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Resumo: Tendo em vista as constantes lutas judiciais em torno
da prestacdo do direito social a satde, direito de todos e dever
do Estado, este artigo, inspirado em casos praticos e fontes
bibliograficas, tem como objetivo tracar alguns pardmetros
minimos na compreensdo da Judicializacdo do Direito a Saude
e seus encargos a maquina estatal. Rapidamente, foi analisada a
situacdo no Brasil algumas das fontes tedricas na busca da
equacdo entre o direito do cidaddo e o dever publico de prestar
a assisténcia pelo Estado. Por fim, conclui-se que a prestacao
do direito a salde deve ser aplicada a cada caso concreto, ndo
havendo, portanto, formula estatuida para a resolucdo do pro-
blema.

Palavras-Chave: Direitos sociais — direito a saude — judicializa-
cao — reserva do possivel — minimo existencial

1. INTRODUCAO

! Artigo cientifico realizado em conclusdo do curso de extensdo promovido pela
Faculdade de Educagdo da Universidade Estadual de Minas Gerais, campus Belo
Horizonte, pelo Escritorio de Direitos Humanos de Minas Gerais, criado pe-
lo Decreto Estadual n°® 43.585/2003 pela Subsecretaria de Direitos Humanos de
Minas Gerais e pela Secretaria de Estado de Desenvolvimento Soci-
al, Superintendéncia de Promocédo e Prote¢cdo dos Direitos Humanos, também de
Minas Gerais, no ano de 2011.

2 A época, académica de Direito do Centro Universitario Metodista Izabela Hendrix.
Estagiaria voluntaria da Defensoria Pdblica de Minas Gerais, sob orientagdo do
Defensor Publico Dr. Gustavo Corgosinho A. Meira; da Dra. Defensora Marolinta
Dutra; da Defensora Dra. Cleide Nepomuceno, do Dr. Defensor Rafael Von Held
Boechat e do Dr. Marco Paulo Denucci Di Spirito
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"% &7a seara do Direito Constitucional e Administrativo
\ patrios especificamente, nos Direitos Humanos muito
\a | se tem discutido sobre o Direito de acesso a Satde.
Essa discussdo envolve ndo somente os profissionais
do Direito, mas também os gestores de salde, mem-
bros do legislativo e os administradores publicos. E uma ques-
tdo multidisciplinar.

N&o sdo poucas as posi¢es que questionam o limite da
promocao e assisténcia a um direito subjetivo publico a presta-
cOes positivas do Estado. Dentro dessa anélise o papel do Judi-
ciario como aplicador da lei ao caso concreto (microjustica)
ganha maior relevancia.

O tema deste trabalho académico se relaciona a realida-
de social brasileira no que tange ao pleno gozo do Direito a
Saude o qual consiste ndo apenas no fornecimento de medica-
mentos ou acesso a determinado tratamento custeado pelo po-
der publico, mas também nas acOes preventivas do Estado no
cumprimento do dever de prestar um direito e garantia funda-
mental a todos os cidadaos, como prevé o art. 19, 1113, art. 6°* da
CR/88 e 0 art. 196, que é uma norma programatica, também
expressa na Constituicdo Federal de 1988.

Toda essa discussdo teve inicio ap6s o advento da
Constituicdo de 1988. Vérios fatores tém contribuido para a
interferéncia do Judiciario na determinagdo do cumprimento de
politicas publicas, especialmente as ja programadas na Carta
Maior. Diferentemente do passado, o juiz tornou-se um atuante

% Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: (...) 11l - a dignidade da pessoa humana;

4 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a mora-
dia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

® Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politi-
cas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agra-
VOS € ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote-
¢ao e recuperagio.
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ativo na implementacdo de direitos sociais. Claudio Pereira de

Souza Neto bem caracteriza essa situacao, vejamos:
A possibilidade de o Poder Judiciario condenar a Administra-
¢do Publica a prover prestacdes sociais € uma das principais
inovacBes ocorridas no constitucionalismo brasileiro no con-
texto da virada do século. No passado, varios fatores restrin-
giram a atuacéo jurisdicional no campo social. Predominava a
percepcdo de que os juizes deviam se restringir a aplicar as
normas editadas pelo legislador. As presta¢es sociais, ainda
que positivadas no texto constitucional, s6 seriam judicial-
mente exigiveis quando o legislador assim determinasse, de-
finindo legalmente os pardmetros segundo os quais o Estado
as proveria. Esse ponto de vista tradicional comeca a ser su-
perado em meados da década de 1990, com decisGes judiciais
que determinam a entrega de medicamentos para portadores
do virus HIV. [...] (NETO, 2010, p. 515).

O mesmo autor continua e oportunamente pontua os fa-
tores que contribuiram para o denominado por ele “ativismo
judicial quanto aos direitos sociais’:

[...] a aprovacdo da Constituicdo de 1988 e o subsequente
movimento de afirmacéo da normatividade constitucional; as
sucessivas crises que atingem o Legislativo e o Executivo; a
superacdo do positivismo no &mbito da metodologia constitu-
cional.[...] (NETO, 2010, p. 516).

Quando se fala na participacdo do Judiciario na provi-
sdo de direitos sociais, deve-se ter em vista o que a Constitui-
cao, Lei Maior deste pais, diz. Neste contexto, é possivel ob-
servar que “ha na Constituicdo referéncias normativas que ser-
vem para legitimar tanto a atuacdo quanto a abstencdo do Judi-
ciario” (NETO, 2010, p. 518). Como néo é possivel concluir o
parametro correto de atuacdo do Judiciario através do texto
constitucional, pois “o texto constitucional comporta interpre-
tacOes distintas, inclusive a que sustenta o dever de o Judiciario
se ater a aplicar regras definidas nos textos legais” (NETO,
2010, p. 518), diz ele ao se referir ao art. 196 CR/88 sob o co-
mentério de José Afonso da Silva®, é o contexto social, baseado

6 V. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais . 62 ed. 22
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na deciséo politica que determinard a interpretacdo da norma
constitucional a ser aplicada pelo juiz em cada decisdo, qual
seja o formalismo, baseado na interpretacdo normativa apenas,
ou o particularismo, baseado na interpretacdo do juiz sob a
valoracdo de cada situacéo fatica.

O mesmo autor pontua as criticas feitas as interferéncias
do Judiciéario sobre o provimento de direitos sociais feitas pela
doutrina nacional (NETO, 2010, p. 515-534). Os criticos sdo
divididos em duas correntes, que se desdobram em si. Primei-
ramente, existem as “Criticas Principioldgicas”, que se baseiam
na ilegitimidade do Judiciario para conceder direitos sociais.
Ela se ramifica na matriz liberal e na democratica. Em um se-
gundo instante, entram em cena as “Criticas Institucionais” que
apontam os problemas praticos provenientes da interferéncia
do judiciério no provimento de bens e servigos. O estudo a ser
feito aqui se atém apenas ao primeiro grupo de criticas, as
“Principioldgicas e a critica financeira e da desigualdade quan-
to ao acesso a justica, participante do segundo grupo, o das
“Criticas Institucionais”, a serem desenvolvidas ao longo das
explanacdes.

