Direito fundamental a prestacoes de
saude: acesso universal e igualitario
e a escassez de recursos

Resumo

O Direito a satide é um direito fun-
damental diretamente ligado ao bem ju-
ridico vida e assegurado pela Constitui-
¢do. Para sua plena fruicdo é necessario
a implementacdo de politicas publicas
que visem assegura-lo. O presente tra-
balho tem a pretensdo de demonstrar
a necessidade de que as decisoes judi-
ciais atentem para a limitacéo fatica e
juridica de recursos publicos, analisan-
do como e em que medida a reserva do
possivel pode ser alegada em matéria de
saude, evitando o comprometimento de
politicas publicas e, consequentemente,
da fruicdo do direto a saide em todas
as suas dimensoes individual e coletiva.
Para tanto, valemo-nos de pesquisa bi-
bliografica e da andlise jurisprudencial
de alguns casos referentes a tal matéria.
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Introducao

Um dos grandes dilemas do cons-

titucionalismo moderno encontra-se
em torno da efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente os direi-

tos sociais que possuem que dimensao
prestacional e que por isso necessitam
de uma intervencdo do Poder Publico
para serem implementados, como € o
caso das prestacdes de satde.
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A prépria Constituicédo estabeleceu
que tais direitos deveriam ser imple-
mentados mediante politicas sociais e
econdmicas. Para conferir o maximo de
eficacia aos direitos sociais, temos pre-
senciado um grande avanco na doutri-
na no sentido de reconhecé-los como di-
reitos fundamentais, conferindo assim
aplicabilidade imediata conforme pre-
visdo do art. 5% §1° da Constituicéo,
vinculando os poderes publicos na sua
implementacdo. Tal reconhecimento,
contudo, néo resolve o problema re-
lacionado ao fato de que a realizacéo
plena de tais direitos exige a existén-
cia fatica de recursos e a possibilidade
juridica de dispor desses.

Objetivando dar efetividade a es-
ses direitos sociais, inscritos na Cons-
tituicdo Federal, o Poder Judiciario
tem sido instado manifestar-se, espe-
cialmente no que diz respeito a distri-
buicdo de medicamentos por parte do
Estado. Sua intervencdo mediante de-
terminacdes a Administracdo Publica
para que forneca gratuitamente medi-
camentos, procura observar a diretriz
constitucional de acesso universal e
igualitario do direito a saude. Desta
feita o judiciario acaba interferindo
diretamente na atuacio do Poder Exe-
cutivo na medida em que obriga a ad-
ministragdo a conceder medicamentos
ou tratamentos terapéuticos indepen-
dente de sua previsdo orcamentaria,
comprometendo, muitas vezes, o sis-
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tema publico de satde, gerando o con-
flito entre o interesse individual e o
interesse da coletividade.

A reserva do possivel torna-se,
portanto, um elemento a ser verifica-
do pelo intérprete com o objetivo de
fazer conciliar tais direitos, de manei-
ra a fazer com que o direito a saude
atenda ao objetivo constitucional de
acesso universal e igualitario.

Ante a complexidade do tema, o
presente trabalho ndo tem por objetivo
esgotar a matéria, antes tem a preten-
sdo de demonstrar as consequéncias
de decisdes que ndo atentam para a
limitacéo fatica e juridica de recursos
publicos, analisando como e em que
medida a reserva do possivel pode ser
alegada em matéria de saude, espe-
cialmente no que diz respeito ao for-
necimento de medicamentos.

O direito fundamental
a saude: eficacia,
efetividade e exigibilidade

O Direito a satide vem consagra-
do no art. 6° da Constituicdo Federal
dentre os direitos sociais. A doutrina
majoritaria aponta que os direitos so-
ciais, ndo obstante ndo haver previsio
expressa na Constituicdo, sdo verda-
deiros direitos fundamentais por ex-
pressarem uma certa ordem de valo-
res objetivada na Constituicao.!
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De acordo Sarlet? e Figueiredo
(o direito) a saude tem dupla funda-
mentalidade: formal e material. A
fundamentalidade material do direito
a saude esta ligada ao fato de sua con-
dicdo essencial para manutencdo da
vida humana, e de ser condicdo para
o desfrute e exercicio pleno da auto-
nomia de cada ser humano. A fun-
damentalidade formal, por sua vez,
estaria ligada ao “regime juridico de
protecdo reforcada que lhe foi outor-
gado pela Constituicdo, abrangendo
a superioridade hierarquica de que
gozam os direitos fundamentais” em
virtude de representarem uma “opc¢ao
constitucional por certa ordem de va-
lores, vigentes e acordados pela socie-
dade em certo momento”,

[...] a salvaguarda do direito a saude
na hipétese de reforma constitucional
e aplicabilidade direta e imediata das
normas constitucionais que consagram
o direito a saude.’

Assim, sendo considerados direi-
tos fundamentais, pairam sobre os di-
reitos sociais a protecéo constitucional
que assegura o respeito a supremacia
e forca normativa da constituicdo.
Desta feita, as normas consagradoras
de direitos sociais tém aplicabilidade
imediata, conforme dispoe o art. 5° §
1° da Constituicao.

