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1 Introducio e panorama

Nada pode ser escrito sobre direito da satide sem a intima com-
preensio de que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe paradigmas
especificos para o tema e, assim, toda a matéria infraconstitucional

devera passar por esse filtro constitucional.?

*  Monique Cheker é Procuradora da Republica em Cascavel-PR.

Lembra Schier (1999, p. 104) que: “Dessa idéia de preeminéncia normativa da Cons-
tituigdo, em um segundo momento projetada para o Direito Constitucional enquanto
realidade sistemadtica, pode-se pensar a categoria da Filtragem Constitucional”.
Sobre o tema direito a saiide de acordo com a Constitui¢io Federal, no qual é feita uma
abordagem da assisténcia a saide na antiguidade — Grécia, Roma — na época medie-
val = 600/1500 d.C. — Renascentismo — 1500/1750 — Iluminismo — 1750/1830, na
Revolu¢io Industrial, no periodo das Grandes Guerras, na Constitui¢io imperial,
de 1824, e nas demais, de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988 —, tomou-se por base
a obra de Raeffray (2005).
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Até a Carta Magna de 1988, o sistema de satde possuia carater

contributivo, o que gerava uma “divisio da populacio brasileira

em dois grandes grupos (além da pequena parcela da populacio

que podia pagar os servicos de satde por sua propria conta): pre-

videnciarios e nao-previdenciarios™. Na CF/1967, apds a redacio

conferida pela Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de

54

BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Para entender a gestio do
SUS/Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Brasilia: CONASS, 2003, p.14.
Disponivel em: <http://www.conass.org.br>. Acesso em: 10 abr. 2009. Neste
documento, destaca-se que: “Essa divisio, profundamente injusta do ponto de
vista social, separava a populacio brasileira em cidadaos de 1% e de 22 classe. Os de
12 classe, representados pelos contribuintes da previdéncia, tinham, mesmo com
as dificuldades inerentes ao sistema de entdo, um acesso mais amplo 2 assisténcia
a satde dispondo de uma rede de servigos e prestadores de servigos ambulatoriais
e hospitalares providos pela previdéncia social por meio do INAMPS. Os de 2*
classe, representados pelo restante da populacio brasileira, os nio-previdenci-
arios, tinham um acesso bastante limitado a assisténcia a satde — normalmente
restrito as a¢des dos poucos hospitais publicos e as atividades filantrépicas de
determinadas entidades assistenciais” (Ibidem, p. 14). Ainda, segundo Raeffray
(2005, p. 208-209 e 232): “Diante de tal quadro, a maior parcela dos gastos do
setor salide era alocada para o setor privado e a Previdéncia Social, maior finan-
ciadora da medicina curativa, dispendia mais de 80% de seus recursos em con-
vénios com hospitais de fins lucrativos. Essa politica impossibilitava a adequada
distribuicio dos servicos de satide, beneficiando, ao contrario, as multinacionais
responsaveis pelos medicamentos ¢ equipamentos, os donos das casas de satde e
os médicos ndo assalariados — remunerados pelos servigos prestados. [...] Além da
insuficiéncia (apesar de seu vulto) para o atendimento satisfatério da populacio,
os recursos canalizados para o setor de assisténcia médica da previdéncia social
nio se originam da tributacio geral, isto é, nio provém do or¢amento da Unido.
A assisténcia médica da previdéncia social é custeada — todos o sabem — por con-
tribui¢des dos segurados e das empresas, destinadas, como previsto na Constitui-
¢d0, a cobertura dessa e das demais presta¢des previdenciirias”. A segunda parte
da citacio foi feita em referéncia a Nascimento (1977). Sio, ainda, elucidativas as
palavras de Carvalho e Santos (2006, p. 33-34): “Aqueles que tinham uma forca
de trabalho deveriam ter garantida uma assisténcia ambulatorial e hospitalar,
mediante contribui¢io direta para o seguro social pablico; os demais — traba-
lhadores informais e nio-trabalhadores, criancas, deficientes, idosos etc. —, se
nio pudessem arcar com os custos das despesas em hospitais privados, ficavam ao
desamparo publico, cabendo-lhes a assisténcia humanitaria das santas casas”.
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1969, a questio da assisténcia a satde foi tratada nos art. 82, XVII,
¢, §2°e 165, IX, XV, XVIe § 104

A Constitui¢ao Federal de 1988, além de delinear as esferas
da Sadde, Previdéncia e Assisténcia Social, em um ramo global

da Seguridade Social, firmou em sec¢do propria, no art. 196, que a

satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promocao, prote¢do e recuperacio.

Principalmente em virtude dessa importancia constitucio-
nal, de todo um feixe de normas proprias, que forma um regime
verdadeiramente diferenciado, pode-se firmar a existéncia de um

direito sanitdrio como ramo e com importancia peculiar’. Sem

“Art. 8° Compete a Unido: [...] XVII —legislar sobre: [...] ¢) normas gerais sobre orca-
mento, despesa e gestio patrimonial e financeira de natureza publica; taxa judiciaria,
custas e emolumentos remuneratérios dos servicos forenses, de registro publicos e
notariais; de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecio
da satide; de regime penitencidrio; [...| Pardgrafo Ginico. A competéncia da Unido nio
exclui a dos Estados para legislar supletivamente sobre as matérias das alineas ¢, d, e,
n, q, ¢ v do item XVII, respeitada a lei federal. [...] Art. 165. A Constituicio assegura
aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos térmos da lei, visem a
melhoria de sua condi¢do social: [...] IX — higiene e seguranca no trabalho; [...] XV —
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva; [...] XVI — previdéncia social nos
casos de doenca, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprégo, seguro contra aci-
dentes do trabalho e prote¢cio da maternidade, mediante contribuicio da Unido, do
empregador e do empregado; [...] Pardgrafo Gnico. Nenhuma prestagio de servigo de
assisténcia ou de beneficio compreendidos na previdéncia social serd criada, majorada
ou estendida, sem a correspondente fonte de custeio total.”

