Vinculacado da Administracao a Constituicao

Alguns apontamentos sobre o alcance do dever constitucional
de o Estado garantir os servicos publicos de saude

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho'
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

Sumario: 1. Introducdo - transformacdes do direito administrativo; 2. Vinculacao
da Administracao a Constituicao; 2.1. O cumprimento da Constituicdo através da presta-
cao de servicos publicos; 2.1.1. Direito a salde — conteldo juridico da previsao contida
no art. 196 da Constituicdo; 2.1.1.1. Direito a salde — conceito juridico indeterminado
— 0 que pode ser exigido do Estado?; 2.1.1.2. Os servicos publicos de salde prestados
pelo Estado devem ser necessariamente gratuitos?; 3. Conclusao; 4. Bibliografia.

1. Introducao

No curso do século XX, diversas transformacdes marcaram o Direito Administrativo.
Como outros ramos do Direito, o Direito Administrativo também esta em continua evolu-
cado, buscando adaptar-se a realidade a que se dirige, de modo que sua regulamentacao
seja mais eficiente no que se refere a disciplina do bom agir estatal.

Dentre as mudancas enfrentadas por tal ramo da ciéncia juridica, destacam-se
sua constitucionalizacdo, uma maior abertura a utilizacao de instrumentos de direito
privado por parte de autoridades publicas e a perseguicdo de pautas de interesse geral
por meios diversos da singela emissao de atos administrativos unilaterais (a0 menos nos
moldes em que estes foram originalmente concebidos)?.

No que diz respeito a constitucionalizacdo da Administracao, verificou-se no século
XX a elaboracéo de Cartas politicas que impuseram aos poderes constituidos de diversos
paises uma acdo orientada a concretizacao de programas de longo prazo, pensados no
desenvolvimento de sociedades em que se garantisse ao individuo um nivel minimo de
bem estar, a partir do qual este tivesse condicées de plenamente explorar suas poten-
cialidades enquanto ser humano.

Sobre a utilizacao de instrumentos de direito privado pela Administracao, pode-se
dizer que houve uma volta as origens. Num primeiro momento do Estado (de Direito),
aplicava-se ao Executivo e aos particulares um mesmo conjunto de normas, que pode-
mos chamar de direito comum (ESTORNINHO, 2009, p. 26 e ss.). Enquanto nos paises
de common law, a grosso modo, ainda persista tal ideia, naqueles cujo ordenamento

" Mestre e doutorando em Direito do Estado. Professor Substituto da EPM. Pesquisador vinculado ao CEDAU.

2 Sobre as transformacoes enfrentadas pelo Direito Administrativo, no ultimo século, confira-se MEDAUAR, Odete. O direito
administrativo em evolucdo, 2. ed, Sao Paulo: RT, 2003; BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo, Rio
de Janeiro: Renovar, 2003; OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica - o sentido da vinculacdo administrativa a
juridicidade, Coimbra: Almedina, 2007 (reimpressao da edicao de 2003), p. 411/542.
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juridico inspira-se na raiz romano-germanica houve uma progressiva especializacao do
direito aplicado a atividade governamental, fenémeno este justificado pela necessidade
de dotar as autoridades de instrumentos aptos a garantir a prevaléncia do interesse pu-
blico no desempenho de suas funcdes.

A especializacao do direito pUblico, contudo, nem sempre redundou em um melhor
exercicio das competéncias estatais. Procedimentos rigidos e excessivamente detalha-
dos, apesar de exigidos com o proposito de evitar desvios no uso de recursos do erario,
revelaram-se inadequados para reger toda a pléiade de tarefas de incumbéncia da or-
ganizacao politica. A previsao de clausulas exorbitantes em contratos com a Administra-
cdo, por sua vez, também cobra seu preco. Os custos de tal prerrogativa sdo inevitavel-
mente repassados as avengas, 0 que traz questionamentos sobre a conveniéncia de sua
manutencao em toda e qualquer contratacao de bens e servicos pelo Estado.

Por outro lado, a propria forma de agir do Executivo, distante da sociedade e fun-
dada apenas no entendimento que um seleto grupo de funcionarios tem da realidade,
nao se mostra suficiente para adocao de decisées ponderadas em casos complexos, cuja
legitimidade e mesmo efetividade depende cada vez mais de sua compreensao (e aceita-
cao) por parte das populacdes diretamente afetadas pelas escolhas a cargo dos gestores
publicos.

Perante tal quadro de transformacoes, nao sao poucos os desafios enfrentados pelo
Direito Administrativo.

