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INTRODUCAO

O fendémeno da chamada “judicializagao da
saide”! é uma das mais tangiveis expressoes de
um movimento de ampliagao da latitude cogniti-
va da atividade judicante? vivenciado pelo Direito
Constitucional brasileiro nos tltimos anos. Longe
de configurar um evento isolado ou mesmo um
influxo passageiro, tal movimento ¢ fruto da evo-
lucao histérica do pensamento jusfiloséfico acerca
da interpretagao e concretizacio das normas cons-
titucionais, com implicagdes diretas no papel do
Poder Judicidrio como guardido da efetividade dos
direitos fundamentais.

Com efeito, uma das grandes mudangas de
paradigmas ocorridas ao longo do século XX foi
a atribuigdo a norma constitucional do status de
norma juridica. Sob a inspiracao filoséfica do pds-
-positivismo, superou-se o modelo que vigorou até
meados do século passado, no qual a Constituicao
era vista como um simples instrumento de admo-
estagao, uma espécie de “convite” a atuagdo dos
poderes publicos.?

Conforme destacado por Luis Roberto Barro-
s0, hodiernamente passou a ser premissa do estu-
do da Constituigdo o reconhecimento de sua forga
normativa, do carater vinculativo e obrigatério de
suas disposigdes. Isto implica dizer que as normas
constitucionais sao dotadas de imperatividade, e
sua inobservincia ha de deflagrar mecanismos pro-
prios de observincia forcada, especialmente quan-
do consubstanciarem direitos fundamentais.*

Sob esta nova ordem, o Poder Judicidrio pas-
sou a assumir outro papel e novo posicionamento,
na medida em que em todas as hipGteses que a
Constitui¢ao tenha criado direitos subjetivos —
politicos, individuais, sociais ou difusos — podem
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eles ser exigidos, direta e imediatamente, do Poder
Piblico ou do particular, por via das ac¢oes consti-
tucionais e infraconstitucionais cobertas pelo or-
denamento juridico.

Um ambiente fértil para a manifestagao
dessa imperatividade é o campo dos direitos fun-
damentais sociais, dado que, nestes casos, a con-
cretizacdo estd direta e estritamente vinculada a
uma atuagdo estatal, densificadora da dimensao
subjetiva essencial destes direitos e executora do
cumprimento das imposi¢oes constitucionais ne-
les encerrada.

Previsto no artigo 6° da Constituicio Federal,
o direito a saide é um destes direitos sociais. Ele
foi estabelecido nos artigos 196 e seguintes como
“direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducio do risco de doenga e de outros agravos e
a0 acesso universal e igualitdrio as agoes e servi-
¢OS para sua promocgao, protegao e recuperagao.”’

Trata-se, aqui, a tipica hipdtese de direito-
-dever, em que os deveres conexos ou correlatos
tém origem, e sao assim reconhecidos, com base
na conformacao constitucional do préprio direito
fundamental. Por esta razao é que, conforme des-
tacam Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo, o objeto dos deveres fundamentais de-
correntes do direito a satide guarda relacdo com
as diferentes formas pelas quais esse direito fun-
damental € efetivado, podendo-se identificar uma
dimensao defensiva, no dever de protecio da sad-
de, e uma dimensao prestacional lato sensu.®

Na qualidade de direito de prestacional, a
saide imputa o dever, em especial ao Estado, de
executar medidas concretas com vistas ao fomento
e efetivacdo da satde da populacio, circunstincia
que, no ultimo caso, torna o individuo, ou a proé-
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pria coletividade, credor de um direito subjetivo a
determinada prestacdo, normativa ou material.”

No afa de ver reconhecida a efetividade deste
direito, diversas demandas foram paulatinamente
ajuizadas com vistas a retirar do art. 196 da Cons-
tituicdo a eficdcia necessiria para obrigar o Poder
Publico a adotar medidas concretas necessarias a
protecdo e recuperacdo da saude dos individuos,
bem como a formular e implementar politicas so-
ciais e econOmicas que garantam a todos o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar.

Este movimento teve inicio com provoca-
¢oes advindas de um movimento deflagrado pelos
portadores do virus da imunodeficiéncia humana
(HIV), que, por intermédio dos servigos de assis-
téncia juridica de ONGs,® pleitearam junto ao Po-
der Judicidrio o fornecimento de antirretrovirais
pelo Poder Publico.’

De uma posicao a priori, contingente e timi-
da, restrita a algumas hipéteses de fornecimento
de antirretrovirais a portadores do virus da imu-
nodeficiéncia humana (HIV) no inicio dos anos
90,'° a atuacdo judicial logo se estendeu para
conceder firmacos para o tratamento de outras
moléstias, além de virias medidas e terapias em
diversos casos.

Conforme registram Joao Mauricio Brambati
Sant’Ana, Vera Lucia Edais Pepe, Claudia Garcia
Serpa Osorio-de-Castro e Miriam Ventura

[...] o nimero de a¢oes movidas contra o Esta-
do pleiteando medicamentos vem crescendo
acentuadamente nos ultimos anos no Brasil
(3-8). Se no inicio dos anos 1990 essas de-
mandas tinham por objeto medicamentos
para o tratamento de enfermidades direciona-
das, como HIV/Aids, hoje o perfil das agoes
¢ bem mais diversificado, abrangendo medi-
camentos para as mais variadas indicagdes
terapéuticas|...].!"”

Tal fendmeno provoca profundas reflexoes e
sérias divergéncias.

De um lado, trabalhos académicos e opini-
oes de ordens diversas procuram destacar o deci-
sivo papel do Poder Judicidrio na concretizagao do
direito a satide da populagio, em razio da reitera-
da omissao do Estado no seu dever de garanti-lo.!?

Como evidéncia ilustrativa desta assercao,
mencionam que as ordens judiciais concessivas
de antirretrovirais foram um dos maiores ins-
trumentos de pressido para a criacdo da Lei n°
9.313/96, que garante a distribui¢io universal e
gratuita destes medicamentos, fazendo com que

0 Programa Nacional DST/AIDS seja hoje vis-
to mundialmente como modelo de assisténcia e
atencdo aos pacientes HIV/AIDS.!3

De outro lado, elaboradores e executores das
politicas publicas, assim como parcela da comuni-
dade académica,'* manifestam preocupagio com
aquilo que entendem como uma indevida “intro-
missio judicial” na organizacio do sistema publico
de satde. Para justificar sua posigido, apontam o
impacto financeiro produzido pela concessao indis-
criminada de medicamentos, em prejuizo das poli-
ticas de satide previamente instituidas e planejadas
com o objetivo de atender a toda a coletividade.

H4, ainda, aqueles que adotam posicao inter-
medidria. Admitem que as demandas judiciais sao
um importante instrumento de garantia da efeti-
vacdo do direito a sadde, mas ponderam, no en-
tanto, que esta via nao pode ser considerada como
principal instrumento deliberativo e alocativo na
gestdo do Sistema Unico de Sadde.!s

Em meio a esta profusio de ideias, o Poder
Judiciério se vé pressionado sob o peso do desafio
de resolver o complexo quebra-cabega de conciliar
a eficicia imediata dos direitos sociais, a universa-
lidade do sistema e a desigualdade social, o direito
subjetivo e o direito coletivo a sadde, e a escassez
dos recursos do orcamento.'®

E neste ambiente repleto de complexidades
e sutilezas que se desenvolvem estas reflexoes.
Com o objetivo de analisar o fenémeno da judicia-
lizagao da satde e avaliar os seus efeitos a luz dos
fundamentos constitucionais dos Direitos Sociais
e da andlise prospectiva proposta pela Teoria dos
Jogos, realizou-se estudo bibliogrifico e pesquisa
documental que resultaram na andlise que se vera
a seguir.

1. OS DIREITOS SOCIAIS: ORIGEM E
FUNDAMENTO

Consoante a doutrina de Norberto Bobbio,
os direitos fundamentais do homem sdo hist6ri-
cos. Seu nascimento e evolucido sempre sio pro-
duto do desenvolvimento gradual do Direito e do
Estado, mediante as lutas do homem em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes.!’

Enquanto os direitos liberais cldssicos do
século XVIII decorreram de uma luta contra os
abusos da monarquia absolutista, oferecendo-se
ao individuo a garantia da liberdade, da isono-
mia formal, e da protecdo contra a intervencio
do Estado, “os movimentos sociais do século XIX
buscavam aprofundar essa transformagio em
termos de proporcionar uma vida melhor para as
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pessoas,”!® oferecendo-se ao individuo uma iso-
nomia e uma liberdade nio apenas formais, mas
também materiais.'?

Assim € que, conforme Fibio Konder Com-
parato, os direitos sociais surgiram, historica-
mente, “como criacoes do movimento socialista,
que sempre colocou no pindculo da hierarquia de
valores a igualdade de todos os grupos ou classes
sociais, no acesso a condicoes de vida digna.”?°

Essa igualdade material que, nas palavras do
general mexicano Alvaro Obregén (1880-1928)
“tem como alvo principal estender a mio aos
de baixo para buscar um maior equilibrio entre
capital e trabalho,”?' foi o grande propésito que
ensejou a origem e até hoje serve de fundamento
para os direitos sociais, os chamados direitos fun-
damentais de segunda geracdo.??

Com efeito, o Estado de Direito burgués dos
séculos XVIII e XIX albergou, na teoria politica,
direitos fundamentais ancorados nas premissas
tedricas do pensamento liberal: o homem visto
como um ser dotado de livre-arbitrio, essencial-
mente social, cujas relacoes lato sensu seriam re-
lagoes de troca.??

Para a ruptura dos dogmas absolutistas, os
direitos fundamentais foram estabelecidos como
limites intransponiveis e legitimadores da acdo do
Estado, ao qual se estabeleceu um dever geral de
nio agir.** A liberdade significava, assim, a nao
intervengao do Estado nas relacoes privadas, espe-
cialmente nas relagoes de mercado, a fim de que
as nocoes de trabalho e de sucesso pessoal pro-
piciassem o amplo exercicio dos direitos.”® Ja a
igualdade, segundo a concepcio liberal burguesa,
seria 0 espaco para o desenvolvimento dos méri-
tos pessoais; mais que isso, seria o império da au-
tonomia individual .2

Os governos liberais positivaram, assim, di-
reitos que cumpriram, na esséncia, papéis anta-
gonicos: de um lado, deixaram a margem de uma
protecio material e efetiva intiimeros segmentos
sociais, que inclusive foram alijados da participa-
¢do politica; de outro viés, a ideia de um Estado
juridicamente limitado fecundou possibilidades fu-
turas para a propria contestacdo.”” Sob o peso de
tais fatos, o pseudovirtuosismo do mercado come-
cou a desmoronar, explicitando contundentemente
as primeiras pechas do pds-Revolucio Industrial:
a exploracao de trabalhadores, o crescente aguga-
mento da pobreza e a inevitavel exclusio social.?®

Conforme assinala Sueli Dallari, “a indus-
trializagdo mudou rapidamente a face da terra:
criou nova classe social, transferiu o fulcro da vida
social para as cidades e aproximou cada vez mais

as pessoas por diversos meios de comunicacdo”.
Tal fenémeno foi gradativamente fazendo com
que as pessoas de sensibilidade percebessem “que
a afirmagao de direitos nao garantia a paz social
porque a maioria das pessoas nio tinha condicoes
para exercer esses direitos.”?’

Distantes da vida cotidiana e préximas do
poder do Estado, as cartas politicas liberais pouco
fizeram para mudar este quadro.®

Oprimidos em um estado de excecdo agrava-
do pela Primeira Grande Guerra, homens e mu-
lheres passaram, entdo, a reivindicar a democra-
tizacdo da prépria liberdade e igualdade, por meio
de lutas pela intervencao do Estado para materia-
lizar direitos mediados por acoes de governos ex-
pressas em servicos publicos de satide e educacio,
assim como em politicas de pleno emprego.

Um dos produtos destas reivindicagoes foi
a Revolucio Soviética de 1917, que produziu um
modo institucional novo e concreto, expresso
na Declaragao dos Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado,®' que trouxe mudancas radicais no
campo socioecondmico e politico,?* fazendo com
que direitos sociais e organizacgao social se fundis-
sem ao extremo.*

Sob a influéncia refletida de algumas ideias
deste movimento, iniciou-se no século XX, com
a Constituigao Mexicana de 191734 ¢ a Constitui-
¢do Alema de 1919, o chamado constitucionalis-
mo social, assim entendido como “o movimento
que, considerando uma das principais funcoes do
Estado a realizacdo da Justiga Social, propoe a in-
clusao de direitos trabalhistas e sociais fundamen-
tais nos textos das Constituicoes dos paises.”*

Sob a égide do constitucionalismo social, as
discussoes envolvendo a satide ganharam maior
dimensao, culminando com a sua consagracio
como direito humano na Declaragao Universal de
Direitos Humanos de 1948. Segundo tal diploma,
todos tém “direito a um padrao de vida que asse-
gure sadde e bem-estar.”

Dai se conclui que, de fato, os direitos sociais
nio sao “dadivas filantrépicas da sociedade”, mas
apenas e naturalmente o desdobramento do Prin-
cipio da Igualdade, e outro escopo nio tém senao
o de assegurarem as liberdades que os despossu-
idos nao podem ter no mesmo nivel e extensio
de seus co-cidadios, com base em uma igualdade
material. Segundo Mauricio Caldas Lopes, estas
ideias de liberdade e de justica justa passam, “ne-
cessariamente, pelo direito fundamental a satde,
setor em que mais e fazem sentir as desigualdades
que comprometem toda a ideia de liberdade real
ou factual.”?’
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Assim, como resposta ao elitismo e 2 indi-
ferenga do Estado de Direito burgués ante as ex-
ploracoes e angustias sociais, surge o Estado de
Direito do Bem-Estar Social ou Welfare State, que
passa a albergar, na Teoria Politica, direitos funda-
mentais ancorados nas premissas tedricas da jus-
tica social, da solidariedade e do universalismo.

Consoante este novo modelo, “a liberdade de
todos s6 pode ser obtida pela acao do Estado,” 3¢ o
qual, mediante a intervencdo nos dominios eco-
noémico e social, tem a missido de garantir “uma
igualizagdo das oportunidades decorrentes de
se garantirem a todos as condicbes minimas de
vida.”® A igualdade, por sua vez, passa a ser dever
do Estado, que tem de a promover como ideal de
justica distributiva.

