podem
descuidadamente aplicar as teorias cientificas nem as posi¢des politicas

> OLSEN, Ana Carolina Lopes, op. cit., p. 175-183.

3 Deve-se fazer referéncia, novamente, a tese defendida por Holmes e Sunstein, de grande
aceitacdo no plano nacional, segundo a qual, existem custos na implementacdo e realizacdo de
todo e qualquer direito, negativo ou positivo (HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R, The cost
of rights: why liberty depends on taxes). Uma vez aceita, entende-se que a reserva do possivel, por
l6gica, poderia ser invocada diante de qualquer espécie de direito. Sob esta perspectiva, querer
manter a aplicabilidade da reserva do possivel apenas aos direitos sociais, mal oculta uma escolha
politica em prol dos direitos individuais, que sempre seriam privilegiados nas escolhas alocativas.
Dada as exigéncias metodoldgicas para o desenvolvimento de tdo instigante tema, fica aqui esta
breve referéncia, vez que basta, neste momento, a compreensdo ampla da reserva do possivel,
enquanto critica formulada ao absolutismo dos direitos.

> Alguns exemplos jurisprudenciais serdo analisados no tltimo tépico deste capitulo.
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transladadas dos paises ricos. Assim, a discussdo européia sobre os limites do
Estado Social e a redugdo de suas prestacdes e a contencdo dos respectivos direitos
subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado
Providéncia nunca foi implantado®.

O argumento da falibilidade da adocdo acritica de conceitos juridicos
estrangeiros € de dificil resposta, ademais quando considerada a enorme
diversidade de situagdes faticas e sociais entre o Brasil e a Alemanha, assim como
a constatacido de que nosso pafs ainda ndo teria feito tudo o que lhe era possivel,
no campo politico, para cumprir os mandamentos constitucionais. Soma-se a isso,
a utilizacdo ideoldgica e sem fundamentagdo adequada do conceito de reserva do
possivel, identificada acima. Porém, referidos elementos, em que pese sua
importancia, ndo bastam para a andlise completa da aplicabilidade e utilidade do
conceito de reserva do possivel, uma vez que, além dos mesmos, o critério da
ponderacdo de interesses na implementacdo de direitos e a real limitacdo de
recursos, nao podem ser desconsiderados.

A critica, pura e simples, a adoc¢do do principio da reserva do possivel ndao
pode ser aceita, sem que se considerem todos os elementos envolvidos € sem que
se indiquem meios vidveis de se lidar com o problema da escassez.

O Estado, frente as pretensdes coletivas, termo aqui tomado em sentido
amplissimo, abrangendo todo e qualquer interesse dos cidaddos, como os direitos
individuais, politicos e sociais, encontra-se inerentemente sujeito a restricdes de
ordem fética e juridica, pois os recursos e instrumentos colocados a sua disposi¢ao
sao limitados. Se na propria Alemanha a jurisprudéncia viu-se obrigada a ceder
frente a constatacdo da impossibilidade de concretizacdo geral e irrestrita de
prestacdes, desde que o Estado agisse razoavelmente, o que dizer do Brasil, pais
de condicdes sociais e econdOmicas muito inferiores, onde as exigéncias ao Estado
podem atingir niveis elevadissimos e, algumas vezes, irrealizdveis em seu
conjunto. O direito nem sempre pode mudar a realidade, como lembra Ana

Carolina Lopes Olsen:

De fato, ndo se pode negar que nem sempre a realidade se curva, pura e
simplesmente, a0 comando das normas. O elemento prescritivo do direito — e no
caso, a normatividade da Constitui¢do ao prever determinadas condutas materiais
por parte dos agentes publicos — depende de uma certa correspondéncia entre

%® KRELL, Andreas, op. cit., p. 54.
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norma e realidade. Ndo se pode prescrever o impossivel sob pena de se subjulgar o
texto constitucional a forca dos fatos, tornando-o uma mera “folha de papel”, como
., . 5

j previra Lassale.”’

Também interessante citar que mesmo Andreas J. Krell, em que pese
repudiar a ado¢cdo do conceito de reserva do possivel no Brasil, se curva a

realidade na seguinte passagem de sua obra:

Limitar normas constitucionais a expressar a realidade de fato seria a sua negacao.
Mas o Direito tem seus préprios limites e por isso ndo deve normatizar o
inalcancdvel; ele se forma com elementos colhidos na realidade que precisam de
ressonincia no sentimento social. O equilibrio entre esses dois extremos é que
conduz a um ordenamento juridico eficaz. Sempre serd necessirio que o texto
constitucional tenha respaldo na realidade fético-social existente, para que seja
obedecido.”® ¥

Portanto, a utilizagdo do conceito de reserva do possivel, desde que em
bases bem fundamentadas e livres de cargas ideoldgicas, decorre da prépria
realidade, a qual impede a realizacdo ampla e irrestrita de todas as pretensdes e
interesses sociais em conjunto, exigindo a andlise, em concreto, da
proporcionalidade da conduta estatal e de sua compatibilidade com o ordenamento
constitucional e com a méaxima efetividade possivel dos direitos e interesses
conflitantes, tudo isso, valendo-se da técnica da ponderacao de valores.

Feitas estas consideracdes e retomando questdo ja afirmada acima, as
limitacdes que dao margem a reserva do possivel podem ser agrupadas em dois

grupos: juridicas e faticas®.

57 OLSEN, Ana Carolina Lopes, op. cit., p. 202.

38 KRELL, Andreas, op. cit., p. 25-26.

% Gustavo Amaral também teve a oportunidade de se pronunciar acerca deste aspecto: “Também
ndo nos parecem razodveis maximas como ‘se estd na lei é para ser cumprido’, pois a lei, ndo
importa seu nivel hierdrquico ou a devoc¢do que lhe emprestem os governantes, nio consegue
remover a escassez €, existindo ela, alguém deixard de ser atendido, alguém sofrerd dano ou
mesmo morrerd” (AMARAL, Gustavo, Direito, Escassez & Escolha — critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisoes trdgicas, p. 102).

% Além de bem definirem a mencionada diiplice dimensio da reserva do possivel, Ingo Sarlet e
Mariana Figueiredo acrescentam mais uma, qual seja, a proporcionalidade da prestagdo:

“A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta pelo
menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fdtica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias,
orcamentdrias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; c) jd na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacoes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. Todos os aspectos
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A reserva do possivel juridica, em que pese apresentar diversas
perspectivas, muitas vezes ¢ lembrada por sua relagdo com normas de
competéncia e or¢amentdrias. Da primeira espécie de normas, tratou-se no item
anterior, quando da anédlise do principio da separacdo de poderes61. Resta aqui,
portanto, tragar breves consideracdes acerca dos argumentos da segunda espécie,
isto é, as limitagdes juridicas decorrentes das normas orcamentarias.

A destinagdo de recursos, na saude publica, ndo é feita de modo arbitrario e
aleatério pela Administracdo, ao sabor de prioridades ou conveniéncias
conjunturais; ao contrario, como toda e qualquer despesa da Administracio, hi
necessidade de prévia autorizacdo e previsao or¢amentdria, chancelada pelo Poder
Legislativo, delas ndao podendo o Administrador afastar-se, sob pena de violar os
artigos 165, “caput” e pardgrafos, e 167, incisos 1, II, V, VI, VII e § 3°, todos da
Constitui¢ao Federal.

Previstos os gastos, compete ao Poder Executivo a tarefa de organizar e
planejar as despesas publicas, para quem foi outorgada, constitucionalmente, a
prerrogativa de avaliar sua viabilidade material, segundo um juizo de

conveniéncia e oportunidade, e quais as prioridades administrativas.

referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros principios constitucionais, exigindo, além
disso, um equacionamento sistemdtico e constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva
do principio da mdxima eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como
barreira intransponivel, mas inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional” (SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner,
Reserva do possivel, minimo existencial e direito a savide: algumas aproximagoes, p. 14-15).

O Estado, na realizacdo de prestagdes positivas, ndo deve ser exigido de modo irrazodvel ou
desproporcional. Assim, poderia-se considerar como irrazodvel a conduta de individuo que,
mesmo com 6timas condigdes financeiras ou, detentor de plano de satde, exigisse do Estado a
realizagdo de procedimento cirdrgico eletivo, ainda que, naquele momento, houvessem recursos
faticos disponiveis (ainda que escassos) e que tal atendimento ndo fosse proibido juridicamente.
Silvia Faber Torres também identifica a ligacdo da reserva do possivel com a razoabilidade
(TORRES, Silvia Faber, Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderagdo: breves
consideragoes e criticas, p. 785-785). Acerca do principio da proporcionalidade, voltar-se-4 ao
tema nos préoximos topicos.

o1 Além da diversidade de fungdes entre os Poderes do Estado, a questio da competéncia envolve a
divisdo constitucional de atribui¢des legislativas e administrativas entre os diversos entes
federativos (arts. 21 a 25, 30 e 32, todos da CF/88). Esta divisdo, relativamente a efetivacio do
direito social a satide, ¢ mais um tema controvertido, o qual justificaria estudo monografico
especifico. Acerca do mesmo, vale conferir, ainda que ndo exaustivas, as consideracdes expostas
em FIGUEIREDO, Mariana Filtchtiner, Direito Fundamental a saiide: pardmetros para sua
eficdcia e efetividade, p. 150-165; BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a
Jjudicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros
para a atuagdo judicial, p. 885-890; e, GOUVEA, Marcos Maselli, O Direito ao fornecimento
estatal de medicamentos.
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Além disso, sob esta mesma Otica, € imprescindivel que todas as despesas
publicas constem do Or¢amento dos entes federativos, por for¢a do principio
orcamentdrio da wuniversalidade, consubstanciado no art. 165, § 5° da
Constitui¢do Federal®®. Portanto, para que um programa de governo seja
implementado pelo Executivo, como o de fornecimento de medicamentos, por
exemplo, € necessdrio que as despesas estejam insertas no Or¢amento anual, sob
pena de violagdo a prépria Constituicdo. Além de instrumento autorizativo dos
gastos publicos, o orcamento exerce a importante funcdo de planejamento e
controle das despesas publicas, sendo instrumento essencial para a efetivacido dos
principios constitucionais da legalidade e da eficiéncia®.

A partir destas consideracdes, estar-se-ia diante de um dilema
constitucional, pois a necessidade de realizacdo ampla dos direitos fundamentais
poderia entrar em choque com os procedimentos juridicos disponiveis para a
persecucdo deste objetivo. Ou, ainda, em termos mais concretos, poderia ser
levantada a questdo: o Judicidrio tem legitimidade constitucional para determinar
alteracoes alocativas, ou novos gastos, sem previsao orcamentdria?

Diversos aspectos e elementos estdo envolvidos na resposta a questdo acima
formulada, cuja solugdo se apresenta muito mais complexa do que o tratamento
dispensado em algumas decisdes jurisprudenciais que tiveram a oportunidade de
abordar o tema. Escassez de recursos, relatividade dos direitos, fundamentalidade
dos direitos sociais, legitimidade democratica, isonomia, capacidade institucional,
seguranca juridica e organizagao/eficiéncia administrativa, sdo apenas os mais
lembrados.

Exemplo de decisdo que ndo toma em consideracdo todas estas varidveis e
que acaba por consagrar posi¢cdo radical no sentido da prevaléncia absoluta do

direito a satde sobre as normas orcamentdrias constitucionais pode ser encontrado

%2 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:

(...)

§ 5° - A lei orcamentdria anual compreenderd:

I - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, orgdos e entidades da
administragdo direta e indireta, inclusive fundagoes instituidas e mantidas pelo Poder Piiblico;

II - 0 orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto;

III - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e orgdaos a ela
vinculados, da administragdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundacdes instituidos e
mantidos pelo Poder Piiblico.

% Sobre a importincia do Or¢amento Piiblico, vide as consideracdes em: AMARAL, Gustavo;
MELO, Danielle, op. cit., p. 92-95.
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no julgamento proferido pelo STF, no RE 273834/RS, no qual o Ministro Celso

de Mello chega a afirmar que

“A falta de previsdo orcamentdria ndo deve preocupar ao juiz que lhe incumbe a
administracdo da justica, mas, apenas ao administrador que deve atender
equilibradamente as necessidades dos studitos, principalmente os mais necessitados
e os doentes. (...)Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no
exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado
ao da presente causa (Pet 1.246-SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a sadde, que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a
todos pela prépria Constitui¢do da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secunddrio do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saide humana (...)”.

Da mesma forma, pode-se considerar igualmente radical, posicao no sentido
de que as regras or¢camentdrias sempre devem prevalecer, ainda que ao custo da
eliminacdo de direitos fundamentais. Exemplo desta ltima posi¢do € identificado
no julgamento empreendido pelo STJ no REsp 57614/RS.

Na verdade, diante de tamanhos e complexos problemas, talvez o melhor
fosse admitir, desde logo, que ndo ha uma solugdo a priori definida, seja em prol
da prevaléncia absoluta dos procedimentos e legislagdo orcamentdria, seja em
favor de alteracdes alocativas irrestritas, promovidas pelo Judicidrio.