A primeira analise se encontra dentro das criticas prin-
cipioldgicas liberais.

Uma de suas objecdes se baseia na existéncia do princi-
pio da separacdo dos poderes classica, que divide as funcbes do
Estado em legislativa, executiva e judiciaria, independentes
entre si. No entanto, em confronto a essa posicdo, 0 NETO
afirma que o modelo de separagdo de poderes adotado no Bra-
sil é do tipo norte-americano e se baseia no “sistema de freios e
contrapesos”, onde um poder limita 0 outro reciprocamente e,
nas palavras do autor: “prevé a possibilidade de um poder
exercer competéncias que tipicamente caberia a outro” (NETO,
2010, p. 520), tal como efetivamente ocorre na pratica quando
0 assunto ¢ a judicializacao dos direitos sociais, especialmente,

tiragem. S&o Paulo, Malheiros, 2003, p. 83.
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o direito a salde.

A segunda objecdo da corrente critica principiolégica
liberal apontada no estudo feito pelo referido autor é que os
direitos sociais ndo sdo direitos fundamentais, pois nesses se
encontram somente os direitos civis e politicos, visto que a
recepcdo dos direitos sociais inflaria o rol de direitos funda-
mentais e levaria “a desvaloriza¢ao do conceito, com prejuizo
para a preservacdo dos valores mais importantes no sistema
constitucional” (NETO, 2010, p. 521). O contra-argumento se
situa no fato, que os direitos sociais sdo condi¢Ges de promo-
c¢ao da liberdade individual, prevista nos demais direitos civis e
politicos. Um exemplo é a previsdo de politicas publicas de
salide, mesmo as de carater preventivo, como as vacinas, para a
efetivacdo do direito a vida do cidaddo, que € um direito indi-
vidual.

As criticas principioldgicas democréticas se baseiam no
autogoverno do povo.

A primeira delas se encontra no fato de que os juizes
nédo sdo eleitos pelo povo, como seus representantes e por isso,
ndo podem concretizar os direitos sociais. A expressdo dessa
concretizacdo resultaria em um governo anti-democratico e ndo
um autogoverno pelo povo. O contra-argumento do autor se
baseia no fato de que o Poder Judiciario é garantidor das con-
dicbes para que o debate politico racional seja tecido entre o
povo e seus governantes. O processo promove o meio dialégico
para que as informacdes e justificacdes sejam prestadas pelos
governantes; para que haja a dendncia das condutas ilegitimas
destes entre outros fatores. Nas palavras do autor “[...] o Judi-
ciario pode exercer importante papel na garantia das condi¢6es
para que a deliberagdo publica se instaure adequadamente”
(NETO, 2010, p. 523).

A imparcialidade dos juizes também é criticada por essa
corrente. A contra-critica feita é parcial e se resume no fato de
que os direitos sociais, dentro de um regime democratico, tam-
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bém permitem a participacdo do magistrado na sua implemen-
tagdo. “Quando o Judiciario o garante, ndo viola o principio
democrético: afianca a conformacéo de um contexto adequado
a manifesta¢do efetiva da vontade popular” (NETO, 2010, p.
524).

Os que se situam mais a esquerda do pensamento social,
cita o autor, “sustenta que a concretizagdo judicial dos direitos
sociais fomenta o estabelecimento de relacdes individuais de
clientela entre Estados e cidadaos” (NETO, 2010, p. 524), no
sentido de que os cidad&os se tornariam apaticos a atuacdo po-
litica direta, junto aos governantes em manifestacGes, visto que
na busca por um direito social, cada cidaddo pleiteia o seu in-
dividualmente. A primeira contra-critica se baseia no fato de
que ha situacbes especificas, no caso do direito a saude, por
exemplo, que a tutela de um medicamento para uma enfermi-
dade rara ou cirurgia deve ser individual. Outra contra-critica,
dessa vez pelo autor que compilou toda essa doutrina se baseia
no fato de que as demandas judiciais, por vezes, tém amparado
o0 cidaddo a atuar no meio da politica, como por exemplo, em
prol da edi¢do da Lei 9.313/1996 que versa sobre a “disposi¢do
gratuita de medicamentos e portadores do virus HIV.”

Passemos a analise do direito.

2. A NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A SAUDE

A doutrina européia discute a natureza juridica dos di-
reitos sociais, em contraponto com os direitos individuais. Co-
mo explica Carlos Miguel Herrera (HERRERA, 2010), o cara-
ter subjetivo dos direitos sociais ja foi negado diversas vezes
sob a afirmacdo de que os direitos individuais do homem sdo
anteriores a sociedade, e os sociais dela dependem. O mesmo
autor preleciona que na Alemanha, desde a época de 1950, o
Estado Social passou a nao ser aceito como Estado Constituci-
onal. Neste contexto, a maioria da doutrina julgava ndo serem
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os direitos sociais passiveis de serem invocados perante os tri-
bunais, pois ndo eram direitos garantidos constitucionalmente.
Assim, a sua inaplicabilidade imediata era majoritariamente
afirmada.

No entanto, o carater social dos direitos humanos ga-
nhou destaque em anos decorridos de historia, no qual as ne-
cessidades vitais do ser humano passaram a ser garantidas pelo
Estado, como ocorre atualmente no Brasil, Republica Federati-
va, que se constitui em um Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, nos Estados em que os direitos socialis,
entre eles o direito & salde, sdo vistos em nivel constitucional,
os direitos do homem passaram a ser vinculados aos direitos
sociais.

3. O STATUS JURIDICO DO DIREITO A SAUDE

Diante da ineficacia das prestacGes pela Administracao
Pablica, o Poder Judiciario tem ocupado uma posicdo paradig-
maética e decidido sobre a providéncia de tratamentos a deter-
minados casos concretos, aplicando a microjustica que expres-
sa a concretizacdo da fundamentalidade formal através da fun-
damentalidade material do Direito & Saude.