Com isso, o poder estatal, antes balizado por
um dever de abstencdo, assume a responsabilida-
de de agir ativamente para suprir as necessidades
basicas dos individuos, e assegurar e promover a
igualdade de tratamento com relacdo aos direitos
trabalhistas e previdencidrios, a satude, educacio,
moradia, cultura e lazer, com vistas a proporcio-
nar uma vida digna a todos.*

Esse Estado intervencionista, que deve agir
na busca do bem-estar e da justica social, € a sin-
tese do século XX, assim como o liberalismo € a
tese que predominou no século XVIII, e o socialis-
mo sua antitese do século XIX.# 42

2. DIREITO A SAUDE: UM DIREITO
SOCIAL PROTEGIDO SOB A ORDEM
CONSTITUCIONAL DE 1988

Conforme assinalam Ingo Wolfgang Sarlet
e Mariana Filchtiner Figueiredo, “a consagracao
constitucional de um direito a satde, juntamente
com a positivacdo de uma série de outros direitos
fundamentais sociais, pode ser apontada como
um dos principais avancos da Constituigao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988”, ligando-a,
neste ponto, ao constitucionalismo social do pés-
-Segunda Guerra.*

Sob a inspiracdo deste movimento histérico,
a Constituicao Federal brasileira ndo sé previu ex-
pressamente a existéncia de direitos fundamentais
sociais (artigo 6°),** especificando seu contetido e
forma de prestacao (artigos 196, 201, 203, 205,
215, 217, entre outros),* como nio fez disting¢do
entre os direitos e deveres individuais e coletivos
(Capitulo I do Titulo II) e os direitos sociais (Capi-
tulo IT do Titulo II), ao estabelecer que os direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata
(artigo 5°, § 1°, CE/88). %47

Vé-se, pois, que os direitos sociais foram aco-
lhidos pela Ordem Constitucional de 1988 como
auténticos direitos fundamentais.

No que diz respeito ao direito a saude, a
Constituigido o previu no seu artigo 6°, no rol dos
direitos fundamentais sociais, além de estabelecé-
-lo em mais detalhes nos artigos 196 e seguintes
como “direito de todos e dever do Estado, garan-
tido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducgio do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes
€ Servigos para sua promogao, protecio e recupe-
ragao.”*

Antes de 1988, a protecdo do direito a sau-
de no Brasil era regida por um modelo “campa-
nhista,”* que apenas considerava a saide publica
como dever do Estado — no sentido de coibir ou
evitar a propagaciao de doengas que submetessem
a risco a satude da coletividade.® As acoes publi-
cas curativas, quando existentes, limitavam-se as
categorias profissionais que contribuiam para os
institutos de previdéncia — os conhecidos IAPs."!
Nio havia, no entanto, uma satde publica uni-
versalizada em sua dimensio curativa, ficando a
assisténcia da maioria da populacdo relegada aos
servicos privados e a caridade.

Ao estabelecer a satide “como um direito de
todos”, a Constituicdo consagrou, assim, uma
valiosa conquista em termos de alargamento do
ambito de protecdo deste direito. Pela redacdo do
aludido artigo 196, o acesso as agdes de satide ndo
mais seria assegurado apenas aos trabalhadores
com vinculo formal, mas 2 universalidade das
pessoas: todos os brasileiros, independentemente
de vinculo empregaticio, passaram a ser titulares
das politicas sociais € econdmicas, assim como
das agdes e servicos responsaveis pela promocao,
protegao e recuperacdo do direito a satde.*?

Além disso, com a Ordem Constitucional
de 1988, a protecdo a satde passou a abranger,
além das acoes de satde coletiva e das acoes cura-
tivas individuais, medidas de promocao do estado
de completo bem-estar fisico, mental e social dos
individuos, sob os aspectos curativo, preventivo
e promocional, de acordo com o conceito inter-
nacional de saide estabelecido pela Organizacio
Mundial de Satide (OMS).>

O conceito proposto pela OMS supera o en-
foque estritamente negativo da saiide como a “au-
séncia de enfermidades”, propugnando o aspecto
positivo da obtencdo do estado de completo bem-
-estar fisico, mental e social. Com isso, prestigia-
-se a ideia de qualidade de vida, expressa através
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de “uma saude efetivamente palpavel, e nao mais
tio-somente preventiva”.>*

Na mesma direcdo, Sarlet equipara vida dig-
na a vida saudével, aproximando os conceitos de
qualidade de vida e dignidade da pessoa humana:

[...] o completo bem-estar fisico, mental e so-
cial densifica o principio da dignidade huma-
na, pois nao se imagina que condicoes de vida
insalubres €, de modo geral, inadequadas, se-
jam aceitas como contetido de uma vida com
dignidade.*®

Esta vinculagao indissocidvel ao principio
da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso
I11, da Constituicdo Federal®), juntamente com o
seu papel de corolario do direito a vida (artigo 5°,
caput, da Constituicao Federal®’) é que conferem
ao direito a satide uma fundamentalidade em sen-
tido material — para além da fundamentalidade
formal®® -, revelando a sua relevincia como bem
juridico tutelado pela ordem constitucional. Esta
fundamentalidade “se evidencia pela importincia
da satide como pressuposto a manutencio da vida
- e vida com dignidade, ou seja, vida saudavel e
com certa qualidade —*° assim como para a garan-
tia das condigdes necessdrias a dignidade humana
e da fruicdo dos demais direitos, inclusive no sen-
tido de viabilizagdo do livre desenvolvimento da
pessoa e de sua personalidade.

Esta assercdo encontra peanha na obra de
Lenir Santos, para quem “a saide tem dimensao
que transcende a sua positivagao no ordenamento
juridico, por ser considerada uma das condicoes
essenciais para o exercicio das liberdades huma-
nas e ser inerente a pessoa humana.”®

Ultrapassando a condicao de direito funda-
mental, a satide, como tipico direito social que €,
encerra, como reverso, um dever fundamental de
efetivacdo por meio de uma proibigao de interven-
¢do (Eingriffsverbote), assim como de um postula-
do de protecio (Schutzgebote).%

Ancorado nesta premissa, Sarlet destaca a
dupla dimensio - defensiva e prestacional® — des-
te direito. A de teor defensivo objetiva resguardar
o titular do direito a saide contra ingeréncias ou
agressoes que interfiram ou ameacem a fruicao de
seu completo bem-estar fisico e mental. A dimen-
sdo prestacional, de seu turno, imputa o dever, em
especial ao Estado, de executar medidas concretas
com vistas ao fomento e efetivagdo da saude da
populagdo, circunstincia que, neste caso, torna o
individuo, ou a prépria coletividade, credor de um
direito subjetivo a determinada prestacio, norma-
tiva ou material.®

As dimensoes defensiva e prestacional, ade-
mais, guardam pertinéncia com os aspectos indi-
vidual e coletivo da satde, conforme expde Sueli
Dallari.®* Ela conecta o primeiro aspecto — indi-
vidual - a ideia de preservacido da liberdade ex-
clusiva, enquanto o aspecto coletivo esta ligado a
promogao da igualdade real.

Como direito individual, o direito a satude
privilegia o valor liberdade, garantindo ao indivi-
duo a liberdade de escolha do tipo de relacdo que
terd com o meio ambiente, a cidade onde vive, as
proprias condicoes de trabalho, o tipo de vida que
pretende para si. Também abrange a liberdade de
opcdo do recurso médico-sanitdrio a ser procura-
do e do tipo de tratamento a se submeter; e, em
sentido oposto, mas complementar, significa que
o profissional médico tem liberdade de escolha da
linha terapéutica que considere mais adequada ao
tratamento do doente.®®

No que concerne ao aspecto coletivo ou so-
cial do direito a satde, Dallari reconhece a preva-
Iéncia do valor igualdade, justificando a imposicio
de limitacoes a comportamentos humanos, com
intuito de preservacao da satude de todos os que
vivem em sociedade, pois a ninguém € permitido
induzir outrem a adoecer, tampouco impedir que
alcance o préprio bem-estar.®®

A propésito desta abordagem, defende Lenir
Santos, ainda, uma igualdade material calcada na
premissa de que a Constituicdo, além de garantir
o direito a saude, por meio do desenvolvimento de
politicas sociais e econdmicas que evitem o 1isco
de doencas, ainda exige, em seu artigo 3°,° que
sejam diminuidas as diferencas sociais e erradi-
cadas a pobreza e a marginalizagdo. Segundo ela,
tais preceitos reclamariam uma atitude estatal de-
senvolvida a tal ponto que seus cidadios tenham
oportunidades iguais para a conquista de seu
bem-estar, cada um na medida de seus desejos,
anseios, esforcos e capacidades individuais, e que
o desenvolvimento econdmico venha minimizar
as desigualdades na busca de oportunidades.®®

Assim, em razao da igualdade de oportunida-
des que elimine os privilégios que “tornam alguns
‘mais iguais’ que outros,”®® havera mais condigdes
sociais para que todos gozem igualmente de sadde.
Isso evita que os menos favorecidos tenham meno-
res chances de viver uma vida de qualidade e com
saide. Enquanto o caminho da igualdade de opor-
tunidades € trilhado, deve-se, segundo a autora,
pensar nas medidas concretas de promogao a saide
como um meio de garantir a dignidade de vida.”

Esta importancia da promocio da igualdade
material mediante a coordenagio entre politicas
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sociais lato sensu e de politicas € agdes de satde
foi objeto de destaque no discurso proferido pela
Presidente Dilma Rousseff , na manha do dia 19 de
setembro de 2011, durante a Reuniio de Alto Ni-
vel sobre Doencas Cronicas Nao Trasmissiveis, na
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), em Nova
York. Segundo ela, é “fundamental” aliar politicas
de satde a programas de desenvolvimento social.”®

Resta indene de duvidas, assim, que “estd,
pois, o Estado juridicamente obrigado a exercer as
acgdes e servigos de saide, visando a construcao
de uma nova ordem social, cujos objetivos, repita-
-se, sdo0 o bem-estar e as justicas sociais, pois a
Constitui¢ao lhe dirige impositivamente essas ta-
refas,””* como anota Sebastido Tojal.

3. A CONCRETIZACAO JUDICIAL DO DI-
REITO A SAUDE NA ORDEM CONSTI-
TUCIONAL DE 1988

Ao historiar a produgao jurisprudencial no
Brasil sobre a interpretacdo e concretizagao do di-
reito a satide na Ordem Constitucional de 1988,
verificam-se claramente a sua evolucgio e divisio
em duas fases. A primeira, que vai do advento da
Constituicio até meados da década de 1990, refle-
te uma atitude judicial ainda atrelada ao paradig-
ma constitucional anterior e a velha hermenéutica
silogistica e dedutivista, de inspiracdo positivista
e liberal. A segunda, que teve inicio em meados
da década de 1990 e permanece até os dias atuais,
revela uma atuagao jurisdicional mais ativa na in-
terpretacdo do direito a satde, posicao alinhada
aos ditames da Carta de 1988 ¢ a nova herme-
néutica concretista dos direitos fundamentais, de
inspiracdo pés-positivista e democratico-social.

Com efeito, malgrado a explicitacdo constitu-
cional da aplicabilidade imediata das normas dos
direitos e garantias fundamentais (art. 5°, §1°),73
até meados da década de 1990, juizes e tribunais
superiores sufragavam o entendimento de que o
direito a satide estaria consubstanciado em nor-
ma meramente programatica, de eficicia limitada.
Deste preceito nao surgiriam direitos subjetivos a
serem exigidos de forma direta e imediata por in-
termédio do Poder Judicidrio, mas apenas diretrizes
juridicas, que necessitariam da mediacdo dos pode-
res constituidos — sobretudo do Poder Legislativo —
para a sua plena realizacdo nas relacoes concretas.

Servindo como um dos principais funda-
mentos para o entendimento jurisprudencial en-
tao vigente, uma obra de José Afonso da Silva le-
ciona que, por constituir uma espécie de norma de
principio programaético, a prote¢ao a saide € aco-

lhida apenas “como programa a ser realizado pelo
Estado, por meio das leis ordindrias ou de outras
providéncias.”’* Em razao disso, consoante pensa
o autor, ela nao confere aos beneficidrios dos inte-
resses nela consubstanciados o poder de exigir sua
satisfagcao, nao podendo ser realizadas antes que
o legislador cumpra o dever de completi-las por
meio da legislacao integrativa.”

Tlustrativo deste pensamento doutrindrio e
jurisprudencial é o acérdao proferido pela Primei-
ra Turma do Superior Tribunal de Justica no jul-
gamento do Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga n°® 1995/0068782-8 (RMS 6564 /RS),7
em cujos autos aquela Corte negou o pedido do
impetrante, um menor portador de “sindrome da
hipoventilagao alveolar central”, para que o Go-
vernador do Estado do Rio Grande do Sul fosse
compelido a fornecer-lhe aparelho marcapasso in-
dispensavel a sua sobrevivéncia.

Dos fundamentos da aludida decisio sobres-
sai o entendimento de que as normas meramente
programéticas — género do qual a norma que con-
substancia o direito a satide é espécie — protegem
um interesse geral, mas niao conferem aos seus
beneficiarios o poder de exigir pela via judicial a
sua satisfacdo. Para tanto, seria necessirio que
antes o legislador exercesse o munus de densifi-
car o direito por meio da legislacao integrativa.
Enquanto nao o fizer, faltara ao cidadio o direito
subjetivo publico ao exercicio do direito.

Nesse ambiente, conforme as reflexées pro-
movidas por José Cretella Junior, a norma juridica
constitucional que dispoe que a satude é direito de
todos e dever do Estado’” nao consubstanciaria, na
verdade, “um direito subjetivo publico, oponivel ao
Estado, de exigir, em juizo, as prestagdes prometi-
das.””® Para ele, nestes casos, “O Estado deve, mas
o0 debet tem contetido ético, apenas, contetido que
o bonus administrador procurara proporcionar a to-
dos, embora a tanto nio seja obrigado.”””

Este entendimento fazia com que o direito a
saude se transformasse, assim, em uma “mera ilu-
sd0 constitucional”, nas palavras de Pinto Ferreira.®

Este quadro, no entanto, comegou a ser obje-
to de profundas alteracoes em meados da década
de 1990.

