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"De tudo ficaram trés coisas:

a certeza de que estava sempre comeg¢ando,
a certeza de que havia que seguir

e a certeza de que seria interrompido antes de
terminar:

Fazer da interrupg¢do um caminho novo,
Fazer da queda um passo de danga,

Do medo uma escada,

Do sonho uma ponte,

Da busca um encontro...”

(Fernando Sabino).



RESUMO

O direito a satde é um tema recorrente no Judiciario, com um namero crescente de demandas
judiciais pleiteando tratamentos, medicamentos, insumos ¢ internagdes as expensas do SUS.
Esses casos trazem frequentemente questdes de dificil apreciagdo, seja pela auséncia de
conhecimentos especificos dos magistrados para avaliar a imprescindibilidade do
medicamento, seja pela interferéncia direta nas fungdes da Administracdo Publica. O presente
trabalho vem explicitando a evolugao historico-social e a estruturagdo dos direitos
fundamentais, principalmente dos direitos sociais, e através delas pretende delimitar a
abrangéncia do direito a saude, tragando critérios para analise do caso concreto.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais, Direitos Sociais, Minimo Existencial, Direito a
Saude, Judicializacio.
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1-INTRODUCAO

O tema da protecdo judicial dos direitos sociais e do direito a satde estd sendo
bastante discutido na atualidade, com diferentes posi¢cdes jurisprudenciais e doutrindrias.
Essas discussoes decorrem do aumento das demandas judiciais, buscando-se cada vez mais o
Poder Judiciario para a solu¢do de problemas, em virtude do descrédito dos Poderes
Executivo e Legislativo. Na tentativa de realizar a justica no caso concreto, os magistrados,
em inumeras decisdes, concedem o que foi requerido sem a analise do orcamento e das
politicas publicas, levando a desorganizacdo da Administragdo Publica e ao aumento das
desigualdades sociais no Brasil.

Dessa forma, o presente trabalho propde a estabelecer o direito a saude como um
direito social fundamental, delimitando a abrangéncia do seu conceito e estabelecendo
critérios para a sua tutela.

O estudo foi dividido em cinco capitulos. Num primeiro momento foi elaborada
sucintamente uma evolucdo historica dos direitos fundamentais, com a delimitacdo das
geracdes de direitos e as criticas quanto a classificagdo geracional.

Num segundo momento, estruturou-se o conceito dos direitos fundamentais sociais,
apontando as inconsisténcias dos argumentos contrarios a sua prote¢ao. Ademais, destacou-se
a vinculagdo entre o minimo existencial e a garantia dos direitos sociais.

O direito a saude ¢ o tema do capitulo 4, cujo estudo pretende mostrar a evolugdo
histérica do conceito de saude, bem como os critérios norteadores de sua aplicacdo.
Complementando esse estudo, os capitulos 5 e 6 tratam da tutela judicial do direito a saude e
da questdo especifica da distribuicdo de medicamentos.

O estudo dos temas suscitados leva a conclusdo de que cabe ao Poder Judicidrio a
intervengao quando acionado para a solugdo de um caso concreto. Contudo, antes de conceder
uma prestacao na area da saude, especialmente medicamentos, deve analisar mais detidamente
o caso, verificando a prescricdo médica, a existéncia de programas de assisténcia integral,

evitando a concessdo de prescrigdes negligentes e tratamentos indcuos.



2) A Teoria Geral dos Direitos Fundamentais

2.1 - Os Direitos Fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988, em seu preambulo, prevé a importancia dos direitos
fundamentais para a sociedade, assegurando o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade e a seguranca.

Essa importancia ¢ resultante de transformagdes sociais, politicas e econdmicas, que
tornaram esses direitos um suporte para o controle das atividades do Poder Publico, além de
conferirem a sociedade os meios indispensaveis para o seu desenvolvimento (direitos as
prestacdes), prote¢do aos direitos do particular, por meio de atividades faticas da
administracdo ou através de normas legais de protegdo (direitos a protecdo) e a estruturacao
de vias para que o cidaddo possa reivindicar seus direitos (direito a participacdo).'

A partir das transformagdes histdricas e da época de seu florescimento, foi possivel
delinear os direitos fundamentais, e classifica-los em geracdes ou dimensdes, situando os

momentos em que os direitos surgem e sao acolhidos pela ordem juridica.

2.2- Breve historico

O espago conquistado pelos direitos fundamentais ¢ resultante da evolucao historica,
politica, social e econdmica.

A doutrina aponta como pioneiros a Carta Magna, em 1215, que assegurava alguns
privilégios aos nobres; a Petition of Rights de 1628; o Habeas Corpus Act, 1679, e o Bill of
Rights de 1689.

Mas esses direitos somente solidificaram-se nos fins do século XVIII com as

revolugdes liberais. O liberalismo trouxe uma visdo antropoldgica, que rompeu com a visao

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 67.
2 A proposito, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Humanos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 106.
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teocéntrica medieval e valorizou o interesse pelo homem considerado em si mesmo,
colocando-o como centro de suas preocupagdes €ticas e politicas. Segundo Danilo Marcondes,
¢ nesse contexto que o tema da dignidade do homem (dignitas hominis) adquire novo sentido,
opondo-se ao tema medieval da miséria do homem (“miseria hominis), o ser caido,
descendente de Addo, marcado pelo pecado original.’ Essa visdo buscou salvaguardar as
esferas privadas de autonomia da intervencao dos poderes publicos, defendendo a liberdade, a
seguranga e a propriedade, e foram classificados pela doutrina como direitos de primeira

geragao.

Nesse contexto, os direitos fundamentais eram vistos como liberdades, cujo
conteudo era determinado pela vontade do seu titular (e tendia a incluir a
possibilidade de ndo exercicio), ou como garantias, para assegurar em
termos institucionais a nao intervenc¢ao dos poderes publicos — em qualquer
caso, enquanto direitos de defesa dos individuos perante o Estado*

Com a caracterizagao feita acima, percebe-se que um dos problemas desse periodo foi
a necessidade de conciliar os direitos individuais, concebidos como inerentes a propria
natureza humana, com o respeito ao direito do outro, imprescindivel ao equilibrio da vida em
comunidade.’

Esse conflito de conciliagdo entre direitos individuais e as exigéncias da vida social,
ficou mais evidenciado durante as revolugdes industriais, periodo de intenso éxodo rural,
pesado trabalho nas fabricas, ambientes insalubres, longas jornadas de trabalho, baixos
salarios, etc. Todos esses fatores agravaram as desigualdades sociais e fizeram ruir as idéias
liberais de ndo interven¢ao estatal. Diante desse quadro, o Estado foi cada vez mais solicitado
a intervir na vida social, propiciando um bem-estar e seguranca econdmica, através de um
sistema de prestacdes na areas sociais € com intervencdes capazes de impedir quebras de
empresas e das bolsas de valores.

Esse novo quadro socio-politico-econdmico, fez surgir uma nova categoria de direitos,

os direitos sociais, englobando os direitos as prestacdes e as liberdades sociais (direitos de

3 MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a Histéria da Filosofia: Dos pré-socraticos a Wittgesnstein. 10 ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2006, p. 142 ¢ 153.

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
2 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 51.

5 MARCONDES, Danilo. Inicia¢iio a Histéria da Filosofia: Dos pré-socraticos a Wittgesnstein. 10 ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2006, p. 197.
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segunda geragdo), tais como direitos a habitacdo, a satide, a seguranga social, a protecdo de
jovens e idosos, ao ensino, a cultura e outros direitos prestacionais, bem como a liberdade de
sindicalizagdo e o direito de greve e outros direito dos trabalhadores, como o saldrio minimo,
repouso semanal remunerado, etc. Para a concretizagdo desses direitos, foi necessaria a
participagdo efetiva do Estado, ao contrario dos direitos de primeira geragao, que limitavam o
poder do Estado para garantir os direitos individuais.®

As transformagdes sociais € o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico das ultimas
décadas do século XX, somadas a faléncia financeira do Estados interventores e a
desestrutura¢do dos modelos socialistas coletivistas, levaram ao desenvolvimento dos direitos
de terceira geragao, direitos voltados a protecao das coletividades, tais como os direitos ao
desenvolvimento, a paz, & conservagdo do patrimdnio histérico e cultural, a qualidade do
meio ambiente, e dos direitos de quarta geracdo assim definidos por José Carlos Vieira de

Andrade:

Sao direitos de uma quarta categoria, que nao sdo basicamente direitos de
defesa, nem direitos de participagdo, nem de prestacdo, principalmente
dirigidos ao Estado, mas formam um complexo de todos eles, direitos
circulares, com uma horizontalidade caracteristica ¢ uma dimenséo objectiva
fortissima, ja que protegem bens que, embora possam ser individualmente
atribuidos e gozados, sdo a0 mesmo tempo bens comunitarios de que todos
sdo titulares — e alias, ndo s6 todos os vivos, mas ainda os elementos das
geragdes futuras, na medida em que esteja em causa a sobrevivéncia da
sociedade.’

Atualmente, os direitos fundamentais encontram-se globalizados e positivados nas
Constitui¢des dos Estados e nos Tratados Internacionais. Nessa conjuntura, o problema desses
direitos deixou de ser de cunho filos6fico — vislumbrando a discussao da natureza e do
fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos — e passou a ser
juridico e, até mesmo, num sentido mais amplo, politico, buscando modos mais seguros para a

sua garantia e impedir que se tornem apenas declaragdes solenes.®

6 ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976.
2 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 49-60.

7 Ibidem, p. 62.

8 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 8 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.
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2.3 — Direitos Individuais ou Liberdades

A visdo classica dos direito individuais ou liberdades, reflexo da sociedade dos fins do
século XVIII, garantia a liberdade do individuo contra o Estado, exigindo deste um
comportamento de abstencdo e privilegiando o direito a vida, a locomocgdo, direito de
expressdo do pensamento e de propriedade.’

Com a evolugdo dos séculos XIX e XX, esses direitos classicos perderam o carater
absoluto, para compatibilizar os direitos com outros principios constitucionais. Houve,
portanto, uma relativizagdo de direitos, o que culminou em protecdo do individuo ndo sé
contra o Estado, mas contra outros individuos ou grupos de individuos."

A partir dessas transformagdes percebeu-se que a abstengdo do Estado (direitos
negativos), satisfaz, por exemplo, a liberdade fisica, mas outros direitos, como o direito de
igualdade (“todos sdo iguais perante a lei”), ndo sao atendidos plenamente com a sua mera
proclamagao na Constitui¢ao. Isto significa que essa concepcao classica nao basta para a
protecdo integral dos direitos individuais, vislumbrado-se a necessidade de conferir carater
substancial a certas liberdades, de modo a propiciar meios eficientes para exercé-las."

Essa nova visdo, inclusive com a relativizagdo dos direitos, foi transportada para a
Constitui¢do Federal de 1988, protegendo os direitos de primeira geragao (direitos civis e
politicos), tais como o direito a vida, a inviolabilidade de domicilio, etc., ampliando o rol de
direitos individuais cléssicos.

Além dos direitos individuais, a Constituicdo de 1988 passou a proteger outros

direitos, dentre eles os direitos sociais, explanados no préoximo topico.

2.4 — Direitos Sociais

A crise do Estado Liberal abriu espago para as idéias sociais, difundidas pela doutrina

social da Igreja, pelas filosofias igualitarias e humanistas, pela Constituicdo Mexicana de

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 171.
10 Ibidem, p. 171-172.
11 Ibidem, p. 170.
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1917 e a Alema de 1919, marcos importantes para a configuragio dos direitos sociais."

Os direitos sociais, também denominados de direitos de segunda geragdo ou direitos
positivos, sem renunciarem aos direitos de liberdade, buscavam assegurar um minimo de
igualdade material e garantir condigdes minimas para uma existéncia digna."” Para isso,
permitiram a intervengdo estatal na ordem social e econdmica, concretizando a atividade
prestacional, e ampliaram a prestagao a sujeitos até entdo desconhecidos pelos direitos de
liberdade: a mulher ¢ a crianga, o velho e o muito velho, o doente e o demente, etc.'

Essas idéias modelaram a base dessa segunda geragdo de direitos fundamentais,
fazendo nascer o chamado Estado de bem-estar social, influenciador de todo o século XX e
enraizado nos atuais estatutos juridicos, que reconheceram explicitamente os direitos de
natureza igualitdria, tais como, o direito a satde, o direito a habitacdo, o direito a educacao, o
direito a padrdes salariais indispensdveis a sobrevivéncia, o direito a seguridade social.
Assim, os Estados, outrora omissos, agora proclamam compromissos formais de estabelecer
politicas publicas destinadas a eliminar ou minorar as desigualdades sociais e de promover,
em todos os seus aspectos, a dignidade da pessoa humana."

Porém, neste final de século, os direitos sociais estdo numa profunda crise de
efetividade. O modelo estatal imaginado para implementar os direitos de segunda geragao,
conseguiu apenas reconhecé-los no plano das normas, por ndo terem for¢a ou vontade
suficiente para implementad-los de modo satisfatério, mostrando a incapacidade das
“democracias ocidentais" de transformar em realidade o idedrio de suas plataformas

humanistas.'®

12 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geracdo. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 1998, n. 15, p. 227-232. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/121/1/Direitos_fundamentais_de terceira.pdf>. Acesso em: 06 de
junho de 2010.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢do de 1988. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n. 1, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 04 de junho de 2010.

14 A propdsito, BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 8 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 72 ¢ ARAUJO,
Luiz Alberto David Araujo; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 1998, p. 65.

15 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geracdo. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 1998, n. 15, p. 227-232. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/121/1/Direitos_fundamentais_de terceira.pdf>. Acesso em: 06 de
junho de 2010.

16 Ibidem, p. 227-232.


http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/121/1/Direitos_fundamentais_de_terceira.pdf
http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/121/1/Direitos_fundamentais_de_terceira.pdf
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2.5— Criticas a classificaciao geracional e a auséncia de verdade histérica

A partir do panorama histérico, verificou-se o surgimento e a importancia dos direitos
fundamentais, satisfazendo, portanto, os anseios de uma sociedade carente de protecdo contra
as arbitrariedades dos Estados. Sinteticamente, Celso Antdnio de Melo define as geragdes de

direitos fundamentais.

Enquanto os direitos fundamentais de primeira geragdo (direitos civis e
politicos) — que compreendem as liberdades cléassicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo
de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade."”

A classificacdo doutrinaria nao ¢ pacifica quanto a especificagdo dos direitos incluidos
na terceira e quarta geragdes. Essa controvérsia gera criticas, € uma delas ¢ a de Flavio
Galdino. Esse doutrinador critica a inadequagao da classificagdo geracional, tanto numérica
quanto de conteudo, pois as geracdes foram ampliadas por alguns e modificadas por outros,
uns incluindo uma quarta e quinta gera¢des, enquanto outros as excluiam.'®

Para ilustrar essa controvérsia, destaca-se o entendimento de alguns doutrinadores.
Paulo Bonavides, classifica os direitos de quarta geracdo em direitos & democracia, a
informacdo e ao pluralismo. Para Celso Lafer, os direitos de terceira e quarta geragdes siao
direitos de titularidade coletiva, diversamente das outras geragdes, primeira e segunda, que
sdo de titularidade individual."” Ja Alexandre de Moraes defende trés geragdes de direitos, sem

deixar de mencionar a divisdo das quatro geragdes de Celso Lafer. *

17 STF — Pleno — MS n° 22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello. In: MORAES, Alexandre. Direito
Constitucional. 20 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 26.

18 GALDINO, Flavio. Introdugiio a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos No Nascem em Arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 168-169.

19 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. In:
GALDINO, Flavio. Introdugio a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos Ndo Nascem em Arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 168.

20 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 20 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 26-27.
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Além da criticas de inadequacdo classificatéria, a divisio em geragdes nio ¢
considerada coerente com a histéria do Brasil, pais de tradigdo crista e escravagista, que
durante as transformacdes sociais e politicas da Europa ndo respeitava os direitos politicos e
as liberdades individuais.”'