Neste ponto, tem extrema pertinéncia o pronunciamento de Marcos Maselli
Gouvéa, ao comentar decisdo judicial que afastaria os principios orcamentarios,

por considera-los problemas secundarios e burocréaticos:

A atividade burocrética que cerca a implementacdo do fornecimento estatal de
medicamentos (notadamente aquela ligada a previs@o e ao controle orcamentarios),
de fato, pode ceder espaco a outras normas sobranceiras (prioritdrias por
imperativo constitucional ou jusfundamental) quando de sua aplicacdo, mas nem
por isso deve ser considerado um "problema secundario" ou burocratico. O tom do
aresto coligido, porém, parece olvidar que o orcamento publico, ele também, € algo
"previsto constitucionalmente", correspondendo aos importantes imperativos de
transparéncia e racionalizagdo da gestdo financeira.**

E preciso lembrar sempre, como razdo para decidir, que, em vista das regras
or¢camentdrias, a Administracdo, para dar cumprimento a decisdes que deferem

prestacdes de sadde ndo incluidas nas politicas publicas, precisa fazer a

% GOUVEA, Marcos Maselli, op. cit.
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reprogramacdo das verbas destinadas ao custeio de outras obrigacdes ja assumidas
no ambito do SUS, gerando o risco de comprometer projetos regularmente e
legitimamente concebidos, ensejando, assim, prejuizos a varios outros individuos,
administrativamente contemplados, uma vez que se tratam de recursos finitos.

Além disso, ao se admitir a mitigagdo do regime constitucional dos
precatdrios para as prestacdoes em saide, a mesma postura poderia ser esperada em
relacdo a diversos outros temas que interessam diretamente a vida, dignidade e
bem-estar humanos®. E por que apenas a saude gozaria deste privilégio? Os
juizes estariam legitimados a criar esta exce¢do? E outras? Sdo questionamentos
importantes e que justificam a andlise da constitucionalidade e possibilidade
juridica da atuacdo judicial, em especial diante da ja multicitada limita¢do dos
recursos.

E ¢ justamente diante da finitude dos recursos disponiveis e das limitacdes
fisicas, tecnologicas e materiais dos homens, que se pode falar acerca da reserva
do possivel sob outra perspectiva, qual seja, a fatica.

Ninguém pode ser obrigado ao impossivel, nem mesmo o Estado. Se ndo ha
tecnologia ou recursos econdmicos suficientes para oferecimento de determinada
prestacdo, por questdo légica, a mesma nao pode ser exigida, qualquer que seja
sua natureza. De nada adiantaria uma sentenca judicial determinando que a Unido
disponibilizasse no SUS uma vacina contra o HIV, uma vez que esta inexiste, até
o momento. O mesmo ocorrendo com uma determinacdo de que todos os
brasileiros poderiam escolher o hospital de sua preferéncia (incluindo do exterior)
para serem atendidos a conta do SUS, situacdo, diante da qual, a insuficiéncia de
recursos financeiros do Estado seria manifesta. Em ambos os exemplos,
estariamos diante de uma impossibilidade fatica de realizacao das prestagdes.

Em situagdes extremas, como as acima narradas, é mais facil a identificacao
e aceitacdo da incidéncia da reserva do possivel. Os problemas mais complexos,
entretanto, aparecem na resolugdo de casos cotidianos, nos quais, em razao de sua

individualidade, € dificil a verificacdo de sua influéncia na ordem juridica e na

8 Afinal, o pagamento de indenizacdo pelo Estado no caso de prisdo e exposi¢io equivocada de
cidaddo ndo poderia assumir ares de essencialidade e imediatidade, em especial diante de completa
execragdo moral e profissional do individuo? E o que dizer das desapropriagdes, nas quais, muitas
vezes, os individuos sdo alijados de sua propriedade (que pode ser unica) tendo de aguardar
décadas para serem indenizados de forma justa? A lista de exemplos semelhantes poderia se
estender.
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disponibilidade de caixa do Estado. O deferimento judicial de tratamento de
saude, ndo contemplado em qualquer politica publica e a um custo arbitrado de
R$100.000,00 (cem mil reais) por pessoa, certamente, nao iria inviabilizar,
individualmente, o Orcamento federal; porém, caso se considere que referido
tratamento poderia ser util para um contingente de 50.000 (cinqiienta mil)
pessoas, ao custo total de R$5.000.000.000,00 (cinco bilhdes de reais), a questio
dos limites financeiros ganha outro contorno. E sdo justamente célculos e
raciocinios globais como estes, imprescindiveis na elaboragdo de politicas
publicas, que ndo podem ser ignorados pelo Judicidrio ao decidir, pois este Poder
também tem suas decisdes vinculadas aos limites faticos existentes, além de ter de
se preocupar em nao inviabilizar o exercicio do mesmo direito por parte daqueles
que ndo estdo em juizo66. Infelizmente, deve-se lembrar que ndo sio criados
recursos materiais por meio de liminares e outras decisoes.

Portanto, a reserva do possivel fatica refere-se a efetiva disponibilidade
material e econdmica dos recursos necessdrios a satisfacdo dos direitos
fundamentais®’, enquanto a reserva do possivel juridica relaciona-se com as
normas juridicas que incidem sobre o processo de consecucido do gasto publico,
como sao as normas de competéncia, tributacao e orcamentarias.

A reserva do possivel, como se v€, ¢ muito mais do que a mera existéncia de
disponibilidade financeira, alcancando diversas consideracdoes, que podem
apresentar-se como prejudiciais a plena realizagdo do direito. Nesta esteira,
conclui Ana Carolina Lopes Olsen® que a reserva do possivel corresponderia a
um verdadeiro dado da realidade, lembrando que o Direito ndo pode prescrever o
impossivel.

Como se afirmou no inicio deste tdpico, talvez mais do que o mero conceito
de reserva do possivel, sua invocacdo indiscriminada e, em geral, atécnica como
matéria de defesa dos 6rgdos publicos vem contribuindo para sua baixa aceita¢do

pela jurisprudéncia nacional.

% Como bem destaca Cldudio Pereira de Souza Neto: “A verificagcdo da insuficiéncia dos recursos
publicos deve, contudo, considerar ndo sé o caso concreto, mas também a totalidade de casos
semelhantes. Deve-se ponderar se a decisdo judicial seria exeqiiivel se a providéncia fosse
universalizada”. (SOUZA NETO, Claudio Pereira de, A justiciabilidade dos direitos sociais:
criticas e pardmetros, p. 526-527).

%7 Marcos Maselli Gouvéa liga a reserva do possivel fitica a um contingenciamento financeiro,
limitando-a, porém, aos direitos prestacionais (GOUVEA, Marcos Maselli, op. cit.).

o8 OLSEN, Ana Carolina Lopes, op. cit., p. 201.
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A reserva do possivel ndo pode ser tomada como uma simples forma de
limitag¢do aos direitos sociais, uma desculpa do Estado para a ndo consecuc¢ao de
tais direitos®. Da mesma forma que se entende que as limitacdes materiais e
juridicas devem ser levadas a sério, a propria reserva do possivel deve ser tomada
a sério por aqueles que a alegam, sendo imprescindivel a comprovacio de sua
existéncia’’.

Apenas com a disponibilizacdo de informacdes adequadas pelas partes
envolvidas, em especial, pelo Poder Publico, poderd o magistrado verificar as
razOes subjacentes ao ndo oferecimento de determinado tratamento ou
medicamento pelo SUS, identificando, por este meio, tratar-se de omissao
inconstitucional ou legitima op¢do administrativa, esta udltima, decorrente da
inerente limitacao de recursos disponiveis para atendimento de todas as pretensoes
existentes.

Com estes elementos e informagdes suficientes, o Judicidrio poderd, na
esteira do preconizado por Daniel Sarmento’’ e Paulo Gilberto Cogo Leivas’® e
como forma de se alcancar termo adequado ao dilema apresentado, aplicar, plena
e adequadamente, a técnica de decisdo da ponderacao de valores”, pela qual serdo
considerados todos os elementos, juridicos e faticos, envolvidos.

Por fim, interessa mencionar exemplo recente do que pode ser considerada
aplicacdo adequada e vidvel do principio da reserva do possivel pelo Judicidrio.

No ano de 2009, o surgimento de uma nova doenca denominada
INFLUENZA A, causada pelo virus HIN1, fomentou grande nivel de interesse e
preocupacio por parte de governos, sociedade e organizagdes internacionais de
saude. Dada sua rapida propagacdo mundial e seu potencial lesivo desconhecido,

referida doenca tornou-se centro de discussdes e acOes mundiais, organizadas, em

% Conforme destaca Alexy, a reserva do possivel, “no sentido daquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade”, ndo pode levar a um esvaziamento do direito (ALEXY,
Robert, op. cit., p. 515).

" Neste exato sentido, € o posicionamento de diversos autores nacionais. Por todos, vide:
SARMENTO, Daniel, A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos,
p. 572; SCAFF, Fernando Facury, Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos;
WEICHERT, Marlon Alberto, O direito a saiide e o principio da integralidade, p. 127-137.

" SARMENTO, Daniel, A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-
Jjuridicos, p. 573-574.

"> LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo, op. cit., p. 99-101.

7 Tema j4 abordado no Capitulo 2 desta dissertagio.
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especial, pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS)™. Justamente como um dos
resultados deste esfor¢o de contengdo e prevengao da doenca, desenvolveu-se, em
prazo relativamente curto, vacina eficaz. Ocorre que, dada sua repercussao
mundial e a limitacdo de recursos disponiveis (tempo, maquindrio, funciondrios,
instalacdes, logistica, entre outros) para a produ¢do em massa da vacina, ndo foi
possivel ao Brasil, assim como a maioria dos paises mundiais, a aquisi¢ao de
doses suficientes para a vacinacao da integralidade de sua populacao.

Justamente em razdo da indisponibilidade parcial acima referida, o governo
brasileiro, valendo-se de diretrizes cientificamente estabelecidas pela OMS e por
especialistas nacionais, definiu que a distribui¢do das vacinas, em 2010, contra o
virus HIN1 visaria atender aos denominados grupos de risco (idosos, pessoas com
saude debilitada por outras doencgas, gravidas, recém-nascidos, indios, populacdo
jovem e profissionais de saude), restritos e prioritarios. Através de legitima e
fundamentada escolha administrativa, o Executivo estabeleceu parametros
razodaveis, claros e impessoais de atuacgao.

A despeito da politica publica existente e das peculiaridades acima
destacadas, em especial a relacionada a limitacdo mundial de doses disponiveis, o
Ministério Pablico Federal intentou acdo civil publica contra a Unido e o Estado
do Parand, com o objetivo de condena-los a adquirirem e disponibilizarem doses
de vacinas contra o virus da INFLUENZA A (HIN1), em quantitativo suficiente a
vacinagdo de toda a populacdo do Estado do Parana em 2010.

Em primeiro grau, a liminar foi deferida, determinando que a Uniao, em 20
(vinte) dias, adquirisse quantitativo de vacinas suficientes para a imuniza¢do em
massa de toda a populagdo do Estado do Parand, sob pena de incidéncia de vultosa
multa didria. A Unido, ao interpor o pedido de suspensdo de liminar, valeu-se de
diversos argumentos, dentre os quais, a comprovagao de que agia de acordo com
consensos médicos nacionais € internacionais, bem como a inexisténcia,
faticamente, de doses suficientes da vacina para atender a todos, sendo impossivel
adquirir novos lotes, imediatamente. Diante dos dados apresentados, onde
evidenciava-se a impossibilidade fatica do cumprimento da decisao, sem risco de

desabastecimento para os grupos de maior risco, cientificamente escolhidos, o

™ Para a andlise de diversos aspectos que envolveram a doenca, vale conferir o material disponivel
no sitio da OMS: http://www.who.int/csr/disease/swineflu/en/index.html. Acesso em 05.09.2010.
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presidente do Tribunal Regional Federal da 4. Regido deferiu o pedido de
suspensdo da liminar, acolhendo, dentre outros argumentos, alegacdao de violagdo
ao principio da reserva do possivel.””

E importante destacar que a manutencdo da liminar deferida em primeira
instancia sob o fundamento de realizacdo plena do direito a satide da populacao
paranaense, representaria verdadeira quebra dos principios da isonomia e da
proporcionalidade, pois seu cumprimento se faria a custa da ndo vacinagdo de
grupos prioritarios de outras regides do pais, dada a situacao de evidente limitagao
de recursos (vacinas) para todos.

Tomada com seriedade pelos envolvidos e bem fundamentada, a aplicacao
da reserva do possivel apresenta plena utilidade e viabilidade prética,
constituindo-se forma de garantir a exeqiiibilidade global da ordem juridica,
coarctando excessos € situacdes que gerem a quebra da isonomia, considerada a

escassez de recursos € a relatividade dos direitos.

3.23
Principio da proporcionalidade

Tema amplamente abordado no ambito do direito constitucional atual, o
principio da proporcionalidade tem intima relacdo com a relatividade dos direitos

fundamentais. Abstendo-se de apreciar sua origem, evolucdo e fundamentacdo

7> Suspensio de liminar ou antecipagio de tutela n° 0011099-66.2010.404.0000/PR, disponivel em:
< http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4& documento
= 3427494 &hash=1227c4f56ae7678fdd29366c23210b01>.