Acolhendo as ideias de normatividade e im-
peratividade das normas constitucionais, os juizes
e tribunais brasileiros foram, gradativamente, reti-
rando do art. 196 da Constituicdo a eficicia neces-
sdria para obrigar o Poder Publico a adotar medidas
concretas necessirias a protegao e recuperagao da
satude dos individuos, bem assim a formular e im-
plementar politicas sociais e econdmicas que ga-
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rantam a todos o acesso universal e igualitrio a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

Desde entdo, a norma juridica constitucio-
nal que dispoe sobre a satide nio seria mais um
expediente de mera admoestacdo, mas instru-
mento de vinculacdo do administrador publico a
execucdo das medidas e programas estabelecidos
na Constituigio.

As primeiras manifestacoes judiciais des-
te novo pensamento decorreram de provocacoes
advindas de um movimento deflagrado pelos
portadores do virus da imunodeficiéncia huma-
na (HIV), que, por intermédio dos servicos de
assisténcia juridica de ONGs,®! ajuizaram diver-
sas acoes judiciais, solicitando o fornecimento de
antirretrovirais pelo Poder Publico, especialmente
o indinavir, o saquinavir e a zidovudina.®* Estas
drogas, indispensaveis para a garantia de sobrevi-
da destes pacientes, ja tinham sido liberadas nos
Estados Unidos, mas nio eram ainda disponibili-
zadas nas unidades de saide publica brasileiras.®?

Tendo por fundamento o direito fundamen-
tal a satide insculpido no art. 196 da Constituicao
Federal, diversos juizes e tribunais foram grada-
tivamente concedendo tais medidas, obrigando o
Poder Publico a fornecer o “coquetel” de medica-
mentos inibidores da protease, capazes de impedir
o HIV de se reproduzir.’

Pesquisa realizada por Paulo Gilberto Cogo
Leivas®® aponta que a primeira decisdo sobre for-
necimento de medicamentos no 4mbito do Supre-
mo Tribunal Federal data de 29/06/1999. Trata-se
do Recurso Extraordindrio n® 242859,% em cujos
autos a Primeira Turma da Corte nao conheceu
a pretensao recursal do Estado do Rio Grande do
Sul em face de aco6rdio do Tribunal de Justica do
Estado que lhe impos a obrigacio de fornecer a
uma portadora do virus HIV os medicamentos
indispensiveis ao seu tratamento, os quais nao
tinha condigdes de adquirir por meios proprios.

O fundamento da decisio, no entanto, nao
se extraiu diretamente do texto da Constituicdo
Federal, mas da Lei n°® 9.908/93, por meio da qual
o préprio Estado do Rio Grande do Sul, regula-
mentando a norma do art. 196 da Constitui¢io
Federal, vinculou-se a um programa de distribui-
¢do de medicamentos a pessoas carentes.

Em razdo disso, considera a doutrina®” que,
malgrado tenha sido este o primeiro acérdio so-
bre fornecimento de medicamento no 4mbito do
Supremo Tribunal Federal, o leading case acerca
da nova jurisprudéncia nacional sobre o direito a
saide somente seria estabelecido no julgamento

do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n° 271.286/RS,*® publicado aos 24/11/2000.

No julgamento deste recurso, a Segunda Tur-
ma do STE a semelhanca do Recurso Extraordina-
rio n® 242859, ratificou decisao que estabelecera a
obrigacdo soliddria do Municipio de Porto Alegre
e do Estado do Rio Grande do Sul a fornecerem,
gratuitamente, medicamentos necessarios ao trata-
mento da AIDS, nos casos de pacientes destituidos
de recursos financeiros necessarios para custei-los.

Ocorre que o fundamento, desta vez, niao ad-
veio da Lei n® Estadual 9.908/93, mas diretamen-
te do texto da Constituiciao Federal.

Reconheceu a Turma que o direito a saude,
em virtude da previsio no art. 196 da Constitui-
¢do e por ser consequéncia indissocivel do direi-
to a vida, constitui um direito publico subjetivo,
constitucionalmente tutelado, e pelo qual o Poder
Publico tem o dever de velar, de maneira respon-
sével, sob pena de incidir, por censuravel omissao,
em grave comportamento inconstitucional.®’

Nesta asser¢do, encontram-se as grandes
mudancas de paradigma na transigao da jurispru-
déncia brasileira para o novo modelo de interpreta-
¢do e concretizagao constitucional. Ela representa
o reconhecimento, no 4mbito do intérprete maior
da Constituicdo, da eficicia direta e imediata do
direito fundamental a satde, com aptidao e forga
para ensegjar a sua efetivagao pela via judicial.

Além disso, por meio de tal decisao acolheu
o Supremo Tribunal Federal, no Ambito do direito
a saude, o entendimento de que o papel do Poder
Judicidrio no controle da constitucionalidade e da
supremacia da Constituicio nao se restringe ao
papel de “legislador negativo”, mas abrange, tam-
bém, a coibigao das omissdes abusivas e injustifi-
cadas dos Poderes Legislativo e Executivo em suas
fungoes tipicas.

Ancorado nestas premissas, o acérdiao tam-
bém afastou expressamente a ideia de “programa-
ticidade” da norma inscrita no art. 196 da Consti-
tuicao como obstéculo 4 exigibilidade e efetividade
do direito nela consubstanciado. Conforme assi-
nalado no voto proferido pelo Ministro Relator,

O carater programadtico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem por des-
tinatarios todos os entes politicos que com-
poem, no plano institucional, a organizacio
federativa do Estado brasileiro - nao pode
converter-se em promessa constitucional in-
consequiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele deposita-
das pela coletividade, substituir, de maneira
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ilegitima, o cumprimento de seu imposterga-
vel dever, por um gesto irresponsavel de infi-
delidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado.”

No primeiro momento restritos a conces-
sio de medicamentos aos portadores do virus
HIV, estes fundamentos logo se estenderam para
obrigar o Poder Publico a fornecer medicamentos
referentes a diversas enfermidades, assim como
tratamentos e exames especificos. Fornecimento
gratuito de medicamentos a pacientes portadores
de “esquizofrenia parandide e doenca maniaco-
-depressiva cronica, com episddios de tentativa
de suicidio,”! fornecimento gratuito de medica-
mento a paciente portadora de patologia neurode-
generativa rara — “NIEMANN-PICK TIPO C,”?
custeio de tratamento médico no exterior a fim
de evitar a evolugao de doenca ocular progressi-
va — “retinose pigmentdaria,”?® sio apenas alguns
exemplos de pedidos concedidos pelo Supremo
Tribunal Federal em diversas demandas ajuizadas
com vistas a concretizagao do direito a satude.

Em todos esses casos, o Supremo Tribunal
Federal identificou um direito subjetivo a satde,
para cuja implementacio hi o dever fundamental
de prestacao por parte do Estado — Unido, estados,
Distrito Federal e municipios — conforme a com-
peténcia comum prevista no art. 23, II, da Cons-
tituicdo Federal.*

Segundo o Excelso Pretério, Unido, estados,
Distrito Federal e municipios sdo responsaveis so-
lidarios pela satde, tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, sao legitimados passi-
vos nas demandas cuja causa de pedir € a negati-
va, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, distrital,
estadual ou federal), de prestacoes na area de sau-
de.”> Assim, independentemente da divisao admi-
nistrativa de competéncias estabelecidas na Lei
n° 8.080/90 e nas Portarias GM/MS n° 3.916/98,
GM/MS n° 2.577/06, GM/MS n° 2.583/07, ¢ GM/
MS n° 3.237/07, todos os entes federativos sio
solidariamente responsaveis pela concessio dos
medicamentos necessarios ao tratamento e 2 re-
cuperagao da saude das pessoas.

Conforme destacam Jodo Mauricio Brambati
Sant’/Ana, Vera Lucia Edais Pepe, Claudia Garcia
Serpa Osorio-de-Castro e Miriam Ventura, este “fe-
noémeno social e juridico do aumento dessas deman-
das tem sido chamado de judicializacao da saide”,
e se “expressa, principalmente, em demandas judi-
ciais por medicamentos.””® Segundo os autores

[...] o nimero de a¢oes movidas contra o Esta-
do pleiteando medicamentos vem crescendo
acentuadamente nos dltimos anos no Brasil

(3-8). Se no inicio dos anos 1990 essas de-
mandas tinham por objeto medicamentos
para o tratamento de enfermidades direciona-
das, como HIV/Aids, hoje o perfil das agoes
¢ bem mais diversificado, abrangendo medi-
camentos para as mais variadas indicagoes
terapéuticas...].o””

Destaca Luis Roberto Barroso que este foi o
caminho encontrado pelos pacientes para buscar
a efetivacgao de seu direito a saide e a vida, tendo
como suporte os principios regrados na Constitui-
¢ao Federal do Brasil do ano de 1988.%8

Segundo ele, nos dltimos anos, no Brasil, “a
Constituicao conquistou, verdadeiramente, for-
ca normativa e efetividade, sendo jurisprudéncia
acerca do direito a satide um exemplo emblemadtico
desta assertiva”. As normas constitucionais deixa-
ram de ser percebidas como integrantes de um do-
cumento estritamente politico, mera convocacio a
atuacio do Legislativo e do Executivo, e passaram a
desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por ju-
izes e tribunais. Nesse ambiente, os direitos cons-
titucionais em geral, e os direitos sociais em par-
ticular, converteram-se em direitos subjetivos em
sentido pleno, comportando tutela judicial especi-
fica. A intervencdo do Poder Judicidrio, mediante
determinacoes & Administracdo Publica para que
forneca gratuitamente prestagoes com vistas a efe-
tivagao do direito a satiidde em uma variedade de hi-
poteses, procura realizar a promessa constitucional
de prestagao universalizada deste direito.”

3.1 Efeitos e reacoes

Estudo divulgado pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) no ano de 2011 revela que tra-
mitam, no Judicidrio brasileiro, mais de 240.980
processos judiciais na drea de saide — as chama-
das demandas judiciais da satude.!®

Tais ndmeros refletem um somatério das
acgdes ajuizadas nos tribunais de justica — a exce-
¢ao dos Tribunais de Justica do Amazonas, da Pa-
raiba e de Pernambuco - e nos tribunais regionais
federais com vistas ao acesso a medicamentos e
a procedimentos médicos pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), bem como vagas em hospitais publi-
cos. Cobrem, ainda, em reduzida proporcio, acoes
diversas movidas por usudrios de seguros e planos
privados junto ao setor.

Segundo o levantamento,!'*! os cinco tribu-
nais de justica com maior nimero de processos
na drea de satde sio o do Rio Grande do Sul, com
113.953 processos, o de Sdo Paulo, com 44.690
processos, o do Rio de Janeiro, com 25.234 pro-
cessos, 0 do Ceara, com 8.344 processos, € o de
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Minas Gerais, com 7.915 processos. Dentre os
cinco tribunais regionais federais, por sua vez,
destacam-se o Tribunal Regional Federal da 4 Re-
gido, que abrange os trés estados da Regido Sul do
Brasil, com 8.152 processos, € o Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, que cobre os Estados do Rio
de Janeiro e Espirito Santo, com 6.486 processos.

Este elevado ntimero de demandas provoca
questionamentos e reflexdes na comunidade ju-
ridica, e profunda revolta dos gestores publicos.
Isto porque, se por um lado, a atuagao do Poder
Judicidrio é fundamental para o exercicio da cida-
dania e para a realizagao do direito fundamental
a sadde,'*? de outra parte o elevado namero de or-
dens judiciais enseja grandes impactos financei-
ros a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos
municipios, em prejuizo das politicas de satde ja
previamente instituidas e planejadas com o obje-
tivo de atender a toda a coletividade.

Apenas para exemplificar, ilustrando a situa-
¢ao da unidade federativa responsavel pelo maior
nimero de demandas judiciais de natureza sani-
taria, consta que metade de todo o orcamento des-
tinado a satide no Estado do Rio Grande do Sul é
consumido no cumprimento de decisoes judiciais,
cujo montante saltou de R$ 9 milhoes em 2005
para R$ 22 milhdes em 2006.10

Ja em ambito federal, aponta-se que, de ja-
neiro a julho de 2008, o Governo gastou direta-
mente R$ 48 milhdes com agdes judiciais para a
aquisicao de medicamentos. Em trés anos, o au-
mento chegou a 1.920%, quando considerado que,
em 2006, o gasto foi de R$ 2,5 milhoes de reais.'*

Mais recentemente, em 28/04/2011, noti-
ciou o jornal “O Estado de Siao Paulo”'%® que os
valores gastos pelo Ministério da Satide para cum-
prir decisoes judiciais que determinavam o forne-
cimento de medicamentos de alto custo aumen-
taram mais de 5.000% (cinco mil por cento) de
2005 a 2010. Foram gastos R$ 2,24 milhdes em
2005 contra R$ 132,58 milhdes em 2010.

Diante deste quadro de “crescente incerteza
que desreguladas decisdes judiciais introduzem
nas execucoes orgamentdrias estaduais,”!* fede-
rais, distritais e municipais, gestores publicos e
representantes do Ministério da Satde, do Conse-
lho Nacional de Secretdrios de Satide (CONASS)
e do Conselho Nacional de Secretirios Munici-
pais de Satide (CONASEMS) passaram a buscar
opgdes que viabilizassem a racionalizacdo do sis-
tema judicial de concessdo de decisoes liminares
que obrigaram os gestores do SUS a fornecer me-
dicamentos nio ofertados ou nio disponiveis nas
farmacias das unidades publicas de saude.

Imbuido deste propdsito, € ancorado nas
reflexdes promovidas por estes profissionais no
Semindrio “O SUS, o Judicidrio € o Acesso aos
Medicamentos Excepcionais”, realizado em Porto
Alegre — RS nos dias 09 e 10 de julho de 2005, o
senador Tido Viana apresentou o Projeto de Lei
do Senado n. 219/07, que altera a Lei n. 8.080,
de 19 de setembro de 1990, e dispoe que a oferta
de medicamentos e procedimentos pelo Sistema
Unico de Satde (SUS), pela via judicial, seja feita
com base nas diretrizes terapéuticas instituidas
pelo gestor federal do SUS (Ministério da Satde)
em protocolo clinico para a doenca a ser tratada.