Além de situar-se no artt. 6° da
Constituicdo, o direito a satide vem
ainda disposto no Titulo VIII Da Or-
dem social, a qual tem por objetivo,
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conforme art. 193, bem estar e a jus-
tica sociais.

O art. 196, por sua vez, estabelece
que a saude

[...] é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do ris-
co de doencas e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agoes e
servigos para sua promocao, protecdo e
recuperacao.

Por outro lado, o art. 197 reconhe-
ce que as agoes e os servigos de saude
sao de relevancia publica. Tal artigo
ndo conceitua o que seria relevancia
publica, todavia deixa a entender que
as acoes de saude relacionam-se com o
interesse publico, incumbindo a admi-
nistracdo realizar acdes e programas
na area de saude em beneficio e pro-
veito do bem-estar da populacéo.

Um grande problema relacionado
aos direitos sociais prestacionais diz
respeito a eficicia e a aplicabilidade
de suas normas. Enquanto os direitos
de defesa sao diretamente aplicaveis e
capazes de desencadear todos os seus
efeitos juridicos extraidos do texto
constitucional, os direitos sociais em
uma perspectiva prestacional depen-
dem de uma atuacéo estatal para sua
plena realizacdo, além de depender
de recursos publicos disponibilizados
mediante previsdo orcamentaria.

Nao obstante o direito a satide néo
vir de forma expressa na Constituicédo
como direito subjetivo, como o cons-
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tituinte o fez com o direito ao ensino
fundamental, com base na norma que
lhe confere aplicabilidade imediata
(art. 5% §1°), aliada ao art. 196 que lhe
caracteriza como direito e como dever,
entende-se que consiste em verdadei-
ro direito publico subjetivo.*

O grande problema é que o reco-
nhecimento de um direito subjetivo
confere para seu titular a possibilida-
de de exigir do destinatario da norma,
no caso o Estado, o cumprimento de
sua obrigacéo, podendo o cumprimen-
to de tal obrigacéo, inclusive ser pos-
tulada em juizo.

A dificuldade reside no fato de que
o art. 196 da Constituicao, apesar de
estabelecer que a saude é um direito
de todos e dever do Estado, também
estabelece a necessidade de estabele-
cimento de politicas sociais e econémi-
cas para sua efetivacio.

Apesar de a doutrina majoritaria
e jurisprudéncia entenderem que tal
norma é dotada de eficacia direta e
aplicabilidade imediata, ndo impede
que o problema da efetividade esbar-
re-se na pendéncia da existéncia ou
nao de recursos financeiros.’

Em virtude disso, diversas tém sido
as acgoes que vao parar no Poder Judici-
ario, pleiteando acesso a fornecimento
de medicamentos para a manutencao
ou recuperacédo da saude, atribuindo-se
ao intérprete a funcéo de determinar os
limites dessa exigibilidade.
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N&o obstante o reconhecimento
pela doutrina de que o direito a satde
constitui um direito publico subjetivo,
o fato é que para sua efetividade é ne-
cessario uma acao completa do Estado
e nio somente uma possibilidade de
agir em juizo.

Para tentar solucionar tal proble-
ma os defensores de uma interpreta-
cdo progressiva dos Direitos funda-
mentais

[...] alegam sua qualidade como direitos
subjetivos perante o poder publico, obri-
gando-o a prestar determinados servigos
de bem estar social, os quais devem ser
realizados de maneira progressiva.®

Por essa linha defensiva, existem
certos direitos plenamente exigiveis,
outros que se submetem ao carater
prospectivo da norma programatica,
devendo ser implementados progres-
sivamente. Nesse sentido, Cleve:”

Ora, referidos direitos criam, desde logo,
também, posic¢des juridico-subjetivas po-
sitivas de vantagem (embora limitadas).
Sé&o posicdes que decorrem da incidéncia
dos direitos em questdo, mas igualmen-
te, da irradiacdo do principio constitu-
cional da dignidade da pessoa humana.
Da confluéncia dos dois sustenta-se
a obrigacdo do Estado consistente no
respeito ao minimo existencial (ndo ha
dignidade humana sem um minimo ne-
cessario para a existéncia). Ou seja, as
prestacdes do poder publico decorrentes
do reconhecimento dos direitos funda-
mentais poderdo ser progressivamente
incrementadas. Todavia, o minimo exis-
tencial implica, desde logo, o respeito
a uma dimensdo prestacional minima
dos direitos sociais. O definir esse mini-
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mo néo é tarefa facil. O que se afirma,
porém, é que para a observancia deste
minimo (que havera de ser definido por
meio da disputabilidade processual),
pode o cidad&o recorrer, desde logo, ao
Poder Judicidrio, estando o Judicidrio,
do ponto de vista constitucional, autori-
zado a decidir a respeito.

Dentro desse contexto, os direitos,
sociais, programaticos representam
mandados de otimizacdo de maneira
que seu cumprimento pode ser nega-
do pelo estado temporariamente em
virtude uma impossibilidade material
comprovavel.®

A solugéo encontrada passa a ser,
entdo, o reconhecimento de que exis-
tem direitos que sido exigiveis con-
substanciados no minimo existencial
e os demais estariam sujeitos a efeti-
vagdo progressiva, dentro das possibi-
lidades do Estado e da sociedade.’