Conforme bem destacado pela doutrina, o direito sanitario é possuidor de conceitos
e especificidades proprias. Assim, “é o Direito Sanitario que definird, através de seu
conjunto normativo, quais as medidas necessarias para a contenc¢io de uma determinada
epidemia, ou quais os medicamentos que devem ser disponibilizados em determinados
hospitais, ou ainda qual o estatuto juridico do embriio produzido in vitro” (A1TH, 2007,
p- 89). Ha quem faca a distin¢do entre direito sanitario e direito da satde, cujo objeto é
mais amplo e complexo. “Nesse sentido, o direito da saide é uma intersecgio entre o
direito positivo e a satde, entendida esta como todos os aspectos concernentes a vida,
bem-estar fisico e mental do individuo e da sociedade, servigos publicos e privados
relativos a sade, controle de doencas, de epidemias, e as relagdes juridicas nio apenas
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davida, tal ramo irad tangenciar outras searas, como, v.g., 0 pro-
prio direito do consumidor, sem perder, porém, suas caracteris-

ticas proprias as quais, inclusive, influenciardo aquelas.

O art. 196 da CRFB/1988 direcionou a Lei n. 8.080, de 19
de setembro de 1990 — LOS —, que, em seu art. 22, § 1°, escla-
receu que o chamado dever do Estado significa a formulacio de
execu¢ido de politicas econdmicas e sociais que objetivem os fins

supramencionados.

Dessa forma, note-se, o Estado tem o dever constitucional
de formular as referidas “politicas econdmicas e sociais”, o que
demanda uma série de articulacdes nas esferas de competéncia e
atribuicio de cada ente federativo. Nessa linha, o art. 15 da LOS
fixa as atribui¢des comuns, e os arts. 16, 17 e 18, respectivamente,

as competéncias da Unido, estados e municipios®.

Importante, também, a defini¢do da politica de financia-
mento do Sistema Unico de Satde, a qual sofreu influxos a partir
da promulgac¢io da Emenda Constitucional n. 29/2002, ao acres-
centar o § 22 ao art. 198 da CRFB/1988, o qual dispos sobre as

bases de financiamento nas a¢cdes e servicos de satde.

entre cidadio e Estado, mas também dos individuos entre si [...] O direito sanitirio tem
objeto mais restrito. Sua func¢io, enquanto segmento do ordenamento juridico, é um
controle via exercicio do poder de policia de todas as atividades ptblicas e privadas que
tenham qualquer potencial repercussio na Satide Pablica” (Carvarno, 2004, p. 12).
¢ No ambito municipal, as politicas sio aprovadas pelo Conselho Municipal de Satde
(CMS); no ambito estadual, sdo negociadas e pactuadas pela Comissio Intergestores
Bipartite (CIB) (composta por representantes das secretarias municipais de saude e
secretaria estadual de satde) e deliberadas pelo Conselho Estadual de Satde (CES)
(composto por varios segmentos da sociedade: gestores, usuarios, profissionais, enti-
dades de classe etc.); e, por fim, no ambito federal, as politicas do SUS sdo negociadas
e pactuadas na Comissdo Intergestores Tripartite (CIT) (composta por representantes
do Ministério da Satde, das secretarias municipais de satde e das secretarias estaduais
de satde). Disponivel em: <http://www.saude.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 2009.

56 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 53-78 — jan./dez. 2009



Por sua vez, as denominadas politicas de saiide, no ambito das
interven¢des na area da satade, dizem respeito as diversas formas
de fornecimento das mais variadas prestacdes médicas ou curati-
vas por parte do Sistema Unico de Saade (SUS). Podem ser cita-
das, a titulo exemplificativo, as que demandam maior atencio do
Poder Judiciario, quais sejam: o fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, Orteses e proteses; criacdo de vagas de
UTTI; contratacao de servidores de satde; realizacio de cirurgias;
custeio de tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no

exterior, entre outras’.

Igualmente, tais politicas podem ser analisadas sob seis aspec-
tos: pelo prisma da seguranga de determinado produto; da eficacia —
efeito global que pode ser alcangado de uma intervengiao aplicada
em condic¢des ideais; da efetividade — demonstra¢io do real efeito da
intervencio quando utilizada nas circunstancias usuais, na pratica
do dia a dia; da eficiéncia — considerando nido apenas a efetividade
de cada interveng¢io, mas também os recursos necessarios para que
ela seja implementada; da disponibilidade para as pessoas que necessi-
tam e, por fim, a distribui¢do das tecnologias e prestacao de servicos,
que deve considerar quem ganha e quem perde na escolha de uma

interven¢ao ao invés de outra®.

Pelo pouco que foi exposto até o presente momento, nota-
-se a pertinéncia de abordar o tema relativo a saide com o de

politicas publicas, principalmente numa época em que muito se dis-

Discriminag¢io dada pelo préoprio Supremo Tribunal Federal, no despacho de 5 de
marc¢o de 2009, que convocou a Audiéncia Puablica na area da Satde, realizada entre
os dias 27 de abril até 8 de maio de 2009.

8 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria-Executiva. Area de Economia da Satide e
Desenvolvimento. Avaliacio econdmica em satde: desafios para gestio no Sistema
Unico de Satide/Ministério da Satde, Secretaria Executiva, Area de Economia da
Satide e Desenvolvimento. — Brasilia: Editora do Ministério da Satde, 2008. Dis-
ponivel em: <http://www.saude.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 2009.
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cute acerca das possibilidades e limites de interven¢io do Poder
Judiciario nas escolhas politicas dos 6rgdos publicos, tema, afinal,

que sera examinado no presente trabalho.

Far-se-4 mencdo, também, aos custos da saude, até porque
as intervencdes judiciais nessa area — entre as quais se cita como
exemplo o fornecimento de medicamentos excepcionais —

afetam o seu proprio financiamento®.