Neste ensaio, teceremos algumas consideracoes sobre o impacto que uma Consti-
tuicdo dirigente tem sobre a funcao administrativa. Em especial sera analisado o con-
teldo juridico do dever insculpido no art. 196 da CR/88, que diariamente fundamenta
milhares de acdes nas quais cidadaos perseguem judicialmente medicamentos, insumos
e tratamentos que lhes sdo negados nos postos de salde.

2. Vinculacao da Administracdo a Constituicao

A Constituicao de Weimar de 1919 foi um marco na construcdo de ordens juridi-
cas preocupadas nao apenas com a manutencao de uma realidade preexistente como
também com a construcao de sociedades mais homogéneas (FERREIRA FILHO, 2009, p.
350/351; ROSANVALLON, 2008, p. 104 e ss.), em que a cada membro seja garantido um
patamar minimo de bem-estar através da prestacao de servicos publicos.

A partir de tal Carta, precedida temporalmente pela Constituicao Mexicana de
1917, passou a haver a consagracao de direitos sociais em diversos ordenamentos cons-
titucionais (SILVA, 2008, p. 183), os quais passaram a encarregar o Poder Publico de
variadas missdes destinadas a assegurar o fortalecimento dos lacos de interdependéncia
existentes entre os cidadaos.

Uma nova sociedade, marcada pela ascensao das classes trabalhadoras, exigiu um
novo Estado, efetivamente comprometido com a distribuicao dos frutos do progresso
social e econdmico para populacdes até entao marginalizadas (PASTOR, 2000, p. 69).

A crescente tensao entre os detentores do capital e os despossuidos, num contex-
to de industrializacdo, aumento demografico e urbanizacao, levou a uma progressiva
universalizacao do sufragio. Como consequéncia de uma sociedade pluriclasse (GIAN-
NINI, 1993, p. 48 e ss.), houve a promulgacao de Leis Fundamentais de compromisso,

10 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 16, n° 40, p. 9-20, Abril-Junho/2015



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

contendo projetos a serem perseguidos pelo Estado com o fim de reduzir ao maximo os
antagonismos sociais, medida necessaria para evitar rupturas abruptas das ordens até
entao vigentes?.

Entre nos, a primeira Constituicdo a refletir esse fendmeno foi a Carta de 1934 que,
inspirada na Constituicdo de Weimar, preocupou-se com a disciplina da ordem econé-
mica e social (SILVA, 1999, p. 84; FERREIRA FILHO, 2009, p. 350/351), inaugurando um
plano de sociedade mais justa que, no essencial, continuou a ser buscado pelos textos
fundantes subsequentes, em uma crescente a culminar com o advento da Constituicao
Cidada.

Uma Constituicdo que impde a Administracao a execucao de politicas/servicos puU-
blicos dirigidos a promover o bem de todos e a reduzir desigualdades (art. 3 da CR/88%)
acaba por limitar o papel do legislador ordinario na pauta das atividades a serem desen-
volvidas pelo Estado.

N&do so a lei formal editada pelo Parlamento deve estar em consonancia com a
disciplina constitucional de determinada competéncia pUblica, como a previsao de atos
materiais a serem realizados pela organizacao politica no cumprimento de comandos da
Lei Maior, por si s, ja tem o condao de atribuir ao gestor um nao desprezivel grau de
autonomia no desempenho de suas funcoes.

A vinculacao da Administracao aos direitos fundamentais (MACHETE, 2004, p. 207;
ESTORNINHO, 2009, p. 223 e ss.; MANCEBO, 2004, p. 9 e ss.5; ZAGREBELSKY, 2011, p. 21
e ss.) tira o protagonismo do Legislativo na regulacao de diversas missdes estatais.

Enquanto no Estado liberal a lei assumiu a funcao de limitar a ingeréncia do Execu-
tivo na esfera privada dos cidadaos (DI PIETRO, 2010, p. 177/178), tendo por proposito
precipuo a protecdo da salde, seguranca e sossego dos individuos, no Estado social esta
€ um instrumento com alcance bem mais abrangente, um elemento necessario mas nao
suficiente para reger toda a gama de desafios contemporaneos que se colocam as orga-
nizacoes politicas como imposicao da ordem constitucional®.

* Giannini observa que nem sempre esta influéncia de novos estratos sociais na configuracdo do Poder implicaram, ao menos
em um primeiro momento, alteracdes nas Constituicoes formais de diversos paises (como Inglaterra, Estados Unidos, Franca
e Italia), apesar de suas constituicoes matérias terem se transformado profundamente (GIANNINI, 1993, p. 48).

4 Art. 3° da CR/88 - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
Jjusta e soliddria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.

