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RESUMO

Objetiva-se com o presente estudo refletir sobre o direito fundamental a satide e sua
aplicagio via Sistema Unico de Satide. Em meio 3 essa andlise, estd em pauta o julgamento
do Recurso Extraordindrio, com repercussio geral, de nimero 566.471/RN, no qual o
relator, Ministro Marco Aurélio Melo adiantou seu voto. O julgamento estd suspenso em
razao de pedido de vista. Entrementes, a posi¢ao que serd adotada pelo Supremo Tribunal
Federal serd paradigmdtica e de observancia pelos tribunais, razao pela qual o tema merece

atengio especial.

Palavras-chave: Direito a4 Satde. Dignidade da Pessoa Humana. Sistema Unico de
Satde. Recurso Extraordindrio n°. 566.471/RN.
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ABSTRACT

This study aims at reflecting on the fundamental right to health and application
through the Unified Health System. In the midst of this analysis, the judgment of the
Extraordinary Appeal, with general repercussion of number 566.471 / RN, in the Which
the rapporteur, Minister Marco Aurelio de Melo, voted in advance. The trial is suspended
due to a request for hearing. Meanwhile, the position that will be adopted by the Federal
Supreme Court will be paradigmatic and of observance by the courts, reason why the

subject deserves special attention.

Keywords: Right to health. Dignity of human being. Unified Health System.
Extraordinary Appeal n. 566,471/RN.
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 reinstituiu no Brasil o Estado Democritico de Direito,
de modo a garantir e tutelar os chamados direitos fundamentais do homem. Nesse
particular, o termo Democritico possui o chamado “nicleo essencial” de modo a obrigar
que o Estado se empenhe em “assegurar aos seus cidadios o exercicio efetivo ndo somente
dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econémicos, sociais e

culturais.”!

Nessa perspectiva, a Constitui¢do Federal, em seu artigo 1°, preceitua como fundamento
do Estado Democritico de Direito a dignidade da pessoa humana. Ainda, no artigo 6°,
preceitua como fundamental o direito a satide. Nao bastasse, o direito 2 satide também
possui tratamento na Se¢do II, do Capitulo II, do titulo VIII, da Constitui¢io Federal.
Relevante é mencionar que a Constituigio Federal de 1988 foi a primeira a consagrar o
direito fundamental a satde.

Observa-se preocupagio especial do constituinte com relacio a satde, impondo
responsabilidades ao Estado para sua garantia e concretizagio. Ocorre que o acesso a satde,
atualmente, encontra-se muito aquém do objetivado pelo constituinte, razao pela qual se
potencializam agdes judiciais com objetivo de concretizagio dos direitos assegurados pela
Lei Fundamental.

Estao em pauta, no Supremo Tribunal Federal, acoes em que se discutem a obrigacio do
Estado de concretizar os direitos relacionados a satdde e assegurados pela Lei Fundamental.
Merece destaque e estudo o Recurso Extraordindrio de n°. 566.471/RN, no qual se discute

o dever de o Estado fornecer medicamento de alto custo a portador de doenga grave.

Assim, o presente estudo abordard as questoes relacionadas ao direito fundamental a
satde, bem como a existéncia (ou nao) da mitigacdo do principio da universalidade do

Sistema Unico de Saude.

1 MENDES, G. E; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional, 2009.
p. 171
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1. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SEUS VALORES FUNDA-
MENTAIS

A Constitui¢io Federal de 1988 traz em seu preAmbulo a institui¢io de um Estado
Democritico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a jus-

tica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Com a promulgagio do texto constitucional, a soberania transfere-se do povo a
Constitui¢io, na forma de competéncias, de modo que a soberania passa a ser contetido
da competéncia dos érgaos do Estado. Com efeito, os 6rgaos passam a exercer parte do
poder emanado do povo e materializado na Constitui¢do, segundo critérios juridicos,
e nao mais como exercicio de forca, crenga religiosa, tradicao e secularidade, como se

verificava em outros sistemas.

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democrdtico de Direito Brasileiro,
podemos indicar a cidadania e dignidade da pessoa humana, previstos no artigo 1°, incisos
IT e IIT da Carta Magna, onde se verifica o encontro do principio do Estado Democritico

de Direito e dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais revelam um elemento fundamental para a
consecu¢io de um Estado Democrdtico de Direito, eis que se qualificam como vetores

para a concretiza¢do de uma ordem democrdtica.

Com efeito, é certo que legalidade, direitos fundamentais e democracia sao conceitos
insepardveis, independentes no processo de efetividade das normas constitucionais. Ao

tratar do tema, afirma Marcelo Neves:

Estado de direito e direitos fundamentais sem democracia nio en-
contram qualquer garantia de realizagdo, pois todo modelo de ex-
clusio politica pée em xeque os principios juridicos da legalidade
e de igualdade, inerentes, respectivamente ao Estado de direito e
aos direitos fundamentais. Por seu turno, a democracia sem Estado
de direito e direitos fundamentais caracteriza-se como ditadura na
maioria.’

