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O DIREITO SOCIAL E O DIREITO PÚBLICO SUBJETIVO À SAÚDE —
O DESAFIO DE COMPREENDER UM DIREITO COM DUAS FACES

THE SOCIAL RIGHT AND SUBJECTIVE HEALTH RIGHT —
THE CHALLENGE OF COMPREHENSING A TWO FACES RIGHT

Patrícia Ulson Pizarro Werner(*)

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a posição da jurisprudência
sobre o grau de eficácia do direito à saúde no Brasil. Por meio da exposição
dos problemas enfrentados pelos intérpretes nos casos concretos, procura-se
demonstrar a necessidade de mudança dos paradigmas de interpretação,
uma vez ser imperiosa a conjugação e harmonização de valores aparente-
mente paradoxais, como direitos sociais, direito público subjetivo, dignidade
da pessoa humana, igualdade, universalidade e investimentos públicos. Não
se pode ignorar a existência de um plano de cunho social e legítimo mais
valioso do que demandas individuais, sendo que, estas devem apenas pre-
valecer com justificativas plausíveis. É preciso aprofundar os institutos que
compõem o direito à saúde em sua plenitude, com ênfase na compreensão
do Direito Sanitário e das políticas públicas.
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This article analyzes the position of Brazilian Judicial branch regarding
the effectiveness of the right to health in Brazil. Throughout case studies and
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analisis of public politics, this work demonstrates the need of changing the
paradigms of law interpretation due to the importance of harmonizing appa-
rently contradictory values such as social rights, subjective public rights, dig-
nity of human being, equality, universality and public investments. It is man-
datory to recognize the existence of a rightful and social project which is more
worthy than individual requirements. These demands should only be attended
with reasonable justifications. It is also necessary to reinforce the institutes
which compose the right to health, emphasizing the comprehension of Health
Law and of the public politics.
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INTRODUÇÃO

A Constituição Federal de 1988 consolidou os direitos fundamentais
individuais e sociais e trouxe ao intérprete o desafio de procurar caminhos
em busca da maior efetividade possível de seus preceitos.

No âmbito dos direitos fundamentais sociais, os problemas de inter-
pretação se destacam, pois, o Poder Judiciário é requisitado a decidir con-
cretamente em um campo regido por paradigmas da justiça distributiva e da
igualdade, distinguindo-se da clássica concepção da justiça comutativa.

A análise da jurisprudência, ao longo dos últimos vinte anos, revela os
avanços e, ao mesmo tempo, dificuldades que os intérpretes enfrentam
para avaliar a demanda de milhares de casos concretos individuais dentro de
um contexto comunitário, sendo ainda muito imprecisas e contraditórias as deci-
sões judiciais com o fim de estabelecer o alcance e limites dos direitos sociais.

Se por um lado, a doutrina e a jurisprudência tendem a superar a visão
tradicional da interpretação, que considera o caráter dos direitos sociais
puramente programáticos, com aplicabilidade limitada; por outro, o intérpre-
te tem dificuldades em compreender e fixar parâmetros para lidar com um
direito onde se integram faces e princípios paradoxais: direito público subje-
tivo a prestações e o direito social.

No âmbito do direito à saúde, as dificuldades são proeminentes, uma
vez estarem as contradições inseridas na essência de seu objeto. Impõe-se ao
intérprete o desafio de resolver um complexo quebra-cabeça de conciliar a
eficácia imediata dos direitos sociais, considerando também seu aspecto
evolutivo, a universalidade do sistema e a desigualdade social, igualdade e
privilégios, direito subjetivo e direito coletivo, escassez de recursos e uso
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indevido do orçamento, justiça comutativa e justiça distributiva, dar priorida-
de às políticas de prevenção ou recuperação; a efetiva participação da co-
munidade no sistema, a distribuição de tarefas entre os entes da federação,
descentralização e municipalização e a definição de quem tem legitimidade
de escolher os caminhos para solucionar estes paradoxos.

I. O OPERADOR DO DIREITO: O INTÉRPRETE
E A PRÉ-COMPREENSÃO

É interessante considerar ser muito presente na construção da ima-
gem do direito à saúde(1) (policy image), a pré-compreensão do intérprete, no
sentido de já ter conhecimento deste, de maneira intuitiva. Também há de se
considerar que todo auditório admite certo número de dados, como fatos,
verdades, presunções ou valores: “Um fato é importante na argumentação
porque se considera que ele forma o objeto de um acordo universal ... Todos
do auditório admitem também valores, valores abstratos, tal como justiça, ou
valores concretos, tal como uma pátria. Tais valores não são com muita
freqüência aceitos senão por um auditório particular.” (2)

Para se trabalhar de forma científica com a questão da saúde é impres-
cindível superar a dimensão do conhecimento sensorial e subjetivo e trans-
cender a análise para o campo do conhecimento racional, organizando pa-
drões onde impera a razão objetiva.

Sabe-se de antemão que o intérprete está entrando em uma área onde
não há uma única resposta, uma lei universal a ser aplicada para todos os
casos. Somente o conhecimento amplo dos componentes do direito à saúde
vai permitir sopesar premissas a fim de apresentar argumentos fortes para
justificar sua opção diante do caso concreto. Muitas decisões judiciais anali-
sadas permanecem no plano da inferência e não apresentam argumentos
enunciados de maneira coerente que as justifiquem(3).

A análise dos casos concretos demonstra que os operadores do direito,
em sua maioria, não foram e não estão suficientemente preparados para
caminhar na área do direito social à saúde, carecendo muitas decisões de
uma linha de argumentação mediadora da interligação de um direito social à
prestação e um direito subjetivo individual, estabelecendo-se uma relação
onde direito e deveres se encontram em conexão.

(1)“Imagem é o que fica na consciência, depois que uma sensação ou percepção cessou (...) Não
há imaginação operante se esta não se fundar na ação, no processo de transformação da natureza
pelas mãos do homem, mediante o trabalho e a comunicação. ALVES, Alaôr Caffé. Lógica. Pensa-
mento Formal e Argumentação. pp. 68 e 69.
(2) PERELMAN, Chaïm. Retóricas. São Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 220-221.
(3) ALVES, Alaôr Caffé. Lógica: pensamento formal e argumentação. Bauru, SP: EDIPRO, 2000. p. 117.
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Quanto mais se compreender a estrutura integral do direito à saúde
na Constituição Federal e a finalidade imposta pelo constituinte originário,
haverá menos espaço para a extensão indevida de seus limites e, conse-
qüentemente, mais proximidade com o padrão de igualdade e justiça
distributiva(4).

Deve-se evitar a tendência do uso equívoco e simplista de sofismas
tautológicos, onde a adoção dos termos vagos que compõem o esqueleto do
direito à saúde acaba por gerar conclusões que são a repetição explícita das
mesmas premissas — dignidade humana e vida — sem o aprofundamento
da controvérsia para o campo da justiça distributiva.

A análise do direito à saúde é intrincada justamente por reproduzir e
concentrar uma gama muito grande de direitos individuais e sociais em seu
objeto pouco preciso. Utilizar somente argumentos vagos vai levar a um
rompimento do projeto constitucional de 1988, quebrando o elo da corrente
dos direitos sociais justamente por não conduzir a uma situação igualitária.

II. EFICÁCIA JURÍDICA E SOCIAL DO DIREITO À SAÚDE

A construção de uma interpretação doutrinária e jurisprudencial a fim
de tornar o direito à saúde algo permanente, acolhido pela comunidade,
deve revelar em seu entrelaçar a composição harmônica de suas variadas
facetas, sendo que haverá sempre a necessidade de reflexão sobre a com-
plexidade e o grau de atualização das conquistas reais do Sistema Único de
Saúde (SUS) dentro de uma dinâmica política, econômica e social.

Toda luta social para a introdução da categoria direito à saúde na
Constituição Federal teve como meta revesti-lo de eficácia jurídica e soci-
al. Ao ser relacionado entre os direitos fundamentais, reconheceu-se a
existência de situações objetivas e subjetivas, que passaram a ser defini-
das no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da
pessoa humana.

O direito à saúde na forma exposta na Constituição é uma norma de
eficácia contida, restringível ou definidora de direitos sociais, uma vez que,
claramente, se prevê a criação de uma estrutura infraconstitucional para
aprofundar os paradigmas constitucionais. Ao mesmo tempo, tem uma di-
mensão de norma-tarefa5, no sentido de conduzir as atividades de governo,
aspecto da Constituição dirigente(6).