No Brasil, na verdade, a primeira geragdo de direitos fundamentais ocorreu apos a
Revolucao de 1930. Diante de um estado totalitario, em que a representacao politica era uma
farsa e os direitos individuais ndo eram tutelados, expandiu-se os direitos sociais, restritos e
voltados para a garantia dos trabalhadores, ndo abarcando o direito a satde, direito a moradia,
dentre outros. Somente em 1985, com a redemocratizagdo, que os direitos politicos e civis
foram resgatados, percebendo-se aos poucos a manifestagdo da sociedade na busca de seus
direitos e a atuacdo do Judiciario, permitindo a tutela de diversos direitos e preocupando-se
com a difusdo da universaliza¢do da tutela jurisdicional

Mesmo com esses avangos trazidos por este novo quadro socio-politico e pela
promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, surgem problemas juridicos de dificil
equacionamento. Alguns desses problemas referem-se a delimitagdo dos direitos
fundamentais, incluindo ou ndo os direitos sociais; a enunciagcdo de direitos sociais quando
trazidas de forma genérica pelo texto normativo e a extensdo da acdo do Estado para a sua

prestagio.”

21 GALDINO, Flavio. Introdugiio 2 Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos Ndo Nascem em Arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 173.

22Ibidem, p. 173-175.

23 PAULSEN, Leandro. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista AJUFERGS, n. 1, p. 02, 2007.
Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr leandro.pdf>. Acesso em: 12 de julho de
2010.


http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr_leandro.pdf
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3) Direitos Fundamentais Sociais

3.1- A estruturacao do conceito de direitos sociais fundamentais

Norberto Bobbio, em sua obra A Era dos Direitos, preleciona que as transformagdes
historicas, sociais, politicas e econdmicas modificaram e continuam a modificar os direitos do
homem. Os direitos que as declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s
direitos sociais, sao agora proclamados com grande ostentacdo nas recentes declaragdes. Isso
prova que nao existem direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa
época historica e numa determinada civilizagdo ndo ¢ fundamental em outras épocas e em
outras culturas.*

Antonio E. Perez Lufio traz um panorama sucinto dessas transformacgoes e do papel do

Estado:

Los derechos sociales surgieron em el transito del Estado liberal al Estado
social de Derecho, que em palabras de Hermann Heller, supuso 'la extension
del Estado de Derecho a la esfera del trabajo y de los bienes'. En el Estado
social de Derecho los poderes publicos asumen la responsabilidad de
proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios
publicos adecuados para subvenir sus necesidades vitales, es decir, vela por
lo que la doctrina germana ha calificado de ‘'procura existencial'
(Daseinvorsorge). El Estado social de Derecho considera como tareas
propias ayudar a sus cidadanos asegurandoles su asistencia frente al paro, la
enfermedad, la falta de vivienda, o la degradacién del medio ambiente. De
ahi que se le haya denominado, em ocasiones, Estado asistencial o Estado de
bienestar (Welfare State). »

Este Estado que serve a sociedade passa a ter o papel de atuar positivamente, por meio
de prestagdes consistentes, por exemplo, a promog¢ao da saude, da previdéncia e da educagao,
extrapolando, portanto, a simples garantia da incolumidade da esfera privada dos individuos.
Isso ocorreu pela elevagdo de valores como o da igualdade, da solidariedade e da dignidade da

pessoa®, incorporados pelas Constituigdes do século XX, como a Constituicdo do México

24 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 8 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 18-19.

25 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. 6 ed. Madri: Tecnos. 1995, p. 193.

26 PAULSEN, Leandro. A Eficécia dos Direitos Fundamentais Sociais. Revista AJUFERGS, n. 1, p. 02, 2007.
Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr leandro.pdf>. Acesso em: 12 de julho de
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(1917), da Republica Alema (1919) e também do Brasil (1934). Apesar da normatividade,

poucos eram os direitos sociais tutelados e sua eficacia era duvidosa, pela falta de

pressupostos concretizadores da atividade estatal.”’

Com a promulgag¢do da Constituicdo Federal de 1988, os direitos sociais foram
expressamente incluidos entre os direitos e garantias fundamentais do Titulo II de seu texto,
elevando-os a categoria de direitos fundamentais sociais.”

Essa visdo de direitos sociais fundamentais ¢ mais clara no direito brasileiro, seja
porque a Constituicdo de 1988 os declaram expressamente, seja porque a sua declaragdo em

lei suprema evidencia o grau de democracia do Estado, ou mesmo porque se destinam a

prover os meios de subsisténcia do homem, garantido-lhe o minimo existencial.”

Todavia, alguns doutrinadores levantam duvidas, questionando a natureza e inclusdo

dos direitos sociais como direitos fundamentais. Nesse sentindo, aduz José Afonso da Silva:

A questdo da natureza dos direitos sociais ainda se pde porque ha ainda
setores do constitucionalismo, especialmente os ligados a doutrina
constitucional norte-americana, que recusam nao s6 a idéia de que tais
direitos sejam uma categoria dos direitos fundamentais da pessoa humana,
mas até mesmo que sejam matéria constitucional, ou, quando admitem serem
constitucionais, qualificam-nos de meramente programaticos, meras
intengdes e coisas semelhantes. De minha parte, sempre tomei a expressao
direitos fundamentais da pessoa humana num sentido abrangente dos direitos
sociais, e, portanto, ndo apenas os entendi como matéria constitucional mas
como matéria constitucional qualificada pelo valor transcendente da
dignidade da pessoa humana. Assim pensava antes da Constitui¢ao de 1988,
guiado até pelo contetido de documentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos. A Constitui¢do assumiu essa posi¢ao, de sorte que, na sua
concepgdo, os direitos sociais constituem direitos fundamentais da pessoa
humana, considerados como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos™.

Essa visdo ndo ¢ baseada apenas na doutrina norte-americana, mas também na doutrina

2010.

27 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (Des)caminhos de
um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.

28 JUNIOR, Dirley da Cunha. A efetividade dos direitos fundamentais e a reserva do possivel. In: CAMARGO,
Marcelo Novelio (Org.). Leituras Complementares de Constitucional: Direitos Fundamentais. 2 ed. Salvador:
Jus Podivm, 2007, p. 411.

29Ibidem, p. 411.

30 SILVA, José Afonso da. Garantias econdmicas, politicas e juridicas da eficacia dos Direitos Sociais.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=207>. Acesso em: 17 de julho
de 2010.
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alema. Para a maioria dos autores germanicos, os direitos fundamentais sociais subordinam-se
a justiga social e a reserva do possivel, constituindo meras diretivas para o Estado®'.

A partir dessa visdo de doutrinadores estrangeiros, autores como Ricardo Lobo Torres
sustentam que os direitos fundamentais seriam apenas aqueles previstos expressamente no
catalogo do art. 5°, da CF/88*. E ainda defendem que os direitos sociais ndo possuem o status
negativus, caracterizando a dependéncia de concessao do legislador, carecem de eficacia erga
omnes, se subordinam a idéia de justica social e seriam apenas normas diretivas da atuagdo
estatal.*

Por outro lado, outros autores, como Ingo W. Sarlet, sustentam a fundamentalidade dos
direitos sociais, reconhecendo inclusive direitos fora do rol do Titulo II da Constitui¢ao de

1988 como fundamentais, desde que tenham como referencial a dignidade humana*.

3.1.1 — Ainconsisténcia dos argumentos contrarios a jusfundamentalidade dos direitos

sociais.

1°) A falsa dicotomia entre direitos positivos e direitos negativos

No apogeu do Estado Liberal, difundiu-se a no¢do de que o poder publico ndo devia
intervir nas atividades econdmicas privadas, construindo a idéia de que os direitos individuais
reconhecidos nessa fase historica eram meramente negativos.*”

Essa construgdo ideologica-historica passou a ndo reconhecer o Estado como ente

31 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era do Direitos. In: _ (Org.). Teoria dos
Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 281.

32 BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 183.

33 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era do Direitos. In: _ (Org.). Teoria dos
Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 282.

34 BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 183.

35 GALDINO, Flavio. Introdugiio a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos Ndo Nascem em Arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 215.
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essencialmente prestador®®, o que culminou na dicotomia cléassica entre direitos individuais e
sociais, caracterizando os primeiros por sua natureza negativa, a reclamar abstengdes do
Estado, enquanto que os direitos sociais teriam natureza positiva, a reclamar prestagdes

efetivas do Ente Publico.?” Corroborando com essa dicotomia, Jodo Carlos Espada preleciona:

Os direitos positivos e negativos diferem na medida em que acarretam
obrigagdes positivas ou negativas, ou seja, obrigagdes (negativas) de ndo
fazer qualquer coisa, ou obrigacdes (positivas) de fazer qualquer coisa. O
exemplo habitual de um direito positivo ¢ o direito do credor contra o
devedor, do qual decorre para este tltimo a obrigag@o positiva de pagar a sua
divida. O direito de uma pessoa a sua propriedade é principalmente um
direito negativo do qual decorre, para outras pessoas, a obrigacdo negativa
de ndo interferirem com a propriedade.*

A partir desses conceitos conclui-se que todos os direitos que exprimem um
comportamento ativo do Estado ndo se enquadrariam na categoria dos direitos individuais,
mas na de direitos sociais, baseando, portanto, essa diferenciagdo classica principalmente no
cunho prestacional dos direitos sociais.

Contudo, essa diferenciagdao nao pode ser aceita, pois ndo corresponde a verdade no
mundo contemporaneo. Primeiro, porque ndo ha qualquer diferenciacdo entre os direitos
individuais e sociais, seja estrutural, normativa ou mesmo em sua aplicabilidade. Segundo,
ndo hd como distinguir esses direitos pela prestacdo positiva ou negativa do ente publico,
restringindo a tutela dos direitos individuais em uma pura obrigagdo de ndo fazer e a tutela
dos direitos sociais a uma obriga¢io de fazer.”

Para exemplificar o equivoco dessa dicotomia, destaca-se o exemplo do direito de propriedade
usado por Jodo Carlos Espada. O direito de propriedade ¢ um direito civil e, portanto, de
primeira geragdo, com status negativo. Uma das garantias decorrentes desse direito ¢ a sua

protecdo em face do proprio Estado e dos particulares. Essa protecdo exige inumeras

36 Ibidem, p. 216.

37 AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos Direitos Fundamentais ¢ o Conflito entre Poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 111.

38 ESPADA, Direitos Sociais. In: GALDINO, Flavio. Introdugao a teoria dos custos dos direitos: Direitos nao
nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 226.

39 A propodsito, AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos Direitos Fundamentais ¢ o Conflito entre Poderes. In:
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 111
e GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: Direitos Nao Nascem em Arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 225-226.
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obrigagdes positivas, tais como a promo¢ao de um adequado aparato policial para proteger a
propriedade privada, a edigdo de normas garantidoras do exercicio pleno desse direito e
medidas normativas e processuais adequadas para garantir a repara¢do do dano em caso de
violacdo desse direito, e outras. Assim, ndo basta o Estado ficar inerte para garantir o direito
de propriedade®.

Outro exemplo ¢ o direito a saude, direito social, de segunda geracdao e, pela
classificagdo tradicional, de status positivo. Esse direito ndo ¢ garantido exclusivamente com
prestacdes estatais positivas. O direito a satide possui também obrigacdes negativas, tais como
normas impeditivas de violacdo, por parte do Estado, da integridade fisica do cidaddo e a
proibigdo de criagdo de normas que possam prejudicar a saide da populagdo®,
caracterizando, portanto, agdes negativas do Estado, um ndo agir e um ndo fazer contra a
satde dos cidadaos.

Ainda ha outros exemplos capazes de descaracterizar essa dicotomia. O direito de
greve ¢ um direito social que nao reclama qualquer prestacdo positiva estatal, ao contrario,
requer abstencdo. J& outros direitos, como o direito a vida, é considerado negativo para uns e
positivo para outros, ou seja, a prestacio € positiva para aqueles individuos que s6 podem ter
uma vida digna se amparados pelo Estado.** E ainda outros, como o direito de acdo, direito ao
devido processo e direito dos presos a um tratamento digno, dentre outros, cujo cumprimento

s6 ocorrera através da adogdo de medidas positivas por parte do Estado.”

Na verdade, ao contrario do afirmado pela doutrina classica, os direitos fundamentais,
sejam os individuais ou os sociais, tém uma enorme afinidade estrutural e a sua concretizagao

depende da adogdo de obrigagdes publicas e privadas, que interagem e se complementam™® . A

40 A proposito, GALDINO, Flavio. Introduc¢fo a teoria dos custos dos direitos: Direitos Nao Nascem em
Arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 226-227 ¢ LIMA, George Marmelstein. Criticas a Teoria das
Geragdes (ou mesmo Dimensdes) dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002>.
Acesso em: 12 de julho de 2010.

41 LIMA, George Marmelstein. Criticas a Teoria das Geragdes (ou mesmo Dimensdes) dos Direitos
Fundamentais. Disponivel em: <http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-
Direitos-Fundamentais-2002>. Acesso em: 12 de julho de 2010.

42 AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos Direitos Fundamentais e o Conflito entre Poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 111.

43 LIMA, George Marmelstein. Criticas a Teoria das Geragdes (ou mesmo Dimensdes) dos Direitos
Fundamentais. Disponivel em: <http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-
Direitos-Fundamentais-2002>. Acesso em: 12 de julho de 2010.

44 Tbidem.


http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr_leandro.pdf
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr_leandro.pdf
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr_leandro.pdf
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002

21

superacao dessa tendéncia doutrinaria, que conceitua os direitos sociais e os individuais como
contrapostos, ¢ importante para a integracdo harmonica entre as categorias de direitos
fundamentais do homem, ndo podendo mais os direitos sociais serem vistos como categoria

contingente, ou mesmo como direitos de segundo plano, sem qualquer eficacia na pratica.*

2°%) O falso argumento da subjetividade semantica

A concepcdo de norma programdtica difundida por volta de 1947 teve grande
importancia. A doutrina, principalmente Vezio Crisafulli, visava a concretizagdo da
Constituicdo italiana de 1947. Para isso, afirmava que “os dispositivos sociais da Constitui¢ao
eram também normas juridicas, portanto, poderiam ser aplicadas pelos tribunais nos casos

concretos’*¢

. No entanto, a aplicagdo pratica dos direitos sociais distanciou-se do conceito de
norma programatica difundido por Vezio Crisafulli. Essas normas passaram a nao ter valor
concreto, apenas tracando principios e programas a serem cumpridos pelo Estado, o que
impediu a concretizagio da Constitui¢do e dos direitos sociais.*’

Essas idéias repercutiram nos paises europeus ¢ latino-americanos, inclusive no Brasil,
mas a pratica também distanciou das idéias de Crisafulli.*® Esse afastamento entre teoria e
pratica, acarretou divergéncias doutrinarias. Apesar da concepcao atual de defesa dos direitos
fundamentais, alguns doutrinadores brasileiros tém entendido que os direitos sociais ndo sao
verdadeiros direitos, constituindo apenas meros programas de acdo governamental,

dependentes de regulamentagdo, sem as quais ndo seriam exigiveis. E para fundamentar esse

pensamento, argumentam que as disposi¢des constitucionais ndo definem a prestacdo devida,

45 SILVA, José Afonso da. Garantias econdmicas, politicas e juridicas da eficacia dos Direitos Sociais.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 17 de julho de 2010.

46 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de Institui¢cdo da Democracia de Massas no Brasil: Instabilidade
Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel
(Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 60.

47 Ibidem, p. 59-60.

48 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de Institui¢gdo da Democracia de Massas no Brasil: Instabilidade
Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel
(Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 60 ¢ KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.
20.
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ndo apontam o responsavel pela efetivagdo dos direitos sociais, e, em alguns casos, nao estao
sequer definidos os meios para o Estado efetivar a prestagdo reclamada.”

Ao contrario do entendimento destes doutrinadores, a existéncia de expressdes vagas
ou conceitos indeterminados ndo podem constituir obstaculo a aplicagdo das normas juridicas,
principalmente de normas juridicas definidoras de direitos fundamentais, que, por
determinagdo constitucional (art. 5°, §1°, CF), tém aplicagdo imediata. Ademais, conforme
preleciona Dirley Cunha Junior, esse argumento ¢ ainda mais fraco quando comparado com a
previsdo constitucional do art. 5°, XXXV, determinando que na existéncia de conceitos
abertos, lacunas ou omissdes, 0s juizes ¢ os tribunais devem valer-se da analogia, dos
costumes, dos principios gerais do direito e outros meios de interpretagdo para exatificar esses
conceitos.™

Ademais, as disposi¢des constitucionais de direitos sociais determinam que alguns
fins, por exemplo, educa¢do, saude, vida digna e trabalho para todos, devem ser perseguidos
pelo Estado. A realizacao desses fins pode ser feita por diversos meios, podendo ou ndo haver
especificacdo pelo legislador de quais devem ser adotados pelo Ente Publico, ou mesmo se €
pretendindo um grau maximo, médio ou minimo de satisfagdo desses direitos.’’

