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RESUMO

Trata das consequéncias da omissao do Poder Publico na efetiva-
¢do dos direitos fundamentais, dentre os quais o direito a satide.
Aborda nocoes basicas sobre direitos fundamentais e sua efetiva-
¢do, sobre controle de politicas publicas, necessidade de escolhas
tragicas e reserva do possivel, baseando sua pesquisa na doutrina
especializada, nas normas regulamentadoras do direito a satide e
em decisdes do STF e do STJ.
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ABSTRACT

The author discusses the consequences of
governmental omission in the provision of basic
rights, among which lies the right to health.

He refers to some primary notions on basic rights

and their provision, to the control of public policies, to
the need of making tragic choices and the reserve of
possibilities, basing his research on the legal doctrine,
on norms that institute the right to health and on both
the Supreme Court and the Superior Court rulings.
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1 INTRODUCAO

O direito a satide, como outros di-
reitos fundamentais previstos na Consti-
tuicdo (como a seguranca, a educacao,
o trabalho e a moradia), ndo é regu-
lamentado pelo Legislativo de modo
a garantir a necessdria concretizacdo,
tampouco é efetivado de forma satisfa-
toria pelo Executivo. Em consequéncia,
aqueles que sao privados do exercicio
de seu direito buscam no Judicidrio o
preenchimento de tais omissdes.

Porém, o Judicidrio ndo pode atuar
de forma ilimitada, sem observar as
normas pertinentes que os agentes ad-
ministrativos incumbidos de efetivar tais
politicas publicas devem respeitar. E
essa questdo é tdo importante quanto a
competéncia para o cumprimento dessas
politicas, pois implica a delimitacao do
ambito de atuacao judicial.

Neste artigo, serao analisadas ques-
tdes essenciais sobre os direitos fun-
damentais e sua efetivacdo, o direito a
saude, o controle de politicas publicas,
as necessidades de escolhas trdgicas, a
reserva do possivel, a responsabilidade
da familia na efetivacdo do direito a sau-
de, entre outros assuntos pertinentes ao
estudo do tema proposto.

Provavelmente ha mais perguntas
do que respostas ao longo do texto,
tendo em vista que a efetivacao dos di-
reitos fundamentais envolve escolhas
politicas do Legislativo e do Executivo,
que nem sempre derivam de uma de-
cisao consciente na busca pelo inte-
resse publico. Contudo, busca-se con-
tribuir para o estudo da matéria, com
argumentos favordveis e contrdrios a
efetivacdo judicial do direito a saude e
suas restricoes.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS,
OMISSAO DO EXECUTIVO E
POLITICAS PUBLICAS
Preliminarmente, € necessario tecer
algumas consideracoes gerais sobre a
omissdo do Executivo na concretizacdo
de direitos fundamentais, bem como
na possibilidade - ou nao - de o Judi-

ciario interferir nessa efetivacao.

Comparando com aqueles direitos
reputados ndo fundamentais, Jodo dos
Passos Martins Neto (2003, p. 79) con-
ceitua os direitos fundamentais como
sendo subjetivos privilegiados, ou seja,
que se encontram em uma Situacdo
diferenciada no ordenamento juridico.
Essa distincdo se dd, nas suas palavras,
[..] através da elevacao daqueles a
condicdo de direitos subjetivos dota-
dos, a um so tempo, de uma situa-
¢do normativa preferencial e de uma
protecdo maior que a normalmente
conferida aos restantes direitos, com
o0 que se lhes proporciona um relevo
singular no sistema juridico. Entre os
privilégios conferidos aos direitos fun-
damentais, 0 autor destaca a existéncia
de limites materiais & sua reforma pelo
poder constituinte derivado e pela le-
gislacao infraconstitucional.

Apesar de sua extensdo subjetiva, os direitos fundamentais

espacio-temporalmente. Os  direitos
do homem arrancariam da prépria
natureza humana e dai o seu cardc-
ter invioldvel, intemporal e universal;
os direitos fundamentais seriam 0s
direitos objectivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.

Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 33-
34) realiza distincao semelhante: £m que
pese sejam ambos os termos (‘direitos
humanos’ e ‘“direitos fundamentais’)
comumente utilizados como sinénimos,
a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distin¢ao

é de que o termo “direitos fundamentais’

se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a
expressdo ‘direitos humanos’ guardaria
relacao com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi-

também possuem um cardter objetivo, considerando que néo
se limitam a produzir seus efeitos somente para assegurar um
direito individual no caso concreto [...].

George Marmelstein (2008, p. 20)
designa-os como sendo [...] normas
juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e
de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado
Estado Democrdtico de Direito, como
merecedora de uma protecdo espe-
cial. Ja Canotilho (1996, p. 517) define
os direitos fundamentais a partir de sua
distincdo com os direitos humanos: As
expressoes ‘direitos do homem’e ‘dire-
tos fundamentais’ sdo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Sequndo a
sua origem e significado poderiamos
distingui-las da sequinte maneira: di-
reitos do homem sdo direitos vdlidos
para todos os povos e em todos 0s
tempos (dimensdo jusnaturalista-uni-
versalista); direitos fundamentais sao
os direitos do homem, juridico-insti-
tucionalmente garantidos e limitados

coes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente
de sua vinculacgo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram ¢ validade universal, para to-
dos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco cardter suprana-
cional (internacional).

Jorge Miranda (2000, p. 7) inicial-
mente restringe os direitos fundamentais
aqueles constitucionalmente previstos:
Por direitos fundamentais entendemos
os direitos ou as posicoes juridicas activas
das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assen-
tes na Constituicao, seja na ConstituicGo
formal, seja na Constituicdo material |...].
Porém, como visto na parte final de sua
assertiva, admite a existéncia de direitos
fundamentais ndo positivados em um
documento formal, mas previstos em
normas materialmente constitucionais.
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Apesar de sua extensdo subjetiva, os direitos fundamentais
também possuem um caréter objetivo, considerando que ndo se
limitam a produzir seus efeitos somente para assegurar um direito
individual no caso concreto, tendo também reflexos autdnomos so-
bre a atuacao dos poderes publicos (em sua efetivacao) e o orde-
namento juridico. Exemplificando, Canotilho (1996, p. 534) afirma
que [..] @ norma garantidora da liberdade de escolha de profissdo
garante, prima facie, um direito subjectivo, mas as restricoes im-
postas pelo interesse colectivo e as inerentes a capacidade fazem
dela também um principio (na medida do possivel, deve assegu-
rar-se o direito a liberdade de escolha de profissao).

Destaca-se também que os direitos fundamentais nao ne-
cessariamente implicam uma atuacao do Estado, podendo ser
divididos em direitos negativos (ou de defesa, que demandam o
respeito e a nao interferéncia do Poder Ptblico sobre os direitos
de seus cidadaos) e positivos (ou prestacionais, porque exigem
uma prestacao estatal, de natureza fética ou normativa).

