A judicializacio da saide

O Direito Social e o Direito Subjetivo a saiide. O desafio de compreender um direito com duas faces
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L. Introducao

No ambito dos direitos fundamentais sociais a Constituicio Federal de 1988 representou uma grande
conquista e impds ao intérprete o desafio de lidar com novos paradigmas, regidos pela composicdo das

vertentes da justica distributiva e da igualdade.

A interpretagdo dos direitos fundamentais sociais revela uma dificuldade inerente ao préprio objeto uma vez
que a cobranga pela efetividade estd atrelada de forma intrinseca a existéncia de recursos econdmicos. Na
realidade, o projeto constitucional brasileiro é assegurar, a todos, os direitos a educacdo, sadde, trabalho,
moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade, a infancia e assisténcia aos

desamparados’.

H4 claramente uma dimensdo programitica na implementacdo desses direitos, pois haverd sempre a
necessidade de obter novas conquistas e aprimord-los, por outro lado, a jurisprudéncia brasileira tem
caminhado no sentido de reconhecer que sdo direitos com aplicabilidade imediata, o que fez surgir a questdo
de definir quais sdo os limites e a extensdo de cada direito social, de modo a manter o equilibrio entre a
realidade social, as expectativas, as politicas publicas implementadas, os planos de governo, orcamento e as

pretensdes de cunho individual em um contexto comunitdrio.

Assim, o grande desafio atual € lidar com direitos que integram faces e principios paradoxais: direito publico

subjetivo a prestacdes e o direito social de todos em situacdo igualitaria.

Nesse contexto, o direito a saide apresenta dificuldades proeminentes, com contradi¢des inseridas na
esséncia de seu objeto. Impde-se ao intérprete o desafio de resolver um complexo quebra-cabega, como
conciliar a eficdcia imediata dos direitos sociais em conjunto com o seu aspecto evolutivo; a universalidade
do sistema e a desigualdade social; igualdade e privilégios; direito subjetivo e direito coletivo; escassez de
recursos e o uso indevido do orcamento; justica comutativa e justiga distributiva; dar prioridade a politicas de
prevencdo ou recuperacio; a efetiva participacdo da comunidade no sistema; a distribuicdo de tarefas entre os
entes da federacdo; descentralizacdo e a questdo da municipalizagdo e defini¢do de quem tem legitimidade de

escolher os caminhos para solucionar estes paradoxos.
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O objetivo das reflexdes a seguir expostas € apresentar os desafios que o Poder Publico vem enfrentando
para implantar e gerir o projeto Sistema Unico de Satide fixado pela Constituicio Federal de 1988. Apés 20
(vinte) anos, 0 momento € propicio para analisar pontos positivos € negativos deste trajeto e repensar em

como garantir a cada dia mais a melhora da qualidade do direito a saude.

I1. O operador do direito: o intérprete e a pré-compreensiao

O direito a sadde revela a pré-compreensdo do intérprete, porque todos t€m a sensagdo de ja ter
conhecimento sobre tema, ainda que de maneira intuitiva, podendo-se afirmar que existe uma imagem
particular do direito a satide concebida por cada individuo (policy image)’. Também hd de se considerar que
todo auditdério admite certo nimero de dados, como fatos, verdades, presungdes ou valores: “Um fato é
importante na argumentacdo porque se considera que ele forma o objeto de um acordo universal ... Todos
do auditorio admitem também valores, valores abstratos, tal como justica, ou valores concretos, tal como
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uma pdtria. Tais valores ndo sdo com muita freqiiéncia aceitos sendo por um auditorio particular.”

Para se trabalhar de forma cientifica com o direito a saide € imprescindivel superar a dimensdo do
conhecimento sensorial e utilizar a andlise do campo do conhecimento racional, organizando padrdes nos

quais impera a razao objetiva.

Sabe-se de antemdo que o intérprete ird atuar em uma drea na qual ndo hd uma unica resposta, uma lei
universal a ser aplicada a todos os casos. Somente o conhecimento amplo dos componentes do direito a
saide, em sua dimensdo multidisciplinar, vai permitir sopesar premissas a fim de apresentar argumentos

fortes para justificar sua opgdo diante do caso concreto’.

A andlise dos casos concretos demonstra que os operadores do direito, em sua maioria, nao foram e ndo estdo
suficientemente preparados para caminhar na drea do direito social a saide, carecendo muitas decisdes de
uma linha de argumenta¢do mediadora da interligacdo de um direito social a prestagdo e um direito

subjetivo individual.

Quanto mais se compreender a estrutura integral do direito a satide exposta na Constituicio Federal e a
finalidade imposta pelo Constituinte Origindrio, havera menos espaco para extensdes ou restricdes indevidas
de seus limites e, conseqiientemente, haverd mais proximidade com o padrdo de justi¢a distributiva, por
possibilitar o preenchimento de contetidos vagos e imprecisos como, por exemplo, a dignidade humana, vida

e o proprio conceito de sadde.
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. “Imagem é o que fica na consciéncia, depois que uma sensacdo ou percep¢do cessou (...) Ndo hd imaginagdo

operante se esta ndo se fundar na acdo, no processo de transformacdo da natureza pelas mdos do homem, mediante o
trabalho e a comunicagdo.” Alves, Aladr Caffé. Logica. Pensamento Formal e Argumentagdo. pp.68 e 69.

4, Perelman, Chaim. Retdricas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, pp. 220 e 221

> . Alves, Alaor Caffé. Ob. cit., p. 117.



I11. Eficacia juridica e social do direito a satide

A construcdo de uma interpretacdo doutrindria e jurisprudencial a fim de tornar o direito a saide algo
permanente, acolhido pela comunidade, deve revelar em seu entrelacar a composi¢do harmdnica de suas
variadas facetas, sendo que haverd sempre a necessidade de reflexdo sobre a complexidade e o grau de

atualizagdo das conquistas reais do SUS dentro de uma dinamica politica, econémica e social.

Toda a luta social para a introdugdo da categoria direito a saide na Constitui¢do Federal teve com meta
revesti-lo de eficdcia juridica e social. Ao ser relacionado entre os direitos fundamentais, reconheceu-se a
existéncia de situacdes objetivas e subjetivas, que passaram a ser definidas no direito positivo, em prol da
dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana. O direito a saide na forma exposta na Constitui¢do é
uma norma de eficdcia contida, restringivel ou definidora de direitos sociais, uma vez que claramente se
prevé a criagdo de uma estrutura infraconstitucional para aprofundar os paradigmas constitucionais. Ao
mesmo tempo, tem uma dimensdo de norma-tarefa’, no sentido de conduzir as atividades de governo de

forma obrigatéria, aspecto da constitui¢do dirigente’.

Por outro lado, ndo pode ser visto como uma mera recomendacdo moral, uma vez enquadrar-se dentro da
categoria dos Direitos Fundamentais. Prontamente, a doutrina e a jurisprudéncia reconheceram seus efeitos
imediatos no sentido de revogar as normas anteriores colidentes com a nova ordem e de gerar um juizo de
inconstitucionalidade de todos os atos normativos editados posteriormente de forma incompativel com seus

preceitos.

Garante-se aos usudrios do SUS o direito de opor-se judicialmente ao cumprimento de regras ou a sujeicao a
atos que os atinjam, se contrarios ao sentido do preceptivo constitucional, e de obter uma interpretagdo e
decisdes orientadas no “mesmo sentido e direcdo apontados por estas normas, sempre que estejam em pauta
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os interesses constitucionais por ela protegidos.”

Niao se pode ignorar, nesse contexto, que o direito a saide tem um viés programatico incontestivel, pela

propria evolucdo de seu objeto. Sempre haverd uma nova descoberta, novos exames, progndsticos ou

% Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 1180.

7 Ibid., p. 217.

8 Barroso, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas.Limites e Possibilidades da
Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 117.



medicamentos, novas doencas ou a volta de doencas radicadas. Lidar com essa complexidade de tantas

informacdes torna necessdrio uma constante revisdo do sistema inerente ao seu proprio objeto.

Diante da for¢a normativa da Constitui¢do as escolhas do intérprete devem partir de pontos de vista que
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contribuam a 6tima eficdcia da lei e possibilitem a permanéncia e a atualizacdo da norma’. Assim, a
consolida¢do de uma jurisprudéncia onde se opte pela abertura de excecdes de cunho individual, conduz a
um descrédito das acdes desenvolvidas pelo Poder Publico e do préprio direito na forma prevista na
Constitui¢do. Refor¢a o cardter de exclus@o. Se, por um lado, a universalidade foi o meio encontrado pelo
constituinte para gerar a inclusao, por outro, ndo se pode negar que essas pessoas, diante do préprio sistema

social atual, acabam por nio ter acesso 2 justica'.

A opcgao pela valorizagdo de politicas publicas de cardter universal é sempre um caminho ponderado para se

chegar a um resultado justo, compensatério e nivelador entre os usudrios.

IV. O direito subjetivo originario e o direito subjetivo definido a prestacoes

Com a estruturagio do Sistema Unico de Satide através “politicas sociais e econdémicas que visem d redugdo
da doenga e outros agravos”, surgem regras para garantir o “acesso universal e igualitdrio as agdes e
servicos” para a “promocdo, protecio e recuperagcdo”’’ da saide de cada pessoa. O direito subjetivo
origindrio tornou-se um direito subjetivo definido a prestacdes, fixaram-se padrdes para estabelecer a
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distribuicdo desse direito de forma universal e igualitaria.

H4 duas situacdes que o intérprete deve distinguir para dar inicio a qualquer interpretacdo de um direito
social, as quais compreendem o grau de eficdcia juridica, de densificacdo proporcionado a norma até entdo,
ou seja, a (i) primeira seria a existéncia de um direito origindrio e, a segunda, a de um (ii) direito derivado a

prestacao.

O direito origindrio reporta a no¢do da posicdo original fixada por John Rawls a desenvolver paradigmas

para andlise da justica com eqilidade no ambito social. Em 1988, o Poder Constituinte fez a opgdo por

? . Canotilho, J. J. Gomes. Ibid., p. 1226.

12O trabalho desenvolvido pelas Defensorias Piblicas é referencial, porém, ainda ndo suficiente para abarcar a real
demanda social. Ao se analisar as acdes propostas em face ao Estado de Sdo Paulo, por exemplo, pode-se notar que a
maioria € patrocinada por advogados particulares, donde se conclui que demanda do acesso a justica tem um carater
discriminatério em certo contexto, sendo que a camada mais pobre da populacdio é excluida pelo desconhecimento e
falta de recursos para ter o proprio acesso a justica.

""" Artigo 196 da Constituicio Federal.

"2 Canotilho, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais.Ibid., p. 54. Sarlet sobre o tema: “Por fim,
parece-nos que também entre nés a problemdtica dos direitos derivados a prestacdo poderia vir a merecer uma certa
atengdo, ressaltando-se mais uma vez, que cuida de uma alternativa mais diretamente vinculada as possibilidades de
aplicagdo do principio da igualdade que, nesta sua dimensdo prestacional, de certa forma, passa a exercer a fungdo de
um direito subjetivo de igual acesso a prestacdes, do que propriamente no campo dos direitos fundamentais sociais,
considerados como direitos origindrios a prestacdes.””. Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.
8% ed. revisada e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 318.



assegurar o direito fundamental a saide, que deveria ser construido segundo principios expressos no ambito
do Sistema Unico de Satde”. Na posi¢do original, todos sdo iguais. Houve a possibilidade de escolha dos
principios, em que foi necessdrio excluir aqueles que permitiriam criar “disparidades entre os homens e
permitem que eles se orientem pelos seus preconceitos. Desse modo chega-se ao véu da ignordncia

14
natural.”

Foram fixados principios que apontam a um equilibrio ponderado: universalidade e igualdade. Trata-se de
equilibrio por representar pontos de coincidéncia; é reflexivo porque passamos a saber quais 0s parametros

que devem guiar os julgamentos e, assim, passamos a conhecer as premissas das quais derivam.'

A partir de entdo, definidas as regras, o direito a satde piblica deve ter uma garantia minima que nao pode
ser analisada na posi¢do original, mas sim, na chamada etapa legislativa. Segundo Rawls: “Este assunto
(assisténcia médica e saivide piiblica) tem de ser tratado na etapa legislativa e ndo na posicdo original ou
convengdo constituinte, jd que a aplicacdo praticdvel dos dois principios'® a esse caso depende em parte de
informacdes sobre a prevaléncia de vdrias doengas e sua severidade, a freqiiéncia de acidentes e suas
causas, e muitas outras coisas. Na etapa legislativa, essa informagdo estd disponivel, e portanto é ld que as
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politicas de protecdo da saiide puiblica e de assisténcia médica podem ser discutidas.

Ao avaliar as instituicdes de uma estrutura bdsica justa no admbito do direito a saide publica e tomando
como base o grupo de pessoas menos favorecidas, é imperativo cobrir as necessidades minimas, com a
diferenca de dever existir uma expectativa de provisdao assegurada de cuidados médicos, em um certo nivel,
onde se podem compreender beneficios amplamente diferenciados, recebidos de acordo com as diferencas de
- 18, c : P . . .
necessidades ex post'°: “meios gerais necessdrios para assegurar a igualdade equitativa de oportunidades e
nossa capacidade de tirar vantagem dos direitos e liberdades bdsicos, e portanto de sermos membros
normais e plenamente cooperativos da sociedade a vida toda (...)Essa concep¢do de cidaddo nos permite

fazer duas coisas: primeiro, avaliar a urgéncia dos diferentes tipos de cuidados médicos, e, segundo,

determinar a prioridade relativa das exigéncias da assisténcia médica e saiide piiblica em geral em relacd@o

13 . . . e .. . . . .
. “pessoas racionais na situagdo inicial escolhem seus principios para o papel de justica preferindo-os aos de outra

concepgdo. As concepgoes de justica devem ser classificadas por sua aceitabilidade perante pessoas nessas
circunstdncias. Entendida dessa forma a questdo da justificativa se resolve com a solu¢do de um problema de
deliberagdo: precisamos definir quais principios seriam racionalmente adotados dada a situacdo contratual. Isso
associa a questdo da justica a teoria da escolha racional.” Rawls, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes: 2002, p. 19.