® Poderia-se especular se a postura adotada pelo Tribunal nesta acdo se repetiria diante de lide
individual com a mesma causa de pedir e objeto obviamente mais restrito (fornecimento da vacina
ao autor da acdo, ainda que ndo integrante dos grupos prioritdrios). Afinal, ndo se pode negar que
em demandas desta dltima espécie € mais dificil para o juiz identificar a situagdo de escassez ou de
impossibilidade no fornecimento da prestacdo solicitada, em face do gigantismo or¢amentério do
ente publico e da dificuldade (ou despreparo) do Judicidrio em realizar andlises mais amplas, que
ultrapassem o caso concreto (macrojustica). Soma-se a isso a dificuldade do juiz, enquanto ser
humano dotado de emogdes, em negar a prestacdo requerida por individuo cuja identidade e
sofrimento estdo muito mais presentes do que nos frios nimeros de uma agdo coletiva (sobre este
aspecto, cf. AMARAL, Gustavo, MELO, Danielle, op.cit., p. 95-96). Nao obstante estas
dificuldades, defende-se que a reserva do possivel, enquanto restricdo fética e juridica, tem
aplicabilidade nas diversas acdes judiciais, sejam lides individuais ou coletivas, pois o resultado do
conjunto de acdes individuais serd semelhante ao de uma ag¢ao coletiva.
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legal”” 8 interessa a andlise de suas principais caracteristicas e de sua relacdo
com a aplicac¢ao jurisprudencial do direito a sauide.

Tradicionalmente desenvolvido como forma de contengao do poder politico
(proibicdo de excesso), em especial, daquele proveniente do legislador, a
proporcionalidade tem extrema importancia como instrumento garantidor dos
direitos fundamentais, uma vez que exige do Estado, moderacdo, pertinéncia e
contencdo na consecu¢do de seus fins, que, além de legais, devem ser
empreendidos do modo menos lesivo possivel para o direito dos cidadaos.
Referida concepgdo, estabelecida sob uma forma negativa e liberal, ligada a
protecao dos cléssicos direitos individuais contra o arbitrio estatal nas restri¢des
aos direitos fundamentais, ganhou nova conformacgdo, que subsiste ao lado da
primeira. Trata-se da proibicdo de insuficiéncia, segundo a qual a
proporcionalidade também deve ser investigada de uma maneira positiva quando
diante de direitos prestacionais, isto €, sempre que exigida a acdo estatal, esta deve
se realizar de modo razodvel, adequado e suficiente aos interesses protegidos. A
realizacdo dos direitos sociais melhor se liga a esta dltima concepgao.

Mariana Filchtiner Figueiredo, ao empreender andlise acerca das
caracteristicas do principio da proporcionalidade, conclui que “o principio da
proporcionalidade apresenta carater duplice, ao menos no campo dos direitos
fundamentais, por viger tanto sob a forma de obje¢do, quanto de parametro
minimo de eficdcia desses direitos™.”

Sob a primeira perspectiva (proibicdo de excesso), portanto, o principio da

proporcionalidade atua como critério de harmoniza¢ao do ordenamento juridico,

" Aqui, aceita-se que o principio da proporcionalidade vige em nosso ordenamento juridico. Para
o estudo destes temas, sugere-se a leitura das andlises empreendidas por: SARMENTO, Daniel, A
ponderagdo de interesses na Constitui¢cdo Federal, p. 77-87; SCHOLLER, Heinrich, O Principio
da Proporcionalidade no Direito Constitucional e Administrativo da Alemanha; BARROSO, Luis
Roberto, Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional,
GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e devido processo legal.

" Da mesma forma, ndo se pretende aprofundar em discussdes que envolvem as diferencas (ou
semelhangas) entre proporcionalidade e razoabilidade. Enquanto para muitos, tratam-se de
elementos sindnimos, para outros, sdo institutos que ndo se confundem. Outra questdo polémica,
porém que ndo interessa diretamente a abordagem que se empreende, diz com discussdes que
envolvem a prépria natureza juridica da proporcionalidade. Em ambos os casos, utilizar-se-a dos
entendimentos identificados como majoritarios na doutrina e jurisprudéncia nacionais, isto é,
proporcionalidade como principio e como sindnimo de razoabilidade. Otima sistematizagdo das
polémicas pode ser encontrada em: Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 310-318.

" FIGUEIREDO, Mariana Filtchtiner, Direito Fundamental & saiide: pardmetros para sua
eficdcia e efetividade, p. 121.
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impedindo que a aplicagdo desarrazoada de determinada norma aniquile outros
elementos deste mesmo ordenamento. Sob a segunda perspectiva (proibicdo de
insuficiéncia), representa protecdo e garantia de efetividade dos direitos
fundamentais, impedindo que se vejam frustrados em sua realizagdo, sem
qualquer motivagdo fética e juridica suficiente. Ambas tém relacdo com a reserva
do possivel e com a prote¢ao do nucleo essencial dos direitos, que servirdo como
parametros essenciais para a aferi¢do, em concreto, da proporcionalidade.

Além de servir como norte para a concretizagao de todo e qualquer direito, a
aplicagdo do principio da proporcionalidade ganha em importancia diante de
situacdes de conflitos normativos, os quais exigem o sopesamento dos interesses
envolvidos, haja vista que a proporcionalidade, em sentido amplo, é elemento
essencial para a técnica da ponderacdo de valores®. Esta ligacdo entre

proporcionalidade e conflito normativo também € identificada por Willis Santiago

Guerra Filho, ao afirmar que:

O principio da proporcionalidade, entendido como um mandamento de
otimizacao do respeito maximo, na medida do juridica e faticamente possivel,
a todo direito fundamental, em situacdo de conflito com outros(s), tem um
contetido que se reparte em trés “principios parciais”(...)*". (grifou-se)

Para melhor compreensdao do principio da proporcionalidade, doutrina e
jurisprudéncia nacionais valem-se de sua divisdo em trés subprincipios, que
devem ser analisados em fases progressivas e subsididrias, quais sejam: a
adequacdo (ou idoneidade), a necessidade (ou exigibilidade) e a proporcionalidade
em sentido estrito (ou justa medida).

De acordo com a adequacdo, primeiro dos subprincipios que devem ser
analisados para a afericdo da proporcionalidade, a conduta estatal deve ser

adequada ao objetivo constitucionalmente almejado pela lei, isto €, deve haver

% Daniel Sarmento atribui 2 proporcionalidade a funcdo de “atuar como pauta procedimental da
ponderagdo de interesses” (SARMENTO, Daniel, A ponderagdo de interesses na Constitui¢do
Federal, p. 78). Gustavo Binenbojm também identifica o principio da proporcionalidade como
idéia-guia para a ponderacdo de valores (BINENBOJM, Gustavo, Da supremacia do interesse
publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo, p.
153).

8! GUERRA FILHO, Willis Santiago, Hermenéutica constitucional, direitos fundamentais e
principio da proporcionalidade, p. 407.
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uma correspondéncia entre os meios utilizados e os fins previstosgz. Portanto, para
a correta verificacdo da adequacdo, o intérprete deve analisar os fins perseguidos
pela conduta estatal, bem como se estes possuem pertinéncia constitucional; e, a
partir destas informagdes, identifica se a conduta presta-se, a0 menos em abstrato,
para a consecugdo destes fins. Uma vez identificada a inidoneidade do meio,
desnecessdria a andlise dos demais subprincipios, para constatacdo de sua
desproporcionalidade®.

Exemplo de conduta inadequada seria o fornecimento de medicamento para
cidaddo que ja veio a 6bito ou a previsdo de cirurgia para tratamento de simples
resfriado. Em ambos os casos, os meios utilizados ndo servem para a obteng¢ao do
fim almejado, no caso, a cura das doencas.

O subprincipio da necessidade exige que, diante de diversas condutas
adequadas, seja escolhida a que menor lesdo causar aos envolvidos ou, ainda, na
precisa sintese de Luis Roberto Barroso, “impde a verificacdo da inexisténcia de

»8 O controle da

meio menos gravoso para atingimento dos fins visados
necessidade de determinada conduta exige a anélise comparativa entre os diversos
meios igualmente adequados, de modo a identificar o que impde menores perdas
aos demais direitos fundamentais ou a iguais direitos fundamentais de outros
cidaddos.®

De modo a reduzir a inerente relatividade deste subprincipio e alcancar
maior operacionalidade pratica, Canotilho acresce a andlise da necessidade os

seguintes elementos:

%2 Para Virgilio Afonso da Silva, uma conduta apenas seria inadequada se sua utilizagdo ndo
contribuisse em nada para o atingimento do objetivo pretendido (AFONSO DA SILVA, Virgilio,
O proporcional e o razodvel, p. 36-37).

% Scholler destaca esta caracteristica: “A adequacdo representa a relacdo com a realidade
empirica e deveria ser aferida em primeiro lugar, ainda que o critério da necessidade tenha a
maior relevdncia juridica. Meios que sdo adequados podem, mas ndo precisam ser necessdrios.
Em contrapartida, meios necessdrios serdo sempre adequados” (SCHOLLER, Heinrich, O
Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional e Administrativo da Alemanha).

¥ BARROSO, Luis Roberto, Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional.

% Vale citar, também, passagem de Juan Carlos Gavara de Cara acerca do tema: “El principio de
necesidad cuestionam em definitiva, si es obligatoria uma restriccion de derechos fundamentales y
si es imprescindible para su configuraciéon. Cualquier intervencién debe dirigirse a dejar las
mayores possibilidades de ejercicio al derecho fundamental. Si se juzga cudl es la forma menos
perjudicial de intervencion, se estd juzgando Unico y exclusivamente em comparacién a otros
instrumentos o médios de intervencién em los derechos fundamentales”. (GAVARA DE CARA,
Juan Carlos, Derechos fundamentales y desarollo legislativo: La garantia Del contenido esencial
de los derechos fundamentales em La Lei Fundamental de Bonn, p. 305).
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a) a exigibilidade material, pois o meio deve ser o mais “poupado” possivel quanto
a limitacdo dos direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para a
necessidade de limitar o ambito da intervencdo; c¢) a exigibilidade temporal
pressupde a rigorosa delimitagdo no tempo da medida coactiva do poder publico; d)
a exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa ou pessoas
cujos interesses devem ser sacrificados.*

Para a definitiva compreensdo do principio da necessidade, € mais facil a
identificacdo de situacdo em que a mesma ndo se faz presente. Vale-se, para tanto,
do multicitado exemplo de que a utilizacdo de canhdes para matar pardais é
conduta adequada, isto €, € apta a atingir o fim almejado, porém, € desnecessdria,
uma vez que consiste em meio extremamente gravoso, quando comparado com
outros meios igualmente adequados. Em matéria de saude, exemplo de meio
desnecessdrio seria a amputacdo da perna de determinado paciente para fulminar
com problema de unha encravada. E verdade que estes sdo exemplos extremos e
absurdos, porém servem ao fim de fixar as principais caracteristicas do
subprincipio estudado.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que apenas
¢ analisado diante de condutas adequadas e necessdrias, exige a verificacdo dos
beneficios concretos decorrentes da conduta realizada. Avalia-se a equacao custo-
beneficio, colocando de um lado os beneficios da conduta e de outro os dnus que
acarreta aos demais individuos e ao préprio ordenamento juridico. Uma conduta
apenas pode ser considerada proporcional em sentido estrito quando o bonus

supera o 6nus em nivel tal, que justifique o Gltimo®’.

86 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 270.

8 Nio obstante adotar-se, nesta dissertacdo, a cldssica subdivisdo do principio da
proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), por
honestidade metodolégica cabe mencionar a existéncia de relevante (e minoritdria) corrente
doutrindria que critica a utilizag¢do da proporcionalidade em sentido estrito como critério valido e
constitucional de solug¢do de conflitos normativos, em especial pela suposta auséncia de elementos
racionais para sua definicdo, isto é, para a realiza¢do da ponderacdo. Neste sentido, representativa
¢ a opinido de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (DIMOULIS, Dimitri e MARTINS,
Leonardo, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 224-232), os quais negam racionalidade e
aplicabilidade a proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que inexistiriam critérios
axioldgicos, objetivos ou cientificamente comprovados, capazes de orientar a ponderagdo. Para os
autores, ndo tendo a Constitui¢@o estabelecido critérios juridicos para a solu¢do dos conflitos, cabe
precipuamente ao legislador a realizacdo das escolhas de acordo com critérios politicos; ao
Judicidrio ndo cabe intervir no legitimo campo de discricionariedade do legislador, devendo atuar
apenas diante de argumentos racionais que permitam identificar incompatibilidades entre lei e
Constituicdo (através do exame de adequagcdo e necessidade), sob pena de usurpacdo de
competéncia do Legislativo e violagdo aos principio da separacio de poderes e democrético.
Daniel Sarmento (SARMENTO, Daniel, A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal, p.
141-152), ao analisar as criticas dirigidas a ponderacdo de interesses, apresenta uma série de
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O entendimento acima € endossado por Robert Alexy, que identifica a
“maxima da proporcionalidade em sentido estrito” com a lei do sopesamento (ou
ponderagdo), segundo a qual, “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo do
outro”. ¥ ¥

Daniel Sarmento, ressalvando a simplicidade da metafora utilizada, discorre

acerca do tema em referéncia:

Na verdade, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito convida o
intérprete a realizacdo de auténtica ponderagdo. Em um lado da balanca devem ser
postos os interesses protegidos com a medida, e no outro, os bens juridicos que
serdo restringidos ou sacrificados por ela. Se a balanga pender para o lado dos
interesses tutelados, a norma serd vélida, mas, se ocorrer o contrrio, patente serd a
sua inconstitucionalidade.”

Exemplo simples de aplicacio da proporcionalidade em sentido estrito
poderia ser extraido de conduta hipotética, através da qual o Estado, diante de
propagacdo de novo virus, ndo letal e para o qual ndo existe vacina, decide por
determinar o confinamento, por tempo indeterminado, de todos os infectados e
aqueles que tenham entrado em contato com a doenga. Se, por um lado, a conduta
poderia passar pelo crivo dos subprincipios da adequacao (meio apto de contencao
da doenca) e da necessidade (inexisténcia de outros meios com a mesma eficicia),
a andlise da proporcionalidade em sentido estrito logo demonstraria tratar-se de
conduta desproporcional, pois a ponderacdo entre a grave restricdo a liberdade dos
individuos superaria os beneficios auferidos pela saide publica.