Podem ser opostos nao somente ao Poder Publico, para
ndo impedir o seu exercicio ou certificar a sua efetivacdo, mas
também entre particulares (eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais), como os direitos a vida, de personalidade, inviola-
bilidade do domicilio etc.

Por outro lado, os direitos nao se confundem com as ga-
rantias fundamentais, que s&o os meios processuais disponiveis
para assegurar o cumprimento daqueles. Nesse sentido, o inc.
XLI do art. 5° da Constituicao preceitua que atos de violacao ou
discriminacdo atentatoria dos direitos fundamentais devem ser
punidos, conforme previsao legal.

A despeito de ser um direito fundamental, a satide (assim
como a educacdo, a seguranca publica, entre diversos outros) ndo
é satisfatoriamente assegurada pelo Executivo, transferindo-se ao
Judicidrio a incumbéncia de determinar a sua satisfacdo em casos
concretos levados & sua apreciacdo. Ressalta-se que a Constitui-
cdo de 1988 incluiu os direitos sociais (nos quais a salide estd
inserida) entre os direitos fundamentais (arts. 5°/17, Titulo II).

[...] mesmo reconhecendo que a opg¢do do
constituinte ndo tem viabilidade no

cumprimento, ndo se pode deixar de ignorar as

falhas do Legislativo e do Executivo na
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Michel Villey (2007, p. 5-6) critica a amplitude conferida aos
direitos fundamentais, que acaba por inviabilizar a sua propria
efetividade: a) Os “direitos do homem’ s@o irreais. Sua impo-
téncia é manifesta. A Constituicdo Francesa ou seus predmbu-
los proclamam o direito ao trabalho, hd na Franca um milhéo
e meio de desempregados, que nem por isso estdo mais avan-
cados. E terem inserido na Carta pretensamente universal das
Nacoes Unidas direitos a participar dos negdcios publicos, das
eleicoes livres, dos lazeres, da cultura assim como da abastan-
ca, digamos que no Camboja ou no Sahel, e em trés-quartos
dos paises do globo, essas férmulas sdo indecentes!

O erro delas é prometer demais: a vida, a cultura, a satide
igual para todos: um transplante do coracdo para todo cardi-
aco? Haveria, s6 com o direito de todo francés ‘a Satide’, com
0 que esvaziar o orcamento total do Estado francés, e cem mil
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vezes mais! O dissidente soviético Bussowski, maravilhou-se ao
ver proclamado nos Estados Unidos o “direito d felicidade’. O
que pensar, perguntava ele, se a felicidade do Senhor X.. é
matar a mulher dele?

As promessas das Declaracoes tém ainda menos possibili-
dades de ser cumpridas porque suas formulacoes sao incertas,
indeterminadas. Concedem-nos a ‘liberdade’: termo cuja de-
finicdo nos extenuamos em procurar. E verdade que os textos
especificam, eles nos gratificam com a liberdade ‘de expres-
s@o”. Mais uma promessa impossivell E seria errado deduzir
dai que serdo tolerdveis as provocagdes ds violéncias racistas,
ou os falsos testemunhos (grifo do autor).

Logo, reitera-se, em principio, essa efetivacdo indiscrimina-
da de todos os direitos fundamentais para todas as pessoas, em
qualquer situacdo, pode tornar impossivel a sua concretizacao.
Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 50) sustenta
que [...] toda norma que garante um direito fundamental tem
alguma limitacdo na sua eficdcia. Exemplificativamente, se for
utilizado o mesmo raciocinio atualmente aplicado pelos tribu-
nais pétrios ao direito a satide para o direito ao trabalho, poderia
o Poder Publico obrigar uma empresa, incondicionalmente, a
contratar mais empregados? Ou podem o Executivo e o Legis-
lativo ser compelidos pelo Judiciério a criar mais cargos na Ad-
ministracao Publica, somente para efetivar o direito ao trabalho,
também um direito fundamental assegurado pela Constituicéo,
inserido no mesmo dispositivo que garante o direito a satide
(caput do art. 6°)? O mesmo raciocinio aplica-se & habitacao, a
educacdo, a seguranca publica etc.

De outro lado, ndo se pode utilizar esse discurso de forma
absoluta, impedindo que qualquer decisdo do Judiciério inter-
fira nas opcoes do legislador, o que impediria, por exemplo, a
condenacdo do DNIT a ressarcir uma pessoa pelos danos causa-
dos em seu veiculo, em decorréncia da méa conservacao de uma
rodovia, ou a concessao de um beneficio previdencidrio inde-
vidamente indeferido pelo INSS. Nao se pode afirmar a priori
que todos os atos do administrador publico séo legitimos, nao
violam direitos individuais ou coletivos, e estdo em conformida-
de com o mundo fético; tal presuncao, como se sabe, € relativa,
e o citado art. 5°, XLI, da Constituicdo, garante a punicdo dos
atos de violacdo aos direitos fundamentais.

As colisoes jocosamente referidas por Michel Villey (direito
a felicidade x direito de matar o conjuge, direito a liberdade de
expressao X manifestacao racista ou falso testemunho) podem
ser, em tese, resolvidas pelo critério da ponderacao de inte-
resses, em cada caso concreto. De um lado, o conflito entre
regras ¢ solucionado normalmente com fundamento na teoria
do ordenamento juridico de Norberto Bobbio (1996, p. 81-97),
que propde a solucao das antinomias por meio dos critérios
cronologico (lei posterior derroga lei anterior), hierdrquico (a
lei hierarquicamente superior prevalece sobre a anterior) e da
especialidade (a lei especifica prepondera sobre a lei geral).
De outro, o conflito entre principios é resolvido pelo critério da
ponderacao (em contraposicao a subsuncao das regras), ndo
havendo antinomia, levando-se em conta o peso relativo de
cada um em determinado caso concreto, ndo ocorrendo a revo-
gacdo de um pela aplicacdo do outro. Ainda, pode ocorrer que
mais de um principio incida concomitantemente, produzindo
parcialmente seus efeitos juridicos.



Porém, na prética, ndo hd como se
sustentar objetivamente o acerto desse
critério, que envolve essencialmente o
conflito entre juizos de valor, que podem
ser ambos legitimos e com base constitu-
cional. E evidente que os casos praticos
extremos mencionados por Villey tém

A partir dai, pode-se extrair outra
indagacdo: essa “politica judicial de me-
dicamentos” é democrética, em compa-
racdo com a politica nacional de medi-
camentos efetivada pelo Executivo, nos
termos da lei elaborada pelo Legislativo?

passar a aquisicao de um bilhdo.

Por outro lado, os Executivos fede-
ral, estadual e municipal relutam em
fornecer medicamentos em situacoes
de risco de morte...