De fato, em um Estado Democritico de Direito a lei figura como um instrumento

2 NEVES, M. Transconstitucionalismo, 2009. p. 51.
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de realizagio do direitos fundamentais, pressupondo a distribui¢io de competéncias,
efetivacio de direitos e liberdades fundamentais.

De tal maneira, depreende-se da Constituigao Federal a previsio de normas que consagram
a protecio da dignidade humana como base de fundamentagio dos direitos e limitagao
dos poderes, configurando-se um Estado democritico de Direito, cuja interpretagio

deverd levar em conta todos os valores que o conformam.

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO COROLARIO DO DIREI-
TO A SAUDE

A dignidade da pessoa humana foi algada, pelo constituinte origindrio, como fundamento
do Estado Democritico de Direito, de forma a ser observado sempre e a todo o momento.
No que se refere a origem e evolugio da dignidade da pessoa humana, Luis Roberto

Barroso disserta:

Em uma linha de desenvolvimento que remonta a Roma antiga,
atravessa a Idade Média e chega até o surgimento do Estado Liberal,
a dignidade — dignitas — era um conceito associado ao status pessoal
de alguns individuos ou & proeminéncia de determinadas institui-
coes. [...] Até o final do século XVIII a dignidade ainda nio estava
relacionada com os direitos humanos. De fato, na Declaragio Uni-
versal dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, ela estava
entrelagada com ocupagdes e posicoes publicas. [...] o entendimento
atual de dignidade humana possui origens religiosas e filos6ficas que
remontam a muitos séculos, sendo talvez quase tao antigo quanto o
anterior. A dignidade humana, como atualmente compreendida, se
assenta sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor
intrinseco e desfruta de uma posigio especial no universo.?

A dignidade da pessoa humana possui defini¢io totalmente aberta. Inexiste um conceito
puro e acabado de dignidade da pessoa humana. Como exposto acima, sua evolugao passa
pela origem em Roma, modificando-se e aprimorando-se até os dias atuais, passando por

valores religiosos e intrinsecos aos seres humanos.

Percebe-se que a dignidade da pessoa humana relaciona-se com os valores intrinsecos do

ser humano, de modo que, nos ensinamentos de André de Carvalho Ramos:

3 BARROSO, L. R. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo.

A construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, 2016. p. 13-14.
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A raiz da palavra ‘dignidade’ vem de dignus, que ressalta aquilo que
possui honra ou importancia. Para Kant, tudo tem um prego ou uma
dignidade: aquilo que tem um preco ¢é substituivel e tem equivalente;
j4 aquilo que nio admite equivalente, possui uma dignidade. Assim,
as coisas possuem preco; os individuos possuem dignidade. [...] Nes-
sa linha, a dignidade da pessoa humana consiste em que cada indi-
viduo ¢ um fim em si mesmo, como autonomia para se comportar
de acordo com seu arbitrio, nunca um meio ou instrumento para a
consecugio de resultados, nio possuindo prego.*

Verifica-se na ligio acima um paralelo entre dignidade e a honra ou importincia, sendo
a dignidade um valor que nao possui equivalente, notadamente econémico, isto ¢, a

dignidade relaciona-se com a natureza do ser humano.

Cldudio José Amaral Bahia e Ana Carolina Peduti Abujamra entendem que na ordem
juridico-constitucional o direito 4 satide possui acep¢io formal e material, sendo que a

material:

[...] encontra-se ligada 4 sua relevincia como bem juridico tutelado
pela ordem constitucional, pois ndo pode haver vida digna sem sadde.
Uma questao de eticidade vincula os direitos sociais ao principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana, o qual lhes serve de regra
hermenéutica. Portanto, ¢ necessdrio interpretar os direitos sociais de
maneira a reconhecer-lhes o conteddo material que a Constituigio

confere aos direitos e garantais individuais.’

Como se obseva, a satide estd estritamente ligada a dignidade, posto que nio hai vida
digna sem que o ser humano possa gozar de plena sadde. De igual modo, percebe-se
que o direito a saide estd intrinsecamente ligado ao direito & vida e propriamente a
dignidade, o que nos leva a conclusio de que ao concretizar uma prestagio a satde, estar-
se-d4 materializando o préprio direito a vida, e por consequéncia, a garantia de dignidade

do ser humano.

3. DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL

4 RAMOS, A. C. de. Curso de Direitos Humanos, 2014. p. 69.

> BAHIA, C. J. A; ABUJAMRA, A. C. P A justiciabilidade do direito fundamental 2 satde:
concretizagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Org. NERY ]ONIOR, N.
e NERY, R. M. de A. In: Doutrinas Essenciais Responsabilidade Civil. Direito Fundamental a Sadde.
Atividades de prestagio de servigos médicos e de satde: Servicos Médicos. Servicos Hospitalares. Risco. Meio
Ambiente, 2010. p. 94.
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A Constitui¢do Federal, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, dentre eles os
direitos sociais, em seu artigo 6°, elenca a satide como direito social e, no artigo 196,

preceitua:

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
agoes e servigos para sua promogao, protegao e recuperau;:?lo.6

A norma constitucional prevé a saide como direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas. Ademais, o tipo constitucional impoe o acesso
universal e igualitdrio as agoes e servigos para a promogio, prote¢io e recuperagio da

saude.