Todas essas escolhas, seja dos Entes Publicos responsaveis pela efetivagdo de
determinados direitos sociais, seja dos meios idoneos para o cumprimento dos fins previstos,
quando ausentes na disposicdo legal, dependem da escolha da Administragdo Publica, ndo
podendo essa indeterminagdo inviabilizar a efetivacdo de direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente.*

Outros doutrinadores, complementando o exposto, afirmam que as normas sociais
prescrevem a realizagdo de determinados fins e tarefas. Se esses fins ndo forem

implementados em um nivel adequado, os direitos sociais serdo meras promessas

49 CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficicia dos Direitos Fundamentais Sociais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n. 54, Jan-Mar/2006, p. 32.

50 JUNIOR, Dirley da Cunha. A efetividade dos direitos fundamentais e a reserva do possivel. In. CAMARGO,
Marcelo Novelio (Org.). Leituras Complementares de Constitucional: Direitos Fundamentais. 2 ed. Salvador:
Jus Podivim, 2007, p. 417.

51 PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: Uma Critica a “Existem
Direitos Sociais?” de Fernando Atria. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos sociais: Fundamentos, Judicializac¢do e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 153.

52Ibidem, p. 153.
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constitucionais, trazendo frustracdo e, conseqiientemente, a descrenca na instituicdo da
constituicdo como sistema de normas legais vigentes.”

Essa perspectiva demonstra a preocupacdo de parte da doutrina em superar a
concepedo de Estado de Direito formal, protegendo os direitos fundamentais do esvaziamento
de conteudo ou que sua eficacia esteja vinculada a atuagdo do legislador™.

Refutando a tese de programaticidade dos direitos sociais, Paulo Bonavides expde:

Atravessaram (os direitos fundamentais de segunda geracdo), a seguir, uma
crise de observancia e execugdo, cujo fim parece estar perto, desde que
recentes constituicdes, inclusive a do Brasil, formularam preceito de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. De tal sorte que os direitos
fundamentais de segunda geracdo tendem a tornar-se tdo justicializaveis
quanto os da primeira; pelo menos esta ¢ a regra que ja ndo poderd ser
descumprida ou ter sua eficdcia recusada com aquela facilidade de
argumentagdo arrimada no carater programatico da norma’.

Apesar de todos os argumentos a favor da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, ha alguns desses direitos que ndo sdo auto-aplicaveis, dependentes, portanto, de
interposi¢ao do legislador para que produzam efeitos. Contudo, esses direitos sem
aplicabilidade imediata nao sdo exclusivamente direitos sociais. O direito de propriedade, por
exemplo, direito individual garantido pelo art. 5°, XXII da CF/88, precisa de leis definidoras
do instituto da propriedade. Outros, como a garantia de acesso ao Judicidrio e a garantia ao
Juri, direitos individuais previstos pelo art. 5°, XXXV e XXXVIII respectivamente, precisam
de legisla¢do processual adequada para a sua efetivacdo™.

Cabe salientar que a exemplificagdo acima ndo ¢ contrdria ao exposto. Os direitos
fundamentais, independente da existéncia de conceito vagos, ndo devem ter a sua eficdcia
vinculada a atuagdo do legislador. Todavia, nos casos em que a Constitui¢do expressamente
remeter o exercicio do direito a uma determinada previsdo legal (“o direito serd exercido na

forma prevista em lei”’), ou nos casos em que a aplicagdo do direito pelo juiz importar em

53 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 20 e 26.

54 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Humanos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 133.

55 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. In: LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos
Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 94.

56 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Hermengutica
Constitucional e Direitos Humanos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 135-136.
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desrespeito a competéncia reservada ao legislador, o principio do art. 5°, §1°, CF, sera

afastado’”. Corroborando com o exposto, José Afonso da Silva preleciona:

(...) o Art. 5° §1° da Constitui¢do, por seu lado, estatui que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicacdo imediata.
Isso abrange, pelo visto, as normas que revelam os direitos sociais, nos
termos do arts. 6° ao 11. Isso, contudo, ndo resolve todas as questoes, porque
a Constitui¢ao mesma faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de
algumas normas definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as
normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e
individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os
direitos sociais tendem a sé-lo também na Constituicdo vigente, mas
algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de
eficacia limitada e aplicabilidade mediata®.

Deste modo, independente da vagueza do conceito ou da expressao usada na defini¢ao

dos direitos sociais, sempre havera um nucleo essencial incontestavel®

, possibilitando a
identificacdo do direito garantido e pleiteado perante o Estado. Além disso, a negacdo da
aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, seja pela doutrina ou pelas praticas politicas,
econdmicas e culturais, tem como conseqiiéncia a renuncia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos, transformando-os em “letra morta”*.

Assim, diante dos argumentos expostos, ¢ possivel concluir que os direitos sociais
estabelecidos pela Constituicao, devem ser efetivados pelo Estado, adotando um dos meios
possiveis e alcangando um nivel minimo de satisfa¢do do fim estabelecido®, evitando que as

normas adquiram apenas um “status” de programaticidade.”

57 Ibidem, p. 136.

58 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte ¢ Poder Popular. In: LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos
Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 94.
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Jus Podivm, 2007, p. 417.
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direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002, p. 23 e BELLO, Enzo.
Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. In: NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em espécies.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 200-201.

61 PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: Uma Critica a “Existem
Direitos Sociais?” de Fernando Atria. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 153.

62 Para exemplificar, destaca-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo que o direito a
satide ndo tem carater programatico. Ementa do acérdao lavrado no RE 267.612-RS, Rel. Min. Celso de Mello,
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3%) O falso argumento da auséncia de custos dos direitos individuais

Um outro argumento a ser levantado ¢ conseqiiéncia tedrica e pratica da classificacdo
positivo/negativo e da visdo de direitos sociais como normas programaticas. A mais relevante
conseqiiéncia € o estabelecimento de diferentes graus de importancia e de exigibilidade entre
os direitos sociais e individuais, considerando estes, por serem negativos € sem custos (e
outras razdes), preferiveis sobre os primeiros.®

A premissa acima baseia-se no pressuposto de que os direitos individuais, cuja
efetivacdo independe da atuacdo positiva estatal, ndo geram custos, e os direitos sociais,
dependentes da prestagio estatal, geram custos.*

Todavia, essa premissa esta errada. Os direitos individuais e politicos, assim como os
direitos sociais, demandam gastos do Poder Publico. Nesse sentido, sdo necessarios recursos
publicos para proteger direitos civis e politicos, como o devido processo legal, o acesso a
justiga, o direito de matriménio, o direito de votar e ser votado, etc.”® Além disso, hd o dnus

indireto, decorrente de rentncias fiscais praticados pelo Estado visando a prote¢do de alguns

DJ de 23.08.2000. EMENTA: “PACIENTES COM HIV/AIDS. PESSOA DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS.
DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, CAPUT E 196. PRECEDENTES (STF) — O direito
publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
médico-hospitalar. - o cardter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gestor irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. - A legislacao editada pelo Estado do Rio Grande do Sul (consubstanciada
nas Leis n. 9908/93 e 10529/95), ao instituir programa de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput e art. 196) e
representa, na concre¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a satide das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de
sua essencial dignidade. Precedentes do STF”

63 GALDINO, Flavio. Introduc¢io a teoria dos custos dos direitos: Direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 223.

64 Ibidem, p. 152.

65 BARCELLOS, Ana Paula. A eficicia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 238 e SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas
Publicas: entre Transformagdo Social e Obstaculo a Realizagao dos Direitos Sociais. In: NETO, Claudio Pereira
de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 591.
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direitos de liberdade, tais como as imunidades tributarias dos livros, jornais, periddicos e do
papel destinado a sua impressao (art. 150, VI, “d” da CF/88) e dos templos de qualquer culto
(art. 150, VI, “b” da CF/88), assegurando a liberdade de expressdo e a liberdade religiosa.
Também ¢€ preciso mencionar o dinheiro gasto pelos particulares para o exercicio dos direitos
individuais (de primeira geragdo), por exemplo seguranga particular, taxas judicidrias,
campanhas eleitorais, etc.®® De outro lado, nem todas as obrigagdes decorrentes de prestagdes
positivas estatais geram custos. Por exemplo, a edicdo de normas de seguranga e satide no
ambiente de trabalho ndo implica qualquer gasto publico, pois quem deve implementa-las, em
principio, sdo as empresas privadas.”’

A defesa de que todos os direitos sdo positivos e geram custos, foi difundida,
especialmente, a partir da obra The cost of rights, de Cass Sunstein e Stephen Holmes.

Afirmam os autores:

(...) liberdades privadas tém custos publicos. Isto ¢ verdade ndo somente para
a seguridade social, para o sistema publico de assisténcia a saide dos idosos
e para programas de distribui¢do de cupons para alimentagdo, mas também
para direitos de propriedade privada, liberdade de expressdo, protecdo de
abuso policial, liberdade contratual, livre exercicio de religido e realmente a
completa panodplia de direitos caracteristicos da tradi¢do estadunidense.*®

Além dessas idéias, Sustein e Holmes defenderam que “o exercicio dos direitos ¢ um
exercicio de responsabilidade” e que “todos os direitos sdo frutos de uma opg¢do social”,
ressaltando, portanto, “a relagdo existente entre o custo da implementagdo de um direito e sua

significagdo social”.”

66 LIMA, George Marmelstein. Criticas a Teoria das Geracées (ou mesmo Dimensdes) dos Direitos
Fundamentais. Disponivel em: <http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-
Direitos-Fundamentais-2002>. Acesso em: 12 de julho de 2010.

67 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social ¢ Obstaculo a
Realizacdo dos Direitos Sociais. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
591-592 ¢ LIMA, George Marmelstein. Criticas a Teoria das Gera¢des (ou mesmo Dimensdes) dos Direitos
Fundamentais. p. 07. Disponivel em: <http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-
dos-Direitos-Fundamentais-2002>. Acesso em: 12 de julho de 2010.

68 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The costs of rights. New York: W. W. Norton. 1999, p. 220. In:
LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 101.

69 GALDINO, Flavio. Introduc¢io a teoria dos custos dos direitos: Direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 199-201.


http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr_leandro.pdf
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr_leandro.pdf
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
http://www.scribd.com/doc/17760767/Criticas-a-Teoria-das-Geracoes-dos-Direitos-Fundamentais-2002
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E preciso considerar que, a partir da concepgdo de que o Estado é indispensavel para a
efetivacao de direitos e que esses direitos geram custos, SA0 necessarios recursos econdomicos-
financeiros para o seu custeio. Contudo, os recursos escassos tornam-se um obstaculo para a
implementagdo de politicas publicas. E, como conseqiiéncia, a caréncia de recursos
financeiros exige dos Entes Publicos que fagam opgdes entre as destinagdes, opgdes politicas
muitas vezes acobertadas pela prote¢do méxima dos direitos individuais (liberdade e
propriedade, por exemplo), entendidos como ndo geradores de custos, em detrimento da
garantia dos direitos sociais, geradores de custos e com efetividade limitada sob a alegagdo da
“reserva do possivel”™.

A reserva do possivel foi uma adaptagdo da jurisprudéncia constitucional alema’,
criada num contexto juridico e social totalmente distinto da realidade histdrica brasileira. Tal
distingdo ndo se reflete somente nas formas de lutas, conquistas e satisfagdo dos direitos, mas
também nos diferentes padrdes de bem-estar social entre a Alemanha e o Brasil. No primeiro,
o padrao de bem-estar social ¢ 6timo, e no segundo, ainda existem milhares de pessoas
desprovidas de condigdes minimas de existéncia digna.” Assim, a reserva do possivel, criada
para a realidade alemd, com o intuito de condicionar a prestacdo do direito social a
disponibilidade de recursos, impossibilitando exigéncias acima de um determinado limite, foi
transposta para a realidade brasileira, sendo wusado erroneamente como limitagao
or¢amentaria, restringindo os direitos fundamentais, especialmente os de cunho social.”

A idéia da reserva do possivel, aplicada no Brasil, estd condicionada a dois

componentes: a existéncia de recursos econdmicos capazes de satisfazer a prestagdo social ¢ a

70 PAULSEN, Leandro. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista AJUFERGS, n.1, p. 07-08, 2007.
Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr leandro.pdf>. Acesso em: 12 de julho de
2010 e GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos: Direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 204-205.

71 “A expressdo 'reserva do possivel' foi cunhada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha no julgado em que
se discutia sobre a possibilidade de o Judiciario criar vagas na Faculdade de Medicina para estudantes
habilitados no vestibular, mas nao classificados.” Trecho retirado de SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as
Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e Obstaculo a Realizagdao dos Direitos Sociais. In: NETO,
Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagao e
Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 324.

72 JUNIOR, Dirley da Cunha. A efetividade dos direitos fundamentais e a reserva do possivel. In: CAMARGO,
Marcelo Novelio (Org.). Leituras Complementares de Constitucional: Direitos Fundamentais. 2 ed. Salvador:
Jus Podivm, 2007, p. 435.

73 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 52.
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existéncia de autorizagdo orcamentaria para o Estado custear a referida prestagdo’.

O primeiro componente remete a possibilidade de total inexisténcia de recursos
publicos. De acordo com esse componente, portanto, somente poderia ser denegada uma
pretensdo pela completa falta de recursos do Estado para satisfazé-la. Esta compreensdo,
segundo Daniel Sarmento, € incorreta, porque ignora a necessidade do Ente Publico em
atender outras demandas, também previstas constitucionalmente. Ademais, acrescenta o autor,
que em virtude do direito de uma pessoa, poderia sacrificar os direitos de todos os demais que
necessitam de recursos publicos, ja que o Estado ndo poderia conceder a todos os cidadaos a
prestagio social pleiteada em Juizo por alguns, violando o principio da igualdade.”

O segundo componente remete ao principio da legalidade da despesa e a sua
vinculagdo ao orcamento. O debate neste ponto gira em torno da possibilidade de
determinag¢do judicial para a realizagdo de gastos, satisfazendo direitos de cunho social, sem
previsdo orgamentaria.”®

Para alguns doutrinadores, dentre eles Gustavo Amaral, o Estado deve comprovar
judicialmente, de forma ampla e convincente, a impossibilidade de cumprir a norma
constitucional. Ao analisar os dados fornecidos pelo Ente Publico, caberia ao Judiciario
apenas verificar a razoabilidade ou ndo dos argumentos apresentados, ndo podendo substituir
a atuacao do Administrador. Ainda complementam que o legislador ¢ aquele com competéncia
para quantificar e destinar os recursos para as necessidades da sociedade e a atuacdo do
Judicidrio causaria, portanto, desequilibrio nas finangas publicas e distanciaria o erdrio da
justiga.”

Apesar dos argumentos acima mostrarem que as decisoes judiciais sao exaradas sem a
observancia dos efeitos econdmicos, ¢ preciso ressaltar que o condicionamento dos direitos

sociais ao orcamento ou mesmo a existéncia de recursos econdmicos, submete “a forca

74 SARMENTO, Daniel. A Protecio Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Eticos Juridicos. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagéo
e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 569.

75 SARMENTO, Daniel. A Prote¢io Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Eticos Juridicos. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagéo
e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 571-572.

76 Ibidem, p. 573.

77AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos Direitos Fundamentais e o Conflito entre Poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 116-117.
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9978

normativa da Constituicdo a vontade do legislador”’”® e condena os direitos sociais a serem

“direitos de segunda categoria””. Nesse sentido se pronunciou o STF:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial -
a atribui¢do de formular e de implementar politicas publicas, pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
poderd atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os Orgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de contetudo
programatico. (...) E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade economico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao
Poder Publico, em tal hipotese — mediante indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagio ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (...) Vé-se, pois, que os condicionamentos
impostos, pela clausula da “reserva do possivel”’, ao processo de
concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de implantagdo sempre
onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado,
(1) a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas. Desnecessario
acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do mencionado binomio (razoabilidade da pretensio +

78 SARMENTO, Daniel. A Prote¢io Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parimetros Eticos Juridicos. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo
e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 573.