Costuma-se invocar, para justificar

Costuma-se invocar, para justificar a op¢éo do Executivo, a
necessidade de “escolhas trdgicas”, que consiste em optar por
concretizar determinados direitos, para algumas pessoas, em

uma solucao mais simples, todavia, como
resolver questdes, por exemplo, quando a
Unica prova que demonstre o direito da

parte tenha sido obtida por meios ilicitos.
Pode ser conferido 0 mesmo peso quan-
do essa prova ilicita comprove a inocéncia
do réu em processo penal? Pode-se con-
ferir um mesmo valor a uma prova obtida
por meio de tortura aquela alcancada me-
diante interceptacdo telefonica, ou a ob-
tida mediante furto, por se encontrar em
poder da parte adversa, que tem interesse
em oculta-la, por lhe ser desfavoravel?
(CARDOSO, 2008, p. 78-85).

Destaca-se também o entendimento
de que 0 acesso aos programas publicos
de salide se trata de um direito, e ndo de
um poder absoluto, sem quaisquer limi-
tes (LIMA, 2006, p. 116-131).

Ainda, mesmo reconhecendo que
a opcao do constituinte ndo tem viabi-
lidade no cumprimento, ndo se pode
deixar de ignorar as falhas do Legislati-
vo e do Executivo na concretizacao dos
direitos fundamentais.

Recentemente, foi noticiada, no
endereco eletronico do Supremo Tribu-
nal Federal (2009), a continuidade de
diversas omissdes legislativas na imple-
mentacdo de leis regulamentadoras de
direitos previstos na Constituicao, refe-
rentes a processos (mandados de injun-
cao ou ADI por omissao) j& julgados por
aquele tribunal. Entre eles, destacam-se
0 aviso prévio proporcional previsto no
art. 7°, XXI (decidido em cinco acoes), o
direito de greve de servidores publicos,
referido no art. 37, VIl (resolvido em
trés mandados de injuncdo) e o direito
a aposentadoria especial para 0s servi-
dores publicos, garantido pelo § 49, I,
do art. 40, e que também depende da
edicdo de lei especifica.

Em decorréncia das omissdes do Exe-
cutivo e do Legislativo, hd quem sustente a
existéncia de uma “politica judicial de medi-
camentos”, diante da proliferacao de acoes
judiciais pleiteando o fornecimento de me-
dicamentos, 0 que causa uma interferéncia
indevida do Judicidrio na politica nacional
de medicamentos (ZANDONA, 2008).

detrimento dos direitos de outras.

Nagibe de Melo Jorge Neto sustenta
que o processo judicial é mais aberto do
que 0 processo legislativo, pois envolve a
participacao da pessoa que pleiteia 0 me-
dicamento, do(s) ente(s) publicos contra
quem se pretende o fornecimento, e do
Estado-Juiz. No processo legislativo, to-
davia, a norma ndo decorre necessaria-
mente da vontade popular (ou de seus
representantes), mas normalmente de
lobbies e de outras influéncias. Conse-
quentemente, a decisdo judicial reflete a
dialética entre as partes exercidas no pro-
Cesso, No qual a pessoa interessada atua
(diretamente ou por meio de seu advo-
gado), pode ser ouvida e ter seu direito
efetivado rapidamente, o que certamente
nao ocorre no processo legislativo; logo,
as “decisoes politicas” ndao devem ser
restritas aos representantes do povo,
devendo ser admitida a participacao di-
reta deste, sendo o processo judicial um
dos mecanismos para alcancd-la (2008,
p. 19-25 e 105-141). Ressalta o autor
que [...] a decisao judicial como fruto de
um discurso racional, aberta a todos os
membros da sociedade é um importan-
te instrumento de efetivacdo da demo-
cracia participativa (2008, p. 143).

Acrescenta-se a tais ideias que as op-
coes legislativas, além de normalmente
refletirem  determinados interesses (e
provavelmente por isso), nem sempre
tém entre seus fins a melhoria das condi-
coes de satide e de vida da populacéo.

Exemplificando, em 22/12/2008, foi
realizado o pregéo publicado no Edital n.
142/2008, do Ministério da Satide, para a
aquisicao de 15 milhdes de embalagens
saché de gel lubrificante, no valor aproxi-
mado de RS 40 milhdes.

Ademais, o Ministério da Saude
(2008) também propala a maior compra
de preservativos j4 realizada no mundo
por um governo, com a meta de ultra-

a opcdo do Executivo, a necessidade de
“escolhas tragicas”, que consiste em op-
tar por concretizar determinados direitos,
para algumas pessoas, em detrimento
dos direitos de outras. A propria existén-
cia de politicas sociais, por si s6, j& impli-
ca nas escolhas tragicas, pois decorre de
opcao por determinadas politicas publi-
cas, em detrimento de outras.

Esse entendimento foi desenvolvido
por Stephen Holmes e Cass R. Sunstein
(2000, p. 55), (que utilizam apenas a
expressao choice, nao mencionando ex-
pressamente as tragic choices), na obra
The cost of rights: why liberty depends
on taxes, na qual sustentam que escolher
‘X' sobre 'y" significa desistir de 'y', que, se
for a alternativa perdida mais valorizada,
é definido como o custo de escolher X.
Destacam 0s autores que quando um
direito é efetivado, alguém ganha e al-
guém perde. A aplicacdo de um direito
[..] é ‘aceita’ pela parte vencida porque
essa parte ndo tem escolha, ou seja, por-
que todo o poder do Estado estd ao lado
do detentor do direito e, portanto, contra
a parte vencida.

Em outras palavras, o ato de escolha
para fazer valer um direito, como todas
as escolhas, tem um custo. Até mesmo
os direitos negativos tém custos, pois,
para assegurar o direito de propriedade
dos individuos, o Estado deve manter
a ordem publica e o respeito reciproco
entre 0s proprietérios, e coercitivamente
desestimular terceiros de desrespeita-lo,
e para isso existem gastos. Pergunta-se:
que custo seria esse, e como suporta-lo?
Considerando que a aplicacao dos direi-
tos gera despesas, 0s direitos em si tam-
bém tém custos (por exemplo, o direito a
seguranca publica implica a manutencao
de um aparato policial). No prdprio titulo
da obra j& hd uma indicacao da forma de
satisfacao dos custos: “por que a liberda-
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de depende dos tributos”. Ou seja, para assegurar os direitos,
a Administracao Publica precisa criar fontes de receita, sendo a
principal delas a arrecadacéo tributdria. Em contrapartida, para o
cidadao ter seus direitos efetivados, deve pagar tributos. Nesse
sentido, o financiamento dos direitos fundamentais por meio
de receitas fiscais nos ajuda a ver claramente que os direitos
sdo bens publicos: contribuintes-financiadores e governo de
gestdo dos servicos sociais destinados a melhorar o bem-es-
tar coletivo e individual. Todos os direitos sdo direitos positivos
(HOLMES, SUNSTEIN, 2000, p. 48).