Ap6s alguns anos de tramitacdo, o Projeto
de Lei foi apreciado pelo Congresso Nacional. Sua
base formal original foi rejeitada, mas o seu con-
teddo material, com algumas breves alteragdes,
passou a compor o texto da Lei n°® 12.401, de 29
de abril de 2011.1%7

Esta lei, que entrou em vigor no dia 19 de
outubro de 2011, estabelece que a obrigatoriedade
do SUS de prestar assisténcia terapéutica, mesmo
na via judicial, se restringe a dispensacao de medi-
camentos cuja prescrigao esteja em conformidade
com as diretrizes terapéuticas definidas em proto-
colo clinico para a doenga ou o agravo a saude a
ser tratado ou, na falta do protocolo, com base nas
relagdes de medicamentos instituidas pelo gestor
federal do SUS. Além disso, estabelece que oferta
de procedimentos terapéuticos, em regime domi-
ciliar, ambulatorial e hospitalar, obedeca as tabelas
elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico
de Saude - SUS, realizados no territério nacional
por servico préprio, conveniado ou contratado.

Conquanto sua questiondvel constituciona-
lidade — na medida em que pretende limitar o raio
de apreciacdo e atuacio jurisdicional nas deman-
das de satude, desobediente ao Principio Consti-
tucional da Inafastabilidade da Jurisdicao (art. 5°,
XXXV, da Constituigao Federal'%®) — esta lei é uma
representagio do tensionamento entre a atuacio
jurisdicional nas demandas de satde e o poder dos
governos de administrar as politicas de satde den-
tro das suas possibilidades orcamentdrias.

Este estado de tensdo também € objeto de pre-
ocupacao dos dérgaos de cipula do Poder Judicidrio.

Atento 2 existéncia de milhares de agoes so-
bre fornecimento de medicamentos tramitando
em todas as instincias do Judicidrio sem uma
jurisprudéncia uniforme a respeito, o Supremo
Tribunal Federal concluiu pela existéncia de re-
percussio geral na discussio travada nos autos do
RE n. 566.471-6/RN, e determinou a suspensao
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de todas as demandas judiciais que versem sobre
o tema em todos os 6rgaos jurisdicionais do Pais.

No encalco do Excelso Pretério, o Superior
Tribunal de Justica admitiu o processamento,
como recurso repetitivo, de um Recurso Espe-
cial interposto pelo Estado do Rio de Janeiro, no
qual se discute a obrigatoriedade de o Estado for-
necer medicamentos especificos, de alto custo,
a pessoas individualizadas (Recurso Especial n°
1102457).19 Sua apreciacao aguarda o julgamento
da repercussao geral reconhecida pelo STFE

Igualmente atento a situagao do elevado na-
mero de demandas em tramitaciao no Poder Judi-
ciario brasileiro, o Conselho Nacional de Justica
expediu a Recomendacio 31, de 30 de marco de
2010, conclamando os tribunais do Pais a ado-
tarem uma série de medidas com vistas a asse-
gurar maior eficiéncia na solucido das demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a sadde.

Além disso, pela Resolugdo 107, o CNJ insti-
tuiu o Férum Nacional do Judicidrio para Monito-
ramento e Resolugdo das Demandas de Assistén-
cia a Saude.'!! Tal grupo tem por objetivo elaborar
estudos e propor medidas e normas para o aper-
feicoamento de procedimentos e a prevencio de
novos conflitos na 4rea da saide, como aqueles
relacionados ao fornecimento de medicamentos,
tratamentos médicos, internacoes e o monitora-
mento de acdes judiciais relativas ao Sistema Uni-
co de Saude (SUS).

Com vistas a discutir e esclarecer as questoes
técnicas, cientificas, administrativas, politicas e
econdmicas envolvidas nas decisoes judiciais so-
bre a satde, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
a época Presidente do Supremo Tribunal Federal,
convocou ainda audiéncia pablica para ouvir pes-
soas com experiéncia e autoridade em matéria do
Sistema Unico de Satde. O evento foi realizado
nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 04, 06 e 07 de
maio de 2009, ocasido na qual foram ouvidos 50
especialistas, entre advogados, defensores publi-
cos, promotores e procuradores de justica, magis-
trados, professores, médicos, técnicos de sauide,
gestores e usudrios do SUS.!'?

Dos estudos e debates empreendidos, o Mi-
nistro retirou algumas conclusoes que passaram
a consubstanciar uma série de critérios a serem
utilizados pelos julgadores ao apreciarem as de-
mandas de fornecimentos de medicamentos pelo
Poder Publico, contribuindo, assim, para a racio-
nalizacdo do problema da atuacao judicial desor-
denada na area de sadde.

Tais parametros foram expressos pela primei-
ra vez no julgamento monocritico proferido por

Gilmar Mendes nos autos da Suspensio de Tu-
tela Antecipada (STA) n° 175.'3 Tal decisdo tem
sido considerado o referencial mais importante no
julgamento das demandas de satde pelos juizes
e tribunais de todo o Brasil, contribuindo, assim,
para uma racionalizagao daquilo que alguns au-
tores chamam de “judicializacdo excessiva”!''* na
drea da satde.

E de se pontuar, no entanto, que malgrado o
enorme valor dos aludidos critérios e parimetros, o
seu enfoque se desenvolve sob trés perspectivas cen-
trais: distribuicio de competéncias legais e consti-
tucionais para a organizacio das politicas de saide;
avaliacdo da eficiéncia no exercicio destas compe-
téncias; e controle de seguranca dos medicamentos.

A questdo, no entanto, envolve outras va-
ridveis. Solicita, dentre outras, uma reflexdo do
fendmeno da judicializacdo da satde sob uma 6ti-
ca prospectiva que analise o direito a saude sob a
6tica da teoria do custo dos direitos e da neces-
séaria alocacdo de recursos limitados com vistas a
implementacio da igualdade real que norteia os
direitos sociais. Importante instrumento para tal
reflexdo é a chamada “Teoria dos Jogos”.

4. TEORIA DOS JOGOS, O CUSTO DOS
DIREITOS E A ALOCACAO DE RECUR-
SOS NA AREA DE SAUDE

Embora alguns estudos sobre “la théorie du
jeau” tenham sidos publicados pelo matemaitico
francés Emile Borel em 1921, é ao matematico
hiingaro Jancsi von Neumann que se atribui a ori-
gem da Teoria dos Jogos.!'®

Ela foi aplicada pela primeira vez na area bé-
lica, sobretudo na Segunda Guerra Mundial, como
paradigma para entender e propiciar a tomada de
decisoes. Recentemente, o interesse em seus pre-
ceitos foi reavivado e estendido a outras dreas do
conhecimento, em decorréncia da atribuicido de
prémios Nobel de Economia a alguns dos seus
novos expoentes: John C. Harsanyi, John Nash e
Richard Selten, em 1994, pelo desenvolvimento
da Teoria do Equilibrio em jogos nao cooperativos;
e James A. Mirrlees e Willian Vickery, em 1996,
por sua contribuicdo a Teoria dos Incentivos sobre
a regra da assimetria das informacoes.

Von Neumann entende como jogo uma situ-
acao de conflito em que dois (ou mais) individuos
interagem, e alguém precisa fazer uma escolha,
sabendo que hi outros, a0 mesmo tempo, tam-
bém em processo de escolha. Ele demonstra ma-
tematicamente que sempre hd um curso racional,
uma estratégia de agao para os jogadores.
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Com arrimo na anélise destas estratégias, a
Teoria dos Jogos procura identificar as regras do
jogo (logica da situagao em que estdo envolvidos
os jogadores), e com isso ajuda a prever as linhas
de acdo que cada um dos agentes em conflito
pode adotar e os possiveis resultados decorrentes
de cada uma.

Para ilustrar o modo como opera esta teoria,
Merrill Flood e Melvin Dresher formularam em
1950 uma historieta que foi, anos mais tarde, de-
senvolvida por Albert W. Tucker e publicada sob o
titulo de “O dilema do prisioneiro.”!

Segundo ela, dois individuos conspiram para
cometer um crime. Detidos fora do local do delito,
sdo conduzidos a delegacia e encaminhados a ce-
las separadas, onde permanecem incomunicaveis.
A autoridade policial promove a investigacio, e
conclui que as provas contra eles sdo escassas.

Decide o delegado, entao, propor a cada um
dos suspeitos o seguinte acordo: se ele confessar
o roubo € seu parceiro nao confessar, ele sera li-
bertado em decorréncia de sua cooperagio com
a policia, enquanto seu parceiro (que nao con-
fessou) ird amargar quatro anos na penitencidria
estadual. Se, ao contririo, ele nio confessar, mas
seu parceiro o fizer, serd ele a enfrentar os quatro
anos na penitencidria estadual, enquanto o seu
parceiro serd libertado. Caso ambos confessem, a
cooperacdo de cada um deles perde o valor como
dentncia do comparsa e ambos enfrentam uma
pena de dois anos na prisio estadual (sancdo in-
ferior aos quatro anos, em virtude da confissio de
ambos). Finalmente, embora a policia nio os in-
forme a respeito, eles sabem que se nenhum dos
dois confessar, ambos serdo soltos apds um ano de
detencdo, por vadiagem.'!’

Analisando estrategicamente as opcoes de
cada acusado, percebe-se que a melhor decisdo in-
dividual € confessar, j4 que, ao agir assim, havera
pelo menos dois anos a menos de prisao, indepen-
dentemente do que o outro prisioneiro fizer. A me-
lhor estratégia geral, no entanto, é a de cooperacio:
nenhum confessa, e ambos permanecem reclusos
pelo tempo minimo. Tal cooperagdo, entretanto,
nao é possivel, ja que eles nado podem se comunicar.

Como nio sabem e tampouco tém controle
sobre o que o outro vai fazer, acabam confessando
— ambos. O resultado para os dois é uma pena de
dois anos.

2

Tal formulagao é utilizada para demonstrar
que em determinados processos de interagao estra-
tégica, o fato de cada jogador buscar o melhor para
si leva a uma situacao que nao é melhor para todos.

Esta mesma conclusdo foi alcancada pelo
biol6go Garrett Hardin, ao demonstrar os efei-
tos negativos gerados pela reproducio de condutas
nio cooperativas em acoes coletivas.

Imaginou ele a situagcdo em que varios fazen-
deiros dividem um mesmo pasto para alimentar
suas vacas. Analisando estrategicamente as suas
opcoes, cada um dos fazendeiros percebe que a
melhor opcdo individual é colocar o maior nu-
mero possivel de cabecas de gado no espaco co-
mum. A melhor estratégia geral, no entanto, ¢ a
de cooperagio: todos soltam um nimero menor
de animais no pasto, e permanecem usufruindo
os recursos de maneira sustentavel.!''®

Preferem, no entanto, nio cooperar. Como
nio tém conhecimento nem ingeréncia sobre o
que 0s outros vao fazer, optam por maximizar os
seus ganhos colocando mais vacas no pasto. O re-
sultado para todos € o pior possivel: destruigao do
pasto e morte dos animais.'!”

Esta elaboragdo deu origem ao conceito de
“tragédia dos comuns”, que foi assim resumido
por Hardin:

Nisto estd a tragédia. Cada homem esta tran-
cado em um sistema que o compele a aumen-
tar seu rebanho sem limites - num mundo
que € limitado. Ruina € o destino para o qual
todos os homens correm, cada um perseguin-
do seu proprio interesse em uma sociedade
que acredita na liberdade dos comuns. !>

Estas ideias, a principio utilizadas na 4rea
bélica e mais tarde no campo da Matematica e da
Economia, sdo de grande valia também na area
do Direito, em especial, no campo da judicializa-
cao dos direitos sociais. Representam um valioso
instrumento de projegao dos efeitos gerados pela
multiplicacdo de vdrias decisoes individuais, pro-
feridas em casos concretos nos mais diversos jui-
zos e tribunais do Pais, sobre as relagdes sociais e
econOmicas da coletividade.

Com efeito, percebe-se que, malgrado tenha
assumido o papel de concretizador dos direitos so-
ciais, o Poder Judicidrio ainda permanece atrelado
a uma formagao de viés individualista, prépria do
Estado liberal. Tal formagao lhe impoe uma es-
pécie de “miopia cognitiva”, que limita o raio de
avaliacao jurisdicional as balizas do caso concreto,
a microjustica da lide submetida a sua apreciacao.

Suas novas funcoes, no entanto, lhe exigem
outra formacdo, um novo olhar sobre as lides. A
concretizagao dos direitos sociais, como € o caso
do direito a satude, exige do julgador uma amplia-
cao dos horizontes, uma capacidade de estimar
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também a macrojustica, de modo que a justica do
caso concreto seja sempre aquela assegurada a to-
dos 0s que estao ou possam vir a estar em situagio
similar.!?! Trata-se de um exercicio argumentati-
vo de abstracdo encontrado, em maior ou menor
grau, na Pragmadtica universal habermasiana, ex-
presso em seu principio da universalizag¢do.!'??

Nao se pode olvidar de que a implementacao
dos direitos sociais exige a alocacdo de recursos,
que sio, por natureza, limitados. Sendo assim,
para que a isonomia seja assegurada é necessario
que o magistrado desenvolva uma visio pragma-
tica centrada na analise dos efeitos prospectivos e
concretos operados por parte de cada decisio judi-
cial sobre a realidade sécio-econdmica, sob pena
de, com a multiplicagao desordenada de deman-
das judiciais maximizadoras do espectro de prote-
¢ao dos direitos, tornar impossivel a realizacdo do
seu nucleo essencial para a coletividade.

Neste contexto, a teoria dos jogos revela que
as demandas judiciais ndo sio realidades insula-
das, fatores anddinos sobre a realidade coletiva.
Funcionam, sim, como estratégias ou linhas de
acdo adotadas por diversos agentes que interagem
entre si, e que, como tal, tém o poder de contribuir
sobre os rumos das relacoes de toda a coletividade.