Por fim, em conjugacio com os ditames estabelecidos pelo
art. 196 da CRFB/1988, isto ¢, do “acesso universal e igualitario a
acdes e servicos para promog¢ao, protecao e recuperagao da saade”,
abordar-se-a o tema da dignidade da pessoa humana, fundamento

da propria Republica Federativa do Brasil.

2 Politicas publicas

A par das revolucdes de base que a Constituicdo Federal de
1988 trouxe na area da satde e que irdo ser comentadas, sustenta-
-se que o proprio conceito contemporaneo de politicas piiblicas nio
pode ser o mesmo do desenvolvido até a Segunda Guerra Mundial,

momento no qual os modelos de democracia, com poucas exce¢des,

voltavam-se a obtenc¢do de consensos apenas formais — eleitorais e
representativos —, enquanto os modelos desenvolvidos a partir de
entdo prestigiam a obten¢io de consensos substantivos — procedi-
mentais e participativos (MOREIRA NETO, 2008, p. 54)%.

“Levantamento do Ministério [da Satide] mostrou que, de janeiro a julho de 2008,
o governo federal gastou diretamente R$ 48 milhdes com a¢des judiciais para
aquisicio de medicamentos. Esse valor cresce a cada ano. Em 2007, foram R$ 15
milhdes, em 2006, R$ 7 milhdes e, em 2005, R$ 2,5 milhdes. Em trés anos o
aumento chegou a 1.920%. Além dos gastos diretos, grande parte dos recursos des-
pendidos com ag¢des judiciais pelos estados ¢ oriunda de repasses do ministério para
os mesmos”. Disponivel em: <http://www.saude.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 20009.
1O mesmo autor, ainda, salienta que o “desperdicio, malversacio, corrup¢io, inefici-
éncia e omissio do Estado-administrador sio mazelas da Administra¢io para as quais
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Em termos formais, a expressio politicas puiblicas pode ser
entendida por “coordenacdo dos meios a disposi¢ao do Estado, har-
monizando as atividades estatais e privadas' para a realizacdo de

objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™?2.

Quanto as escolhas das politicas ptblicas pelo administrador,
dois aspectos devem ser relevados: primeiro, ha areas sensiveis elei-
tas pela Constituicdo Federal que diminuem a margem de discri-
cionariedade do administrador®. Tais areas nao sio necessariamente
delimitadas pelo tema (relevante ou nio), mas, sim, por uma mera
opg¢ao constitucional. Assim, a satde, no caso da CRFB/1988, foi

eleita como dever obrigatorio do Estado, mas poderia nio o ser ou

os controles juspoliticos tradicionais da democracia representativa se mostram cada
vez mais insuficientes” (p. 60). E, segundo sustenta Paulo Bonavides (2003), dentro da
chamada democracia participativa, a voz suprema e os olhos atentos do povo soberano
devem estar presentes em todas as questdes vitais da a¢io governativa.

Conforme bem dispde o art. 1° da Lei n. 8.080/1990, a normatizacio estatal regula
as acdes e servicos de satide também praticados por pessoas naturais e juridicas de
direito privado. Tal aspecto ¢é enfatizado por Carvalho e Santos (2006, p. 20-21): “O
principio constitucional de que a ‘assisténcia a satide é livre a iniciativa privada’ nio
tem o condio de retirar dos poderes publicos imanente na area da satide. Qualquer
banco, fibrica ou escola precisa cumprir nio sé as exigéncias legais para obter
autorizacdo de instalacio e funcionamento como manter-se em conformidade com
as normas existentes no desempenho de suas atividades. E o setor de satide nio pode
ficar imune a essa normatividade, ou livre dela, ainda mais em se tratando de uma
area considerada de ‘relevancia publica’ pela Constitui¢io”.

* O referido conceito é de Maria Paula Dallari Bucci e foi citado por Ana Paula
de Barcellos no texto Constitucionalizagdo das politicas piiblicas em matéria de direitos
fundamentais: o conceito politico-social e o controle juridico no espaco democratico
(Souza NETO e SARMENTO, 2007, p. 600).

Mesmo que se entenda como atividade discricionaria, no dizeres de Mello (2006,
p- 32-33), o administrador deve tomar a melhor opgio: “Mas, caberia perguntar:
quando a lei regula uma dada situagdo em termos dos quais resulta discricionariedade,
terd ela aberto mao do propésito e da imposicio de que seja adotado o comporta-
mento plenamente adequado a satisfacio de sua finalidade? [...] a lei s6 quer aquele
especifico ato que venha a calhar a fiveleta para o atendimento do interesse publico.
O comando da norma sempre propde isto. Se o comando da norma sempre propde
isto e se uma norma é uma imposi¢io, o administrador esta, entdo, nos casos de discri-
cionariedade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela
regra, mas tinica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeicio a finalidade da lei”.
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ser em menor grau. Exemplo disso é a educacdo basica, a qual o

constituinte optou por elegé-la como obrigatéria e gratuita.

Art. 208. O dever do Estado com a educac¢io serd efetivado
mediante a garantia de:

I — educacio basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela nio tiveram acesso na idade propria (Redacio
dada pela Emenda Constitucional n. 59, de 2009)".

A partir disso, conclui-se que colocar todos os direitos ou temas
em um mesmo nivel, sem analise das valora¢des do constituinte ori-

ginario, & absolutamente equivocado.

Referente ao segundo aspecto, as politicas publicas devem
guardar consonancia com essas valoracdes (campo do dever ser).
Aqui, a opgdo ¢ apenas a de como fazer. A avaliacdo de uma esco-
lha boa ou ruim, por parte do administrador, sem davida, sera
matéria de prova. O maximo que se pode dizer é que ha uma mera
presunc¢io relativa de eficiéncia do administrador, a qual, entre-

tanto, podera sucumbir diante dos fatos postos (campo do ser).