A fundamentalidade formal e material dos direitos fun-
damentais é citada pelo prof. Ingo Wolgang Sarlet no artigo
intitulado “Algumas consideragdes em torno do contetdo, efi-
cacia e efetividade do direito a saude na Constituigdo de 1988”
(2002). A primeira fundamentalidade se refere a forma de posi-
tivacdo do Direito a Salde e abrange trés aspectos:

a) O Direito a Saude é um Direito Fundamental (art. 6° da

CR/88);

b) Ele é uma clausula pétrea (art. 60, §4°, IV da CR/88"):

" Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta: § 4° - N&o seré
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: 1V - os direitos e
garantias individuais.
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¢) E uma norma diretamente aplicavel, por ser garantidora
de um direito fundamental, vinculando entidades esta-
tais e particulares (art. 5, §1° da CR/88%).
Sobre a discussao relativa a existéncia de clausulas pé-
treas fora do art. 5° da CR/88, referido no seu art. 60, 84°, IV,

comenta José Carlos Francisco:
Ora, é absolutamente certo que ha clausulas pétreas fora do
art. 5° da Constituicdo, aspecto reconhecido expressamente
nos 882° e 3° do proprio art. 5°, e também pela jurisprudéncia
(FRANCISCO, 2010, p. 862).
Francisco ainda traca consideragdes objetivas sobre a

aplicabilidade imediata do direito social a satde:

As previsGes normativas concernentes ao direito a vida e a
salde também possuem aplicabilidade juridica imediata (art.
5°, 81° do mesmo ordenamento constitucional), justamente
por estarem vinculados ao minimo essencial ou existencial.
Embora reconhecamos divergéncias quanto a aplicabilidade
juridica imediata do direito a saude (pois o art. 5°, 81°, da
Constituicdo, subsume-se ao caput desse artigo, razdo pela
qual ndo seria aplicavel aos demais direitos e garantias fun-
damentais), seguimos por convic¢do, o0 entendimento do
E.STF que julgando tratamento de paciente da AIDS, asseve-
rou que “a interpretagdo de norma programdtica ndo pode
transforma-ia em promessa constitucional inconseqiiente”,
combinando o art. 5° com o art. 196 (Agr. Reg. em RE
271.286, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 24.11.2000)
(FRANCISCO, 2010, p. 863).

Ja a fundamentalidade material se refere a forma de im-
plementacdo de um Direito Fundamental pelo Poder Executivo,
atraves das politicas publicas.

A posicdo atual do Poder Judiciario tem sido denomi-
nada de Judicializacdo das Politicas Publicas e se refere a que-

bra da separacdo de poderes, ponto muito atacado por parte da

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: 8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.
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doutrina e por inimeras vezes discutido nos Tribunais Superio-
res. Como ja dito, Claudio Pereira de Souza Neto estabeleceu
que a separacao classica dos poderes ndao € o modelo adotado
na configuracdo do Estado Brasileiro e sim o modelo de “freios
e contra-pesos”, por isso ha a possibilidade de um poder inter-
ferir na esfera de atuacdo de outro poder.

O prof. Paulo Bonavides, citado por Gustavo Amaral e
Danielle Melo (AMARAL; MELO, 2010, p. 85) acrescentam
que:

A desconsideragdo dos principios e valores contidos no texto
constitucional era obra de um formalismo excessivo preso a
uma racionalidade logica que impedia a captacéo dos sentidos
normativos na medida em que ndo deixava espaco para a acdo
de mecanismos indutivos. Com isso, o velho direito constitu-
cional de indole liberal tinha no centro de seus estudos a sepa-
racdo de poderes e a distribui¢do de competéncias, restringin-
do-se & parte organizacional da Constituicdo (BONAVIDES,
2001, p. 537).

Ainda, a teoria material da Constituicdo € guiada pela
nova hermenéutica que vincula os principios e valores consti-
tucionais e permite que o pdlo de discussdo no direito constitu-
cional “passe dos conflitos advindos das relagdes entre os po-
deres para a esfera dos direitos fundamentais” (AMARAL,
MELO, 2010, p. 85). Dessa forma, para permitir a plena reali-
zacdo dos direitos e garantias fundamentais uma das possiveis
solugdes pode ser, apesar de ndo ser a mais indicada, a analise
concreta ao invés da ponderagdo, do formalismo e da materia-
lidade de um direito, ndo deixando que o direito a salde e o
direito a vida seja submetido ao segundo plano pelo rigorismo
formal.

A doutrina da ponderacdo ndo € a mais indicada, pois
busca a interpretacdo monoldgica, Unica, restrita, a partir de
uma leitura subjetiva do intérprete, que analisa a sua conscién-
cia sobre os direitos e garantias fundamentais (CRUZ, 2010).
Ela deve ser debatida e afastada do entendimento da proibicéo
do excesso de restricdo de direitos fundamentais, apesar de ser
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corrente quando se trata de garantias fundamentais.

A leitura dos direitos e garantias fundamentais através
do principio da proporcionalidade, ou seja, da ponderacdo de
valores ndo permite a solucdo da situacdo vislumbrando a ple-
nitude do contraditorio, em plena participagdo das partes na
construcdo do provimento judicial, conforme cita o prof. Alva-
ro Ricardo de Souza Cruz (CRUZ, 2010, p. 115). A solucdo
por esse autor, que se baseia em Humberto Avila (Teoria dos
Principios) é o postulado da proibi¢do do excesso na restricdo

de um direito. S@o estas as suas palavras:

[...] a proibic&o do excesso se afasta da proporcionalidade, eis
que permite ao intérprete desenvencilhar-se de uma interpre-
tacdo monoldgica, solipsista, que busque a solug¢do dos casos
concretos diante do exame dos valores constitucionais por
meio de um exame/leitura pessoal do intérprete. Depois por-
que a ponderacédo de valores e a proporcionalidade, conceitos
imbricados, ndo suportam a visdo de uma jurisdicdo em con-
traditério, no qual a argumentagéo das partes possa contribuir
para a decisdo judicial, como tdo bem nos tem falado Fazzala-
ri. Por fim, a proibicdo do excesso permite que a hermenéuti-
ca se livre da dicotomia entre a subsungdo e ponderacéo, tipi-
ca de teorias que ndo escapam da filosofia da consciéncia
(CRUZ, 2010, p. 115-6).

Mais a frente, o referido autor conclui que a proibigéo
do excesso na concretizacdo de um direito deve estar ligado ao
minimo existencial. Este minimo é relativo a cada direito, cada
bem e cada circunstancia que integra a pretensdo daquele que a
pleiteia, ele diz:

Ora, sabemos que os direitos fundamentais imp&e pretensdes
legitimas para a imposicdo de obrigacdes que somente podem
ser satisfeitas em torno da abstencéo, feitura ou entrega de de-
terminados bens. [...] Com isso, queremos dizer que o0 opera-
dor do direito ha-de considerar, no momento da concretizagao
das pretenses juridicas, a natureza de cada bem que integra
essa mesma pretensdo. Dizer o contrario implica negar uma
circunstancia absolutamente relevante para o deslinde de
_qualquer caso concreto (CRUZ, 2010, p. 117).
E fundamental também considerar que por se considerar
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cada patriménio juridico existencial, cada bem fundamental do
individuo em sua essencialidade a ponderacdo de valores se

encontra cada vez mais afastada. Ele continua:
Com isso afastamos da ideia tipica da ponderacdo de valores
de que devamos pautar a aplicacdo do Direito considerando
apenas a essencialidade desses bens, de modo a estabelecer
com isso a formula de peso para o sopesamento dos valores
(CRUZ, 2010, p. 117).