Direito a saude

e a protecdo do
minimo existencial.
O fornecimento de

medicamentos

A despeito dos custos financeiros
envolvidos, a doutrina, visando confe-
rir maxima efetividade aos direito a
saude entende que as normas defini-
doras de direitos fundamentais sem-
pre geram efeitos minimos.'* Assim,
como os demais direitos sociais, o di-
reito a satude deve ser interpretado de
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modo a conferi-lhe 0 maximo de efeti-
vidade possivel, pois os direitos funda-
mentais somente podem ser eficazes
quando protegem, ao mesmo tempo,
as condicbes minimas necessarias
para a possibilidade de sua realizacéo.
No que atinge aos direitos basicos da
vida e da integridade, ndo podem ficar
a mercé da viabilidade orcamentaria.!

A teoria do minimo existencial es-
taria, pois ligada a ideia da necessida-
de de se assegurar condi¢cdes minimas
para que a pessoa possa desfrutar de
uma vida digna.

Indiscutivelmente, o direito a sau-
de esta diretamente ligado a uma vida
digna. Como vimos ao longo desse estu-
do, a saude é um direito fundamental
social que para ser otimizado precisa
da atuacao do Estado, a fim de assegu-
rar a qualidade de vida dos cidadaos e
respeito a dignidade humana.

O minimo existencial teria, assim,
a funcao de atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o poder publi-
co em casos de diminuicdo da presta-
cdo de servigos sociais basicos de modo
a impedir sua existéncia digna'2.

Resta-nos identificar qual o con-
tetido do direito a satude para verifi-
carmos quais prestacdes estariam in-
cluidas no minimo existencial.

De acordo com orientacoes da Or-
ganizacdo Mundial da Saide (OMS)
e Pacto Internacional de Direitos So-
ciais Economicos e Culturais, ratifica-
do pelo Brasil, as prestacoes de saide
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devem estar ligadas ao mais completo
bem estar-fisico, mental e social, néo
estando vinculado apenas a auséncia
de doencas.

De acordo com Sarlet e Figueire-
do,' o minimo existencial estaria liga-
do a todo o conjunto de prestacoes ma-
teriais indispensaveis para assegurar
a cada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudavel. Assim,
o minimo existencial somente pode
ser aferido no caso concreto. Segundo
os autores, ha que se reconhecer um
direito subjetivo sempre que houver
urgéncia. “Salvar a vida é uma regra
prioritaria em relacdo a reserva do
possivel, ainda que tendo como conse-
quéncia o comprometimento de outras
demandas ou houver necessidade de
ajuste orcamentario.”

Para referidos autores, o conteudo
do minimo existencial ndo se confun-
de com o “minimo vital” ou “minimo
de sobrevivéncia”,'* na medida em que
a garantia de sobrevivéncia fisica do
homem nio significa necessariamente
a manutencdo da vida em condigoes
dignas, com qualidade. Ressaltam
também que é impossivel estabelecer
um elenco taxativo dos elementos nu-
cleares do minimo existencial, o que
demanda uma analise a luz das neces-
sidades de cada caso concreto.

Barcellos,'® por sua vez entende
que o minimo existencial correspon-
deria a “um elemento constitucional
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essencial, pelo qual se deve garantir
um conjunto de necessidades basicas
do individuo”. Segundo a referida au-
tora, o minimo existencial é nucleo
irredutivel do principio da dignidade
da pessoa humana, o qual incluiria
um minimo de quatro elementos de
natureza prestacional: a educacio
fundamental, a satde basica, a as-
sisténcia aos desamparados e o aces-
so a justica.

No que diz respeito ao forneci-
mento de medicamentos é importan-
te tecermos algumas consideracoes.
A lei n. 8080/90 que dispoe sobre a
promocédo, protecio e recuperacédo da
saude, em seu art. 6°, estabelece como
campo de atuacdo do SUS a “formu-
lacdo de politica de medicamentos™. A
politica nacional de medicamentos é
parte integrante da politica nacional
de saude, constituindo um de seus ele-
mentos fundamentais e tem por obje-
tivo a efetiva implementacéo de acoes
que sejam capazes de promover a me-
lhoria das condicdes de assisténcia a
saude da populacdo. Existem alguns
atos normativos que regulamentam
o fornecimento de medicamentos. No
tocante aos medicamentos para AIDS
a lei n. 9.313/96, ja os demais medi-
camentos elencados na categoria e
medicamentos excepcionais vém re-
gulado pela portaria n. 1.587/02, pos-
teriormente regulamentada pela por-
taria 2.577/GM.
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Pela Politica Nacional de Medi-
camentos sdo elaboradas listas com
base em estudos realizados por pro-
fissionais da area médica chamados
protocolos clinicos, por meio dos quais
atesta-se a seguranca do medicamen-
to para fornecimento pelo Sistema
Unico de Satde (SUS).