3 Saude e direitos fundamentais: relacdao entre as
normas constitucionais

Conforme ja exposto na introdu¢io do presente trabalho, a
saude recebeu na CRFB/1988 ampla protecio que se inicia logo
no art. 1° ao eleger, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, a dignidade da pessoa humana, seguido do art. 3°, ao

apontar que constitui objetivo da Republica a promog¢io do bem

" Oart. 62da EC n. 59, de 11 de novembro de 2009, DOU 12 nov. 2009, dispde que:
“O disposto no inciso I do art. 208 da Constituicio Federal devera ser implemen-
tado progressivamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de Educa¢io, com
apoio técnico e financeiro da Uniio”.
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de todos.Por sua vez, o art. 5°, relativo aos direitos e garantias
fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito a vida e, ja no
dispositivo seguinte (art. 6°) o direito a saude é qualificado como

direito social.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, foi
chamado a se manifestar sobre o direito a satde, como, por exem-
plo, no tema de concessio de medicamentos, tendo entendido tra-
tar-se de direito fundamental que assiste a todas as pessoas, sendo

consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. A saber:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANfACO-
-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO —
PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E
A SAUDE — NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL
— FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM
FAVOR DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CF, ARrTsS. 5°, cArUT, E 196) — PRECEDENTES (STF) — ABUSO DO DIREITO
DE RECORRER — IMPOSICAO DE MULTA — RECURSO DE AGRAVO IMPRO-
vIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIO-
NAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito piiblico subjetivo a satide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Reptblica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Puablico, a quem incumbe formular
— e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem
a garantir, aos cidadios, o acesso universal e igualitirio a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a satide — além de qua-
lificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacido no plano da
organizacdo federativa brasileira, nio pode mostrar-se indiferente ao
problema da satide da populac¢io, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-
-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O carater pro-
gramatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
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por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano ins-
titucional, a organizagio federativa do Estado brasileiro — nio pode
converter-se em promessa constitucional inconseqtiente, sob pena de
o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade gover-
namental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVAGAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. — O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distri-
buicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e
196) e representa, na concre¢io do seu alcance, um gesto reverente ¢
solidario de apre¢o a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a nio ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. MurTa
E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. — O abuso do direito
de recorrer — por qualificar-se como pratica incompativel com o pos-
tulado ético-juridico da lealdade processual — constitui ato de litigancia
maliciosa repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos
em que a parte interpde recurso com intuito evidentemente protelato-
rio, hipotese em que se legitima a imposi¢io de multa. A multa a que
se refere o art. 557, § 2°, do CPC possui funcdo inibitoria, pois visa a
impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a obstar a indevida
utilizacio do processo como instrumento de retardamento da solugio
jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes” [destacou-se]'.

Por outro lado, o acesso em si aos medicamentos ¢ parte signifi-

cativa do exercicio do direito a satide, que, por sua vez, ¢ corolario do

direito a vida, conclusdo 16gica encontrada no texto constitucional.

Deve-se frisar que esse acesso nao ¢ a qualquer medicamento, a

qualquer tratamento, mas “[aJo tratamento mais adequado e eficaz,

capaz de ofertar ao enfermo maior dignidade e menor sofrimento”

16

16

62

STF, RE-AgR n. 393.175/RS, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. em
12.12.2006, DJ de 2 fev. 2007, p. 00140. Ement. Vol.-02262-08, p. 01524.
STJ, RMS n. 20.335/PR,, Primeira Turma, rel. Min. Luiz Fux. j. em 10.4.2007, DJ de

7 maio 2007, p. 276, LEXST] vol. 214, p. 64. Precedentes: RMS n. 17.449/MG, DJ 13
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Ora, nos termos do § 1° do art. 5° da CRFB/1988, as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio

imediata. A respeito da interpretacio que pode ser retirada do

mencionado dispositivo, cabe citar Mello (p. 255):

[...] Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social
— inclusive as programaticas — geram imediatamente direitos
para os cidadidos, nio obstante tenham teores eficaciais distintos.
Tais direitos sio verdadeiros “direitos subjetivos”, na acepcio
mais comum da palavra.

]

A existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos, ou imprecisos, nas
regras concernentes a Justi¢a Social nio é impediente a que o Judiciario
lhes reconheca, in concreto, o ambito significativo. Esta missio é reali-
zada habitualmente pelo juiz nas distintas areas do Direito e sobretudo
no direito privado. Além disso, por mais fluido que seja um conceito,
terd sempre um nucleo significativo indisputavel.

Igualmente, merecem transcri¢do os ensinamentos de Silva

(1998, p. 150), especificos sobre a efetividade do direito a satude:

[...] ndo incluimos aqui (entre as normas programaticas dirigidas a
ordem econdmico-social em geral) nem o direito a satde (artigo
196) nem o direito a educagio (artigo 205), porque em ambos os
casos a norma institui um dever correlato de um sujeito determi-
nado: o Estado — que, por isso, tem a obrigacdo de satisfazer aquele
direito e, se este nio ¢ satisfeito, nio se trata de programaticidade,
mas de desrespeito ao direito, de descumprimento da norma.

O fato ¢é que o art. 196 da CRFB/1988 nio ¢ norma progra-

matica. Nele, tanto o direito individual quanto o coletivo sio asse-

gurados, considerando que o primeiro possui a natureza juridica de

direito publico subjetivo.

17

fev. 2006; RMS n. 17.425/MG, DJ 22 nov. 2004; RMS n. 13.452/MG, DJ 7 out. 2002.

In: Revista de Direito Piiblico, p. 57-58.
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A referida posi¢io foi exarada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal nos julgamentos das Suspensoes de Tutela (STA)
n. 175, 211 e 278; das Suspensdes de Seguranca (SS) n. 2.361, 2.944,
3.345, 3.355 e 3.724; e da Suspensdo de Liminar (SL) n. 47, de relato-
ria do Ministro Gilmar Mendes. Sobre o assunto, vale a pena trans-

Crever a seguinte passagem:

Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de um direito social,
consubstancia-se tio somente em norma programatica, incapaz de
produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo
poder publico, significaria negar a for¢ca normativa da Constitui¢io'®.