Consequentemente, todos os direitos sdo politicos, e o
Poder Pdblico ndo pode gastar mais do que arrecada para
implementar as politicas publicas, sendo essa a medida para
a efetivacdo dos direitos. Em consequéncia, ndo s6 a decisao
de constitucionalizar - ou ndo - determinados direitos como
fundamentais dependem da economia e das financas publicas,
como a sua efetivacdo também depende da existéncia de re-
cursos. E isso implica ndo somente um problema de célculo
orcamentario, mas também  questdes filosoficas sobre a justica
distributiva e a responsabilidade democrética (HOLMES, SUNS-
TEIN, 2000, p. 121-131). Ressalvam, contudo, que classificar os
direitos como bens de custos publicos ndo incentiva uma poli-
tica desumana, tampouco a andlise contdbil de quais direitos
podem - ou ndo - ser usufruidos pelos cidadaos. Considerando
que os direitos efetivados pelo Poder Publico derivam de esco-
Ihas estratégicas acerca da melhor forma de distribuir e aplicar
0s recursos publicos, essas decisdes devem ser tomadas da
maneira mais aberta possivel, e podem ser criticadas e ques-
tionadas, inclusive judicialmente (HOLMES, SUNSTEIN, 2000, p.
227-229).

Outro dilema que surge com a necessidade das escolhas
tragicas: deve o Poder Publico fornecer um tratamento ou um
medicamento de alto custo, se o valor desembolsado em 20
meses, por exemplo, é suficiente para construir um posto de
saude? Ainda, pode-se deferir, em antecipacdo de tutela, o
transplante imediato de um ¢rgdo ao autor, sem ter ciéncia
plena de suas condicoes de salide, nem de quantas pessoas
aguardam na “fila” do SUS esse mesmo transplante? Por outro
lado, pode-se negar esse direito a uma pessoa com alto risco
de morte (mesmo sem saber se existem - ou Ndo - pessoas na
mesma condicao, necessitando do mesmo drgéo)?

A escolha tragica, quando necessdria, deve ser

posta em pratica exclusivamente pelo
Legislativo e pelo Executivo, que possuem

legitimidade e conheciento técnico (em tese)

para esse fim.

Ainda, tendo em vista que a satde nao é a Unica politica
social a ser efetivada pelos drgaos publicos, pode o direito de
um particular ser satisfeito em detrimento de outras politicas
publicas (tais como a previdéncia social e a educacao)? Em vir-
tude desse questionamento, deve ser estritamente respeitada
a previsdo orcamentdria para a saude publica aprovada pelo
Legislativo (diante da natural necessidade de se fixar um limite,
para abranger todos os fins do Estado), ou pode haver um redi-
recionamento dos gastos publicos?
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Sob essa perspectiva, como efetivar o direito a satide? Ha
viabilidade em fornecer qualquer tipo de medicamento ou tra-
tamento, independentemente do custo (ou mesmo de sua utili-
dade ou eficicia no tratamento da doenca) a todas as pessoas?
Relembrando a afirmacao de Michel Villey (2007, p. 5-6), haveria,
s6 com o direito de todo francés ‘a Satide’, com o que esvaziar o
orcamento total do Estado francés, e cem mil vezes mais!.

Assim, reitera-se, como todos os direitos fundamentais, o
direito & satide ndo € ilimitado e absoluto, podendo ser restrin-
gido ou ndo incidir em determinada situacdo fatica quando em
confronto com outro direito.

Contudo, isso ndo impede, a priori, que o jurisdicionado
questione as escolhas do Executivo, principalmente quando este
desembolsa varios milhdes de reais para a aquisicdo de preserva-
tivos e lubrificantes, as vésperas do carnaval, e deixa de fornecer
medicamento que, em muitas Situacdes, pode ter importancia
inclusive para a manutencao da vida de quem dele necessita.

Tal exemplo (direito a preservativos e lubrificantes x direito
ao tratamento contra doenca grave, e.g.) assemelha-se muito
aqueles de Michel Villey (direito a felicidade x direito de matar
0 conjuge, direito a liberdade de expressao x manifestacao ra-
cista ou falso testemunho), com a diferenca de que realmente
ocorred, e no Brasil.

Porém, o controle e a efetivacdo pelo Judicidrio de direitos
fundamentais devem ter limites, que ainda ndo estdo devida-
mente definidos. Os principais, ja mencionados, sao 0s recursos
financeiros do Estado, insuficientes para conferir efetividade aos
direitos fundamentais de todos. Deles derivam outras restricdes,
como a reserva do possivel, abordada na sequéncia.

Ademais, a Unido possui um instrumento habil a satisfazer
excepcionalmente tais direitos, inclusive a concessao de me-
dicamentos por determinacdo judicial, que é a desvinculacdo
das receitas da Unido (DRU). A DRU foi criada pela Emenda
Constitucional n. 27/2001, que incluiu o art. 76 ao ADCT, des-
vinculando de 6rgao, fundo ou despesa, 20% da arrecadacéo
de impostos e contribuicdes sociais da Unido, para o periodo
de 2000/2003. A EC n. 42/2003 alterou a redacdo do citado
dispositivo, prorrogando a desvinculacdo para o intersticio de
2003/2007, manteve o percentual de 20% da arrecadacao de
impostos e contribuicdes sociais, e acrescentou as contribuicdes
de intervencdo no dominio econdmico. Portanto, consideran-
do que, desde o ano 2000, 20% das contribuicdes sociais da
Unido estao desvinculadas de suas finalidades (desvirtuando-as,
portanto), nada impede que sejam efetivamente aplicadas em
uma politica social, efetivando o direito & satde a quem dele
necessita com urgéncia.

Quando necessdria, uma escolha tragica deve ser realizada
exclusivamente pelo Legislativo e pelo Executivo, que possuem
legitimidade e conhecimento técnico (em tese) para esse fim.
Porém, em principio, essa escolha tragica so se configura nos
medicamentos e tratamentos de alto custo, nos quais se presu-
me o comprometimento do orcamento publico para a satde, e
0 prejuizo para um grande nimero de pessoas. Mera alegacdo
de insuficiéncia orcamentaria, sem a devida e indiscutivel com-
provacao, nao pode ser aceita com esse intuito. Nesse sentido
ja decidiu o STF, no AgRg-RE 271286/RS:

[..] O cardter programdtico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatdrios todos os entes polf-



ticos que compdem, no plano institucio-
nal, a organizagéo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudan-
do justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impos-
tergavel dever, por um gesto irrespon-
sdvel de infidelidade governamental ao
que determina a prdpria Lei Fundamen-
tal do Estado. [...]. (AgRg-RE 271286/RS,
22 Turma, rel. Min. Celso de Mello, |.
12/09/2000, DJ 24/11/2000).

3 RESERVA DO POSSIVEL

Aos argumentos j& expostos se
acresce a opinido doutrindria de que a
restricdo sobre um direito fundamental
pode ter como objetivo limitar a atuacéo
estatal, por meio de um ntcleo essencial
tutelado, para conferir efetividade ao
direito; e que mesmo os direitos funda-
mentais devem ser satisfeitos de acordo
com a reserva do possivel, ou seja, con-
forme as possibilidades orcamentdrias e
financeiras do ente federativo (bindmio
necessidade do beneficidrio/possibilida-
de do Poder Publico). (VALCANOVER,
2007, p. 101-108).