Conforme também explica Gustavo Amaral, citado do
Alvaro Ricardo de Souza Cruz (AMARAL apud CRUZ, 2010,
p. 118), ponderar valores e os submeté-los a afericdo pelo mi-
nimo existencial é uma ilogicidade, pois o conceito de minimo
existencial varia de acordo com o momento, lugar e época em
debate. A essencialidade de um cidad@o ou grupo destes ndo é
a mesma essencialidade de outros, ou seja, ndo € 0 mesmo mi-
nimo existencial de outros.

Outro parametro apontado pelo autor € a existéncia da
“reserva do possivel”, conceito que afasta a concepgao fechada
de Luhmann sobre sistemas (LUHMANN apud CRUZ, 2010,
p. 120) e leva a compreensdo aberta de Habermas, a qual per-
mite que o sistema juridico “se mantenha aberto para a lingua-
gem fornecida pelo mundo da vida” (CRUZ, 2010, p. 120).
Alvaro Ricardo, cita que o direito é visto por Habermas como
um sistema aberto e complexo, “que devera fornecer decisdes
dentro do que ¢ “possivel” lidando com o risco contingencial e
permanente de decisdes arbitrarias e ilegitimas, eis que sempre
existem mais possibilidades do que se pode realizar (CRUZ,
2010, p. 120).”

Depreende-se, portanto que as decisdes judiciais dentro
da possibilidade, fator apontado por Habermas, abarca também
a possibilidade financeira do Estado em prover parcelas do
orcamento para se dedicar a um determinado direito social, sem
excluir os demais. Os bens sdo escassos, € preciso reconhecer!
No entanto, h& casos que o minimo existencial de um cidadéao
supera a reserva do possivel do Estado, também € preciso reco-
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nhecer!
Ademais, a escassez dos bens deve ser confrontada com
a boa administracdo dos recursos, isso por que pode ocorrer
que apesar de haver previsdes orcamentarias nas leis que disso
tratam, quais sejam, o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orcamentarias e a Lei Orcamentaria Anual (PPA, LDO, LOA),
previstas no art. 165 e seguintes da CR/88, o administrador
pode deixar de aplica-los por motivos injustificaveis ou ilicitos.
E neste momento, portanto, que atua o judiciario, no controle
de legalidade do ato administrativo. Fatima Vieira Henriques
bem caracteriza a situagéo:
Cabe, ainda, uma palavra sobre a préatica do contingenciamen-
to dos recursos previstos na lei orcamentéria e destinados a
implementagdo de politicas sanitarias. Na hipotese, ha crédito
orcamentério e dinheiro em caixa, mas o administrador sim-
plesmente protela ou ndo autoriza a liberagdo da dotacéo res-
pectiva. Ainda que a Emenda Constitucional n® 29 ndo vedas-
se a contencdo dos percentuais minimos de investimento, ver-
bas necessérias & execucdo de programas de salde previstos
em lei ndo sdo passiveis de contingenciamento, sob pena de
burla evidente ao principio da legalidade. Também ndo pode
haver duvida de que o custeio de acdes ndo discricionarias —
ainda que ndo veiculadas em lei —, & medida que essenciais a
higidez do direito & salde em grave risco, ndo pode ser pos-
tergado ou obstado (HENRIQUES, 2010, p. 857).

A mesma autora inimera as situa¢es que requerem a
intervencdo do Judiciario, entre elas estdo a ma prestacdo dos
servicos de saude que requer, por exemplo, a ordenanca de
obras em hospital publico; o descumprimento da lei de licita-
cOes publicas na compra de algum medicamento; o desvio ilici-
to de recursos publicos ou a sua nao previsdo nas leis orcamen-
tarias; a proibicdo de tratamentos discriminatérios no forneci-
mento de insumos e medicamentos para a populagdo em geral
(HENRIQUES, 2010, p. 853-7).

Atente-se portanto para o fato de que os direitos funda-
mentais em nivel social devem ser providos pelo Estado, dentro
de limites orgamentarios, no entanto, ha casos que demandam



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 1451

uma urgéncia maior e que para essas situacdes, ha de se anali-
sar se 0s gastos nao feitos com o direito a satde ou se 0s gastos
realizados em desacordo com a lei ndo sdo maiores do que o
direito a tutela social a saude.

4, O DEVER DE PRESTACAO DO DIREITO A SAUDE

O Direito Brasileiro esta pautado sob um modelo de se-
guridade social-democrata, no qual o orcamento publico deve
garantir o minimo vital ou o minimo existencial ao cidadéo.

Neste modelo universal, a principal questdo € a de como
prover um direito social a todos se ha uma restricdo antagbnica,
mas comum a todos os Estados prestacionais a qual se denomi-
na orcamento e a sua reserva do possivel. Este principio toca o
orcamento publico e se refere ao quanto serd despendido por
um Estado para prover direitos subjetivos publicos a prestacfes
positivas.

A expressdo “direitos subjetivos publicos a prestacoes
positivas”, ¢ citada pelo Exmo. Min. Gilmar Mendes e no jul-
gamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Ante-
cipada 175 Ceara e demanda maiores explanagdes.

Quando se fala em perspectiva subjetiva de direitos, lo-
go se faz o contraste com a perspectiva objetiva. A perspectiva
subjetiva leva em conta os direitos individuais do cidaddo, su-
jeito de direitos, que s&o essenciais para o seu desenvolvimento
como pessoa humana. A realizacdo de direitos subjetivos pro-
move a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, que ganhou significativa relevancia no direito patrio,
relevancia essa que por vezes relativiza o contetdo essencial
do principio, tornando-o o pilar de vérias e extrapoladas defe-
sas na Ciéncia Juridica.

Ja ao se tratar da perspectiva objetiva, comenta Ingo
Wolfgang Sarlet que se leva em conta as decisdes que direcio-
nam a atuacdo dos oOrgdos legislativo, executivo e judiciario
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(SARTLET, 2007, p. 159).

Perez Lufio, citado por Ingo Wolfgang Sarlet (SAR-
LET, 2007, p. 159) preleciona que:

(...) os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no am-
bito da ordem constitucional como um conjunto de valores
objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes
pUblicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses in-
dividuais (...)

O direito a prestacdo do Estado por um tratamento dig-
no envolve dois direitos de duas dimensOes diversas. Primei-
ramente, o direito a vida, que é caracterizado por ser individu-
al, de primeira dimensdo e de cunho negativo o que significa
que o Estado ndo pode interferir no direito a uma vida plena e
segura do individuo. O segundo direito abrangido por esse té-
pico se denomina direito a satde, que é um direito social, cons-
titui um direito subjetivo de segunda geracdo, principalmente
de cunho positivo, pois a implementacao do seu conteudo exige
a atuacéo objetiva do Estado ao sobre ele legislar, implementar
politicas publicas e julgar demandas que requeiram 0 provi-
mento jurisdicional quando o direito do cidaddo for negado.
Nos dizeres do Min. Gilmar Mendes no julgamento do Agravo
Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 175 — Ceara:
“(...) € uma perspectiva dos direitos a organizagdo € ao proce-
dimento” (Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada — Ceara n° 175, Rel. Min.
Gilmar Mendes, 2010).