Ad argumentandum, mesmo que se classifique o art. 196 da
CRFB/1988 como uma simples norma programatica, o Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu que isso ndo pode significar a omis-

sao do dever constitucional nela insculpidos, in verbis:

PacieNnTE com HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE — FORNECIMENTO GRA-
TUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
pusLico (CF, arts. 5°, carur, E 196) — PreceDENTES (STF) —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
vipA. — O direito pablico subjetivo a satide representa prerroga-
tiva juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Repuablica (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 economicas idoneas que visem
a garantir, aos cidadios, inclusive aqueles portadores do virus HIV,
0 acesso universal e igualitirio a assisténcia farmacéutica e médico-
-hospitalar. — O direito a satide — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseqiién-
cia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag¢io no plano da

' STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, ac6rdio ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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organizacdo federativa brasileira, nio pode mostrar-se indiferente
ao problema da satde da populacio, sob pena de incidir, ainda que
por censuravel omissio, em grave comportamento inconstitucio-
nal. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
— que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizacio federativa do Estado brasi-
leiro — nio pode converter-se em promessa constitucional inconse-
quente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irres-
ponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICA-
MENTOS A PESSOAS CARENTES. — O reconhecimento judicial da vali-
dade juridica de programas de distribui¢io gratuita de medicamen-
tos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/
AIDS, di efetividade a preceitos fundamentais da Constituicio da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecio do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem,

anio ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STE."

A titulo de curiosidade — até porque ¢é inegavel que o direito
a satde estd enquadrado no rol dos direitos fundamentais e, com
isso, possui aplicabilidade direta e imediata® —, no que diz respeito

a abrangeéncia do referido dispositivo, Sarlet (2006) afirma que:

" STF, RE-AgR n. 271.286/RS, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. em
12.9.2000, DJ de 24 nov. 2000, p. 00101, Ement Vol. 02013-07, p. 01409.

“A Constituicido brasileira nio s6 prevé expressamente a existéncia de direitos funda-
mentais sociais (art. 6%, especificando seu contetido e forma de prestacio (arts. 196, 201,
203, 205, 215, 217, entre outros), como nio faz distin¢io entre os direitos e deveres indi-
viduais e coletivos (Capitulo I do Titulo II) e os direitos sociais (Capitulo II do Titulo
II), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata (art.
50, § 1°, CF/1988). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos
pela Constitui¢io Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais” — STF, STA
n. 175, rel. Min. Presidente Ministro Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdio ainda
nido publicado. Disponivel em: <http://www.stf;jus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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Em que pese a circunstancia de que a situacio topografica do disposi-
tivo poderia sugerir uma aplicacdo da norma contida no art. 5°, § 1,
da CF apenas aos direitos individuais e coletivos (a exemplo do que
ocorre com o § 2° do mesmo artigo), o fato é que este argumento nio
corresponde a expressdo literal do dispositivo, que utiliza a formula-
¢io genérica “direitos e garantias fundamentais”, tal como consig-
nada na epigrafe do Titulo II de nossa Lex Suprema, revelando que,
mesmo em se procedendo a uma interpretagio meramente literal, nio
hi como sustentar uma redu¢io do ambito de aplicacio da norma a
qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais consa-
gradas em nossa Constituico, nem mesmo aos — Como ja visto, equi-
vocadamente designados — direitos individuais e coletivos do art. 5.

Importante destacar que o direito a saude esta ligado inti-

mamente a dignidade da pessoa humana, sendo este

valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singu-
larmente na autodeterminac¢io consciente e responsavel da propria
vida e que leva consigo a pretensio ao respeito por parte dos demais
(SARLET, 2007, p. 45).

E, por sua vez, a dignidade da pessoa humana é, reconhecidamente,

um limite a restricio dos direitos fundamentais. Sobre o tema, faz-se

mister ressaltar os ensinamentos de Sarlet (2007):

66

Neste mesmo contexto — ou seja, no ambito de uma “func¢io prote-
tiva” (e, portanto, defensiva) da dignidade — situa-se a noc¢ao de que
a dignidade da pessoa humana constitui um dos critérios materiais
para a aferi¢do da incidéncia de uma proibi¢io de retrocesso em
matéria de direitos fundamentais, notadamente (mas nio exclusiva-
mente) na esfera dos direitos fundamentais sociais de cunho presta-
cional. A ideia nuclear — que aqui nio poderi ser desenvolvida — é
a de que eventuais medidas supressivas ou restritivas de prestacoes
sociais implementadas (e, portanto, retrocessivas em matéria de con-
quistas sociais) pelo legislador havera de ser considerada inconstitu-
cional por violacio do principio da proibi¢io de retrocesso, sempre
que com isso restar afetado o ntcleo essencial legitimamente con-
cretizado dos direitos fundamentais, especialmente e acima de tudo
nas hipoteses em que resultar uma afetacdo da dignidade da pessoa
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humana (ja que também aqui nio ha identidade necessaria entre as
nocdes de contetido essencial e contetdo em dignidade) no sentido
de um comprometimento das condi¢des materiais indispensaveis
para uma vida com dignidade, no contexto daquilo que tem sido
batizado como minimo existencial.

Contudo, a forma de tutela do direito a satide e seus limites
estdo sujeitos a diversos fatores. Abordar-se-do, a seguir, apenas
dois: legitimidade do Poder Judiciario para intervir em politicas

publicas e os custos da satde.

4 Legitimidade do Poder Judiciario para
fazer com que o Estado cumpra o seu dever
constitucional de implementar politicas
publicas diante de situacdes violadoras dos
direitos fundamentais

Um forte argumento contra a intervencio do Poder
Judiciario nas politicas pablicas diz respeito a falta de legitimi-
dade democritica, ou seja, o magistrado nio possuiria autori-

zagao popular para assim agir.