(4) ALVES, Alor Caffé. op. cit., p. 205.
(5) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. Coimbra: Almedina,
2007. p. 1180.
(6) Id. Ibid., p. 217.
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Por outro lado, não pode ser visto como uma mera recomendação
moral, uma vez enquadrar-se dentro da categoria dos direitos funda-
mentais. Prontamente, a doutrina e a jurisprudência reconheceram seus
efeitos imediatos no sentido de revogar as normas anteriores colidentes
com a nova ordem e gerar um juízo de inconstitucionalidade de todos os
atos normativos editados posteriormente de forma incompatível com seus
preceitos.

Garante-se aos usuários do SUS o direito de opor-se judicialmente ao
cumprimento de regras ou à sujeição a atos que os atinjam, se contrários
ao sentido do preceptivo constitucional, bem como o direito de obter uma
interpretação e decisões orientadas no “mesmo sentido e direção apontados
por estas normas, sempre que estejam em pauta os interesses constitucio-
nais por ela protegidos”(7).

Não se pode ignorar, nesse contexto, que o direito à saúde tem um viés
programático incontestável, pela própria evolução de seu objeto. Sempre
haverá uma nova descoberta, um novo exame, prognóstico ou medicamen-
to, uma nova doença ou a volta de uma doença antiga. Lidar com essa
complexidade de tantas informações torna necessário uma constante revi-
são do sistema inerente a seu próprio objeto.

Há de se considerar a força normativa da Constituição, onde as esco-
lhas devem partir de pontos de vista que contribuam à ótima eficácia da lei,
ao mesmo tempo em que se possibilita a permanência e a atualização da
norma(8). Assim, a consolidação de uma jurisprudência na qual se opte pela
abertura de exceções de cunho individual, conduz a um descrédito das ações
desenvolvidas pelo Poder Público e do próprio Direito na forma prevista na
Constituição. Reforça o caráter de exclusão. Se, por um lado, a universalida-
de foi o meio encontrado pelo constituinte para gerar a inclusão, por outro,
não se pode negar que essas pessoas, diante do próprio sistema social
atual, acabam por não ter acesso à justiça(9).

A opção pela valorização de políticas públicas de caráter universal é
sempre um caminho, pelo qual se estabelece a integração e a ponderação
por uma justiça compensatória e niveladora entre os usuários.

(7) BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituição brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 117.
(8) CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 1226.
(9) O trabalho desenvolvido pelas Defensorias Públicas é referencial, porém, ainda não suficiente
para abarcar a real demanda social. Ao se analisar as ações propostas em face do Estado de São
Paulo, por exemplo, pode-se notar que a maioria é patrocinada por advogados particulares, donde
se conclui que a demanda do acesso à justiça tem um caráter discriminatório em certo contexto,
sendo que a camada mais pobre da população é excluída pelo desconhecimento e falta de recursos
para ter o próprio acesso à justiça.
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III. O DIREITO SUBJETIVO ORIGINÁRIO E O
DIREITO SUBJETIVO DEFINIDO A PRESTAÇÕES

Com a estruturação do Sistema Único de Saúde mediante “políticas sociais
e econômicas que visem à redução da doença e outros agravos”(10), surgem
regras para garantir o “acesso universal e igualitário às ações e serviços”(11)

para a “promoção, proteção e recuperação”(12) da saúde de cada pessoa.

O direito subjetivo originário tornou-se um direito subjetivo definido a
prestações; fixaram-se padrões para estabelecer a distribuição deste direito
de forma universal e igualitária(13).

Há duas situações que o intérprete deve distinguir para dar início a
qualquer interpretação de um direito social, as quais compreendem o grau
de eficácia jurídica e de densificação proporcionado à norma até então, ou,
a existência de um direito originário e a de um direito derivado à prestação.

O direito originário reporta à noção da posição original fixada por John
Rawls de desenvolver paradigmas para análise da justiça com eqüidade no
âmbito social.

Em 1988, o Poder Constituinte fez a opção de assegurar o direito fun-
damental à saúde, que deveria ser construído segundo princípios expressos
no âmbito do Sistema Único de Saúde(14). Na posição original, todos são
iguais. Houve a possibilidade de escolha dos princípios, em que foi necessá-
rio excluir aqueles que permitiriam criar “disparidades entre os homens e
permitem que eles se orientem pelos seus preconceitos. Desse modo che-
ga-se ao véu da ignorância natural.”(15)

(10) Art. 196 da Constituição Federal.
(11) Art. 196 da Constituição Federal.
(12) Art. 196 da Constituição Federal.
(13) CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais: tomemos a sério os direitos
econômicos, sociais e culturais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 54. Sarlet sobre o tema: “Por fim,
parece-nos que também entre nós a problemática dos direitos derivados a prestação poderia vir a
merecer uma certa atenção, ressaltando-se mais uma vez, que cuida de uma alternativa mais
diretamente vinculada às possibilidades de aplicação do princípio da igualdade que, nesta sua dimensão
prestacional, de certa forma, passa a exercer a função de um direito subjetivo de igual acesso a
prestações, do que propriamente no campo dos direitos fundamentais sociais, considerados como
direitos originários a prestações.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 8. ed.
rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 318.
(14)“Pessoas racionais na situação inicial escolhem (escolheram) seus princípios para o papel de
justiça preferindo-os aos de outra concepção. As concepções de justiça devem ser classificadas
por sua aceitabilidade perante pessoas nessas circunstâncias. Entendida dessa forma a questão da
justificativa se resolve com a solução de um problema de deliberação: precisamos definir quais
princípios seriam racionalmente adotados dada a situação contratual. Isso associa a questão da
justiça à teoria da escolha racional.” RAWLS, John. Uma teoria da justiça. São Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 19.
(15) Id. Ibid., p. 21.
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Foram fixados princípios que apontam a um equilíbrio ponderado: uni-
versalidade e igualdade. Trata-se de equilíbrio por representar pontos de
coincidência; é reflexivo porque passamos a saber quais princípios nossos
julgamentos devem segiur e passamos a conhecer as premissas das quais
derivam(16).

A partir de então, definindo as regras, o direito à saúde pública deve ter
uma garantia mínima que não pode ser analisada na posição original, mas
sim, na chamada etapa legislativa, por Rawls: “Este assunto (assistência
médica e saúde pública) tem de ser tratado na etapa legislativa e não na
posição original ou convenção constituinte, já que a aplicação praticável dos
dois princípios(17) a esse caso depende em parte de informações sobre a
prevalência de várias doenças e sua severidade, a freqüência de acidentes
e suas causas, e muitas outras coisas. Na etapa legislativa, essa informação
está disponível, e portanto é lá que as políticas de proteção da saúde pública
e de assistência médica podem ser discutidas.”(18)

Ao avaliar as instituições de uma estrutura básica justa no âmbito do
direito à saúde pública e tomando como base o grupo de pessoas menos
favorecidas, é imperativo cobrir as necessidades mínimas, com a diferença
de dever existir uma expectativa de provisão assegurada de cuidados médi-
cos, em um certo nível, onde se podem compreender benefícios amplamente
diferenciados, recebidos de acordo com as diferenças de necessidades ex
post(19):“meios gerais necessários para assegurar a igualdade equitativa de
oportunidades e nossa capacidade de tirar vantagem dos direitos e liberda-
des básicos, e portanto de sermos membros normais e plenamente coopera-
tivos da sociedade a vida toda (...) Essa concepção de cidadão nos permite
fazer duas coisas: primeiro, avaliar a urgência dos diferentes tipos de cuida-
dos médicos, e, segundo, determinar a prioridade relativa das exigências da
assistência médica e saúde pública em geral em relação a outras necessida-
des e exigências sociais (...) As capacidades básicas têm de ser levadas em
conta não só quando se fazem comparações interpessoais, mas também na
elaboração de uma concepção política razoável de justiça”.(20)

(16) RAWLS, John. op. cit., p. 23.
(17) A partir da posição original os princípios são escolhidos de modo (1) “a garantir o bem das
pessoas, os interesses fundamentais, ignorando quaisquer inclinações que possam surgir da inveja,
ou de uma aversão à incerteza, e de outras coisas do gênero”; (2) “Os contratantes consideram a
psicologia dos cidadãos da sociedade bem-ordenada da justiça como equidade, ou seja, a psicologia
de pessoas que crescem e vivem em uma sociedade; sociedade na qual os dois princípios de justiça
(princípios que as partes escolheram) de fato regulam a estrutura básica e na qual esse fato é
publicamente reconhecido”. RAWLS, John. Justiça como equidade: uma reformulação. São Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 124-125.
(18) Id. Ibid., p. 245.
(19) Id. Ibid., p. 246.
(20) Coloca como exemplo que “os tratamentos que devolvem às pessoas uma boa saúde, possibi-
litando que retomem suas vidas normais como membros cooperativos da sociedade, têm grande
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No caso do direito à saúde brasileiro, o Poder Judiciário criou uma
prática perigosa, qual seja: a interpretação parcial deste direito, com a que-
bra da lógica original do Sistema Único de Saúde, que deve ser (Quadro I):

Quadro I — Fórmula Original do Direito à Saúde

urgência, mais exatamente a urgência especificada pelo princípio da igualdade eqüitativa de opor-
tunidades, ao passo que a medicina, digamos, cosmética não é, a princípio, uma necessidade.
Assim, coloca como diretriz a seguir considerar a assistência médica como vinculada à manutenção
de nossa capacidade de sermos membros normal da sociedade e à restauração dessa capacidade
quando ela cai para baixo do mínimo necessário, temos uma diretriz para equilibrar custos dessa
assistência em relação às outras demandas do produto social que também são cobertas pelos dois
princípios da justiça. No entanto, adverte, “não me aprofundarei mais nesses assuntos difíceis e
complicados.”. RAWLS, John. Justiça como equidade: uma reformulação, cit., p. 247-248.
(21) CANOTILHO, J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais: tomemos a sério os direitos
econômicos, sociais e culturais, cit., p. 62.
(22) Id. Ibid., p. 66.
(23) Art. 3º da Constituição Federal.