5 Para ilustrar a mudanca de paradigma quanto aos papéis da lei e da Constituicdo na formacao do Estado de Direito tal como
hoje o conhecemos, confira-se passagem da licao de Luis Villacorta Mancebo: Pues bien, aquellos viejos postulados obra del
voluntarismo racionalista que intrinsecamente asociaban tanto la libertad como la igualdad a la generalidad y la universali-
dad de la Ley, son sustituidos ahora por el nuevo dogma de la vinculacion constitucional de la Ley democrdtica, y ello no sélo
desde la perspectiva formal sino también desde la vertiente sustantiva, habida cuenta del denso contenido normativo que
presentan los modernos textos constitucionales, al incorporar en si mismos un orden material de valores de rango superior,
a través, esencialmente, de la tabla de derechos fundamentales, que pasan de este modo a adquirir cardcter constitutivo
para el Estado en su conjunto (WANCEBO, 2004, p. 32-33).

¢ Maria Joao Estorninho observa a seguinte evolucao do Direito na disciplina do Estado: enquanto no Estado absoluto apenas
parte da atividade estatal era regida pelo Direito comum (privado), no Estado liberal a lei procurou abarcar toda funcao
administrativa, passando a haver uma diferenciacao entre o direito publico (que passou a ser a regra na regulacao da organi-
zagao politica) e o direito privado (excecdo) aplicavel a Administracao. Ja no Estado social, considerando o enorme aumento
das atribuicoes estatais, passou a haver nova expanséo do direito privado como instrumento de exercicio de competéncias
publicas, com destaque para o manejo do contrato para satisfacao de interesses coletivos (ESTORNINHO, 2009, p. 33 e ss.)
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Ao passo que no sistema anterior vigia uma vinculacao negativa do Estado a lei (res-
tricdo a autoridade), no sistema atual ha a sua vinculacao positiva nao so6 a lei como ao
Direito (DI PIETRO, 2010, p.180 e ss.; ESTORNINHO, 2009, p. 175 e ss.; MEDAUAR, 2003,
p.146 e ss.), de modo que as mais variadas intervencoes do Poder Publico na sociedade
devem ter por base autorizacdes previstas em regras de competéncia, de acordo com as
balizas tracadas pelo ordenamento para tanto’.

O Estado liberal avancou perante o Estado absoluto na protecao dos direitos indivi-
duais, para o que a ideia da lei como disciplinadora de todo o Estado teve papel essen-
cial (ESTORNINHO, 2009, p. 33).

Ja no Estado social o Direito estrutura e é o fundamento de toda a acao adminis-
trativa, a qual tem na lei seu principal, mas nao Unico, parametro de normatividade.
Para concretizar as missoes previstas abstratamente no texto constitucional, a atividade
prestacional da Administracdo deve observar os parametros estabelecidos na Lei Maior,
os principios expressos e implicitos nela albergados, a lei (parlamentar) e demais atos
normativos expedidos pelo Executivo.

Ao passo que no Estado liberal ainda se aceitava amplas margens para decisoes
discricionarias do Executivo, entendidas como “politicas” e, assim, nao sujeitas a con-
trole (DI PIETRO, 2010, p. 178), no Estado social, apesar de largo espectro para acoes
discricionarias advindas das inUmeras tarefas do Poder Publico, essa margem decisoria
passou a ser vista como “poder juridico”, submetido a fiscalizacdo judicial inclusive com
base em principios.

Outra decorréncia da assuncao de novas empreitadas pela Administracao foi a atri-
buicao crescente de poderes normativos ao Executivo, o que se justificava pela comple-
xidade das matérias pendentes de regulamentacao (DI PIETRO, 2010, p. 178), a qual, por
vezes, ainda carecia de flexibilidade que permitisse sua alteracao de tempos em tempos
atendendo a novas circunstancias do setor regulado.

0 fendbmeno, como era de se imaginar, traz questionamentos sob o prisma da ideia
de separacao de poderes entao reinante no Estado liberal, desafiando a doutrina e a
jurisprudéncia até os dias de hoje.

2.1. O cumprimento da Constituicdo através da prestacao de servicos publicos

O servico publico, a partir do inicio do século XX, transforma-se na nocdo central
do direito administrativo, sendo que sua existéncia passa a ser nao so critério para iden-
tificacao deste direito especial que rege a Administracao, como a propria justificativa da
legitimidade das prerrogativas conferidas ao Estado para a perseguicao do bem comum
(CHEVALLIER, 2012, p.16 € ss.).

A realizacdo do Estado social da-se em grande medida por meio dessa atividade
prestacional que, oferecendo a populacdo bens de utilidade publica, concorre para ga-
rantir a cada individuo o minimo necessario a sua existéncia digna.