79 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 54.
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disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer
desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacao
pratica de tais direitos.*(grifo meu)

Assim, o melhor entendimento ¢ o uso da razoabilidade diante do caso
concreto, distanciando das conseqiiéncias abstratas apresentadas pelos doutrinadores. Ou seja,
no caso concreto ¢ dificil para o Judiciario averiguar o impacto econdmico de suas decisoes,
principalmente quando o Estado apresenta informacdes vagas, alegando a “reserva do
possivel” como argumento geral. Ressalta-se, mais uma vez, a “reserva do possivel” pode ser
alegada pelo ente publico, e ao ser suscitada deve trazer dados e documentos comprovadores
da falta de recursos e da execucdo total das verbas previstas no orcamento para uma
determinada area. A simples alegacdo da “reserva do possivel” ndo ¢ suficiente para a negagao
de um direito social.

Para melhor visualiza¢dao do exposto, exemplifica-se.

E indispensavel, para a efetivacio do direito a satude, a compra de medicamentos.
Esses medicamentos sdo comprados de acordo com as listas e resolucdes, repartidos de
acordo com a competéncia entre os Entes Publicos. Quando um paciente pleiteia um
tratamento sem resultados comprovados ou mesmo um tratamento no exterior, nao ¢ razoavel
que o poder publico arque com essa despesa®!, considerando que parte da populagdo ndo tem
acesso a bens de primeira natureza e que o alto custo do tratamento prejudique a populagdo
como um todo®. E claro que a ndo concessdo do tratamento ndo d4 garantias de que o poder
publico ira investir essa quantia na satde, mas deve-se buscar, por meio da razoabilidade e da
analise do or¢amento, um ponto de equilibrio, de forma a ndo onerar excessivamente o

Estado, com prestacdes ndo previstas no seu orcamento, € que os empecilhos financeiros

80 Medida cautelar em argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental. ADPF 45. Distrito Federal. Rel.
Min. Celso de Mello. DJ 04/05.2004.

81 De forma contraria: “Fornecimento de medicamento/vacina importado e sem registro na ANVISA, a portador
de doenga grave. POSSIBILIDADE. Bem juridico a ser tutelado (direito a vida, a satide e a dignidade) que se
sobrepde as normas infraconstitucionais (Lei n. 6.360/76). Responsabilidade solidaria dos entes federados.
Recurso desprovido.” TJSP - Apelacdo: APL 994092329427 SP. Relator(a): Oliveira Santos. Julgamento:
12/04/2010. Orgéo Julgador: 6* Camara de Direito Publico. Publicagio: 27/04/2010.

82 CHRISTOPOULOS, Basile G. C. Or¢amento ¢ Efetivacdo dos Direitos Sociais. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 19, setembro/novembro de
2009, p. 14. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-19-SETEMBRO-2009-BASILE-
GEORGES.pdf>. Acesso em: 12 de julho de 2010.
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prejudiquem a prestacdo de direitos garantidos constitucionalmente.

Na verdade, busca-se a defesa dos direitos sociais, sem, contudo, submeté-los a uma
absolutizagdo ou mesmo condicionando a sua existéncia & provisao de recursos financeiros. E
certo que a limitagdo de recursos existe e cabe ao legislador as “escolhas tragicas” dos gastos
publicos®, escolhas que deverdo priorizar os fins considerados essenciais pela Constituigdo®.
Um desses fins essenciais € a garantia constitucional de condi¢des minimas e indispensaveis
para uma existéncia digna (saude, educacdo, previdéncia social, moradia, etc.), garantia

concretizada principalmente pelos direitos de cunho social®

. Assim, apesar da existéncia de
limite de recursos disponiveis, os direitos sociais ndo podem deixar de ser priorizados,
cabendo ao Estado implementar politicas publicas de forma a maximizar as normas de direitos

sociais.

3.1.2 — O direito ao minimo existencial

A idéia de minimo existencial, adotada pela doutrina e por tribunais de diversos paises

83 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Pardmetros Eticos Juridicos. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagao
e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 573.

84 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 239.

85 JUNIOR, Dirley da Cunha. A efetividade dos direitos fundamentais e a reserva do possivel. In. CAMARGO,
Marcelo Novelio (Org.). Leituras Complementares de Constitucional: Direitos Fundamentais. 2 ed. Salvador:
Jus Podivm, 2007, p. 433.
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(Brasil*®, Portugal®’, Alemanha®, Colombia®, e outros), surgiu em decisdo do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, “a partir da conjugagao dos principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade material e do Estado Social, consagrados pela Lei Fundamental
germanica™.

No Brasil, um dos primeiros doutrinadores a possibilitar o estudo do minimo

existencial foi Ricardo Lobo Torres. Esse autor assim o definiu:

86 Cf. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 131: O STF ja se manifestou, em decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello na ADPF
45: EMENTA - Argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimidade constitucional
de controle e da intervencdo do Poder Judicidrio em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
configurada hipéteses de abusividade governamental. Dimensédo politica da jurisdig@o constitucional atribuida ao
Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e
culturais. Carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador. Consideragdes em torno da clausula da
“reserva do possivel”. Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade ¢ da intangibilidade
do nucleo consubstanciador do “minimo existencial” viabilidade instrumental da argiiicdo de descumprimento no
processo de concretizacdo das liberdades positivas (Direitos constitucionais de segunda geragdo).

87 Cf. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 131: Excerto da decisao do Tribunal Constitucional portugués que julgou inconstitucional
norma violadora do minimo de existéncia digna: “Conseqilientemente, importa concluir que a norma em
apreciagdo vem atingir o conteudo minimo do direito a um minimo de existéncia condigna, postulado, em
primeira linha, pelo principio do respeito pela dignidade humana (sobre o valor juridico deste principio, cft. José
Manuel Cardoso da Costa, Le Principe de la dignité de la personne humaine dans les jurisprudences
européennes, Science et technique de la démocratie, n°® 26, Comission européenne pour la démocratie par le
droit, p.53), principio esse consagrado pelo artigo 1° da Constituicdo e decorrente, igualmente, da idéia de Estado
de direito democratico, consignado no se artigo 2°, e ainda aflorado no artigo 63°, n% 1 e 3, da mesma CRP”.

88 Cf. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 129: Decisdo do ano de 1975: “Certamente pertence a assisténcia aos necessitados como
uma obrigacdo evidente do estado social. Isto encerra necessariamente ajuda social para os cidaddos que, por
causa de suas caréncias corporais ou espirituais, estdo impedidos para o desenvolvimento social e espiritual ¢
ndo estdo em condig¢des de sustentarem a si mesmos. A comunidade estatal precisa, em qualquer caso, assegurar-
lhe as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna. Igualmente deve o legislador decidir, enquanto ele ndo
tenha tratado das referidas condi¢des minimas, em qual medida a ajuda social pode e deve ser garantida
considerando os meios existentes e outras tarefas de igual nivel.”.

89 Cf. SARMENTO, Daniel. A Protecido Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Pardmetros Eticos Juridicos. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagao
e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 576: A jurisprudéncia colombiana define o
minimo vital (minimo existencial) daquele pais na sentenga C-776, de 2003, proferida pela Corte Constitucional
da Colombia, em que invalidou parcialmente uma lei tributaria que instituia impostos numa série de produtos,
inclusive bens e servigos de primeira necessidade: “El objecto del derecho fundamental al minimo vital abarca
todas las medidas positivas o negativas constitucionalmente ordenadas com el fin de evitar que la persona se vea
reducida em su valor intrinseco como ser humano debido a que no cuenta com las condiciones materiales que le
permitan llevar uma existencia digna... El derecho fundamental al minimo vital presenta uma dimension positiva
y uma negativa. La dimension positiva de este derecho fundamental presupone que el Estado, y ocasionalmente
los particulares... estan obligados a suministrar a la persona que se encuentra en una situacion em la cual ella
misma no se puede desenpefiar autdbnomamente y que compromete las condiciones materiales de su
existencia,las prestaciones necesarias ¢ indispensables para sobrevivir dignamente y evitar su degradacion o
aniquilamento como ser humano. Por su parte, respecto de la dimensidon negativa, el derecho fundamental al
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A protecao do minimo existencial, sendo pré-constitucional, esta ancorada na
ética e se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condi¢des iniciais para o
exercicio da liberdade, na idéia de felicidade, nos direitos humanos e nos
principios da igualdade e da dignidade humana. (...) E objetivamente minimo
por coincidir com o conteudo essencial dos direitos fundamentais e por ser
garantido a todos os homens, independentemente de suas condi¢cdes de
riqueza; isso acontece, por exemplo, com os direitos de eficacia negativa e
com direitos positivos como o ensino fundamental, os servigos de pronto-
socorro, as campanhas de vacinagdo publica, etc.(..) Sem o minimo
necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condigdes iniciais de liberdade. A dignidade humana e as
condi¢cdes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um
minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes
podem ser privados.”

A partir das reflexdes de Ricardo Lobo Torres, outros doutrinadores também passaram
a estudar o minimo existencial e as experiéncias germanicas relativas ao tema, passando a
adotar diversos conceitos de minimo existencial. Uns preferem defini-lo de forma simples,
como Doyal e Gough, considerando o minimo existencial como um direito a satisfagdo das
necessidade basicas, abarcando a saude e a autonomia®. Ainda héa aqueles, como Ana Paula de

Barcellos, que vinculam a dignidade da pessoa humana ao conceito de minimo existencial.

O minimo existencial, como exposto, ¢ exatamente o conjunto de
circunstancias materiais minimas a que todo o homem tem direito; ¢ o
nucleo irredutivel da dignidade da pessoa humana. E, portanto, a reducio
que se pode fazer em atengdo aos demais principios (menor interferéncia
possivel na competéncia de legislativo e executivo ¢ menor custo possivel
para a sociedade). Pela ponderagdo, portanto, se extrai a norma programatica
que consagra o principio da dignidade da pessoa humana um ntcleo basico
que ¢ transformado em regra diretamente sindicavel pelo judiciario: o
minimo existencial. A regra do minimo existencial, como toda regra, ¢é
biunivoca, ¢ a ela ndo se pode opor os principios enunciados (separagao dos
poderes, reserva do or¢gamento, etc.).”

minimo vital se constituye en un limite o cota inferior que no puede ser traspasado por el Estado, en materia de
los recursos materiales que la persona necesita para llevar uma existencia digna.”.

90 SARMENTO, Daniel. A Protecio Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Eticos Juridicos. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagéo
e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 577.

91 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 13 e 35-36.

92 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito
Fundamental ao Minimo Existencial. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos sociais: Fundamentos, Judicializac¢do e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p- 300.

93 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Um Olhar Critico-Deliberativo sobre os Direitos Sociais no Estado
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E outros que preferem adotar a definicdo de Corinna Treisch, considerando a mais
completa:

O minimo existencial ¢ a parte do consumo corrente de cada ser humano,
seja crian¢a ou adulto, que ¢ necessario para a conservagao de uma vida
humana digna, o que compreende a necessidade de vida fisica, como a
alimenta¢do, vestuario, moradia, assisténcia de satde, etc. (minimo
existencial fisico) e a necessidade espiritual-cultural, como educacao,
sociabilidade, etc. Compreende a definicdo do minimo existencial tanto a
necessidade fisica como também cultural-espiritual, entdo se fala de um
minimo existencial cultural.”

Os conceitos mencionados relacionam o minimo existencial a satisfagdo de
necessidades basicas, como alimentacao, saide, moradia, etc., prevendo a dignidade da pessoa
humana como norteador dos direitos incluidos para a satisfagdo desse minimo vital. Todavia,
ao conceitud-lo, a doutrina se prende a uma feicdo garantista e prestacional, buscando a
protecdo de direitos considerados vitais, mas sem delimitar a abrangéncia ¢ o conteudo
essencial desses direitos a ser garantido por meio de prestagdes estatais. Para suprir essa
defasagem, a doutrina comegou a enunciar e a justificar o rol de direitos incluidos entre
aqueles capazes de garantir o minimo existencial, cumprindo a determinacdo constitucional de
preservacdo da dignidade da pessoa humana.”

Para Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial ¢ composto de quatro elementos,
trés materiais ¢ um instrumental: a educacdo basica, a saude basica, a assisténcia aos

desamparados € 0 acesso a justica’. Esses elementos correspondem ao niicleo da dignidade da

Democratico de Direito. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais:
Fundamentos, Judicializag@o e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 116-117.

94 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 135.

95 Cf. FRANCISCO, Jos¢é Carlos. Dignidade Humana, Custos Estatais e Acesso a Saude. In: NETO, Cléaudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 859: Ressalta-se que “a dignidade humana ndo se
preocupa apenas com a existéncia bioldgica do ser humano, mas com a satisfagdo das minimas condi¢des de vida
que assegurem a existéncia digna.”; AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez &Escolha. In: PESSANHA, Erica. A
eficacia dos direitos sociais prestacionais. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes,
RJ, v. 7, n. 8, p. 297-333, jan./jun. 2006. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/24792>.
Acesso em: 06 de junho de 2010: A dificuldade, contudo, esta em delimitar quais sdo os direitos necessarios para
a concretizagdo da existéncia digna. Gustavo Amaral em sua obra expde essa problematica: “Se ndo ha divisdo
nitida, como saber se a prestagdo ¢ exigivel incondicionalmente ou ndo? O minimo existencial ¢ 0 mesmo em
Brasilia, Rio de Janeiro, Sao Paulo e interior de Alagoas e do Piaui? Se a resposta for positiva, entdo a escassez
de recursos ndo estara sendo considerada. Se a resposta for negativa, entdo parecera que foi incluida uma
‘condicdo’ que afasta a exigibilidade "incondicional."”

96 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
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pessoa humana, assegurando as condigdes iniciais para o individuo construir autonomamente
a sua dignidade.”

Na concepcao de Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial abrange qualquer direito,
inclusive aqueles considerados por ele como nao-fundamentais, como o direito a saude, a
alimentacdo, etc.”®

Apesar de ndo haver consenso sobre as prestacdes que compdem O minimo
existencial®, a doutrina, em sua maioria, destaca que ha direitos essenciais a vida digna, como
o acesso a saude e a educagdo, direitos esses que se analisados objetivamente compdem o
minimo existencial em qualquer sociedade contemporanea'®. Mesmo com a vinculagdo
doutrinaria dos direitos sociais prestacionais ao minimo existencial, ndo se pretende aqui
elencar os direitos a serem incluidos para a satisfacio de um minimo existencial, de forma
abstrata, mas analisar os parametros a serem verificados na aplicabilidade do minimo
existencial ao caso concreto.

Um exemplo: o fornecimento de um medicamento integrara o minimo existencial para
aquele individuo que necessite dele para sobreviver e ndo possua recursos financeiros
suficientes para adquiri-lo. Porém, o mesmo medicamento estard fora do minimo existencial
de outro paciente, que padecendo da mesma doenca, tenha recursos financeiros para comprar
o medicamento, sem prejuizo da subsisténcia digna'®'.

Assim, para saber se uma necessidade ¢ ou ndo vital ao individuo, ¢ preciso analisar o
caso concreto, aferindo a urgéncia e gravidade dessa necessidade material, bem como quais as

conseqiiéncias da omissdo estatal'®. Além disso, deve-se verificar a capacidade financeira do

pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258.

97 Ibidem, p. 259.

98 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 13.
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100 FRANCISCO, José¢ Carlos. Dignidade Humana, Custos Estatais e Acesso a Saude. In: NETO, Claudio
Percira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 860.
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individuo que pleiteia a prestagio estatal. '®

Ao analisar esses fatores surgem problemas, e esses sdo varios, principalmente quando
se trata de prestagdes de saude.

O primeiro deles ¢ estabelecer o que seria urgéncia e gravidade e as conseqiiéncias da
omissao estatal, visto que o direito a satde busca proteger a vida e ndo comporta gradagoes.
Isto ¢, ou faz-se determinado tratamento e obtém-se a cura, ou o individuo continuara doente e
morrera'™,

Outro problema, decorrente desse primeiro, ¢ delimitar se a prestacdo pretendida ¢
realmente vital, ou mesmo se ndo ha outro tratamento similar, de menor custo, que possa ser
usado pelo paciente. Ao questionar isso, adentra-se na esfera de atuagdo do médico, que ao
proferir um diagnoéstico e indicar um tratamento deve fazé-lo para obter a melhora do
paciente, observando o histérico clinico do paciente e os resultados do tratamento, evitando,
portanto, a indicag¢do de tratamentos sem eficacia comprovada, ou mesmo medicamentos sem
registro na ANVISA.