Luiz Alberto David de Aratjo e Vidal Serrano Junior, ao tratarem do tema, doutrinam:

O art. 6° da Constituicao Federal indicou a satide como um direito
social incluindo-o, portanto, no rol dos chamados Direitos Funda-
mentais. Na verdade, o direito 4 satide constitui um desdobramento
do préprio direito a vida. Logo, por evidente, nio poderia deixar de
ser considerado como um direito fundamental do individuo. Nesse
sentido, o art. 196 prescreve que a satide ¢é direito de todos e um de-
ver do Estado, criando, por assim dizer, um direito subjetivo publico
de atencio a sadde, cuja tutela tanto pode dar-se pela via coletiva
como pela individual.”

Os autores tratam o direito a saide como desdobramento do direito a vida, notadamente
em razdo de que essa pode ser ceifada no caso de auséncia daquela. Aduzem ainda ser
dever do Estado garantir o direito subjetivo a satde, que pode ser buscado judicialmente,

seja em agoes coletivas ou individuais.

Ainda, é oportuno destacar as licoes de Luiz Alberto David de Aratjo e Vidal Serrano
Junior com relagdo ao principio do acesso universal, que serd objeto de andlise mais

proficua no item 4.3:

O principio do acesso universal traduz que os recursos e acdes na
4rea da satide publica devem ser destinados ao ser humano enquanto
género, nio podendo, portanto, ficar restritos a um grupo, categoria
ou classe de pessoas.

6 BRASIL. Constituicao Federal. Planalto.
7 ARAUJO, L. A. D.; NUNES JUNIOR, V. S. Curso de Direito Constitucional, 2016, p. 584.
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[...]

O Sistema Unico de Satde rege-se por trés principios cardeais: a
descentralizacio, com dire¢io Unica em cada esfera de governo, o
atendimento integral e a participa¢io da comunidade.®

Extrai-se da doutrina apresentada pontos nodais do Sistema Unico de Satide que guardam
relagio ao objeto do presente estudo, isto ¢, a universalidade, a descentralizagio ¢ a

participagao da comunidade.

No que tange a descentralizagio, tem-se que os trés entes federativos possuem
responsabilidades e autonomias relacionadas a gestio e aplicacio das politicas publicas
para a concretizagio do acesso a saide. Em termos de legislagio infraconstitucional, a
descentralizagdo fica evidente. A Lei n°. 8.080/90, que pode ser chamada de Lei Mae,
disciplina sobre “as condicbes para a promogao, prote¢io e recuperagio da satde, a

organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras providéncias.”

A descentralizagio torna-se evidente na medida em que a Lei n°. 8.080/90 prevé que a
direcdo do Sistema Unico de Satde serd exercida, no ambito da Uniao, pelo Ministério
da Saide e, no 4mbito dos Estados, Distrito Federal, Territérios e Municipios, pelas

Secretarias de Satide ou 6rgaos equivalentes.

Com efeito, os entes federativos devem dialogar, razao pela qual a referida lei criou as
comissdes intergestoras, bipartite e tripartite, bem como os conselhos de secretdrios de

satude.

A universalidade do sistema estaria relacionada ao fato de que o Sistema Unico de Satde
nao avalia cor, raca, credo, classe social, opiniao politica, profissao, nacionalidade, ou seja,

o atendimento ¢ voltado para o ser humano.
A participagio da comunidade também ¢ externada pela Lei n°. 8.080/90, que prevé
a possibilidade de atuagio de institui¢oes de ensino superior, entre outros. Destarte, a

promogao da satde ¢é interesse de toda a sociedade.

3.1 A judicializagao do direito a satide

8 Ob. Cit. p. 584-585.

? BRASIL. Lei n°. 8.080/90. Planalto. Portal online. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 13 jun. 17.
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Assim como diversos outros direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal,
o direito a sadde nao ¢ efetivado pelo Estado na extensio prevista pelo constituinte
origindrio. O sistema publico de satide sofre, assim como o Brasil em termos gerais, por

diversos fatores, dentre eles a ma gestao e a corrupgao.

Nio se imagina que a gestio do Sistema Unico de Satde seja algo simples; ao revés, a
complexidade na geréncia do sistema é providéncia da mais alta complexidade, motivo

pelo qual a descentralizagio e atuagao conjunta devem ser empreendidas e potencializadas.

Fato é que agoes objetivando a concessio de medicamentos ou procedimentos cirdrgicos,
isto é, agbes com objetivo de concretizar o direito a sadde e, consequentemente a vida
e a dignidade, crescem exponencialmente no Poder Judicidrio, que, por seu turno, cria

mecanismos a fim de dar vazio as demandas distribuidas diariamente.