No ambiente judicial, no entanto, “a tendén-
cia natural € fugir do problema, negi-lo.”'*®* Con-
forme assinala Gustavo Amaral, o pensamento
prevalente é o de que,

Tomada individualmente, nao ha situacio
para a qual nio haja recursos. Nio ha trata-
mento que suplante o or¢amento da sadde
ou, mais ainda, aos orcamentos da Uniao, de
cada um dos Estados, do Distrito Federal ou da
grande maioria dos municipios. Assim, enfo-
cando apenas o caso individual, vislumbrando
apenas o custo de cinco mil reais por més para
um coquetel de remédios, ou de cento e seten-
ta mil reais para um tratamento no exterior,
ndo se vé a escassez de recurso, mormente se
adotado o discurso de que o Estado tem recur-
sos “nem sempre bem empregados.”!**

~

E importante, contudo, que os julgadores
sejam levados a consciéncia de que, independen-
temente do seu assentimento ou vontade, eles
estao inseridos nesta teia de relagoes, neste sis-
tema. Deferindo ou nao a demanda, estarao eles
interferindo nesta dinamica. Isto € uma realidade
inexoravel.

Cumpre-lhes, portanto, tomar consciéncia
do seu papel e assumir a responsabilidade de ser,
mesmo nas demandas individuais, agentes com
poder de interferir sobre as relagoes coletivas.

Para demonstrar a veracidade desta assercio,
aplique-se a Teoria dos Jogos as acoes de forneci-
mento de medicamentos.

Preveem os artigos 6° e 196 da Constituigao
o direito a satde, impondo ao Estado o dever de
garantir aos cidadaos as acgbes e servicos para a
sua promocgao, protecido e recuperacio. Para im-
plementar essa missao, dispoe o Estado de deter-
minado volume de recursos. Trata-se, pois, de um
bem juridico coletivo, a ser usufruido por todos
os cidadios. Analisando estrategicamente as suas
opgoes, cada um dos cidaddos, independente-
mente de sua condigio financeira, percebe que a
melhor escolha individual é exigir e usufruir do
maior nimero possivel de acoes e servicos de sau-
de do Estado, mesmo que nio previstos no rol das
politicas estabelecidas, e qualquer que seja o seu
custo. Como nido tém conhecimento nem inge-
réncia sobre o que os outros vao fazer, optam por
exigir judicialmente todas as prestacoes que dese-
jam, pois acreditam que o Estado, que possui um
orgamento de enormes proporgoes, pode custei-
-las sem nenhum problema. Ocorre que um na-
mero cada vez maior de pessoas age desta forma.
Cada um, isoladamente, ajuiza uma demanda,
pleiteando a melhor prestaciao de satde possivel.
O resultado para a concessio destes diversos plei-
tos individuais — decorrentes de uma estratégia
nio cooperativa de cada um dos agentes - é o pior
possivel: o colapso do préprio sistema de satde.

Tem-se ai, pois, um exemplo evidente de
uma “tragédia dos comuns”, que pode ser gerada
pela reproducio de condutas ndo cooperativas em
acoes que envolvem a coletividade na drea da sau-
de publica.

Sob a luz da anilise prospectiva apresentada
pela Teoria dos Jogos, percebem-se, pois, os efeitos
nocivos da reducao do fendmeno da concretizaciao
judicial do direito a satide a um silogismo sim-
plista em que “a premissa maior é que a satide é
direito de todos”, a premissa menor € que “o pa-
ciente-autor-da-acdo-que-eu-tenho-que-apreciar”
125 necessita de cuidados médicos, e a sintese é
que “logo, o Estado estd obrigado a entregar seja-
-ld-o-que-for, custe-o-que-custar,”?® conforme su-
gere Gustavo Amaral.

Como bem destaca Daniel Wang, esse tipo
de decisdo ignora as préprias consequéncias dis-
tributivas, de decisio de alocacdo de recursos,
pois decide “que alguns ganharao sem pensar em
quem perderad”. Segundo ele, “tratar estes direitos
como se fossem absolutos é decidir usando uma
dogmitica juridica que faz uso apenas das regras
juridicas e esquece da realidade.” 7

130 OO0 000000000000 0000000000000 000000000000 00000000000 00909 900



Reflexdes Sobre a Judicializagao da Saude no Brasil a Luz dos Fundamentos Constitucionais dos Direitos Sociais

e da Analise Prospectiva Proposta pela Teoria dos Jogos

De fato, como imaginar que o Estado deva
estar sempre e de forma ilimitada a disposicdo
dos interessados, independentemente da verifi-
cacdo da sua condicdo individual, se, no Brasil,
milhares de maes ainda morrem no momento do
parto porque os hospitais publicos nio as assis-
tem de modo suficiente e adequado?'?® Se criancas
morrem antes do primeiro aniversario por falta de
acompanhamento pediatrico basico? '*° Se do to-
tal das causas mal definidas de 6bito no Brasil no
ano de 2003 (correspondentes a 13,3% de todos
0s 0Obitos), 53,3% corresponderam a mortes sem
assisténcia?!°

Naio se pode olvidar, nesta toada, que para
assegurar a efetivacao dos direitos fundamentais
prestacionais o Estado precisa criar fontes de re-
ceitas, sendo a principal delas a arrecadacio tri-
butéria. Com efeito, o financiamento dos direitos
fundamentais por meio de receitas fiscais ajuda
a se ver claramente que os direitos sio bens pu-
blicos: “contribuintes financiadores e governo de
gestao dos servicos sociais destinados a melhorar
0 bem-estar coletivo e individual.”!3!

Sendo tais recursos, por sua vez, limitados,
depreende-se que as decisdes alocativas para a
efetivagao do direito a saide implicam escolhas
disjuntivas de natureza financeira, ou, nas pala-
vras de Guido Calabresi e Philip Bobbit, em tra-
gic choices.’ Elas sao feitas através de trade-offs:
para implementar uma determinada prestagao de
saude, outras prestacoes da mesma natureza res-
tardo comprometidas.

Esta situagdo pode ser exemplificada com
informacoes apresentadas pelo representante do
Conselho Nacional de Secretdrios de Saude (CO-
NASS) no Semindrio “O SUS, o Judicidrio e o
Acesso aos Medicamentos Excepcionais”. Segun-
do ele, no ano de 2003, os gastos com apenas 14
medicamentos de dispensacio excepcional consu-
miram 63,7% das receitas do Ministério da Satde
para aquisicdo de medicamentos. '

Isto revela, como corolario, que cada deter-
minagdo judicial referente a uma prestacio na
area de saide tem um custo de oportunidade, re-
presentando a alternativa escolhida em detrimen-
to das outras opcoes por ela afetadas em um am-
biente de escassez de recursos. Assim, “quando
um direito é tornado efetivo, outros bens valiosos,
inclusive direitos, sio postos 2 margem, pois 0s
recursos consumidos para dar eficdcia aquele di-
reito sdo escassos.” 13*

Relevante é destacar, neste ponto, que a exis-
téncia — repita-se, a existéncia — desta escassez
independe do volume de recursos destinado pelo

Estado para a concretizagao dos direitos: ela é on-
toldgica, inerente a drea financeiro-orgamentaria.
Isto nao quer dizer, por certo, que maior destina-
cdo de recursos para a area da satude publica no
Brasil — que amarga as consequéncias nefastas do
subfinanciamento'®® e da corrupgdao — nao torna-
ria os efeitos dos trade-offs das decisdes alocativas
menos contundentes e 0s custos de oportunidade
menores: havendo mais recursos na 4rea da saud-
de, por certo menos prestacoes restariam compro-
metidas em razao da escolha pela implementacao
de um determinado direito.

Tenciona-se ressaltar, no entanto, € que,
mesmo considerado um volume maior de recur-
sos, aliado a auséncia — ou ao menos a reducio
— de desvios ilegais, ainda assim haveria escassez,
a demandar a atencdo do aplicador da norma:
mesmo neste ambiente, 0s recursos continuariam
sendo finitos, ao passo que as necessidades e pre-
tensdes dos usudrios permaneceriam, em contra-
partida, infinitas.

Conforme assinala Gustavo Amaral, “Imagi-
nar que nao haja escolhas trdgicas, que nao haja
escassez, que o Estado possa sempre prover as ne-
cessidades (...) parece uma questio de fé”, no sen-
tido biblico: a certeza de coisas que se esperam, a
convic¢io, de fatos que nao se veem.!°

Inspirados por esta realidade, Stephen Hol-
mes e Cass R. Sustein asseveram em termos bem
contundentes: “Levar os direitos a sério significa
também levar a escassez a sério” '¥7. Em seguida,
arrematam:

Direitos costumam ser descritos como invio-
laveis, peremptorios e decisivos. Isto, contu-
do, é mero floreio retérico. Nada que custe
dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito
cuja efetividade pressupde um gasto seletivo
dos valores arrecadados dos contribuintes
pode, enfim, ser protegido de maneira uni-
lateral pelo judicidrio sem consideragoes as
consequéncias orcamentdrias, pelas quais,
em ultima instincia, os outros dois poderes
sdo responsaveis. (...) Direitos sdo relativos,
nio pretensoes absolutas. Atentar para os
custos €é outro caminho, paralelo a outros
mais habitualmente percorridos, para a me-
lhor compeensido da natureza qualitativa de
todos os direitos, inclusive os constitucionais
(...) A atencdo aos custos dos direitos revela
a extensao em que a efetividade dos direitos,
como realizada nos Estados Unidos (e em
outros lugares), é feita através de trade-offs,
inclusive, trade-offs monetarios. (...) As fi-
nangas puablicas sdo uma ciéncia ética porque
nos forcam a levar em conta, de modo publi-
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co, os sacrificios que nds, como comunidade,
decidimos fazer, a explicar o que pretendemos
abrir mao em favor de objetivos mais impor-
tantes. (...) A teoria legal seria mais realistica
se examinasse abertamente a competicio por
recursos escassos que passa necessariamente
entre diversos direitos basicos e outros valo-
res sociais. 138

Dai porque defende Lenir Santos a necessi-
dade de se promover uma racionalizac¢do das pres-
tacoes abrangidas pelo escopo do direito a sadde,
de modo a se definir que servigos o Estado devera
colocar a disposi¢ao da populagio: “Vai garantir
tratamento no exterior? Exames sofisticados de
prevencao, enquanto hi absoluta necessidade de
cuidar de programas que evitem a desidratacio e a
mortalidade infantil?”13°

Conforme destaca, estas escolhas requerem
cada vez mais grave seriedade nas definicoes, em
razio da escassez de recursos diante das crescentes
demandas. “Sem critérios para a incorporacio da
infinidade de recursos tecnoldgicos hoje existentes
- e que talvez sejam quase infinitos -, ndo have-
rd equidade na organizacgao dos servigos de satde.
Uns terdo, talvez, até o desnecessdrio, enquanto

outros nao terao nem o essencial” 40 — arremata.

5. HIPOSSUFICIENCIA DO POSTULAN-
TE: UM CRITERIO RACIONALIZADOR
DAS DEMANDAS DE SAUDE INSPIRA-
DO NA IGUALDADE MATERIAL DOS
DIREITOS SOCIAIS

Atentos a necessidade de executar a dificil
tarefa de harmonizar o direito a satde com o seu
conteddo integral e com todo o sistema em um
ambiente de escassez, alguns estudiosos comega-
ram a desenvolver um critério alocativo sanitario
calcado no fundamento maior dos direitos sociais:
a ideia de igualdade material.

E o caso de Guilherme Beux Nassif Azem.
Segundo ele,

A ideia de igualdade material acompanha os
direitos sociais. Dessa forma, hd que se ob-
jetivar o acesso do maior ntmero de pesso-
as aos bens disponiveis. Para concretizar tal
postulado no campo do direito a satide, em
especial no fornecimento de medicamentos, o
Estado somente deve atuar positivamente em
relacdo aqueles que nio ostentem condicao de
fazé-los por si s6s.'*!

Consoante tal raciocinio, a concessio indis-
criminada de medicamentos a quem pode adqui-

ri-los sem prejuizo da propria mantencga atenta
contra a acepcao distributiva de bens, insita aos
direitos sociais. Em vez de distribuir, concentra-os
ainda mais, desnaturando o acesso igualitdrio e
universal do direito a satide, da forma como pre-
visto no art. 196 da Constituicdo Federal.

Exprime o autor, neste comenos, que nio bas-
tasse a propria interpretacdo sistemadtica do aludi-
do dispositivo constitucional, “a Lei n® 8.080/90,
em seu 2°, §2°, dispoe que ‘o dever do estado nao
exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade,””'**> de onde se divisa que a “responsa-
bilidade do Poder Publico nio € imediata, cabendo
ao interessado esgotar as demais possibilidades
antes de se voltar contra o Estado.”!#

Ancorado nestas premissas, defende, entio,
no que concerne ao objeto deste ensaio, que, na
tarefa constitucional de possibilitar o acesso igua-
litario as agoes de satide, o Poder Judicidrio deve
levar em consideracdo as condig¢oes individuais
dos cidadios, somente determinando o forneci-
mento de medicamentos pelo SUS mediante a
comprovacio idonea da sua hipossuficiéncia.