Contudo, tal pensar, data venia, peca por sustentar um
pensamento abolicionista, no sentido de tentar afastar comple-
tamente a atividade jurisdicional da regulacio politica e social,
até porque, pela expressio do argumento, a legitimidade existe
ou ndo. Ora, o inciso XXXV do art. 5> da CRFB/1988 dispde
que “a lei nao excluira da aprecia¢io do Poder Judiciario lesdo

T
ou ameaga a direito”.

Assim, o magistrado, posto no cargo de acordo com os
ditames da Constitui¢cio Federal, atuara dentro de seara reser-
vada para ele por essa mesma Carta Maior, de forma que a
equacao ficaria delineada da seguinte forma: nio cabe aquele

Poder fazer ingeréncias politicas, salvo nos casos de lesio ou

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 53-78 — jan./dez. 2009 67



ameaca a direito. E essa atuagdo serd fundamentada, pautada na

lei e na Carta Magna, que possui legitimidade democratica.

A propodsito, é pertinente transcrever doutrina sobre o tema:

O aperfeicoamento do controle judicial das politicas publi-
cas, preconizado agora por inimeros juristas no exterior ¢ no
Brasil, nio deve ser entendido como a substitui¢io do politico
e do administrador pelo juiz, mas, precisamente, no reconhe-
cimento de que cabe a este zelar pelo Direito e nio apenas
pela lei, como se preferiu enfitica e exemplarmente declarar
na Constituicdo espanhola em seu art. 103.1: a submissao da
Administragdo a Lei e ao Direito. (MOREIRA NETO, 2008)

Deve-se frisar, ademais, que o Poder Judiciario s6 podera
intervir caso reste comprovada a¢io e/ou omissdo estatal lesi-
vas em areas eleitas pelo legislador ou constituinte, até porque,

caso contrario, nem haveria que falar em direito ou dever.

Por fim, a titulo de informacio, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, em acérdio prolatado pelo Ministro
Gilmar Mendes, fez-se a seguinte distincdo: (1) quando o
Poder Judiciario cria politica publica; (2) quando o Poder
Judiciario apenas determina “o efeito cumprimento de poli-

ticas pablicas ja existentes”'.

A segunda hipotese seria de mais facil solucio e ocorreria,
por exemplo, quando aquele 6rgido determinasse o forneci-
mento de medicamentos presentes na lista do Sistema Unico
de Satde. O caso dificil ficaria por conta da primeira hipotese

e, ao final e em sintese, o referido Ministro concluiu:

Se, por um lado, a elaboracio dos Protocolos Clinicos e das
Diretrizes Terapéuticas privilegia a melhor distribui¢io de

2 STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdio ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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recursos publicos e a seguranca dos pacientes, por outro a apro-
vacdo de novas indica¢des terapéuticas pode ser muito lenta e,
assim, acabar por excluir o acesso de pacientes do SUS a trata-
mento hd muito prestado pela iniciativa privada®?.

Ora, na linha do que se sustenta, comprovada a omissdo
administrativa em ndo rever os protocolos clinicos ou outra
que afete diretamente o fornecimento dos medicamentos, o
ente publico devera sofrer interven¢do judicial e realizar a

prestacio de forma compulsoria.

5 A repetida omissao estatal. O caso dos centros
especializados no tratamento de cancer

Com base na ideia exposta, qual seja, de que ha de se
comprovar a¢ao ou omissdo estatal apta a reverter a presungao
relativa de uma atuacio eficaz no ambito das politicas publicas
— campo reservado primariamente ao administrador —, cita-se
o exemplo do tratamento oncologico custeado pelo Sistema
Unico de Satde (SUS).

No caso dos medicamentos oncologicos, a exemplo do que
ocorre nos medicamentos excepcionais, ndo existem listas ofi-
ciais nem o fornecimento daqueles se da por meio de programas.
O SUS nio distribui nem fornece medicamentos antineoplasi-
cos diretamente ao paciente. Estes devem estar matriculados em
hospitais devidamente credenciados e habilitados em oncologia,

aintegrar a alta complexidade na Rede de Atencio Oncologica.

)
[

STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdio ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.

“Segundo os principios e diretrizes de regionalizacio, descentralizagio e hierarqui-
zagio do SUS, destaca-se que a Rede de Aten¢ido Oncoldgica ¢ organizada e con-
trolada pelas Secretarias Estaduais de Satde. A Portaria SAS/MS n. 741, de 19 de
dezembro de 2005 (disponivel em: <www.saude.gov.br/SAS>), atualiza as normas
de credenciamento e habilitacio na alta complexidade em oncologia e define os cri-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 53-78 — jan./dez. 2009 69



Ademais, a tabela que pauta o procedimento do SUS nio esta
baseada em medicamentos, mas em situa¢des tumorais especifi-

cas que orientam a codificacido desses procedimentos.

Tal opg¢ao, registre-se, advém principalmente da complexidade
dos tratamentos relativos ao cancer, os quais devem ser adequados
a cada caso especifico e reavaliados de acordo com a resposta dada,
pelo paciente, a cada medicamento. A avaliagdo, por 6bvio, somente

pode ser feita pelo hospital que esta em contato com o enfermo.

Feita a opc¢do de tratamento, havera ressarcimento pelo SUS,
por meio do gestor estadual, ao respectivo hospital. Isso é feito,
no caso cirurgico e iodoterapico, via Autorizacio de Internacio
Hospitalar (AIH), do Sistema de Informag¢des Hospitalares e, no
caso do radioteripico e quimioterapico, via Autoriza¢do para
Procedimentos de Alta Complexidade (APAC).