Ainda comenta José Carlos Francisco:

“Vida” ¢ direito individual abrigado pela Constitui¢do, po-
dendo ser compreendida em sentido bioldgico (direito ao nas-
cimento, vedacdo a pena de morte, comercializacdo de partes
do préprio corpo, etc., conforme arts. 5°, XLVII, “a” e art.
199, 8§4°), em sentido de intimidade e privacidade (vida priva-
da, art. 5°, X) e em sentido qualitativo (existéncia digna, art.
170). Ja a “saude” ¢é direito social (art. 6°, caput da Constitui-
¢do), integrando a Seguridade Social (juntamente com a pre-
vidéncia e a assisténcia social, conforme arts. 194 e seguintes
da Constituicdo) (FRANCISO, 2010, p. 861).
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E importante ressaltar que a faceta negativa do direito a
saude também tem grande destaque conquanto se apresenta
como direito fundamental. Isso se deve ao fato que o ser - hu-
mano deve estar protegido contra as interferéncias estatais ou
privadas relativas ao seu direito a saude.

Os direitos fundamentais positivos, ou seja, que deman-
dam uma prestacdo do Estado requerem uma dotacdo orcamen-
taria para sua realizacdo. No entanto, abre-se aqui um parénte-
ses para se dizer que todos os direitos fundamentais, de toda e
qualquer dimensdo ou geracdo sdo direitos que tém contetdo
econémico, demandam uma prestacao estatal para sua garantia,
implementacdo ou manutencdo (SARLET, FIGUEIREDO,
2010). E o que ocorre com o direito ao devido processo legal,
que requer toda a estrutura da maquina judiciaria, a presenca de
servidores e magistrados remunerados pela maquina publica.

Portanto, o Estado deve ter subsidios para prover recur-
s0s no que tange a efetivacdo do direito a salde a coletividade
e para cada individuo, pois o Direito a Saude € um direito sub-
jetivo, individual.

Como solucdo a problematica da reserva do possivel O
Min. Gilmar Mendes no AgR. na STA 175 ressaltou que a ca-
réncia de suporte financeiro para atender as necessidades indi-

viduais dos cidaddos deve ser resolvida com:

[...] escolhas alocativas, segundo critérios de justica distribu-
tiva (o quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-
se como tipicas opcdes politicas, as quais pressupdem “‘esco-
lhas tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. (Supre-
mo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de
Tutela Antecipada — Ceara n° 175, Rel. Min. Gilmar Mendes,
2010).

Ele continuou ao afirmar que: “o poder publico deve
considerar fatores como o nimero de cidaddos atingidos pela
politica publica, a efetividade e eficicia do servigo a ser pres-
tado, a maximizacdo dos resultados etc.” (Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipa-
da — Ceara n° 175, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2010).
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E importante destacar o que Ingo Wolfgang Sarlet e
Maria Filchtiner Figueiredo ponderam sobre o campo de
abrangéncia do principio da reserva do possivel. Segundo eles,
0 principio envolve:
a) a concreta e efetiva disponibilidade dos recursos para a efe-
tivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridi-
ca dos recursos materiais € humanos que se relaciona com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamen-
tarias, legislativas e administrativas a qual deve ter-se em
conta o sistema constitucional federativo Brasileiro; ¢) o pro-
blema da proporcionalidade da prestacéo e a sua razoabilida-
de (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, p. 30).

Dentro desses limites citado acima, comentam 0s auto-
res que se deve fazer uma ponderacgdo de principios orcamenta-
rios e de direitos sociais para que se garanta a eficacia e efeti-
vidade dos direitos fundamentais sem que se exclua os direitos
sociais de cunho prestacional (2010). Isso significa ponderar o
principio da reserva do possivel em face de outros direitos fun-
damentais sociais.

No entanto, melhor que ponderar, acrescento, seria ana-
lisar a particularidade de cada caso e o conteudo de cada prin-
cipio face aos direitos fundamentais de cunho prestacional.

5. A BUSCA PELA EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE NO BRASIL

Constantemente no Brasil, varias pessoas procuram a
assisténcia de 6rgdos publicos em demandas administrativas
em busca da prestacdo de tratamentos prescritos pelas autori-
dades médicas, mas que ndo estdo previstos na Relacdo de Me-
dicamentos Essenciais dos entes federativos, que deve seguir a
Politica Nacional de Medicamentos, disposta na Portaria
3.916/98, do Ministério da Salde, a qual estabelece diretrizes
na elaboracdo da relagdo de medicamentos essenciais, para a
reorientacdo da assisténcia farmacéutica, estimula a producgao
de medicamentos e a sua regulamentacdo sanitaria. Ha outra
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gama de medicamentos que também n&o esta descrita nas lista-
gens de medicamentos excepcionais dos entes federados.

E noticiavel que ha casos em que o medicamento tem
um custo muito elevado e o seu fornecimento a um cidadao
prejudicaria o tratamento de centenas de outras pessoas em
uma determinada regido, ponto em que entra em conflito o
principio da reserva do possivel e o direito a0 minimo existen-
cial.

Outro problema enfrentado perante os 6rgdos adminis-
trativos se refere a indicacdo terapéutica de um medicamento.
Nestes casos ha médicos que afirma haver estudos cientificos
que comprovem a eficacia dele em face de uma doenca, mas
que ndo é compativel com a indicacdo terapéutica do mesmo,
prescrita pelo laboratorio responsavel pela sua producéo e res-
pectivamente, a autorizada pela ANVISA (Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria). Ai a situacdo se iguala a prescri¢do de
um tratamento que ndo esta disponivel no SUS ou que néo foi
liberado pela ANVISA, uma vez que sdo experimentais ou ain-
da ndo chegaram a esse nivel de pesquisa em territério nacio-
nal.

Tem-se por certo que ultrapassar os limites da normati-
va administrativa nacional sobre a autorizacdo de medicamen-
tos seria batalhar por uma assisténcia “irrestrita e ilimitada”,
como preleciona Fatima Vieira Henriqgues (HENRIQUES,
2010, p. 835), a qual é indevida e perigosa.

Cita a autora:

Tampouco é possivel considerar inserido no ambito da assis-
téncia integral o fornecimento de medicamento ndo aprovado
pela vigilancia sanitaria nacional. Ora, se o farmaco ainda nédo
foi testado e liberado para consumo e comercializacdo no pa-
is, e, portanto, sequer existe certeza sobre sua eficécia, bene-
ficios e efeitos colaterais, evidente ndo ser dado ao juiz subs-
tituir-se & autoridade técnica e, com fundamento em simples
prescricdo médica, determinar sua aquisi¢do e distribui¢do
compulsérias. Mais até: uma vez que a vigilancia sanitaria
constitui ela propria importante politica publica voltada a pro-
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tecdo da salde, ao desprestigia-la estarda o magistrado des-
cumprindo exatamente os mandamentos constitucionais que
imaginava reafirmar (HENRIQUES, 2010, p. 836).