Portanto, a partir do afirmado acerca dos subprincipios acima, pode-se

concluir que uma conduta (acdes ou omissdes) apenas serd proporcional se for

argumentos que rebatem o alegado subjetivismo, irracionalidade e auséncia de legitimidade
democrética do processo ponderativo. Os mesmos argumentos podem justificar a utilidade,
constitucionalidade e legitimidade do critério da proporcionalidade em sentido estrito, que € aceito
e aplicado de modo majoritario pela doutrina e jurisprudéncia nacionais.

88 ALEXY, Robert, op. cit., p. 350 e 593.

% Esta correspondéncia com a lei da ponderagdo (ou com o método da ponderagdo de bens),
também ¢ destacada por indmeros autores: cf. QUEIROZ, Cristina, op. cit., p. 169; GAVARA DE
CARA, Juan Carlos, op. cit., p. 310; PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 350; LEIVAS,
Paulo Gilberto Cogo, op. cit., p. 78. Em sentido contrério, ressaltando a diferenca entre ambos:
FIGUEIREDO, Mariana Filtchtiner, Direito Fundamental a saivide: pardmetros para sua eficdcia e
efetividade, p. 128.

% SARMENTO, Daniel, A ponderagdo de interesses na Constitui¢do Federal, p. 89.
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apta a realizar os fins a que se destina, for a menos gravosa dentre as possiveis e
suas conseqiiéncias benéficas compensarem as desvantagens que acarreta.

Assim como j4 se afirmou acerca da técnica da ponderacdo de valores, o
principio da proporcionalidade ndo se coaduna com interpretacdes que pugnam
pela definicdo, in abstrato, de direitos absolutos. A proporcionalidade, ao exigir a
consideragcdo atenta das situagdes concretas, pde-se na linha de frente contra os
excessos e a absolutizacao dos direitos fundamentais.

O Judiciério, enquanto Poder integrante e decorrente do Estado, da mesma
forma que o Executivo e o Legislativo, deve obedi€ncia aos principios vigentes
em nosso ordenamento juridico, dentre eles a proporcionalidade. De pouco
adiantaria impedir ou corrigir as violagdes praticadas por estes ultimos, se o
Judiciario, encarregado constitucionalmente de tdo importante tarefa,
estabelecesse, ainda que na solugdo de casos concretos e individuais, situagoes
nitidamente desproporcionais, em razao dos prejuizos que causam a terceiros, ou
mesmo, a toda a sociedade.

Conforme serd analisado em item posterior deste capitulo, identificam-se
diversos exemplos na jurisprudéncia nacional, nos quais, sob a pretensdo e
justificativa da plena realizacao do direito social a saude, determinam-se solucdes
aparentemente desproporcionais, que nao resistem a uma andlise apurada quanto a
sua necessidade e proporcionalidade em sentido estrito’.

E justamente em funcdo de todos estes fatores que a violagdo ao principio da
proporcionalidade pode ser aceita como uma séria critica a interpretacdo de

feicoes absolutistas do direito social a sadde.

3.2.4

Isonomia, acesso ao judiciario e impessoalidade

%l A prépria reserva do possivel, como afirmado no subtépico anterior, relaciona-se com o
principio da proporcionalidade, pois do Estado ndo se pode exigir condutas desproporcionais ou
irrazodveis. Por outro lado, a proporcionalidade serve como contengdo a invocag@o indiscriminada
daquele principio, pois, sob o aspecto positivo, o Estado deve realizar ao médximo os direitos
fundamentais (proibicdo de insuficiéncia) e, para muitos, garantindo um minimo existencial.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0822002/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0822002/CA

76

Outra critica, muito consistente, acerca da judicializacdo absolutista e
excessiva do direito a saide € a que se refere a violacao ao principio da igualdade
(ou isonomia).

Principio constitucional expresso, previsto no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, a igualdade, também referida como isonomia,
observou grande evolucdo em sua conceituagao.

Restringindo o periodo de andlise aquele iniciado com as Revolugdes
Burguesas dos séculos XVIII e XIX, marco do fendmeno juridico conhecido
como constitucionalizagdo, podemos identificar duas fases bdésicas que
envolveram a compreensao do importante principio.

Inicialmente, em obediéncia a uma légica que buscava regular (e limitar) a
atuacdo estatal sobre a liberdade dos individuos, consagrou-se o principio da
igualdade sob uma légica formal, restrita ao que se convencionou denominar
como “igualdade perante a lei”.

Neste sentido, assevera Joaquim Barbosa Gomes:

Concebida para o fim especifico de abolir os privilégios caracteristicos do ancien
regime e para dar cabo as distingdes e discriminagdes baseadas na linhagem, na
posicdo social, essa concepcao de igualdade juridica, meramente formal, firmou-se
como idéia-chave do constitucionalismo que floresceu no século XIX e prosseguiu
sua trajetéria triunfante por boa parte do século XX.”

Esta concep¢do da igualdade, apresentando intimas relagdes com a teoria
liberal, passou a ser duramente criticada pelos movimentos sociais, que viam na
mesma uma forma mal disfarcada de manutengdo do status quo, pois, se por um
lado previa ao individuo a possibilidade juridica em abstrato, por outro, nio
garantia as condicdes para a execucdo destas possibilidades. Consolidou-se cada
vez mais o entendimento de que a garantia de igualdade perante a lei ndo
significava, sob qualquer hipétese, a igualdade real e aspirada. Neste sentido € a

narrativa de Carmem Lucia Antunes Rocha, a seguir transcrita:

7

Por essa constatacdo histérica irrefutdvel é que, desde a década de 60,
especialmente, comecou a se fazer patente aos que tinham olhos com que ver claro
que o Direito Constitucional acanhava-se em sua concep¢cao meramente formal do
principio denominado isonomia, despojado de instrumentos de promog¢do da
igualdade juridica como vinha sendo, até entdo, cuidado. Concluiu-se, entdo, que

2 BARBOSA GOMES, Joaquim B., A¢do afirmativa e principio constitucional da igualdade, p. 2.
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proibir a discriminacdo nfo era bastante para se ter a efetividade do principio da
igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem € tdo somente o
principio da vedacdo da desigualdade, ou da invalidade do comportamento
motivado por preconceito manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo
pode ser considerado o mesmo que garantir a igualdade juridica.

(...)

Urgia, pois, que se promovesse constitucionalmente, por uma remodelacido da
concepcdo adotada pelo sistema normativo democritico, a igualdade juridica
efetiva, a dizer, promotora da igualacdo. Os iguais mais iguais que os outros ja
tinham conquistado o “privilégio” da igualdade. E os desiguais, ou aqueles
histérica e culturalmente desigualados, sujeitos permanentes do Direito formal,
mas pdrias do Direito aplicado, que ndo conseguiam ascender a igualdade juridica
desejada?”

Assim, finalmente, quando da consagracdo dos direitos sociais (lato sensu),
ocorreu verdadeira revolu¢do do conceito de igualdade, que, ao lado da j4
consolidada igualdade formal, passou a exigir a igualdade material para sua plena
realizacdo. O Estado, agora, deveria ter outra postura: de mero ator passivo passou
a ser também fomentador da igualdade real, isto é, deveria trabalhar em prol das
mesmas oportunidades e condi¢des para a generalidade dos cidadaos.

E aqui, obviamente, que o tema se conecta com a questio das prestacdes
materiais do Estado. Para garantir a almejada igualdade material, diante de uma
sociedade desigual, cabe ao Estado, através de prestagdes positivas, propiciar as
condi¢des necessdrias ao desenvolvimento social, ou ao menos, 0 minimo
necessario para que o individuo possa sobreviver com dignidade e buscar, com
suas préprias forcas, a melhoria de sua condicdo de vida e de sua familia. E
precisamente neste sentido que devem ser pensados direitos como saude,
educacgdo e assisténcia social”™.

As necessidades sociais no Brasil sdo amplissimas, exigindo-se do Estado
postura fundamentalmente ativa na persecucdo da igualdade material, isto €, na
garantia de condi¢des equanimes para a busca do desenvolvimento social. Por
outro lado, os recursos, em especial aqueles em poder do Estado, s@o finitos.
Pretensdes ilimitadas e recursos escassos: mais uma vez o problema se

apresenta’.

% ROCHA, Carmem Licia Antunes, Agdo afirmativa: o contelido democrdtico do principio da
igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Piblico, p. 284.

% Nio obstante o caréter negativo de tais direitos, que coexiste com o positivo (caracteristica ja
destacada em outra oportunidade), é exclusivamente este iltimo que interessa neste momento.

% Os recursos so escassos e finitos, ndo sendo suficientes para realizar, imediatamente, todas as
pretensdes e expectativas em um nivel desejidvel e com igualdade. H4 de ser rechagada uma
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Admitida a juridicidade do direito fundamental social a saide, pode (deve) o
Judicidrio atuar no sentido de sua concretizagdo, reprimindo omissoes
inconstitucionais dos administradores publicos, assim como condutas que de
alguma forma representem desvios dos fins constitucionais. Tal atuacio tem que
ser, porém, pautada em critérios claros e objetivos, além de ser construida com
responsabilidade, sistematicidade e respeito constitucional.

Se nado se pode mais aceitar do magistrado uma posi¢do meramente passiva
e timida diante dos problemas sociais, isso ndo significa, por outro lado, que o
Judicidrio deva se imiscuir no papel constitucional reservado aos outros Poderes,
nem que possa desconsiderar o plano geral tragado pelo legislador constituinte.

O direito a satde, nos termos dos artigos 6°, caput, 196, caput, ambos da
Constituicdo Federal de 1988, e artigo 7°, IV da Lei n° 8.080/1990, deve ser
realizado segundo o principio da igualdade, considerando o acesso as agdes e
servicos de satde. Isso significa a proibi¢dao de privilégios e discriminacdes entre
os cidaddos, que merecem receber do Estado as mesmas possibilidades, tudo isso
em busca da realizacdo da igualdade material. E com este pensamento acima que
o magistrado deve atuar no caso concreto. Nao por capricho, justica ou adesdo a
determinada ideologia, mas, pura e simplesmente, por imposi¢do constitucional,
formatada através do principio da igualdade.

O que até aqui se expds pode ser formatado em uma regra bdsica,
observével pelo poder publico em todas as suas formas: o que ndo pode ser
oferecido para a integralidade dos individuos que estejam na mesma situacdo

fatica, ndo deve ser oferecido para um grupo limitado. Todos ou nenhum’®, esta a

espécie de senso comum criado, o qual inebria a argumentacao juridica acerca do tema, segundo o
qual o Brasil seria um pafs rico, onde o problema adviria apenas do mal gasto puiblico e da
corrup¢do. Segundo rdpida e restrita pesquisa na Divisdo de Estatisticas da ONU (disponivel em
<http://unstats.un.org/unsd/snaama/selCountry.asp>, acesso em 26/05/2010), a renda per capita
brasileira, em 2008, girava em tono de US$8.000,00, enquanto em paises como Japdo, Estados
Unidos, Alemanha, Franca, Espanha, Austrdlia, Canadd e Noruega, superavam o patamar de
US$30.000,00. Considerando a frieza dos ndmeros, a Gtica capitalista mundial e os enormes
problemas sociais, como a desigualdade, a serem enfrentados pelo Brasil, evidente que o
argumento da abundancia de recursos se esvai. Da mesma forma, atribuir a corrupg¢ao todo o peso
da complexa e dificil situag@o social nacional, significa desconsiderar a auséncia fatica de recursos
para a integralidade das pretensdes, ndo obstante seja certo a enorme prejudicialidade do primeiro
fato. Portanto, ficam claras as razdes pelas quais a retdrica simplista e equivocada da suficiéncia de
recursos deve ser abandonada. Posicionamento neste sentido pode ser encontrado em TIMM,
Luciano Benetti, Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva
de direito e economia?, p. 54-5.

% Considerada a mesma situacio fitica dos envolvidos.
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regra que pode ser extraida do principio da igualdade aplicado ao direito a sadde,
a qual o Judicidrio deve maior atencdo’ .

Exatamente neste sentido, € a ldcida exposi¢ao de Fatima Vieira Henriques:

Todavia, ¢ numa segunda conotag¢do que a igualdade de acesso e assisténcia pode
servir como importante critério limitador das demandas por presta¢des sanitdrias,
sobretudo quando individuais: se todos os usudrios do sistema publico de satde
devem receber cuidados idénticos e gozar dos mesmos servicos, vedado estd o
deferimento judicial de medida individual que ndo possa — por conta de sua
inviabilidade econdmica ou porque imediatamente excludente de direito alheio —
ser estendida a todos que se encontrem em situacao similar.

(...)