A interpretação de um direito originário pressupõe sua forma primária
e foi condicionada à existência de “lei, sobre a sua regulamentação, fiscali-
zação e controle”, conforme expresso no art. 197 da Constituição Federal.

A segunda situação com a qual se depara o intérprete do direito social
surge a partir do momento em que existe uma relação positivada, um dever
de prestação estabelecido, uma densificação objetiva, um caso de “posição
jurídica prestacional (Leistungsrecht) abrangida pelo âmbito normativo de
um direito, liberdade e garantia”(21), que exige um programa a ser seguido e
que passa a nortear os paradigmas do intérprete, sendo topois necessários
de análise.

O direito subjetivo originário, prima facie(22), transformou-se em direito
subjetivo a prestações. O intérprete passa a atuar dentro de contornos mais
precisos de justiça distributiva, com padrões delineados para se analisar a
igualdade na distribuição de prestações sociais dentro do conceito de inclu-
são social(23).

Direito de todos

Dever do Estado

Políticas sociais e
econômicas

Escolhas pressupõem
a participação da

comunidade

Acesso universal

Ações descentralizadas

Redução do risco
doença

Igualitário

Atendimento integral

Ênfase na prevenção
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Quando o intérprete é chamado a analisar situações específicas, seja
de grupos determinados ou indivíduos, deve ter uma situação ativista e mais,
no caso do intérprete autêntico(24), recai o ônus de ser ele preparado para
formular questões de moralidade política e dar-lhes respostas(25).

As fórmulas abertas no âmbito dos direitos fundamentais sociais como
direito “à vida”, “à dignidade humana” e “à saúde” deixam de ser tratadas
como direitos absolutos puros, imensuráveis, para ganhar linhas e relevos e
se tornarem conceitos construídos dentro da ética social solidária.

Há de se considerar que os princípios postos podem gerar interpreta-
ções vacilantes, motivo pelo qual devem ser utilizados de forma sensata.
Diante de discrepâncias, é aceita até a modificação da avaliação da situação
inicial e a revisão dos juízos atuais, o essencial é que não se perca neste
processo o equilíbrio ponderado(26).

Quando se trata de direito originário, de concretização dos termos dos
arts. 196 a 200 da Constituição Federal, diante da omissão do poder público
em fixar diretrizes para o SUS, tem-se a perspectiva do direito subjetivo
sobressalente.

Agora, a partir do momento em que existem políticas sociais e econô-
micas bem definidas(27), estabelecidas para gerir o SUS, o projeto fixado não
pode ser desconsiderado, sob pena de gerar uma interpretação que fere a
lógica do sistema, não podendo integrá-lo validamente(28).

Superou-se a fase de construção de um direito originário e passamos
à implementação de um direito derivado, de relevância pública, o qual deve
ser gerido de forma descentralizada e com a participação da comunidade(29).

A universalidade deve ser interpretada como uma interface da igual-
dade. O SUS não se limita a institucionalizar a liberdade negativa, mas,
também exige o tratamento diferenciado em favor de determinados segmen-
tos sociais, ao ter como componente em sua gênese o “direito de inserção”:
“Por causa desses objetivos compensatórios, redistributivos, integracionaistas
e niveladores, com a finalidade de tornar controláveis os riscos de explosão

(24) KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Original Reine Rechtslehre. Traduzido por João Baptista
Machado. São Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 369
(25) “Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral específica, a saber, a de que os
homens têm direitos morais contra o Estado. As cláusulas difíceis da Bill of Rights, como as
cláusulas do processo legal justo e da igual proteção, devem ser entendidas como um apelo a
conceitos morais, e não como um a formulação de concepções específicas.” DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 231.
(26) RAWLS, John. Uma teoria da justiça, cit., p. 22-23.
(27) Art. 196 da Constituição Federal.
(28) BARROSO, Luís Roberto, op. cit., p. 111.
(29) Art. 198 da Constituição Federal.
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de litigiosidade e anomia da sociedade contemporânea, as leis ‘sociais’,
uma vez promulgadas, exigem uma inversão de raciocínio jurídico.” (30)

Ao intérprete cabe a função de buscar alternativas que otimizem os
direitos constitucionais e as políticas públicas existentes. A posição majoritá-
ria atual do Poder Judiciário na interpretação do direito à saúde demonstra a
desconsideração de determinados pontos do direito derivado a prestação e
também de certos princípios originais, o que vem levando a sérias distorções
no reconhecimento do próprio Sistema Único de Saúde.

Na realidade, as deformidades a seguir apontadas demonstram a falta
de comunicação dos operadores do direito entre si e com a comunidade, todos
responsáveis por implementar o direito à saúde. Assinala-se a seguir com o
símbolo “x” os pontos com as principais falhas de comunicação (Quadro II):

Quadro II — Aplicação da fórmula Original do Direito à Saúde

Direito de todos

Dever do Estado

Políticas sociais e
econômicas

Escolhas pressupõem
a participação da

comunidade

Acesso universal

Ações descentralizadas

Redução do risco
doença

Igualitário

Atendimento integral

Ênfase na prevenção

A interpretação atual majoritária considera o direito à saúde como um
direito de todos, de acesso universal e um dever do Estado. Será que foi esta
a intenção da Constituição Federal de 1988?

 O Poder Judiciário vem encontrando dificuldades para lidar com a
definição, extensão e limites do direito à saúde, justamente pela imprecisão
dos termos que o compõem.

 IV. A FALTA DE COMPREENSÃO DO OBJETO,
EXTENSÃO E LIMITES DO DIREITO À SAÚDE

Para se evitar a estagnação do SUS, ou, pior ainda, sua regressão, é
fundamental a aplicação da proibição do retrocesso(31), impedindo-se ao

(30) FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. São Paulo: Malheiros Ed.,1999. p. 273-274.
(31) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição, cit., p. 478-479.
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legislador a abolição de posições jurídicas, criadas pelo próprio Sistema(32),
assim como o esvaziamento de programas consolidados com sucesso.

A intervenção dos atores sociais deve ser sempre no sentido de apri-
morar as linhas de atuação do SUS, consolidando as conquistas e imple-
mentando novos projetos, de acordo com a ética e inovações científicas.

Aponta-se aqui a primeira dificuldade e talvez a principal: apesar de
vinte anos de vigência da Carta Magna, há um desconhecimento do projeto
Sistema Único de Saúde.

Não há um sentimento de pertencimento ao SUS, fato que, em uma
análise extrema, pode levar-nos a invocar se, no âmbito social e político,
houve a aceitação do sistema original proposto.

Se chegarmos à conclusão da necessidade de modificação ou aperfei-
çoamento do sistema de saúde, será preciso mudar estruturalmente o texto
constitucional. Mas, a princípio, nada justifica o abandono desta conquista
social histórica. Antecede qualquer discussão, no sentido de alteração, o
conhecimento dos princípios vigentes de forma harmônica e, conseqüente-
mente, a aceitação dos preceitos firmados como forma de justiça.

O direito social à saúde impõe ao intérprete o dever de aprofundar seus
estudos na área de interpretação do Direito Constitucional, considerando-o
em sua multidisciplinariedade, com dados mais profundos do âmbito do Direi-
to Sanitário. Na área do Direito Administrativo, urge compreender as caracte-
rísticas e o processo de formação das políticas públicas de forma científica.

V. A REPERCUSSÃO DAS AÇÕES INDIVIDUAIS NO CONTEXTO SOCIAL

O intérprete não pode simplesmente ater-se ao texto constitucional, de
forma parcial, sem procurar o significado complementar do projeto SUS,
segundo bases fixadas pela comunidade, para assim obter um resultado
onde se garanta a segurança jurídica, com a estabilidade e previsibilidade
em relação aos efeitos jurídicos dos atos normativos(33).