' Rawls, John. Ibid., p. 21.

' TIbidem., p. 23.

'® A partir da posicdo original os principios sdo escolhidos de modo (1) “a garantir o bem das pessoas, os interesses
fundamentais, ignorando quaisquer inclinacées que possam surgir da inveja, ou de uma aversdo a incerteza, e de
outras coisas do género.” (2) “Os contratantes consideram a psicologia dos cidaddos da sociedade bem-ordenada da
justica como equidade, ou seja, a psicologia de pessoas que crescem e vivem em uma sociedade na qual os dois
principios de justica (principios que as partes escolheram) de fato regulam a estrutura bdsica e na qual esse fato é
publicamente reconhecido.”. Rawls, John. Justica com Equidade. Uma Reformulacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes:
2003, pp. 124 e 125.

7" Rawls, John. Ibid, p. 245.

'8 Rawls, John. Ibid.,p. 246.



a outras necessidades e exigéncias sociais (...)As capacidades bdsicas tém de ser levadas em conta ndo so
quando se fazem comparagoes interpessoais, mas também na elaboragdo de uma concepgdo politica

razodvel de justica”"’

No caso do direito a saude brasileiro, o Poder Judicidrio criou uma prética perigosa, qual seja: a interpretacio

parcial desse direito, com a quebra da 16gica original do Sistema Unico de Satide, que deve ser:

Foérmula Original do Direito a Satide

Direito de | Acesso universal | Igualitério

Todos
Dever do Acdes Atendimento integral
Estado Descentralizadas

Politicas | Reducdo do Risco | Enfase na prevencdo
Sociais e Doenca
Econdmicas

Escolhas

pressupdem
a

participacdo
da

comunidade

A interpretagdo de um direito origindrio pressupde sua forma primdria e foi condicionada a existéncia de
“lei, sobre a sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle”, conforme expresso no artigo 197 da Constituicao

Federal.

A segunda situagcdo com a qual se depara o intérprete do direito social surge a partir do momento em que
existe uma relacdo positivada, um dever de prestacdo estabelecido, uma densificacdo objetiva, um caso de

“posicdo juridica prestacional (Leistungsrecht) abrangida pelo ambito normativo de um direito, liberdade e

1 Coloca como exemplo: “os tratamentos que devolvem as pessoas uma boa saiide, possibilitando que retomem suas
vidas normais como membros cooperativos da sociedade, tém grande urgéncia, mais exatamente a urgéncia
especificada pelo principio da igualdade egqiiitativa de oportunidades, ao passo que a medicina, digamos, cosmética
ndo é, a principio, uma necessidade. Assim, coloca como diretriz a seguida considerar a assisténcia médica como
vinculada a manutengdo de nossa capacidade de sermos membros normal da sociedade e a restauracdo dessa
capacidade quando ela cai para baixo do minimo necessdrio, temos uma diretriz para equilibrar custos dessa
assisténcia em relagdo as outras demandas do produto social que também sdo cobertas pelos dois principios da justica.
No entanto, adverte, “ndo me aprofundarei mais nesses assuntos dificeis e complicados.”. Rawls, John. Justica como
Equidade. Uma Reformulagdo, pp. 247 e 248.
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garantia””’, que exige um programa a ser seguido e que passa a nortear os paradigmas do intérprete, sendo

topois necessdrios de andlise.

.. .. e, . . 21 .. .. - .,
O direito subjetivo origindrio, prima facie”, transformou-se em direito subjetivo a prestacdes. O intérprete
passa a atuar dentro de contornos mais precisos de justica distributiva, com padrdes delineados para se
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analisar a igualdade na distribuicio de prestagdes sociais dentro do conceito de inclusdo social™.

As férmulas abertas no ambito dos direitos fundamentais sociais como direito <a vida>, direito <a dignidade
humana>, direito <a saide>, deixam de ser tratadas como direitos absolutos puros, imensurdveis, para ganhar
linhas e relevos, tornando-se conceitos construidos segundo a ética social solidaria. Ha de se considerar que
os principios postos podem gerar interpretacdes vacilantes, motivo pelo qual devem ser utilizados de forma
sensata. Diante de discrepancias, € aceita até a modifica¢do da avaliacdo da situagdo inicial e a revisdo dos

. . . < ~ . . 3
juizos atuais, o essencial é que ndo se perca neste processo o equilibrio ponderado®.

Quando se trata de direito origindrio, de concretizacdo dos termos dos artigos 196 a 200 da Constitui¢dao
Federal diante da omissdo do poder ptiblico em fixar diretrizes para o SUS, tem-se a perspectiva do direito

subjetivo sobressalente.

Agora, a partir do momento em que existem politicas sociais e econdmicas bem definidas™, estabelecidas
para gerir o SUS, o projeto fixado ndo pode ser desconsiderado, sob pena de gerar uma interpretagcdo que fere
a légica do sistema, ndo podendo integri-lo validamente®. Superou-se a fase de constru¢io de um direito
originério e passamos a implementacio de um direito derivado, de relevancia publica, o qual deve ser gerido
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de forma descentralizada e com a participacdo da comunidade™.

A universalidade deve ser interpretada como uma interface da igualdade. O SUS ndo se limita a
institucionalizar a liberdade negativa, mas também exige o tratamento diferenciado em favor de
determinados segmentos sociais, ao ter como componente em sua génese o “direito de inser¢ao”: “Por causa
desses objetivos compensatorios, redistributivos, integracionaistas e niveladores, com a finalidade de tornar
controldveis os riscos de explosdo de litigiosidade e anomia da sociedade contempordnea, as leis ‘sociais’,
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uma vez promulgadas, exigem uma inversdo de raciocinio juridico.”

20 Canotilho, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Tomemos a sério os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 62.

*!"_ Canotilho, José Joaquim Gomes. Ibid., p.66.

| Artigo 3° da Constituicdo Federal.

> Rawls, John. Uma Teoria da Justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2002, p. 22 e 23.

**_ Artigo 196 da Constituigio Federal; Lei n.° 8.080/90 e Lei n.° 8.142/90.

» _ Barroso, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Limites e Possibilidades da
Constitui¢do Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 111.

6 Artigo 198 da Constitui¢do Federal.

z Faria, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sao Paulo: Malheiros, p. 273 e 274.



Ao intérprete cabe a fungdo de buscar alternativas que aperfeicoem os direitos constitucionais e as politicas
publicas existentes. A posicdo majoritdria atual consolidada da jurisprudéncia sobre o direito a satde
demonstra a desconsideracdo de determinados pontos do direito derivado a prestacdo e também de certos

principios originais, o que vem levando a sérias distor¢des no reconhecimento do préprio Sistema Unico de

Satide.
Na realidade, as deformidades a seguir apontadas demonstram a falta de comunicacao entre os operadores do
direito entre si, gestores e a comunidade, todos responsaveis por implementar o direito a saide. Assinala-se a

seguir com o simbolo “x” os pontos com as principais falhas de comunicacao:

Aplicacao da férmula Original do Direito a Satide

Direito de | Acesso universal | Igualitério

Todos

Dever do Acdes Atendimento integral

Estado Descentralizadas

Politicas Reducdo do Risco Enfase na prevengdo
Sociais e Doenca
Econdmicas

Escolhas

pressupdem
a

participacdo
da

comunidade

A interpretagdo atual majoritdria considera o direito a satide como um direito de todos, de acesso universal e

um dever do Estado. Serd que foi esta a inten¢do da Constitui¢do Federal de 19887

O Poder Judiciério, governo e comunidade vém encontrando dificuldades para lidar com a definicdo,

extensdo e limites do direito a satde, justamente pela imprecisdo dos termos que o compdem.



V. Extensdo e limites do direito a saude

Para se evitar que a estagnacio do SUS, ou pior ainda, o regresso dos direitos consolidados, é fundamental a
aplicacio da proibicdo do retrocesso”®, impedindo-se ao legislador a aboli¢io de posi¢des juridicas, criadas
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pelo préprio Sistema™, assim como o esvaziamento de programas consolidados com sucesso.

A intervencdo dos atores sociais deve ser sempre no sentido de aprimorar as linhas de atuacdo do SUS,
consolidando as conquistas e implementando novos projetos, de acordo com a ética e inovagdes cientificas.
Aponta-se aqui a primeira dificuldade e talvez a principal: apesar de vinte anos de vigéncia da Carta Magna,
ha um desconhecimento do projeto Sistema Unico de Satde. Ndo ha um sentimento de pertencimento ao
SUS, fato que, em uma andlise extrema, pode levar-nos a invocar se, no ambito social e politico, houve a

aceitacdo do sistema original proposto.

Se chegarmos a conclusdo da necessidade de modificacdo ou aperfeicoamento do sistema de satide, serd
preciso mudar estruturalmente o texto constitucional. Mas, a principio, nada justifica o abandono desta
conquista social histérica. Antecede qualquer discussdo, no sentido de alteracdo, o conhecimento dos
principios vigentes de forma harmonica e, conseqiientemente, a aceitacdo dos preceitos firmados como forma

de justica.

O direito social a saide impde ao intérprete o dever de aprofundar seus estudos na drea de interpretacdo do
Direito Constitucional, considerando-o em sua multidisciplinariedade, com dados mais profundos do &mbito
do Direito Sanitério. Na drea do Direito Administrativo, urge compreender as caracteristicas € o processo de
formacdo das Politicas Publicas de forma cientifica, compreendendo assim a formacdo, estruturacido e

acompanhamento das op¢des e acOes implementadas para efetivacio das metas estabelcidas.

VI. A repercussio das acoes individuais no contexto social e o acesso a justica

O intérprete ndo pode simplesmente ater-se ao texto constitucional de forma parcial sem procurar o
significado complementar do projeto SUS em bases fixadas pela comunidade, como nos Conselhos de
Satide, para assim obter um resultado onde se garanta a seguranga juridica, com a estabilidade e

previsibilidade em relagdo aos efeitos juridicos dos atos normativos™.

¥ Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, pp. 478 e 479.
¥ Sarlet, Ingo Wolfgang. Ob. cit., pp. 309 e 312- 317.
%0 Canotilho, J. J. Gomes. Ibid. p. 264.



Por ser um direito social, ao tratar da andlise do direito a saide deve-se ter como ponto de partida a regra
geral, o beneficio fixado a todos, devendo qualquer exce¢do ser devidamente fundamentada, verificando a

~ . .. .31
repercussao do caso individual no coletivo™ .

Passa a ser importante analisar e relacionar a prépria questdo do acesso a Justica e a jurisprudéncia dos

Tribunais Superiores.

Cada juiz acaba analisando a repercussdo de determinado caso concreto — aquele que estd em julgamento —
em relacdo ao todo. E, realmente, sob esse enfoque, chega-se a conclusdo de que a repercussao financeira,
politica e social daquele pequeno caso nao atinge o direito coletivo. O Poder Judicidrio tende a analisar com
olhos mais cautelosos as a¢des de cunho coletivo e a generalizar a concessdo de beneficios de cunho

individual.

Tais dados conduzem a importantes conclusdes: a) o nimero de casos analisados pelos Tribunais Superiores
ndo revela a dimensdo da atuagdo do Poder Judicidrio na condugdo das politicas publicas na 4rea da sadde.
A grande maioria dos casos transita em julgado com a decisdo dos Tribunais Estaduais, por obstaculos de
cunho processual; b) ao se estudar as questdes levadas sobre o direito a satide ao Supremo Tribunal Federal,
conclui-se existir decisdes conflitantes, tendentes a tragar uma diferenca entre a¢des coletivas e individuais.
Os dados da somatdria dos casos individuais julgados sdo desconsiderados na andlise da repercussdo do todo;
¢) O artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, onde o relator passou a poder negar seguimento a um recurso
em confronto com a jurisprudéncia dominante no respectivo tribunal, deu ao juiz o poder individual de negar
o seguimento aos recursos, no qual se exigiria uma decisio colegiada®. Nas a¢des envolvendo o tema
direito a sadde, o uso indiscriminado do novo instituto processual, revela que as causas t€m sido tratadas de

R . - 33
forma homogénea, desconsiderando-se as peculiaridades de cada caso concreto.

Na prética, o que tem ocorrido, na maioria dos casos, tendo como referéncia o Estado de Sio Paulo, é que os
beneficios relativos a prestacdes quanto ao direito a satde tém sido concedidos de forma liminar, sem a
oitiva do Poder Publico, e sdo confirmadas no julgamento pela primeira Instancia, sendo que, muitas vezes,
ndo sdo sequer analisadas pelo colegiado, sendo a pretensdo de plano obstaculizada diante da nova dinamica

processual.

3! Apenas para se fazer um paralelo na diferenca do modo de interpretar: no Direito Penal aplica-se a méximo in dubio
pro reo. Por tratar-se de um direito individual, a sociedade assume o risco de libertar um culpado, mas nio aceita
condenar o inocente. E a traduc¢do do principio da liberdade.Na drea da sadde, considerando sua dimensdo social, a
prevaléncia deve ser respeitar as politicas publicas estabelecidas a todos, devendo a repercussdo da excecdo ser
verificada em cada caso concreto — a maxima referida in dubio pro societate.

2 Art. 557: “O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com siimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior.”

¥ Complementar a leitura com a anélise d¢ MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfi. Safeguarding of
the social right to pharmaceutical assistance in the state of Sdo Paulo, Brazil. Rev. Saude Publica , Sdo Paulo, v. 41,

n. 1, 2007.
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal tomou uma importante decis@o, ao arrolar as questdes sobre
. . . A . .. - 34
tratamento hospitalar e fornecimento de medicamentos no ambito do requisito da repercussio geral™, o que

demonstra que o tema tem comecado a revelar mais preocupagdo e atengao.

Ao se tentar estabelecer padrdes para que as decisdes judiciais deixem de analisar o direito a saide de forma
pontual e passem a ajudar a gerir o sistema de forma responsdvel, deve-se refletir sobre o acesso a justicga,
um direito individual, assim como o direito a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem

. e ea . 35
insuficiéncia de recursos™.