Para que se atenda aos fundamentos da RepuUblica (art. 1 da CR/88) e se persiga
seus objetivos (art. 3 da CR/88) deve o Estado implementar politicas pUblicas em favor

7 Importante anotar o uso da expresséo vinculagao positiva do Estado a lei para designar o que alguns chamam de legalidade
estrita, ou seja, de que o Estado s6 pode fazer o que a lei permite (DI PIETRO, 2010, p. 178).
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dos cidadaos, muitas das quais se dao justamente através de servicos, como de salde e
educacao.

O servico publico, entendido como uma atividade estatal exercida em regime de
direito publico, pode ser executado materialmente a particulares desde que concedidos
nos termos do que prevé o art. 175 da CR®.

A Constituicao nao estabelece a gratuidade do servico publico (MEDAUAR, 2014, p.
363)°, sendo que, muitas vezes, este é remunerado por tarifas pagas pelos respectivos
usuarios (inciso Ill, do paragrafo Unico, do art. 175 da CR).

2.1.1. Direito a saude — conteudo juridico da previsao contida no art. 196 da
Constituicao de 1988

O art. 196 da CR de 1988 estabelece:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducé@o do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acées e
servicos para sua promogdo, protecdo e recuperac@o (g.n.)™.

Vale registrar que a disciplina constitucional do direito a saide ndo exclui os agen-
tes privados da organizacao de tal atividade prestacional (art. 197" e 199 da CR"), os

8 Art. 175 da CR - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissdo, sem-
pre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos. Pardgrafo unico. A lei dispord sobre: | - o regime das empresas
concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como
as condigoes de caducidade, fiscalizacdo e rescisGo da concessdo ou permissdo; Il - os direitos dos usudrios; Ill - politica
tarifdria; IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

% “Vinculada & igualdade se coloca a questdo da gratuidade. Esta ndo afirmada como principio do servico publico. As vezes
o ordenamento determina a gratuidade; por exemplo, a ConstituicGo Federal de 1988 assegurou a gratuidade do ensino
publico em estabelecimentos oficiais (art. 206, 1V); fixou, como dever do Estado, a garantia de ensino fundamental obriga-
torio e gratuito (art. 208, I); e determinou a gratuidade dos transportes coletivos urbanos a maiores de 65 anos (art. 230,
§ 2°)” (MEDAUAR, 2014, p. 363) (g.n.).

10 Para apontamentos sobre o tratamento conferido pelas Constituicdes anteriores a de 1988 ao direito a salde, ver SURYAN,

Jacqueline. O direito a salde no direito comparado: do Brasil ao mundo. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Sao Paulo, v. 86, p. 39/71, jan./mar. 2014. Apenas para ilustrar a enorme diferenca entre o regime constitucional pré e o
pos-1988 acerca do direito a saude, veja a redacdo do art. 165 da CR/1969: “A Constituicdo assegura aos trabalhadores os
seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria de sua condicdo social: {...)
XV - assisténcia sanitdria, hospitalar e médica preventiva” (g.n.). Como salta aos olhos, a existéncia de uma ordem consti-
tucional que garanta a todos o “direito a saide” é sensivelmente distinta da que assegure aos “trabalhadores” “assisténcia
sanitdria, hospitalar e médica preventiva”. Contudo, infelizmente a Administracdo, em todas as suas esferas, resiste em
assumir uma politica publica compativel com a disciplina constitucional vigente, cujo contedo é definido nao so pelo Le-
gislativo e o Executivo, como também pelo Judiciario que, como é sabido, tem a missao de dizer em Gltima instancia o que
é o Direito na analise dos casos concretos, o que, evidentemente, acaba tendo reflexo nas acdes gerais em tal setor. Mais a
frente voltamos ao ponto.

" Art. 197 da CR - Sdo de relevancia publica as acées e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacdo, fiscalizacao e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada (g.n.).

2Art. 199 da CR - A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. § 1° - As instituicées privadas poderdo participar de
forma complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convé-
nio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° - E vedada a destinacdo de recursos ptblicos
para auxilios ou subvencées as instituicées privadas com fins lucrativos. § 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a satide no Pais, salvo nos casos previstos em lei. § 4° - A lei dispord sobre
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quais podem participar via contrato ou convénio das acoes e servicos que integram a
rede regionalizada e hierarquizada conhecida como Sistema Unico de Salde — SUS (§ 1°
do art. 199 da CR).

Ainda é previsto que o SUS sera financiado por recursos orcamentarios de todos os
entes da Federacéao'®, sem prejuizo de outras formas de custeio (§ 1° do art. 198 da CR™).

Apesar da regulamentacao relativamente detalhada feita pela Carta Politica acer-
ca de tal direito fundamental, ndao sao poucas as questdes que se colocam no dia a dia
quanto ao fiel cumprimento pela Administracdo no que diz respeito a manutencao de
servicos publicos de salde.