Consequentemente, se a igualdade de acesso e assisténcia fosse levada a sério,
demandas individuais por medicamentos importados ou tratamentos médico-
cirdrgicos no exterior extremamente custosos dificilmente teriam sucesso, na
medida em que, ante seu usualmente altissimo impacto or¢amentario, impossivel
conceder tais providéncias a todos os pacientes que viessem a postuld-las.”®

A mesma percepgao tem Paulo Gilberto Cogo Leivas, que reconhece que os
“recursos escassos exigem a observancia de um tratamento igualitario. Do
contrario, direitos fundamentais sociais de outras pessoas poderiam ser
violados™. Luiz Octédvio Ferraz e Fabiola Sulpino Vieira também defendem a
necessidade de observancia da equidade nas prestacOes estatais em saudde,
principio que ndo pode ser ignorado pelo Judicidrio, diante da escassez de
recursos disponiveis'”’. O mesmo para Gustavo Amaral, para quem “a justica do
caso concreto deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que estio
ou possam vir a estar em situagdo similar, sob pena de se quebrar a isonomia. Esta
¢ a tensdo entre micro e macrojustiga”ml.

Assim, ao deferir com agodamento toda e qualquer demanda individual que
envolva prestacdes de saidde, o Judicidrio coloca-se diante da possibilidade
concreta de violar a igualdade entre os cidaddos, pois, diante dos evidentes

recursos humanos e materiais escassos, as pretensdes individuais entram,

7 Exemplos de decisdes judiciais que a ignoram serdo analisados no préximo item deste capitulo.
%8 HENRIQUES, Fatima Vieira, Direito prestacional a saiide e atuagdo jurisdicional, p. 822.

9 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo, op. cit., p. 106.

1% FERRAZ, Octévio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino, op. cit., p. 239-245.

%" AMARAL, Gustavo, Direito, Escassez & Escolha — critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes trdagicas, p. 18.
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necessariamente, em conflito, sendo essencial, nesta circunstancia, planejamento
coletivo e a seriedade no tratamento da coisa publica.'®?

O magistrado deve ter a consciéncia de que, quando defere uma liminar,
determinando que o poder publico arque com tratamento experimental de
altissimo custo, ou mesmo forneca novo medicamento ainda ndo integrado aos
protocolos clinicos do SUS, estard alterando a alocacdo de recursos em prol
daquele unico cidaddo, o que, na maioria das vezes, se dard em prejuizo da
coletividade, que serd alijada de verbas que deveriam ser distribuidas com
observancia da igualdade.

A mesma conclusio chega Ana Paula de Barcellos:

Ao mesmo tempo em que tais prestagdes sdo concedidas a autores isolados de
acdes judiciais, centenas de pessoas morrem sem atendimento adequado na rede
publica de satide por falta de prestacdes que, por certo, estariam compreendidas no
conceito de minimo existencial. Talvez a omissao na oferta de tais prestagdes seja
imputdvel a outras razdes — que podem ir desde prioridades inconstitucionais na
alocacdo de recursos, md gestdo, até a prética de crimes -, que ndo guardem relacdo
alguma com o custo gerado pela decisdo judicial referida. E impossivel ndo
considerar, entretanto, que a verba necessaria ao cumprimento da decisdo judicial
sai de uma mesma rubrica e reduz os recursos disponiveis para o atendimento do
restante da coletividade.'”

Toda a situacdo aqui destacada, isto €, a escassez de recursos e o efetivo
risco de violagdo direta ao principio da isonomia em razdo de decisdes judiciais
que concretizam, aleatoriamente, o direito a saide, ganha mais um agravante: os
problemas de acesso ao Judicidrio.

Em obra que dedica ao tema mais abrangente de acesso a Justica, Paulo
Cesar Santos Bezerra expde o que considera os principais obstidculos de acesso ao

processo, os quais penalizam, em especial, as camadas mais pobres da populacgao.

2 Dai a proposta de priorizacio das acdes coletivas, onde questdes de macrojustica, custos,
escassez, viabilidade e planejamento, ao contrdrio do que ocorre, em regra, nas demandas
individuais, podem ser melhor analisadas. Além do que, qualquer decisdo que se possa ter como
mais abrangente, tem maior possibilidade de respeito ao importante principio da igualdade. Neste
sentido, por todos, vide: BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo
excessiva: direito a saide, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atua¢do
judicial, p. 897-902 e BARCELLOS, Ana Paula de, O direito a prestacées de saiide:
complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens coletivas e abstrata, p. 815-825.

' BARCELLOS, Ana Paula de, O direito a prestacées de saiide: complexidades, minimo
existencial e o valor das abordagens coletivas e abstrata, p. 820.
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Ap6s identificar a propria estrutura normativa complexa, como um dos fatores que
prejudicam o acesso amplo 2 justica'™, em passagem sintética, completa:

(...) Os obstaculos que impedem o acesso dessa maioria a justica sdo: deficiéncia
de instrucdo, baixo indice de politizagdo, estado de miséria absoluta ou
hipossuficiéncia econdmica grave, minimo poder de mobilizacdo e nenhuma
organizagio.'®

O carater elitista de acesso ao Judicidrio também foi identificado por
Claudio Pereira de Souza Neto, que, valendo-se de pesquisas ji realizadas'®,
conclui que hd uma predominancia da classe média na obtencdo de providéncias
jurisdicionais favordveis, o que propicia concentracdo de renda através do
Judiciério, com a efetiva diminui¢do da capacidade estatal de prover servicos para
os cidaddos mais pobres.107

O mesmo fendmeno € identificado por Luis Roberto Barroso na seguinte

passagem:

As politicas publicas de saide devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades
econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judicidrio assume o papel de protagonista
na implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso
qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar
com os custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judicidrio
determinar a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos
pobres. Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela circunstincia de o
Governo transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas
institucionalizados, para o cumprimento de decisdes judiciais, proferidas, em sua
grande maioria, em beneficio da classe média.'®

A partir disto, pode-se concluir que, havendo sérias evidéncias de que o
acesso ao judicidrio brasileiro encontra-se fortemente restrito para as classes
menos favorecidas, mais dificil se torna acreditar que a concretizacao do direito a
saude por meio deste Poder, em especial, por demandas individuais, guarda o

necessdario respeito ao principio constitucional da igualdade material, que, a toda

' BEZERRA, Paulo Cesar Santos, Acesso a justica: um problema ético-social no plano da
realizagdo do direito, p. 103.

% bid., p. 111.

1% Além daquelas citadas pelo autor, outra pesquisa interessante e que, igualmente, identifica
maior concentracdo de autores oriundos das classes mais ricas, em ag¢des que envolvem
medicamentos, pode ser encontrada em: CHIEFFI, Ana Luiza ¢ BARATA, Rita Barradas,
Judicializagcdo da politica publica de assisténcia farmacéutica e eqgiiidade, 2009.

17 souzaA NETO, Claudio Pereira de, A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
pardmetros, p. 533-4.

1% BARROSO, Luis Roberto, Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saiide,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial, p. 895.
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evidéncia, encontra-se sendo violado pela excessiva judicializacdo que incide
sobre o tema.

Por fim, de modo a exaurir o assunto tratado neste tpico, cumpre tecer
breves consideracdes acerca de criticas atinentes a influéncia das decisoes
judiciais em matéria de saude sobre o principio da impessoalidade.

Principio ao qual se encontra vinculada toda a Administracdo Publica'”, a
impessoalidade estd prevista no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal. Na
doutrina especializada, podem ser identificados multiplos significados atribuidos
ao mesmo, que, na andlise de Anizio Pires Gavidao Filho'"’, perpassam pela sua
equiparacdo, pura e simples, com principios como a legalidade, finalidade e
igualdade, devendo ser entendido, em sentido amplo, como conformador dos
deveres de objetividade, neutralidade e imparcialidade da Administracdo Publica.

Sobre a conceituagdo do principio em referéncia, Emerson Garcia destaca as

duas concepg¢des mais recorrentes na doutrina:

(...) Tal principio, previsto no art. 37, caput e § 1.°, da Constituicdo, deve ser
concebido em uma dupla perspectiva. Em um primeiro sentido, estatui que o autor
dos atos estatais é o 6rgdo ou a entidade, e ndo a pessoa do agente (acepc¢ao ativa).
Sob outra dtica, torna cogente que a Administracdo dispense igualdade de
tratamento a todos aqueles que se encontrem em posi¢do similar, o que pressupde
que os atos praticados gerem os mesmos efeitos e atinjam a todos os administrados
que estejam em idéntica situacdo fatica ou juridica, caracterizando a imparcialidade
do agente publico (acepg¢do passiva). Com isto, preserva-se o principio da isonomia
entre os administrados e o principio da finalidade, segundo o qual a atividade
estatal deve ter sempre por objetivo a satisfacio do interesse publico, sendo vedada
qualquer pritica que busque unicamente a implementacio de um interesse
particular.'"!

E justamente neste segundo sentido mencionado, qual seja, em sua intima
relacdo com o principio da igualdade, que a impessoalidade interessa ao presente
estudo.

Nesta perspectiva, por impor a Administracdo Publica, em todos os niveis e

Poderes, tratamento igual aos que se encontram na mesma situacdo fética e

190 Supremo Tribunal Federal j4 se pronunciou em favor do entendimento de que o principio da
impessoalidade vincula todos os Poderes. Cf. STF ADI n. 2472/RS, Rel. Min Mauricio Correa, Rel
p/Acérdao Min. Marco Aurélio, j. 01/04/2004.

"9 GAVIAO FILHO, Anizio Pires, O principio da impessoalidade.

" GARCIA, Emerson, O Ministério Piiblico e a defesa do principio da impessoalidade.
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juridica, o principio da impessoalidade acaba sendo violado nos mesmos moldes
jé identificados quando da andlise do principio da igualdade.

Desta forma, pode ser entendido que, quando o Judicidrio defere prestacdes
positivas em satde, sem sequer se preocupar com a viabilidade de sua extensdo
geral, cria desigualdades e prejuizos aos cidaddos ndo beneficiados pelas decisdes,

maculando o principio em questdo''.

3.25
Problemas de planejamento, eficiéncia e desorganizacao
administrativa

O ultimo conjunto de criticas que serd abordado diz respeito aos problemas
decorrentes da suposta auséncia de preparo técnico por parte dos membros do
Poder Judicidrio para lidar com questdes que influenciam, direta ou indiretamente,
politicas publicas. Em outros termos, questiona-se até que ponto o Judicidrio
ostenta capacidade para decidir acerca de assuntos que dizem com a alocacao dos
escassos recursos publicos, suprindo ou substituindo os 6rgdos tradicionalmente
legitimados (Executivo e Legislativo).

De acordo com esta linha de pensamento, ao Judicidrio faltariam os
necessarios elementos técnicos e a visao global para tomar decisdes responsdveis
acerca dos gastos publicos e que ndo trouxessem, como efeito colateral, a
desorganizacdo administrativa, problemas de planejamento ou violagdo ao

importante principio da eficiéncia'">.

2 Também acerca do tema, cf. o interessante posicionamento de: LUPION, Ricardo, O direito
Jfundamental a saiide e o principio da impessoalidade, p. 315-18.

"5 Luis Roberto Barroso bem sintetiza este conjunto de criticas, merecendo transcricio a
passagem:

“42. Mais recentemente, vem se tornando recorrente a objecdo de que as decisdes judiciais em
matéria de medicamentos provocam a desorganiza¢do da Administragdo Piiblica. Sio comuns,
por exemplo, programas de atendimentos integral, no ambito dos quais, além de medicamentos, 0s
pacientes recebem atendimento médico, social e psicoldgico. Quando hd alguma decisdo judicial
determinando a entrega imediata de medicamentos, freqiientemente o Governo retira o farmaco do
programa, desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entregd-lo ao litigante
individual que obteve a decisao favordvel. Tais decisdes privariam a Administra¢do da capacidade
de se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada uma
das decisdes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizag@o das possibilidades estatais no que toca a promogao da saide publica.

43. No contexto da andlise econémica do direito, costuma-se objetar que o beneficio auferido pela
populacdo com a distribui¢do de medicamentos € significativamente menor que aquele que seria
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Decisdes casuisticas, tomadas através da tradicional estrutura processual
brasileira, isto é, onde prevalecem lides individuais, com instrucdo probatdria
restrita, ttm enorme potencial gerador de iniqiiidades, com violacdo da isonomia e
desestruturacdo de programas de governo, os quais, € de se esperar, foram
elaborados segundo complexos estudos técnicos, que envolveram, certamente, sua
viabilidade financeira e opcdes politicas dos drgaos legitimados
constitucionalmente, considerada a existéncia de outros interesses igualmente
relevantes' ',

Mais uma vez, para ratificar o que se disse, vale-se das palavras de Luciano
Benetti Timm, que, apds atribuir ao Executivo a tarefa de, mediante politicas
publicas racionais e eficientes, que levem a sério o gasto publico, promover os
direitos sociais e a assisténcia social prevista na Constituigﬁo“s, se manifesta

acerca do despreparo do Judicidrio para tal objetivo:

Ademais, o Poder Judicidrio porque preso a um processo judicial (e de seus
principios como a demanda, o contraditério, a ampla defesa) ndo pode fazer
planejamento, que deve ser a base das politicas ptiblicas, como ja defendido, pois
esta permite visualizar objetivos, prever comportamentos e definir metas. Somente
um planejamento sério, que envolva profissionais da drea de administracio,
economia e contabilidade poderd permitir efici€éncia no emprego de recursos

obtido caso os mesmos recursos fossem investidos em outras politicas de satide publica, como € o
caso, por exemplo, das politicas de saneamento bdsico e de construcio de redes de dgua potdvel.
Em 2007, por exemplo, no Estado do Rio de Janeiro, j4 foram gastos com os programas de
Assisténcia Farmacéutica R$ 240.621.568,00 — cifra bastante superior aos R$ 102.960.276,00 que
foram investidos em saneamento bdsico. Tal op¢do ndo se justificaria, pois se sabe que esta
politica € significativamente mais efetiva que aquela no que toca & promogdo da saide. Na
verdade, a jurisprudéncia brasileira sobre concessio de medicamentos se apoiaria numa
abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos escassos
recursos publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela avaliacdo de
custos e beneficios.