Oportuno € registrar-se, neste ponto, que o
conceito de hipossuficiéncia, na acep¢ao empre-
gada, nio se confunde com pobreza. Significa, se-
gundo o autor, “uma necessidade em face do caso
concreto, consideradas todas as circunstiancias a
ele concernentes.”!*

Nesta linha de inteleccdo, o simples fato de
o individuo perceber razoavel renda mensal, aci-
ma do padrio nacional, nao implica que possa
arcar com os custos de qualquer tratamento in-
dispensavel a preservacao da sua satude e da sua
vida. Em casos tais, conforme entende Azem,
“ainda que nao se caracterize a pobreza, havera a
hipossuficiéncia.”!*®

Tal raciocinio segue a linha conceitual do art.
1° da Lei Estadual n°® 9.908/93, do Estado do Rio
Grande do Sul:

Art. 1° - O Estado deve fornecer, de for-
ma gratuita, medicamentos excepcionais
para pessoas que nao puderem prover as
despesas com os referidos medicamentos,
sem privarem-se dos recursos indis-
pensiveis ao proprio sustento e de sua
familia. 4

Inspirado por este modelo, o critério aloca-
tivo de Azem predica, entdo, que, ao ajuizar uma
demanda em face das pessoas juridicas de Direito
publico requerendo o fornecimento de medica-
mentos, o postulante deve comprovar, de forma
idénea, a sua hipossuficiéncia. Tal comprovacio
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pode ser feita pela via documental (mediante a
juntada de copia do contracheque e/ou declaracio
de imposto de renda, por exemplo), testemunhal,
ou por qualquer outro meio de prova admitido
pelo sistema processual civil .4

Embora nao desga as mintcias da funda-
mentacao de Azem, George Marmelstein Lima
compartilha do mesmo entendimento. Para o au-
tor, conquanto todas as pessoas possam ser titula-
res dos direitos sociais, o Estado somente pode ser
compelido a prestar medidas materiais tendentes
a concretizacdo destes direitos aqueles que, por
conta prépria, nao tém como prové-los:

Na verdade, todas as pessoas podem ser titu-
lares dos direitos sociais. No entanto, o Esta-
do somente pode ser obrigado a disponibilizar
os servigos de satde, educagio, assisténcia
social etc. para aqueles que nio tém acesso a
esses direitos por conta propria. Desse modo,
apenas as pessoas que nao podem pagar pelos
servicos de saide, de educagio etc. podem,
em dadas circunstincias, exigir judicialmente
o cumprimento da norma constitucional.'*®

Inspirado pela mesma ideia-base de Azem,
Lima entende que, na tarefa constitucional de
concretizagao dos direitos sociais, o Poder Judi-
ciario deve ser um instrumento de reducdo das
desigualdades, como, alids, determina o artigo 3°
da Constituigao Federal ao definir os objetivos do
Estado brasileiro.'*® Por isso, deve agir intensa e
criativamente em favor daqueles que necessitam
da atuacdo estatal para a salvaguarda dos seus di-
reitos, € ndo para garantir a manutengio de con-
fortavel padrio de vida para aqueles que podem
arcar com os custos das suas demandas de saide
“sem qualquer problema.”'"°

Segundo Lima, tais ideias foram fruto de
uma profunda reflexdo acerca dos seguintes fatos
por ele vivenciados:

Uma pobre senhora de nome Maria teve o in-
forttiinio de ser contaminada por seu marido
com o virus HIV. A doenca j4 estava em esta-
gio avancado e ela foi a um hospital pablico. O
médico prescreveu uma série de remédios, pois
apenas tomando o famoso coquetel de medi-
camentos inibidores da protease ela consegui-
ria prolongar sua vida. O custo era assustador
para os padroes dela: cerca de cinco saldrios
minimos por més. Ela estava desempregada.
Seu marido ganhava apenas um saldrio mi-
nimo. No hospital pablico, 0 medicamento
existente nao era suficiente para atender toda
a demanda. Apenas uns poucos pacientes, ja
previamente cadastrados, tinham acesso a me-

dicacdo gratuitamente, ainda assim com mui-
ta dificuldade, ja que, vez ou outra, as drogas
acabavam antes do tempo previsto.

Maria teve a sorte de encontrar uma organi-
zacdo nao-governamental que atua em defesa
das pessoas portadoras do HIV e, com auxilio
da referida ONG, ingressou com uma acao na
Justica Estadual contra o Estado do Ceard. Na
acao judicial, pedia apenas o cumprimento
da Constituigdo, que garante o direito a vida
e, no artigo 196, diz que a sadde é direito de
todos e dever do Estado. Com base na citada
norma constitucional, defendia que Poder Pa-
blico deveria lhe fornecer o coquetel de medi-
camentos que lhe permitiria sobreviver.

No processo judicial, a resposta do estado do
Ceara nio poderia ser diferente: dizia que a
norma constitucional que reconhece que
a satude é direito de todos seria meramente
programdtica e, portanto, ndo geraria direitos
subjetivos. Citou, inclusive, decisio do Supe-
rior Tribunal de Justica nesse sentido.

Esse foi um caso concreto (Proc. 98.02.04610-
8) que tramitou, por volta do ano de 1998, na
22 Vara da Fazenda Publica da Justiga Estadual
do Cear4, na qual eu tive a oportunidade de
estagiar, auxiliando o Dr. Francisco Chagas
Barreto Alves, juiz daquela Vara, na pesquisa
doutrindria e jurisprudencial. Por coincidén-
cia, a época, eu estava escrevendo a ja men-
cionada monografia sobre “O Poder Judicidrio
e os Direitos Fundamentais.”

A sentenca de procedéncia, que tive a honra
de minutar, foi assinada no dia 10 de dezem-
bro de 1998, exatamente cinqiienta anos de-
pois da promulgacido da Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, de 1948.

Na sentenga, procurei invocar a teoria da
méxima efetividade das normas constitucio-
nais, afastando a tese levantada pelo Estado
de que o direito a satde seria uma norma
meramente programatica que nao geraria di-
reitos subjetivos. No fundamento, nao foram
abordadas questdes como a separacio de po-
deres, os problemas orgamentarios, a reserva
do possivel etc., até porque nao foram argi-
das na contestacao.

O certo € que o Tribunal de Justica confirmou
integralmente a sentenca e, hoje, provavel-
mente, a pobre Maria estd recebendo a devida
medicacdo por forca de uma ordem judicial
transitada em julgado.
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Cerca de dois anos depois, ja atuando como
Procurador do Estado em Alagoas, participei
de um outro caso em que o mesmo direito a
saude foi invocado para obrigar o Poder Pu-
blico a custear o tratamento de um doente.
Dessa vez, contudo, o meu papel seria o de
defender o Estado, ou seja, em principio, ha-
via um conflito entre as minhas convicgoes
académicas e o meu dever de defender o Esta-
do em juizo.

Por uma questdo de coeréncia, passei o caso a
um outro colega (Leonardo Resende Martins),
que ficou encarregado de preparar a resposta
estatal. A resposta por ele preparada foi tdo
bem fundamentada que eu préprio concordei
com as razbes ali expostas e, se hoje tivesse
que atuar no caso, defenderia o Estado sem
qualquer crise de consciéncia.

O caso, em sintese, era o seguinte: um sujei-
to precisava de um transplante de pancreas e,
apos ter sido negado seu direito administrati-
vamente, impetrou um mandado de seguran-
¢a na Justica Federal contra o Secretdrio da
Sadde do Estado, que, na ocasido, era o res-
ponsavel pelo SUS em Alagoas. O objetivo da
acao era obrigar que o Poder Publico custeasse
as despesas com o tratamento.

Até ai, nada demais. E foi por isso que preferi
nao atuar no caso.

Ocorre que os fatos nio paravam por ai. So-
mente depois fiquei sabendo dos seguintes
detalhes que mudaram completamente o enfo-
que da questio: (a) em primeiro lugar, o impe-
trante era um advogado de prestigio, que mo-
rava em um prédio de luxo localizado em um
bairro nobre da cidade; (b) em segundo lugar, o
impetrante tinha plano de sadde, que cobriria
boa parte dos custos, caso ele nao tivesse acio-
nado o SUS; (c¢) por fim, o impetrante nio pre-
tendia apenas que o Estado realizasse a cirur-
gia e pronto, mas que a cirurgia fosse realizada
no melhor hospital do pais (Hospital Albert
Einstein, em Sio Paulo) e que fossem cobertos
0s custos com passagens aéreas e hospedagens,
inclusive para acompanhantes. Vale ressaltar
que o SUS de Alagoas tinha convénios com
6timos hospitais com condicoes técnicas de
realizar a operagdo a menor custo.

Apesar de todas essas questdes, a Justica Fe-
deral de primeira instincia concedeu a limi-
nar integralmente. Os custos para cumprir a
decisao equivaliam ao dobro do valor desem-
bolsado no més anterior para gastos com tra-

tamentos fora de domicilio de pacientes aten-
didos pelo SUS no estado de Alagoas, num
total de 127 pessoas beneficiadas, a maioria
vitima de cancer.

Na segunda instincia, a Procuradoria do Esta-
do conseguiu revogar parcialmente a decisio,
de modo que os custos com o cumprimento
da liminar foram reduzidos quase pela meta-
de, tendo sido excluidos os gastos com acom-
panhantes e passagens aéreas.

Mesmo assim, aquele caso significou para
mim um pogo de dividas e de reflexdes. Até
entao, minha concepcdo em torno da possi-
bilidade de efetivagdo judicial dos direitos
sociais era de apoio incondicional. Na minha
Otica, se uma pessoa precisasse de tratamento
médico, caberia ao Estado custed-lo sem he-
sitagdo. Mas aquele caso quebrou o encanto.
Havia algo de muito injusto naquele processo
que ainda nio estava muito claro em meus
pensamentos.

Foi ai que, ap6s muito refletir e estudar so-
bre o tema, tive o seguinte insight que passou
a orientar toda a minha visdo sobre o papel
do Judicidrio: percebi que o que justifica uma
atuacgio judicial mais intensa na concretiza-
¢do de direitos fundamentais € o grau de ne-
cessidade daquele que solicita uma resposta
do Judicidrio; quanto maior for o grau de vul-
nerabilidade da parte, maior devera ser o ati-
vismo judicial.'*!

De fato, conforme assinalado alhures, os di-
reitos sociais estao ancorados nas premissas tedri-
cas da justica social, da solidariedade e do univer-
salismo, e tém por escopo alcancar uma igualdade
efetiva mediante a intervencdo do Estado!*?. Isto
porque, ao contrario dos direitos liberais classi-
cos, eles nio se dirigem a protecao da liberdade e
igualdade abstratas, mas, sim, “encontram-se in-
timamente vinculados as tarefas de melhoria, dis-
tribuicao e redistribuicdo dos recursos, bem como
a criacao de bens essenciais nao disponiveis para
todos os que deles necessitem.”!%

Na trilha deste entendimento, a passagem de
Sérgio Luiz Souza Araujo:

O homem de hoje requer educagao, satde,
trabalho. Estd aqui o objetivo supremo, a ins-
piragdo normativa do decidido intervencio-
nismo estatal, a fim de que o poder cumpra
seus deveres para com a sociedade e, assim,
seja possivel a plena realizagao dos direitos e
liberdades. A plenitude humana somente se
concretizard se a sociedade proporcionar as
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bases e reais condicoes de sua efetivacao. A
ideologia constitucional impde que a prospe-
ridade coletiva tenha clara primazia em rela-
¢do aos direitos de indole individualista.!>*

Dai por que, para Marcio Augusto de Vas-
concelos Diniz, o Estado Social deve ter como
norte a eficicia primordial do principio da digni-
dade humana, e sempre buscar, em beneficio da
sociedade civil,

i) (...) promover a justica social na dinimica
das relagoes econdmicas, reduzindo as desi-
gualdades sociais e assegurando iguais opor-
tunidades a todos”; e “ii) garantir a realizagao
adequada dos direitos a saide, a educagio, a
habitagdo, a seguranga social, a assisténcia e
a seguridade social.'®®

Tais preceitos, além de corolirio e instru-
mentos de garantia dos direitos sociais, emanam
ainda da ideologia sufragada no preAmbulo'*® da
Constituicao Federal, cujo propdsito foi reprodu-
zido no seu art. 3°'%7, que, ao tracar o rol dos ob-
jetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do
Brasil, fez constar a construcio de uma sociedade
livre, justa e soliddria, com a erradicacido da po-
breza e da marginalizacio, bem como a reducio
das desigualdades regionais.

Nessa ordem de ideias, se o propdsito maior
do Estado do Bem-Estar Social - ou Welfare State —
é atuar positivamente com vistas a promover uma
igualizacao de direitos e oportunidades, garantin-
do-se aos menos favorecidos condi¢oes minimas
de vida, por certo fazer com que os recursos dis-
poniveis — que sao escassos — beneficiem apenas a
parte ja privilegiada da populacdo nio atenderia a
este propoésito: antes, laboraria contra ele, acentu-
ando as desigualdades.

Corroborando esta assercdo, o entendimento
sufragado pelo Tribunal Constitucional alemao no
julgamento do paradigmatico caso numerus clau-
sus versando sobre o direito de acesso ao ensino
superior (Sentenca BVerfGE 33, 303):

[...] fazer com que os recursos publicos s6 li-
mitadamente disponiveis beneficiem apenas
uma parte privilegiada da populagao, prete-
rindo-se outros importantes interesses da co-
letividade, afrontaria justamente o mandado
de justica social, que é concretizado no prin-
cipio da igualdade.!*®

Dai se vé o alinhamento deste entendimento
com o Principio da Reserva do Possivel.

Com efeito, conforme destaca Fabiana Kel-
bert,'*® o atendimento de prestacdes onerosas nio

pode produzir um desequilibrio no orcamento, que,
em ultima andlise, é da coletividade, e gerido pelo
Estado para que, mediante acbes positivas, possa
garantir aqueles menos favorecidos o acesso aos di-
reitos fundamentais de maneira igualitaria. Dai por
que, conforme destaca, a célebre decisao esposada
na Sentenca BVerfGE 33, 303 consignou que algu-
mas prestacOes estatais estariam sujeitas “aquilo
que o individuo pode extrair da sociedade de forma
razoavel”, e ndo do Estado (destacou-se).!®0

Ainda segundo a autora, outra consequén-
cia desta abordagem é que a concessdo ou pre-
visdo de uma prestacdo onerosa — quer pelo Es-
tado-Legislador, quer pelo Estado-Governo, quer
(principalmente para fins deste trabalho) pelo
Estado-Juiz - nio pode se dar apenas do ponto
de vista individual, sem considerar o todo, pois
o “pensamento das prestacgdes subjetivas ilimita-
das as custas da coletividade é incompativel com
a ideia de Estado Social.”!¢!

Esta assercdo reforga a ideia de “tragédia dos
comuns”, apresentada neste estudo. Corrobora,
ao alertar para a nogdo de que, em um ambien-
te de escassez dos recursos estatais, a concessio
de uma prestacdo concretizadora de um direito,
mesmo em demandas individuais, deve conside-
rar o todo, ou seja, os efeitos desta decisao sobre a
coletividade. Reforca, ao dar um alicerce juridico,
com base no Principio da Isonomia Material que
serve de fundamento e norte ao Estado Social, a
argumentacio estratégica e econdmica desenvol-
vida pela Teoria dos Jogos.

Desta relacido entre o Principio da Reserva
do Possivel, a implementacido dos direitos funda-
mentais, o Estado Social, o Principio da Igualdade
Material, e a Teoria dos Jogos, avulta a pertinéncia
e a relevancia, também, da invocacdo do Princi-
pio da Subsidiariedade, que no Ambito do direito a
satde encontra previsdo expressa no art. 2°, §2°,
da Lei n°® 8.080/90.