Por ultimo, destaca-se o problema da capacidade financeira do individuo que pleiteia a
prestagdo. Em regra, a prestacdo concedida a um individuo deveria ser concedida a todas as

demais pessoas na mesma situagdo, pois o conteudo do minimo existencial ¢ dado por

103 Em sentido contrario, o acorddo proferido pela 1* Turma do STJ no Resp. N° 430.526/SP julgado em
01/10/2002, e relatado pelo Min. Luiz Fux, em que se entendeu irrelevante para a decisdo do caso o fato do
paciente ser Delegado de Policia, com rendimentos muito superiores a média nacional, e o medicamento
pleiteado onera-lhe na quantia de R$ 420,00 mensais. EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO
ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PACIENTE COM HEPATITE "C". DIREITO A
VIDA E A SAUDE. DEVER DO ESTADO. 1. Delegado de policia que contraiu Hepatite "C" ao socorrer um
preso que tentara suicidio. Necessidade de medicamento para cuja aquisicdo o servidor ndo dispde de meios sem
o sacrificio do seu sustento e de sua familia. 2. O Sistema Unico de Saude-SUS visa a integralidade da
assisténcia a satde, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau de
complexidade, de modo que, restando comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo por
determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento para debela-la, este deve ser fornecido, de
modo a atender ao principio maior, que ¢ a garantia a vida digna. 3. O direito a vida ¢ a disseminagdo das
desigualdades imp&e o fornecimento pelo Estado do tratamento compativel a doenga adquirida no exercicio da
fun¢do. Efetivacao da cldusula pétrea constitucional. 4. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida
a sua pretensdo, legitima e constitucionalmente garantida, posto assegurado o direito & satde e, em ultima
instancia, a vida, sobreleva ainda destacar que a moléstia foi transmitida no exercicio de sua fungdo, e em
decorréncia do nobilissimo ato de salvaguardar a vida alheia. Representaria sumum jus summa injuria , retribuir-
se a quem salvou a vida alheia, com o desprezo pela sua sobrevivéncia. 5. Recurso especial provido.

104 BARCELLOS, Ana Paula de. O Direito a Prestagdes de Saude: Complexidades, Minimo Existencial e o
Valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p- 803.
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prestacdes a que todos os individuos tém direito, ¢ ndo apenas aqueles que vao ao
Judiciario'®. Contudo, ndo se pode ignorar que nem sempre ¢ possivel assegurar de maneira
imediata e igualitaria as condigdes materiais basicas para a vida digna de todas as pessoas'®,

1!, Diante disso, defende-

ndo existindo, portanto, um direito definitivo ao minimo existencia
se que o critério da capacidade financeira deve ser usado para a concessdo ou ndo de
prestagdes na area da saude, legitimando o uso dos direitos sociais por aqueles que realmente
necessitam, evitando que se transformem em artificios retoricos usados pelas classes mais
favorecidas'®,

Apesar dos problemas que ocasionam, a verificagdo desses fatores visa evitar a
absolutiza¢do do direito a0 minimo existencial'”, situagdo que estd ocorrendo no Brasil. As
instancias inferiores t€ém concedido indiscriminadamente prestagcdes positivas as classes média
e alta, baseadas na universaliza¢do das prestagdes sociais, no direito a vida e na dignidade da
pessoa humana. Em alguns casos, ocorreu a concessdo de medicamentos importados, de
altissimo custo, sem analisar os efeitos sobre as demais prestagdes a ser custeadas pelo ente
publico. Porém, as politicas publicas de garantia do minimo existencial destinam-se aos
pobres, como no caso dos aidéticos, e ndo objetivam a concessdo de todos os direitos sociais
demandados com o intuito de satisfazer o minimo existencial e a efetividade da
Constitui¢io'".

Cabe ainda salientar que a concessdo sem limites de todas as prestagdes pleiteadas,
mesmo com o intuito de satisfazer o minimo existencial, problematiza ainda mais a limitacdo
or¢amentaria, podendo acarretar a inviabilidade de outras prestacdes, prejudicando toda a

coletividade.'"

105 BARCELLOS, Ana Paula de. O Direito a Prestagdes de Saude: Complexidades, Minimo Existencial e o
Valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 820.

106 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Eticos Juridicos. In:
NETO, Claudio Percira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 577-578.

107 Ibidem, p. 579.

108 Ibidem, p. 577-578.

109 Ibidem, p. 577.

110 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro:Renovar, 2009, p. 132.

111 Cf. GALDINO, Flavio. Custo dos Direitos. In: PESSANHA, Erica. A eficacia dos direitos sociais
prestacionais. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, RJ, v. 7, n. 8, p. 297-333,
jan./jun. 2006. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/24792>. Acesso em: 06 de junho de
2010: Flavio Galdino analisa o modelo tedrico da verificagdo dos recursos, adotado por alguns autores, que
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Com os argumentos expostos, pretende-se expor que o direito ao minimo existencial
ndo pode ser assegurado judicialmente de forma incondicional, sem a observancia do caso
concreto e dos custos demandados pela universalizagdo da prestacdo. No caso da concessdo
de medicamentos, o Poder Judiciario deve ter o compromisso de analisar as peculiaridades de
cada caso, verificando se existe uma politica estatal que abranja a prestagdo pleiteada, e em
caso de inexisténcia quais as conseqliéncias da concessdo ou denegagdo do medicamento
pleiteado. Nao se trata de uma analise simples, mas torna-se necessaria diante da escassez de
recursos € na busca, assim como nos demais direitos fundamentais, da maxima efetividade,

dentro das possibilidades faticas e juridicas'?.

3.2 — O conceito de direitos sociais fundamentais

Os direitos sociais, no Brasil, sdo fundamentais, e a sua fundamentalidade nao pode
ser negada com base em argumentos doutrindrios erroneos, que distinguem os direitos
individuais, como direitos negativos e sem custos, e os direitos sociais, como direitos
positivos e onerosos. Essa falsa divisdo afeta a aplicabilidade desses direitos, criando
obstaculos a sua implementagao e reforgando a idéia de que s@o meras normas programaticas.
Na verdade, do ponto de vista estrutural e funcional, todos os direitos sdo equivalentes e se
complementam, e os direitos civis e politicos distinguem-se dos direitos sociais pelo contexto
historico'?, resgatando a idéia de modificacdo dos direitos pelo tempo e lugar afirmada por

Noberto Bobbio'“.

reconhece explicitamente ou implicitamente que “também as prestagdes publicas que integram o minimo
existencial encontram-se sujeitas aos recursos econdomicos e financeiros disponiveis no momento,salientando-se
apenas, contudo, que tais prestacdes devem receber tratamento preferencial em relagdo as que nio ostentem tal
carater”.

112 SARMENTO, Daniel. A Prote¢do Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Pardmetros Eticos Juridicos. In:
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Direitos-Fundamentais-2002>. Acesso em: 12 de julho de 2010.

114 Vide item 3.1; Cf. GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos: Direitos ndo nascem
em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 211-212: Um exemplo da modifica¢éo historica: “Se hoje o
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Além disso, os argumentos relacionados com a viabilidade econdmica e financeira
para custear os direitos sociais, também ndo podem obstaculizar por completo a sua
concretizagdo'®, pois o papel do Estado ¢ garantir e implementar os direitos previstos
constitucionalmente, seja esses direitos individuais ou sociais, garantindo, pelo menos, o
minimo vital, minimo este necessario e indispensavel para uma existéncia digna''®.

Dessa forma, conclui-se que os direitos sociais fundamentais nao sdo direitos contra o
Estado, mas direitos através do Estado, cujo objetivo deve ser o de proporcionar melhores
condi¢des de vida aos desprovidos de recursos materiais, garantindo, portanto, condigdes
minimas de existéncia aos seus cidadaos, possibilitando, inclusive, a igualiza¢ao de situagdes

sociais desiguais'"’.

religiosa em detrimento da médica”.
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Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revistas/rev01/07_dr leandro.pdf>. Acesso em: 12 de julho de
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Jus Podivmm, 2007, p. 412 e 433.

117 JUNIOR, Dirley da Cunha. A efetividade dos direitos fundamentais e a reserva do possivel. In: CAMARGO,
Marcelo Novelio (Org.). Leituras Complementares de Constitucional: Direitos Fundamentais. 2 ed. Salvador:
Jus Podivm, 2007, p. 412 ¢ 441 ¢ PAULSEN, Leandro. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista
AJUFERGS, n. 1, p. 03, 2007. Disponivel em:
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4 - O direito a saude: direito fundamental social

Desde os primoérdios da civilizagdo hé referéncias de preocupacdo com a saiude. Essa
preocupagdo inicialmente era ligada a sobrevivéncia do homem e com o passar dos séculos,
os beneficios trazidos pelos avancos da medicina, possibilitaram a concepgdo curativa e
preventiva da saude. Os progressos médicos diversificaram as possibilidades de tratamento, e,
conseqiientemente, multiplicaram os custos, restringindo o acesso da populacdo a esses
avangos tecnoldgicos-terapéuticos''®,

O alto custo dos novos tratamentos, juntamente com o mau direcionamento das verbas
publicas, trouxeram problemas aos Estados contemporaneos, responsaveis por garantir o
acesso a saude aos seus cidaddos, responsabilidade esta, em muitos destes paises, previstas
pela propria Constitui¢do'"”.

Neste breve panorama delineado acima, foi possivel observar que a concepgdo de
direito a saude nao ¢ atemporal, o que leva a necessidade de compreender a sua evolugao

antes de expor esse novo contexto sdcio-politico-econdmico em que estd inserido.

4.1 — Breve historico: a evoluciao da concepcio de satide no mundo e no Brasil

A concep¢do de satide passou por uma grande evolucdo, acompanhada pelas
transformagoes historicas, sociais, politicas e econdmicas.

Nos primordios da civilizagao tinha-se uma concepgao mistica, associando a saude ¢ a
doenga a protecdo ou a desavenca com uma divindade, de modo que rituais magicos e
religiosos eram realizados buscando a protegio dessa divindade'®.

Apesar dessa concepgao, as legislagdes antigas ja vislumbravam a preocupacio com a

questdao da saude, tal como no Cdédigo de Hamurabi, em que havia proibi¢ao expressa de

118 SPITZCOVSKY, Celso. O direito a vida e as obrigacdes do Estado em matéria de satide. Revista do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, Brasilia, n. 18, novembro/dezembro de 2006, p. 64. Disponivel em:
<http://www.trfl.jus.br/Consulta/PubOficial/PubOficial AbrePdf.php?id=144781> Acesso em: 12 de julho de
2010.

119 Ibidem, p. 64.

120 SILVA, Julio César Ballerini. Direito a satde: Aspectos praticos e doutrinarios no direito ptblico ¢ no
direito privado. Leme: Habermann Editora, 2009, p. 49-50.
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doentes portadores de dermatoses conviverem com pessoas sas, orientacdo que persistiu na
Lei Mosaica, no Império Romano, e na propria Idade Média''.

Assim, na Antiguidade, embora se pensasse na saude do homem, esta preocupacao
limitava-se a cuidados com a ndo proliferacdo de doengas, tomando-se cautelas em relagdo a
agua, aos alimentos e a outras pessoas doentes'?.

Essa concepcao mudou por volta do século XVIII, periodo em que predominavam a
idéias liberais e a auto-afirmacdo do individuo perante o Estado. Durante esse periodo
surgiram construgdes filosoficas defendendo o controle demografico. A teoria de maior
destaque foi a de Thomas Malthus, com a sua lei aritmética de recursos e geométrica da
populagdo, considerando prejudicial qualquer auxilio aos mais carentes, pois somente com o
controle demografico a civilizagdo conseguiria progresso € bem-estar. Embora houvesse a
difusdo dessas idéias, o assistencialismo predominou nesse periodo, principalmente o
exercido pelas entidades caridosas que recebiam donativos para exercer a medicina curativa
aos mais carentes, sendo predominante o papel da Igreja. Essa concepgao foi refletida também
na legislacdo, por exemplo a lei dos pobres na Inglaterra, em que o assistencialismo foi
permitido. Mesmo com essa maior preocupacao, a saude era tratada como caridade e ndo era
vista como direito fundamental'®.

As gritantes injusti¢as sociais do século XIX, sobretudo na Europa e nos Estados
Unidos, mudaram o paradigma social e trouxeram um novo modelo para a saude, o modelo
previdencialista. A saude foi incorporada no contrato de trabalho e passou a ser negociada
pelos sindicatos, buscando melhores condi¢gdes de vida para seus filiados e seus familiares.
Esse modelo foi adotado também na América Latina, predominando na primeira metade do
século XX até meados de 1980'*.

Apds a Segunda Guerra Mundial, foram introduzidos nos textos das Constituigdes
contemporaneas elementos normativos vinculados a dignidade da pessoa humana e aos

direitos fundamentais, dentre cles o direito a satde. A introdugdo desses elementos foi uma

121 SILVA, Julio César Ballerini. Direito a sauide: Aspectos praticos e doutrinarios no direito publico e no
direito privado. Ed. Habermann, 2009, p. 50-51.

122 Ibidem, p. 51-52.

123 CRUZ, Alvaro Souza. Direito Constitucional a Saude. In: 2° Seminario Judicializacdo da Saude, 2008, Belo
Horizonte.

124 Ibidem.
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reacdo contra os regimes politicos opressores, como o nazismo e o fascismo'®. O
reconhecimento da saude como um direito foi um grande avango, mas na pratica nao trouxe
grandes mudancgas, pois ainda era visto como norma programatica, sem eficicia direta e
imediata, constando apenas como um direito a ser garantido pelo Estado, sem defini¢do de seu
alcance'*®.

Posteriormente, com a superacao desses regimes politicos, a doutrina amadureceu o
pensamento em torno dos direitos fundamentais, inclusive quanto ao direito a saude. Esse
direito deixa de ter apenas uma dimensdo curativa e passa a ter uma amplitude muito maior,
alcangando uma dimensdo preventiva, na qual se incluem as a¢des de saneamento basico,
agua potavel, campanha de esclarecimento quanto ao contadgio da AIDS, disseminacao de
127

doengas como dengue e febre amarela, politicas de vacinagao, etc

Sintetizando essa evolucao, Michael Walzer observou:

Na Europa durante a idade média a cura das almas era publica, a cura dos
corpos era privada. Hoje, na maioria dos paises europeus, a situagdo se
reverteu: nos perdemos a confianga na cura das almas, enquanto passamos a
acreditar crescente e obsessivamente na cura dos corpos... Paralelamente a
mudanca de atitudes, ocorreu a mudanga nas instituicdes: da igreja para a
clinica e o hospital. Mas a mudanca foi gradual: um lento desenvolvimento
do interesse comunitario no tratamento médico e a lenta erosdo no interesse
pela cura religiosa.'”®

Essas transformacgdes permitiram que a saide assumisse uma dupla concepgao,
curativa e preventiva, predominando o modelo universalista e gratuito, principalmente em
paises como o Brasil, Colombia, Chile, e outros. Nesses paises, a concepcao de saide também
passou por evolugdes, acompanhadas pelo desenvolvimento econdmico-politico-social de
cada época.

No Brasil, as primeiras referéncias sdo datadas do século XIX, com a chegada da

Corte Portuguesa. A preocupacdo com a questdo da saude estava em torno de combate a

125 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf>. Acesso em: 29 de
agosto de 2010.

126 CRUZ, Alvaro Souza. Direito Constitucional a Saude. In: 2° Seminario Judicializa¢io da Saude, 2008, Belo
Horizonte.
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128 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro:Renovar, 2009, p. 252-253.
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doengas como lepra e peste, e o controle sanitdrio sobre portos e ruas. Apenas nos anos de
1870 e 1930 que o Estado passou a praticar algumas acdes mais efetivas, como campanhas de
vacinagdo para controle de doengas epidémicas. Até esse periodo, ndo haviam agdes publicas
curativas, que ficavam sob encargo de servigos privados e da caridade'”.