Dessa forma, sempre quando um determinado paciente, posto
em tratamento nos chamados Centros Especializados em Oncologia,
necessita ser submetido a um esquema terapéutico nio abrangido
pelo SUS, as respectivas Secretarias de Estado, em sintese, apontam
que a legislagao vigente preconiza que a responsabilidade do fornecimento do
medicamento supra ¢é dos servigos de oncologia de cada hospital, nos termos da
Portaria SAS/MS n. 741, de 19 de dezembro de 2005%.

térios de classificagio dos hospitais como Unidade de Assisténcia de Alta Comple-
xidade em Oncologia (UNACON) e Centro de Assisténcia de Alta Complexidade
em Oncologia (CACON)” — Nota Técnica n. 1.206, Coordenacio-Geral da Média
e Alta Complexidade, Ministério da Satde.

“Caso o estabelecimento — Centros de Referéncias — faga a op¢ao por tratamento
fora do protocolo, é de sua inteira responsabilidade fornecé-los” — Despacho pro-
ferido pela Secretaria de Satide do Estado do Paranid (SESA), que indeferiu medi-
camento de cancer solicitado pelo paciente — Procedimento Administrativo n.
1.25.002.000244/2010-28, Procuradoria da Republica do Municipio de Cascavel/
PR. Os diversos despachos proferidos possuem o mesmo contetdo, apesar de serem
escritos de formas diferentes.
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O fato é que o ente estatal, em sua argumentacio, sustenta
que o hospital de cancer, no momento em que adquiriu o status de
um Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia®
(CACON), assumiu, também, o 6nus de arcar com os adequados
esquemas terapéuticos em cada caso especifico, com lucro em

alguns e prejuizo em outros.

Entretanto, dois pontos devem ser destacados: primeiro,
muitas vezes nio ha discordincia entre o Sistema Unico de Satde
e o hospital especializado em relacio a qual medicamento adotar.
Um exemplo marcante ¢ a utilizagio do Mabthera para tratamento
de Linfoma Nio Hodgkin que nio era abarcado pelos esquemas
oficiais, mas de eficacia comprovada®. A controvérsia diz respeito
a responsabilidade de custos; segundo, independentemente disso
e a par do dever constitucional do fornecimento de medicamen-
tos, os centros especializados sio qualificados para atuarem no

tratamento de cancer e devem ser fiscalizados pelo Estado. Fora

% “A Secretaria de Estado da Satde é o ente responsavel pela inclusio de estabeleci-
mentos de saide na Rede de Atengido Oncoldgica. Lembra-se que, apds a escolha
dos estabelecimentos, conforme as normas e respeitados os parimetros da Portaria
SAS/MS n. 741/05, a Rede de Aten¢io Oncoldgica deve ser pactuada na respectiva
Comissdo Intergestores Bipartite (CIB), ou seja, as secretarias de satde credenciam
os estabelecimentos e o Ministério da Satde os habilita em portaria ministerial
especifica” — Nota Técnica n. 1.206, Coordenagio-Geral da Média e Alta Comple-
xidade, Ministério da Satde.

2 Em 28 de mar¢o de 2007, foi protocolada, sob o ntimero 25.000.048405/2007.34,

demanda na antiga Comissio de Incorporacio de Novas Tecnologias (CITEC) para a

possivel incorporacio do medicamento Rituximabe (Mabthera) para tratamento de

Linfoma Nio Hodgkin. Em 24 de julho de 2007, a dra. Maria Inez Pordeus Gadelha

proferiu o seguinte despacho: “a solicitagio em pauta ¢ pertinente e admissivel para

avaliacio pela CITEC, além de urgente”. A urgéncia, aparentemente, néo era considerada

e o procedimento — pelo menos documentalmente —, apés isso, ficou estagnado. Como noto-

riamente se veiculou na Revista VEJA de 6 de maio de 2009, a entio candidata ao

cargo de Presidente da Republica, Dilma Houssef, realizou um tratamento com o

medicamento Mabthera. Ja em agosto de 2010, foram publicadas as Portarias SAS/MS

—n. 420 e 720 — que instituiram os valores mensais para a inclusio do tratamento de

quimioterapia de Linfoma Difuso de Grandes Células B com o Rituximabe.
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as omissOes na revisio dos protocolos clinicos, aqui reside outra

omissdo que destaco a seguir.

Se hi sempre uma argumentac¢io estatal no sentido de que o
centro especializado desrespeita o seu dever de arcar com os ade-
quados esquemas terapéuticos, dever-se-ia instituir, no minimo,
uma fiscalizagdo em torno daqueles e, como corolario, os descre-
denciamentos dos centros que nio suprem o seu dever de assis-
téncia. Ademais, se o Estado arca com algo que entende indevido
— a0 financiar tratamentos de cancer fora dos protocolos sem se
achar responsavel —, outro caminho seria a utiliza¢io de a¢des de

ressarcimento?.

Veja-se que, por enquanto, nido é o objetivo fixar opinido
acerca de quem deveria ser responsabilizado. O que se quer deixar
claro é que, por conta da discordancia e desse jogo de “empurra-
—empurra” entre o Sistema Unico de Saade e o hospital, no que
tange a responsabilidade pelo fornecimento dos medicamentos
de alto custo para os pacientes de cancer, estes sdo os verdadeira-

mente prejudicados.

Acerca da matéria, merecem transcricio os ensinamentos de
Pereira (2006, p. 468-469) a respeito da teoria dos deveres de pro-

* “O Pacto pela Satde, publicado por meio da Portaria GM/MS n. 399, de 22 de
fevereiro de 2006, redefine as responsabilidades de cada gestor, fortalecendo a des-
centralizacio de atribui¢des do Ministério da Satde para os estados e para os muni-
cipios e estabelece que os gestores, além de fiscalizar os recursos, devem monitorar
e fiscalizar os contratos e convénios com os prestadores de servicos contratados e
conveniados, monitorar e fiscalizar a execu¢io dos procedimentos realizados em
cada estabelecimento por meio das a¢des de controle e avaliagdo; definir a progra-
magio fisico-financeira por estabelecimento de satde; observar as normas vigentes
de solicitag¢io e autorizacio dos procedimentos hospitalares e ambulatoriais; pro-
cessar a producido dos estabelecimentos de satide; realizar o pagamento aos presta-
dores de servigos; implementar auditoria sobre toda a produc¢io de servicos sob sua
gestio, tomando como referéncia as a¢des previstas no plano estadual/municipal de
satde, em articulacio com as agdes de controle, avaliagio e regulagio assistencial”
— Oficio GS n. 1.439 — Ministério da Satde — Secretaria de Atencdo a Satde.
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tecdo do Estado, formada na compreensio da relagio entre este e

os particulares:

A teoria dos deveres de prote¢io do Estado surgiu na jurisprudén-
cia germanica como um desdobramento da dimensio objetiva dos
direitos fundamentais. Essa nocdo esta ligada a idéia de vinculac¢io
dos poderes publicos aos direitos fundamentais, pressupondo que o
Estado nio apenas deve abster-se de lesar os bens juridicos funda-
mentais, mas tem o dever de atuar positivamente, promovendo-os
e os protegendo de quaisquer ameacas, inclusive as que provenham
de outros individuos [destacou-se].

Assim, presente o bindmio dever — inalienavel e imposterga-
vel*® — e omissdo, resta configurada a responsabilidade estatal no

fornecimento de medicamentos.

6 Os custos da saude. A “reserva do possivel’ ante
a dignidade da pessoa humana - limite a restricao
dos direitos fundamentais

Um argumento mais convincente de limitacdo a responsabili-

ade estatal ¢ a reserva do possivel, de forma que a implementagio de
dade estatal d ivel, de fc impl t d
politicas publicas na area de satide demanda alocac¢io de recursos e o

ente estatal ndo poderia satisfazer a todas as necessidades. Em suma:

[...] em razio da inexisténcia de suportes financeiros suficien-
tes para a satisfacio de todas as necessidades sociais, enfatiza-se
que a formulacio das politicas sociais e econdmicas voltadas a
implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente,
escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica
distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender), confi-
gurando-se como tipicas op¢des politicas, as quais pressupdem
“escolhas trigicas” pautadas por critérios de macrojustica. E
dizer, a escolha da destinacido de recursos para uma politica e

28 Expressio utilizada pelo préprio Supremo Tribunal Federal no julgamento
do RE-AgR n. 271.286/RS, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. em
12.9.2000, DJ 24 nov. 2000, p. 00101, Ement. Vol.-02013-07 p. 014009.
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nio para outra leva em considerac¢io fatores como o nimero de
cidadidos atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficicia
do servico a ser prestado, a maximizacio dos resultados etc.”

No entanto, o minimo existencial, do qual o direito a satde
faz parte, nio pode ser vilipendiado pela dita “reserva do possivel”,
como bem salientado por Torres (2008, p. 81-82), literalmente:

A protecio positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva
do possivel, pois a sua fruicdo nio depende do orcamento nem de poli-
ticas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais.

Em outras palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das pres-
tacoes positivas, eis que tais direitos fundamentais nao se encontram
sob a discriminariedade da Administracio ou do Legislativo, mas se
compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos
servicos publicos essenciais e na organizagio de estabelecimentos
publicos (hospitais, clinicas, escolas primarias etc.) [destacou-se].

Sem davida, ndo se ignoram as recomendacdes no sentido de que

os medicamentos, tendo em vista a limitacio orcamentaria estatal:

devem ser preferencialmente genéricos ou aqueles de mais baixo
custo, nio podendo ser admitidas preferéncias arbitrarias ou injus-
tificadas por determinadas marcas, o que viola o principio da
igualdade, nem importa¢des de substancias que sequer sio auto-
rizadas no Pais. (Lima, 2008) [destacou-se].

Contudo, paralelamente presentes as acdes ou omissoes esta-
tais danosas aos direitos fundamentais, ninguém pode se valer da
propria torpeza e deixar de prestar a assisténcia fixada na propria
Constitui¢ao Federal por motivos financeiros, sem antes apresentar
contraprovas varias da eficaz gestdo publica. Entretanto, na pra-
tica, o ente estatal, sob a alegacio abstrata de ndo substituicio do

administrador pelo Poder Judiciario, pratica atos irregulares ou per-

*  STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdao ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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manece omisso em seus deveres — conforme os exemplos mencio-
nados acima — e tenta criar um escudo insustentavel. E, no atual
desenvolvimento do direito constitucional e dos direitos humanos,

tentativas como essas ndo devem prosperar.

7 Conclusao

No que se pode chamar de paradigmas da Constitui¢cio da
Republica Federativa do Brasil de 1988, cite-se o art. 196 ao
dispor que:

satide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢io do risco de

doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

Igualmente, o art. 12, ao eleger como fundamento da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, seguido do art.
32, que institui como objetivo da Reptblica a promo¢io do bem
de todos. Por sua vez, o art. 5°, relativo aos direitos e garantias
fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito a vida e, ja no
dispositivo seguinte — art. 6° —, o direito a satde é qualificado

como direito social.

A partir disso, pode-se tracar uma boa relacio entre direi-
tos fundamentais e satide ptblica. A delimitacio do tema em sede
constitucional, sem davida, limita o campo de atua¢io (ou melhor:
de ndo atuacio) do administrador, pois acoes e omissoes indevidas
que causem lesio ou ameaca de lesdo a direito subjetivo publico,

como ¢ o caso da saude, deverao ser prontamente repelidas.

Entre os diversos exemplos possiveis, citou-se o caso da ndo
-~ g . . o
revisdo periddica das listas de medicamentos e a omissdo estatal na fis-

calizagdao da atuagao dos centros especializados no tratamento de cdncer.
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Brevemente, sustentou-se que, presente o bindmio acima
referido, qual seja, acdo ou omissdo irregulares e danosas, a reserva
do possivel, sob pena de se violar o principio comezinho de que
ninguém pode se valer da propria torpeza, ndo podera ser Obice a

efetivacdo dos direitos fundamentais.
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