A definigéo, pelo administrador, dos tratamentos e me-
dicamentos a serem liberados para a comercializagdo dentro do
pais leva em conta a razoabilidade da deciséo, pois esta visa 0
consenso dos postulados juridicos concretizados nas normas
juridicas com a normativa administrativa, tal como afirma o
prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

Desse modo, se razoabilidade for entendido como garantia de
coeréncia logica e interna do sistema juridico, isso é, como

elemento dos postulados juridicos, ndo vemos impeditivo para
0 seu emprego (CRUZ, 2010, p. 114).

Outro ponto que foi citado é a necessidade médica do
paciente que demanda por uma prescricdo ndo fornecida pelo
Sistema Unico de Saude, pois ndo descrita na Relacdo de Me-
dicamentos Essenciais ou nas listas de medicamentos excepci-
onais dos entes da federacdo. Isto ocorre por existirem enfer-
midades raras ndo contempladas pelos programas. A necessi-
dade terapéutica, nestes casos, ha de ser comprovada, por isso é
necessario saber se ha tratamento disponivel no pais, 0 seu cus-
to, a sua substitutibilidade, caso disponivel apenas no exterior,
a sua eficacia e regularizagdo junto ao 6rgdo de vigilancia sani-
téria.

Licito concluir, pois, que, em demanda por remédios néo for-
necidos usualmente pelo SUS, é 6nus do autor comprovar ter
seguido os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas estabe-
lecidos para o tratamento de sua enfermidade — ou que ndo o
fez por saber de antemdo que tal proceder seria indcuo. Se
ainda assim ndo obteve resultado satisfatorio, enquadrando-se
na parcela normalmente pequena de pacientes resistentes as
terapéuticas de prescricdo usual, ai sim podera fazer jus a tra-
tamento distinto, desde que a sua pretensdo atenda aos demais
critérios de justica ja elencados e explicitados. Indispensavel,
pois, que o demandante comprove nao sO a sua necessidade

financeira, como também sua necessidade médica (HENRI-
QUES, 2010, P. 839).

Assim, cabe ao juiz ndo apenas proferir decisdes fun-
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damentadas em simples relatérios médicos que ndo indiquem
nem ao menos o CID (Classificacdo Internacional de Doencas)
da enfermidade ou em previsdes de regulamentacdo de medi-
camentos pela agéncia sanitaria nacional, como se vera no caso
a ser exposto a seguir. A necessidade do tratamento ha-de ser
plenamente comprovada, como também a incapacidade finan-
ceira do autor, para que haja maior racionalidade da decisé&o,
que esta incluida no processo democratico.
Em muitos casos, pericias técnicas e andlises clinicas
S0 necessarias para a composicdo do provimento judicial.
Neste caso, a noticia-se que a Defensoria Publica de Minas
Gerais disponibiliza formularios aos assistidos para demandas
em medicamentos, insumos (p. ex. agulhas e fraldas), apare-
Ihos, internacbes, exames, atendimentos por especialistas, que
contém questdes fundamentais a orientar o médico em seu rela-
torio, como as a seguir:
(a) identificagdo das doengas com o respectivo codigo CID-
10, que significa a Classificagdo Internacional de Doengas;
(b) identificacdo do principio ativo do medicamento (e ndo
apenas de seu nome comercial) e se ha algum genérico que
possa ser prescrito; (c) identificacdo e explicagdo fundamen-
tada de todas as medidas alternativas que j& foram tentadas
com os recursos disponiveis no SUS; (d) declara¢do de que o
medicamento é insubstituivel por outro com a mesma eficacia
médica; clinica ou terapéutica disponivel no SUS; (e) declara-
¢éo de que o médico atende pelo SUS e acompanha o pacien-
te pelo SUS, ou seja, que o médico € servidor publico, ndo
tendo validade a declaracdo de médico particular; (f) explica-
¢ao dos riscos que corre 0 paciente na hipotese de auséncia da
abordagem, tratamento médico adequado (p. ex: risco de mor-
te); e outros esclarecimento técnicos que o médico entender
importantes.”

Um relatério médico bem estruturado e fundamentado
facilita a atuacdo do juiz e supera a defesa administrativa, que

“ Dr. Marco Paulo Denucci Di Spirito (Defensor Pablico de Minas Gerais). Palestra
proferida aos Defensores e estagiarios da Defensoria Especializada em Direitos
Humanos. Belo Horizonte: 27 de agosto de 2010.
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estard diante de uma situacdo em que o direito a saude, bem
estar, dignidade da pessoa humana, manutencdo de uma vida
saudavel e até mesmo o direito & vida supera toda a alegagédo
baseadas no uso irregular de verbas publicas (art. 315 do Codi-
go Penal); defesas orcamentérias (art. 167 da CR/88) e basea-
das nos principios da Administracdo Publica (art. 37 CR/88),
Visto que por vezes, o ente-federativo tem o recurso para gastar
com o0 paciente, s6 que se encontra desviado, tal como ocorre
nos municipios de Curralinho (PA), S&o Sebastido (PA) e Tefé
(AM) veiculados na noticia divulgada pelo Fantastico em
27/02/2011, em que as verbas publicas destinadas a educagdo e
a saude sdo desviadas deixando a populacdo carente a mercé da
sorte no atendimento bésico de satde®.

Fato é que sob as argumentacGes fundamentais, as de-
mandas individuais tem logrado éxito. Segundo dados coleta-
dos na pesquisa quantitativa e qualitativa realizada por Florian
F. Hoffmann, Fernando R. N. M. Bentes e equipe, intitulada “A
Litigancia Judicial dos Direitos Sociais no Brasil: uma Abor-
dagem Empirica”, publicada na obra Direitos Sociais: Funda-
mentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, “o Mi-
nistério da Salde calcula que, em todos os Estados, gatos ex-
tras associados a litigios tenham sido, s6 em 2007, no montante
de R$ 1 bilhdo” (HOFFMANN, BENTES, 2010, p. 416), frisa-
se, em demandas individuais e coletivas. Outro dado disponibi-
lizado pelos pesquisadores é que na area da salde, os litigios
individuais tém maior éxito do que os coletivos, o0 que eviden-
cia ser a maior parcela destes bilhdes destinados ao provimento
de medicamentos, no ano de 2007, a demandantes individuais
(HOFFMANN, BENTES, 2010).

Entretanto, hA momentos Unicos que ndo pode 0 juiz
também esquecer-se da maxima da “reserva do possivel”, tdo

® GLOBO. Cidades tem os casos mais graves de desvio de verba plblica. Fantéstico,
27/02/2011. Disponivel em:
<http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,MUL1650291-15605,00.html.>
Acesso em 09 de margo de 2011.
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difundida na doutrina e jurisprudéncia pétrias. A reserva do
possivel deve ser aplicada sob os principios que justifiguem a
sua aplicacdo, ndo apenas em argumentos politicos. O prof.
Alvaro Ricardo de Souza Cruz bem afirma que “ha de se ter
sempre a consciéncia da finitude de recursos, de modo que uma
decisdo judicial implique sempre em riscos” (CRUZ, 2010, p.
131).