Somente a partir da década de 30 inicia a estruturagdo basica do sistema publico de
saude brasileiro. Foram criados o Ministério da Educagao e Saude Publica e os Institutos da
Previdéncia (IAPs), estes tltimos ofereciam servigos de saude de carater curativo. Contudo, a
saude publica era limitada aqueles que contribuiam para os institutos da previdéncia'*.

Novas alteragdes ocorreram com o regime militar. Houve a unificagdo dos antigos
Institutos de Aposentadoria e Pensao (IAPs), e foram criados o INPS — Instituto Nacional de
Previdéncia Social, o Servico de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a
Superintendéncia dos Servigos de Reabilitagdo da Previdéncia Social. A partir desse novo
sistema, todo trabalhador urbano com carteira assinada era contribuinte e beneficiario, tendo
direito a atendimento na rede publica de saude. No entanto, o sistema possuia diversos
problemas. A priorizacdo da medicina curativa foi incapaz de solucionar problemas de satide
coletiva (endemias e epidemias) e melhorar os indicadores de saude (mortalidade infantil e
expectativa de vida). Ademais, o constante aumento dos custos da medicina curativa, os
desvios de verbas do sistema previdenciario para cobrir despesas de outros setores, o nao
repasse pela Unido dos recursos destinados para o sistema previdenciario e o grande
contingente da populagdo que continuava excluida do direito a saude, por ndo integrarem o

mercado de trabalho formal, acentuaram ainda mais os problemas existentes'*".

4.2 — A Constituicio Federal de 1988 e a delimitaciao do direito a satude

Com a redemocratizagdo, buscou-se fortalecer a protecdo dos direitos humanos,

valorizando a dignidade humana e o direito a vida. Também nesse periodo intensificou o

129 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuagdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 883.

130 Ibidem, p. 883-884.

131 Ibidem, p. 884.
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debate em torno do direito a saude. Em 1986, na 8 Conferéncia Nacional de Saude, os setores
sanitarios reuniram-se numa pré-constituinte e decidiram: que a saude seria reconhecida como
direito universal, que seria criado o SUS — Sistema Unico de Satde e que a saude seria

1'2. Dessa forma, a Constitui¢do Federal de 1988, afinada com a

integrada na seguridade socia
evolucdo constitucional contemporanea'®, reconheceu a saide como bem juridico
consagrando-o como direito fundamental e direito social — arts. 6° e 196"** — garantido a todos
os brasileiros ¢ o instituindo como dever estatal.

Esse novo panorama, permitiu a ampliacdo da concepcdo de saude, definida agora
como “o estado completo de bem-estar fisico, mental e social ¢ ndo apenas a auséncia de
enfermidade”'*®. E a Constituicdo brasileira de 1988 foi além. Reconheceu a satide como
direito de todos, garantindo acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocgdo, prote¢do e recuperagdo, ¢ impondo ao Estado o dever de garanti-la, mediante
politicas sociais € econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos'*.
Assim, ao definir o direito a satde, a Constituigao Federal de 1988 traca critérios gerais

norteadores das politicas publicas, ratificados e esmiucados pelas normas infraconstitucionais,

garantindo a sua concep¢ao mais ampla.

4.2.1 - Critérios norteadores da aplicacio do artigo 196 da Constituicio Federal:

132 CRUZ, Alvaro Souza. Direito Constitucional a Satde. In: 2° Seminario Judicializa¢do da Satde, 2008, Belo
Horizonte.

133 Cf. LEAO, Lidiane Nascimento. Direito a saude: direito fundamental e subjetivo? Disponivel em:
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agosto de 2010: “No direito internacional, coube a Declaragdo Universal da ONU, de 1948, o pioneirismo no que
diz com a previsdo expressa de um direito a saude. Com efeito, nos seus artigos 22 e 25, a Declaracao dispde,
aqui de forma resumida, que a seguranga social ¢ um padrdo de vida capaz de assegurar a saude ¢ o bem-estar da
pessoa humana sdo direitos humanos fundamentais. Posteriormente, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais ¢ Culturais de 1966, ratificado pelo Brasil, dispde, no seu artigo 12, a respeito do direito de
desfrutar do mais alto grau de satde fisica e mental. Também na Convengdo dos Direitos da Crianga, ja com a
dimensdo especifica voltada para a questdo da saude da crianga e do adolescente, bem como na Convencao
Americana dos Direitos Humanos, de 1989, ambas igualmente ratificadas pelo Brasil e incorporadas ao nosso
direito interno, encontramos nova referéncia ao direito a saude.”.

134 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em torno do contetdo, eficdcia e efetividade do direito a
satide na constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n. 10,
janeiro, 2002, p. 02. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 03 de junho de 2010.

135 Conceito de saude adotado pela Organizagdo Mundial de Satide. Retirado de CRUZ, Alvaro Souza. Direito
Constitucional a Saude. In: 2° Seminario Judicializagdo da Saude, 2008, Belo Horizonte.
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universalidade, igualdade e integracao.

Um dos critérios norteadores das politicas publicas na 4drea da saude ¢ a
universalidade. Esse critério esta vinculado a idéia de que qualquer pessoa, seja brasileiro ou
estrangeiro residente no pais, pode beneficiar-se dos servigos publicos de saude, independente
de filiacdo ou contribui¢ao ao regime previdenciario. Esta previsto no art. 196 da Constituigao
Federal de 1988, e no art. 7°, I da Lei n® 8080/90, este ultimo complementando que o acesso
universal no 4mbito do Sistema Unico de Saude abrange todos os niveis de assisténcia, desde
0 bésico até o mais complexo'?’.

Para alguns autores, dentre eles Marlon Alberto Weichert, a universalidade das
prestagdes da satide implica em gratuidade."*® Na verdade, a Constituigdo de 1988 ndo institui

a gratuidade dos servigos publicos de satude'”

. De forma contréria, em seu art. 198 prevé que
o SUS sera financiado com recursos do or¢amento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes, que incidirdo direta ou

indiretamente sobre a sociedade'*

. Ademais, o constituinte, no inciso I do paragrafo unico do
art. 194, ao tratar da seguridade social — género que inclui a satde, a previdéncia e a
assisténcia — previu ser um dos objetivos a cobertura e o atendimento universais. Se a
gratuidade estivesse vinculada a universalidade ndo poderia ser aplicado a previdéncia social,
reconhecidamente dependente de contraprestagdo pecuniaria'®’.

Apesar dos argumentos levantados pela doutrina negando a gratuidade da satde, o

sistema publico de satide vigente é sim gratuito, ndo por determinacdo constitucional, mas por

137 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude ¢ Atuagdo Jurisdicional. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 829-830.

138 Cf. WEICHERT, Marlon Alberto. Satde e Federacdo na Constituigdo Brasileira. In: NETO, Claudio Pereira
de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializag@o e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 830: Para Weichert, nem mesmo a parcela da populagdo
financeiramente mais aquinhoada poderia ser exigida contraprestagdo, uma vez que “a saude ¢ direito social
subjetivo de todo e qualquer cidaddo (universal), ao qual corresponde o dever do Estado de prestar servigos
integrais para sua promogao e recuperagao.

139 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuacdo Jurisdicional. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 830.
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previsdo da Lei 8080/90."** E, por conta dessa norma infraconstitucional, restou vedada
qualquer cobranga pelos servicos fornecidos pelo SUS, independente da condicao financeira
apresentada pelo usuario. Entretanto, ¢ preciso salientar que a gratuidade so ¢ obrigatoria para
os servigos amparados pela Lei 8080/90; conseqiientemente, se pleiteada em juizo qualquer
outra prestacdo nao abrangida, por exemplo, o fornecimento de medicamentos ndo incluidos
143

nas listagens oficiais, € requisito indispensavel a afericdo da hipossuficiéncia do postulante'®.

Nesse sentindo, Ingo Sarlet afirma:

o que a Constituicdo assegura € que todos tenham, em principio, as mesmas
condi¢des de acessar o sistema publico de satde, mas ndo que qualquer
pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo definitivo a
qualquer prestacdo oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestacao
que envolva a protegdo de sua saude.'*

Esta ultima abordagem da universalidade estd diretamente ligada ao critério da
igualdade, extraido do art. 196 da CF e do art. 7°, inciso IV, da Lei 8080/90. Inicialmente, a
igualdade pretende evitar quaisquer formas de discriminagao ou privilégio, garantindo a todos

145 Contudo, a realidade mostrou-

os usudrios do sistema publico de saude os mesmos servicos
se diversa e a igualdade pretendida pelo constituinte ndo foi alcancada. A maioria dos
hospitais credenciados pelo SUS prestam servigos precarios, € 0S poucos centros
especializados tém uma demanda diaria maior do que sdo capazes de absorver'*. Somado a
isso, as concessdes de demandas individuais com pedidos de internagdo e realizagdo de
cirurgias, sem a verificacdo da disponibilidade de vagas e da existéncia de outros pacientes
em lista de espera, inviabilizam a igualdade de tratamento e suscitam questdes de dificil

solugdo: ¢ vidvel ordenar a interna¢do de um postulante em detrimento de paciente que

142 Art. 43, da Lei 8080/90: A gratuidade das agdes ¢ servigos de saude fica preservada nos servigos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades privadas.
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Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 831.
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Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 830.
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aguarda sua vez numa lista de espera? E possivel a concessdo de medicamentos importados
ou tratamentos médico-cirurgicos no exterior, se impossivel concedé-los a todos os pacientes
que viessem a postula-las?'"’

A andlise dessas questdes, sob a dtica exclusiva do critério da igualdade, nos leva a um
raciocinio simples e que inviabilizaria, de plano, a sua concessdo: a primeira questdo remonta
a idéia de que nao ha vagas disponiveis para todos, € a concessao de ordem em beneficio de
um causara a exclusdo de outro paciente que ndo se valeu do Judiciario'*; a segunda questio,
traz demandas de altissimo custo, o que inviabilizaria a concessdo a todos aqueles que a
pleiteassem'?’.

Salienta-se que o critério da igualdade nao pretende que o Estado deva garantir tantas
vagas quantos forem os interessados em receber tratamento em determinado hospital, nem que
sejam deferidas pretensdes sem a andlise de sua repercussdo or¢amentaria. O critério da
igualdade busca o igual acesso ao tratamento, baseado em critérios razoaveis e transparentes
de selecdo. E, embora o critério da igualdade impossibilite, em muitos casos, o deferimento
dos pedidos, ¢ importante ressaltar que ndo se trata de “idéia-for¢a incontornavel”. Ou seja,
diante da demanda postulada em juizo, cabe ao Poder Publico efetivamente comprovar a
impossibilidade de sua extensdo aos demais usudrios, bem como o prejuizo imediato que
adviria a direito alheio caso atendida a pretensdao, ndo bastando a simples alegacdo de
infringéncia da isonomia'®.

Um outro critério a ser observado ¢ o da integralidade. Esta previsto no art. 198, II da
Constituicao Federal e nos arts. 5°, III e 7°, II da Lei 8080/90. Compreende a realizagdo
integrada de agdes preventivas (campanhas de vacinagdo, por exemplo) e assisténcia
terapéutica, independentemente da gravidade da enfermidade ou da complexidade do
tratamento por ela exigida, seguindo as norma técnico-cientificas e objetivando a eficacia

terapéutica''. A integralidade é, portanto, um conjunto articulado e continuo de agdes e

147 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuagdo Jurisdicional. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 832 ¢ 834.
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servigos preventivos e curativos, que podem ser exigiveis individual e coletivamente'*.

Embora o critério da integralidade das prestacdes a saude devam buscar uma
concepg¢do ampla, abarcando o maximo de agdes preventivas e curativas capazes de propiciar
bem-estar a populagdo, essa amplitude ndo pode ser vista como assisténcia irrestrita ou
ilimitada. Primeiramente, porque seria economicamente impossivel custear todos os
tratamentos, principalmente os tratamentos experimentais, aqui referidos como aqueles sem

eficacia cientifica comprovada'>

. Tampouco seria possivel considerar que os medicamentos
ndo aprovados pela ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — estejam inseridos
no ambito da integralidade da assisténcia. Ora, se o farmaco ainda ndo foi testado e liberado
para consumo e comercializagdo no pais, ndo pode o juiz, substituindo a autoridade técnica
competente, e com o simples fundamento na prescrigdo médica, determinar a sua aquisicao e
distribui¢do compulsoria'™,

Ademais, a assisténcia integral ndo alcanca o direito ao melhor tratamento de satde
existente. Primeiramente, porque o dever estatal de prover prestagdes tem o limite natural do
estdgio de desenvolvimento da Medicina no pais, bem como das terapias disponiveis e do
padrdo de atendimento possivel. Se a integralidade fosse entendida como um direito absoluto
ao melhor tratamento, o sistema de prestagcdes seria impraticavel, sempre podendo exigir

procedimento e técnicas mais avangadas'™.

152 Ibidem, p. 834.

153 Cf. HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Satde e Atuagao Jurisdicional. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 836: Em relagdo a concessdo de tratamentos
experimentais no exterior, ¢ possivel perceber a mudanca de posicionamento dos nossos tribunais. Na década de
90, doentes cometidos de distrofia muscular de Duchenne pleitearam um transplante inovador, denominado
myoblast transfer therapy, a ser realizado no Estado Unidos e as expensas do Poder Publico. O pedido foi
deferido pelo Ministro Celso Mello, no julgamento da peticdo n® 1246 MC/SC, ocorrido em 31/01/1997.
Posteriormente, foi comprovado que o tratamento experimental era ineficaz e prejudicial ao paciente pela
ocorréncia de varios efeitos colaterais. Mais recentemente, varias demandas foram promovidas por pacientes
portadores de retinose pigmentar, pleiteando o custeio de tratamento em centro oftalmoldgico cubano e seus
pedidos foram negados, pela inexisténcia de comprovagao cientifica da sua eficacia — caso do RE n°® 458.927/DF,
Rel. Min. Cezar Peluso, j. 27/07/2006.

154 Ibidem, p. 835-836. Contra: Ibidem, p. 836-837: De forma contraria a decisdo prolatada pelo Min. Edson
Vidigal, em 08/09/2004, entdo Presidente do Superior Tribunal de Justiga, na suspensdo de seguranga n°
1408/SP, que determinou o fornecimento do medicamento comercializado sob a denominacdo de Iressa, com o
fundamento de que “o simples fato de inexistir registro do medicamento no Ministério da Saude” ndo
representaria “ameaga de lesdo a ordem ou a satde publica”, nem tampouco a saide da demandante, ja que
havia prescricdo por médico responsavel. Esse é mais um exemplo de grande gasto de dinheiro publico
inutilmente. Em 17/12/2004, a Food and Drug Administration (FDA) reconheceu o insucesso dos estudos
cientificos com o Iressa.

155 Ibidem, p. 837.
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Por ultimo, salienta-se que o critério da integralidade ndo pode ser usada como
argumento para uma instrumentaliza¢ao do sistema publico pelo sistema privado. Ou seja, ndo
se pode aceitar que o paciente recorra ao SUS exclusivamente para obter medicamentos ou
exames prescritos por médico particular. As acdes e servigos de saude prestados pelo Estado
sd0 universais e gratuitos; entretanto, para que a assisténcia seja integral, ¢ preciso que o
paciente busque a rede publica e se submeta ao regime que lhe ¢ proprio, cabendo o
diagnodstico e acompanhamento terapéutico a ser realizado pelo médico especialista do

SUS'"*. Corroborando o exposto, Lenir Santos expde:

Integralidade da atencdo ¢ uma agdo de mao dupla: paciente e profissionais
devem manter uma vinculagdo, ndo podendo o SUS ser uma atividade
complementar do setor privado, apenas fornecendo exames, medicamentos,
realizando cirurgias ministradas por profissionais que ndo pertencem ao setor
publico de saude. A primeira imposi¢cdo para que a integralidade ocorra € o
paciente observar as regras do SUS no tocante ao acesso. Pode acessar os
servigos, mas tem que respeitar seus regramentos. Se o SUS vincula a
assisténcia farmacéutica a prescri¢do, pelo seu profissional, do medicamento;
se vincula a cirurgia, a fisioterapia, os exames complementares a uma
prescricdo de profissionais do SUS, o paciente ndo poderd, mediante
prescri¢cdo privada, ir buscar os servigos publicos. Se ndo houver esse
respeito as normas publicas, teremos um esfacelamento, um fracionamento
da ateng@o e um sistema publico complementar ao sistema privado em vez de
um sistema publico integral.'”’