A titulo de exemplo, em 2015, a justica em niimeros mostrou 815.696 casos de agoes
judiciais, em primeira e segunda instancia, discutindo o direito a sadde'® — nos nimeros

apresentados estio também demandas relacionadas aos planos e convénios de satde.

Com efeito, as demandas objetivando o fornecimento de medicamentos e cirurgias, em
geral, sdo de alta complexidade, pois exigem conhecimentos especificos da drea médica,
que foge ao conhecimento do julgador. A pritica demonstra que para julgar as agoes dessa
natureza, deve o Juizo valer-se de conhecimentos especificos. Nesse cendrio, os auxiliares

da justica ganham relevancia, porquanto que auxiliam a solu¢io da questéo.

O Conselho Nacional de Justica, atento A essa realidade, em 30 de maio 2010, editou
a recomendacdo nimero 31, que sugere aos tribunais “a adogao de medidas visando a
melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior
eficiéncia na solugao das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satide.”'" Dentre as
providéncias, sugestionou que os tribunais criem convénios para apoio técnico, compostos

por médicos e farmacéuticos.

10 BRASIL. Conselho Nacional de justica. Justica em nimeros 2016: ano-base 2015. Conselho

Nacional de Justica. Portal. Online. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 15 jun. 17.

1 BRASIL. BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Recomendacio n°. 31. Portal. Online..
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?’documento=877>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, por exemplo, criou o Nicleo de Apoio
Técnico - NAT, que tem por finalidade “assessorar o Poder Judicidrio Estadual, com
informacoes técnicas, nas demandas relativas ao fornecimento de medicamentos, exames,

internacoes e demais tratamentos em face do Sistema Unico de Satide (SUS).”'?

Ocorre que, mesmo com auxilio, a judicializagao da saide acaba por onerar os cofres
publicos, o que guarda estrita relagio com a gestdo, notadamente em razdo de que ao
realizar uma compra especifica, para atender um caso pontual, o gasto do Poder Publico

¢ substancialmente maior.

Notério ¢ o fato de que, ao se realizar uma aquisi¢ao maior, o poder de barganha é superior
do que quando se realiza uma compra especifica. Assim, socorre-se o Poder Publico do

que se convencionou chamar de reserva do possivel, a seguir explicitado.

3.2 O superado argumento da reserva do possivel e a satide versus a saiide

Com o aumento da judicializagio, o Poder Pablico passou a fazer uso da chamada reserva
do possivel, teoria cujo desenvolvimento inicial deu-se no Tribunal Constitucional

Alemio, em caso envolvendo o acesso de vagas em instituigao universitdria.'’ Assim:

A reserva do possivel situa-se no contexto de real auséncia de recur-
sos publicos e ndo de uma simples discricionariedade de nao aplica-
¢ao em determinadas finalidades, o que poderia decorrer da prépria
aprovacio de lei orcamentdria em respeito aos direitos fundamentais
cuja prestagio é dever do Estado.!

A abordagem conceitual acima é ampla e vale ndo s6 para questoes relacionadas a saude,
mas como todas as obrigagoes do Estado relativas aos direitos fundamentais. A légica
argumentativa da teoria da reserva do possivel exterioriza-se no fato de que o Poder
Publico nio estaria obrigado a fornecer o medicamento ou tratamento especifico para o
demandante, pois esse fornecimento oneraria e prejudicaria o sistema, na medida em que

os recursos orcamentdrios sio finitos.

12 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. Resolugio 881 de 12 de fevereiro de 2016.
Portal. Online. Disponivel em: <http://tjms.jus.br/_estaticos_/nat/Portaria_NAT.pdf>. Acesso em: 14 jun.
2017.

13 ARELLANO, L. E. V. Para além da reserva do possivel: cognicio conglobante e dialética publica

no controle jurisdicional de politicas publicas. /#: Revista de Processo, abril, 2017.

14 Ob. Cit. p. 402.
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Assim, o Poder Publico estaria obrigado a oferecer estritamente o possivel, de modo que

nao lhe seria exigivel disponibilizar ou atender situagées excepcionais.

Contrapondo-se a teoria da “reserva do possivel”, passou-se a tutelar o chamado “minimo
existencial”, amplamente invocado nos precedentes jurisprudenciais. Em recente

precedente, o Tribunal de Justi¢a de Mato Grosso do Sul entendeu:

EMENT A - APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSA-
RIA. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDI-
CAMENTO - DIREITO A SAUDE - DEVER DO ESTADO
GARANTIR O MINIMO EXISTENCIAL — RESERVA DO POS-
SIVEL — PREVALENCIA DO EFETIVO CUMPRIMENTO AO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. MULTA COMINA-
TORIA — POSSIBILIDADE. RECURSOS DESPROVIDOS. A
satde ¢ direito de todos e dever do Estado, o qual deverd garantir
a sociedade a efetiva prestagio de servicos minimos para uma vida
digna, nio podendo valer-se da cldusula da reserva do possivel para
se abster de dar o efetivo cumprimento ao principio da dignidade
da pessoa humana. E permitida multa coercitiva contra a Fazenda
Pablica, objetivando coagir o ente publico a cumprir obrigacio que
deve ser imediatamente executada, para que a ordem judicial nio
perca a natureza compulséria.'