Por ser um direito social, ao tratar da análise do direito à saúde, deve-
se ter como ponto de partida a regra geral, o benefício fixado a todos, sendo
necessário fundamentar devidamente qualquer exceção, verificando a re-
percussão do caso individual no coletivo(34).

(32) SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 309 e 312- 317.
(33) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição, cit., p. 264.
(34) Apenas para se fazer um paralelo na diferença do modo de interpretar: no Direito Penal aplica-
se a máximo in dubio pro reo. Por tratar-se de um direito individual, a sociedade assume o risco de
libertar um culpado, mas não aceita condenar o inocente. É a tradução do princípio da liberdade. Na
área da saúde, considerando sua dimensão social, a prevalência deve ser respeitar as políticas
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Passa a ser importante analisar e relacionar a própria questão do acesso
à Justiça e a jurisprudência dos Tribunais Superiores.

Cada juiz analisa a repercussão de determinado caso concreto — aquele
que está em julgamento — em relação ao todo. E, realmente, sob esse enfoque,
chega-se à conclusão de que a repercussão financeira, política e social
daquele pequeno caso não atinge o todo. O Poder Judiciário tende a anali-
sar com olhos mais cautelosos as ações de cunho coletivo e a generalizar a
concessão de benefícios de cunho individual.

Tais dados nos levam a importantes conclusões: a) o número de casos
analisados pelos Tribunais Superiores não revela a dimensão da atuação
do Poder Judiciário na condução das políticas públicas na área da saúde. A
grande maioria dos casos transita em julgado com a decisão dos Tribunais
Estaduais, por obstáculos de cunho processual; b) ao se estudar as ques-
tões levadas sobre o direito à saúde ao Supremo Tribunal Federal, conclui-
se existir decisões conflitantes, tendentes a traçar uma diferença entre ações
coletivas e individuais. Os dados da somatória dos casos individuais julga-
dos são desconsiderados na análise da repercussão do todo; c) o art. 557 do
Código de Processo Civil, onde o relator passou a poder negar seguimento
a um recurso em confronto com a jurisprudência dominante no respectivo
tribunal, deu ao juiz o poder individual de negar o seguimento aos recursos,
no qual se exigiria uma decisão colegiada(35). Nas ações envolvendo o tema
direito à saúde, o uso indiscriminado do novo instituto processual, revela que
as causas têm sido tratadas de forma homogênea, desconsiderando-se as
peculiaridades de cada caso concreto(36).

Na prática, o que tem ocorrido, na maioria dos casos, tendo como
referência o Estado de São Paulo, é que os benefícios relativos a prestações
quanto ao direito à saúde têm sido concedidos de forma liminar, sem a oitiva
do Poder Público, e são confirmados pela primeira Instância, sendo que,
muitas, não são sequer analisados pelo colegiado, sendo a pretensão de
plano obstaculizada, diante da nova dinâmica processual.

A dificuldade aumenta ainda mais na questão de acesso ao Supremo
Tribunal Federal, uma vez que cada questão individual representa um fato
específico, concreto, o qual, em princípio, não preenche o requisito da re-
percussão geral, exigido para conhecimento do recurso(37).

públicas estabelecidas a todos, devendo a repercussão da exceção ser verificada em cada caso
concreto — a máxima referida in dubio pro societate.
(35) Art. 557. “O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente,
prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.”
(36) Complementar a leitura com a análise de MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfi.
Safeguarding of the social right to pharmaceutical assistance in the state of São Paulo, Brazil.
Revista de Saúde Pública, São Paulo, v. 41. n. 1, 2007.
(37) Art. 102, § 3º da Constituição Federal.
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Ao se tentar estabelecer padrões para que as decisões judiciais dei-
xem de analisar o direito à saúde de forma pontual e passem a ajudar a gerir
o sistema de forma responsável, deve-se refletir sobre o acesso à justiça, um
direito individual, assim como o direito à assistência jurídica integral e gratui-
ta aos que comprovarem insuficiência de recursos(38).

Constata-se, nesse primeiro momento, a questão imbricada de deixar
ao Poder Judiciário a dinâmica de estabelecer a condução de políticas públicas
na área da saúde. Em sua inércia, será provocado a se manifestar somente
nos casos em que as pessoas carentes conseguirem transpor a difícil barreira
de conseguir o acesso à justiça. Por outro lado, fabricará decisões e facilidades
para aqueles que podem financiar o acesso à justiça com mais facilidade.

Cria-se um círculo vicioso: os mais carentes enfrentarão as dificulda-
des do acesso aos médicos no SUS e ainda não terão acesso fácil à Justiça.
Os mais ricos terão facilidade de acesso aos demais serviços de saúde, em
geral pela rede privada, e ainda terão acesso ao Poder Judiciário e a uma
decisão favorável as suas pretensões (e mais: o médico particular, neste
caso, não terá um compromisso direto com o Sistema).

Por outro lado, o acesso à Justiça pode ser analisado sob outro ângu-
lo, no qual o tipo de ação ajuizada pode revelar um privilégio ou um ponto de
fortalecimento do projeto SUS. Assim, cabe a análise de ações individuais e
coletivas, considerando: “É sabido que certas medidas judiciais sobre políti-
cas públicas está na razão direta da afinidade política entre os integrantes do
tribunal e o governante que as implementa, isso não apenas no Brasil, mas
em todos os lugares do mundo, destacando-se os Estados Unidos. Entretanto,
observo que outro componente desse sucesso, nem sempre adequadamente
considerado, é a capacidade de ‘assimilação’ da medida judicial proposta
pelo sistema jurídico.”(39)

VI. EXPOSIÇÃO DA POSIÇÃO MAJORITÁRIA DA JURISPRUDÊNCIA

A interpretação do direito à saúde remete-nos ao estudo da jurispru-
dência consolidada sobre a questão. É crescente a importância do direito
constitucional jurisprudencial. Canotilho, citando a frase do juiz Hughes ao
se referir a Suprema Corte Norte-Americana, sintetiza a linha de pensamen-
to ao dizer: “We are under a Constitucion but the Constitucion is what the
judges say it is” (40), ou seja, todos estão sob a Constituição, mas a Constitui-
ção é o que os juízes dizem.

(38) Art. 134 da Constituição Federal
(39) DALLARI, Maria Paula. Direito administrativo e políticas públicas. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 258.
(40) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição, cit., p. 22.
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Ao se analisar as diversas decisões judiciais dos casos concretos,
verifica-se que não há uma mesma linguagem entre os atores no tocante ao
direito à saúde.

Há uma grande dificuldade na atuação do intérprete ao se implemen-
tar um projeto de cunho social e é necessário aplicar o direito além de sua
forma original prevista na Constituição Federal, sendo um dever dimensio-
nar a gênese das “políticas sociais e econômicas”, como expressamente
determina o art. 196, caput, da Carta Magna.

Acrescente-se a tendência de transformar um direito social em um di-
reito subjetivo individual, optando-se por aplicar a Justiça na forma comuta-
tiva, enfatizando somente a saúde como “direito de todos e dever do Estado”
e desconsiderando os pressupostos adotados pelos Poderes Executivo e
Legislativo, como opções legítimas, assim como as manifestações da comu-
nidade.

1. O Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal tem decisões importantes sobre a inter-
pretação do direito à saúde, as quais demonstram os paradoxos que envol-
vem o tema e as dificuldades em se fixar parâmetros para compreender sua
dimensão.

Visando apresentar um quadro geral sintético das principais posições
adotadas, arrolam-se a seguir as principais linhas de argumentação desen-
volvidas:

a) A Constituição Federal determina que o SUS seja gerido por meio
de uma “rede regionalizada e hierarquizada”, “descentralizada, com direção
única em cada esfera do governo”, sendo a municipalização a célula central
do projeto.

Em alguns acórdãos do ano de 2001, o STF delegou às Justiças Estaduais
a competência para apreciação da questão. “(...) Art. 196 da Constituição
Federal. Competência da Justiça Estadual, porque a direção do SUS, sendo
única e descentralizada em cada esfera do governo (art. 198, I da Constitui-
ção), cabe, no âmbito dos Estado, às respectivas Secretarias de Saúde ou
órgão equivalente. (...)” (41)

Porém, a tendência atual é considerar a responsabilidade solidária
dos três entes federados, podendo o sujeito ativo optar livremente por quem

(41) STF, RE n. 26268/RS, Relator Ministro Moreira Alves, v. u., j. 28.8.2001; DJ, 5.10.2001, p.
00057; no mesmo sentido, STF, RE 255086/RS, Relator Ministra Ellen Gracie, v. u., j. 11.09.2001;
DJ 11.10.2001, p. 00019.
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deseja acionar, pois  “a discussão em relação à competência para a execução
de programas de saúde e de distribuição de medicamentos não pode se so-
brepor ao direito à saúde, assegurado pelo art. 196 da Constituição da Repú-
blica, que obriga todas as esferas de Governo a atuarem de forma solidária”(42).