A reserva do possivel relaciona os
limites do Estado (principalmente dos
recursos publicos) com a efetivacdo
dos direitos sociais, podendo ser invo-
cada somente quando demonstrar mo-
tivo justo e objetivamente comprovével
(nesse sentido é a decisdo monocratica
do Min. Celso de Mello na ADPF 45, |.
29/04/2004, DJ 04/05/2004).

Para minimizar esse dilema, a Africa
do Sul, em sua Constituicao vigente, de
1996, explicitamente associa os direitos
fundamentais a reserva do possivel, ao
prever, em diversos dispositivos, que o
Estado deve tomar as medidas legisla-
tivas (entre outras), dentro da sua dis-
posicao de recursos, para promover as
condicoes necessérias & efetivacao dos
direitos. Nesse sentido dispdem os arts.
24.b (protecdo ao meio ambiente), 25.5
(direito de propriedade), 26.2 (direito
a habitacdo), 29.b (direito & educacéo),
32.2 (direito & informacdo), entre outros.

Em outras palavras, ndo se deve ana-
lisar a regulamentacdo legal sob a pers-
pectiva de que ndo assegura o acesso a
salide a todas as pessoas, mas sim do
ponto de vista de que estd sendo imple-

mentada uma politica social que garante
o fornecimento de medicamentos, realiza-
cdo de exames e tratamentos a milhares
de pessoas. Ou seja, ndo se deve tratar
0 assunto sob a perspectiva da exclusdo,
mas sim da inclusdo. Nesse sentido, dados
do Ministério da Satide (2006) apontam
que os gastos totais de servicos publicos
de satide aumentaram, de 20.351 bilhdes
de reais em 2000, para 36.475 bilhdes de
reais em 2006, sendo que 50,6% dos va-
lores desembolsados de 2000/2005 foram
suportados pela Unido.

[...] como todos os direitos fundamentais, o direito a saude
ndo é ilimitado e absoluto, podendo ser restringido ou ndo
incidir em determinada situagdo fatica quando em confronto

com outro direito.

O Min. Gilmar Mendes, em decisao
da presidéncia no STA n. 277, discorreu
sobre 0 assunto:

[..] A doutrina constitucional brasi-
leira hd muito se dedica a interpretacdo
do artigo 196 da Constituicdo. Teses,
muitas vezes antagdnicas, proliferaram-
se em todas as instdncias do Poder Judi-
cdrio e na seara académica. Tais teses
buscam definir se, como e em que me-
dida o direito constitucional a satde se
traduz em um direito subjetivo publico a
prestacoes positivas do Estado, passivel
de garantia pela via judicial. As diver-
géncias doutrindrias quanto ao efetivo
dambito de protecdo da norma consti-
tucional do direito @ satide decorrem,
especialmente, da natureza prestacional
desse direito e da necessidade de com-
patibilizacdo do que se convencionou
denominar de ‘minimo existencial’ e
da ‘reserva do possivel” (Vorbehalt des
Moglichen). Como tenho analisado em
estudos doutrindrios, os direitos funda-
mentais ndo contém apenas uma proi-
bicdo de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um  postulado
de protecdo (Schutzgebote). Haveria,
assim, para utilizar uma expressao de
Canaris, ndo apenas uma proibicdo de
excesso (Ubermassverbot), mas também
uma proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Ca-
naris, Grundrechtswirkungen um Verhdl-
tnismdssigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privats-
rechts, JuS, 1989, p. 161.). Nessa dimen-
s@o objetiva, também assume relevo a

perspectiva dos direitos a organizacao
e ao procedimento (Recht auf Organiza-
tion und auf Verfahren), que s@o aqueles
direitos fundamentais que dependem,
na sua realizacdo, de providéncias esta-
tais com vistas & criacdo e conformacdo
de drgdos e procedimentos indispensd-
veis a sua efetivacdo. Ressalto, nessa
perspectiva, as contribuicoes de Stephen
Holmes e Cass Sunstein para o reconhe-
cimento de que todas as dimensoes dos
direitos fundamentais tém custos publi-
cos, dando significativo relevo ao tema

da ‘reserva do possivel, especialmente
ao evidenciar a ‘escassez dos recursos’
e a necessidade de se fazer escolhas
alocativas, concluindo, a partir da pers-
pectiva das financas publicas, que ‘levar
a sério os direitos significa levar a sério
a escassez” (HOLMES, Stephen, SUNS-
TEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Lib-
erty Depends on Taxes. W. W. Norton &
Company: Nova lorque, 1999.). Embora
os direitos sociais, assim como os direi-
tos e liberdades individuais, impliquem
tanto direitos a prestacoes em sentido
estrito (positivos), quanto direitos de
defesa (negativos), e ambas as dimen-
soes demandem o emprego de recursos
publicos para a sua garantia, é a dimen-
sao prestacional (positiva) dos direitos
sociais o principal argumento contrdrio
a sua judicializacdo. A dependéncia de
recursos econémicos para a efetivacdo
dos direitos de cardter social leva parte
da doutrina a defender que as normas
que consagram tais direitos assumem a
feicdo de normas programdticas, depen-
dentes, portanto, da formulacdo de poli-
ticas publicas para se tornarem exigivers.
Nesse sentido, também se defende que
a intervencdo do Poder Judicidrio, ante
a omissdo estatal quanto a construcdo
satisfatéria dessas politicas, violaria o
principio da separacdo dos poderes e o
principio da reserva do financeiramente
possivel. Em relacdo aos direitos sociais,
é preciso levar em consideracdo que a
prestacdo devida pelo Estado varia de
acordo com a necessidade especifica de
cada cidadao. Assim, enquanto o Estado
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tem que dispor de um valor determinado para arcar com o
aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos universal-
mente, no caso de um direito social como a satide, por outro
lado, deve dispor de valores varidveis em funcdo das necessi-
dades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com
uns do que com outros envolve, portanto, a adocdo de critérios
distributivos para esses recursos. Assim, em razdo da inexis-
téncia de suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de
todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulaco
das politicas sociais e econémicas voltadas a implementacdo
dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alo-
cativas. Tais escolhas sequiriam critérios de justica distributiva
(0 quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se
como tipicas opcoes politicas, as quais pressupoem “escolhas
trdgicas” pautadas por critérios de macrojustica. £ dizer, a
escolha da destinacGo de recursos para uma politica e néo
para outra leva em consideracao fatores como o nimero de
cdaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficdcia
do servico a ser prestado, a maximizacdo dos resultados, etc.
Nessa linha de andlise, argumenta-se que o Poder Judicidrio,
0 qual estaria vocacionado a concretizar a justica do caso con-
creto (micro-justica), muitas vezes ndo teria condicoes de, ao
examinar determinada pretensdo a prestacdo de um direito
social, analisar as consequéncias globais da destinacdo de re-
cursos publicos em beneficio da parte com invaridvel prejuizo
para o todo (AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Re-
novar: Rio de Janeiro, 2001). Por outro lado, defensores da atu-
acao do Poder Judicidrio na concretizacdo dos direitos sociais,
em especial do direito a saide, argumentam que tais direitos
sdo indispensdveis para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana. Assim, ao menos o0 “minimo existencial” de cada um
dos direitos, exigéncia Idgica do principio da dignidade da pes-
soa humana, nao poderia deixar de ser objeto de apreciacdo
judicial. [...] (STA 277/AL, DJe 233, 05/12/2008).

quando, dessa conduta governamental negativa, puder resul-
tar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitu-
cionais impregnados de um sentido de essencial fundamentall-
dade. [..] (ADPF 45/DF, j. 29/04/2004, DJ 04/05/2004, p. 12).