Com base quase que exclusivamente no que dispde o art. 196 da CR, que em um
primeiro momento foi entendido como norma de eficacia limitada (STJ, Min. Rel. Demo-
crito Reinaldo, ROMS 6564/RS, DJU 17/06/1996'), ha um crescente nUmero de pessoas
que se vale de acdes individuais para, perante o Poder Judiciario, obter tratamentos e
remédios de que necessitam para preservar sua integridade fisica e mental.

Uma série de dlvidas surge quanto ao impacto dessas acoes na liberdade que teria
o Executivo para disciplinar sua politica plUblica em tal ambito, entendida esta como
conjunto de acbes a serem desenvolvidas no longo prazo com o propodsito de progressi-
vamente melhorar o atendimento médico e ambulatorial oferecido a populacéo.

Também nao se sabe até que limite o direito de cada individuo a salde pode ser
exigido do Estado.

as condicoes e os requisitos que facilitem a remocdo de drgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo
tipo de comercializacdo (g.n.).

3 No que diz respeito ao financiamento or¢camentario do SUS a cargo da Administracao em suas diferentes esferas, Elida Gra-
ziane Pinto fez estudo detido sobre a regressividade da participacao da Unido em tal sistema quando comparada a dos Esta-
dos e Municipios entre os anos de 2003 e 2008. No periodo, embora a Unido tenha tido aumento de receitas, esse incremento
nao teve por destinacdo a melhora proporcional dos servicos de saude, sobrecarregando Estados e Municipios em tal mister.
Esse subfinanciamento do setor teria sido fator fundamental no aumento expressivo da judicializacéo da respectiva politica
publica. Destacamos passagem: “as acées individuais, desse modo, dariam vazao - como vdlvula de escape necessdria e até
util - as pressées tépicas que retardariam o dever de sistematizar a politica de saide como um direito coletivo e como
responsabilidade de todos os entes da Federacdo” (PINTO, 2015, p. 220/221).

4 Art. 198. As acoes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;
Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; Ill - parti-
cipacdo da comunidade. § 1°. O sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes (g.n.).

15 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. DIREITO LIQUIDO E
CERTO, PARA EFEITO DE CONCESSAO DE SEGURANCA, E AQUELE RECONHECIVEL DE PLANO E DECORRENTE DE LEI EXPRESSA OU
DE PRECEITO CONSTITUCIONAL, QUE ATRIBUA, AO IMPETRANTE, UM DIREITO SUBJETIVO PROPRIO. NORMAS CONSTITUCIONAIS
MERAMENTE PROGRAMATICAS - AD EXEMPLUM, O DIREITO A SAUDE - PROTEGEM UM INTERESSE GERAL, TODAVIA, NAO CON-
FEREM, AOS BENEFICIARIOS DESSE INTERESSE, O PODER DE EXIGIR SUA SATISFACAO - PELA VIA DO MANDAMUS - EIS QUE NAO
DELIMITADO O SEU OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSAO, ANTES QUE O LEGISLADOR EXERCA O MUNUS DE COMPLETA-LAS
ATRAVES DA LEGISLACAO INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E 227 DA CF) SAO DE EFICACIA LIMITADA, OU,
EM OUTRAS PALAVRAS, NAO TEM FORGA SUFICIENTE PARA DESENVOLVER-SE INTEGRALMENTE, “OU NAO DISPOEM DE EFICACIA
PLENA”, POSTO QUE DEPENDEM, PARA TER INCIDENCIA SOBRE OS INTERESSES TUTELADOS, DE LEGISLACAO COMPLEMENTAR.
NA REGRA JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE DISPOE “TODOS TEM DIREITO E O ESTADO O DEVER” - DEVER DE SAUDE - COMO
AFIANCAM OS CONSTITUCIONALISTAS, “NA REALIDADE TODOS NAO TEM DIREITO, PORQUE A RELACAO JURIDICA ENTRE O
CIDADAO E O ESTADO DEVEDOR NAO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM JURIS GERADOR DE OBRIGACOES, PELO QUE FALTA AO
CIDADAO O DIREITO SUBJETIVO PUBLICO, OPONIVEL AO ESTADO, DE EXIGIR EM JUIZO, AS PRESTACOES PROMETIDAS A QUE O
ESTADO SE OBRIGA POR PROPOSICAO INEFICAZ DOS CONSTITUINTES”. NO SISTEMA JURIDICO PATRIO, A NENHUM ORGAO OU
AUTORIDADE E PERMITIDO REALIZAR DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISAO ORCAMENTARIA, SOB PENA DE INCORRER NO DESVIO
DE VERBAS. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. DECISAO INDISCREPANTE (STJ - Primeira Turma - Min. Rel. Demécrito
Reinaldo, ROMS 6564/RS, DJU 17/06/1996).
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Uma pessoa teria direito, pelo SUS, ao melhor tratamento disponivel no mercado,
ou teria que se contentar com o servico oferecido indistintamente a todos os cidadaos?
Alguém que tem plano de salude pode ser atendido pelo SUS? Em caso positivo, pode o
Estado cobrar pelos servicos da seguradora? O direito a remédios se limita a listas apro-
vadas pelos gestores do sistema publico? O Estado é obrigado a fornecer medicamentos
experimentais? Nao havendo disponibilidade de atendimento pela rede publica, pode o
individuo ser atendido na rede privada obtendo reembolso da Administracao? O servico
de salde prestado pelo Estado deve ser necessariamente gratuito?