(..r)

45. Por fim, h4 ainda a critica técnica, a qual se apdia na percep¢do de que o Judicidrio ndo domina
o conhecimento especifico necessdrio para instituir politicas de saide. O Poder Judicidrio ndo tem
como avaliar se determinado medicamento € efetivamente necessdrio para se promover a saide e a
vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar
com o da Administragdo Publica. O juiz € um ator social que observa apenas os casos concretos, a
micro-justica, ao invés da macro-justica, cujo gerenciamento € mais afeto a Administracio
Publica”.

(BARROSO, Luis Roberto, Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saiide,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial, p. 894-96).

"4 Sobre a desestruturagdo de politicas publicas por decisdes judiciais que as ignoram, vide:
VIEIRA, Fabiola Sulpino, A¢des judiciais e direito a saide: reflexdo sobre a observincia aos
principios do SUS.

"5 TIMM, Luciano Benetti, op. cit., p. 57. Canotilho também apresenta preocupa¢do com o tema
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes, “Bypass” social e o niicleo essencial de prestagcées sociais,
p. 267-268).
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publicos (ou seja, como ja dito, atingindo um maior nimero de pessoas com 0
s . = 116
mesmo recurso proveniente de tributacdo).

Ha uma forte percepcao de que o Judicidrio brasileiro ndo seria o locus mais
adequado para a resolucdo de problemas de alta complexidade técnica ou

e s para tanto. Carece o

cientifica, por lhe faltar capacidade instituciona
magistrado de tempo, conhecimento e capacidade para compreender,
adequadamente, as conseqiiéncias de uma decisdo proferida acerca de politicas
publicas.

O Judicidrio, assim, estaria preparado e aparelhado para atuar diante do que
muitos autores identificam como microjusti¢a, ou seja, a justica do caso concreto.
Diante de problemas individuais € dificil imaginar qualquer impossibilidade de
ordem fética para a execu¢cdo da decisdo judicial, como, da mesma forma, é
extremamente dificultoso identificar influéncias negativas para a politica publica
decorrentes daquela simples decisdo. Entretanto, conforme bem exposto por

Gustavo Amaral'"

, um somatorio de escolhas individuais racionais pode produzir
um resultado coletivo irracional. Trabalhar assim, pensando apenas no caso
concreto, na microjustica, pode consistir em um sério problema para o necessario

planejamento da atividade administrativa.

116 TIMM, Luciano Benetti, op. cit., p. 59.

"7 Luis Roberto Barroso entende que a capacidade institucional envolve a determinacio de qual
Poder estd mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria (BARROSO, Luis
Roberto, Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica).

"8 A preocupagdo com a capacidade institucional dos juizes ndo é exclusivamente nacional,
valendo transcrever passagem da consagrada obra de Holmes e Sunstein, na qual abordam a
questdo sob a dtica americana:

(...) For one thing, cost-consciousness in the Field of rights enforcement presents a serious
challenge to the judiciary, precisely because it demands attention to a board range of competing
demands upon the public budget, while judges are necessarily riveted to a particular controversy,
narrowly defined. Without paying serious attention to possible alternative users of scarce taxpayer
dollars, for instance, American judges regularly compel big-city governments to dole out millions
of taxpayers’ dollars in tort remedies. Is this a democratic and morally responsible way to expend
scarce resources? Why should this money not be spent on public education or public health?

We cannot even ask such questions, it should be noted, until we candidly acknowledge the cost of
rights. The fact that American courts — the principal guardians of our most precious liberties — are
poorly positioned to make intelligent allocative decisions in a reason to worry about the
implications of judicial decision-making for a responsible system of public finance. But since
judges are entrusted by law with the task of protecting costly rights, students of adjudication
cannot reasonably ignore the cost of rights. (HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R, The cost of
rights: why liberty depends on taxes, p. 224-225).

""" AMARAL, Gustavo, Direito, Escassez & Escolha — critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes trdagicas, p. 97.
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Faltam preparacdo, instrumentos, recursos técnicos e, algumas vezes,
vontade e coragem'?” ao Judicidrio para buscar a efetivacdo da macrojustica. Falta
perceber que cada decisdo judicial, proferida sem considera¢do de dados como a
escassez de recursos, o principio da igualdade ou a repercussao global do conjunto
das decisdes judiciais individuais, além de sérias repercussdes aos individuos nao
beneficiados pelas mesmas, acarreta desorganizacdo administrativa e perda da
eficiéncia.

Exatamente neste sentido, € a avaliacdo de Ana Paula de Barcellos:

(...) o fato é que nem o jurista, € muito menos o juiz, dispdem de elementos ou
condicdes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da acdo
estatal como um todo. Preocupado com a solug¢do dos casos concretos — o que se
poderia denominar de microjustica -, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposi¢do inexordvel de gerenciar recursos limitados para o
atendimento de demandas ilimitadas: a macrojustica. Ou seja: ainda que fosse
legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo disporia do
instrumental técnico ou de informagdes para levd-lo a cabo sem desencadear
amplas distor¢des no sistema de politicas piiblicas globalmente considerado.'*’

Em uma época na qual tanto se exige do Estado adequacio e eficiéncia'** no
gasto do dinheiro publico, deve-se tomar em relevo a participagdo do Judicidrio
nesta seara. Até que ponto a justa preocupagcdo com a efetivacdo dos direitos
fundamentais, em especial, do direito a sadde, historicamente negligenciado na
cultura politico-juridica nacional, pode justificar intervencdes acodadas e sem
adequada investigacdo de suas repercussdes nas politicas publicas legitimamente
desenvolvidas? Os efeitos adversos desta atuacdo, como a desorganizacao

administrativa, a quebra da isonomia e da eficiéncia, ndo seriam mais prejudiciais

120 Vontade e coragem aqui entendidos no sentido de disposi¢do em suplantar o conformismo,
sentimento comum ao ser humano, alterando o status quo coletivo em direcdo a efetivacdo
generalizada dos ideais constitucionais.

2 BARCELLOS, Ana Paula, Constitucionalizacdo das politicas piiblicas em matéria de direitos
Jfundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democrdtico.

'22 Sobre a eficiéncia, principio constitucional expresso (art. 37, caput, da CF/88, na redagio
conferida pela Emenda Constitucional n°® 19 de 1998), vale referéncia a conceito abrangente
elaborado por Alexandre de Moraes: “Assim, principio da eficiéncia é aquele que impde a
Administraciio Publica direta e indireta e a seus agentes a persecucido do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adog@o dos critérios legais e morais
necessdrios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se
desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social.” (MORAES, Alexandre de, Direito
constitucional, p. 317). Também para compreensio do principio, cf. ARAGAO, Alexandre Santos
de, Principio da eficiéncia).
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do que os beneficios? Sdo estas as grandes e importantes questdes que devem ser
analisadas.

Para que as criticas expostas neste tOpico tenham alguma viabilidade
tedrica, devem ser interpretadas tendo em conta a estrutura de nosso ordenamento
juridico. Assim, elas ndo podem ser entendidas, sob qualquer hipétese, como a
afirmacdo de que o Judicidrio ndo pode intervir para corrigir equivocos
manifestos, acdes ou omissdes inconstitucionais, pois nao ha divida de que esta
importante atribuicdo lhe foi conferida pelo constituinte. Na verdade, o que se
exige é uma maior atencao, responsabilidade e preocupacio com as conseqiiéncias
das decisdes, com a escassez de recursos e com a consolidacdo de um sistema
regular, isondmico e abrangente de satide publica.

Além da necessdria mudanca de postura e formagdo dos magistrados, é
possivel que a solucdo a este complexo problema passe pela restri¢do a prolacao
de decisdes em lides individuais, com o correlato estimulo a a¢des coletivas, pela
criacdo de Varas especializadas em direitos fundamentais sociais e, ainda, pela
estruturacdo do Judicidrio com corpos técnicos especializados, que, mediante sua
interacdo com seus paradigmas do Executivo e Legislativo, possam fornecer
dados seguros e mais abrangentes para a prolacao da decisao.

Porém, antes do que apontar solu¢des para o complexo problema, este
trabalho tem por escopo identifica-lo, chamando a atencdo para sua existéncia e
extensdo, muitas vezes ignoradas, propositalmente ou ndo, pela doutrina e
jurisprudéncia. Acredita-se que esta identificacdo, considerando um ambiente de
crescente e assistemdtica judicializacdo da saide, onde os excessos € O
absolutismo vém se tornando cada vez mais comuns, € 0 primeiro passo para a

tomada de posi¢ao constitucionalmente mais adequada.

3.3
Andlise da jurisprudéncia nacional: abusos e excessos

Uma vez expostas as principais criticas tedricas a aplica¢do, com feicoes
absolutistas, do direito a sadde, pretende-se, a partir de agora, identificd-las na
pratica, comprovando que o0s excessos e abusos, a que ja se fez inumeras

referéncias, estdo disseminados em nossa cultura juridica. Para tanto, utilizar-se-4
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da andlise de exemplos jurisprudenciais, selecionados nos mais diversos tribunais
e instancias judicidrias do pafs.

Como na maior parte das vezes os problemas decorrentes do absolutismo do
direito a saide apresentam-se interligados e, por esta exata razdo, cumulados,
seria extremamente complexa a tarefa de identificar exemplos jurisprudenciais
especificos e exclusivos de cada um destes problemas. Além disso, qualquer
tentativa neste sentido correria o risco de tornar o estudo repetitivo, pois decisoes
judiciais idénticas seriam analisadas em momentos, e sob perspectivas, diversas.

E justamente por razdes como as expostas que nio se identificara cada um
dos problemas individualmente, optando-se por listar e destacar, em conjunto € na
medida em que detectados, alguns dos excessos jurisprudenciais, presentes
quando da efetivacdo do direito social a satde, com destaque para as acdes que
envolvem prestacdes materiais positivas, como fornecimento de medicamentos e
tratamentos médicos. Para tanto, serdo selecionadas algumas decisdes, que, seja
por sua importancia, seja por seu claro posicionamento em prol do absolutismo da
saude publica, servem para a exemplificacdo de tudo o que até aqui se afirmou,
destacando que este estudo ndo tem por preocupacao dados estatisticos ou com a
prevaléncia quantitativa dos posicionamentos mencionados.

Delimitados os objetivos, inicia-se a tarefa pela andlise de acérdao prolatado
pelo Supremo Tribunal Federal, da lavra do Ministro Celso de Mello, utilizado
como precedente em diversas manifestacOes acerca do tema da efetivacao do
direito a saude. Trata-se de julgamento proferido em sede de agravo regimental no

Recurso Extraordinério 271.286, cuja ementa vai a seguir transcrita:

E M E N T A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO
A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito piblico subjetivo a satide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica
e médico-hospitalar. - O direito a saide - além de qualificar-se como direito
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fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqii€ncia constitucional
indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizacgdo federativa brasileira, ndao pode
mostrar-se indiferente ao problema da satide da populagdo, sob pena de incidir,
ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O caréter programdtico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - nao pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Pablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a prdpria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribui¢cdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicio da Reptblica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concrecao do seu alcance, um gesto reverente e soliddrio de apreco a
vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem,
a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF.

(RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 12/09/2000, DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409)

Além da peremptoriedade da ementa acima transcrita, que vincula os
direitos a sadde e a vida, dando contornos irrestritos a assisténcia farmacéutica
(direito classificado como publico, universal e igualitdrio) e aduzindo a plena

aplicabilidade do direito a satde, interessa, ainda, a mengdo a excerto extraido do

voto condutor do acérddo, proferido pelo Ministro Celso de Mello'?:

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente
causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude,
que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constitui¢do da Republica (art. 5°, “caput” e art. 196), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secunddrio do Estado,
entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica
imp6em ao julgador uma sé e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a satide humana, notadamente daqueles que tém acesso, por
forca de legislacdo local, ao programa de distribuicdo gratuita de medicamentos,
instituido em favor de pessoas carentes. (grifos no original)

123 O Ministro reafirma este posicionamento em diversas oportunidades, inclusive, recentemente,
em voto proferido quando do julgamento de Agravo regimental na suspensdo de liminar n® 47 (SL
47-AgR/PE, 2010).
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Nesta passagem, que ndo constou da ementa do acérddo em referéncia, o
magistrado expde uma posicdo extremista em prol da prevaléncia absoluta dos
direitos a vida e a saude, quando confrontado com questdes or¢camentdrias e
financeiras do Estado, que o Ministro qualifica de secunddarias. Ao prescrever,
mediante afirmacgdo abstrata, que o conflito sempre se resolve em favor de uma
das opg¢des possiveis, no caso, do direito a saide, pode-se afirmar que Celso de
Mello abandona a técnica de decisdo da ponderacao de valores, em favor da
premissa do absolutismo do direito a saude, a qual, por outro lado, tem o efeito de
isentar o julgador de justificar, no caso concreto, o posicionamento adotado em
favor deste dltimo direito'>*. Além disso, qualificar de secunddrio o interesse
financeiro parece consistir em tentativa de subverter, por meio de palavras, a
realidade, diversas vezes ja lembrada neste trabalho, de limitacdo de recursos
materiais € humanos, bem como do regime de producdo capitalista adotado por

nossa Constitui¢do'%.