Assim, o art. 196 da Constituicdo Federal ampliou o conceito de saude, assegurando-o
como direito universal (sem exclusdes de individuos nem de grupos), integral (sem exclusdes
de servigos) e igual (assistidos a todos que estejam em condigdes equivalentes), independente

do seu acesso ao Poder Judiciario.

156 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuagdo Jurisdicional. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 839.
157 Cf. SANTOS, Lenir. SUS: contornos juridicos da integralidade da atencdo a satde. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 840.



50

5 — A tutela judicial do direito a satude

Atualmente, as demandas individuais pleiteando tratamento médico ou custeio de
medicamentos tém grandes chances de serem julgadas procedentes, gracas a garantia

constitucional do direito a satide e a sua estreita relagdo com o direito a vida'®

. Ocorre que, 0s
tribunais nao t€m observado os critérios obrigatdrios estabelecidos pela Constituicdo Federal,
especialmente dos arts. 196 a 200, e pelas normas infraconstitucionais, para a concessdo ou

ndo da prestagdo pleiteada'”

, 0 que vem acarretando decisdes contraditérias e, por vezes,
concessdes descabidas, penalizando o or¢amento publico e prejudicando as demais prestagdes
sociais.

Destarte, para o ajuizamento e julgamento dessas agdes, além da razoabilidade e da

proporcionalidade, o julgador deve observar algumas peculiaridades.

5.1 — A titularidade da demanda

Para o ajuizamento de agdes pleiteando prestacdes na area da saude, o autor precisa
demonstrar, mediante documentos (atestados médicos, exames, receituarios médicos, etc.),
que ¢ portador de doenga, necessitando de medicacdo ou tratamento peridodico ndo
disponibilizado por nenhum ente estatal. E imprescindivel também que o postulante
demonstre que o medicamento pleiteado é eficaz para o seu tratamento e que nio tem
condi¢des de custea-lo'®.

Ademais, nos casos em que o ente estatal disponibiliza outros medicamentos para a
doenga acometida pelo paciente/autor, este deve comprovar (historico clinico da doenga) que

¢ refratario, necessitando, portanto, de medicamento ndo incluido nas listagens oficiais. Ou

seja, ¢ onus do autor comprovar que ¢ um paciente resistente as terapéuticas de prescri¢ao

158 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuagdo Jurisdicional. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 827.

159 Ibidem, p. 829.

160 FRANCISCO, José Carlos. Dignidade Humana, Custos Estatais ¢ Acesso a Saude. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 868.
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usual e, em virtude de resultados insatisfatorios, pleiteia tratamento diverso do fornecido pelo
ente publico''.

Por ultimo, salienta-se que o paciente/autor deve ser acompanhado por médico
especialista do SUS, requisito este, conforme ja demonstrado (item 4.2.1), de grande
importancia para a integralidade da assisténcia. Assim, os receitudrios, declaracdes e
historicos anexados nos autos devem ser provenientes de médico especialista do SUS ou de
estabelecimentos universitarios, demonstrando que o demandante buscou a rede publica e esta

seguindo as regras desse regime'®,

5.2 — A legitimidade passiva: responsabilidade solidaria entre Uniio, Estados e

Municipios?

Na prética, os maiores acionados a cumprir prestacdes de saude sao os Estados e os
Municipios'®, e estes, tentam se eximir da prestagio vindicada, alegando sempre a
ilegitimidade passiva e tentando incluir outro ente federal. Antes de verificar qual ente ¢ o
responsavel pelas prestacdes de saude, cabe esclarecer a competéncia de cada um dos entes
federais dentro do Sistema Unico de Satde.

O Sistema Unico de Satide — SUS — é composto por uma rede de prestagdes de
servigos regionalizadas, organizada de acordo com as diretrizes de descentralizagdo (art. 16,
XIV e art. 17 da Lei 8080/90), cabendo ao SUS municipal, as agdes de planejar, organizar,

controlar, gerir e executar os servigos publicos de satide (art. 18, I e III da Lei 8080/90)'*.

161 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Satde e Atuagdo Jurisdicional. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 839.

162 Cf. OLIVEIRA, Luciano Moreira de; CARRUSCA, Fernando Cézar Vieira. Critério censitario para acesso a
direitos humanos — o acesso a saude no estado democratico de direito. Revista Juridica do Ministério Publico,
Belo Horizonte -MG, vol. 6, jan/jun, p. 362: Em sentido contrario, argumenta Luciano Moreira de Oliveira e
Fernando Cézar Carrusca Vieira: “a exigéncia pelo receituario médico do SUS levaria os pacientes a procurarem
os médicos da rede publica, apesar de ja terem se consultado em outros servigos, apenas com o intuito de receber
uma receita, o que traria um 6nus dispensavel ao sistema e geraria riscos desnecessarios a saude dos pacientes.
Enfim, a exigéncia ora em comento, representa exclusdo muito maior que a inclusao que pretende”.

163 HOFFMANN, Florian F.; BENTES, Fernando R. N. M. A Litigancia Judicial dos Direitos Sociais no Brasil:
uma Abordagem Empirica. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 401.
164 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
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Com essa distribuicdo de competéncias, o0 Municipio assume plenamente o papel de gestor do
sistema de saude e os Estados e a Unido assumem responsabilidades especificas e
complementares, firmando-se a descentralizagdo administrativa'®,

Nesse contexto de divisdo administrativa hierarquizada e regionalizada, os Estados e a
Unido sdo responsaveis pelas acdes e servicos de maior complexidade, atuando de modo
supletivo, suprindo eventuais auséncias dos Municipios; € os Municipios sdo responsaveis
pela concretizagdo de agdes e servigos de menor complexidade, atuando de forma
subsidiaria'®.

Nao obstante essa repartigdo administrativa de competéncia, precariamente esbogada
pela Lei 8080/90, o Poder Judiciario brasileiro vem, reiteradas vezes, se posicionando pela
responsabilidade soliddria entre as trés esferas de poder, independente das atribuigdes
estipuladas pela legislagdo infraconstitucional'®’.

Recentemente, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal proferiu diversas

decisdes'®®, ratificando a idéia de solidariedade entre os entes federais'®, a exemplo do

Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 886.

165 MACHADO, Janaina Cassol. A concretizagdo do direito a satde sob o viés do fornecimento de
medicamentos nao inclusos na Relagdo Nacional de Medicamentos Especiais - RENAME. Revista de Doutrina
da 4 Regiao, Porto Alegre, n. 20, out. 2007, p. 06. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4. jus.br/artigos/edicao020/janaina_cassol.html> Acesso em: 16 de agosto de
2010.

166 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuagdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.886.

167 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André Evangelista de. A
Judicializacdo do Direito a Satude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e insumos terapéuticos por
via judicial: critérios e experiéncias. Academia Brasileira de Direito, Sdo Paulo, 1 fev. 2008. Disponivel em:
<http://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp?art_id=1451&categoria=Sanitario>. Acesso em: 06 de junho de 2010.
168 O ministro Gilmar Mendes foi o relator das Suspensoes de Tutela 175, 211 e 278, das Suspensdes de
Seguranga 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355 e da Suspensdo de Liminar 47, decisdes em que discute os critérios de
fornecimento de medicamentos.

169 Destaca-se algumas decisdes dos Tribunais Superiores que definiram a solidariedade entre os entes publicos:
MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Uma vez assentado no acérdao proferido o concurso da primeira condi¢do da agdo mandamental -
direito liquido e certo - descabe concluir pela transgressdo ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituigdo Federal.
SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado
(género) proporcionar meios visando a alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianga e adolescente.
O Sistema Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios (RE 19592/RS, STF, Segunda Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, unanime, DJ 31.03.2000). No
mesmo sentido: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535, 1I, DO CPC.
INEXISTENCIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PARA PESSOA CARENTE. LEGITIMIDADE
DA UNIAO, DO ESTADO E DO MUNICIPIO PARA FIGURAREM NO POLO PASSIVO DA DEMANDA. 1.


http://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp?art_id=1451&categoria=Sanit?rio
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao020/janaina_cassol.html
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declarado na Suspensdo de Tutela n® 175, formulada pela Unido, contra acorddo proferido
pela 1* Turma do TRF da 5* Regido, nos autos da apelacdo civel n° 408729/CE -
2006.81.00.003148-1 - (fls. 86/87):

A competéncia comum dos entes da Federacdo para cuidar da satde consta
do art. 23, II, da Constitui¢ao. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
sdo responsaveis solidarios pela satde, tanto do individuo quanto da
coletividade, e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja
causa de pedir é a negativa pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou
federal), de prestacdes na area da saude. O fato do Sistema Unico de Saude
ter descentralizado os servicos e conjugado os recursos financeiros dos entes
da Federagdo, com o objetivo de aumentar a qualidade e o acesso aos
servigos de saude, apenas reforca a obrigagdo solidaria e subsidiaria entre
eles.

Tal posicionamento traduz a idéia de que a a reparticdo de atribuicdes entre as trés
esferas de poder ndo pode ser imposta como argumento capaz de eximir o ente federal de sua

responsabilidade'”

. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo responsaveis
conjuntamente pelas politicas sanitarias, inclusive pelo seu financiamento. Todavia, a
solidariedade ndo pode ser tratada como competéncia comum'”'. Ressalta-se, mais uma vez,
que cada ente tem uma competéncia, € mesmo que a reparticdo de atribuigdes efetuada pela
Lei 8080/90 e por inimeros atos administrativos seja um esbogo, deve ser preservada para

evitar que um dos entes seja excessivamente onerado.

Desse modo, o primeiro dado a ser verificado ¢ a existéncia ou nao de uma politica

Inexiste ofensa ao art. 535, II, do CPC, quando as questdes levadas ao conhecimento do Orgio Julgador foram
por ele apreciadas. 2. Recurso no qual se discute a legitimidade passiva da Unido para figurar em feito cuja
pretensdo ¢ o fornecimento de medicamentos imprescindiveis a manuten¢do de pessoa carente, portadora de
atrofia cerebral gravissima (auséncia de atividade cerebral, coordenacdo motora e fala). 3. A Carta Magna de
1988 erige a satide como um direito de todos e dever do Estado (art. 196). Dai, a seguinte conclusio: ¢ obrigagao
do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), assegurar as pessoas desprovidas
de recursos financeiros o acesso a medicagdo necessaria para a cura de suas mazelas, em especial, as mais
graves. 4. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados e Municipios, impde-se a solidariedade dos trés entes
federativos no podlo passivo da demanda. 5. Recurso especial desprovido" (REsp 507.205/PR, STJ, Primeira
Turma, Min. José Delgado, DJ 17.11.2003)

170 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André Evangelista de. A
Judicializac¢do do Direito a Satude: a obteng@o de atendimento médico, medicamentos e insumos terapéuticos por
via judicial: critérios e experiéncias. Academia Brasileira de Direito, Sdo Paulo, 1 fev. 2008. Disponivel em:
<http://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp?art_id=1451&categoria=Sanitario>. Acesso em: 06 de junho de 2010.
171 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuagdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 902.


http://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp?art_id=1451&categoria=Sanit?rio

54

estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Se algum dos entes
disponibilizar a prestacao, cabe aquele ente e ndo a outro. Por exemplo, a Portaria n® 2577 de
outubro de 2006, dentre outros medicamentos, prevé que o Estado de Minas Gerais fornecera
o medicamento Gabapentina, para portadores de epilepsia refrataria. O ato administrativo
(portaria) vincula o Estado de Minas Gerais ao fornecimento do medicamento Gabapentina a
todos aqueles pacientes que necessitam da medicagdo. Contudo, se a prestacdo pleiteada nao
estiver entre as politicas do SUS de nenhum dos entes federados, qualquer deles podera ser
acionado a presta-la. Em caso da a¢do ser proposta contra apenas um ente federado, esse deve
ser compensado pelos demais, ja que estdo todos obrigados solidariamente ao custeio da
prestagio'”.

As questdes em torno da legitimidade passiva, constantemente suscitadas pela
jurisprudéncia e pela doutrina, sdo complicadas, principalmente porque ndo ha uma reparticao
de atribuicdes clara entre os entes federativos. Assim, em vista da determinacdo genérica da
competéncia dos entes publicos, cabe, de forma a organizar o complicado sistema de
reparticdo de atribuigdes, seguir uma logica simples: todas as prestacdes disposta por
portarias, deliberagdes ou outros atos administrativos vinculam os entes da federacdo. As
demais, ndo dispostas nos atos administrativos, devem ser divididas entre os entes publicos
pelo nivel de complexidade: as prestagdes bdsicas devem ser disponibilizadas pelos
Municipios e as prestagdes mais complexas devem ser de competéncia dos Estados e da
Unido, evitando que apenas um dos entes seja responsabilizado a custeéd-las, e a pratica tem
demonstrado que os Municipios estdo atuando com uma sobrecarga muito maior do que os

outros entes da federacao.

172 FRANCISCO, José Carlos. Dignidade Humana, Custos Estatais ¢ Acesso a Saude. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,, p. 869.
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6 — A questio especifica da distribuicio de medicamentos

Os pacientes e usudrios do Sistema Unico de Satide tém o direito de receber
regularmente os medicamentos que lhes forem prescritos, direito este derivado do art. 196 da
Constitui¢io Federal e explicitado pelo art. 6°, I, d da Lei 8080/90'", bem como pelos
inimeros atos administrativos federais, estaduais e municipais, sendo o principal deles a
Portaria n° 3916/98, do Ministério da Satde, que estabelece a politica nacional de
medicamentos'’*. De forma simplificada, esta portaria define publicamente os programas,
orientacdes, formulagdes politicas e administrativas acerca da estratégia geral, bem como
aponta as competéncias para atuagdo nos trés niveis de governo'”.

No ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica foi tracada, assim como as demais politicas publicas na area da saude, com base
na descentralizagdo, prevendo que devem ser definidas as atuagdes de cada ente estatal,
evitando a desarticula¢do dos programas'’.

Assim, compete as trés esferas de poder a elaboragdo de listas de medicamentos a
serem distribuidos a populacdo. Para evitar a desarticulacdo dos programas, cabe ao gestor
federal a formulacdo da Politica Nacional de Medicamentos, que inclui a elaboragdo da
Relacao Nacional de Medicamento — RENAME — e o auxilio aos gestores estaduais e
municipais. Além dessas fungdes, compete a Unido, em conjunto com os Estados e o Distrito

Federal, a aquisi¢do e distribui¢do dos medicamentos excepcionais'”’, conforme disposto nas

173 O art. 6° 1, d da Lei 8080/90 prevé: “Estdo incluidos no campo de agdes de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica.”

174 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 887.

175 Ibidem, p. 887.

176  Art. 2°, IV da Resolugdo n° 338 de 06 de maio de 2004. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/resol _cns338.pdf>. Acesso em: 07 de outubro de 2010.

177 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuagdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 888-889: “Os medicamentos de dispensacdo em carater
excepcional sdo aqueles destinados ao tratamento de patologias especificas, que atingem nimero limitado de
pacientes, e que apresentam alto custo, seja em razdo do seu valor unitario, seja em virtude da utilizagdo por
periodo prolongado. Entre os usudrios desses medicamentos estdo os transplantados, os portadores de
insuficiéncia renal crénica, de esclerose multipla, de hepatite viral cronica B ¢ C, de epilepsia, de esquizofrenia
refrataria e de doengas genéticas como fibrose cistica e a doenca de Gaucher”.
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Portarias n° 2577/GM, de 27 de outubro de 2006, e n° 1321, de 05 de junho de 2007'".

Ao gestor estadual cabe definir os medicamentos excepcionais que serao
disponibilizados para doengas especificas, que atingem um nimero limitado de pacientes, e
costumam utilizd-lo por periodos prolongados. No caso do Estado de Minas Gerais, a
Secretaria de Estado de Saude, por meio de resolugdes e deliberagdes, lista os medicamentos e
os tratamentos que serdo disponibilizados. Um de seus programas, Programa Farmacia de
Minas, visa a efetivacdo de um modelo de assisténcia farmacéutica focado na atencado
primaria a satde, ampliando o acesso da populacdo aos medicamentos basicos. Por meio deste
Programa, as unidades de satide dos municipios recebem uma cesta composta por analgésicos,
antibacterianos, antianémicos, antiinflamatorios, antiepiléticos, ansioliticos,
broncodilatadores, antidepressivos, sedativos, antidcidos e antiparasitarios. Os medicamentos

17~ Além desses medicamentos,

sdo distribuidos gratuitamente, por meio dos Postos de Saude
por meio de outros programas e deliberagdes, sdo disponibilizados medicamentos para:
Doenca de Gaucher, Doenga de Parkinson, Alzheimer, Hepatites B e C, pacientes renais
cronicos, transplantados, portadores de asma grave, anemia, dentre outras. Os medicamentos
indicados para o tratamento dessas doencas sdo, geralmente, medicamentos excepcionais,
dependentes de aprovagdo especifica das Secretarias Estaduais de Satde e de custo unitario
geralmente elevado.