Perceba-se que é dever do Estado garantir a efetiva prestagao dos servicos minimos para
uma vida digna, nao sendo escusa a chamada cldusula da reserva possivel. H4 obrigacio

de o Estado garantir o minimo existencial, nele incluso o direito a saude.

O Superior Tribunal de Justiga, instado a se posicionar sobre a contraposi¢ao entre a

reserva do possivel, posicionou-se a favor do minimo existencial, nos seguintes termos:

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITI-
CAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIO-
NAIS - DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDI-
CAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE. OBRIGACAO
SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO.
NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MI-
NIMO EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE. FIXACAO. MULTA
DIARIA. DESCUMPRIMENTO DE DETERMINACAO JUDI-
CIAL. [...] 2. Ndo podem os direitos sociais ficar condicionados a
boa vontade do Administrador, sendo de suma importincia que o
Judicidrio atue como 6rgao controlador da atividade administrati-

15 BRASIL, Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. Portal. Online. Apelagio / Remessa Necessdria
n. 0800661-87.2016.8.12.0029, Navirai, 42 Camara Civel, Relator (a): Des. Odemilson Roberto Castro
Fassa, j: 24/05/2017, p: 26/05/2017.
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va. Seria distor¢do pensar que o principio da separagio dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fun-
damentais, pudesse ser utilizado justamente como ébice 2 realizagio
dos direitos sociais, igualmente relevantes. 3. Tratando-se de direi-
to essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistird
empecilho juridico para que o Judicidrio estabeleca a inclusio de
determinada politica ptblica nos planos or¢amentdrios do ente po-
litico, mormente quando nio houver comprovagio objetiva da in-
capacidade econdmico-financeira da pessoa estatal. 4. In casu, nio
hd impedimento juridico para que a agio, que visa a assegurar o
fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra a Unido, ten-
do em vista a consolidada jurisprudéncia do STJ: “o funcionamento
do Sistema Unico de Satde (SUS) ¢ de responsabilidade soliddria
da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer
dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no pélo
passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso & medicacio
para pessoas desprovidas de recursos financeiros” (REsp 771.537/
RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). 5.
Estd devidamente comprovada a necessidade emergencial do uso do
medicamento sob enfoque. A utilizagio desse remédio pela autora
terd duracio até o final da sua gestacdo, por se tratar de substincia
mais segura para o bebé. 6. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica admite o bloqueio de verbas publicas e a fixacio de multa di-
4ria para o descumprimento de determinacio judicial, especialmente
nas hipdteses de fornecimento de medicamentos ou tratamento de
satde. 7. Recurso Especial ndo provido. (REsp 1488639/SE, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 20/11/2014,DJe 16/12/2014)

Extrai-se do acérddo que os direitos sociais, em especial a vida e a satde, nio podem ser
condicionados ao bel prazer do administrador. Inexiste ofensa a separacio dos poderes no
fato de o Judicidrio tutelar direito essencial, inserido no conceito de minimo existencial.
Ademais, consideraram os julgadores inexistirem provas com relagio a incapacidade
financeira. Em suma, nio podem os direitos fundamentais sucumbirem ao alvitre do

administrador ou sua md gestao. Nao s6 pode como deve existir agao do Poder Judicidrio.

Em outro contexto, mas com conclusio que se encaixa perfeitamente ao estudo em tela,
o Supremo Tribunal Federal, por meio do Ministro Celso de Mello, manifestou-se pela
impossibilidade de “invocacdo, pelo Poder Publico, da cldusula da reserva do possivel
sempre que puder resultar, de sua aplicagio, comprometimento do nicleo bésico que
qualifica 0 minimo existencial”®, de modo que estd englobado no minimo existencial o

direito a vida, satide e dignidade.

16 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Portal. On/ine. RE 482611, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, julgado em 23/03/2010, publicado em DJe-060 DIVULG 06/04/2010 PUBLIC 07/04/2010.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 45-9, analisou a possibilidade de
o Poder Judicidrio atuar de forma macro, isto é, com relagao as politicas publicas adotadas

pelo administrador. Ada Pellegrini Grinover aborda a questio:

Mas, o que vale realcar agora, ¢ que a posi¢do do STE manifestada
minuciosamente por um de seus mais sensiveis Ministros, Celso
de Mello, na supra citada ADPF 45-9, ¢ a de que sdo necessérios
alguns requisitos, para que o Judicidrio possa intervir no controle de
politicas publicas: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser
garantido ao cidadio; (2) a razoabilidade da pretensao individual/
social deduzida em face do Poder Publico e (3) a existéncia de
disponibilidade-financeira do Estado para tornar efetivas as
prestagdes positivas dele reclamadas.'”