Em virtude da demora na atuali-
zacdo das listas que ndo conseguem
alcancar os avancos da ciéncia médi-
ca, diversas tém sido as ac¢des voltadas
para o recebimento de medicamentos
ndo constantes dessas listas.
acoes tem como fundamento o direito
a vida e na garantia da dignidade da
pessoa humana, havendo discussao
na doutrina se as prestacdes essen-
ciais de saude que estariam incluidas
no minimo existencial incluem medi-
camentos que ndo constam da lista
elaborada pelo poder publico, mas que
por ser de fundamental relevancia
para a vida das pessoas deve ser con-
cedido, independente de previsio.

De uma lado, aqueles como Sarlet e
Figueiredo'® para quem o medicamento
deve ser adequado ao mal especifico de
cada uma ndo havendo que se limitar
as listas e aos protocolos. A reserva do
possivel nédo pode obstacularizar a efi-
cacia e a efetividade do minimo existen-
cial, cabendo ao poder publico provar a
inexisténcia real de recursos. De outro
lado, estdo aqueles que defendem que
ndo existe direito acima do orcamento,

Tais
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devendo o judiciario ater-se aos medica-
mentos constantes da litas em virtude
da sobrecarga que as sentencgas ocasio-
nam ao erario que acaba ferindo o prin-
cipio da isonomia, causando e prejudi-
cando o bem comum.

A reserva do possivel
e 0 acesso universal
e igualitario

Uma politica puablica, juridicamen-
te, é um complexo de decisdes e normas
de natureza variada. Ao Estado nao
sdo dadas muitas op¢des, uma politica
de saude dependera sempre de gastos
publicos e legislacdo disciplinadora das
atividades inseridas em tal campo,”
fazendo-se, pois necessario adequar as
necessidades as possibilidades.

Conforme tem salientado a doutri-
na, todos os direitos apresentam cus-
to, seja os direitos de defesa, seja os di-
reitos que dependem de prestacoes. E
inegavel, contudo os direitos de defesa
néo geram tanta discussio em virtude
do fato de que para efetivarem-se, nao
precisam de nenhuma acéo estatal. Os
direitos a prestacoes, todavia para se
efetivarem dependem de uma acéao do
estado a qual, por sua vez, depende de
disponibilidade financeira.

Ante a esse quadro, a possibili-
dade de os 6rgaos jurisdicionais im-
porem ao poder publico a satisfacao
das prestacdes reclamadas encontra-
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-se na dependéncia da real existéncia
de meios para o Estado cumprir com
a sua obrigacdo. Em virtude desses
aspectos, sustenta-se que os direitos
sociais estariam sob dependéncia da
reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel
tem origem na Alemanha, tendo
sido acolhida pelo Tribunal Consti-
tucional no caso paradigmatico que
versou sobre o pedido de um cidadéo
de que lhe fosse assegurada a liber-
dade de escolha da profissdo com a
garantia de vaga no ensino superior
publico, embora néo tivessem vagas
suficientes.

Na ocasidao o Tribunal decidiu
pela negativa a prestacdo reclamada
sob o argumento de que a possibili-
dade de concessdo de um direito esta
diretamente relacionada aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir
da sociedade, ndo havendo, da mes-
ma forma, porque o Estado prestar
assisténcia social a alguém que dis-
poe de recursos. Tornar o acesso ao
ensino superior possivel a absoluta-
mente todos os individuos que assim o
quisessem, “seria colocar a liberdade

individual muito acima dos objetivos
» 18

comunitarios

A doutrina brasileira passou a tra-
duzir a ideia de que os direitos sociais
a prestacées dependem da real dispo-
nibilidade de recursos financeiros por
parte do Estado, a qual estaria locali-
zada no aAmbito da discricionariedade
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das decis6es governamentais e parla-
mentares, “sintetizadas no orcamento
publico”.*®

De acordo com Sarlet,?® o principio
da reserva do possivel apresenta uma
triplice dimenséao que abrange a efeti-
va disponibilidade de recursos; a dis-
ponibilidade juridica, que abrange as
discussoes a respeito da distribuicao
de receitas, competéncias orcamenta-
rias, tributarias e administrativa; e a
proporcionalidade da prestacéo.

Conforme licoes de Canotilho:*

1 “Reserva do possivel” significa a total
desvinculagdo juridica do legislador
quanto a dinamizacdo dos direitos
sociais constitucionalmente consagra-

dos.

[...] tendéncia para zero da eficdcia
juridica das normas constitucionais
consagradoras de direitos sociais.

[...] significa gradualidade com dimen-
sfo légica e necessaria da concretiza-
cdo dos direitos sociais, tendo, sobre-
tudo em conta os limites financeiros.

[...] significa insindicabilidade jurisdi-
cional das opgoes legislativas quanto
a densificacdo legislativa das normas
constitucionais reconhecedoras de di-
reitos sociais.

Ressalte-se, contudo que o refe-
rido autor, quando da andlise de tais
assertivas, faz “uma ressalva no que
tange a impossibilidade de controle
jurisdicional, a ndo ser quando se ma-
nifestam em clara contradi¢do com as
normas constitucionais, ou transpor-

tem dimensdes manifestamente des-
» 22

razoaveis
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Lopes® insere a reserva do possi-
vel dentro da impossibilidade juridi-
ca e da impossibilidade econémica. A
impossibilidade juridica estaria rela-
cionada a ilegitimidade do Poder Ju-
diciario em concretizar direitos pres-
tacionais, em virtude de competéncia
parlamentar em matéria orcamenta-
ria, ndo podendo intervir nos critérios
de alocacao e recursos.