A posição do reconhecimento da solidariedade é interessante para a
parte autora, que não precisa verificar quem é responsável no Sistema Único
de Saúde por promover determinada política pública, tornando, a princípio, o
acesso à Justiça mais rápido e informal. Por outro lado, o litisconsórcio faculta-
tivo enfraquece a tendência ao processo de municipalização. A delimitação do
pólo passivo da ação seria um excelente instrumento para ajudar cada ente
federado a cumprir o seu papel no SUS e, ao mesmo tempo, propiciar que a
União e os Estados concentrem-se na política de regionalização.

A opção por acionar isoladamente União e Estados pode ser benéfica,
pois, torna o processo civil mais simples (como, por exemplo, no ato da
citação, contagem do prazo etc.). Mas, por outro lado, não ajuda no processo
de melhora de distribuição de atribuições de poder.

b) Uma questão complexa que deve ser observada é a dificuldade em se
trabalhar com o princípio da igualdade. Em acórdãos datados a partir de 2001,
em geral, é utilizada a forma genérica quanto à igualdade:“O direito à saúde,
como está assegurado no art. 196 da Constituição, não deve sofrer embaraços
impostos por autoridades administrativas no sentido de reduzi-lo ou de dificul-
tar o acesso a ele. Inexistência, no caso, de ofensa à isonomia.” (43)

A distribuição do direito à saúde de forma universal não é a tônica da
maioria das decisões. O princípio da igualdade é lançado no texto de forma
genérica e, de plano, passa-se à análise do direito à saúde como um direito
subjetivo individual.

c) Reconhecendo existir um viés de eficácia imediata do direito à saú-
de, fixou-se o entendimento de classificá-lo como um direito público subjeti-
vo: “O direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indis-
ponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria Constituição
da República (art. 196) (...) O direito à saúde — além de qualificar-se como
um direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conse-
qüência constitucional indissociável do direito à vida. O Poder Público, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da organização

(42) SL n. 166/RJ, Suspensão de Liminar, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 14.6.2007, DJ
21.6.2007, p. 0038; Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 5.6.2007, DJ
15.6.2007, p. 00018, STF, SS 3205 /AM, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31.5.2007, DJ 8.6.2007,
p 00023; SS 3158/RN, Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31.5.07, DJ
8.6.07, p. 00022.
(43) STF, RE n. 261268/RS, Relator Ministro Moreira Alves, v. u., j. 28.8.2001, DJ 5.10.2001, p.
00057, STF RE n. 226835/RS, Relator Ministro Ilmar Galvão, v.u., j. 14.12.1999, DJ 10.3.2000, p. 00021;
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federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde
da população, sob pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em
grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETAÇÃO DA NORMA
PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA CONSTI-
TUCIONAL INCONSEQÜENTE. O caráter programático da regra inscrita no
art. 196 da Carta Política — que tem por destinatários todos os entes políticos
que compõem, no plano institucional, a organização federativa do Estado
brasileiro — não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente,
sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu im-
postergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental
ao que determina a própria Lei Fundamental do Estado”(44)

Foi dado um grande passo ao reconhecer-se a dimensão subjetiva em
um direito social, fato que possibilitou ao intérprete superar a face puramente
programática da eficácia da norma. Por outro lado, os aspectos de norma
diretriz e de ampliação dos direitos não podem ser abandonados. Existe um
direito à saúde a ser exigido aqui e agora, diante da realidade social e
econômica vigente, e existe, simultaneamente, um processo de aperfeiçoa-
mento e construção de suas diretrizes.

O direito é subjetivo, com dimensão individual, mas resta a dificuldade
em harmonizá-lo dentro de uma dinâmica social.

d) O vínculo natural estabelecido entre o direito à saúde e à vida é
utilizado em várias decisões como parâmetro final da fundamentação do reco-
nhecimento do direito subjetivo individual: “8 — Não fora isso, o Sistema Único
de Saúde pressupõe integralidade da assistência, de forma individual ou co-
letiva, consistente em ações e serviços preventivos e curativos de doenças,
caso a caso, em todos os níveis de complexidade, abrangendo, inclusive, os
tratamentos excepcionais, mesmo porque, o bem jurídico comprometido no
caso é a vida, não somente a saúde, já que a moléstia que acomete o Autor,
não tratada a tempo, é irreversível e leva o paciente à morte (...)(45)

(44) STF, RE-AgR n. 271.286 /RS, Relator Ministro Celso de Mello, v. u., j. 12.9.2000, DJ 24.11.2000,
p. 00101; RE n. 557548/MG, Recurso Extraordinário, Relator Ministro Celso de Mello, j. 8.11.2007,
DJ 5.12.2007, p. 00094; AI n. 647296/SC, Agravo de Instrumento, Relator Ministro Celso de Mello,
j. 3.10.2007, DJ 23/10/2007, AI n. 647296/SC, Agravo de Instrumento, Relator Ministro Celso de
Mello, j. 3.10.2007. DJ 23.10.2007.
(45) STA, Suspensão de Tutela Antecipada 50/PA - Pará, Presidente Ministro Nelson Jobim, j.
7.11.2005, DJ 14.11.2005, p. 00023; no mesmo sentido, STF, SS n. 2998/RN, Suspensão de
Segurança. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 29.11.2006, DJ 12.12.2006, p. 00043; STA n. 69/SP,
Suspensão de Tutela Antecipada, DJ 4.10.2006, p. 00030; STF. RE n. 557548/MG, Recurso Extra-
ordinário, Relator Ministro Celso de Mello, j. 8.11.2007. DJ 5.12.2007, p. 00094; AC n. 1827/RJ.
Ação Cautelar, Relatora Ministra Cármen Lúcia, j. 19.10.2007, DJ 29.10.2007, p. 00024; STA n. 69/
SP, Suspensão de Tutela Antecipada, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 25.9.2006; DJ 4.10.2006,
p. 000030; no mesmo sentido, SL n. 114/SP, Suspensão de Liminar, Ministra Ellen Gracie, j.
21.9.2006, DJ 28.9.2006, p. 00044; AI n. 647296/SC, Agravo de Instrumento, Relator Ministro Celso
de Mello, j. 3.10.2007, DJ 23.10.2007.
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O intérprete parte para uma linha de interpretação na qual estabelece
um direito fundamental social com base em argumentos genéricos, que não
diferenciam uma pessoa da outra.

Todos têm direito à vida, à dignidade da pessoa humana, à saúde. Há
um direito subjetivo individual. O intérprete estabeleceu aqui patamares que
não desigualam as pessoas, muito ao contrário, são pontos que as igualam
em dignidade.

A questão da justiça distributiva inova ao obrigar o intérprete a ir além
em seu raciocínio, a aprofundar-se e conhecer quais são as “políticas sociais
e econômicas” previstas no art. 196 da Constituição Federal e como elas
vêm sendo interpretadas e geridas no contexto real.

Não se pode, é claro, inverter a ordem dos preceitos, interpretando um
direito constitucional de acordo com a lei infraconstitucional. O constituinte
deixou claro que o intérprete deve analisar o direito à saúde de modo a
resultar em um padrão “universal” e “igualitário”. Para tanto, é necessário
procurar quais foram os parâmetros estabelecidos como “igual” e “universal”
para todos e, dessa maneira, analisar se a exceção pode ser aberta ao caso
concreto.

e) Outro ponto polêmico enfrentado pelo STF, mas relegado pela Jus-
tiça Estadual paulista, na maioria dos casos, é a questão da condição econô-
mica daquele que pleiteia a medida social e o tratamento diferenciado. O
direito à saúde, segundo claras palavras da Constituição Federal, deve ser
universal, o que significa abranger a todos, indistintamente. A universalida-
de não é um valor isolado, estando conexa ao valor igualdade.

Ao analisar a igualdade, verificamos que ela pressupõe tratar de forma
diferente os desiguais, fazendo surgir uma questão não enfrentada direta-
mente pelo Poder Público: a quem se dirige o SUS? E mais, dirigindo-se a
todos, deve ser gratuito a todos, independentemente da condição econômi-
ca da pessoa necessitada? Qual o referencial de necessidade para fins de
direito à saúde no âmbito social?

A hipossuficiência é também um conceito relativo, pois, a pessoa ne-
cessitará de ajuda conforme o tipo de tratamento prescrito. Para elucidar a
tese, o número de pessoas sem recursos que pleiteiam medicamentos de
alto custo para o tratamento do câncer é muito maior do que o daquelas que
necessitam de um tratamento para a gripe.