Constata-se, nesse primeiro momento, a questdo imbricada de deixar ao Poder Judicidrio a dindmica de
estabelecer a condugdo de politicas publicas na drea da saide. Em sua inércia, serd provocado a manifestar-se
somente nos casos em que as pessoas carentes conseguirem transpor a dificil barreira de conseguir o acesso a

justica. Por outro lado, fabricara decisdes e facilidades para aqueles que podem financiar as acdes.

Cria-se um circulo vicioso: os mais carentes enfrentardo as dificuldades do acesso aos médicos no SUS e
ainda ndo terdo acesso facil a Justica. Os mais ricos terdo facilidade de acesso aos demais servigos de sauide,
em geral pela rede privada, e ainda terdo acesso ao Poder Judicidrio e a uma decisdo favordvel as suas
pretensdes (e mais: o médico particular, neste caso, ndo vem adotando um compromisso direto com as

politicas definidas pelo SUS).

O acesso a Justica também pode ser analisado sob outro dngulo, no qual o tipo de acdo ajuizada pode revelar
um privilégio ou um ponto de fortalecimento do projeto SUS. Assim, cabe a analise de ac¢Oes individuais e
coletivas, considerando que: “E sabido que certas medidas judiciais sobre politicas piiblicas estd na razdo
direta da afinidade politica entre os integrantes do tribunal e o governante que as implementa, isso ndo
apenas no Brasil, mas em todos os lugares do mundo, destacando-se os Estados Unidos. Entretanto,
observo que outro componente desse sucesso, nem sempre adequadamente considerado, é a capacidade de

‘assimilagcdo’ da medida judicial proposta pelo sistema juridico.”

VII. Exposiciao da posicao majoritaria da jurisprudéncia e o reconhecimento da repercussao geral da

matéria.

A interpretacdo do direito a saide remete-nos ao estudo da jurisprudéncia consolidada sobre a questdo,

considerando ainda a maxima referida pelo juiz Hughes ao se referir a Suprema Corte Norte Americana no

937

sentido que: “We are under a Constitucion but the Constitucion is what the judges say it is.””’, ou seja, todos

estdo sob a Constitui¢do, mas a Constituicio € o que os juizes dizem.

%)
=

. Artigo 102, § 3.° da Constitui¢do Federal.
. Artigo 134 da Constitui¢do Federal.
. Bucci, Maria Paula Dallari, Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, p. 258.
. Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 22.
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Ao se analisar as diversas decisdes judiciais dos casos concretos, verifica-se que ndo hi uma mesma
linguagem entre os atores no tocante ao direito a sadde, tanto € verdade, que o Supremo Tribunal Federal
arrolou a questdo entre as matérias com repercussdo geral, nos termos do artigo 102, § 3.° da Constitui¢do

Federal®® .

Essa novidade mostra a tendéncia de se analisar a questdo de forma mais profunda. Enfrentamos dois
extremos, partimos de uma faixa de interpretacdo que reconhecia o direito a saide como uma norma
programdtica para outro que € da plena eficicia, muitas vezes, incondicional. Agora, existe a perspectiva de

equalizacao.

A repercussdo geral foi suscitada no julgamento do RE-RG 566471, pelo Ministro Marco Aurélio, em
15/11/2007, restringindo o tema a andlise da obrigatoriedade de o Poder Ptblico fornecer medicamento de
alto custo. Cabe agora acompanhar atentamente o argumentos, tendo sido reconhecido que a questdo tem

relevancia social, econdmica e juridica que transcende os interesses subjetivos da causa.

Falar de direito a satide nao € s6 decidir sobre tratamento médico-hospitalar e medicamentos. Julgar
tratamentos médico-hospitalares e medicamentos ndo traduz questdes homogéneas. Na realidade hd a
necessidade precipua de compreender as politicas publicas fixadas e, também, ndo se esquecer das diretrizes
tracadas em arenas democrdticas, com a participacdo da comunidade, como a Conferéncia de Satude e os

Conselhos de Saude.

H4 uma dificuldade muito grande na atuacdo do intérprete para implementar um projeto de cunho social. E
necessario aplicar o direito segundo sua forma original prevista na Constituicdo Federal, de forma a
dimensionar a génese das “politicas sociais e econémicas”, como expressamente determina o artigo 196,

caput, da Constituicdo Federal.

Acrescente-se a tendéncia de transformar um direito social em um direito subjetivo, individual, optando-se
por aplicar a Justica na forma comutativa, enfatizando somente a satide como “direito de todos e dever do
Estado” e desconsiderando os pressupostos adotados pelos Poderes Executivo e Legislativo, como opg¢des

legitimas, assim como, as manifestagdes da comunidade.

*¥  Acrescentado pela Emenda Constitucional n.° 45/04. Ver também alteraces do CPC, artigos 543-A e 543-B;
RISTF, artigos 322-A, 328 e 328-A. Termos do STF. Matéria com repercussdo geral: DIREITO ADMINISTRATIVO E
OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO | Servigos | Satide | Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento
de Medicamentos. Site http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussaoGeral/listarRepercussao.asp?tipo=S, em
9/04/20009.
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1. O Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal tem decisdes importantes sobre a interpretacdo do direito a satide, as quais
demonstram os paradoxos que envolvem o tema e as dificuldades em se fixar parimetros para compreender

sua dimensdo.

Visando apresentar um quadro geral sintético das principais posi¢cdes adotadas, arrolam-se a seguir as

principais linhas de argumentacio desenvolvidas:

a) A Constituigdo Federal determina que o SUS seja gerido através de uma “rede regionalizada e
hierarquizada”, “descentralizada, com diregdo tinica em cada esfera do governo”, sendo a municipalizagdo

a célula central do projeto.

Em alguns acérddos do ano de 2001, o STF delegou as Justicas Estaduais a competéncia para apreciacdo da
questdo. “(...) Artigo 196 da Constituicdo Federal. — Competéncia da Justica Estadual, porque a direcdo do
SUS, sendo iinica e descentralizada em cada esfera do governo (art. 198, I da Constituicdo), cabe, no

ambito dos Estado, as respectivas Secretarias de Saiide ou orgdo equivalente. (...) » ¥

Porém, a tendéncia atual é considerar a responsabilidade solidéria dos trés entes federados, podendo o sujeito
ativo optar quem deseja acionar, livremente, pois “a discussdo em relacdo a competéncia para a execu¢do
de programas de saiide e de distribuicdo de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a saiide,
assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da Repiiblica, que obriga todas as esferas de Governo a atuarem

040
de forma soliddria”

A posicdo do reconhecimento da solidariedade € interessante para o autor, que nao precisa verificar quem é
responsdvel administrativamente no SUS por promover determinada politica publica, tornando, a principio, o
acesso a Justi¢a mais rdpido e informal. Por outro lado, o litisconsércio facultativo enfraquece a tendéncia ao
processo de municipalizagdo. A delimitagdo do pdlo passivo da acdo seria um excelente instrumento para
ajudar cada ente federado cumprir o seu papel no SUS e, ao mesmo tempo, propiciar que a Unido e os

Estados se centrassem na politica de regionalizacdo.

. STF, RE 261.268/RS, Relator Ministro Moreira Alves, v.u., j. 28.8.2001; DJ 5/10/2001, pp 00057; no mesmo
sentido, STF, RE 255086/RS, Relator Ministra Ellen Gracie, v.u., Julgamento 11/09/2001; DJ 11/10/2001, p. 00019.

40 SL. 166/RJ. Suspensdo de Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 14/06/2007. DJ 21/06/2007, p. 0038;
Suspensdo de Seguranca SS 3158/RN, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 05/06/2007; DJ 15/06/2007, p. 00018; STF,
SS 3205 /AM, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31/05/2007, DJ 08/06/2007, p 00023; SS 3158/RN. Suspensdo de
Seguranga. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31/05/2007, DJ 08/06/2007, p. 00022.
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A opcdo por acionar isoladamente Unido e Estados pode ser benéfica, pois torna o processo civil mais
simples (como, por exemplo, no ato da citacdo, contagem do prazo etc.) mas, por outro lado, ndo ajuda no

processo de melhora da distribui¢do de atribuigdes.

b) Uma questdo complexa que deve ser observada é a dificuldade em se trabalhar com o principio da
igualdade. Em ac6rdaos datados a partir de 2001, em geral, é utilizada a forma genérica quanto a
igualdade: “O direito a saiide, como estd assegurado no art. 196 da Constituicdo, ndo deve sofrer
embaracgos impostos por autoridades administrativas no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele.

. A . <. . 41
Inexisténcia, no caso, de ofensa a isonomia.”

A distribui¢@o do direito a saide de forma universal ndo € a tonica da maioria das decisdes. O principio da
igualdade € lancado no texto de forma genérica e, de plano, passa-se a andlise do direito a saide como um

direito subjetivo individual.

¢) Reconhecendo existir um viés de eficicia imediata do direito a satde, fixou-se o entendimento de
classificd-lo como um direito piblico subjetivo: “O direito ptiblico subjetivo a saiide representa prerrogativa
Jjuridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Repiiblica (art.
196) (...) O direito a saiide — além de qualificar-se como um direito fundamental que assiste a todas as
pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Piiblico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo
pode mostrar-se indiferente ao problema da saiide da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM  PROMESSA  CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O cardter programdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatdrios todos os entes politicos que compoem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsegqiiente, sob pena de o Poder
Piblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que

determina a prépria Lei Fundamental do Estado”*

Foi dado um grande passo ao reconhecer-se a dimensao subjetiva em um direito social, fato que possibilitou
ao intérprete superar a face puramente programdtica da eficicia da norma. Por outro lado, os aspectos de

norma diretriz e de ampliacdo dos direitos ndo podem ser abandonados. Existe um direito a sadde a ser

4, STF, RE 261268/RS, Relator Ministro Moreira Alves, v.u., j. 28.8.2001; DJ 5/10/2001, pp. 00057; STF RE
226835/RS, Relator Ministro Ilmar Galvao, v.u., j. 14/12/1999; DJ 10/03/2000, pp. 00021;

42 STF, RE-AgR 271.286 /RS, Relator Ministro Celso de Mello, v.u., j. 12/09/2000; DJ 24/11/2000, p 00101; RE
557548/MG. Recurso Extraordindrio. Relator Ministro Celso de Mello, j. 08/11/2007. DJ 05/12/2007, p. 00094; Al
647296/SC. Agravo de Instrumento. Relator Ministro Celso de Mello, j. 03/10/2007. DJ 23/10/2007.
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exigido aqui e agora diante da realidade politica, social e econdmica vigente e existe, simultaneamente, um

processo de aperfeicoamento e construgcdo de suas diretrizes.

O direito € subjetivo, com dimensdo individual, mas resta a dificuldade em harmonizd-lo segundo uma
dinamica social.

d) O vinculo natural estabelecido entre o direito a sadde e a vida € utilizado em varias decisdes com
parametro final da fundamentacdo do reconhecimento do direito subjetivo individual: “8 - Ndo fora isso, o
Sistema Unico de Saiide pressupde integralidade da assisténcia, de forma individual ou coletiva, consistente
em agdes e servigos preventivos e curativos de doengas, caso a caso, em todos os niveis de complexidade,
abrangendo, inclusive, os tratamentos excepcionais, mesmo porque, o bem juridico comprometido no caso é
a vida, ndo somente a satide, jd que a moléstia que acomete o Autor, ndo tratada a tempo, é irreversivel e

. N 43
leva o paciente a morte (...)

O intérprete parte para uma linha de interpretacdo na qual estabelece um direito fundamental social com base

em argumentos genéricos, que nao diferenciam uma pessoa da outra.

Todos tém direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a saide. H4 um direito subjetivo individual. O
intérprete estabeleceu aqui patamares que nao desigualam as pessoas, muito ao contrdrio, sdo pontos que as

igualam em dignidade.

A questdo da justica distributiva inova ao obrigar o intérprete a ir além em seu raciocinio, a aprofundar-se e
conhecer quais sdo as “politicas sociais e econdmicas” previstas no artigo 196 da Constituicdo Federal e

como elas vem sendo interpretadas e geridas no contexto real.

Nao se pode, é claro, inverter a ordem dos preceitos, interpretando um direito constitucional de acordo com a
lei infraconstitucional. O Constituinte deixou claro que o intérprete deve analisar o direito a satide de modo a
resultar um padrdo “universal” e “igualitdrio”. Para tanto, é necessdrio procurar quais foram os pardmetros
estabelecidos como “igual” e “universal” para todos e, dessa maneira, analisar se a excecdo pode ser aberta

a0 caso concreto.

e) Outro ponto polémico enfrentado pelo STF, mas relegado pela Justica Estadual paulista na maioria dos

casos, € a questdo da condicio econdmica daquele que pleiteia a medida social e o tratamento diferenciado.

3, STA, Suspensdo de Tutela Antecipada 50/PA - Pard, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 21/09/2005; DJ
14/11/2005, pp 00023; no mesmo sentido, STF, SS 2998/RN. Suspensdo de Seguranca. Presidente Ministra Ellen
Gracie, j. 29/11/2006; DJ 12/12/2006, p 00043; STA 69/SP, Suspensdo de Tutela Antecipada, DJ 04/10/2006, p. 00030;
STF. RE 557548/MG. Recurso Extraordindrio. Relator Ministro Celso de Mello, j. 08/11/2007. DJ 05/12/2007, p.
00094; AC 1827/RJ. A¢do Cautelar. Relatora Ministra Carmen Lucia, j. 19/10/2007, DJ 29/10/2007, p 00024; STA
69/SP. Suspensdo de Tutela Antecipada. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 25/9/2006; DJ 04/10/2006, p. 000030; no
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O direito a satde segundo claras palavras da Constitui¢do Federal deve ser universal, o que significa
abranger a todos, indistintamente. A universalidade ndo é um valor isolado, estando conexa ao valor

igualdade.

Ao analisar a igualdade, verificamos que ela pressupde tratar de forma diferente os desiguais, fazendo surgir
uma questdo nio enfrentada diretamente pelo Poder Publico: a quem se dirige o SUS? E mais, dirigindo a
todos, deve ser gratuito a todos, independentemente da condi¢do econdmica da pessoa necessitada? Qual o

referencial de necessidade para fins de direito a saide no dmbito social?