Essa impossibilidade é juridica, pois a
mudan¢a nas regras que determinam
a competéncia para criar e financiar
custos de bens publicos sdo regras cons-
titucionalmente definidas.

A impossibilidade econémica, por
sua vez, segundo o mesmo autor, es-
taria diretamente ligada a escassez,
ou seja, a impossibilidade fatica de se
estender recursos para que os bens se-
jam usufruidos por todos.?*

Percebe-se, pois, que existe um
consenso no que diz respeito ao con-
teido da reserva do possivel, sendo
que o presente estudo, ndo tem por ob-
jetivo analisar a dimensio relaciona-
da a competéncia legislativa ou a com-
peténcia constitucional dos entes da
federacdo, nem entrar nas discussoes
trazidas ha muito tempo por Rui Bar-
bosa acerca da interferéncia do direito
na politica, e se ha ou ndo desrespeito
ao principio da separacdo de poderes
quando o Poder Judiciario concede
prestacoes materiais fazendo-se de
legislador. Essa é uma discusséo que
tem atraido a atencdo da doutrina a
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respeito do novo papel do Poder Judi-
ciario no constitucionalismo moderno,
seja reconhecendo a importancia de
sua atuacdo para alcancar uma jus-
tica social, seja para alertar dos ris-
cos de se erigir um “terceiro gigante”,
dividindo-se em substancialistas ou
procedimentalistas.?

Nao obstante o reconhecimento da
importancia de tal discusséo, tal néo é
a pretensdo do presente trabalho que
se restringe a avaliar até que ponto e
em que medida, ante a escassez de re-
cursos, pode o poder judiciario, sem fe-
rir direito alheio, conceder a prestacao
desejada, sobretudo no que diz respeito
a concessdo e a medicamentos. O fato
é que o Poder Judiciario vem ganhan-
do um grande espaco no constitucio-
nalismo moderno e tem tomado uma
postura no sentido de efetivar direitos
sociais, sobretudo no que diz respeito
a saude e a educacdo. Em reiteradas
decisoes o STF ja reconhece que nédo ha
afronta ao principio da separacido de
poderes quando o Poder Publico des-
respeitar a Constituicido seja por acdo
ou omisséo (ADPF 45-DF/MC).

Ante a esse quadro, desejado ou
nédo, insere-se a problematica da exis-
téncia fatica de recursos e a universa-
lidade e igualdade do acesso a satde.

Como adverte Lopes,?
[...] impossibilidade econémica diz respei-
to & escassez e escassez sempre quer di-

zer desigualdade. Bens escassos sdo bens
que ndo podem ser usufruidos por todos.
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Ainda segundo o0 mesmo autor:

[...] ha escassez quando se verifica que
determinado medicamento (ou trata-
mento) existe, mas seu custo é tal que
sua provisdo impedird o fornecimento
de outros medicamentos (ou tratamen-
tos) ou mesmo que exigird o corte de
outras despesas em outras areas. Im-
possibilidade econdémica, ndo técnica,
existe quando se requer a distribuicéo
de um medicamento ja testado e comer-
cializado cujo custo faz dele um remédio
para poucos. Note-se que em casos as-
sim, estd em jogo o carater igualitario do
acesso a saude. Com visto, o artigo 196
da Constituicdo explicita como garantia
do direito a sadde “politicas sociais e
econbémicas”. Estas, por sua vez, devem
visar, segundo a Constituicdo, o “acesso
universal e igualitario”.

Percebe-se, portanto, no que diz
respeito as questdes relacionadas a
saude que esse quadro é agravado
ante ao grande nimero de demandas
relacionadas a medicamentos excep-
cionais, e como tal, de alto custo por
um lado, mas fundamentais para ga-
rantir a vida ou a sobrevida da pessoa.
Em virtude disso, muitas pessoas, in-
dividualmente consideradas buscam a
“justica” para seu caso concreto, haja
vista que encontram-se em situacdo
de risco, sendo o medicamento a tnica
alternativa para seu quadro. Por ou-
tro, lado o medicamento excepcional
tem um valor econdmico que quan-
do aferido no tratamento prolongado
pode atingir grandes proporgoes, im-
plicando grande dnus para os cofres
publicos e, consequentemente, para a

JUSTICA DO

coletividade que pode, a depender do
caso, vir a ser prejudicada pela conces-
sdo judicial e pela realocacéo da verba
publica para situagoes individuais.

Nesse aspecto, importante aborda-
gem de Barcellos?” no sentido de que o
Pode Judiciario esta vocacionado para
fazer “justica do caso concreto” — mi-
crojustica — onde esse pode impor sua
deciséo a todos os que estdo na mes-
ma situacdo ou em situacdo similar. A
macrojustica estaria ligada a decisoes
politicas discricionarias envolvendo
escolhas alocativas de recursos de ma-
neira que algumas pessoas serdo aten-
didas outras néo. Nao poderia o Judi-
ciario fazer escolhas politicas sob pena
de violacdo do principio da isonomia.
Assim, é que para evitar violacdo ao
principio da isonomia, Lopes entende
que o Poder Judiciario deve evitar in-
tervir em politicas publicas.