A anilise acima se deu de forma macro, isto é, a priorizacio da sadde como politica
P ¢ P
publica. O objeto deste estudo ¢ a andlise da tutela da sadde em termos individuais, ou

seja, acoes de conhecimento especificas em que individuos buscam o acesso a satde.
ja, acoes d h to especifi que individuos b

Ocorre que a questdo juridica ganha relevos de complexidade ao se contrapor a satide

versus a saude. Luis Roberto Barroso ensina:

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor,
a um primeiro lance de vista, que se estd diante de uma colisao de
valores ou de interesses que contrapée, de um lado, o direito & vida e
a satide e, de outro, a separagio de Poderes, os principios orgamentd-
rios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, ¢ mais dramdtica.
O que estd em jogo, na complexa ponderagio aqui analisada, é o
direito a vida e a sadde de uns versus o direito A vida e a satide de
outros. Nio hd solugio juridicamente fécil nem moralmente simples
nessa questio.'®

A argumentagio seria no sentido de que, ao tutelarem-se especificidades, especialmente
no que se refere a medicamentos ou procedimentos cirtrgicos de alto custo, o Estado
torna-se deficitdrio e falha na atuagao da satide para a populacio em geral. Assim, a sadde

de um estaria ganhando prote¢ao enquanto a de vérios estaria padecendo.

Sustenta-se ordinariamente que os recursos para o custeio da saide seriam finitos,

a0 passo que as pretensoes infinitas e com isso o sistema entraria em colapso. Alguns

17 GRINOVER, A. P. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas publicas

no Brasil.

18 BARROSO, L. R. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: Direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parimetros para a atuago judicial.
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dados sao relevantes, dentre eles estd o fato de inexistir qualquer estudo que demonstre,
em ndmeros, que o fornecimento de sadde de qualidade 4 populacio ocasionaria um

descontrole das contas publicas.

A experiéncia, diga-se, ndo s6 juridica, mas do dia a dia hospitalar, demonstra que a falta
de gestao ¢ uma das grandes mazelas do sistema. Nao raras vezes excelentes médicos sao
maus gestores; ainda, hd gestores que sdo maus gestores. O servigo ptiblico como um todo
padece de melhor gestao, de bonificagao por eficiéncia e produtividade, por capacitacio
profissional e estruturagio.

Infelizmente ndo se faz um estudo critico do sistema publico de satide. Ao revés, medidas
paliativas sao tomadas. Pessoas acabam tendo o estado de satde agravado e gerando
mais 6nus para o sistema em razdo de precariedade no primeiro atendimento. A gestao

e o juridico devem ser realizados em consonéncia com a realidade. Com o cotidiano.

Discussoes homéricas foram travadas colocando-se em choque a reserva do possivel e
o minimo existencial. Hoje, discute-se a satide vs a sadde. A raiz do problema nao ¢

modificada.

Em meio a todo esse contexto, levando em consideragio a caréncia de recursos e a
responsabilidade da familia para com o fornecimento da satide, o Ministro Marco Aurélio,

do Supremo Tribunal Federal, prop6s a alternativa que serd tratada no tépico seguinte.

3.3 Acesso Universal ou seletivo e o julgamento do RE 566.471/RN

Estd sob o crivo do Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordindrio, com repercussao
geral reconhecida, de nimero 566.471 origindrio do Rio Grande do Norte, cujo relator
¢ o Ministro Marco Aurélio e discute-se “Direito a satde e dever de o Estado fornecer

medicamento,”"’

grifa-se, sob a perspectiva individual.

O plendrio do Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento do recurso no dia 15
de setembro de 2016, em que se discute o “dever de o Estado fornecer medicamento
de alto custo a portador de doenca grave sem condicoes financeiras para compra-lo”.?

Alguns elementos tém (ou nio) relevincia no referido julgamento, como o fato de o

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Portal. Online. Acompanhamento processual.
20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Portal. On/ine. Informativo 839, 2017.
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medicamento ser de alto custo, a doenga ser grave e, destaca-se, o postulante nao possuir

condicoes financeiras.

O Ministro relator, Marco Aurélio, proferiu seu voto (ainda nao disponibilizado na
integra) no sentido de obrigar o Estado a fornecer o medicamento previsto na Politica
Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacio em
Cardter Excepcional, desde que comprovada a imprescindibilidade, leia-se, adequagao
e necessidade, ou ainda a impossibilidade de substitui¢io do farmaco. Acrescentou o
Ministro: “E necessirio demonstrar, ainda, a incapacidade financeira do enfermo e dos

membros da familia soliddria, respeitadas as disposi¢oes sobre alimentos previstas nos

artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil (CC).”*!

Consignou o Ministro Marco Aurélio estar tratando de situagio individual, sendo
incumbéncia do Poder Judicidrio “corrigir injustigas concretas”**. Para o presente estudo,
ganha relevincia as condicionantes aplicadas pelo Ministro Relator, em especial a questao

relacionada a incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia soliddria.