O citado autor continua pontuando que as decisées judi-
ciais, quando afirmam existir uma reserva do possivel, séo de-
cisdes que levam em consideracdo a vontade politica daqueles
que governam, sob a pratica da “Jurisprudéncia dos Valores”
que ndo levam em conta “argumentos de principio”. Um exem-
plo fornecido pelo autor ¢ “o Supremo negar na via concentra-
da uma manifestacdo direta sobre a constitucionalidade do Pla-
no Collor, eis que se ndo fosse assim a inflagdo iria parar na
estratosfera” (CRUZ, 2010, p. 127). A vontade dos governantes
foi expressa nesta presumida deciséo, no entanto, a realidade, o
porqué da decisdo, a fundamentacdo logica e correta ndo foi
dada.

Outra analise a ser feita tange a necessidade de cada
pessoa em cada caso concreto, 0 minimo existencial em salde
para cada individuo que litiga perante o Poder Judiciario, pois
para a populacédo brasileira, estrangeiros que aqui residam ou
que estejam de passagem (art. 5°, caput, em uma interpretacao
extensiva, visando a igualdade) este minimo ja foi estabelecido
no art. 196 da Constituicdo que fala na garantia do direito a
saude, “mediante politicas sociais € econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos € 0 acesso uni-
versal e igualitario as acOes e servigos para sua promogao, pro-
tecdo e recuperacao.” (destaquei).

Como resposta a questdo, conclui-se que o minimo
existencial dos individuos que litigam perante o Poder Judicia-
rio deve ser analisado em cada subjetividade. Por isso, faz-se
necessario um relatério médico circunstanciado, como o utili-
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zado pela Defensoria Pablica de Minas Gerais nas demandas
de salde, para que o juiz tenha a plena convic¢do que ao julgar,
realizara um preceito constitucional, direito fundamental, na
vida de um cidadéo.

E mais, a concessao de tratamentos e medicamentos ex-
perimentais, ou seja, ainda nao aprovados pela vigilancia sani-
taria do pais deve ser analisada com maior critério.

Faz-se por bem citar o exemplo dado por Fatima Vieira

Henriques:

Recentemente, diversos pacientes portadores de cancer de
pulméo, animados pela noticia de que a Food and Drug Ad-
ministration (FDA), agéncia norte-americana de vigilancia
sanitéria, aprovara em carater provisorio a utilizacdo da subs-
tancia gefitinib, ingressaram em juizo com o intuito de obter
gratuitamente a nova droga, comercializada sob a denomina-
¢do Iressa. Pois bem: a condenacéo estatal sobreveio na maio-
ria dos casos, ainda que o medicamento se encontrasse sob
analise da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e mesmo
apos ter ela editado a Resolugdo ANVISA n° 1.363, de
21/08/2003 (disponivel, conforme acesso em 20/05/2007, no
sitio eletronico
http://www.anvisa.gov.br/legis/resol/2003/re/1363_03re.htm),
por meio da qual indeferiu o registro, a vista de pesquisas que
demonstraram sua ineficacia. [...] Em 17/02/2004, a FDA re-
conheceu o insucesso dos estudos cientificos desenvolvidos
apos a aprovacgdo proviséria do Iressa, recomendando, por in-
termédio de alerta posterior, que novos paciente adotassem
outros tratamentos comprovadamente eficazes. Para a integra
da declaracdo e do alerta divulgado pela FDA sobre o medi-
camento, confiram-se, conforme acesso em 20/05/2007, os
enderecos eletrbnicos http://www.fda.gov/ bbs/-
topics/news/2004/new01145.html e
http://www.fda.gov/cder/drug/infopage/gefitinib/default.htm.
(HENRIQUES, 2010, 836-7).

A autora cita uma decisédo em Suspenséo de Seguranca,
n° 1.408/SP do STJ em que o entdo Ministro presidente Edson
Vidigal determinou que o Iressa fosse fornecido a uma pacien-
te, sob o argumento de que:

o0 simples fato de inexistir registro do medicamento no Minis-
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tério da Satde” ndo representaria “ameaca de lesdo a ordem
ou saude publica”, nem tdo pouco a satide da demandante, ja
que havia prescricdo por médico responsavel (HENRIQUES,
2010, p. 837).

O caso em concreto deve ser entendido como um ramo
do um problema maior, que abarca a coletividade. Dessa for-
ma, € pertinente entender que da andlise de cada situacdo fatica
“o juiz deve sempre considerar aspectos de macro-justica ao
examinar demandas sociais” (CRUZ, 2010, 127), sob pena de
abarcar no retrocesso social. Para exemplificar: ndo € legal
deixar de fornecer glicosimetros a milhares de pacientes com a
Diabetes tipo 1 da rede publica de satide em beneficio de um
tratamento em fase experimental de outro paciente com qual-
quer tipo de patologia clinica, visto a necessidade de regula-
mentacGes necessarias no 6rgdo competente e a macro-visao
sobre o problema.

Luiz Roberto Barroso no texto “Da Falta de Efetividade
a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude, Fornecimento de
Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial” tragou
diretivas a servirem como direcionamentos as decisdes judici-
ais quando for discutida a alteracdo de listas medicamentosas,

utilizadas pelo poder pablico. Ele tragou que:

a) o Judiciario s6 pode determinar a inclusdo, em listra, de
medicamentos de eficicia comprovada, excluindo-se os expe-
rimentais e alternativos [...]; b) o Judiciério s6 devera optar
por substancias disponiveis no Brasil [...]; ¢) o Judiciario de-
vera optar pelo medicamento genérico, de menor custo [...];
d) o Judiciario devera considerar se 0 medicamento é indis-
pensavel para a manutengdo da vida [...]. (BARROSO, 2010,
p. 900-2).

Dessa forma, ndo ha que se negar o fornecimento de
tratamentos pelo SUS aqueles que se encontram em situagdes
extremas, pois 0 minimo existencial, que € a atencdo basica e
preventiva, deve, se ndo ja esta, disponivel na rede publica de
saude. O que se quer é racionalizar a concessao desses trata-

mentos, para que ndo haja oneracdo da maquina estatal de for-
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ma irracional e diversas outras pessoas saiam prejudicadas, por
uma decisdo que beneficiou apenas um cidad&o. Isto posto, ha
uma solucéo, a de considerar o fornecimento de cada medica-
mento de alto custo em sua particularidade, sob os parametros
definidos por Barroso, considerando a instabilidade dos trata-
mentos experimentais.