Ao gestor municipal cabe definir a relagdo de medicamentos essenciais, dentre aqueles
elencados na RENAME, e executar a assisténcia farmacéutica'®’, ou seja, deve possuir a sua
propria relacdo de medicamentos padronizados, fornecendo os medicamentos considerados
basicos e essenciais, excepcionados aqueles competentes aos Estados Federados.

Definidas as competéncias dos entes estatais, observar-se que os medicamentos nao

contemplados pelos programas desenvolvidos pelos gestores federal e estadual e que sejam

178 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 888-889.

179 Informagdes disponiveis em: <http://www.saude.mg.gov.br/politicas_de saude/farmacia-de-minas>. Acesso
em: 07 de outubro de 2010.

180 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 888-889.
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essenciais, s3o da competéncia do municipio. A dificuldade que surge ¢ a de delimitar quais os
medicamentos seriam essenciais. Essencial seria todo aquele de baixo custo? Ou aquele
especifico e necessario para o tratamento do paciente? A falta de definicdo da abrangéncia de
“medicamento essencial” torna a competéncia dos municipios subsidiaria: se o medicamento
necessario ao paciente ndo estd na lista de medicamentos excepcionais fornecidos pela Unido
e pelo Estado, cabera ao Municipio fornecé-lo.

Todavia, essa politica de distribuicdo de competéncias adotada vem gerando sérios
problemas, principalmente de ordem financeira. Da forma como estd sendo aplicada, os
Estados sdo tratados como meros executores da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica
tracada pelo Ministério da Saude, adquirindo e fornecendo medicamentos restritos aos
programas estabelecidos pelo Ministério da Satide. Como esses programas abarcam poucas
doengas, a responsabilidade maior recai sobre os Municipios'®'.

Essa maior responsabilidade dos municipios ndo ¢ somente verificada na assisténcia
farmacéutica. E também estabelecida pela Constituicdo Federal, no art. 30, prevendo que a
acdo publica junto a populagdo cabe aos Municipios. Aos Estados e a Unido restam as tarefas

de regulamentar, assistir € prover financeiramente'®

, sem qualquer especificacdo de que a
maior responsabilidade financeira recairia sobre os municipios.

Na verdade, os recursos para a prestacdo dos servigos de saude vém da Unido, dos
Estados e dos proprios Municipios. Os Municipios além de receber os repasses feitos pelo
ente da federacdo, deveriam aplicar na satde pelo menos 15% (quinze porcento) do produto
da arrecadacdo de impostos de sua competéncia ¢ dos que lhe sdo repassados, conforme
dispde a Emenda Constitucional n® 29, de 13 de setembro de 2000'®. Os valores citados, em
tese, seriam suficientes para a prestacdo do servigo.

Embora alegada a suficiéncia de recursos para as prestacdes de satide de boa
qualidade, a realidade mostra um sistema publico de satide sem a minima qualidade de

184

atendimento **, seja por insuficiéncia de recursos, seja por ineficiéncia da competéncia

181 MORAES, Décio Monteiro. Direito & Saude da Crianga — Incumbéncia do Poder Publico, Intervencdo do
Ministério Publico e o Papel do Poder Judiciario. Revista Juridica do Ministério Publico, Belo Horizonte —
MG, vol. 7, jul/dez, p. 407.

182 Ibidem, p. 407.

183 Ibidem, p. 408.

184 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 17.
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gerencial. No caso do Municipio de Juiz de Fora, o Prefeito, Custodio Matos, alegou que o
problema ¢ o financiamento, ja que a Unido e o Estado de Minas Gerais reduziram as verbas
repassadas ao Municipio, e a demanda e a exigéncia de qualidade ndo condiz com o dinheiro

que se tem'™

. Além disso, uma parte da verba destinada a assisténcia farmacéutica ¢ usada
para aquisi¢do e fornecimentos de remédios ndo descritos na lista, por determinagao judicial.
As demandas judiciais, cada vez em maior nimero, vém interferindo diretamente nas politicas
publicas de satde, principalmente as municipais, ja que a sua competéncia tem sido vista pelo

Judiciario como subsidiaria.

6.1 — Os problemas em torno das demandas judiciais por medicamentos

As demandas judiciais pleiteando medicamentos sdo cada vez mais freqiientes no
Judicidrio, tanto em acdes individuais quanto em acgdes coletivas. Essas demandas vem
gerando intenso debate na doutrina e na jurisprudéncia, visto que causam impacto nao so na
saude, mas no direito a vida dos demandantes e nas responsabilidades e encargos dos gestores
do SUS™. E inegével a importancia do tema, principalmente ao analisar as posi¢des juridicas:
para alguns, toda e qualquer prestagdao de satide esta abrangida pela prote¢dao constitucional e
deve ser concedida, enquanto outros esvaziam a for¢a da Constitui¢do, concedendo apenas o
que esta previsto nas legislagdes e regulamentagdes infraconstitucionais'®’.

Concedido o pleito, seja por forca constitucional, seja por regulamentado
infraconstitucional, deve o Judiciario verificar as peculiaridades do caso concreto, evitando a
desorganizacdo da Administragdo Publica. Essa desorganizacdo ocorre por destinacdo de
verba, que ndo estava prevista, para a compra do medicamento determinado judicialmente,

acarretando desfalque no or¢camento destinado a compra de medicamentos essenciais, previsto

185 Relato feito pelo Prefeito Municipal de Juiz de Fora, Custédio Matos, na abertura do 1° Encontro entre
Ministério Publico, Defensoria Publica e Gestores Integrantes da Macrorregido de Satide Sudeste — Minas
Gerais, realizado em 11 de junho de 2010.

186 RIOS, Roger Raupp. Direito a saude, universalidade, integralidade e politicas publicas: principios e
requisitos em demandas judiciais por medicamentos. Revista de Doutrina da 4" Regido, Porto Alegre, n. 31,
agosto. 2009. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao03 1/roger_rios.html>. Acesso
em: 16 de agosto de 2010.

187 Ibidem.
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em portarias e resolu¢des. Além disso, ¢ comum que o medicamento pleiteado seja parte de
um programa de atendimento integral, fornecendo além do farmaco, atendimento médico,

social e psicologico'™

Se uma decisdo judicial determina a entrega imediata deste
medicamento sem a vinculagdo ao programa, geralmente o ente estatal retira este
medicamento do programa, desatendendo um paciente que o recebia regularmente, para
entrega-lo ao litigante'".

Dessa forma, para evitar uma maior desorganizacdo da Administrac¢do, inclusive uma
interferéncia do Poder Judiciario na esfera de outros Poderes, deve-se verificar se o
medicamento pleiteado faz parte ou nao de politicas estatais. Se fizer parte, ainda deve-se ter
o cuidado de observar se esta incluido em um dos programas de atendimento integral, sendo,
neste caso, necessario a insercdo do Paciente/Autor neste programa, possibilitando que lhe
seja ofertado atendimento médico, social e psicologico, tratamento com maior eficacia do que
a mera entrega do farmaco. Se ndo existir politica estatal de fornecimento do medicamento
pleiteado, deve ser analisado o caso concreto, restando ao Autor/Paciente a comprovacao da
necessidade do remédio, preferencialmente na sua forma genérica, e, se possivel, a sua
substitui¢do por outro dentre aqueles fornecidos pelo ente estatal.

Todas essas precaucdes visam a ndo onerar excessivamente os entes estatais, impondo-
lhes obrigagdes de fornecimento de todo e qualquer medicamento. Na verdade, a proposta da
assisténcia farmacéutica ¢ distribuir gratuitamente medicamentos considerados essenciais para
aqueles sem condi¢des financeiras de custed-lo, ou seja a classe baixa que, sem recursos,
busca atendimento no SUS. Os programas assistenciais de distribuicdo de medicamentos nao

visam a entrega de medicamentos de alto custo, muitos deles sem registro na Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA'™, para as classe média e alta, nem mesmo

188 Um exemplo de programa de atendimento integral no Estado de Minas Gerais, ¢ o “Hiperdia”, para
tratamento de Hipertensdo e Diabetes. Esse programa além da entrega do medicamento, prioriza a promogao de
habitos saudaveis e a automonitoragao. (Informagoes disponiveis em:
<http://www.saude.mg.gov.br/politicas_de saude/hiperdia-mineiro>. Acesso em: 08 de outubro de 2010.

189 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuagdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 894.

190 “A Lei Federal n° 6360/76, aos dispor sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as
drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, determina, em ser artigo 12, que 'nenhum dos produtos de que
trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes
de registrado no Ministério da Saude™. Trecho retirado do julgado do Agravo Regimental na Suspensdo da
Tutela Antecipada 175. Dje n° 76. Publicagdo em 30/04/2010, fls. 20.
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medicamentos ndo considerados essenciais, tais como o viagra, concedidos
indiscriminadamente em alguns Municipios''.

Um outro problema constantemente levantado pela jurisprudéncia ¢ a limitacdo das
listas de medicamentos.

Os entes estatais, ao elaborarem as listas de medicamentos a serem disponibilizados a
populagdo, fizeram uma avaliacdo das necessidades prioritarias conjugada com a eficacia dos
farmacos e dos recursos disponiveis'®>. Dessa forma, incluiram nas listas os medicamentos de
eficacia comprovada, excluindo os experimentais, ¢ optando por genéricos, por serem de
menor custo.

Com os avanc¢os médicos e da industria farmacéutica chegam ao mercado inimeros
medicamentos, geralmente de maior custo e sem a comprovacdo de maior eficicia. Assim,
apesar do anseio de possibilitar a todos os tratamentos mais avangados, ndo ¢ possivel
fornecé-los, cabendo ao Poder Executivo e Legislativo estabelecer quais serdo ou ndo
fornecidos universalmente a toda populagido'®.

Todavia, essas escolhas ndao impedem a discussdo e a inclusdo de novos
medicamentos, sendo necessaria, inclusive, uma revisdo periddica dos protocolos existentes,
possibilitando que tratamentos comprovadamente eficazes sejam incluidos entre aqueles
fornecidos pelo SUS™.

Assim, em vista dos problemas alegados, ao analisar um pedido de medicamento, o
Judiciario deve ter a cautela de observar: se a prescrigdo ¢ feita no nome genérico, respeitando

a Lei n° 9787/99'”; se o medicamento tem registro na ANVISA; se estd inserido em algum

191 Caso relatado no Jornal O Globo, em 19.11.2006, destacando o programa “Pinto Alegre”, do municipio de
Novo Santo Antonio, em Mato Grosso, que prevé a entrega de viagra. In: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao
minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 256.

192 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 899.

193 ZANDONA, Fernando. Politica nacional ou judicial de medicamentos? Revista de Doutrina da 4* Regido,
Porto Alegre, n. 23, abr./2008. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao023/Fernando_Zandona.htm>. Acesso em: 16 de agosto de
2010.

194 Agravo Regimental na Suspensao da Tutela Antecipada 175. Dje n°® 76. Publicagdo em 30/04/2010.

195 O art. 3° da Lei 9787/99 prevé que: “As aquisi¢oes de medicamentos, sob qualquer modalidade de compra,
e as prescrigdes médicas e odontologicas de medicamentos, no dmbito do Sistema Unico de Saude — SUS,
adotardo obrigatoriamente a Denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominagdo Comum
Internacional (DCI)”.
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programa de atendimento integral; ou mesmo se pode ser substituido por outro medicamento
distribuido pelo SUS. Além disso, cabe salientar que o magistrado deve verificar as
peculiaridades do tratamento, evitando, assim, a concessdo de tratamentos indcuos e

prescri¢des negligentes.
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7 — CONCLUSAO

O direito a satide ¢ reconhecido como bem juridico, consagrado como direito social e
fundamental pela Constituicdo Federal, ja estando superada a sua concep¢do como norma
programatica. Essa previsdo estabelece um direito do cidadao e um dever do Estado quanto a
sua prestacao.

Contudo, ndo ha na Constitui¢do Federal um rol do que deve ou ndo ser prestado ao
cidaddo, cabendo a legislacdo infraconstitucional e aos regulamentos estabelecer a
competéncia dos entes estatais. A Constitui¢do traga apenas critérios norteadores como a
integralidade, a universalidade e a igualdade das prestacdes da saude.

Outros critérios sdo levantados pela doutrina e pela jurisprudéncia, como a capacidade
financeira e a escolha das politicas publicas pelo ente estatal. Sabe-se que os recursos publicos
ndo sdo ilimitados e diante dessa limitagdo cabe ao ente publico escolher, dentre as diversas
prestagdes, quais melhor atenderdo as necessidades essenciais de um maior nimero de
pessoas.

Essa politica de escolhas, recai também sobre a assisténcia farmacéutica. Os
Municipios e os Estados, ao elaborarem as listas de quais medicamentos essenciais serao
disponibilizados, devem analisar as necessidades da populacdo e o custo do medicamentos,
optando por farmacos genéricos e com efetividade comprovada.

Apesar das garantias constitucionais de direito a satde, a realidade mostra que o SUS
¢ um sistema de baixa qualidade, com grandes filas de espera e déficit de médicos. Diante
desse quadro e da descrenca dos Poderes Legislativo e Executivo, os cidadaos tem recorrido
constantemente ao Judiciario com o intuito de obter tratamento médico nao disponibilizado
pelo SUS ou mesmo os disponibilizados, mas que por omissdo do ente estatal deixou de
presta-los.

Todavia, as concessoes ilimitadas do Judiciario criaram uma verdadeira “industria da
judicializag¢do”, em que se pleiteiam tratamentos experimentais no exterior, medicamentos nao
autorizados pela ANVISA e determina-se a feitura de transplantes de pacientes que ndo estdo
na fila de espera.

As demandas de satde vém sempre dotadas de urgéncia e ndo admitem gradacdes, isto
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¢, ou o tratamento ¢ disponibilizado e salva o paciente ou ele morre. Mesmo diante dessa
dificil decisdo, os magistrados devem adotar critérios razodveis e proporcionais, evitando a
concessao de prescrigdes indcuas e tratamentos ineficazes.

Inicialmente, deve-se verificar as leis infraconstitucionais existentes e aplica-las. A
primeira delas é a Lei Federal n° 6360/76. Essa lei prevé que nenhum produto, inclusive
importado, podera ser vendido ou entregue ao consumo sem autorizagao/registro na ANVISA.
Uma outra a ser observada ¢ a Lei n° 9787/99. Ela dispde que no ambito do SUS adotar-se-a
obrigatoriamente a Denomina¢do Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominagao
Comum Internacional (DCI). Assim, a exigéncia de prescricdo de medicamentos com nome
genérico e a concessao apenas de medicamentos e tratamentos registrados na ANVISA sdo
previsdes legais e devem ser verificadas antes da concessdo de uma prestagao.

Ademais, outros cuidados deve o magistrado ter antes da concessdo. Um deles ¢
verificar se 0 medicamento prescrito ¢ indicado para a doenga do Paciente/Autor e se o ente
estatal acionado ¢ o competente para a sua disponibilizagao.

Na verdade, a busca por critérios que facilitem a solu¢do do caso concreto ¢ dificil, e
mais ainda por se tratar do direito a saude, vinculado ao direito a vida. Ressalta-se que esta
tarefa ndo ¢ facil, mas é necessario aplicar critérios razoaveis e evitar a absolutizacdo do
direito a saude. Esse direito ndo ¢ absoluto e ndo pode ser. Ha limites estabelecidos pela
legislacdo infraconstitucional e pela propria limitagdo or¢amentiria do Estado. Deve-se
garantir dentro da essencialidade das prestagdes de satide o mdximo, concretizando, assim, a

garantia constitucional do direito a saude.
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