Consta no informativo:

O segundo elemento a ser considerado ¢ a incapacidade financeira.
O dever de tutela estatal do minimo existencial estaria definitiva-
mente configurado se provada a auséncia de capacidade financeira
para a aquisicdo de medicacio reconhecidamente adequada e neces-
sdria ao tratamento de sadde do individuo. Tal ética estaria em con-
formidade com as decisées do STE?

Percebe-se na transcrigio acima que a incapacidade financeira seria condigdo essencial
para que o Estado seja obrigado a fornecer, gratuitamente, o medicamento postulado pela

parte. Continuam as ponderacoes do relator:

Quanto a situagio financeira do paciente, o relator frisou que, na
familia contemporanea, nao pode haver direitos sem responsabilida-
des. A igualdade e a autonomia dos integrantes reclamam reciproci-
dade e solidariedade. Essa concepgao € clara no art. 229 da Consti-
tuicdo, segundo o qual os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores; e os filhos maiores, o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. O dispositivo abrange,
portanto, os deveres de cuidado com a sadde como manifestagio

21 Idem.
22 Idem.
23 Idem.
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cogente de solidariedade familiar. Logo, a dignidade humana, consi-
derado o direito a satde, seria comprometimento nao s6 do Estado
mas também da familia. E, tendo em vista que nao hd hierarquia
formal entre esses diferentes deveres de solidariedade, cabe ao intér-
prete harmonizé-los*.

7

Interessante conjugagio ¢ realizada pelo Ministro Marco Aurélio. E evidente que o
ordenamento juridico, nele inserto a Constituigao Federal, deve ser lido e aplicado como
um sistema. Nesse aspecto, inegdvel é o preceito do artigo 229 da Constituicao Federal
a seguir transcrito: “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia

ou enfermidade.”®

A Constitui¢io Federal, em seu artigo 229, torna evidente o dever dos pais com relagio a
assisténcia, criacio, educacio dos filhos menores, bem como os deveres dos filhos maiores
para com seus pais na velhice. Manifesto que nesse contexto de assisténcia, criagao e

educagio, estao inseridos os direitos a vida, satde e, consequentemente, dignidade.

Extraiu-se do voto, em plendrio, do Ministro Relator que:

Por ser especifico, o dever familiar precede o estatal, que ¢ custeado
por toda a sociedade por meio de tributos. Nesse sentido, o Estado
atua subsidiariamente, ou seja, exclusiva ou complementarmente, a
depender do nivel de capacidade financeira da familia solidaria.”®

Consoante a conclusio do Ministro Marco Aurélio, o dever de assisténcia no que se refere
ao minimo existencial relacionado a sadde é, primeiro, da familia. Assim, havendo condigao
financeira dos familiares, hd escusa legitima do Estado em fornecer o medicamento de

alto custo.

Por conseguinte, o direito individual ao fornecimento de medicamento de alto custo
estaria condicionado a impossibilidade financeira da familia e, no caso de condigoes
financeiras dos familiares e fornecimento pelo Poder Puablico, estaria assegurado o direito

de regresso.

O julgamento foi suspenso em raziao do pedido de vista do Ministro Luis Roberto

24 Idem.
= BRASIL. Constituicao Federal. Ob. Cit.
26 Idem.
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Barroso. No dia 28 de setembro de 2016, o Recurso Extraordindrio em comento foi
novamente levado a plendrio, oportunidade em que o Ministro Barroso expressou seu

posicionamento que foi transmitido via informativo 841 do Supremo Tribunal Federal”.

A sintese do entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso pode ser extraida dos

“cincos requisitos cumulativos” que devem ser observados:

a) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; b)
a demonstragio de que a nio incorporagio do medicamento nio re-
sultou de decisao expressa dos érgaos competentes; ¢) a inexisténcia
de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; d) a comprovagio
de eficdcia do megicamento pleiteado 4 luz da medicina baseada em
evidéncias; e e) a propositura da demanda necessariamente em face
da Uniao, j4 que a ela cabe a decisdo final sobre a incorporagio ou
nio de medicamentos ao SUS*.

O Ministro Edson Fachin também apresentou um rol a ser observado:

a) prévio requerimento administrativo, que pode ser suprido pela oi-
tiva de oficio do agente publico por parte do julgador; b) subscricio
realizada por médico da rede publica ou justificada impossibilidade;
o) indicagio do medicamento por meio da Denominagio Comum
Brasileira ou DCI — Internacional; d) justificativa da inadequagio ou
da inexisténcia de medicamento ou tratamento dispensado na rede
publica; e ¢) laudo, formuldrio ou documento subscrito pelo médico
responsavel pela prescrigio, em que se indique a necessidade do trata-
mento, seus efeitos, e os estudos da medicina baseada em evidéncias,
além das vantagens para o paciente, comparando-o, se houver, com
eventuais firmacos ou tratamentos fornecidos pelo SUS para a mesma

moléstia.?’