A hipossuficiéncia é também um conceito relativo, pois a pessoa necessitard de ajuda conforme o tipo de
tratamento prescrito. Para elucidar a tese, o nimero de pessoas sem recursos que pleiteiam medicamentos de

alto custo para o tratamento do cancer € muito maior do que aquelas que necessitam do tratamento para

gripe.

A Corte Constitucional considera como norte de interpretagdo a condi¢do econdmica. “(...) Pessoa
destituida de recursos financeiros (...) Fornecimento gratuito de medicamentos (...) DISTRIBUICAO
GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES (...) da efetividade a preceitos fundamentais
da Constituicdo da Republica (arts. 5.°, caput e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e soliddrio de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que nada possuem, a

~ A e .. . . .. 44
ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.”

f) Varios acérddos, ao ponderar sobre os principios constitucionais, utilizam o argumento do “periculum in
mora inverso” para fundamentar a op¢do da superioridade ao direito a saide em relagdo ao fundamento da
separacdo dos poderes e da ordem econdmica: “(...) No caso, ocorre o periculum in mora inverso. (...) ndo hd
que se falar em ocorréncia de grave lesdo a ordem economica e a saide publicas quando a decisdo
provisoria, cujos efeitos se pretende ver suspensos, garante a continuidade das prestacdes de servicos

publicos essenciais. Sob esta conformagdo, infere-se que o deferimento do pleito de contracautela em

mesmo sentido, SL. 114/SP. Suspensdo de Liminar. Ministra Ellen Gracie, j. 21/09/2006; DJ 28/09/2006, p 00044; Al
647296/SC. Agravo de Instrumento. Relator Ministro Celso de Mello, j. 03/10/2007. DJ 23/10/2007.

4“4 STF, RE-AgR 271.286 /RS, Relator Ministro Celso de Mello, v.u., j. 12/09/2000; DJ 24/11/2000, p 00101; no
mesmo sentido; Suspensdo de Liminar 91/MG, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 13/02/2006; DJ 20/02/2006, p
00046; SL 166/RJ. Suspensdo de Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 14/06/2007. DJ 21/06/2007, p. 0038;
Suspensdo de Seguranga SS 3158. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 05/06/2007; DJ 15/06/2007, p. 00018; RE
568073/RN. Relator Ministro Celso de Mello, j. 26/10/2007. DJ 21/11/2007, p.00134; STF, RE-AgR 259508/RS,
Relator Ministro Mauricio Corréa, v.u., j. 08/08/2000; DJ 16/02/2001, p 00137; no mesmo sentido, SS 3205/AM.
Suspensdo de Seguranca SS 3158/RN, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31/5/2007, DJ 08/06/2007, p 0023; STF, SS
3205 /AM, Presidente Ministra Ellen Gracie. julgamento 31/05/2007, DJ 08/06/2007, p 00023; SS 3158/RN. Suspensdo
de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31/05/2007, DJ 08/06/2007, p. 00022; STF. SS 3231/RN. Presidente
Ministra Ellen Gracie, j. 28/5/2007, DJ 01/06/2007, pp 00022; STA 162/RN, Presidente Ministra Ellen Gracie. J.
19/10/2007; DJ 25/10/2007, p. 00030; STF. SS 3345/RN. Suspensdo de Seguranga. Presidente Ministra Ellen Gracie, j.
13/09/2007; DJ 19/09/2007, p 00023; STA 138/RN. Suspensio de Tutela Antecipada. Presidente Ministra Ellen Gracie,
j- 12/09/2007; DJ 19/09/2007, p. 00024; RE 557548/MG, Recurso Extraordindrio. Relator Ministro Celso de Mello, j.
08/11/2007, DJ 05/12/2007, p 00094; AI 659610/RS. Agravo de Instrumento. Relator Ministro Cezar Peluso,
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comento acarretaria o chamado periculum in mora inverso, e, entre o perigo de dano irrepardvel a satide
ptuiblica do Municipio de Petrolina e o questiondvel perigo de dano ao Estado requerente, hd de se optar por

prestigiar aquele. (...)""

A aplicagio do argumento juridico do perigo da demora remete ao problema da existéncia de elementos para
apreciar a liminar. A critica que se faz nesse contexto € a exigéncia da andlise de periculum in mora junto
com o fumus boni iuris. Em geral, o bom direito € comprovado por um receitudrio médico e gera distor¢des,
como, por exemplo, um dnico médico indicando tratamento contrdrio a um estudo profundo sobre o tema, os
Protocolos Clinicos; ou a indicagdo de medicamento, ou tratamento, por médico particular sem compromisso

com as politicas publicas.

Mais uma vez, fundamentar decisées com base no periculum in mora de um direito subjetivo a uma vida
digna é uma férmula incerta para estabelecer parametros isondmicos, gerando grande distor¢des faticas na

realidade social brasileira.

g) No aspecto processual, o Ministério Pdblico tem sua legitimidade reconhecida para interpor acdo civil
publica de cunho individual, beneficiando um tnico autor, principalmente se for menor de idade ou idoso,

considerando os Estatutos do Idoso e da Crianca e do Adolescente.*®

A atuagdo do Ministério Publico de forma pontual é uma distorcdo gerada no sistema juridico, causada pela

. N . . . . L1447
insuficiéncia de recursos humanos e financeiros da Defensoria Pablica™.

A Constituicdo deixou muito clara a necessidade de separacdo das funcdes essenciais a Justi¢a, sendo
importante que o Ministério Piblico e Defensoria Publica sejam institui¢des fortes e conscientes de seus

.. 48 , . N . . . < ,
objetivos™. Porém, mais uma vez, aponta-se a tendéncia de discutir problemas do direito a saide de forma

julgamento 17/10/2007. DJ 31/10/2007; AI 681814. Agravo de Instrumento. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgamento
17/10/2007, DJ 31/10/2007.

. STF, Suspensdo de Liminar47/PE, Ministro Presidente Nelson Jobim, j. 30/3/2005; DJ 5/4/2005, p 00047; no mesmo
sentido, Suspensdo de Liminar 91/MG, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 13/02/2006; DJ 20/02/2006, p 00046;
STA, Suspensdo de Tutela AntecipadaS0/PA, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 07/11/2005; DJ 14/11/2005, p
00023; SS 2793/MT, Suspensdo de seguranca. Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 21/09/2005, p. 00026; Suspensio
de Seguranga SS 3193, Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 05/06/2007; DJ 13/06/2007, p. 00018; STF, Suspensdo de
Seguranga SS 2842/MT; Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 09/02/2006; DJ 16/02/2006, p 00002; no mesmo sentido;
STF, SS 2998/RN. Suspensdo de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 29/11/2006; DJ 12/12/2006, p 00043;
SL 188. Suspensdo de Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie., j. 14/12/2007; DJE 018, divulgado 01/02/2008; STA
162/RN, Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 19/10/2007; DJ 25/10/2007, p. 00030; SS 2944/PB — Paraiba. Presidente
Ministra Ellen Gracie, j. 17/08/2006; DJ 24/08/2006, p. 00020.

46 STF, Suspensdao de Liminar 91/MG, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 13/02/2006; DJ 20/02/2006, p 00046;
STF, SL 188. Suspensio de Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 14/12/2007; DJE 018, divulgado 01/02/2008.
4 Na realidade, voltando ao exemplo do Estado de Sdo Paulo, a Defensoria Publica € uma instituicdo recente, com
pouco mais de um ano de existéncia autbnoma e vem encontrando dificuldades técnicas para firmar-se no mundo
juridico. Até entdo, os servicos de orientacdo juridica e defesa dos necessitados eram feitos pela Procuradoria de
Assisténcia Judicidria (PAJ), inserta na Procuradoria Geral do Estado (PGE), a quem compete representar a pessoa
juridica do Estado de Sdo Paulo.

* _ Artigos 127 a 135 da Constitui¢do Federal.
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individual e ndo olhar a dimensdo coletiva. Ao invés de vérias acdes coletivas de cunho individual, seria
mais justo questionar de forma coletiva, por exemplo, a necessidade de atualizacdo de um Protocolo Clinico
j4 existente, provocando a modificacdo de uma politica piiblica em beneficio de todos os portadores da

mesma doenca.

h) Em caso polémico, o autor de mandado de seguranca apresentou receita médica expedida por um
profissional particular de um conhecido hospital na cidade de Sdo Paulo e exigiu o cumprimento da medida
pelo Estado do Mato Grosso. A doenca em questdo, Hepatite C, conta com Protocolo especifico para seu
tratamento; porém, o autor exigia um medicamento excepcional. Com todas essas mindcias, ndo analisadas
pontualmente, a decisdo proferida foi no seguinte sentido:“/2. No focante a separagcdo dos poderes, é
notorio que a fungdo precipua do judicidrio é a aplicacdo do direito positivo ao caso concreto. Sendo assim,
ndo merecem guarida as informagoes do requerente, pois ndo foi outra a conduta do relator do mandamus
no tribunal a quo, que, ao examinar a lide que lhe foi proposta, fez incidir o artigo 196 da Constituicdo que
até entdo vinha sendo desconsiderado pela Administracdo Publica. Destarte, ndo houve lesdo a ordem

piiblica, também neste particular. (...)""

i) Analisar os limites do SUS implica refletir sobre o dever de garantir a vida as pessoas fora dos limites do
territorio nacional. Em ndo existindo o tratamento para determinada doenca no Brasil, deve o beneficio social
abranger tratamento no exterior? O Supremo Tribunal Federal manifestou-se favoravelmente, sendo caso de
reproduzir os argumentos: “DECISAO: A UNIAO requer a suspensdo da tutela antecipada deferida na agédo
sob rito ordindrio proposta por (...) decisdo obrigou a REQUERENTE ao depdsito da quantia de U$
218.833,00 na conta-corrente da Univ. of Texas, M.D. ANDERSON CANCER CENTER, bem como custear o
tratamento médico do autor até sua total convalescenca (...)E que o autor da acdo ordindria, ora
INTERESSADO, é portador de Linfoma de Hodgkin, uma espécie de cdncer raro, que o levard a morte caso
ndo rapidamente tratado. Consta dos autos que foram tentados outros procedimentos de cura, inclusive um
transplante autologo de medula dssea (transplante de células da medula do préprio doente, por ndo ter sido
encontrado doador compativel), mas ndo foi obtido éxito em qualquer um deles (...) Foi por esse motivo que
o médico que acompanhou o tratamento (...) indicou tratamento em instituicdo norte-americana. O
Desembargador-Presidente do TRF 1° Regido, ao negar o pedido de suspensdo ld formulado, assim
decidiu(...) 9. (...)Ou seja, transplante com utiliza¢do de células tronco. Procedimento que aos poucos vem
sendo introduzido no Brasil. Pois bem, o autor somente procurou ajuda no exterior quando no Brasil suas
chances de viver foram dadas como nenhuma. O que deveria fazer entdo o autor e seus familiares, esperar
pela morte?’. (...)No caso concreto a sentenca que se pretende suspender entendeu razodvel permitir ao
paciente que se trate no exterior, em razdo da comprovada incapacidade técnica da Administracdo Piiblica
para realizar o procedimento ciriirgico pleiteado. E que ndo ficou demonstrado nos autos que hd '...seguras

condigées de realizacdo do procedimento no Brasil.' (fl. 11). O proprio Doutor Giugliani, Chefe do Servico

» STF, Suspensdo de Seguranca, SS 2842/MT; Presidente Ministro Nelson Jobim, julgamento 09/02/2006; DJ
16/02/2006, p 00002.
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de Genética Médica do Hospital das Clinicas de Porto Alegre, local indicado pela UNIAO para realizar o

procedimento, explica que aquele Hospital ndo tem experiéncia prévia com esse tipo de transplante (fl. 37).

Informa ainda que seria necessdrio formar previamente 'um grupo de trabalho multidisciplinar para montar

0 protocolo e minimizar os riscos envolvidos..' e que '...um membro dessa equipe [deveria] ir ao exterior

para visitar centros que jd tenham experiéncia no procedimento...' (fl. 37). Assim, é evidente que a
realizagcdo do transplante no Brasil é mais arriscada. O art. 196 da CF estabelece que cabe ao poder
publico assegurar a saiide de todos. Portanto, colocar em risco a vida do menor causaria lesdo a ordem
publica, entendida como ordem juridico-constitucional, jd que isso violaria a referida norma.' (...) Trago
CELSO: ... Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo
inaliendvel assegurado pela propria Constituicdo da Repiiblica (art. 5° caput), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secunddrio do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razoes de ordem ético-juridica impoem ao julgador uma so e possivel op¢do:
o respeito indeclindvel a vida. ..." (PET 1246MC, DJ 13.2.1997)." Percebe-se que o deferimento da medida
de contracautela, in casu, acarretaria o chamado periculum in mora inverso ao interessado, pois, segundo
consta dos autos, foi comprovada a necessidade vital do tratamento para esse, bem como se revelou a

. - . 50
impossibilidade desse em custed-lo...”

J) O efeito multiplicador € desconsiderado em grande parte das decisdes, motivo pelo qual se registra
importante antecedente que considera a repercussdo das excecOes dadas em casos individuais: “Constato,
também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo estd se recusando a fornecer tratamento ao impetrante.
E que, conforme asseverou em suas razées, "'o medicamento requerido é um plus ao tratamento que a parte
impetrante jd estd recebendo” (fl. 14). Finalmente, no presente caso, poderd haver o denominado "efeito
multiplicador" (S8 1.836-AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, Plendrio, undnime, DJ 11.10.2001), diante da

e A . . . ~ . A e N . 51
existéncia de milhares de pessoas em situacdo potencialmente idéntica aquela do impetrante. “

A presente decisdo caminha em sentido oposto ao reconhecimento de um direito subjetivo individual, sem a
adequacio da distribui¢io dos beneficios. E uma forma recente de analisar o direito 4 satide, o que comprova
a angustia do julgador diante da excessiva cobranca social, demonstrando a falta de parametros claros para se
entender os limites do SUS. Falta um processo educacional para que as decisdes tomadas tenham a
participagdo da comunidade e passem a servir com ou um referencial dnico a todos o atores envolvidos na

implementac¢do do projeto.