Recursos financeiros ndo podem ser considerados
secunddrios, se sdo justamente eles que garantem a realizacdo material dos
direitos fundamentais, sendo certo que as necessidades e pretensdes humanas siao
superiores a disponibilidade de recursos existentes.' 2% '/

Entendimentos como o da decisio mencionada, embasam as criticas
formuladas a violagdo da reserva do possivel que, em alguns acérdaos, chega a ser

afastada em abstrato, isto €, sem qualquer consideragdo real acerca da repercussao

12 Se o resultado da resolucio do conflito normativo ja estd definido em abstrato, sendo sempre o
mesmo, como propugna o Ministro, ndo tem lugar a ponderacdo de interesses. Casos como estes
ddo margem a arbitrariedade do julgador, pois, tornando inutil qualquer argumentacio em sentido
contrdrio, permite a prevaléncia irrestrita de sua vontade. Sob certo sentido, aqui tem aplicacdo a
critica do déficit democratico do Judicidrio para realizar escolhas alocativas.

' Tgual entendimento, no sentido da prevaléncia absoluta do direito 2 satde frente ao
“burocratico” e “secunddrio” orcamento publico, pode ser encontrado em diversas decisdes do
mesmo Tribunal. A titulo exemplificativo, cf. RE 342413, relatora Min. Ellen Gracie; ADI 1595,
relator Min. Nelson Jobim; AgRg no RE 393175, rel. Min. Celso de Mello; RE 195192, relator
Min. Marco Aurélio; STA 223 (informativo de jurisprudéncia do STF n° 61/2008). O mesmo
entendimento € repetido nos mais diversos Tribunais e instincias judiciais nacionais, contentando-
se com referéncia a acérdao prolatado pelo STJ (AgRg na MC 11805/RJ, Rel. Min. Jodo Otédvio de
Noronha).

126 Este descompasso entre recursos disponiveis e necessidades humanas pode ser identificado no
exemplo mencionado ao final do item 3.2.2 deste trabalho (Suspensdo de liminar ou antecipagdo
de tutela n® 0011099-66.2010.404.0000/PR — TRF 4°. Regido), onde ratificou-se a impossibilidade
material de fornecimento da vacina contra o virus H1N1para toda a populagao brasileira.

2" Frise-se que o posicionamento aqui defendido, ndo significa adesdo a qualquer tese de
impedimento absoluto de prevaléncia do direito a saide sobre o orcamento publico. Admite-se tal
possibilidade, desde que tal conduta seja embasada, casuisticamente, em ponderacdes féticas sérias
e concretas, bem como em argumentacao juridica, que leve em conta o cardter relativo de todos os
direitos existentes.
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. . .~ 128 . e e .
financeira da decisdo ~. Nestes casos, parece que se consideram infinitos os
recursos publicos, algumas vezes atribuindo sua escassez ao seu mau emprego e a
corrupcdo’”. Sobre argumentos “ndo juridicos” deste dltimo tipo, Gustavo

Amaral responde com propriedade:

Dizer que o Estado tem verbas nem sempre bem empregadas, muitas vezes
consumidas com fraudes € constatacdo feita a partir do noticiario dos jornais que,
d.m.v., tem o mesmo valor juridico do que dizer, também a partir de noticias de
jornal, que ha mafias por trds da “industria de liminares de medicamento”: nenhum.
Isso pode ter emprego em discursos panfletarios, em discurso de justificacdo de
decisdes cujo fundamento € outro, talvez ndo explicitado, numa linha de realismo
juridico pela qual o magistrado decide por sua convic¢do e cria um pélio de
justificacdo. Tal como ndo se acaba com infla¢do por decreto, ndo € por liminar ou
sentenca que se consegue retirar do “desvao” a verba mal empregada ou desviada e
se prestigia os fins publicos. Nelson Rodrigues disse certa vez que “o
desenvolvimento ndo se improvisa”. O processo civilizatério e a superagdo do
patrimonialismo também ndo.'*’

Sob fundamento diverso, decis@o proferida no Superior Tribunal de Justica,

pelo Ministro Edson Vidigal'?!

, afasta, igualmente, o argumento da limitacdo de
recursos financeiros do Estado. Nesta decisdo, considera-se que ndo se identifica
lesdo a economia publica, diante da diminuta repercussdo financeira proveniente
da determinac¢do de fornecimento de medicamento a um unico paciente. Fica
evidente, nesta passagem da decisdo, a aplicacdo da denominada microjustica, isto
€, a justica que se preocupa apenas com o caso concreto.

E evidente que, quando considerada apenas a lide em julgamento, qualquer
gasto individual com medicamentos serd irrisério frente ao gigantismo do

or¢amento publico. O problema, porém, estd no conjunto das decisdes no mesmo

. e . 132
sentido, que podem, sim, inviabilizar ou comprometer, juntas, o orcamento ~~.

128 Cf. AgRg no REsp 878441/RS, Rel. Eliana Calmon, STJ; Apelacdo / Remessa necesséria n°
2007.71.11.001297-4, Rel. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, TRF 4° Regido; Reexame
necessdrio n® 0005500-15.2007.8.19.0061, Rel. Marcia Ferreira Alvarenga, TIRJ

1% Como se tais praticas perniciosas, indubitavelmente existentes, pudessem ser combatidas desta
forma. Na verdade, o que ocorre é que a corrup¢do subsiste intacta, enquanto as ja desfalcadas
verbas publicas, destinadas a saide da generalidade da populagdo e segundo politicas publicas
genéricas, sdo realocadas para o cumprimento de decisdes judiciais, beneficiando um individuo,
muitas vezes em detrimento da coletividade.

130 AMARAL, Gustavo, Direito, Escassez & Escolha — critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes trdgicas, p. 141. Luciano Benetti Timm também critica esta
espécie argumentativa, considerando-a equivocada (TIMM, Luciano Benetti, op. cit., p. 54-5).

1 Suspensdo de seguranca n°® 1.548, Rel. Edson Vidigal, STJ.

132 Exemplo interessante, que permite visualizar, em concreto, a problemdtica que envolve a
aplicacdo da micro e da macrojustiga, é fornecido por Fabiola Sulpino Vieira (VIEIRA, Fabiola
Sulpino, op. cit.). Em seu estudo, a autora, valendo-se de dados estatisticos oficiais acerca da
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Como ja se teve a oportunidade de afirmar'®®, trabalhar assim, pensando apenas
no caso concreto, na microjusti¢a, pode consistir em um sério problema para o
necessario planejamento da atividade administrativa.

Cabe aqui destacar que o posicionamento identificado no Recurso
Extraordindrio 271.286 influenciou, enormemente, parcela do Judicidrio nacional,
que passou a deferir, em um sem nimero de hipéteses, toda e qualquer prestacdo
postulada em matéria de satde. Pode estar aqui a origem do que se identifica
como fendmeno da absolutizacdo do direito a saide no Brasil. De uma situagado de
completa omissdo na intervenc¢do e efetivagdo judicial do direito a saide, migrou-
se, agcodadamente, sem maiores preocupacdes com sua fundamentagdo tedrica,
para o outro extremo, no qual politicas publicas sdo frequentemente ignoradas e
sdo deferidas as mais diversas prestacoes, sem preocupacdo com suas
repercussodes financeiras, bem como com as demais normas juridicas vigentes.

Além da situacdo acima relatada e de modo a demonstrar o que aqui se

considera excesso ou abuso na aplicacdo judicial do direito a saide, vale a

hepatite viral cronica — tipo C no Brasil, estima o montante de gastos necessdrios para
fornecimento do medicamento Interferon Peguilado de forma ampla para a populagdo. Por seu
interesse, vale citar os seguintes trechos do estudo:

“(...) A prevaléncia da hepatite viral cronica C no Brasil é estimada em 1% da populagdo geral. A
populagdo brasileira, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), era de
186.770.562 de pessoas em julho de 2006. Portanto, cerca de 1.867.706 delas possuem o virus da
hepatite C por esta aproximagdo. Supondo-se que o SUS trate 25% (466.927) dessas pessoas com
o medicamento interferon peguilado e como o tratamento deve ser feito com a aplicagdo de 180
mcg, uma vez por semana durante 48 semanas e, o preco da seringa preenchida de 180 mcg é de
R$ 1.107,49 (valor em junho de 2006), o custo estimado é de 24,8 bilhdes de reais.

Se esta situagdo tivesse acontecido, este valor corresponderia a 64% do gasto total executado
pelo Ministério da Saiide em 2006 (38,8 bilhdes de reais). Ou seja, dois tercos do orcamento
federal da savide seriam gastos para a oferta de um tinico produto farmacéutico com cobertura de
0,25% da populagdo. Isso significa que é preciso empregar critérios adequados para alocag¢do
dos recursos da saiide e ndo que ndo se deve tratar os pacientes de hepatite viral cronica C. Dai a
importdncia da politica, pois diante do limite financeiro do Estado é preciso determinar como as
agoes e servigos de saiide serdo realizados, em observdncia aos principios constitucionais e do
SUS. Nesse aspecto, a existéncia de critérios claros para determinar a incorporagdo das novas
tecnologias é fundamental e, uma vez incorporada, é imprescindivel o estabelecimento de outros
para orientar o seu uso de forma racional.”

Se é verdade que, algumas das aproximacdes estatisticas utilizadas no estudo podem ser
questionadas, como, por exemplo, o tempo de tratamento, posologia e a propria
recomendacio/utilidade do medicamento para parcela tdo considerdvel da populacdo, ndo se pode
desconsiderar as reais e vultosas repercussdes financeiras decorrentes de sua eventual inclusdo na
lista de medicamentos gratuitos fornecidos pelo SUS. Por outro lado, é evidente, que seu
fornecimento a apenas um individuo, beneficiado por decisdo judicial, ndo tem a capacidade de
por em risco o orgamento publico. Desta forma, cabe considerar até que ponto € justo e correto
fornecer, as expensas do SUS, medicamento, cuja viabilidade financeira, no caso de
disponibilizacdo geral, é extremamente questiondvel. Sdo exatamente questdes como esta que o
Judicidrio ndo pode se furtar de enfrentar.

" Ttem 3.2.5.
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referéncia, de modo meramente casuistico e exemplificativo, a alguns
posicionamentos judiciais de interesse.

Nao € incomum a prolagdo de decisdes judiciais que, sob a justificativa da

N

irrestringibilidade do direito a sadde, determinam que o Estado forneca
medicamentos sequer registrados na Agéncia de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Neste exato sentido, as decisdes a seguir transcritas:

PROCESSUAL  CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. AIDS.
FORNECIMENTO DE MEDICACAO. AUSENCIA DE REGISTRO NA
ANVISA. - Sendo dever do Estado a prestacdo de assisténcia farmacéutica aos
necessitados, inclusive medicamentos para tratamento de doengas graves que nao
estejam registrados na Agéncia Nacional de Seguranca Sanitdria - ANVISA, resta
presente a verossimilhanca das alegagdes. - Inocorre, no caso, qualquer tratamento
privilegiado, assegurado simplesmente o direito a vida através das atividades que
sdo inerentes ao Estado e financiadas pelo conjunto da sociedade por meio dos
impostos pagos pelo préprio cidaddo. - Prequestionamento quanto a legislacdo
invocada estabelecido pelas razdes de decidir. - Apelagdes e remessa oficial
improvidas. (TRF4, AMS 2002.70.00.071559-0, Terceira Turma, Relator José
Paulo Baltazar Junior, DJ 23/06/2004)

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO FEDERAL. COMPETENCIA
SOLIDARIA ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS.

1. Admite-se, excepcionalmente, o deferimento de liminar satisfativa quando tal
providéncia seja imprescindivel para evitar perecimento de direito, o que, na
espécie, se justifica para garantir o indispensdvel tratamento de saide do paciente.
A proibicdo contida na § 3° do art. 1° da Lei 8.437/92 deve ser analisada a luz da
Constituicdo da Republica, em observancia ao principio da efetividade da
jurisdicdo e da razoabilidade.

2. A responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos, que decorre da garantia
ao direito a vida, a saide e a dignidade da pessoa humana, é constitucionalmente
atribuida ao Estado, solidariamente com os entes federativos (CF, arts. 196 e 198, §
1°). Incensurdvel, assim, a decisdo que determinou a Unido, juntamente com o
estado da Bahia, o fornecimento de medicamento necessario ao tratamento da
satide do Autor (menor, portador da Sindrome de Hunter -Mucopolissacaridose
tipo II, que litiga sob o palio da assisténcia judicidria). Precedentes.

3. O fato de o medicamento em questdo nido possuir registro junto a ANVISA é
insuficiente para afastar a responsabilidade dos entes federativos quanto ao seu
fornecimento, tendo em vista que, no caso concreto, ha laudo médico atestando a
necessidade do uso do mencionado remédio para tratamento da saude do Agravado.
4. Agravo regimental da Unido desprovido.

(AGA 2008.01.00.016411-5/BA, Rel. Desembargador Federal Fagundes De Deus,
Quinta Turma, e-DJF1 p.492 de 17/04/2009) (grifou-se)
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Além de usurparem o legitimo exercicio da atividade administrativa, com

134 .
, tais

tedrica violagdo aos principios da separacdo de poderes e da legalidade
decisdes podem colocar em risco a vida do beneficidrio da decisdao e a propria
seguranca publica, ao introduzir, no pais, substancias e produtos cuja seguranga,
confiabilidade e eficiéncia ainda ndo foram comprovados. Ademais, o deferimento
de produtos que mais tarde se mostram ineficientes configura gasto publico
desnecessario, prejudicando o montante disponivel para o SUS.