Essas indagacdes sao apenas algumas das dificuldades que enfrentam diariamente
os Tribunais quando instados a decidir sobre o alcance do art. 196 da CR, desafio ao qual
se soma a regulamentacao insuficiente da matéria feita pela Lei 8.080/90.

Para os estreitos limites do presente estudo, que se preocupa com a limitacao
imposta pelas normas constitucionais a livre organizacao de uma funcéo publica pela Ad-
ministracao, teceremos consideracoes sobre dois pontos que nos parecem fundamentais:
1) O que pode ser exigido do Poder PUblico sob o fundamento do art. 196 da CR?; e 2) o
Estado pode cobrar pelos servicos de salide que presta a populacao?

2.1.1.1. Direito a saude — conceito juridico indeterminado — o que pode ser
exigido do Estado?

As prestacdes que podem ser exigidas por uma pessoa para fins de resguardo a sua
integridade fisica e mental ndo sao suscetiveis de previsao exaustiva em atos gerais e
abstratos, como as listas de medicamentos incorporados ao SUS.

0 que é “salde”? Como conceito juridico indeterminado’®, a “salde” de alguém so
pode ser determinada diante das circunstancias de um caso concreto.

Logo, apenas diante de um paciente de carne e osso, o médico que o atende tera
condicdes de prescrever o tratamento necessario para restauracao do equilibrio adequa-
do de suas funcdes vitais, objetivo que a ordem constitucional garante que sera perse-
guido pelo servico pUblico de satde estruturado pelo Estado.

Nesses termos, se € dever do Estado assegurar a salude dos cidadaos, nao basta,
a vista de receita médica devidamente fundamentada quanto a imprescindibilidade de
certo farmaco para um doente, que a Administracao se limite a afirmar que tal produto
nao fora incorporado ao protocolo da rede publica de assisténcia.

E essa interpretacao € justamente a que ganhou consisténcia na jurisprudéncia
brasileira dos Ultimos anos, com destaque para o julgamento em marco de 2010, pelo
Supremo Tribunal Federal, da STA 175",

6 Assim define conceitos juridicos indeterminados Marcal Justen Filho: “sdo expressées vocabulares que comportam indeter-
minacdo de sentido, o que exige que o aplicador produza sua delimitacéo para o caso concreto” (JUSTEN FILHO, 2010, p.
167/168). José Afonso da Silva destaca que salide “ndo hd de ser simplesmente auséncia de doenca. Hd de ser também o
gozo de uma boa qualidade de vida”. O autor ainda pontua: “a leitura do art. 196 mostra que a concepcdo de saude adotada
ndo é a simplesmente curativa, aquela que visa restabelecer um estado sauddvel apds a enfermidade; mas a prestagdo
social, no campo da satide, volta-se especialmente para os aspectos da prevencdo” (SILVA, 2008, p. 767).

7 “Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Satde publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢do. Au-
diéncia Publica. Sistema Unico de Satide - SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a satide. Separacdo de poderes.
Pardmetros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade soliddria dos entes
da Federac@o em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (Miglustat). Farmaco registrado na ANVISA.
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Desse fato, contudo, nao se extrai que o individuo enfermo tenha direito a exigir
do SUS a terapia mais avancada para seu quadro clinico e/ou que lhe seja mais comoda.

Atuando em um quadro de permanente escassez, é dever do Estado alocar os recur-
sos pUblicos da forma mais eficiente possivel, atendendo as necessidades prementes das
pessoas, de modo que estas obtenham do SUS o que for indispensavel e bastante para
superacao da patologia que lhes acomete.

0 que exceder a tal patamar minimo escapa ao dever insculpido no art. 196
da CR, podendo ser buscado pelos interessados na rede privada, pagando-se o preco
correspondente.

2.1.1.2. Os servicos publicos de saude prestados pelo Estado devem ser neces-
sariamente gratuitos?

Apesar da posicao adotada por parte de importante doutrina (DI PIETRO, 2011, p.
228), entendemos que a universalidade e a isonomia na prestacao de servicos publicos
de saude nao implicam automaticamente sua gratuidade.