De fato, conforme se extrai da licio de Jorg
Neuner,'°? o Principio da Subsidiariedade assegura
simultaneamente um espaco de liberdade pessoal
e fundamenta uma “primazia da autorresponsabi-
lidade”, que implica, para o individuo, um dever
de zelar pelo seu sustento e o de sua familia. Im-
plica, assim, na exigéncia do efetivo exercicio da
autonomia e da cobranca de pelo menos uma cor-
responsabilidade pessoal do individuo, dentro de
suas possibilidades pessoais, pela implementacio
dos direitos sociais proprios e os de sua familia,
distribuindo-se os encargos no 4mbito da efetiva-
cao de padroes minimos de justiga social entre o
Estado e a Sociedade.!
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No mesmo sentido, as reflexdes de Casalta
Nabais:

[...] um estado baseado na liberdade e na cor-
respondente responsabilidade individual, em
que cabe, em primeira linha, a cada um, an-
gariar os meios de sustento para si e para a
sua familia. O Estado apenas serd chamado
a intervir, através da realizacdo de prestacoes
sociais (monetdrias ou em espécie), se e na me-
dida em que o individuo, por quaisquer moti-
vos, estruturais ou conjunturais, nao esteja em
condicdes de prover a esse mesmo sustento.
(...) 0 que significa que somente relativamente
aqueles cidadaos que nio consigam atingir os
minimos existenciais dos referidos direitos so-
ciais, o Estado tem o dever de atuar.'**

Eis por que Sarlet, ancorado nestas premis-
sas, deixa aberta a possibilidade de se ponderar,
em caso de demanda a prestacOes positivas, nao
apenas a essencialidade da prestacao, mas a ca-
pacidade de obté-la diretamente ou daqueles que
compOem a sua familia. Neste sentido, aponta
0 autor, em outra manifestacao,'®® que nao seria
razoavel exigir do Estado que preste assisténcia
social a quem dispoe dos meios necessarios e sufi-
cientes a sua subsisténcia.!¢°

Essa possibilidade de limitacdo do Principio
da Universalidade em relacdo aqueles que podem
custear suas demandas de satide - € que ja alcan-
garam patamares considerdveis no usufruto deste
direito — em prol da coletividade e das classes me-
nos favorecidas decorre do carater principioldgico
dos direitos fundamentais: uma vez que configu-
ram normas principiais, ndo sao absolutos, po-
dendo ser objeto de restricoes.

Trata-se, pois, de um exercicio de pondera-
¢ao e limitacdo do direito constitucional a satde
daqueles que prescindem da atuagio estatal, de
modo a assegurar, em um ambiente de escassez,
o contetdo essencial do mesmo direito fundamen-
tal na esfera de terceiros e a propria manutengio
e organizacdo do sistema publico de saide; e sem
o risco da ocorréncia de ofensa aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade: o discrimen
utilizado, se por um lado contribui para a almeja-
da eficiéncia alocativa dos recursos do Estado, por
outro nio implica ofensas ao minimo existencial
sanitario dos que estio excluidos da tutela judicial.

Conforme sugere Lima, a atuagao jurisdicio-
nal passa a ser, entdo, direcionada a salvaguarda
do minimo existencial sanitario para aqueles que
nio as pode prover, € ndo para garantir a manu-
tengdo de confortavel padrio de vida para aqueles

que podem arcar com os custos das suas deman-
das de satude “sem qualquer problema.”!¢”

Dai a grande felicidade deste raciocinio: de-
senhar “uma rationale que possa garantir a entre-
ga de prestacOes publicas sem ocasionar [ou até
fomentar| a desigualdade em favor das classes ja
privilegiadas.”1¢8

A principio restrita ao campo doutrindrio e
as reflexdes no ambiente académico, tais ideias
comecam a gradativamente ganhar espago no Am-
bito jurisprudencial.

Pesquisa realizada aos 13/06/2012 na base
de dados do sitio eletronico do Conselho da Jus-
tica Federal (http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unifi-
cada/) acerca da jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, do Superior Tribunal de Justica, ¢ dos
cinco tribunais regionais federais é um elemento
ilustrativo dessa assercao.

Com efeito, através de busca dos acérdios
que contenham em seu texto os termos “direito
a satude” e “hipossuficiéncia”, constatou-se que se
até o ano de 2009 a hipossuficiéncia do postulante
era utilizada apenas para reforcar — a guisa de obi-
ter dictum — as decisdes concessivas de prestacoes
de satde aqueles que niao podiam custed-la,'® a
partir de 2010 alguns julgados passaram a utilizar
a hipossuficiéncia como um critério que, aliado a
outros aspectos, tem valor decisivo para a conces-
sd0, ou ndo, da demanda de satde pleiteada.

Os primeiros precedentes identificados
neste sentido sdo o Agravo de Instrumento n°
200904000446856, DJ 29/3/2010, e a Apelacio
Civel n° 00067476720084047200, DJ 02/06/2010,
respectivamente da Quarta e da Terceira Turmas
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE PAS-
SIVA AD CAUSAM DA UNIAO. SISTEMA
UNICO DE SAUDE. HIPOSSUFICIENCIA.
LIMINARES. FAZENDA PUBLICA. POS-
SIBILIDADE. 1. A Uniao Federal, Estados e
Municipios sio legitimos para as acoes onde
postulados medicamentos, indistintamente.
2. Melhor sorte nao assiste 2 Unido no to-
cante a alegacao de impossibilidade de con-
cessdo de liminares contra a Fazenda Publi-
ca. Da leitura dos textos legais referidos no
art. 1° da Lei n. 9.494/97 (arts. 5° e 7° da
Lei n. 4.348/64, art. 1° da Lei n. 5.021/66 ¢
arts. 1° e 3° da Lei n. 8.437/92), depreende-
-se que a vedacgao de concessio de medidas
liminares contra a Fazenda Publica se aplica
apenas quando ocasione concessdo de reclas-
sificagdo, equiparagao entre servidores, con-
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cessao de aumentos, concessio ou extensio
de vantagens. O pretenso direito buscado na
acgao originaria nao contempla nenhuma des-
tas hipoteses. 3. No que diz com a alegacdo
de irreversibilidade da tutela deferida, vedada
no art. 273, § 2°, do CPC, conquanto tal dis-
positivo busque, em ultima andlise, garantir
os direitos constitucionalmente consagrados
a seguranca juridica e a intangibilidade patri-
monial do jurisdicionado (in casu, dos réus),
tal garantia deve ser mitigada, a luz do prin-
cipio da proporcionalidade, frente ao também
constitucional direito a saide dos acometidos
por doenga gravissima (cancer, a cujo trata-
mento o remédio em tela se destina) e com
sério risco de vida, sob pena de evidente inefe-
tividade da jurisdi¢do 4 . O direito fundamen-
tal a sadde, constitucionalmente previsto, é
garantido mediante politicas sociais e econd-
micas que visem a redugao do risco de doen-
cas e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as acOes e servicos para a sua pro-
mocdo, protecdo e recuperacdo. A assistén-
cia farmacéutica, um dos servicos prestados
no Ambito da Saude, possui a finalidade de
garantir a todos 0 acesso aos medicamentos
necessarios, seja interferindo em precos ou
fornecendo gratuitamente de acordo com as
necessidades. 5. A atuacdo do Judicidrio em
matéria propria da Politica Nacional de Me-
dicamentos e Assisténcia Farmacéutica deve
ser restrita a situacOes excepcionais € quan-
do atendidos requisitos especificos. 6. Faz jus
ao fornecimento gratuito de medicamento o
paciente que, atendido no Ambito do Sistema
Unico de Sadde, comprova a necessidade de
utilizacdo de farmaco especifico e demonstra
sua hipossuficiéncia. 7. No caso dos autos, a
parte agravada postula a dispensagio gratui-
ta do medicamento Trastuzumab (Herceptin)
para tratamento de cincer de mama. Os do-
cumentos de fls. 29-33 provam que a deman-
dante vem se tratando no Hospital Universi-
tario de Santa Maria, que se trata de CACON,
tendo o fairmaco ora postulado sido receitado
no Ambito da mesma Institui¢do. O relatério
médico ai emitido da conta da necessidade da
droga e, inclusive, do risco de vida decorrente
de sua nio utilizacdo 8. No que se refere a
alegagao da Unido, no sentido de que o medi-
camento pleiteado s6 € indicado para pacien-
tes com carcinoma ductal invasor de mama
que possuam hiper-expressio do gene Her2
ou a amplificagao desse gene, nao foi juntada
qualquer prova nesse sentido nos autos ins-
trumentais. 9. A hipossuficiéncia da recorri-

da, resta demonstrada pelos documentos de
fls. 25 € 27-28.17°

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. EFEITOS. 1. No caso
dos autos, a autora foi diagnosticada como
portadora de Epidermolise Bolhosa Distréfica
Congénita, sendo que sua familia alega nao
ter condicOes financeiras para arcar com o
alto custo do tratamento. A acio visa a garan-
tir o fornecimento do referido medicamento a
autora, que nio tem condigdes financeiras de
arcar com seu custo. Acham-se, nesse caso,
em confronto dois absolutos juridicos: o di-
reito fundamental individual a vida saudavel
e o direito coletivo de a sociedade arcar com
custos efetivamente necessarios. A pondera-
¢ao desses direitos exige a aplicabilidade do
principio da precaugido, em prol da vida, a
manter a 1. sentenga que julgou procedente
a acdo, quanto ao dever estatal de forneci-
mento da medicagio necessaria, constante ou
nio nas listas oficiais, a quem dela precise ou
venha a necessitar. Cabe assentar prioridade
oficial para a satide publica, em especial a dos
enfermos que necessitam de imediatas agoes
concretas. Submetidos os cidaddos brasileiros
a uma carga tributaria de mais de 45% de seus
rendimentos, o minimo que se espera lhes
assegure o Estado € satide e educagio. Ainda
que o custeio de tratamento de doencas onere
os cofres publicos, tal 6nus € inerente ao Esta-
do dado cardater assistencial a ele incumbido,
sendo fundamental de sua prépria razio de
existir, nao podendo igualmente o Poder Ju-
dicidrio fugir a sua responsabilidade de garan-
tir tal direito dos cidadaos, segundo aponta o
egrégio STE verbis: “PACIENTE COM HIV/
AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECUR-
SOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E
A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTI-
TUCIONAL DO PODER PUBLICO (CE
ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES
(STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVI-
DO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. -
O direito publico subjetivo a sadde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada
a generalidade das pessoas pela propria Cons-
tituicao da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira res-
ponsével, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos
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cidadios, inclusive aqueles portadores do vi-
rus HIV, o acesso universal e igualitario a as-
sisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. -
O direito a saude - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pes-
soas - representa conseqiiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publi-
co, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacao no plano da organizacio federati-
va brasileira, nao pode mostrar-se indiferente
ao problema da satde da populacao, sob pena
de incidir, ainda que por censurdvel omissio,
em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRA-
MATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA
EM PROMESSA CONSTITUCIONAL IN-
CONSEQUENTE. - O carater programatico
da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
- que tem por destinatdrios todos os entes po-
liticos que compdem, no plano institucional,
a organizagao federativa do Estado brasileiro
- nio pode converter-se em promessa consti-
tucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu im-
postergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que deter-
mina a prépria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUIQAO GRATUITA DE MEDICA-
MENTOS A PESSOAS CARENTES. - O re-
conhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuigao gratuita de medica-
mentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, di efetividade
a preceitos fundamentais da Constituigao da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa,
na concrecdo do seu alcance, um gesto reve-
rente e soliddrio de apreco a vida e a saide
das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a nio ser a consciéncia
de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STE” (STE 22 T,
RE 271286 AgR/RS, rel. Min. Celso de Mello,
DJ 24/11/2009, p. 101) Quanto as condigdes
do caso concreto, verifica-se que se trata de
doenca grave, ja devidamente diagnosticada,
inclusive com pericia médica realizada nes-
tes autos confirmando a necessidade do tra-
tamento, consoante bem asseverou o douto
Representante do Ministério Publico Fede-
ral, Dr. Carlos Eduardo Copetti Leite, verbis:
Ademais, da andlise do conjunto probatorio,
percebe-se que a pericia judicial (fls. 150),
concluiu que a doenga se manifesta pela ex-
trema fragilidade da epiderme e da derme,
com tulceras e erosoes, inclusive ao longo do

epitélio digestivo. Tal situacdo ocasiona limi-
tacOes funcionais, dificultando a alimentacio
e a digestdo, cujas conseqiiéncias apontadas
foram muita perda de peso, dificuldade de de-
senvolvimento, anemia cronica, alteracio do
crescimento, e até perda de unhas e dentes.
A pericia (fls. 150) também corroborou que
o tratamento postulado, além de ser efetiva-
mente o adequado (curativos porosos, atadu-
ras, sabonete antiséptico, malha tubular, leite
a base de aminodacidos), é o tnico possivel,
posto que inexiste alternativa terapéutica ou
possibilidade de substituicio de medicamen-
tos ou insumos. Por fim, o perito consigna
que a nao realizacao do tratamento enseja
infecgoes sistémicas com risco de ébito, exa-
rando, ao fim, a opinido técnica de que a si-
tuacdo da menina € “muito grave”, com “qua-
lidade de vida precaria” e progndstico “muito
ruim”. (fls. 237-verso) Vé-se, também, que a
hipossuficiéncia da autora é indiscutivel. Os
direitos sociais foram criados para albergar as
classes financeiramente menos favorecidas,
que acabam, por isso, sofrendo uma série de
outras exclusoes, especialmente sociais. As
demandas, assim, na 4rea da saide, passiveis
de serem cumpridas por ordem do juiz, de-
vem estabelecer a este critério: o de que so-
mente aquele que nio pode pagar, sem que
haja sacrificio de bens e direitos que possam
afetar a sua dignidade como pessoa humana,
¢ que deve receber gratuitamente o bem ou
servigo buscado. Agravo desprovido.!”!

Importante observar que restou expressa-
mente destacado neste tltimo precedente o enten-
dimento de que como os direitos sociais surgiram
para tutelar as classes financeiramente menos fa-
vorecidas — e que acabam, por isso, sofrendo uma
série de outras exclusoes, especialmente sociais —
somente devem receber gratuitamente os bens ou
servicos de saude judicialmente pleiteados aque-
les que nio pode pagar sem que haja sacrificio de
bens e direitos que possam afetar a sua dignidade
como pessoa humana.'”?