O principio da reserva do possivel
como limite aos direitos fundamentais
que assegura a observancia e o respeito
a diretrizes orcamentarias, encontra,
portanto, guarida no principio da iso-
nomia. Uma vez que se 0s recursos sio
insuficientes para alcancar a todos, é
indispensavel que hajam critérios para
alocacdo de tais recursos que devera
ser feita da maneira mais equianime
possivel. Ressalte-se que tal somente é
possivel mediante a elaboracdo da lei
que sera feita com uma visdo geral das
dificuldades e necessidades, da socie-
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dade abarcando todas as pessoas que
preencham os requisitos para fruicéo
do direito. Quando a Constituicdo re-
fere-se ao acesso universal em matéria
de saude, o constituinte estabelece uma
meta a ser alcancada de forma progres-
siva. Ante a limitacdo de recursos que
inclusive foi prevista pelo préprio cons-
tituinte, seria impossivel estender o di-
reito a todos de forma indiscriminada.?®

Importante destacar que o princi-
pio da isonomia ndo determina o mes-
mo tratamento ou beneficio a todos.
Universalidade de acesso significa
dizer que todos tém direito ao acesso
a servicos de saude, todavia, ante a
escassez de recurso, faz-se necessario
discriminagdes positivas com o fito de
conferir tratamento igual daquilo que
é igual e tratamento desigual daqui-
lo que é desigual. A universalidade
é, pois o objetivo a ser alcancado pro-
gressivamente.

Ressalte-se, contudo, que o limite
da reserva do possivel ndo pode ser
alegada de forma indiscriminada pelo
poder publico. Nesse sentido, como
bem assevera Barcellos,” a constitui-
cdo reservou aos poderes constituidos
a tarefa de gerir os recursos publicos
devendo obedecer as prioridades e aos
objetivos fixados na Constituicdo de
maneira que a atividade financeira
esteja submetida & norma constitu-
cional. Assim, “se os meios financeiros
néo sdo ilimitados, os recursos disponi-
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veis deverdo ser aplicados prioritaria-
mente na atencéo dos fins considera-
dos essenciais pela Constituicdo”. Apés
atingir as prioridades, o Poder Publico
podera discutir sobre os recursos re-
manescentes.

Assim, é que a atuacdo do poder
publico estaria condicionada a garan-
tia do minimo existencial, dai a im-
portancia de se saber qual o seu con-
teudo, especialmente, no que atine a
saude, objeto de nosso estudo.

A aplicacao da
teoria da reserva do
possivel nas decisoes

relacionadas ao direito
fundamental a satude

Muitos sdo as demandas relacio-
nadas ao direito a saide e muitas tém
sido as manifestacées do Poder Judi-
ciario nesta seara. Tem prevalecido
na jurisprudéncia o entendimento que
confere prevaléncia ao direito a sau-
de, relegando a questdo da escassez
de recursos para um segundo plano,
conforme depreende-se do trecho ex-
traido do acérdao do STF:

Entre proteger a inviolabilidade do di-
reito a vida, que se qualifica como di-
reito subjetivo inaliendvel assegurado
pela prépria Constituicdo da Republi-
ca (art. 5°% caput), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental,
um interesse financeiro e secunddrio do
Estado, entendo — uma vez configurado
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esse dilema — que razées de ordem ético-
-juridica impdéem ao julgador uma s6 e
possivel opc¢do: o respeito indeclinavel
a vida 7. (RECURSO EXTRAORDINA-
RIO NO 271.286, 2012.

Salvo algumas decisoes isoladas,
a saude tem, pois sido elevada a ca-
tegoria de direito absoluto, preva-
lecendo em qualquer circunstincia,
em nome do acesso universal e igua-
litario preconizado pela constituicao.
Nesse sentido, o RE-AgR n. 271.286,
Rel. Ministro Celso de Mello, DJU de
24.11.00 (p. 101):

O direito publico subjetivo a satude re-
presenta prerrogativa juridica indis-
ponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juri-
dico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem in-
cumbe formular — e implementar — po-
liticas sociais e econdmicas idoneas que
visem a garantir, aos cidad&os, inclusive
aqueles portadores do virus HIV, o aces-
so universal e igualitdario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. — O
direito a saide — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa conse-
quéncia constitucional indissocidvel do
direito a vida. O Poder Publico, qual-
quer que seja a esfera institucional de
sua atuacdo no plano da organizacio
federativa brasileira, ndo pode mostrar-
-se indiferente ao problema da saide da
populagéo, sob pena de incidir, ainda
que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

No mesmo sentido, foi o enten-
dimento adotado na STA 175, como
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pode-se depreender do trecho do voto
do Min. Marco Aurélio que diz que
diante do conflito, “o direito a vida, de
que a saude representa indissociavel
consectario, sempre deve prevalecer”.
O dever de prestacdo positiva do Es-
tado somente se tera cumprido pelas
instdncias governamentais quando
essas adotarem providéncias destina-
das a promover, em sua plenitude, a
satisfacdo efetiva do direito a saude.
(Trecho do voto do Ministro Marco
Aurélio na STA 175).