Universalidade significa que tal prestacao devera ser acessivel a todos, sendo que
isonomia no atendimento nao pode se resumir a uma perspectiva meramente formal,
devendo ser analisada também sob o prisma material, ou seja: aos desiguais, cabe tra-
tamento diferenciado na medida de sua desigualdade.

S6 o fato de um servico ser essencial a realizacdo de direitos fundamentais nao au-
toriza concluir pela impossibilidade de cobranca pela sua fruicao, alias como se faz com
o fornecimento de agua e luz.

Logo, o fundamental para saber se havera a cobranca por atendimentos prestados
pelo SUS ¢ a afericao da capacidade contributiva do usuario (JUSTEN FILHO, 2010, p.
578).

Destacamos passagem da reflexao de Ingo Wolfgang Sarlet sobre o tema:

O simples argumento de que quem contribui (impostos) jd estad a pa-
gar pelo acesso a saude publica ndo pode vingar no contexto de uma

Ndo comprovacado de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano
inverso. Agravo regimental a que se nega provimento” (STF - Tribunal Pleno - Min. Rel. Gilmar Mendes - Suspensdo de Se-
guranca - STA n. 175 AgR - Ceard - data do julgamento 17/03/10). Para comentarios sobre a importancia desse julgamento
no posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o significado do dever do Estado quanto a garantia do direito a saide
dos cidadaos, ver a critica de GOUVEA, Carlos Portugal. Direitos sociais contra os pobres, disponivel em: <http://www.law.
yale.edu>, acesso em 17 maio 2015, 23h15.

8 Anoto que, a prevalecer a ideia de que os servicos publicos de saide podem ser cobrados daqueles que possuam condicoes
financeiras bastantes ou planos de saude, efetivamente ampliando o acesso dos hipossuficientes a um sistema que, o quanto
possivel, garanta o acesso do enfermo a um tratamento apto a assegurar a restauracao do seu estado de higidez fisica/men-
tal, vai ao encontro da propria razao de ser da previsao de direitos sociais em cartas politicas (a saber, garantir um minimo
de igualdade material entre os cidadaos, sem o que nao ha efetiva liberdade), neutralizando parte das criticas de importante
doutrina a jurisprudéncia prevalecente em nosso pais sobre o tema. Apontando os riscos da judicializacao da satde favorecer
indevidamente os extratos mais abastados da nossa sociedade, ver GOUVEA, Carlos Portugal, Direitos sociais contra os po-
bres, disponivel em:<http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA11_Gouvea_CV_Port_20110514.pdf>, acesso em:
17 maio 2015, 23h15. WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurispru-
déncia do STF in SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais e “reserva do possivel”, 2 .ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 349/371; SILVA, Virgilio Afonso da; TERRAZAS, Fernanda Vargas. Claiming the right
to health in Brazilian courts: the exclusion of the already excluded? Law & Social Inquiry, v. 36, issue 4, p. 825-853, 2011.
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sociedade acentuadamente desigual e onde a maioria da populacdo
se encontra na faixa isenta de imposto sobre a renda. Em termos de
direitos sociais (e, neste caso, existenciais) bdsicos a efetiva neces-
sidade haverd de ser um pardmetro a ser levado a sério, juntamente
com os principios da solidariedade e da proporcionalidade. Assim, a
conexdo entre o principio da isonomia (que impbée um tratamento
desigual aos desiguais) - compreendido, por 6bvio, na sua perspectiva
substancial - e o principio da proporcionalidade, operante ndo ape-
nas pelo prisma do Estado e da sociedade, mas também pelo prisma
do individuo (no sentido daquilo que este pode esperar do Estado),
revela que no minimo o tema da gratuidade do acesso a saude (que
ndo constitui regra no direito comparado) merece ser cada vez mais
discutido, como de resto vem ocorrendo em parte da doutrina e até
mesmo na esfera jurisprudencial (SARLET, 2012, p. 579/580).

Note-se que ndo so6 esse entendimento € o que mais se coaduna com a otimizacao
das restritas verbas orcamentarias a disposicao do erario, como o pensamento diverso,
inclusive se exigindo do Poder PUblico toda e qualquer prestacdo em matéria de salde,
tenderia a tornar sem sentido qualquer iniciativa privada em tal seara.

Afinal de contas, se qualquer um, com base exclusivamente no art. 196 da Consti-
tuicao, pudesse simplesmente recorrer a uma reparticao para obtencao dos mais varia-
dos farmacos e terapias, todos de Ultima geracao, nao faria qualquer sentido se contra-
tar um seguro privado de salde ou hospital particular.