Foi ancorado nesta premissa que o acérdao
proferido nos autos do Al n° 200904000446856
concedeu a demanda de satde pleiteada pela agra-
vante Vera Lucia Silva Ferreira, eis que efetiva-
mente demonstrada nos autos, através de prova
documental, a sua hipossuficiéncia.

Na trilha do mesmo entendimento segue
0 acérdao proferido pela Quarta Turma do Tii-
bunal Regional Federal da 5* Regido nos autos
da Apelacao/Reexame Necessdrio n® 12222, DJ
28/10/2010:
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO A PESSOA HIPOS-
SUFICIENTE. POS-OPERATORIO DE CI-
RURGIA BARIATRICA. SUPLEMENTOS
PROTEICOS E COMPLEXOS VITAMINI-
COS. TRATAMENTO NAO INCLUIDO
NO PROGRAMA DE DISPENSACAO EX-
CEPCIONAL. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. LEGI-
TIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. PRELI-
MINARES REJEITADAS. PROCEDENCIA
DO PEDIDO. I. E obrigacio do Estado, em
sentido amplo, envolvendo a Unido, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios, ga-
rantir as pessoas desprovidas de condigoes
financeiras o direito ao recebimento de me-
dicamentos e qualquer tratamento necessa-
rio a cura de suas enfermidades. II. E perfei-
tamente cabivel ao MPF realizar a defesa do
direito a saude, especialmente no que tange
as pessoas hipossuficientes, que nio tém con-
digdo de adquirir remédios ou tratamentos
médicos, por meio da agao civil pablica, con-
forme ja reconheceu o Superior Tribunal de
Justiga. III. Esta Corte tem entendido que, no
tocante as providéncias a serem tomadas para
o imediato fornecimento de medicamentos a
pessoa necessitada, a responsabilidade é soli-
déria entre os entes da Federacido, sendo por-
tanto, legitimos a Unido, Estado e Municipio.
IV. Na hipétese em tela, diante da negativa
de fornecimento de suplementos protéicos e
complexos vitaminicos nos autos, a paciente
Catharine Ramos Farias, a qual representava
um grupo de portadores de obesidade mdérbida
que se submeteram a cirurgia bariitica, sob
o fundamento de que a medicagdo somente
estaria disponivel para criangas, foi proposta
a acdo civil publica, na qual se requereu que
os demandados fornecessem, de forma soli-
daria, gratuita e ininterruptamente, suple-
mentos protéicos e o complexos vitaminicos
aqueles que se submeteram a cirurgia baria-
trica, listados a fl. 20, bem como a todos os
demais pacientes neles residentes, desde que
comprovem a necessidade de fazer uso do
mencionado medicamento. V. O Ministério
Publico Federal juntou ao Procedimento Ad-
ministrativo apensado aos autos documentos
e receitudrios que comprovam que 0s pacien-
tes se submeteram a cirurgia bariatrica pelo
SUS e agora necessitam de suplementos pro-
téicos e o complexos vitaminicos a fim de
evitar caréncias nutricionais. VI. Ressalte-se
que, quando da apreciacdo do agravo de ins-

trumento que atacou a concessao de liminar
pelo MM. Juiz a quo, deixei registrado que
deve ser demonstrada a hipossuficiéncia do
paciente para o fornecimento da medicacio,
critério que vem sendo adotado pelo Supremo
Tribunal Federal e acolhido pelo magistrado,
ao prolatar a sentenga, que condicionou o for-
necimento dos referidos medicamentos aos
demais usudrios do SUS em Sergipe a com-
provacdo da necessidade, além da condicdo
de hipossuficiente, ou seja, que nio possam
arcar financeiramente com a medicagdo (fl.
480). VII. Pela via da tutela coletiva, em es-
pecial através da acdo civil pablica, é possivel
imprimir maior efetividade as normas consti-
tucionais que garantem o direito a satude, de
modo que nio hd que se falar em ingeréncia
do Poder Judiciario no 4mbito da Administra-
¢ao Puablica. VIII. Presentes os requisitos au-
torizadores da tutela antecipada vez que o ndo
fornecimento dos medicamentos pelos entes
publicos poderd acarretar risco a satide dos
pacientes. IX. Constata-se, entretanto, que
o magistrado de primeiro grau nao precisou
até quando deverdo os medicamentos ser for-
necidos aos pacientes indicados pelo parquet.
Ainda que o medicamento se faca necessério
ad aeternum é recomendado que seja reali-
zado um acompanhamento por profissional
habilitado, e cadastrado na rede publica, vi-
sando verificar a evolugio do tratamento, sua
eficicia, eventual necessidade de substituigao
ou mesmo alteracdo das dosagens, a fim de
lhes garantir o tratamento adequado. Assim,
faz-se necessdrio uma reavaliacio médica se-
mestral, que deverd ser apresentada ao ente
publico obrigado a fornecer o medicamento,
para que o mesmo faca a anélise e controle da
adequagao. X. Apelacdo da Unido e remessa
oficial parcialmente providas e apelagao do
Municipio de Aracaju improvida.'”?

Seguindo a linha tracada nos precedentes do
TRF da 4 Regido, firmou-se também aqui o en-
tendimento de que “deve ser demonstrada a hipos-
suficiéncia do paciente para o fornecimento” dos
suplementos proteicos € complexos vitaminicos
utilizados no pds-operatdrio de cirurgia baridtrica,
sendo condicionado “o fornecimento dos referidos
medicamentos aos demais usudrios do SUS em
Sergipe a comprovacio da necessidade, além da
condicio de hipossuficiente, ou seja, que nio pos-
sam arcar financeiramente com a medicacgao.”!747

Neste mesmo sentido, matéria referente a
um julgado monocritico proferido pelo Juiz fede-
ral Substituto da 12 Vara Federal em Ourinhos/SP,
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publicada em 2011 no campo de noticias do mes-
mo sitio eletronico do CJF:

Medicamento pelo SUS somente com hipos-
suficiéncia comprovada

O juiz federal Jodo Batista Machado, substitu-
to da 12 Vara Federal em Ourinhos/SB julgou
improcedente o pedido de um paciente porta-
dor de diabetes mellitus tipo 2, para receber
gratuitamente os medicamentos Vidalgliptina
(Galvus) e Pioglitazona (Actus) pelo Sistema
Unico de Satde — SUS.

Apesar dos medicamentos nio serem distri-
buidos pelo SUS (eles ndo figuram na lista do
Ministério da Satude ou das relagdes estadu-
al e nacional de medicamentos), Joao Batis-
ta entendeu que o Estado deveria fornecé-los
gratuitamente, desde que o paciente fosse hi-
possuficiente ou pertencesse a familia extre-
mamente pobre.

“Nao restou demonstrada a hipossuficiéncia
de R.C,, ou seja, em meu sentir a familia do
paciente possuiria condigoes financeiras para
arcar com o tratamento médico necessario”,
afirma a decisdo. Segundo informacgoes dos
autos, a renda familiar do paciente é de R$
3.750,00 e o tratamento mensal possui o cus-
to de R$ 400,00.

Pericia judicial comprovou que o paciente,
hoje com 53 anos de idade, casado, com en-
sino superior completo (engenheiro elétrico
com poés-graduacio), apresenta a doenca de-
nominada diabetes mellitus tipo 2 € que os re-
meédios solicitados sdo de suma importincia.

“A saide deve ser integralmente garantida
pelo poder publico, o qual deve possibilitar,
inclusive aqueles portadores de moléstias gra-
ves, 0 acesso universal e igualitdrio a assis-
téncia farmacéutica e médico-hospitalar [...].
Entretanto, outro aspecto deve ser levado em
consideragao quando se trata de fornecimento
gratuito de medicamento pelo Estado, a saber,
o custo dos remédios frente a eventual hipos-
suficiéncia do beneficiado, ou de sua familia”,
afirma o juiz. (RAN).176

Como se vé, tal critério tem ganhado cada vez
mais espaco na arena de discussao das demandas
de satde, servindo como um elemento de raciona-
lizagao da atuagdo judicial nas demandas de for-
necimento de medicamentos e colaborando para a
solugiao do problema da chamada “judicializacdo
excessiva”!”” e desordenada no 4mbito do SUS.

CONCLUSAO

Decorridas mais de duas décadas desde que
as primeiras decisoes judiciais promoveram a efe-
tivacao do direito a satde por intermédio de pres-
tacOes materiais no Brasil, constata-se que, se, de
uma parte, a atuaciao do Poder Judicidrio é fun-
damental para o exercicio efetivo da cidadania e
para a realizacdo do direito a satde,'’® de outra
maneira é indispensével que tal judicializacido seja
analisada sob a dptica da finitude dos recursos,
da infinitude das demandas e do propdsito maior
de igualdade material que serve de fundamento e
norteia a concretizagao dos direitos sociais.

A vista deste quadro, vé-se que nio é mais
possivel tratar a questio como se a questdo finan-
ceiro-or¢camentdria nio fosse uma variavel a con-
siderar, afinal, conforme destaca Paulo Bonavides,
“para fazer eficazes os direitos sociais, o Estado
precisa de ministrar duas distintas formas de ga-
rantia: a garantia juridica e a garantia econémica;
a primeira de natureza formal, a segunda de natu-
reza material.” '7°

De fato, conforme destacam Holmes e Sus-
tein, para assegurar os direitos que tenham como
destinatdrio o Estado, precisa este criar fontes de
receitas, sendo a principal delas a arrecadacio tri-
butaria. Nesse sentido, o financiamento dos di-
reitos fundamentais por meio de receitas fiscais
ajuda a ver-se claramente que os direitos sio bens
publicos: contribuintes financiadores e governo da
gestdo dos servicos sociais destinados a melhorar
0 bem-estar coletivo e individual.!*

Sendo tais recursos, por sua vez, ontologica-
mente limitados, vé-se que as decisbes judiciais
na area da saiude nao podem se reduzir a um
critério geral e absoluto, tanto simples quanto
insuficiente: se estd na Constituicio é para ser
cumprido. Esta formulacdo, justamente pela sua
generalidade e pelo seu carater absoluto, nio se
presta a resolver de maneira completa e satisfato-
ria a questdo nuclear da concretizagao do direito
constitucional 2 saude, pois desconsidera o fato
de que a efetivagao indiscriminada de um direito
prestacional para todas as pessoas, em qualquer
situacao, pode tornar impossivel a concretizacio
de seu ntcleo essencial.

Considerada a realidade que é a escassez,
avulta, entdo, a necessidade de que o aplicador da
norma seja levado a consciéncia de que o ato de
escolha para fazer valer um direito, como todas
as escolhas, tem um custo: “quando um direito
¢ tornado efetivo, outros bens valiosos, inclusive
direitos, sdo postos a margem, pois 0S recursos
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consumidos para dar eficdcia aquele direito sio
escassos.”18!

Assim, conforme destaca o Ministro Gilmar
Mendes,

[...] em alguns casos, satisfazer necessidades
individuais das pessoas portadoras de doengas
graves e que precisam de tratamentos especi-
ficos resulta, indiretamente, no sacrificio do
direito de muitos outros cidaddos igualmente
dependentes do sistema publico de satide.'®?

Sob tal circunstincia, é imperioso buscar
uma posicao equilibrada, com amparo na qual
seja possivel analisar todas as implicagcoes das
decisdes judiciais — sob o ponto de vista juridico,
médico, farmacéutico, administrativo, mas tam-
bém econdémico, financeiro e orgamentario — de
modo a “ndo se criar uma inversiao cruel em ra-
z40 da escassez,”'® garantindo-se mais direitos a
quem tem mais chances de pleited-los no Judicia-
rio, restando aos menos favorecidos se contentar
com as prestagOes remanescentes que 0S recursos
do Estado puderem oferecer.

Importante instrumento para o alcance des-
te desiderato sdo os pardmetros estabelecidos pelo
Ministro Gilmar Mendes nos autos da Suspensao
de Tutela Antecipada n® 175, processada perante
o Supremo Tribunal Federal.

Delineados com encosto nas reflexdes pro-
movidas pelos diversos profissionais que partici-
param da Audiéncia Publica de Satde, tal modelo
representa uma abrangente avaliacdo dos diversos
aspectos juridicos, médicos, farmacéuticos e ad-
ministrativos envolvidos na complexa questao das
acoes de fornecimento de medicamentos, configu-

rando, assim, um dos mais valiosos instrumentos
de que se pode valer o julgador na apreciagao des-
tas demandas.

Ocorre que, apesar da amplitude de tal mo-
delo, esta abordagem nio privilegia, dentre os pa-
rametros de afericao judicial, um critério que se
preste a avaliar e equacionar a questdo da escassez
inerente aos recursos or¢amentarios.

Com vistas a suprir tal lacuna, o critério da
“comprovacao de hipossuficiéncia” representa um
importante pardmetro alocativo para a atuacido
judicial nas demandas de fornecimento de medi-
camento.

Calcado na ideia de igualdade real que serve
de fundamento aos direitos sociais, trata-se de um
critério que limita o Principio da Universalidade
mediante uma ponderacdo que vélida e adequada-
mente prestigia, em um ambiente de escassez, o
contetdo essencial do direito a satide na esfera da-
queles que de fato necessitam da atuacao estatal.

Mesmo considerando que a judicializagao da
saide € matéria bastante complexa e estd longe
de encontrar solucdo aprioristicamente definitiva,
acredita-se que este modelo apresenta importante
contribuicido para a racionalizacdo da atuagao do
Poder Judicidrio no campo das demandas de for-
necimento de medicamentos, direcionando a sua
atuacdo para a efetivacio do mandamento nuclear
da vontade Constitucional, mas evitando que um
alargamento ad infinitum do Ambito de protecdo
da norma provoque uma desorganizacdo do Siste-
ma Unico de Satde a ponto de fazer com que seus
limitados recursos deixem de estar a servigo da-
queles que de fato necessitam da atuacgio estatal e
da prépria manutencao da satde coletiva.
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mentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade
a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, caput, ¢ 196) e representa,
na concregio do seu alcance, um gesto reve-
rente e soliddrio de apreco a vida e a sadde
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