Ademais, ao que parece, ndo obs-
tante o reconhecimento da integralida-
de, o direito a saude é aplicado como se
seu conceito fosse unidimensional (de
mera auséncia de doenca), reduzindo-
-se apenas ao aspecto da assisténcia
farmacéutica. Dessa forma, utiliza-
-se do critério da universalidade para
afirmar que a sadde é direito de todos
e deve ser assegurada ao individuo in-
dependentemente de recursos.

Importante salientar, contudo, que
o conceito de satide envolve muito mais
do que auséncia de doencas, devendo
ser vista em um contexto amplo como
um bem coletivo. Nesse sentido, o con-
ceito de saude, utilizado pela Organi-
zacdo Mundial da Saide (OMS) como
completo bem-estar fisico e social e néo
apenas auséncia de doenca.

A Declaragao Universal de Direi-
tos Humanos no art. 25 ja
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[...] assegura a cada individuo vida su-
ficiente a garantir a satide e o bem-estar
de sua familia, com especial atenc¢do @
sua alimentagdo, vestudrio, habitagdo,
tratamento médico e servigos sociais ne-
cessdrios (grifo nosso).

Os direitos subjetivos nao sao di-
reitos absolutos, ndo podendo ser mais
considerados como um poder em um
Estado Democratico de Direito que
preconiza valores como solidariedade
e justica social.

Nesse sentido para Lima:3°

Na contextualizac¢do constitucional em-
preendida, o direito a saude foi caracte-
rizado como direito fundamental social,
inserido em uma ordem social constitu-
cional que tem por finalidade direta a
promocdo do bem-estar e da justica so-
cial, como preceitua o préprio art. 193
da Constituicéo. A justica social, por sua
vez, visa diretamente o bem comum, e
apenas indiretamente o bem deste ou
daquele particular, consistindo em agdes

devidas & comunidade como um todo,

cujo beneficio a cada membro da comu-
nidade é apenas indireto.
Lembramos que o problema da es-
cassez esta diretamente ligado a dis-
tribuicdo equanime da verba publica,
e, consequentemente ao principio da
isonomia. Assim, ao invés de serem
inclusivas, tais decisbes acabam ge-
rando desigualdades, haja vista que,
ao contrario da norma, que consegue
alcancar a generalidade das pessoas
que se encontram na mesma situacio,
atingem um numero restrito de pes-
soas.! Dessa forma, “aprisiona-se o
interesse social e concede-se realce ao
direito individual”.®?
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[...] Isso gera um descompasso entre as
necessidades e possibilidade, pois se os
direitos fundamentais devem valer para
todos e se as necessidades humanas sao
infinitas, os recursos para o atendimen-
to das demandas dai decorrentes séo on-
tologicamente finitos, limitados no que
pertine a arrecadacdo [...] e as despesas
[...]. Conclui, pois pela impossibilidade
de reconhecer-se um direito absoluto a
saide, ao menos que se fundamente o
critério de opg¢do na colisdo desse direito
com normas constitucionais com a iso-
nomia, impessoalidade e a motivacao,
que demandam a adogéo de critérios cla-
ros sindicaveis na alocagdo dos recursos
escassos [...].%»

Vale lembrar que a Constituicéo
prevé que o Estado Democratico desti-
na-se a assegurar o exercicio dos direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como va-
lores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social. Ademais
sdo objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil construir
uma sociedade livre, justa, solidaria e
reduzindo as desigualdades sociais.

Quando os tribunais concedem
medicamentos em toda e qualquer
situacdo, mantendo uma visdo redu-
cionista e unidimensionada da reali-
dade, fere o principio da igualdade e,
consequentemente prejudica o da sus-
tentabilidade da politica do SUS, vez
que estara concedendo beneficios para
determinado grupo, deixando de con-
ceder para outros que estdo na mesma
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situacdo de risco. Est4, portanto, tra-
tando os iguais de forma desigual.

Importante lembrar que as con-
sequéncias de uma decisdo dessa na-
tureza impoe ao poder publico fazer
uma realocacdo de verbas publicas,
0 que, afora a discussdo em torno do
principio da separacéo de poderes, im-
poe uma desorganizacdo nas contas
publicas e implica necessariamente
em uma transferéncia de verba, cau-
sando, portanto, desordem e leséo ao
proéprio direito.

Ademais, o principio da solidarie-
dade é um principio que rege o Esta-
do Democratico de Direito. Quando o
tribunal concede um direito individu-
al ilimitado sob a justificativa de que
desse modo esta conferindo efetivida-
de a norma constitucional que assegu-
ra o direito a saiude, na verdade esta
ferindo o sistema publico e, conse-
quentemente, prejudicando o direito
do restante da sociedade que também
precisa do Sistema Unico de Saude.