A Corte Constitucional considera como norte de interpretação a condição
econômica. “(...) Pessoa destituída de recursos financeiros (...) Fornecimento
gratuito de medicamentos (...) DISTRIBUIÇÃO GRATUITA DE MEDICAMEN-
TOS A PESSOAS CARENTES (...) da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituição da República (arts. 5º, caput e 196) e representa, na concreção
do seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das

Revista de Direito Sanitário, São Paulo        v. 9, n. 2  p. 92-131          Jul./Out. 2008

Patrícia Ulson Pizarro Werner



109

pessoas, especialmente daquelas que nada possuem, a não ser a consciên-
cia de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade.”(46)

f) Vários acórdãos, ao ponderar sobre os princípios constitucionais,
utilizam o argumento do “periculum in mora inverso” para fundamentar a
opção da superioridade ao direito à saúde em relação ao fundamento da
separação dos poderes e da ordem econômica:“(...) No caso, ocorre o peri-
culum in mora inverso. (...) não há que se falar em ocorrência de grave lesão
à ordem econômica e à saúde públicas quando a decisão provisória, cujos
efeitos se pretende ver suspensos, garante a continuidade das prestações
de serviços públicos essenciais. Sob esta conformação, infere-se que o de-
ferimento do pleito de contracautela em comento acarretaria o chamado
periculum in mora inverso, e, entre o perigo de dano irreparável à saúde
pública do Município de Petrolina e o questionável perigo de dano ao Estado
requerente, há de se optar por prestigiar aquele. (...)”(47)

A aplicação do argumento jurídico do perigo da demora remete ao
problema da existência de elementos para apreciar a liminar. A crítica que se
faz nesse contexto é a exigência da análise de periculum in mora junto com
o fumus boni iuris. Em geral, o bom direito é comprovado por um receituário
médico e gera distorções, como, por exemplo, um único médico indicando

(46) STF, RE-AgR n. 271.286 /RS, Relator Ministro Celso de Mello, v. u., j. 12.9.2000, DJ 24.11.2000,
p 00101; no mesmo sentido: Suspensão de Liminar n. 91/MG, Presidente Ministro Nelson Jobim, j.
13.2.2006, DJ 20.2.2006, p. 00046; SL n. 166/RJ, Suspensão de Liminar, Presidente Ministra Ellen
Gracie. j. 14.6.2007, DJ 21.6.2007, p. 0038; Suspensão de Segurança, SS n. 3158, Presidente
Ministra Ellen Gracie, j. 5.6.2007, DJ 15.6.2007, p. 00018; RE n. 568073/RN, Relator Ministro Celso
de Mello, j. 26.10.2007, DJ 21.11.2007, p. 00134; STF, RE-AgR n. 259508/RS, Relator Ministro
Maurício Corrêa, v. u., j. 8.8.2000; DJ 16.2.2001, p. 00137; no mesmo sentido, STF, SS n. 3205/AM.
Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31.5.2007, DJ 8.6.2007, p. 0023; SS
n. 3158/RN, Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31.5.2007, DJ 8.6.2007,
p. 00022; STF, SS n. 3231/RN, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 28.5.2007, DJ 1º.6.2007, p.
00022; STA n. 162/RN, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 19.10.2007, DJ 25.10.2007, p. 00030;
STF n. SS 3345/RN, Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 13.9.2007, DJ
19.9.2007, p 00023; STA n. 138/RN. Suspensão de Tutela Antecipada, Presidente Ministra Ellen
Gracie, j. 12.9.2007, DJ 19.9.2007, p. 00024, RE n. 557548/MG, Recurso Extraordinário, Relator
Ministro Celso de Mello, j. 8.11.2007, DJ 5.12.2007, p. 00094; AI n. 659610/RS. Agravo de Instru-
mento. Relator Ministro Cezar Peluso, j. 17.10.2007. DJ 31.10.2007; AI n. 681814. Agravo de
Instrumento, Relator Ministro Cezar Peluso, j. 17.10.2007, DJ 31.10.2007.
(47) STF, Suspensão de Liminar n. 47/PE — Pernambuco, Ministro Presidente Nelson Jobim, j.
30.3.2005; DJ 5.4.2005, p. 00047; no mesmo sentido, Suspensão de Liminar 91/MG, Presidente
Ministro Nelson Jobim, j. 13.2.2006; DJ 20.2.2006, p. 00046; STA, Suspensão de Tutela Antecipada
n. 50/PA — Pará, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 7.11.2005; DJ 14.11.2005, p 00023; SS n.
2793/MT, Suspensão de segurança, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 21.9.2005, p. 00026;
Suspensão de Segurança, SS n. 3193, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 5.6.2007; DJ 15.6.2007,
p. 00018; STF, Suspensão de Segurança, SS n. 2842/MT, Presidente Ministro Nelson Jobim, j.
9.2.2006; DJ 16.2.2006, p. 00002, no mesmo sentido, STF, SS 2998/RN, Suspensão de Segurança,
Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 29.11.2006, DJ 12.12.2006, p 00043, SL n. 188, Suspensão de
Liminar, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 14.12.2007, DJE 018, divulgado 1º.2.2008, STA n. 162/
RN, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 19.10.2007, DJ 25.10.2007, p. 00030; SS n. 2944/PB-
Paraíba, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 17.8.2006, DJ 24.8.2006, p. 00020.
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tratamento contrário a um estudo profundo sobre o tema, os Protocolos Clíni-
cos; ou a indicação de medicamento, ou tratamento, por médico particular
sem compromisso com as políticas públicas.

Mais uma vez, fundamentar decisões cm base no periculum in mora de
umdireito subjetivo a uma vida digna é uma fórmula incerta para estabelecer
parâmetros isonômicos, gerando grande distorções fáticas na realidade so-
cial brasileira.

g) No aspecto processual, o Ministério Público tem sua legitimidade
reconhecida para interpor ação civil pública de cunho individual, benefician-
do um único autor, principalmente se for menor de idade ou idoso, conside-
rando os Estatutos do Idoso e da Criança e do Adolescente(48).

A atuação do Ministério Público de forma pontual é uma distorção ge-
rada no sistema jurídico, causada pela insuficiência de recursos humanos e
financeiros da Defensoria Pública(49).

A Constituição deixou muito clara a necessidade de separação das
funções essenciais à Justiça, sendo importante que o Ministério Público e a
Defensoria Pública sejam instituições fortes e conscientes de seus objeti-
vos(50). Porém, mais uma vez, aponta-se a tendência de discutir problemas do
direito à saúde de forma individual e não olhar a dimensão coletiva. Ao invés
de várias ações coletivas de cunho individual, seria mais justo questionar de
forma coletiva, por exemplo, a necessidade de atualização de um Protocolo
Clínico já existente, provocando a modificação de uma política pública em
benefício de todos os portadores da mesma doença.

h) Em caso polêmico, o autor de mandado de segurança apresentou
receita médica expedida por um profissional particular de um conhecido
hospital na cidade de São Paulo e exigiu o cumprimento da medida pelo
Estado do Mato Grosso. A doença em questão, Hepatite C, conta com Proto-
colo específico para seu tratamento; porém, o autor exigia um medicamento
excepcional. Com todas essas minúcias, não analisadas pontualmente, a
decisão proferida foi no seguinte sentido:“12. No tocante à separação dos
poderes, é notório que a função precípua do judiciário é a aplicação do
direito positivo ao caso concreto. Sendo assim, não merecem guarida as
informações do requerente, pois não foi outra a conduta do relator do man-