Em tempo a jurisprudéncia comeca a sopesar a incongruéncia em se permitir o
acesso irrestrito ao SUS por parte daqueles que tém condicao de garantir seu direito a
salde por meios proprios.

A respeito, confira-se o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PELO ESTADO. IMPOSSI-
BILIDADE DE ARCAR COM 0S CUSTOS DO REMEDIO NAO COMPROVADA.
ACORDAO EMBASADO EM PREMISSAS FATICAS. REVISAO. SUMULA 07/
STJ. I - O Tribunal de origem, ap6s minucioso exame dos elementos
faticos contidos nos autos, consignou ndo se tratar de pessoa carente,
ressaltando suficientes condicbes financeiras do enfermo para a aqui-
sicdo do medicamento, porquanto possui expressivo patriménio. Il -
Rever o acérddo recorrido, com o objetivo de acolher a pretensdo re-
cursal, quanto a necessidade de intervencdo do Estado para garantir
a sobrevivéncia do Recorrente, ora Agravado, demandaria necessdrio
revolvimento de matéria fdtica, o que é invidvel em sede de recurso
especial, a luz do dbice contido na Sumula n. 07 desta Corte, assim
enunciada. Ill - Agravo regimental Provido (STJ - 19 Turma - Min. Rel.
Regina Helena Costa - AgRg no Agravo em Resp n° 522.657 - RS - data
do julgamento 06/11/14).

Nada obstante, insista-se, nao ha como se admitir que a Administracao singelamen-
te se escuse de seu dever de garantir tal servico com base em uma suposta liberdade
para organiza-lo, independentemente do que for atestado, em um caso concreto, como
necessario para recuperacao de um paciente.
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E neste ponto nos parece especialmente contraditorio, para nao dizer imoral, que o
Poder Publico sistematicamente recuse o atendimento a receitas subscritas por médicos
do préprio Sistema Unico de Salde, que afirmem a imprescindibilidade de determinado
tratamento para preservacao da salide de um individuo.

3. Concluséao

A vinculacdo da Administracao a Constituicao é uma realidade entre nds, fruto de
um progresso historico experimentado por diversas democracias ocidentais no sentido
da construcao de organizacdes politicas cuja legitimidade e fundamento se encontre na
preservacao dos direitos dos cidadaos.

A disciplina constitucional de deveres a serem perseguidos pela funcao adminis-
trativa implica sua adstricao a textos de menor densidade normativa, como principios
e regras pouco precisas, a merecerem desdobramentos legais e regulamentares que,
contudo, devem observar as diretrizes que lhe sao impostas pela Lei maior.

A tradicional concepcao do principio da legalidade aplicavel ao Estado liberal (le-
galidade estrita como restricao da autoridade) ndo é mais suficiente para disciplinar as
multiplas missdes atribuidas a organizacao politica pela Constituicdo do Estado social.

Para a nova dimensao do Poder Publico a lei parlamentar é uma pauta imprescin-
divel mas nao suficiente para reger sua intervencao nos mais variados setores da vida
social e econdmica.

A sujeicdo da Administracao a juridicidade (lei e Direito) traz novos desafios para o
jurista e para os gestores do bem comum.

No ambito do direito a saude, ponto sobre o qual nos debrucamos neste estudo,
observa-se uma clara imposicao da ordem juridica ao Estado em termos sensivelmente
mais amplos dos deveres que lhe sao determinados exclusivamente pela fonte legal.

A adequada organizacao de tal servico, contudo, nao pode se dar exclusivamente
com base em férmulas abstratas previstas na Lei Fundamental (e/ou em atos normativos
legais e infralegais), sem que se considere as reais necessidades dos cidadaos que bus-
cam a tutela de sua integridade fisica e psiquica perante o SUS.

Por outro lado, nao se pode olvidar que as verbas orcamentarias sao por definicao
escassas e que, previsivelmente, uma atividade prestacional oferecida a todos e de
forma gratuita dificilmente chegara ao mesmo patamar de qualidade de uma analoga
oferecida por agentes privados no mercado, mediante elevada remuneracao.

Sem prejuizo, em um Estado de Direito ndo se pode admitir posturas arbitrarias
das autoridades publicas, que ndao raramente se limitam a ofertar respostas padrao a
pleitos de medicamentos/tratamentos que lhe sao feitos, buscando legitimidade na sua
atuacao em normas regulamentares completamente dissociadas das situacoes concretas
que reclamam sua intervencao.

O direito a salde é mais do que isso; mas, para ser efetivamente garantido como
servico que atenda satisfatoriamente a toda a populacao, necessariamente deve ser
menos do que alguns, inspirados em uma leitura romantica do art. 196 da CR, dele
esperam.
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