Outro problema existente é relatado por Fatima Vieira
Henriques (2010). Ela trata sobre a onerosidade do sistema
com pessoas que possuem condic¢des de arcar com os tratamen-
tos médicos adiante, a relativizacdo do principio da universali-
dade das prestacdes publicas de salde diante da igualdade ma-
terial entre uma pessoa que pode arcar com 0s servicos de me-

dicina preventiva e curativa:
A captura pela classe média de boa parte dos recursos publi-
cos destinados a saude publica [...] subverte por completo a
funcéo essencial dos direitos fundamentais sociais em sua fei-
cdo positiva, qual seja, assegurar aqueles que ndo dispde de
recursos bastantes — seja em razdo de fatores fisico-psiquicos,
seja por conta da falta de meios econdmicos — condigdes efe-
tivas de exercitar sua liberdade e desfrutar de verdadeira
igualdade de oportunidades (HENRIQUES, 2010, p. 828).
[]
Se é verdade que 0 acesso ao sistema publico foi franqueado
de forma incondicionada a populagdo em geral, isso ndo sig-
nifica que a integralidade das acOes e servi¢os nele compre-
endidos deva ser necessariamente ofertada a todos livre de
qualquer 6nus. E claro que exigir contraprestacdo daqueles
individuos que ndo retinem condigdes financeiras suficientes
para com ela arcar seria fazer do acesso universal tabula rasa;
entretanto, até mesmo por forga do principio da igualdade ma-
terial, tal raciocinio ndo se aplica aqueles mais abastados, que
poderiam perfeitamente pagar pelos servigos que Ihes fossem
fornecidos, especialmente pelas prestacfes de medicina pre-
ventiva e curativa passiveis de individualizacdo (HENRI-
QUES, 2010, p. 830).

Gustavo Amaral e Danielle Melo, no artigo intitulado
“H4 direitos acima dos orcamentos?” presenteou o leitor com

estatisticas, as quais algumas merecem a transcricdo neste tra-
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balho:
Outro exemplo muito interessante trazido por outro periddico
esta no Correio Brasiliense de 14.ago0.2003, versdo eletronica
(http://www2.correioweb.com.br/cw/EDICAO_20030814/pri_
cid_140803_105.htm. Acesso em 26.0ut.2006). Surge a situa-
cdo de milhares de pessoas que ndo conseguiam marcar exa-
mes de ecocardiograma, que na rede privada custaria entre R$
150,00 e R$ 170,00, mas s6 250 conseguiram ser atendidas.
Na mesma pagina, aparece outra situacdo, a de uma aposenta-
da que obteve do Conselho Especial do TIDFT ordem para
que a Secretaria de Salde do DF fornecesse 0 medicamento
Herceptim 440mg, que ndo consta na lista oficial de remédios
de alto custo do Sistema Unico de Sadde (SUS). Segundo a
reportagem, cada ampola custa R$ 6 mil (AMARAL, 2010, p.
87).
Este € mais um exemplo da desigualdade material cau-
sada ndo pelas decisdes judiciais, mas pela ineficacia das pres-
taces publicas de salude aliada a necessidade de sobrevivéncia

de determinados individuos.
6. CONCLUSAO

Tendo em vista somente o direito a vida e a satde do
individuo, a determinacdo do provimento do custeio pelo ente
publico de tratamento médico a algum cidaddo pelo magistrado
parece facil: a sentenca deve determinar o provimento do direi-
to a vida e a saude, bens indisponiveis ao ser - humano. No
entanto, o problema toma outros contornos quando para o cus-
teio de determinado tratamento médico, se faz necessario inter-
romper o tratamento de centenas de outras pessoas, Visto o ele-
vado custo da profilaxia de determinado individuo. Nesse mo-
mento, a solugdo passa a tomar outros contornos do que o espe-
rado “prover” ou “ndo prover”, isso porque todas as situacdes
demandam a analise do caso em concreto. Como coloca o Ex-
mo. Min. Gilmar Mendes no julgamento do citado Agr. Reg. na
STA 175:

Se as prestagdes de salde ndo estiverem entre as politicas do
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SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre
de (1) uma omissao legislativa ou administrativa; (2) de uma
decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma veda-
cdo legal a sua dispensacéo.

No entanto, h outros casos em que ha uma omissdo do
ente publico em cumprir a politica publica ja existente, fator
que demanda uma maior fiscalizacdo e o cumprimento de me-
didas que visem constranger o abuso praticado pelos corruptos.

Sob um ponto de vista mais amplo, Ana Paula de Bar-
celos (BARCELOS, 2010, p. 803-826), (BARROSO, 2010, p.
875-903) Luis Roberto Barroso e tantos outros doutrinadores
defendem a propositura de acdes coletivas as quais proporcio-
nem a efetiva realizacdo do minimo existencial relativo ao di-
reito a saude, de forma que o que a todos é devido, seja a todos
provido, sem excluir agueles que das medidas teriam direito.

E certo que a abrangéncia das acbes coletivas e as de
carater abstrato € maior. Por agdes coletivas entendem-se aque-
las que atinjam todos aqueles que se encontre em condi¢do
equiparavel, como a propositura de uma Acdo Civil Publica
para a construcdo de um posto de salde em determinada regido
da cidade. J& as acdes de controle de abstrato tém por objeto a
analise do destino das alocacBes orcamentarias, sanada por
meio de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de carater
abstrato ou concreto, ou por ADPF , no caso de descumprimen-
to de preceito fundamental (BARCELOS, 2010, p. 817).

Disserta Luis Roberto Barroso:

(...) a discussdo coletiva ou abstrata exigira naturalmente um
exame do contexto geral das politicas publicas discutidas (o
que em regra ndo ocorre, até por sua inviabilidade, no contex-
to de acOes individuais) e tornard mais provavel esse exame,
ja que os legitimados ativos (Ministério Publico, associagdes,
etc.) terdo melhores condigdes de trazer tais elementos aos au-
tos e discuti-los. Ser& possivel ter uma idéia mais realista de
quais as dimensfes da necessidade (e.g., qual o custo médio,
por més, do atendimento de todas as pessoas que se qualifi-

cam como usudarias daquele medicamento) e qual a quantida-
de de recursos disponivel como um todo (BARROSO, 2010,
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899).

Por fim, a realidade da alocacgéo de recursos financeiros
e a disponibilidade da maquina publica é entendida como pro-
ver mais do que é possivel pelo minimo existencial, o qual é
entendido pelo que é garantido constitucionalmente ao cidadao
e concretizado, obviamente, por Portarias e Leis ordinarias.
Sob a analise do minimo existencial, como ja citado, ele nao
depende da concretizacdo legislativa ou administrativa, pois ja
estd previsto constitucionalmente, mas todo o aparato normati-
vo e legal que dispomos é necessario para a sua efetividade no
plano concreto.

E possivel perceber que a anélise da Judicializagio das
Politicas Publicas de Saude ndo envolve apenas uma anélise
utdpica e positivista do assunto, mas também se leva em conta
parametros materiais e 0S casos concretos.
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