Acrescente-se ainda, levando em consideracdo que os re-
cursos da Unido, dos Estados e dos Municipios sdo limitados e
que ndo hé viabilidade para se fornecer qualquer medicamento
ou tratamento a todas as pessoas, que se deve buscar também
adquirir aqueles com menor custo e com eficdcia similar, para
viabilizar 0 acesso a uma maior quantidade de pacientes. Bus-
ca-se, com esse raciocinio, evitar que uma pessoa com melhor
condicao cultural e sdcio-econémica que pleiteou a tutela juris-
dicional possa ser beneficiada com um medicamento de alto
custo, prejudicando outras que, sem o mesmo discernimento
ou condicdo financeira para requerer ao Judicidrio, possam ser
privadas do medicamento ou tratamento necessério (ainda que
de menor valor e ja fornecido), por insuficiéncia orcamentdria.

Assim, a reserva do possivel em principio pode ser um ar-
gumento aceitdvel para afastar o fornecimento de medicamento
pelo Executivo, quando o valor do remédio ou do tratamento
tiver um impacto significativo no orcamento publico.

4 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A satide é um direito de todos assegurado constitucional-
mente, sendo dever do Poder Piblico presté-la, por meio de
politicas sociais e econdmicas que busquem diminuir o risco
da existéncia de doencas e outros males, e do acesso universal
e igualitario as acoes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao (art. 196 da Constituicao).

O direito & saude, incluido no rol dos direitos sociais do art.
6°, também ¢é um direito fundamental, possui aplicacao imedia-
ta (art. 5°, § 1°), e sua concretizacdo exige acoes positivas do
Estado. A protecao e a defesa da satide estdo inseridas no rol da
competéncia legislativa concorrente da Unido, Estados e Distrito
Federal (art. 24, XII). Por ser um direito individual, trata-se de

A reserva do possivel relaciona os limites do
Estado (principalmente dos recursos publicos)
com a efetivacdo dos direitos sociais, podendo

ser invocada somente quando demonstrar

motivo justo e objetivamente comprovdvel |...].

cldusula pétrea, ndo podendo ser retirado do texto constitucio-
nal (art. 60, § 4°, IV).

Para garanti-lo, a execucdo dos servicos de saude pode
ser feita diretamente pela Administracdo Publica ou de forma
indireta (por terceiros), inclusive pessoa natural ou juridica de
direito privado (art. 197). Essa prestacdo das acoes e dos servi-

Em decisdo monocrédtica na ADPF n. 45, o Min. Celso de
Mello ressaltou que o Poder Publico nao pode alegar a reserva do
possivel para se eximir de qualquer obrigacao sua na efetivacao
dos direitos fundamentais, tendo o Judicidrio legitimidade para
apreciar e julgar os casos concretos. Extrai-se de sua decisdo:

[..] Ndo se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipétese — mediante indevida manipulacdo de sua ati-
vidade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstdculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propdsi-
to de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e
a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadéos, de condi-
coes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse
modo, que a cldusula da ‘reserva do possivel’ - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - nGo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacées constitucionais, notadamente
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cos publicos se concretiza por meio do Sistema Unico de Satde
(SUS), composto por uma rede regionalizada e hierarquizada,
organizada com fundamento na descentralizacao (direcdo Unica
em cada esfera de governo), no atendimento integral (priorizan-
do a prevencdo), e na participacao da comunidade (art. 198).

O financiamento do SUS é assegurado (ao menos) pela
Unido, Estados, Distritos Federais e Municipios, existindo per-
centuais minimos obrigatdrios a serem reservados no orcamen-
to de cada ente da Federacdo para certificar o seu normal fun-
cionamento (art. 198, §§ 1° a 39). As referidas acdes e servicos
de satide possuem relevancia publica, nos termos do art. 197,
da Constituicao, devendo, portanto, ser regulamentados, fiscali-
zados e controlados pelo Poder Publico.

Para tanto, atualmente a Lei n. 8.080/90 concretiza os dis-
positivos constitucionais acerca da promocao, protecdo e recu-
peracao da salide, além da organizacdo e do funcionamento
de seus servicos, e a Lei n. 8.142/90 trata das transferéncias



de recursos financeiros da satide entre os
érgaos governamentais.

Entre suas normas, destaca-se que,
em regra, a gestdo, a elaboracao de pro-
gramas e as decisdes sao adotadas por
orgdos colegiados, com a participacao
de entes publicos, empresas privadas e
representantes da sociedade civil. Nesse
sentido, os §§ 1° e 2° do art. 1° da Lei n.
8.142/90 preveem que a Conferéncia de
Satide e o Conselho de Satide, 6rgéos
colegiados existentes em cada esfera de
governo, serdo responsaveis, respectiva-
mente, pela elaboracao das diretrizes para
a formulacdo da politica de satide, e pela
de estratégias e no controle da execucdo
da politica de satide (inclusive nos aspec-
tos econdmicos e financeiros).

Contudo, o Poder Publico ndo exe-
cuta satisfatoriamente esses  servicos,
especialmente deixando de prestar o
tratamento adequado e de fornecer
medicamentos necessérios a doencas
graves, descumprindo os preceitos le-
gais e constitucionais. Para José Afonso
da Silva (2006, p. 308), o direito igual a
vida de todos os seres humanos signifi-
ca também que, nos casos de doenca,
cada um tem o direito a um tratamento
condigno de acordo com o estado atual
da ciéncia médica, independentemente
de sua situacao econémica |...).

Consequentemente, aqueles que
ndo tém atendida pelo SUS a sua preten-
sdo0 a determinado tratamento buscam a
tutela jurisdicional para ver cumprido o
seu direito a satide, por corresponder a
uma acdo positiva do Estado.