%0 STA, Suspensdo de Tutela Antecipada5S0/PA, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 07/11/2005; DJ 14/11/2005, p
00023. No mesmo sentido, STF, SS 2998/RN. Suspensdo de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j.
29/11/2006; DJ 12/12/2006, p. 00043 e STF, STA 36/Ceard. Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 2/9/2005, DJ
27/9/2005, pp. 0006.

>! STF, SS 3073/RN. Suspensio de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 9/2/2007; DJ. 14/02/2007, p
00021; STF, SS 3145/RN. Suspensdo de Seguranga. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 18/04/2007, DJ 18/04/2007, p
00017.
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1) O 6nus da prova € outro problema sério a ser enfrentando pelo Poder Judicidrio, pois na grande parte das
decisdes presume-se em muitos casos que o Poder Publico estd errado e, conseqiientemente, ndo se exige a

comprovacao do alegado de forma plena.

Gera-se uma situacdo paradoxal no contexto probatério, de modo que um determinado medicamento
indicado por um dnico médico € capaz de derrubar todo o sistema oficial de Protocolos Clinicos estipulado

por uma equipe médica especializada e submetida a consulta publica.

m) Causou polémica e a0 mesmo tempo resultou em um inicio de mudanga de paradigmas a decisdo
proferida pela Ministra Ellen Gracie na andlise de uma acdo civil publica que visava o acréscimo de
determinado medicamento a um programa estatal ja estabelecido e colocado em préitica. Optou-se por
reconhecer a ndo omissdo do Poder Piblico e a validade do programa estatal: “I. O Estado do de Alagoas,
com fundamento no art. 4° da Lei 8.437/92 e no art. 1.° da Lei 9.494/97, requer a suspensdo da execucdo da
tutela antecipada concedida na Acdo Civil Piiblica n.° 001.06.014309-7 (fls. 27/47), que determinou aquele
ente federado o fornecimento de medicamentos necessdrios para o tratamento de pacientes renais cronicos
em hemodidlise e pacientes transplantados (...) Nesse contexto, ressalta que ao Estado de Alagoas compete
o fornecimento de medicamentos relacionados no Programa de Medicamentos Excepcionais e de alto custo,
em conformidade com a Lei n.° 8.080/90 e pela Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saiide (...) Com efeito, a
gestdo da politica nacional de saiide, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior racionalizag¢do
entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
niimero possivel de beneficidrios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Repiiblica, que
assegura o direito a saide, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a
populacdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitdrio, e ndo a situagoes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessdrios a reabilitacdo da saiide
de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema piiblico de saiide. No presente caso, ao se conceder os
efeitos da antecipagdo da tutela para determinar que o Estado forneca os medicamentos relacionados '(...) e
outros medicamentos necessdrios para o tratamento (...)" dos associados, estd-se diminuindo a possibilidade
de serem oferecidos servigos de saiide bdsicos ao restante da coletividade. Ademais, a tutela concedida
atinge, por sua amplitude, esferas de competéncia distintas, sem observar a reparticdo de atribuigcées
decorrentes da descentralizacdo do Sistema Unico de Saiide, nos termos do art. 198 da Constituicdo
Federal. Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo estd se recusando a fornecer tratamento aos
associados (...) 6. Ante o exposto, defiro parcialmente o pedido para suspender a execucdo da antecipagdo
de tutela, tdo somente para limitar a responsabilidade da Secretaria Executiva de Saiide do Estado de

Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saiide «’?

> STF, STA 91/Alagoas. Suspensio de Tutela Antecipada. Presidente Ministra Ellen Gracie.j. 26/02/2007; DJ
05/03/2007, p 00023; STA 139/RN. Suspensdo de Tutela Antecipada. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31/08/2007.
DJ 10/09/2007, p 00020; SS 3274/GO. Suspensdo de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 15/08/2007. DJ
22/08/2007. p. 00025.
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Em outro caso, onde se pleiteava, de forma individual, o fornecimento pelo Poder Piblico de um
medicamento de marca especifica, e ainda em fase de teste, sendo que havia o similar, decidiu-se pela

negativa do direito diante do efeito multiplicador. **

n) Exige valoragdo o problema da fixacdo ou ndo da multa didria por atraso no cumprimento da ordem
judicial pelo Poder Publico, considerando que se pode executar valor altissimo da multa, muitas vezes,
superior ao préprio tratamento solicitado. Na pratica, hd vdrios casos em que a demora ocorre por
impossibilidade real, como, por exemplo, em situagdes onde é exiguo o prazo para aquisi¢cdo de insumo no

exterior ou em que ha dificuldades para localizar o autor da agdo, etc..

Em caso especifico o STF entendeu nado ser aplicivel multa, diante da lesdo a economia publica, em uma

acio civil publica, promovida pelo Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo.™

o) Efetivamente a questdo do direito a saide gera dificuldades reais no processo de interpretacido, como
demonstra decisdo individual da ex-presidente do Supremo, Ministra Ellen Greice: “Preocupa-me, assim,
sobremaneira, a interpreta¢do ampliativa que vem sendo dada as decisdes desta Presidéncia em relagcdo as
demandas por fornecimento de medicamentos pelo Poder Piiblico. Os pedidos de contracautela em
situagoes como a que ensejou o deferimento da liminar ora impugnada devem ser analisados, caso a caso,
de forma concreta, e ndo de forma abstrata e genérica, certo, ainda, que as decisdes proferidas em pedido
de suspensdo se restringem ao caso especifico analisado, ndo se estendendo os seus efeitos e as suas razoes

a outros casos, por se tratar de medida topica, pontual. (...). ss

O Poder Judicidrio comega a reconhecer que, entre a nio eficicia da norma e a eficdcia absoluta, existe um

grande espago para se construir o que a comunidade deseja no &mbito coletivo.

53 SS 3073/RN. Suspensdo de Seguranga. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 9/2/2007; DJ. 14/02/2007, p 00021, no
mesmo sentido, STF, SS 3145/RN. Suspensdo de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 18/04/2007, DJ
18/04/2007, p 00017. Ha também o caso onde preponderou o respeito ao Protocolo previamente fixado pelo Poder
Publico, envolvendo a questdo da infertilidade feminina, no qual foi negada liminar, com base no perigo de
irreversibilidade da medida (SS 3263/GO), o qual colide com um caso andlogo (SS 2944/PB) em que se reconheceu o
perigo da demora inverso em uma demanda do medicamento Viagra (SS 2944). SS 3263/GO-Goids. Suspensdo de
Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 23/07/2007. DJ 02/08/2007, p. 00074, no mesmo sentido, SS 3201/GO.
Suspensdo de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie. Julgamento 20/06/07, DJ 27/06/2007, p 00018; SS
3322/GO. Ministra Ellen Gracie. j. 12/09/2007. DJ 26/09/2007, p 00021; STA 138/RN. Suspensdao de Tutela
Antecipada. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 12/09/2007; DJ 19/09/2007, p. 00024

3 STA 69/SP. Suspensio de Tutela Antecipada. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 25/9/2006; DJ 04/10/2006, p.
000030; no mesmo sentido SL 114/SP. Suspensdo de Liminar. Ministra Ellen Gracie, j. 21/09/2006; DJ 28/09/2006, p.
00044.

> STA 69/SP. Suspensio de Tutela Antecipada. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 25/9/2006; DJ 04/10/2006, p.
000030; no mesmo sentido SL 114/SP. Suspensao de Liminar. Ministra Ellen Gracie, j. 21/09/2006; DJ 28/09/2006, p.
00044.

> SL 166/RJ. Suspensio de Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie. J. 14/06/2007. DJ 21/06/2007, p. 0038; no
mesmo sentido, SS 3193/RN. Suspensdo de Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j.05/06/2007; DJ 15/06/2007,
p- 00018; SS 3183/SC. Suspensdo da Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie j. 05/06/2007. DJ 13/06/2207, p.
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p) Problema comum a ser enfrentado pelo intérprete é o ajuizamento direito de agdes judiciais,
desconsiderando o procedimento administrativo existente para adquirir o beneficio. Para evitar eventuais

burocracias, ajuiza-se uma acdo e o Poder Publico passa a cumprir a ordem judicial.

Em decisdo recente e minoritdria, tal fato foi abordado pelo STF com um viés diferente, que reconheceu a
importancia de se respeitar o procedimento administrativo, aqui ndo sob o angulo da igualdade, mas sob a luz
da ordem econdmica: “10. Todavia, o fornecimento da prétese em tela, como determinado pela liminar ora
impugnada, vale dizer, ndo se observando o devido procedimento administrativo, é ofensivo a ordem
Jjuridico-administrativa e a econémica puiblica, nos temos do art. 4° da Lei 4.348/64. 11. Ante o exposto,

acolhendo pedido alternativo formulado pelo requerente, (...)"°

q) A determinag@o de que o Poder Executivo forneca medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), de comercializagdo proibida no territdrio nacional, € extremamente
polémica, seja pela ndo comprovagdo da eficacia, ou pelo desrespeito aos termos da condugdo de pesquisa e

introducdo de novos medicamentos no pais.

O caso a seguir, analisado pelo STF, apresentava um diferencial que deve ser avaliado com muita cautela:
cassar uma liminar obtida por um paciente que ja vinha utilizando determinado medicamento ou tratamento.
Aqui, a situacdo muda de tbnica, pois surge efetivamente o risco de vida em se cortar o uso de uma

medicacdo, meio do tratamento.

A decis@o abaixo transcrita, partiu do pressuposto que o autor necessitava da continuidade da medicagao.
Assim, ndo se analisou diretamente o uso da droga importada: “b) antes da prescricdo do medicamento
importado objeto da liminar (diazoxido), a impetrante fez uso de outras drogas, porém sem sucesso (...) A
medicacdo de primeira linha, o Diazoxido, precisou ser importada do Canadd pelo Hospital das Clinicas e
teve excelente resultado na paciente (...) 6. Assim, no presente caso, atendo-me a hipossuficiéncia
econdomica da impetrante e de sua familia, a enfermidade em questdo, a inoperdncia de outras medicagoes
Jjd ministradas e a urgéncia do tratamento que requer a utilizacdo do medicamento importado (...) entendo
que a interrupcdo do tratamento poderd ocasionar graves e irrepardveis danos a saiide e ao
desenvolvimento da impetrante, ocorrendo, pois, o denominado perigo de dano inverso, o que faz
demonstrar, em principio, a plausibilidade juridica da pretensdo liminar deduzida no mandado de

57
seguranga em aprego.”

00022; SS 3231/RN. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 28/5/2007, DJ 01/06/2007, p. 00022; SL 188. Suspensao de
Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 14/12/2007; DJE 018, divulgado 01/02/2008.

%6 SS 3183/SC. Suspensio da Seguranca. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 05/06/2007. DJ 13/06/2207, p 00022, no
mesmo sentido, SL 188, Suspensdo de Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie. j. 14/12/2007; DJE 018, divulgado
01/02/2008.

5, STF, SS 3205 /AM, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31/05/2007, DJ 08/06/2007, pp. 00023.
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Muitas liminares ganham cardter definitivo, diante da irreversibilidade da medida diante do inicio de um
tratamento diferente do catalogado pelo Poder Publico. O aumento do poder geral dos juizes em conceder e
denegar liminares, sem a oitiva da parte contrdria, cria situagdes ainda mais complexas que as originais,

ferindo o contraditério e desgastando o processo de implementacdo consciente dos direitos sociais.

2. O Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica também tem enfrentado varias dificuldades na conducdo da interpretagdo do

direito a saude.

a) A andlise da aplicagdo dos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor ao SUS. Indiretamente, o STJ

reconheceu que nao se aplica o Cédigo por ndo haver a remuneracio direta pelo servigo oferecido.

A questao pode tornar-se ainda mais polémica se adentrarmos em um tema pouco explorado, quase um tabu:
as agdes e servicos do SUS devem ser gratuitas? A Constituicdo Federal garante a “universalidade” e a
“igualdade”, mas haveria um espago aqui para cobranca pelo servico do usudrio que ndo seja

hipossuficiente?

A principio ndo hd nenhum impedimento constitucional. A questdo verte-se para a seara politico-social, no
sentido de definicdo da amplitude do projeto SUS e da relacdo que se pretende estabelecer entre

universalidade e igualdade.™

b) Acompanhando a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, o STJ entende haver legitimidade do Ministério
Publico para interpor acao civil piblica de cunho individual nos casos que envolvem direito a saide, por ser
um direito individual indisponivel.”

¢) Mantendo harmonia com a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, a condi¢do de caréncia é sempre
destacada como um fundamento. Talvez seja importante ressaltar que a hipossuficiéncia é um conceito
relativo, ainda mais evidente na questio dos medicamentos. Na categoria denominada ‘“‘medicamentos
excepcionais”, onde se incluem os insumos de tdltima geragdo, o custo € elevadissimo para praticamente toda
a populacdo. Agora, tomando como parametros programas como ‘“Dose Certa” e “Farmdcia Popular” inverte-

se a equacao. 00

38, STIJ, Resp n.° 493181. Relatora Ministra Denise Arruda, j. 15/12/2005. DJ 01/02/2006, p. 431.

), STJ, Resp n.° 933974/RS. Relator Ministro Teori Albino Zavascki, j. 04/12/2007, DJ 19/12/2007; no mesmo
sentido, EDCL no AGRG no AG 492969/RS; AGRG n.° 776179; Resp 688536-PA; Resp 932330/RS, Ministro Teori
Albino Zavascki, j.04/09/2007. DJ 24/09/2007, p. 265; Resp n° 885416/RS, Ministro Teori Albino Zavascki, j.
18/09/2007; DJ 08/10/2007, p. 222; Resp 913356/RS. Resp 687867/RS. Relator Ministro Humberto Martins, j. .
2/02/2007. DJ 09/03/2007, p. 298.