(48) STF, Suspensão de Liminar n. 91/MG, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 13.2.2006, DJ
20.2.2006, p. 00046; STF, SL n. 188. Suspensão de Liminar, Presidente Ministra Ellen Gracie, j.
14.12.2007; DJE 018, divulgado 01/02/2008.
(49) Na realidade, voltando ao exemplo do Estado de São Paulo, a Defensoria Pública é uma instituição
recente, com pouco mais de um ano de existência autônoma e vem encontrando dificuldades técnicas
para firmar-se no mundo jurídico. Até então, os serviços de orientação jurídica e defesa dos neces-
sitados eram feitos pela Procuradoria de Assistência Judiciária (PAJ), inserida na Procuradoria Geral
do Estado (PGE), a quem compete representar a pessoa jurídica do Estado de São Paulo.
(50) Arts. 127 a 135 da Constituição Federal.
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damus no tribunal a quo, que, ao examinar a lide que lhe foi proposta, fez
incidir o art. 196 da Constituição que até então vinha sendo desconsiderado
pela Administração Pública. Destarte, não houve lesão à ordem pública,
também neste particular. (...).”(51)

i) Analisar os limites do SUS implica em refletir sobre o dever de garan-
tir a vida às pessoas fora dos limites do território nacional. Em não existindo
o tratamento para determinada doença no Brasil, deve o benefício social
abranger tratamento no exterior? O Supremo Tribunal Federal manifestou-se
favoravelmente, sendo o caso de reproduzir os argumentos:  “DECISÃO: A
UNIÃO requer a suspensão da tutela antecipada deferida na ação sob rito
ordinário proposta por (...) decisão obrigou a REQUERENTE ao depósito da
quantia de U$ 218.833,00 na conta-corrente da Univ. of Texas, M. D. AN-
DERSON CANCER CENTER, bem como custear o tratamento médico do
autor até sua total convalescença (...) É que o autor da ação ordinária, ora
INTERESSADO, é portador de Linfoma de Hodgkin, uma espécie de câncer
raro, que o levará à morte caso não rapidamente tratado. Consta dos autos
que foram tentados outros procedimentos de cura, inclusive um transplante
autólogo de medula óssea (transplante de células da medula do próprio
doente, por não ter sido encontrado doador compatível), mas não foi obtido
êxito em qualquer um deles (...) Foi por esse motivo que o médico que acom-
panhou o tratamento (...) indicou tratamento em instituição norte-americana.
O Desembargador-Presidente do TRF 1ª Região, ao negar o pedido de sus-
pensão lá formulado, assim decidiu (...) 9. (...) Ou seja, transplante com utiliza-
ção de células tronco. Procedimento que aos poucos vem sendo introduzido
no Brasil. Pois bem, o autor somente procurou ajuda no exterior quando no
Brasil suas chances de viver foram dadas como nenhuma. O que deveria
fazer então o autor e seus familiares, esperar pela morte?” (...) No caso
concreto a sentença que se pretende suspender entendeu razoável permitir
ao paciente que se trate no exterior, em razão da comprovada incapacidade
técnica da Administração Pública para realizar o procedimento cirúrgico plei-
teado. É que não ficou demonstrado nos autos que há ‘... seguras condições
de realização do procedimento no Brasil’ (fl. 11). O próprio Doutor Giugliani,
Chefe do Serviço de Genética Médica do Hospital das Clínicas de Porto
Alegre, local indicado pela UNIÃO para realizar o procedimento, explica que
aquele Hospital não tem experiência prévia com esse tipo de transplante (fl.
37). Informa ainda que seria necessário formar previamente ‘um grupo de
trabalho multidisciplinar para montar o protocolo e minimizar os riscos envol-
vidos..’ e que ‘... um membro dessa equipe [deveria] ir ao exterior para visitar
centros que já tenham experiência no procedimento ...’ (fl. 37). Assim, é evi-
dente que a realização do transplante no Brasil é mais arriscada. O art. 196

(51) STF, Suspensão de Segurança, SS n. 2842/MT, Presidente Ministro Nelson Jobim, julgamento
9.2.2006; DJ 16.2.2006, p. 00002.
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da CF estabelece que cabe ao poder público assegurar a saúde de todos.
Portanto, colocar em risco a vida do menor causaria lesão à ordem pública,
entendida como ordem jurídico-constitucional, já que isso violaria a referida
norma.’ (...) Trago CELSO: ‘... Entre proteger a inviolabilidade do direito à
vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienável assegurado pela
própria Constituição da República (art. 5º, caput), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundário do Es-
tado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razões de ordem
ético-jurídica impõem ao julgador uma só e possível opção: o respeito inde-
clinável à vida. ...’ (PET 1246MC, DJ 13.2.1997).’ Percebe-se que o deferimen-
to da medida de contracautela, in casu, acarretaria o chamado periculum in
mora inverso ao interessado, pois, segundo consta dos autos, foi comprova-
da a necessidade vital do tratamento para esse, bem como se revelou a
impossibilidade desse em custeá-lo...” (52)

j) O efeito multiplicador é desconsiderado em grande parte das deci-
sões, motivo pelo qual se registra importante antecedente que considera a
repercussão das exceções dadas em casos individuais: “Constato, também,
que o Estado do Rio Grande do Norte não está se recusando a fornecer
tratamento ao impetrante. É que, conforme asseverou em suas razões, “o
medicamento requerido é um plus ao tratamento que a parte impetrante já
está recebendo” (fl. 14). Finalmente, no presente caso, poderá haver o deno-
minado “efeito multiplicador” (SS 1.836-AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso,
Plenário, unânime, DJ 11.10.2001), diante da existência de milhares de pes-
soas em situação potencialmente idêntica àquela do impetrante.“(53)

A presente decisão caminha em sentido oposto ao reconhecimento de
um direito subjetivo individual, sem a adequação da distribuição dos benefí-
cios. É uma forma recente de analisar o direito à saúde, o que comprova a
angústia do julgador diante da excessiva cobrança social, demonstrando
a falta de parâmetros claros para se entender os limites do SUS. Falta um
processo educacional para que as decisões tomadas tenham a participação
da comunidade e passem a servir como um referencial único a todos o atores
envolvidos na implementação do projeto.

l) O ônus da prova é outro problema sério a ser enfrentando pelo Poder
Judiciário, pois, na grande parte das decisões presume-se que o Poder Pú-
blico está errado e, conseqüentemente, não se exige a comprovação do
alegado de forma plena.

(52) STA, Suspensão de Tutela Antecipada 50/PA-Pará, Presidente Ministro Nelson Jobim, j.
7.11.2005, DJ 14.11.2005, p 00023. No mesmo sentido, STF, SS n. 2998/RN, Suspensão de
Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 29.11.2006, DJ 12.12.2006, p. 00043 e STA n. 36/
Ceará, Presidente Ministro Nelson Jobim, j. 2.9.2005, DJ 27.9.2005, p. 0006.
(53) STF, SS n. 3073/RN. Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 9.2.2007,
DJ 14.2.2007, p. 00021; STF, SS n. 3145/RN. Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen
Gracie, j. 18.4.2007, DJ 18.4.2007, p. 00017.
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Gera-se uma situação paradoxal no contexto probatório, de modo que
um determinado medicamento, indicado por um único médico, é capaz de
derrubar todo o sistema oficial de Protocolos Clínicos, estipulado por uma
equipe médica especializada e submetido à consulta pública.

O Estado prova ter feito um Protocolo específico para tratamento de
uma determinada enfermidade e, ainda é requisitado a comprovar que o
medicamento indicado tem similar ou não tem eficácia comprovada:“6. Final-
mente, como bem asseverou a Procuradoria-Geral da República, “apesar de
alegar que o fornecimento do medicamento pleiteado não está previsto no
Programa de Dispensação de Medicamentos em caráter excepcional, o Es-
tado requerente não demonstra a eficácia de outras drogas, tampouco com-
prova que não estão sendo disponibilizadas para o doente, de forma que
prevalece a premissa da imprescindibilidade do fármaco pleiteado para a
manutenção da saúde e preservação da vida do autor.”(54)

m) Causou polêmica e ao mesmo tempo resultou em um início de
mudança de paradigmas a decisão proferida pela Ministra Ellen Gracie na
análise de uma ação civil pública que visava o acréscimo de determinado
medicamento a um programa estatal já estabelecido e colocado em práti-
ca. Optou-se por reconhecer a não omissão do Poder Público e a validade
do programa estatal: “1. O Estado do de Alagoas, com fundamento no art.
4º da Lei 8.437/92 e no art. 1º da Lei 9.494/97, requer a suspensão da
execução da tutela antecipada concedida na Ação Civil Pública n.
001.06.014309-7 (fls. 27/47), que determinou àquele ente federado o for-
necimento de medicamentos necessários para o tratamento de pacientes
renais crônicos em hemodiálise e pacientes transplantados (...) Nesse con-
texto, ressalta que ao Estado de Alagoas compete o fornecimento de medi-
camentos relacionados no Programa de Medicamentos Excepcionais e de
alto custo, em conformidade com a Lei n. 8.080/90 e pela Portaria n. 1.318
do Ministério da Saúde (...) Com efeito, a gestão da política nacional de
saúde, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior racionalização
entre o custo e o benefício dos tratamentos que devem ser fornecidos gra-
tuitamente, a fim de atingir o maior número possível de beneficiários.
Entendo que a norma do art. 196 da Constituição da República, que asse-
gura o direito à saúde, refere-se, em princípio, à efetivação de políticas
públicas que alcancem a população como um todo, assegurando-lhe aces-
so universal e igualitário, e não a situações individualizadas. A responsabi-
lidade do Estado em fornecer os recursos necessários à reabilitação da