Na verdade, o que estd em im-
plicito nos principios emanados da
Constituicdo para o poder publico no
que atine a alocacdo de verbas e pro-
cedimentos para disposicdao de verba
publica, é a defesa do interesse cole-
tivo, a fim de que os recursos possam
alcancar a diretriz da integralidade e
da universalidade a todos, conforme
dispoe a Constituicao.
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Nesse sentido, foi a decisdo pro-
ferida pela Ministra Ellen Grace na
STA 91 / AL. Trata-se de pedido de
suspenséo de tutela antecipada que
determinou ao estado de Alagoas o
fornecimento de medicamentos neces-
sarios para o tratamento de pacientes
renais cronicos em hemodidlise e pa-
cientes transplantados.

A Ministra, entio, Presidente do
Tribunal, seguindo parecer do Procu-
rador da Republica, defere parcial-
mente a medida, utilizando-se como
fundamento o fato de que a execucao
de decisdoes como a impugnada “afeta
0 ja abalado sistema publico”, deter-
minando apenas a concessdo de medi-
camentos que tivessem previstos pelo
Ministério da Saude.

Afirma a Ministra que:

A norma do art. 196 da Constituicéo da
Republica, que assegura o direito a sau-
i fore. Tcipio. A efetivacs

ni igualitari na
situacdes individualizadas. A responsa-
bilidade do Estado em fornecer os recur-
PN et B
! idada - ! ca0 da sa bi-
lizar o sistema publico de satiide. No pre-
sente caso, ao se conceder os efeitos da
antecipacdo da tutela para determinar
que o Estado forneca os medicamentos
relacionados “[...] e outros medicamen-
tos necessarios para o tratamento [...]"
(fl. 26) dos associados estéd-se diminuin-
do a possibilidade de serem oferecidos
coletividade (grifos nosso).
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O objetivo do constituinte é que
a saude seja assegurada a todos de
forma universal e integral, todavia, o
constituinte, ciente da impossibilida-
de fatica de efetivacdo desse direito
por completo estabeleceu metas, fins
ao legislador e executivo para imple-
mentar essas politicas. Ignorar essa
realidade, na verdade é ignorar a von-
tade do constituinte.

Ademais, temos que o que os prin-
cipios da administracdo alberga é a
observancia do interesse publico, sen-
do, nesse caso, um conflito existente
nao entre o principio da Separacéo de
Poderes, mas entre direitos de titu-
lares distintos, mas que dispde igual
dignidade.

Ressalte-se, contudo, que, no caso
especifico dos medicamentos, entende-
-se, de acordo com a decisao proferida
na STA 91, que a decisédo judicial deve
ater-se aos medicamentos constantes
na lista, haja vista a impossibilidade
de ponderacdo no caso concreto, pelo
fato de estar o juiz diante de situacao
risco iminente, ndo havendo como va-
ler-se do principio da proporcionalida-
de para tomar sua decisdo. Cabe, con-
tudo, juizos de ponderacdo em acoes
coletivas que visem rever a atualiza-
cdo das listas e atendem, dessa forma,
os pacientes portadores de determina-
da doenca de forma igualitaria.
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Conclusao

E inegavel que o direito & saide é
um direito fundamental, que tem como
objetivo maior assegurar uma vida
digna. Por ser um direito fundamental
deve-se conferir maxima efetividade
a tal direito, sendo necessario que os
Poderes constituidos assegurem pres-
tagdes minimas que visem garantir a
dignidade da pessoa humana.

Todavia, ndo podemos ignorar o
fato de que os recursos sdo limitados
e que, por isso mesmo, deve obedecer
a prioridades e a critérios alocativos
que visem assegurar a igualdade ma-
terial, o que Poder Judiciario ndo tem
condigoes de aferir.

E de fundamental relevancia que
o Poder Judiciario esteja comprometi-
do com a realizacio dos fins constitu-
cionais e encare o problema da satude
com uma visdo global da realidade,
de modo a proferir decisdes respon-
saveis e orientadas pelo impacto so-
cial que essa pode ocasionar, levando
em consideracdo que o problema da
saude nao sera solucionado somente
com demandas que visam a atender
pretensdes individuais, ndo estando o
conteudo do direito a satde limitado
ao fornecimento de medicamentos.

O Poder Judiciario tem um papel
fundamental no Estado Democratico
de Direito no controle e na fiscaliza-
cdo de cumprimento dos fins cons-
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titucionais, todavia, tal funcio deve
ser exercida com responsabilidade de
modo a néo colocar em risco a prépria
realizacdo da justica social.

1

Fundamental right to
health benefits: universal
and equitable access
and resource scarcity

Abstract

The Right to Health is a fundamen-
tal legal and directly connected to life
and assured by the Constitution. For
your full enjoyment is necessary to im-
plement public policies that assure you.
This study purports to demonstrate the
need for judicial decisions pay attention
to the factual and legal limitations of
public resources, examining how and to
what extent the reserve may be claimed
as possible on health, avoiding the com-
mitment of public policies and hence the
enjoyment of the right to health in all
its individual and collective dimensions.
To this end, we make use of literature
and analysis of some judicial cases con-
cerning such matters.

Keywords: Fundamental rights. Restric-
tion of rights. Reserve possible health.
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