% AgRg n° Ag 893108/PE. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Ministro Herman Benjamim. J. 11/09/2007.
DJ 22/10/2007, p. 240; AgRg no Resp n® 888.975/RS; ROMS n° 11.129/PR, Relator Ministro Francisco Pecanha
Martins, 2* Turma, DJ 18/02/2002, p. 00279; STJ. RMS. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca. Ministro
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d) A decisdo coerente merece destaque por considerar a importincia da municipalizagdo e a atribui¢do
efetiva do poder local. E emblemética por sinalizar um compromisso do Poder Judicidrio em implementar o

dificil processo de descentralizacdo previsto na Constituicdo Federal.

Sdo os termos do voto, que teve adesdo da maioria, relatado pelo Ministro Teori Albino Zavascki:
“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SISTEMA UNICO DE SAUDE. EXECUCAO DIRETA
DE ACOES E SERVICOS DE SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ATRIBUICAO
LEGAL DOS ORGAOS LOCAIS, E NAO DA UNIAO. *

Esse voto majoritdrio € um dos poucos que analisa a ampla legislacdo que forma o SUS de forma completa e
ndo parcial, merecendo destaque e respeito a profundidade da pesquisa do Relator para fundamentar a sua

decisio.

e) Reiteradamente o estatuto da direito a sadde é tido como fundamental, interpretado de forma muito

ampla, vinculado aos direitos a vida e a dignidade da pessoa humana.

A decisdo a seguir demonstra bem a forma como o Tribunal trabalha esses conceitos: “"(...)O direito
Jundamental a satide, embora encontrando amparo nas posicdes juridico-constitucionais que tratam do
direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a protecdo da integridade fisica (corporal e psicologica),
recebeu no texto constitucional prescricdo autonoma nos arts. 6° e 196, in verbis (...) Mesmo que situado,
como comando expresso, fora do catdlogo do art. 5° da CF/88, importante destacar que o direito a satide
ostenta o rotulo de direito fundamental, seja pela disposicdo do art. 5°, § 2° da CF/8S, seja pelo seu
conteido material, que o insere no sistema axiolégico fundamental - valores bdsicos - de todo o
ordenamento juridico (...).Com efeito, jd se viu, oportunamente, que por forca do disposto no art. 5°, § 2°,
da CF, diversas posicoes juridicas previstas em outras partes da Constituicdo, por equiparadas em contetido
e importdncia aos direitos fundamentais (inclusive sociais), adquirem também a condicdo de direitos
fundamentais no sentido formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as normas de ordem social
compartilham a fundamentalidade material (e, neste caso, também a formal), inerente aos direitos
fundamentais. Além disso, percebe-se, desde jd, que as normas relativas aos direitos sociais do art. 6° da CF

~ . - . 162
exercem a fungdo precipua de explicitar o contetidos daqueles (...)

Relator José Delgado, J. 27/02/20007, DJ 19/03/2007, p. 285; no mesmo sentido, Resp 904443/RS. Ministro José
Delgado. J. 13/2/2007. DJ 26/02/2007, p. 567.

%0 STJ. AgRg no Resp 888.975/RS. Relator Ministro Luiz Fux. Relator para o acérddo Ministro Teori Albino
Zavascki, j. 16/08/2007. DJ 22/10/2007, p. 205, por maioria. Invoca como precedente Resp. 873196/RS, por maioria.
Relator Ministro José Delgado. Relator para o acérdao Teori Albino Zavascki. j. 03/05/2007; DJ 24/5/2007.

o' STJ. AgRg no Resp 88875/RS. Relator Ministro Luiz Fux. Relator para o acérddo Ministro Teori Albino Zavascki,
j- 16/08/2007. DJ 22/10/2007, p. 205, por maioria. Invoca como precedente Resp. 873196/RS, por maioria. Relator
Ministro José Delgado. Relator para o acérddo Teori Albino Zavascki. j. 03/05/2007; DJ 24/5/2007.

62 Resp 811608/RS. Ministro Luiz Fux, j.. 15/05/2007. DJ 04/06/2007, p. 314.
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f) Entende-se que o direito a saide tem aplicabilidade imediata: “O principio da aplicabilidade imediata e
da plena eficdcia dos direitos fundamentais estd encartado no § 1° do art. 5°, da CF/88: As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Muito se polemizou, e ainda se
debate, sem que se tenha ocorrida a pacificacdo de posicdes acerca do significado e alcance exato da
indigitada norma constitucional (...)Consoante os novos rumos interpretativos, a par de dar-se eficdcia
imediata aos direitos fundamentais, atribuiu-se ao intérprete a missdo de desvendar o grau dessa
aplicabilidade, porquanto mesmo que se pretenda dar mdxima elasticidade a premissa, nem sempre se
estard infenso a uma interpositio legislatoris, o que ndo ocorre, vale afirmar, na porcdo do direito que trata

. . . 63
do minimo existencial.(...)”

g) Outra discussdo permeia o dificil equacionamento entre a reserva do possivel limite orcamentirio e o
minimo existencial a ser garantido a cada ser humano. O STJ, em regra opta por garantir o direito a saude:
“(...)A escassez de recursos piiblicos, em oposi¢cdo a gama de responsabilidades estatais a serem atendidas,
tem servido de justificativa a auséncia de concretizagcdo do dever-ser normativo, fomentando a edificacdo do
conceito da "reserva do possivel”. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas
que tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, quanto mais considerando a notdria
destinagcdo de preciosos recursos publicos para dreas que, embora também inseridas na zona de agdo
publica, sdo menos prioritdrias e de relevdancia muito inferior aos valores bdsicos da sociedade,
representados pelos direitos fundamentais. O Ministro CELSO DE MELLO discorreu de modo licido e
adequado acerca do conflito entre deficiéncia orcamentdria e concretizagdo dos direitos fundamentais:
"Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a
'reserva do possivel' (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, 'The Cost of Rights', 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geragdo (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Piiblico, impée e exige,
deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.(...)Ndo
se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese — mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstdculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio
e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor

. - .~ .. L. e A e 64
da pessoa e dos cidaddos, de condig¢bes materiais minimas de existéncia”

3. Paradigmas da Justica Paulista

Faz-se necessdrio analisar a situagcdo da Justica Estadual, comeco e término da maioria das acdes. Conforme
ja colocado, em posi¢ao majoritdria dos Tribunais Superiores, prevalece o entendimento da solidariedade, da
responsabilidade entre os entes federados, podendo o autor da ag@o optar livremente na composi¢io do pélo

passivo da agdo.

% Resp 811608/RS. Ministro Luiz Fux, j.. 15/05/2007. DJ 04/06/2007, p. 314.
5 Resp 811608/RS. Ministro Luiz Fux, j. 15/05/2007. DJ 04/06/2007, p. 314.

25



Muitas acdes sdo ajuizadas contra os Estados e hd problemas de cunho processual que fazem diversas
questdes ndo chegarem aos Tribunais Superiores. Cite-se, como exemplo, a concessdo de varias liminares,
inaudita altera partes, as quais tém um caréter satisfativo. E interessante notar que nio se pode tratar a
questio do reconhecimento de direitos na esfera de satide como algo reversivel muitas vezes.”” O problema
pratico aqui apontado € o tratamento homogéneo das questdes de saide, sem a apreciagcdo da particularidade

de cada caso.

Cabe uma andlise das decisdes paradigmas, apontando-se que elas sdo reproduzidas com freqiiéncia e sdo

muito similares®

a) Reforca-se aqui, mais uma vez, a interpretacio do direito a saide sob o prisma genérico do direito a vida e
a dignidade da pessoa humana: “(...) Em primeiro lugar, basta a leitura da Constituicdo Federal, em
especial dos artigos 1° inciso Il (“a Reptiblica Federativa do Brasil ... tem como fundamentos: a dignidade
da pessoa humana), art. 5°, caput (... garantindo-se aos brasileiros ... o direito a vida), e inciso XXXV (“a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga do direito”), 6° (“sdo direitos sociais a
educagdo, a saiide”) e 196 e seguintes, para derrubar por terra as argumentagoes tecidas pela Fazenda

~ ~ . . ) 67
Estadual em suas razoes de apelacdo, no que se refere ao fornecimento dos medicamentos solicitados.”

b) O direito a satde é considerado um direito publico subjetivo em quase todas as decisdes, sem
questionamentos: “Como se sabe, a saiide, de um lado, constitui direito piiblico subjetivo do cidaddo e, de

outro, dever do Estado (CF, artigo 196)"%

% Houve um caso interessante em que o Estado foi acionado a fornecer determinado medicamento e o juizo concedeu o
pedido de forma liminar. Apds o contraditério, convenceu-se que o autor havia extrapolado o pedido, pois o Estado
tinha sido obrigado a fornecer insumo ndo indicado para o caso concreto. Determinou a revogacao da liminar, porém, os
médicos da Secretaria da Saldde comunicaram que a ordem ndo poderia ser cumprida, uma vez que, iniciado o
tratamento, ndo se poderia simplesmente interrompé-lo por ordem judicial, somente um técnico poderia avaliar e
analisar 0 momento oportuno de sua suspensao.

% Adverte-se que o volume de acdes na drea de saide e medicamentos é muito grande e, no ano de 2007, levou a
Procuradoria Geral do Estado a criar um setor especifico s6 para se especializar e a acompanhar a demanda. Tem-se
como estimativa do gabinete da Procuradoria Judicial o ingresso de 2.205 a¢des no periodo de seis meses, entre as
demandas ajuizadas somente contra o Estado de Sao Paulo, na Capital e recursos do interior.

o7 TJ/SP, apelagdo civel com revisdo n® 582.668-5/1-00. Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; no mesmo sentido:
TJ/SP, apelagdo civel com revisdo n° 656.463-5/0-00. No mesmo sentido: TJ/SP, apelacdo civel com revisdao n°
231.253-5/2-00. Relatora Constanga Gonzaga. J. 20/8/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 514.062-5/3-00.
Relator Marrey Uint, j. 11/09/2007; TJ/SP, apelag@o civel com revisdo n° 514.469-5/0-00. Relator Marrey Uint, j.
11/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisao n° 670.172-5/4-00. Relator Carlos Eduardo Pachi, j. 03/09/2007; TJ/SP,
apelacdo civel com revisdao n° 671.999-5/5-00. Relator Gama Pellegrini. j. 11/09/2007; TJ/SP, apelagdo civel com
revisdo n® 331.884-5/0-00. Relator Carlos Eduardo Pachi, j. 18/06/2007; no mesmo sentido, TJ/SP, apelagdo com
revisdo n° 378.934-5/3-00. Relator Carlos Eduardo Pachi, j. 18/06/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n°® 579.353-
5/7-00. Relator Leme de Campos. J. 17/09/2007; TJ/SP. Apelacdo Civel n° 399.077-5/5-00. Relator Rubens Rihl. j.
29/03/2006.

o8 TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 385.8035/2. Relator Oliveira Passos j. 29/8/2007. No mesmo sentido: TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n° 414.122.5/9. Relator Celso Bonilha. J. 03/10/2007
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¢) O Poder Judicidrio paulista considera-se apto a decidir questdes pontuais do direito fundamental a satide
ou mesmo sobre a amplitude de politicas publicas, indo de encontro a discussdo doutrindria da
impossibilidade de andlise do mérito do ato administrativo: “(...)O Judicidrio ndo pode se quedar inerte
aguardando por parte dos outros Poderes, definicoes acerca da implementacdo de politicas de saiide.
Havendo direito a ser assegurado, cabe ao Poder Judicidrio garantir o fornecimento de medicamentos
aqueles que necessitem. Nessas circunstancias, deve o Estado suportar as despesas relativas ao
fornecimento dos medicamentos e insumos, conforme prescricdo médica, tantas e quantas vezes forem

.. . P A e 9969
necessdrias, visando ao adequado tratamento médico, sob pena de desobediéncia.”

d) A qualidade da satde implica também em uma correta dieta alimentar. Assim, os médicos receitam, além
de exames, tratamentos e medicamentos, uma determinada forma de alimentacdo, que pode compreender
desde um suplemento alimentar para colocar no leite até uma dieta a base de frutas, verduras, carne etc.,

conforme o caso concreto.

Em decorréncia dessas prescri¢des, acdes sdo ajuizadas contra o Poder Publico, visando produtos de marcas
especificas (como o popular “Sustagen” ou “Leite Ninho”), além do fornecimento de frutas em espécie, cesta

basica etc..

Sdo casos polémicos entre os gestores da drea da satde, pois se entende que hd um exagero na dimensao

dada ao direito a satide, ndo devendo o SUS suportar uma carga tdo elevada de atribuicdes.

Apesar de o Poder Publico alegar que esse tipo de pedido tem cardter assistencial, o Poder Judiciario paulista
vem reconhecendo o direito dos autores: “Ndo hd que se olvidar que o autor estd respaldado na Constituicdo
da Repiiblica, a qual proclama o atendimento a saiide como um direito de todos e dever do Estado (art.
196), cujo atendimento deve ser integral (art. 198, inciso 1), compreendendo, por forca dessa norma, o
fornecimento de alimento para manter a saide. (...)O agente politico pode definir a melhor forma de
executar a lei, mas ndo pode deixar de fazé-lo sob qualquer pretexto.(...) Ademais a decisdo que assegura a
parte o respeito a um direito, ndo configura indevida ingeréncia do Judicidrio em poder discriciondrio do
Executivo, mas simples exercicio de sua missdo constitucional de fazer cumprir e respeitar as normas legais

em vigor (artigo 5° inciso XXXV, da Constitui¢do da Repiiblica.””’

% TJ/SP, apelagio civel com revisdo n° 582.668-5/1-00. Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; no mesmo sentido TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n® 414.122.5/9. Relator Celso Bonilha. J. 03/10/2007; TJ/SP, apelacao civel com revisdo n°
553.915-5/2-00. Relator Marrey Uint. J. 18/09/2007; TJ/SP, apelagdo civel com revisdo n°® 606.538-5/1-00. Relator
Wanderley José Federighi. J. 17/10/2007; TJ/SP. Apelagdo civel com revisdo n® 610.207-5/6-00. Relator Marrey Uint. J.
25/09/2007; TJ/SP. Apelacdo Civel com revisdo n° 610.828-5/0-00. Relator Marrey Uint. J. 25/09/2007; TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n° 231.253-5/2-00. Relatora Constanga Gonzaga. J. 20/8/2007 (medicamento para HIV).

" TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 518.058-5/4. Relator Celso Bonilha. J.19/09/2007; no mesmo sentido TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n°® 524.200-5/2-00. Relator Antonio Carlos Villen, j. 17/09/2007.
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e) Um ponto essencial para compreender a dindmica do SUS ¢ definir se € necessério o atendimento por
parte de um médico do sistema, para que se tenha direito aos seus beneficios ou se a prescricao de qualquer

médico, publico ou privado, pode gerar beneficios aos pacientes.

O Poder Judicidrio paulista entende que, dentro do conceito de direito a saide, inclui-se o direito de
escolher o médico de confianca e, conseqiientemente, deve o Poder Publico cumprir de modo complementar
o determinado pelo profissional privado do usudrio. “Ora, em boa verdade, no caso sub judice, a melhor
possibilidade par ao autor, extraida dos fatos descritos, é a ministracdo dos medicamentos indicados pelo
médico que lhe assiste, apresentando-se o binomio ‘direito do cidaddo e dever do Estado’, sendo mister,

portanto, a procedéncia do pedido.””’

Cabe analisar a argumentacao apresentada que considera, de maneira ampla, a extensdo do direito a saide no
Brasil, ndo exigindo nenhum vinculo de responsabilidade do médico do sistema privado de satide com o

sistema publico.

As decisdes consideram o parecer de um unico médico suficientes para fundamentar o tratamento de
determinada doenca, de forma excepcional, rompendo todo o projeto de distribui¢do de beneficios sociais em

favor de uma dnica pessoa.

f) A criacio dos Protocolos para Medicamentos Excepcionais por parte do Poder Piblico’* determina
politicas publicas de distribui¢do de medicamentos, fornecimento de préteses, cadeiras de rodas etc.. Em
geral, o Poder Judicidrio desconsidera esta relacio e se afasta a defesa do Poder Executivo, considerando-o
sempre em mora: “Negar o medicamento necessdrio ao tratamento do apelado é o mesmo que condend-lo a
uma pena de morte que nem mesmo é aplicada aos criminosos em nosso pais. Podendo, ainda, acarretar-lhe
sendo sua morte, o agravamento da doenga. (...) Altamente elogidvel e bem fundamentada a atitude do juiz
de primeira Instdncia que deferiu a liminar e posteriormente em sentenca tornou-a definitiva, mencionando
inclusive que “que ndo ¢é possivel admitir-se num Estado Democrdtico de Direito, como nosso, o
condicionamento do fornecimento de medicamentos e equipamentos ou a realizagcdo de exames a pessoas
com doencas graves, ao cumprimento de etapa burocrdtica de inclusdo na lista do Ministério da Saiide, e

sua disponibilidade para distribui¢cdo somente apds estarem padronizados.””

"I TJ/SP, apelacio civel com revisdo n° 538.706-5/9-00. Relator Peiretti de Godoy, j. 29/08/2007.

> A elaboragdo dos protocolos envolve a formagio de uma equipe de trabalho com médicos, professores universitarios
formados em Farmacologia Clinica e Epidemiologia, farmacéuticos e um servigo de apoio que envolve a Organizacio
Pan-Americana de Saidde (OPAS), o Conselho Nacional dos Secretdrios de Saide (CONASS), os Coordenadores de
Assisténcia Farmacéutica dos Estados, o Hospital de Clinicas de Porto Alegre (HCPA), o Centro de Estudo e Pesquisa
em Saidde Coletiva (CEPESC), do Rio de Janeiro, diversas Sociedades Médicas, médicos, gestores de satde, usudrios
do Sistema Unico de Satide e a prépria inddstria farmacéutica.

7 _TJ/SP. Apelagio civil n° 380.742-5/7-00. Relator Franco Cocuzza. J. 11/08/2005; TJ/SP, apelacio civel com revisio
n°® 414.122.5/9. Relator Celso Bonilha. J. 03/10/2007, no mesmo sentido, TJ/SP, apelacdo civel com revisao n°® 562.150-
5/1-00. Relator Antonio Carlos Villen. J. 17/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 421.917-5/3-00. Relator
José Habice. J. 28.05/2007; TJ/SP, apelacdo com revisdao n® 545.188-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP,
apelacdo com revisdo n° 545.648 -5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP, apelacdo com revisdo n° 558.904
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Sdo raros os casos em que o Poder Judicidrio reconhece a validade do Protocolo a priori e inverte o 6nus da

74
prova

g) O termo universalidade ¢ interpretado, muitas vezes, de forma incoerente, como se pode notar no julgado
transcrito a seguir, onde universalidade justifica a ndo limitacdo do direito a saide no fornecimento de
insumos: “Sem contar, também, que a lei é especifica ao afirmar que o fornecimento de medicamentos,

. . . , . . . . . ~ . . 75
insumos e materiais é universal, sem limitar a um ou outro tipo de medicacdo, ou insumo, ou material.”

h) O termo universalidade também gera controvérsias, principalmente na discussio da destinagcdo ou ndo do
Sistema Unico de Satde aos hipossuficientes: “Se as pessoas de recurso tém acesso aos medicamentos, em
principio, cumpre ao Estado (ndo no sentido de unidade federada e sim ente piblico das trés esferas de

. A . 76
Poder) proporcionar idéntico tratamento aos necessitados.”

i) No mesmo sentido do Supremo Tribunal Federal, refor¢a-se a questdo da solidariedade dos entes
federativos diante do SUS:“Primeiro devem cumprir com a obrigacdo soliddria estabelecida pela
Constituicdo, que estd acima de qualquer lei, portaria ou qualquer outro ato normativo, e fornecerem o
medicamento. Feito isso, se for o caso, podem invocar entre si as portarias que repartem suas atribuigoes,

. . . . . . ~ 77
de modo a se indenizarem reciprocamente, caso um seja demandado em virtude da omissdo do outro.”

-9/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP, apelacao civel com revisido n° 414.122.5/9. Relator Celso Bonilha.
J. 03/10/2007, no mesmo sentido, TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n°® 562.150-5/1-00. Relator Antonio Carlos Villen.
J. 17/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdao n°® 421.917-5/3-00. Relator José Habice. J. 28.05/2007; TIJ/SP,
apelacdo com revisdo n° 545.188-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP, apela¢do com revisdo n° 545.648 -
5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP, apelagdo com revisdo n° 558.904 -9/0-00, Relator Marrey Ulint, j.
18/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n® 414.122.5/9. Relator Celso Bonilha. J. 03/10/2007, no mesmo
sentido, TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 562.150-5/1-00. Relator Antonio Carlos Villen. J. 17/09/2007; TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n° 421.917-5/3-00. Relator José Habice. J. 28.05/2007; TJ/SP, apelacdo com revisdo n°
545.188-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP, apelacdo com revisdo n°® 545.648 -5/0-00, Relator Marrey
Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP, apelacdo com revisdo n°® 558.904 -9/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18/09/2007; TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n° 552.564-5/2-00. Relator Wanderly José Federighi, j. 17/10/2007; no mesmo sentido,
TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n® 552.581-5/0-00. Relator Augusto Amaral Mello, j. 10/05/2007;

™ TJ/SP, apelagio civel com revisdo n° 644.136-5/5-00. Relator Wanderley Fernandes. J. 22/06/2007.

™ TI/SP, apelagdo civel com revisdo n° 656.463-5/0-00. Relator Marrey Uint, j. 02/10/2007; no mesmo sentido TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n° 425.237-5/9-00. Relator Marrey Uint. J. 11/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisido n°
658.160.5/1-00. Relator Olavo Sa. J. 03/08/2007.

. TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 656.463-5/0-00. Relator Marrey Uint, j. 02/10/2007; TJ/SP, apelacdo civel com
revisdo n°® 467.744-5/0-00. Relator Almeida Sampaio, j. 25/07/2007. Em sentido contrdrio, TJ/SP, embargos
infringentes n°® 416.902-5/5-01. Relator Ferraz de Arruda. J. 23/08/2007; TJ/SP, medida cautelar n® 661.978-5/1-00.
Relator n°® 19/09/2007, j. 19/09/2007.

T TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 656.463-5/0-00. Relator Marrey Uint, j. 02/10/2007; TJ/SP, apelacdo civel com
revisdo n° 404.253-5/8-00. Relator Moreira de Carvalho, j. 18/06/2007; no mesmo sentido TJ/SP, apelagdo civel com
revisdo n® 421.917-5/3-00. Relator José Habice. J. 28.05/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 518.058-5/4.
Relator Celso Bonilha. J. 19/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel n° 548.223.5/2-00. Relator Oscild de Lima Junior. J.
08/10/2007; TI/SP, apelagdo civel n° 561.927.5/0-00. Relator Oscild de Lima Junior. J. 08/10/2007; TJ/SP, apelacdo
civel n° 566.614-5/9-00. Relator Peiretti de Godoy, j. 10/10/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n°® 630.787-5/8-00.
Relator Oliveira Santos, j. 27/08/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisio n° 681.246-5/8-00. Relator Franklin
Nogueira. j. 25/09/2007; TJ/SP, apelagcdo civel com revisdo n° 404.253-5/8-00. Relator Moreira de Carvalho, j.
18/06/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisao n° 652.484-5/6-00. Relator Jair de Souza, j. 03/08/2007.
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Jj) Em vérios casos, o Poder Judicidrio ndo vé a necessidade do individuo, que pretende obter beneficios do
sistema publico, cadastrar-se como um usudrio deste sistema. O acesso ao SUS € visto como automatico,
sem nenhuma burocracia, como, por exemplo, a exigéncia de que a pessoa apresente seus dados pessoais e

tenha um registro para sua propria seguranca.

Aqui se nota um paradoxo, pois em outros paises, discutem-se os avangos de se ter registros eficazes na drea

L . P A i T8
da saide, inclusive para uma atuacdo médica em caso de emergéncia.

1) Quanto a produgdo de provas, a presun¢do de legitimidade favorece o foco individual e ndo o coletivo do
direito a saudde: “Assim, tratando-se de fornecimento de medicamento de grave enfermidade, sendo
indispensdvel a qualidade de vida da impetrante, ndo pode a Administracdo Piiblica opor obices como a ndo
contemplagdo no protocolo clinico do remédio pretendido, ou mesmo limitacdo orcamentdria, porque cabe
ao Estado fornecer o remédio apropriado, para o tratamento da moléstia.””. Ademais, argumenta-se na
decisdo, que a alegacdo do Poder Publico “de ja fornecer o medicamento”, ndo € suficiente para afastar a
pretensdo, posto que é de se presumir ser o ajuizamento da acdo ocorreu do ndo fornecimento do

medicamento prescrito.

m) Somada a questdo de desconsiderag@o das politicas publicas e da exigéncia da realiza¢do de beneficios
ndo previstos a todos, tem-se ainda a condenacdo do Poder Executivo a pagar multa didria, honorérios
advocaticios e custas processuais, com repercussoes sérias na contabilidade dos custos na drea da saide. O
teor das decisGes segue como padrdo: “Outrossim, a imposicdo de multa para o descumprimento da
obrigagcdo de fazer é adequada , pois a demora no cumprimento das decisoes judiciais importa em
infringéncia a direito do apelado. Vale assinalar que a multa didria foi estabelecida apenas para o caso de

. . e . L 80
inobservancia da ordem judicial, de modo que nada acontecerd se a obrigagdo for executada.”

n) E posicdo majoritdria que a questdo orcamentdria nio deve ser levada em conta na perseguicdo dos fins
do direito a saude: “O cidaddo tem direito assegurado a saiide, sendo dever do Estado patrocinar tal
direito, conforme determina o artigo 210 da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo. O bem maior a ser
preservado, no caso de fornecimento de medicamentos, é a vida. E contra este ndo hd interpretacdo legal,
orcamento, competéncia administrativa, ou reclamo que possa ser interposto. Nenhuma vida humana vale
menos do que um orcamento publico ou privado, e sendo dever do Poder Piiblico garantir a vida do cidaddo

. . a8l
tem ele o dever de fornecer integral atendimento ao cidaddo.”

8, TJ/SP, apelagdo civel com revisdo n® 404.253-5/8-00. Relator Moreira de Carvalho, j. 18/06/2007; TJ/SP, apelacio
civel com revisdo n°® 652.484-5/6-00. Relator Jair de Souza, j. 03/08/2007.

7 TJ/SP, apelacio civel com revisdo n° 680.269-5/5-00. Relatora Vera Angrisani, j. 18/09/2007.

% TJ/SP, apelagdo civel com revisdo n° 523.133-5/9-00. Relator Peiretti de Godoy. No mesmo sentido: TJ/SP,
apelacdo civel com revisdo n° 656.463-5/0-00. Relator Marrey Uint, j. 02/10/2007; TJ/SP, apelagdo civel com revisdo n°
531.807-5/9-00. Relator Peiretti de Godoy, j. 05/09/2007; PJ/SP, apelacdo civel com revisdao n° 609.185-5/1-00. Relator
Marrey Uint, j. 25/09/2007.

81 TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n°® 399.171-5/4-00. Relator Lineu Peinado. J. 11/09/2007, no mesmo sentido,
TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n® 404.253-5/8-00. Relator Moreira de Carvalho, j. 18/06/2007; TJ/SP, apelacdo civel
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0) O SUS ¢ financiado pelo erdrio, conseqiientemente, a aquisicdo de insumos deve respeitar o processo de
licitacdo e o gestor deve optar sempre pelo melhor custo e beneficio, como, por exemplo, os medicamentos
genéricos e similares. Esse ponto também ndo € considerado, em geral, nos casos préticos: “Bem de ver que
a emergéncia na compra de medicamentos e insumos poderd até ensejar a dispensa de licitacdo, haja vista
o disposto no artigo 24, 1V, da Lei n° 8.666/93.De qualquer modo, impende ainda considerar que a
Administragdo Piiblica ndo deve se esquivar de tal dever constitucional para com o cidaddo, diante da
propria redagdo da Lei de Responsabilidade Fiscal que, em seu artigo 5°, inciso Ill, alinea b, aponta que o
orcamento anual dos entes federativos deverd conter reserva de contingéncia, cuja forma de utilizacdo do
montante, definido com base na receita corrente liquida, serd destinada ao atendimento de passivos
contingenciais e outros riscos e eventos fiscais imprevistos, tais como o fornecimento de medicamentos e

insumos de alto custo para portadores de graves debilidades fisicas”**

p) Virias decisdes determinam que o Poder Piblico deve realizar transplantes de 6rgaos, em detrimento a

fila legitima existente.