Percebe-se que os Ministros apresentam requisitos para filtrar as postulacoes realizadas
contra o Poder Publico. Interessa, para o presente estudo, a questao relacionada a condigao
financeira do demandante e de sua familia. Cumpre antes consignar que o julgamento foi
suspenso em razio de pedido de vista do Ministro Teori Zavascki e atualmente encontra-se
tramitando no Supremo Tribunal Federal, sem data para julgamento,” por conseguinte,
ainda ndo se fixou a tese para a repercussao geral.

Neste estudo, a questdo a ser abordada é o acesso universal ou seletivo a sadde, isto ¢, o

Poder Piblico tem o dever de fornecer tratamentos cirdrgicos ¢ medicamentos somente

27 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Portal. On/ine. Informativo 841, 2016. Direito a saide e dever
de o Estado fornecer medicamento

28 Idem.

2 Idem.

30 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Portal. On/ine. Acompanhamento processual. Ob. Cit.
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aos que ndo possuem condi¢des financeiras ou a toda a populagio. O ntcleo do estudo

gravita nessa questao juridica.

Ao tratar do direito a satide, Gilmar Ferreira Mendes aborda seu 4mbito de protecio:

O direito de protecio a satide estd previsto no art. 196 da Consti-
tuicao Federal como 1) ‘direito de todos” e 2) ‘dever do Estado’, 3)
garantido mediante ‘politicas sociais e econdmicas’ 4) que visem a
reducio do risco de doengas e de outros agravos, 5) regido pelo prin-

cipio do ‘acesso universal e igualitdrio’ 6) ‘s agdes e servios para sua

promogao, protegao e 1recupera<;élo’.3 !

O Ministro Gilmar Mendes, na transcri¢ao acima, discorre sobre o preceito tipificado
no artigo 196 da Constitui¢ao, em que elementos importantes para o presente estudo
sao evidenciados, como o “direito de todos” e o “acesso universal e igualitdrio”. Nesse

contexto, afirma:

O constituinte estabeleceu um sistema universal de acesso aos servi-
cos publicos de satde, que reforca a responsabilidade soliddria dos
entes da federago, garantindo-se, inclusive, a igualdade da assistén-
cia 2 satde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie (art.
70, IV da Lei n°. 8.080/90).2

Dessa forma, evidencia-se a preponderincia do acesso universal aos servicos de satde, que
restou devidamente materializado na Constitui¢do Federal com o objetivo de garantir a

concretizagao de direitos fundamentais por parte dos entes da federacio.

Entretanto, estd em andlise no Supremo Tribunal Federal a extensio desse acesso
universal, ou seja, a possibilidade de limitagio somente aos que sio hipossuficientes
economicamente. Questiona-se se seria a aplicagao, pelo Supremo Tribunal Federal, de

limites, restricoes ao direito fundamental a sadde®.

Naturalmente, reflexos decorrem do julgamento do Supremo Tribunal Federal. Ao se
entender pela limitagao do acesso ao Sistema Unico de Satde, deve-se ponderar e pontuar

em que situagoes esses limites seriam aplicados, isto é, se s6 em situagoes judiciais e de alto

31 MENDES. G. E Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional (Série EDB) / Gilmar Ferreira Mendes, 2012, p. 483-484.
2 Ob. cit. p.485

33 Ob. Cit.
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custo ou em todo o sistema publico de satde.

O julgamento ainda nio teve seu termo, mas fato é que a questao a ser solucionada pelo
Supremo Tribunal Federal é extremamente sensivel e merece total atenc¢io dos ministros

e da classe juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢ao Federal prevé a satide como direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas, impondo ao Estado a garantia ao acesso universal

e igualitdrio as ages e servigos para a promogio, prote¢o e recuperagao da satde.

Nessa perspectiva, ¢ dever do Estado garantir a efetiva prestagao dos servicos de satde
minimos para uma vida digna, nio sendo escusa a chamada cldusula da reserva do possivel.
Ocorre que estd sob o crivo do Supremo Tribunal Federal o fato de o direito a satde ser

universal ou limitado aos hipossuficientes economicamente.

A questdo é de impar relevancia, pois ao passo que o constituinte preceituou ser a satde
um direito de todos, sem distinguir nesse momento os pobres dos ricos, os pardos dos
brancos, os catélicos dos protestantes, pode o Supremo Tribunal Federal entender pelo
acesso publico da satide somente para os pobres. Quem seriam esses? A limitagao aos
pobres seria exclusiva em demandas objetivando a concessao de medicamentos de alto
custo? Os postos de satide estariam de portas fechadas aos “ricos”? Como separar, no caso

das politicas publicas, os ricos dos pobres?

A satde, como analisado acima, nio engloba somente os medicamentos e postos médicos
e hospitalares, mas politicas piblicas em larga escala. Assim indaga-se se a partir do
momento em que se deixa a universalizacio, os ricos nio terao mais direitos a essas

politicas publicas.

O tema ¢ de alta proeminéncia e merece dedicagio da comunidade juridica.
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