Efetivamente, ndo hd previsdo cons-
titucional expressa acerca da prestacao
direta de tratamento ou do fornecimento
gratuito de medicamentos pelo Poder
Publico. O que a Constituicdo determina
é somente que o Estado formule politicas
publicas preventivas (para reduzir o ris-
o de doencas) que visem ao acesso as
acoes e servicos referentes a sua promo-
cdo, protecdo e recuperacéo (art. 196),
e ndo que conceda remédios individual-
mente para cada cidadao. Ademais, o art.
200 lista as atribuicdes do SUS, que se
resumem a acoes de controle, fiscaliza-
cdo, coordenacdo e supervisao de ativi-
dades referentes a satide, e de execucao
de acdes de vigilancia sanitdria e epide-
mioldgica, da satide do trabalhador e de
saneamento basico. No mesmo sentido,
a Lei n. 8.080/90 prevé, em seu art. 2°,

§§ 1° e 2°, que o dever da Administracdo
Plublica de assegurar a satde consiste
na formulacdo e execucdo de politicas
econdmicas e sociais, € na manutencao
de condicdes que garantam o acesso
universal e igualitario as acdes e aos ser-
VICOS para a sua promocao, protecdo e
recuperacao; da mesma forma, tais obri-
gacoes do Estado ndo excluem o dever
da sociedade, empresas, familias e pes-
s0as em assegurar o exercicio do direito
asatide. A Constituicao de 1967 somente
se referia & satide ao tratar da competén-
cia material da Unido para estabelecer e
executar plano nacional de satde, sua
competéncia legislativa sobre o assunto,
e o percentual a ser aplicado pelos Mu-
nicipios nessa drea (arts. 8°, XIV e XV,
'c’, 25, § 4°, com a redacdo alterada pela
EC n. 01/69), ou seja, sequer a garantia
como direito fundamental.

Min. Hamilton Carvalhido).

No Supremo Tribunal Federal, em
decisao da presidéncia do Min. Gilmar
Mendes, indeferiu-se pedido de suspen-
sdo de tutela antecipada formulada pelo
Estado de Alagoas, mantendo o forneci-
mento de medicamento para o tratamen-
to de esclerose muiltipla (Rebif 44mg), no
valor mensal de RS 9.500,00 (STA 277/
AL, DJe 233, 05/12/2008). Ressalta-se
que, entre os fundamentos da decisao,
estd o de que o principio ativo do me-
dicamento (betainterferona 12 recombi-
nante) consta da lista dos medicamentos
de dispensacao excepcional fornecidos
pelo SUS, na Portaria n. 1.869/2008, do
Ministério da Satde.

A prépria Min. Ellen Gracie, que,
como visto, decidiu de forma contraria,
também ja indeferiu pedido de suspen-
sdo de tutela antecipada do Estado do Rio

[...] a reserva do possivel em principio pode ser um argumento
aceitdvel para afastar o fornecimento de medicamento pelo
Executivo, quando o valor do remédio ou do tratamento tiver
um impacto significativo no orcamento publico.

Todavia, a obrigacao de o Poder Pu-
blico fornecer medicamentos e prestar
tratamento médico é matéria atualmen-
te pacificada pelos tribunais superiores
brasileiros (STF, RE-AgR 393175/RS, Se-
gunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, |.
12/12/2006, DJ 02/02/2007, p. 140; ST,
REsp 868943/RS, T1, rel. Min. Luiz Fux,
. 18/09/2007, DJ 15/10/2007, p. 243),
com excecdo de entendimentos isolados
em sentido contrdrio (como a decisao
monocrética da Min. Ellen Gracie, em pe-
dido de suspensdo de tutela antecipada
formulado pelo Estado de Alagoas, na
qual concluiu que o direito & salide as-
segurado pela Constituicdo se resume &
elaboracao de politicas publicas que atin-
jam toda a populacdo, e ndo a fornecer
recursos a um determinado cidadao, em
prejuizo dos demais, sob o risco de invia-
bilizar todo o atendimento) (STA91/AL, .
26/2/2007, D) 5/3/2007, p. 23).

Recentemente foi prolatada deciséo
monocrética no STJ determinando o for-
necimento do medicamento Rituximab
(Mabthera) para pessoa portadora de
[ipus erimatoso sistémico, conforme re-
ceitudrio médico para substituir os medi-
camentos até entdo utilizados sem éxito
(MS 14082/DF, decisdo monocrética, rel.

Grande do Norte, quanto ao fornecimen-
to de 60 unidades mensais de tiras rea-
gentes para glicosimetro, para portadora
de diabetes mellitus. No caso concreto, a
entao presidente do STF entendeu que o
pedido ndo se incluia entre as hipoteses
previstas no art. 4° da Lei n. 8.437/92,
que a familia da beneficidria ndo tinha
condicdes financeiras para adquirir o me-
dicamento, e que sua suspensdo poderia
causar o perigo de dano inverso (danos
asalide e a vida da paciente), ocorrendo,
pois, 0, entre outros argumentos (STA
181/RN, DJe 18, 31/01/2008).

Destaca-se, ainda, a Seguinte decisao
da 22 Turma do STF:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA
PARANOIDE E DOENCA MANIACO-DE-
PRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS
DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PES-
SOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA F A
SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA
DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTE-
GRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL
- FORNECIMENTO GRATUITO DE ME-
DICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FA-
VOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
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ARTS. 5° “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABU-
SO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA
~ RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSO-
CIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo a
salide representa prerrogativa juridica indisponivel assegu-
rada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucional-
mente tutelado, por cuja integridade deve velar, de manei-
ra responsdvel, o Poder Publico, a quem incumbe formular
- e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.
- O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasilel-
ra, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide
da populacao, sob pena de incidir, ainda que por censurd-
vel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL IN-
CONSEQUENTE. - O cardter programdtico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatdrios to-
dos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndGo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por
um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao
que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. DIS-
TRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICA-
MENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTA-
DO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento
Jjudicial da validade juridica de programas de distribuicéo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes dd efetivida-
de a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5° “caput”, e 196) e representa, na concrecdo do seu
alcance, um gesto reverente e soliddrio de apreco a vida e a
satde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém
e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
STF. [...] (RE-AgR 393175/RS, 22 Turma, rel. Min. Celso de
Mello, j. 12/12/2006, DJ 02/02/2007).

[...] agueles que ndo tém atendida pelo SUS a

sua pretensdo a determinado tratamento

buscam a tutela jurisdicional para ver cumprido
o seu direito a saude, por corresponder a uma

acdo positiva do Estado.
Recentemente, o STF reconheceu a existéncia de reper-

cussao geral sobre a obrigatoriedade - ou ndo - de o Poder
Publico fornecer medicamentos de alto custo, e levara a discus-
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sdo ao Plendrio (RE 566471 RG/RN, rel. Min. Marco Aurélio, .
15/11/2007, DJe 157, 7/12/2007).

De forma minoritdria, surgem entendimentos no sentido de
que a demonstracdo da impossibilidade financeira do autor e de
seu grupo familiar é condicao indispensével para o fornecimen-
to do medicamento ou do tratamento pelo Poder Puiblico. Nesse
sentido, ha precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (Agravo de Instrumento n. 70022320246, 32 Camara Civel,
rel. Des. Rogério Gesta Leal, j. 21/02/2008, DJ 07/04/2008).