O caso concreto levado a juizo torna-se relevante e, uma vez concedida a liminar, ela adquire caréter

satisfativo, resultando na realizacido quase que imediata da cirurgia.

E dificil estabelecer, segundo o critério de igualdade, quem necessita mais do 6rgdo. Em algumas decisdes,
opta-se pelo individuo. E interessante notar que, quando se invalida a lista, a pessoa prejudicada, o primeiro
da relacdo que deixou de ser transplantado, ingressa contra o Poder Piblico visando a indenizacido por danos

morais por ter sido preterido.

O intérprete tem enfrentado sérios problemas diante dos dilemas levados a juizo diariamente. A
indeterminacdo dos conceitos do Sistema Unico de Saude, a imprecisdo da legislacdo ordindria e o

desconhecimento das origens do projeto t€m levado ao estabelecimento de privilégios individuais.

com revisdo n°667.739-5/5-00. Relator Magalhdes Coelho, j.. 18/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n°
669.901-5/0-00; n° 670.089-5/5-00; n° 681.254-5/4-00. Relator Alves Bevilacqua, j.18/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel
com revisdo n° 351.388-5/3-00. Relator Marrey Uint., j. 28/08/2007; no mesmo sentido; TJ/SP, apelacdo civel com
revisdo n°® 423.133-5/0-00. Relator Marrey Uint. J. 11/09/2007;TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 617.263-5/1-00.
Relator Peiretti de Godoy. J. 10/10/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 676.157-5/0-00. Relator Guerrieri
Rezende, j. 20/08/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisdo n° 523.133-5/9-00. Relator Peiretti de Godoy. J. 10/10/2007,
no mesmo sentido, TJ/SP, apelacdo civel com revisdao n° 559.314-5/3-00. Relator Peiretti de Godoy, j.. 10/10/2007;
TJ/SP, apelacio civil n° 621.564-5/0-00. Relator Peiretti de Godoy, j. 26/09/2007; TJ/SP, apelacdo civel com revisio n°
523.133-5/9-00. Relator Peiretti de Godoy. J. 10/10/2007, no mesmo sentido, TJ/SP, apelagdo civel com revisdo n°
559.314-5/3-00. Relator Peiretti de Godoy, j.. 10/10/2007; TJ/SP, apelacdo civil n® 621.564-5/0-00. Relator Peiretti de
Godoy, j. 26/09/2007; TI/SP. Apelagdo civil n° 667.244-5/6-00. Relator Guerrieri Rezende, j.. 20/08/2007.

82 TJ/SP. Apelacio civil n° 684.557-5/9-00. Relator Paulo Dimas Mascaretti . J. 03/10/2007, no mesmo sentido TJ/SP.
Apelaciao civil n° 688.062-5/9-00. Relator Paulo Dimas Mascarretti. J. 03/10/2007; TJ/SP. Apelacdo civil n® 688.578-
5/3-00. Relator Gama Pellegrini, j.. 11/09/2007.
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Aos poucos, as excecdes sdo levadas ao conhecimento da comunidade, gerando o descrédito nas iniciativas
implementadas e provocando reflexos perante o préprio gestor do sistema, obrigado a conduzir politicas

publicas para atender demandas judiciais especificas.

E preciso diferenciar a demanda real, originada de uma omissdo do Poder Publico em concretizar o direito a
saude, daquela que pleiteia um beneficio que foge da necessidade bésica, representando um plus ou um mero
conforto em determinado tratamento, e também da demanda “fabricada”, para acobertar interesses ndo

legitimos de grupos sociais.

VIII. A necessidade da formacao de novos paradigmas

A légica que predomina € simplificar o direito a satide como equivalente ao direito a vida e a dignidade da
pessoa humana. E um direito individual subjetivo que ndo pode ser denegado, porém fodos t€m o direito a
vida; todos t€m o direito a dignidade humana e todos t€m direito a satide. Fixar-se somente nesses conteidos

leva o intérprete a cometer equivocos, priorizando o aspecto individual em detrimento ao comunitario.

Ha a necessidade de preencher o conteido do direito a vida e da dignidade humana, harmonizando-os e
integrando-os com outros direitos sociais, com a legislac@o infraconstitucional e com a estrutura das politicas

publicas do SUS, delineadas com a participacdo da comunidade.

O direito a saide é um direito subjetivo com dimensdo social, assim, tanto no momento em que se 0 evoca
para denegé-lo ou para reconhecé-lo, a decisdo deve considerar, caso a caso, a dimensdo da repercussiao

social da decisdo individual proferida.

A férmula direito publico subjetivo em conjunto com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana
resulta em uma visdo absolutamente individual do direito a satdde, levando a construgcdo de decisdes que
concedem todo e qualquer pedido apresentado ao Poder Judiciario.

Se o direito a saide continuar sendo visto pelo conceito da justiga comutativa, continuard privilegiando um
grupo determinado, o auditério particular daqueles que t€ém acesso ao atendimento médico e ao Poder

Judiciario.

IX. A Separacao dos Poderes e a atuacio do Poder Judiciario
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O desafio do Estado Social de Direito é modificar o cldssico pensamento do juiz voltado para a justica
comutativa e colocd-lo em um papel ativo para ponderar interesses divergentes e balancear direitos e deveres

do sistema social, segundo os patamares fixados pelos Poderes Legislativo e Executivo®.

Ao analisar um direito subjetivo publico origindrio de um direito social, o Poder Judicidrio deve ter um

comportamento consciente de seu limite institucional definido pela prépria Constitui¢do.

A legitimidade para fazer opcdes na conducdo das politicas publicas é do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, os quais, em uma democracia, exprimem a soberania popular através do “sufrdgio universal e
pelo voto direito e secreto, com igual valor para todos”.* A Constitui¢io Federal também determina que

seja feita a consulta diretamente a comunidade através dos Conselhos de Satdde.

O SUS deve ser universal e igualitirio, sendo que a constante quebra dos projetos de politicas publicas
através de decisdes judiciais acaba por gerar a existéncia de um grupo de pessoas privilegiadas, seja pela
atuagdo voltada apenas para o caso concreto, seja pelo desconhecimento das opcdes politicas que levaram o

gestor a optar por determinado caminho.

No momento em que o Poder Judicidrio passa a ndo se interessar pelas politicas publicas estabelecidas,
desconsiderando-as quanto ao conteudo, extensdo e modo de proceder do SUS, passa a estar caracterizada a
ruptura do sistema da triparticio dos poderes, justamente por violar a estabilidade das regras do jogo pré-
fixadas. Rompem-se os sistemas de legitimacdo, responsabilidade, controle e sancdo. O poder € tnico. A
reparticdo funcional dos Poderes implica compartilhar funcdes e estabelecer projetos unicos, com cada

subsistema de poder agindo para o mesmo fim e ndo um contra ou sobrepondo-se ao outro.

No Capitulo 6, do Livro XI do Espirito das Leis, Montesquieu assinalava o papel do juiz como o de um ser
destituido de vontade, um aplicador da lei — “la bouche qui prononce lés paroles de la loi”. Hoje em dia,
entende-se que o juiz tem uma pré-compreensdo e que interage com a causa na escolha dos métodos de

interpretag@o para chegar a um resultado.

Se por um lado o Poder Judiciario deve assumir a posicao de manifestar-se nos conflitos envolvendo direitos
fundamentais sociais, por outro, ndo pode se esquivar através do uso de férmulas vazias, sem contetido,

. L. 5 Lo . . 2 N
fundamentos ilusérios®, o que coloca em xeque a prépria ordem constitucional, tornando-se obsticulo 2

ciéncia e a investigacdo.

3 “Na l6gica dessas ‘regras de julgamento’, o equilibrio designa um juizo que permite, por um lado, ponderar a
relacdo entre interesses divergentes e, por outro, balancear tanto os direitos quanto as obrigacdes no sistema social.”
Faria, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sao Paulo: Malheiros, p. 277.

84 Artigo 14, caput, Constitui¢do Federal.

8 Kaufmann, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbenkian, 2007, p. 88.
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Para se compreender o SUS deve-se levar em consideracdo que “ndo se pode compreender a parte sem uma

. ~ s ., . 86
pré-compreensdo do todo, mas o todo ndo é compreensivel sem o entendimento das suas partes.”

O intérprete deve ter cuidado diante de um direito social em apontar a existéncia de uma lacuna ou

incorrecdes com base em um sistema hipotético desejdvel, mas desvinculado da realidade social e dos
. .. . 87 .~ , . . .

projetos sociais estabelecidos™’. A decisdo deve buscar “razodvel”, o que, muitas vezes, implica em apontar

defeitos na lei, resultando em uma interpretacao extensiva ou restritiva.

O Poder Judiciario deve estar comprometido com a realizacdo de um projeto do povo brasileiro e de cunho
coletivo. Para tanto é importante que suas decisdes defendam os principios basilares do Sistema Unico de
Satide, ajudando a manter as bases do projeto construido e agindo pontual e conscientemente nos casos onde

for detectada a omissdo.

X. Justica Distributiva: a reparticao de beneficios e 6nus sociais

O intérprete tem a cultura e formagao juridica voltada para a aplica¢do da justica comutativa, com &nfase no
direito privado, como, por exemplo, na reparagdo de dano no caso de erro médico. Hoje, é instado a
manifestar-se em casos em que a solu¢do da lide implica justica distributiva, compatibilizando metas

coletivas e interesses individuais.

A discuss@o da eficicia da implementacdo de politicas publicas na drea da saide no ambito do Poder
Judicidrio demonstra ser um “canal para sua visibilidade, para se criarem impasses que obriguem a
negociagdes, evitaram que demandas bdsicas levassem a revoltas populares continuas.”®. Na prética, o
Poder Judiciario vem sendo convocado a atuar em situagdes que deveriam ser resolvidas em arenas com a
presenca de representantes eleitos de forma democrética e nas arenas populares e, aqui reside a dever de

cautela.

O intérprete ndo pode ser indiferente a realidade. Tercio Sampaio Ferraz Jr. ao discursar sobre o justo e o
belo, entende que no processo de comunicacdo ndo se aceita a postura de indiferenga. Existe o justo e o

injusto. A percepcao do justo é precedida da percepgao do injusto.

A posi¢do de indiferenca do Poder Judicidrio em relagdo as politicas publicas legitimamente estabelecidas,

vem causando situac¢des injustas, as quais negam o outro em um contexto social. Nas palavras de Tércio: “E

. . e A . . . cpe A . . . . . « . . ~ 89
a insignificancia da insignificancia. (indiferenca) do outro. A o sentido da injustica: o outro ndo conta.”

86, Kaufmann, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2007, p. 121.

% Engish, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbeinkian, 1983, 6* edicdo, p. 275 e
seguintes.

8 Lopes, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais — teoria e pratica. Sio Paulo: Método: 2006, p.. 120.

8  Ferraz Junior, Tercio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 261.
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Deve, assim, o juiz, com intérprete auténtico, ao estabelecer o aporte argumentativo, partir do conhecimento
da estrutura montada e das regras fixadas para a distribuicdo de quotas comuns, considerando sempre serem

os pontos de referéncia a universalidade e igualdade.

No ambito da Justica Comutativa, garante-se a vida e dignidade de determinada pessoa, mas deve-se
ponderar a repercussdo dessa decisdo perante os demais usudrios do sistema. No SUS nido ha certo e errado.
Nao é um jogo de soma zero, onde um ganha e outro perde, como na relacio de consumo, mas sim, um
[ ~ . ~ . z . . .

‘jogo de soma ndo zero, pois a cooperacdo criard algo a ser dividido (pode ser o lucro e pode ser o

prejuizo)””.

Ao se trabalhar com o paradigma de direito fundamental a saide deve-se harmonizar a universalidade e a
igualdade. A excecdo a regra deve ser restrita e ponderada diante de cada caso concreto, tendo-se como meta

sempre procurar aplicar o melhor da norma no aspecto individual sem desconsiderar o contexto social real.

O Sistema Unico de Satide tem um custo: a) o custo politico por pressupor a regionalizagio e implica nas
dificeis tarefas de distribui¢do de funcdes e do orcamento na federag@o brasileira; b) o custo financeiro, seja
pelo preco cada vez alto das novidades cientificas, seja pela dificuldade em se estabelecer o financiamento
do Sistema’'; ¢) o custo educacional e cultural. Precisa ser compreendido, pressupde o conhecimento de seus

principios e estrutura para poder gerar a analise da eficdcia da atuagdo estatal diante do caso concreto.

Os operadores do direito ndo podem esquecer no processo de interpretacdo que o preenchimento do conteudo
e dos limites do direito a saude dever ser feito através das arenas onde se estabeleca a “participacdo da

comunidade”, conforme expresso no artigo 198, inciso III da Constituicdo Federal.

Incentivar a participacio dos representantes nas Conferéncias de Satde e Conselhos de Satide é um passo
fundamental para compreender que o SUS ndo é um programa de governo, mas um projeto constitucional.
Tem-se aqui a forma legitima de responder perguntas como: A quem o SUS é dirigido? Qual € a sua

extensdo e limites?

O novo desafio exige que os operadores do direito ajudem a estabelecer uma linguagem comum do direito a
saude para a producdo de decisdes judiciais com resultados justos, tanto no dmbito individual, como no
coletivo, sendo imperiosa a necessidade de aprofundar os estudos na drea da Hermenéutica Constitucional,
dos Direitos Fundamentais Sociais, do Direito Sanitdrio e das Politicas Puablicas, principalmente diante dessa
importante fase de compreensdo do objeto pelo Poder Judiciario, por estar a quest@o a ser julgada sob a dtica

da repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

% Ibid., p. 146.
' Artigo 198, pardgrafo 1.° da Constitui¢io Federal.
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