Ainda acerca da determinacdo do fornecimento de medicamentos sem
registro na ANVISA, vale mencionar acérddo prolatado pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, um dos mais prédigos em decisdes judiciais envolvendo
medicamentos. No julgamento do agravo de instrumento n°® 6615075300, aquele
Tribunal manteve decisdo liminar que determinava ao poder publico o
fornecimento do medicamento denominado Iressa (principio ativo: Gefitinib), ndo
registrado pela ANVISA. Justamente acerca deste medicamento, em caso anidlogo
o Superior Tribunal de Justica preferiu afastar os argumentos da seguranga,
legitimidade administrativa e legalidade da restricdo ao seu uso no pais, mantendo
a obrigacao estatal de seu fornecimento ao litigante (palrticulalr)13 ’,

Além da desconsideracdo das atribuicoes da Agéncia de Vigilancia
Sanitdria, o que chama mais atencdo nos acérdaos mencionados é a auséncia de
substanciosas andlises faticas e juridicas para a tomada das decisdes. Era de se
esperar que, ao se colocar de modo contrdrio a manifestacdo do 6rgao competente
para avaliacdo da eficdcia e seguranca da introduc@o de novos medicamentos no
pais, houvesse, no minimo, a preocupacdo dos magistrados em constatar erro,
omissdo ou inaplicabilidade no trabalho da Agéncia. Ao ndo fazé-lo, afastando

sem maiores consideragdes o impedimento da auséncia de registro do

medicamento no pais, os acérddos referidos, sob a justificativa da amplitude

1% Acerca do tema, a Lei n.° 6.360/76, a0 dispor sobre a vigilancia sanitdria a que ficam sujeitos os
medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, determina em seu artigo 12 que
“nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, poderd ser industrializado,
exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Satde”. O artigo 16
da referida Lei estabelece os requisitos para a obtencdo do registro, entre eles, que o produto seja
reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que se propde. O Art. 18 ainda determina que, em
se tratando de medicamento de procedéncia estrangeira, deverd ser comprovada a existéncia de
registro valido no pais de origem. J4 a Lei n® 9.782/99, outorga a competéncia para registro,
fiscalizagdo e regulacdo de medicamentos a ANVISA.

"33 AgRg na SS 1.408/SP, Rel. Min. Edson Vidigal.
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conferida pelo constituinte ao direito a sadde, contribuem para uma situacido de
inseguranca e excessos na concretizacao deste importante direito.

Outra situacdo identificada, que atinge a organiza¢do administrativa estatal e
os principios da proporcionalidade e da isonomia, refere-se a postura judicial em
demandas relativas ao diabetes, doenca cujo tratamento no ambito do SUS ¢é
regulado por normas especificas.

Para adequada compreensao das criticas aqui formuladas, indispensavel é o
conhecimento da Lei n°® 11.347/2006, que cuida da distribui¢do de medicamentos
e materiais necessdrios ao controle da diabetes, valendo, por sua especialidade,

transcrever o seguinte artigo:

Art. 1° Os portadores de diabetes receberdo, gratuitamente, do Sistema Unico de
Satde - SUS, os medicamentos necessdrios para o tratamento de sua condi¢@o e os
materiais necessdrios a sua aplicagdo e a monitoragao da glicemia capilar.

§ 1° O Poder Executivo, por meio do Ministério da Sadde, selecionard os
medicamentos e materiais de que trata o caput, com vistas a orientar sua aquisicao
pelos gestores do SUS.

§ 2° A selegdo a que se refere o § 1° deverd ser revista e republicada anualmente

ou sempre que se fizer necessdrio, para se adequar ao conhecimento cientifico
atualizado e a disponibilidade de novos medicamentos, tecnologias e produtos no
mercado.

§ 3° E condiciio para o recebimento dos medicamentos e materiais citados no
caput estar inscrito em programa de educacao especial para diabéticos.
(grifou-se)

Dando cumprimento ao determinado no art. 1°, § 1%, o Ministério da Satde
editou a Portaria n® 2.583, de 10 de outubro de 2007, na qual estabelece os
medicamentos e insumos para o tratamento no ambito do SUS. Por sua vez, a
Portaria GM 3.237, de 24 de dezembro de 2007 define as responsabilidades pelo
financiamento entre os gestores, sendo do Ministério da Sadde a responsabilidade
pelo financiamento das insulinas NPH e Regular e, para os Estados e Municipios,
0s insumos.

Referida lei, portanto, assegurou a disponibilizacdo gratuita, pelo SUS, de
medicamentos e produtos, definidos em atos administrativos posteriores,
destinados ao tratamento e controle da diabetes. Ocorre, entretanto, que a mesma
lei vinculou o fornecimento dos mesmos a inscricado do enfermo em Programa de

educacdo especial para diabéticos (Programa de Educacio para Diabéticos).
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Diante das regras mencionadas, pode-se afirmar que o Poder Publico
regulamentou, no ambito do SUS, o programa de fornecimento de medicamentos
e insumos, destinados ao controle da diabetes, sendo certo que, no exercicio de
sua constitucional fun¢do administrativa, optou por determinados medicamentos e
insumos, exigindo dos enfermos comprometimento com o tratamento e continuo
acompanhamento médico, por meio da inscricdio em programa de educagdo
especial.

Uma vez identificada a existéncia de efetiva politica administrativa, que, ao
menos em tese, dd concretude aos dispositivos constitucionais relativos a saudde,
era de se esperar que o Judicidrio resguardasse a efetividade e legalidade desta
politica especifica, além de realizar o controle de sua constitucionalidade, em
abstrato e em concreto. Para tanto, indispensdvel seria a andlise da
proporcionalidade das escolhas administrativas, assim como de sua eficiéncia a
luz do caso concreto, como, na hipdtese, estabelecer se as insulinas oferecidas
pelo SUS sdo eficazes para o controle da doenga de individuo especifico.

Porém, a conduta que se entende constitucionalmente mais prudente e
indicada nem sempre é aquela adotada pelo Judicidrio nacional. Na linha do
entendimento que vé a saide como direito absoluto, identificam-se decisdes que

6 7

afastam'*® ou, simplesmente, ignoram'’ a politica administrativa, sem expor

3¢ Exemplo paradigmético de decisdo que, afasta a politica administrativa existente, pode ser
identificado em acérddo proferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, onde, em apelacdo
interposta pelos entes federados réus, manteve-se decisdo de primeira instancia, que os condenava
a fornecer medicamento e insumos para controle da diabetes. A peculiaridade da acdo € que, a
maioria dos produtos vindicados, eram fornecidos administrativamente pelo SUS, mediante a
participag@o do individuo no programa legal de educacdo de diabetes, tendo-lhe sido negados em
razdo de sua recusa na inscricdo em referido programa. O Tribunal, mesmo sem qualquer
consideracdo acerca da legitimidade, proporcionalidade ou constitucionalidade da exigéncia
administrativa, determinou o fornecimento dos medicamentos sem a necessidade de inscri¢do no
programa (Apelagdo Civel n° 1.0024.06.192902-2/002, Rel. Wander Marotta). No mesmo sentido,
acérdaos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Apelacdo n® 0284791-32.2008.8.19.0001 -
2009.001.05922, Rel. Luiz Fernando de Carvalho; APELACAO N° 0201490-90.2008.8.19.0001,
Rel. NANCI MAHFUZ) e de seu congénere paulista (Apelacido Civel n® 813.454-5/2-00, Rel.
Oswaldo Luiz Palu). Ao afastar, sem maiores consideracdes, a exigéncia de participacdo do
individuo em programa de acompanhamento do enfermo, as decisdes judiciais mencionadas
desestruturam e enfraquecem a politica publica existente. Mais grave é que o fazem sem qualquer
ponderag@o entre os eventuais problemas gerados pela exigéncia administrativa e os beneficios
individuais e gerais dai decorrentes; simplesmente, consideram que a amplitude do direito a satide
ndo admite maiores exigéncias administrativas.

37 Mais comum do que decisdes que afastam, sem maiores consideragdes, exigéncias legais para
deferimento do medicamento pleiteado, como, no exemplo, a inscri¢do do doente em programa de
controle da diabetes, sdo as decisdes que, simplesmente, ignoram a existéncia da politica publica.
Nestes casos, deferem-se os medicamentos pleiteados pela parte autora, estando eles presentes ou
ndo nas listas oficiais previamente elaboradas pelos administradores publicos, com base em vagas
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qualquer fundamento relevante para tanto, a ndo ser a abstrata invoca¢do de uma
suposta extensao ampla do direito a saude.

Em outras oportunidades, chega-se a determinar ao ente publico réu, através
de mandado de seguranca, que forneca medicamentos ndo contemplados em
politicas publicas existentes, aceitando-se como provas pré-constituidas simples
receitudrios e relatérios médicos, produzidos unilateralmente e de modo particular
pelo impetrante, os quais os impetrados ndo t€ém como contraditar, em razao das
peculiaridades do procedimento especialissimo adotado, que nao admite dilacao
probatéria. Nestes casos, hd clara ado¢do de um conceito de direito a saide
absoluto, impassivel de regulamentacdes e restricdes, segundo o qual, todo e
qualquer medicamento é devido pelo Poder Publico, independentemente de seu
custo e das op¢Oes administrativas tomadas, cujos critérios técnicos de escolha e
questdes relativas a limitacdo orcamentdria sequer sdo tomados em séria andlise
por esta vertente jurisprudencial.

O comportamento identificado acima pode ser classificado como excessivo
ou abusivo, estando sujeito a diversas das criticas expostas anteriormente neste
estudo, em especial, sua contribuicdo para a desorganizacdo administrativa,
ineficiéncia, quebra da isonomia entre individuos em idéntica situagcdo fética,
desproporcionalidade na exigéncia imposta ao Estado, além, € claro, da tedrica
violag@o ao principio da reserva do possivel, uma vez que os custos envolvidos € a
disponibilidade financeira do Estado, em regra, ndo sdo sequer cogitados.

Apesar da gravidade dos fatos acima relatados, talvez o caso mais evidente
de quebra da isonomia entre os individuos na implementa¢do do direito a satide

através do Judicidrio seja identificado em decisdes, por meio das quais determina-

referéncias ao cardter amplo e irrestrito do direito a sadde. Ndo se identifica qualquer preocupacio
em analisar a adequagd@o das politicas publicas existentes, a eficiéncia dos tratamentos oferecidos
pelo SUS, a viabilidade financeira do fornecimento dos medicamentos pleiteados ou qualquer
outro elemento que pudesse fundamentar um juizo de ponderacdo, recomenddvel diante dos
inimeros conflitos normativos que podem ser identificados na espécie. Exemplificativamente, cf.
acérddos nos quais esta postura € identificada: Al n® 2008.01.00.035382-3/BA, Rel. Avio Mozar
Jose Ferraz de Novaes, TRF 1°. Regido; AC 2008.33.10.000231-3/BA, Rel. Fagundes de Deus,
TRF 1% Regido; Apelacdo Civel n° 1.0024.05.858672-8/001, Rel. Teresa Cristina da Cunha
Peixoto, TIMG; Apelacio / Reexame Necessdrio n® 990.10.134907-8, Rel. Marrey Uint, TJSP; Al
n° 0038561-79.2009.8.19.0000 - 2009.002.29481, Rel. Luiz Fernando de Carvalho, TJRIJ.
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se em favor do demandante a realiza¢do imediata de transplante, a despeito de sua
posicdo na fila nacional de espera pelo 6rgdo’ .

A tragicidade concreta da decisdo, nestes casos, é patente, uma vez que, em
face da escassez de Orgdos disponiveis para transplante, o beneficio do
contemplado com a decisdo judicial se d4 em direto prejuizo de inlimeros outros
individuos, cuja espera pelo transplante € maior e cuja gravidade da doenca sequer
¢ tomada em considera¢ao pelo magistrado. Em outros termos, pode-se estar
coarctando a vida de individuo que aguardava, regularmente, na fila de espera, em
prol de outro que, por sorte ou competéncia, foi contemplado por decisdo na via
jurisdicional. Em casos como estes, a regular (e trdgica) escolha administrativa é
ignorada sem que para tanto se considerem suas gravissimas conseqiiéncias, que
podem incluir a morte de individuo que aguardava na fila de espera pelo 6rgdo.

Reafirme-se mais uma vez, que quando da sele¢do dos exemplos abordados,
ndo se preocupou com aspectos estatisticos, como o quantitativo de decisdes no
universo pesquisado ou o fato de tratarem-se posi¢des majoritarias. Na verdade,
procurando excluir posi¢des isoladas, contentou-se com a identificacdo de
decisdes que permitiram melhor explorar as criticas tedricas sistematizadas no
item anterior deste capitulo.

2

E certo que os exemplos destacados, longe de exaurirem todos os possiveis
e tedricos excessos identificados quando da efetivacdo do direito a saude pelo
Judicidrio nacional, servem para demonstrar a existéncia do problema e a
necessidade de se debaterem caminhos, que tragam maior seguranga e efetividade
a aplicacdo de tdo importante direito. Serd justamente de alguns destes possiveis

caminhos que se tratard no capitulo subseqiiente.

18 Tdentificam-se exemplos de tal postura em: Apelacdo civel com revisdo n° 613.923.5/5-00, Rel.
Paulo Dimas Mascaretti, TISP; Agravo Interno 176495 (2009.02.01.007423-4), Rel. Reis Friedi,
TREF 2°. Regido.
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