Ao inverso, o TIRS decidiu que os medicamentos e trata-
mentos médicos devem ser fornecidos gratuitamente, indepen-
dentemente da condicao sécioeconémica da pessoa beneficia-
da, vencido em parte o Des. Rogério Gesta Leal (Agravo Interno
n. 70023333669, 32 Camara Civel, rel. Des. Matilde Chabar Maia,
J- 3/4/2008, DJ 14/04/2008). Extrai-se do voto deste:

Tenho reiteradamente insistido no fato de que no mo-
mento em que a Constituicdo Federal de 1988 dispde, em
seu art.196, que a satide é direito de todos e dever do Esta-
do, garantindo mediante politicas sociais e econémicas que
visem d reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio ds acoes e servicos para sua
promocdo, protecdo e recuperacdo, ndo hd como negar que
tal dever é relacional e condicionado a garantia de acesso
universal e igualitdrio (a todos) das aces consectdrias nesta
direcdo. Isto significa, salvo melhor juizo, que qualquer poli-
tica publica, ou acdo preventiva e curativa, necessitam levar
em conta a demanda global que envolve tais interesses, sob
pena de atender uns e desatender muitos.

Dai que proponho uma leitura mais integrada deste dever
estatal para com o universo que ele alcanca, ou seja, direi-
to social da populacdo como um todo que envolve, inclusive,
co-responsabilidades societais importantes (constitucionais e
infraconstitucionais). Estou falando, por exemplo: (a) do de-
ver da familia (da Sociedade e do Estado) em assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, ¢ alimentacdo, d educacdo, ao lazer, a profis-
sionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagdo, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressdo (art. 227, da Constituicdo
Federal de 1988), (b) os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermida-
de (art 229, da Constituicao Federal de 1988); (c) a familia
(a Sociedade e o Estado) tem o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defen-
dendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
a vida (art 230, da Constituicdo Federal de 1988).

[.]

Estd-se falando, em verdade, também do dever de so-
lidariedade que a Constituicdo Brasileira de 1988 impde a
estas relacoes, chamando & responsabilidade de cada qual
para que contribuam na constituicao de uma sociedade justa
e democrdtica, condicao de possibilidade de uma Republica
e Estado de Direito (grifos no original, dispositivos constitu-
cionais citados originalmente em notas de rodapé incluidos
entre parénteses).

Apesar de ainda em desenvolvimento e de ser acolhido



minoritariamente, esses fundamentos
30 0S que mais se coadunam com 0s
dispositivos constitucionais ja citados
neste texto e referidos no citado voto,
e com o art. 2°, § 2°, da Lei n. 8.080/90,
segundo o qual o dever do Estado ndo
exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade.

5 CONCLUSOES

Como visto, os direitos fundamentais
consistem em direitos subjetivos diferen-
ciados, protegidos como cldusulas pétre-
as pela Constituicdo de 1988. Possuem,
além desse aspecto subjetivo de direitos
privilegiados, uma dimensdo obijetiva,
produzindo efeitos sobre a atuacdo dos
poderes publicos (na sua efetivacdo) e
sobre o ordenamento juridico. Ainda,
além de positivos (que exigem uma
prestacdo estatal, de natureza fatica ou
normativa), também podem ser negati-
vos (de defesa, impondo a ndo interfe-
réncia do Poder Publico sobre os direitos
de seus cidadaos).

A evolucdo e a ampliacdo da tutela
dos direitos fundamentais importaram,
ao mesmo tempo, em afirmacdo e na
desvalorizacdo, pois a quantidade de
direitos a que se conferiu esse status
acabou por prejudicar (e até mesmo a
inviabilizar) a efetivacdo de todos os di-
reitos “prometidos” pelo Poder Publico
aos cidadaos.

Entre as questdes que envolvem a
efetivacdo do direito & salide, destaca-
ram-se: a) a omissao reiterada do Le-
gislativo brasileiro na concretizacdo dos
direitos fundamentais, especialmente em
face de diversos mandados de injuncao
ou ADI por omissdo julgados pelo STF
sobre direitos previstos na Constituicdo
de 1988, ndo regulamentados mesmo
apds mais de 20 anos de sua vigéncia; b)
a igual inércia do Executivo, e suas ques-
tiondveis “escolhas trégicas”, tais como a
aquisicdo de 15 milhoes de embalagens
saché de gel lubrificante (no valor apro-
ximado de RS 40 milhdes) e mais de um
bilhdo de preservativos, as vésperas do
carnaval, em detrimento do fornecimen-
to de outros medicamentos ou tratamen-
tos; ) a substituicao, pelo Judicidrio, de
uma funcao que seria do Executivo (mas
que nao a desempenha de modo satis-
fatorio), interferindo na politica nacional
de medicamentos; d) a legitimidade - ou
ndo - do processo judicial como uma

forma democratica de se decidir sobre a
concessao de um remédio ou de um tra-
tamento médico a determinada pessoa;
e) a limitacdo orcamentdria, motivo pelo
qual o Poder Publico ndo pode gastar
mais do que arrecada para implementar
as politicas publicas, sendo essa a me-
dida para a efetivacao dos direitos, im-
portando na necessidade das “escolhas
tragicas”; ) a reserva do possivel como
um argumento razodvel - ou ndo - para
afastar o fornecimento de medicamento
pelo Executivo; g) e o dever da familia
(ao lado da sociedade e do Estado) na
garantia da satde.

Com base nesses aspectos, foram
formuladas algumas indagacoes, tais
como: a) o Poder Publico deve fornecer
um tratamento ou um medicamento de
alto custo, se o valor desembolsado em
20 meses, por exemplo, é suficiente para
construir um posto de satide? b) pode-se
deferir, em antecipacao de tutela, o trans-
plante imediato de um drgdo ao autor,
sem ter ciéncia plena de suas condicoes
de satide, tampouco de quantas pessoas
aguardam na “fila” do SUS esse mesmo
transplante? ¢) pode-se negar esse direi-
to a uma pessoa com alto risco de morte,
mesmo sem saber se existem - ou ndo
- pessoas na mesma condicdo, necessi-
tando do mesmo orgao? d) pode o di-
reito de um particular ser satisfeito em
detrimento de outras politicas publicas,
como a previdéncia social e a educacdo?
€) a previsdo orcamentdria para a satide
publica aprovada pelo Legislativo deve
ser estritamente respeitada, ou pode
haver um redirecionamento dos gas-
tos publicos? f) como efetivar o direito
a satde? O Judicidrio tem legitimidade
para substituir o Legislativo e/ou o Exe-
cutivo na formulacdo e implantacdo des-
sa politica publica? g) hé viabilidade em
fornecer qualquer tipo de medicamento
ou tratamento, independentemente do
custo (ou mesmo de sua utilidade ou efi-
cacia no tratamento da doenca) a todas
as pessoas?

Essas e outras questdes polémicas
deverao ser apreciadas pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do mé-
rito do RE 566471/RN, para definir a
responsabilidade dos entes publicos no
fornecimento de medicamentos e trata-
mentos excepcionais, bem como delimi-
tar a possibilidade de atuacao do Judicié-
rio no suprimento dessa omissao.
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