(54) SS n. 3382. Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 22.11.2007, DJ
29.11.2007, p. 00019; STA n. 162/RN, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 19.10.2007; DJ 25.10.2007,
p. 00030; SS n. 3345/RN, Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j.. 13.9.2007;
DJ 19.9.2007, p. 00023; STA n. 138/RN, Suspensão de Tutela Antecipada, Presidente Ministra Ellen
Gracie, j. 12.9.2007, DJ 19.9.2007, p. 00024.
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saúde de seus cidadãos não pode vir a inviabilizar o sistema público de
saúde. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipação da
tutela para determinar que o Estado forneça os medicamentos relaciona-
dos “(...) e outros medicamentos necessários para o tratamento (...)” dos
associados, está-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servi-
ços de saúde básicos ao restante da coletividade. Ademais, a tutela conce-
dida atinge, por sua amplitude, esferas de competência distintas, sem ob-
servar a repartição de atribuições decorrentes da descentralização do Sis-
tema Único de Saúde, nos termos do art. 198 da Constituição Federal.
Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas não está se recusando a
fornecer tratamento aos associados (...) 6. Ante o exposto, defiro parcial-
mente o pedido para suspender a execução da antecipação de tutela, tão
somente para limitar a responsabilidade da Secretaria Executiva de Saúde
do Estado de Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados
na Portaria n. 1.318 do Ministério da Saúde.“ (55)

Em outro caso, onde se pleiteava, de forma individual, o fornecimento
pelo Poder Público de um medicamento de marca específica e ainda em fase
de teste, sendo que havia o similar, decidiu-se pela negativa do direito diante
do efeito multiplicador(56).

n) Exige valoração o problema da fixação ou não da multa diária por
atraso no cumprimento da ordem judicial pelo Poder Público, considerando
que pode-se executar valor altíssimo da multa, muitas vezes, superior ao
próprio tratamento solicitado. Na prática, há vários casos em que a demora
ocorre por impossibilidade real, como, por exemplo, em situações onde é
exíguo o prazo para aquisição de insumo no exterior ou em que há dificulda-
des para localizar o autor da ação etc.

(55) STF, STA n. 91/Alagoas, Suspensão de Tutela Antecipada, Presidente Ministra Ellen Gracie,
j. 26.2.2007; DJ 5.3.2007, p 00023; STA n. 139/RN. Suspensão de Tutela Antecipada, Presidente
Ministra Ellen Gracie, j. 31.8.2007, DJ 10.9.2007, p. 00020; SS n. 3274/GO, Suspensão de Seguran-
ça, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 15.8.2007, DJ 22.8.2007, p. 00025.
(56) SS n. 3073/RN, Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 9.2.2007, DJ
14.02.2007, p. 00021, no mesmo sentido: STF, SS n. 3145/RN, Suspensão de Segurança, Presi-
dente Ministra Ellen Gracie, j. 18.4.2007, DJ 18.4.2007, p. 00017. SS n. 3073/RN. Suspensão de
Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 9.2.2007, DJ. 14.2.2007, p. 00021, no mesmo
sentido, STF, SS n. 3145/RN, Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j.
18.4.2007, DJ 18.4.2007, p. 00017. Há também o caso onde preponderou o respeito ao Protocolo
previamente fixado pelo Poder Público, envolvendo a questão da infertilidade feminina, no qual foi
negada liminar, com base no perigo de irreversibilidade da medida (SS n. 3263/GO), o qual colide
com um caso análogo (SS n. 2944/PB) em que se reconheceu o perigo da demora inverso em uma
demanda do medicamento Viagra (SS n. 2944). SS n. 3263/GO-Goiás, Suspensão de Segurança,
Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 23.7.2007. DJ 2.8.2007, p. 00074, no mesmo sentido, SS n.
3201/GO, Suspensão de Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 20.6.2007, DJ 27.6.2007,
p. 00018; SS n. 3322/GO, Ministra Ellen Gracie, j. 12.9.2007. DJ 26.9.2007, p 00021; STA n. 138/
RN, Suspensão de Tutela Antecipada, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 12.9.2007; DJ 19.9.2007,
p. 00024.
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Em caso específico, recentemente, o STF entendeu não ser aplicável
multa, diante da lesão à economia pública, em uma ação civil pública, pro-
movida pelo Ministério Público do Estado de São Paulo(57).

o) Efetivamente, a questão do direito à saúde gera dificuldades reais
no processo de interpretação, como demonstra decisão individual da ex-
presidente do Supremo, Ministra Ellen Greice: “Preocupa-me, assim, sobre-
maneira, a interpretação ampliativa que vem sendo dada às decisões desta
Presidência em relação às demandas por fornecimento de medicamentos
pelo Poder Público. Os pedidos de contracautela em situações como a que
ensejou o deferimento da liminar ora impugnada devem ser analisados, caso
a caso, de forma concreta, e não de forma abstrata e genérica, certo, ainda,
que as decisões proferidas em pedido de suspensão se restringem ao caso
específico analisado, não se estendendo os seus efeitos e as suas razões a
outros casos, por se tratar de medida tópica, pontual. (...).” (58)

O Poder Judiciário começa a reconhecer que, entre a não eficácia da
norma e a eficácia absoluta, existe um grande espaço para se construir o que
a comunidade deseja no âmbito coletivo.

p) Problema comum a ser enfrentado pelo intérprete é o ajuizamento
direto de ações judiciais, desconsiderando o procedimento administrativo
existente para adquirir o benefício. Para evitar eventuais burocracias, ajuíza-
se uma ação e o Poder Público passa a cumprir a ordem judicial.

Em decisão recente e minoritária, tal fato foi abordado pelo STF com
um viés diferente, que reconheceu a importância de se respeitar o procedi-
mento administrativo, aqui não sob o ângulo da igualdade, mas sob a luz da
ordem econômica: “10. Todavia, o fornecimento da prótese em tela, como
determinado pela liminar ora impugnada, vale dizer, não se observando o
devido procedimento administrativo, é ofensivo à ordem jurídico-administra-
tiva e à econômica pública, nos temos do art. 4º da Lei 4.348/64. 11. Ante o
exposto, acolhendo pedido alternativo formulado pelo requerente, (...)” (59)

q) A determinação de que o Poder Executivo forneça medicamentos
sem registro na Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA), de co-

(57) STA n. 69/SP, Suspensão de Tutela Antecipada, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 25.9.2006;
DJ 4.10.2006, p. 000030; no mesmo sentido: SL n. 114/SP, Suspensão de Liminar, Ministra Ellen
Gracie, j. 21.9.2006; DJ 28.9.2006, p. 00044.
(58) SL n. 166/RJ, Suspensão de Liminar. Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 14.6.2007. DJ
21.6.2007, p. 0038; no mesmo sentido, SS n. 3193/RN, Suspensão de Segurança, Presidente
Ministra Ellen Gracie, j. 5.6.2007, DJ 15.6.2007, p. 00018; SS n. 3183/SC, Suspensão da Segurança,
Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 5.6.2007. DJ 13.6.2207, p. 00022; SS n. 3231/RN, Presidente
Ministra Ellen Gracie, j. 28.5.2007, DJ 1º.6.2007, p. 00022; SL n. 188, Suspensão de Liminar,
Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 14.12.2007; DJE 018, divulgado 1º.2.2008.
(59) SS 3183/SC. Suspensão da Segurança, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 5.6.2007. DJ
13.6.2007, p. 00022; no mesmo sentido: SL n. 188, Suspensão de Liminar, Presidente Ministra Ellen
Gracie, j. 14.12.2007; DJE 018, divulgado 1º.2.2008.
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mercialização proibida no território nacional, é extremamente polêmica, seja
pela não comprovação da eficácia, ou pelo desrespeito aos termos da con-
dução de pesquisa e introdução de novos medicamentos no país.

O caso a seguir, analisado pelo Supremo Tribunal Federal, apresenta-
va um diferencial que deve ser avaliado com muita cautela: cassar uma
liminar obtida por um paciente que já vinha utilizando determinado medica-
mento ou tratamento. Aqui, a situação muda de tônica, pois, surge efetiva-
mente o risco de vida em se cortar o uso de uma medicação, no meio do
tratamento.

A decisão abaixo transcrita, partiu do pressuposto de que o autor neces-
sitava da continuidade da medicação. Assim, não se analisou diretamente o
uso da droga importada: “b) antes da prescrição do medicamento importado
objeto da liminar (diazóxido), a impetrante fez uso de outras drogas, porém
sem sucesso (...) A medicação de primeira linha, o Diazóxido, precisou ser
importada do Canadá pelo Hospital das Clínicas e teve excelente resultado
na paciente (...) 6. Assim, no presente caso, atendo-me à hipossuficiência
econômica da impetrante e de sua família, à enfermidade em questão, à
inoperância de outras medicações já ministradas e à urgência do tratamento
que requer a utilização do medicamento importado (...) entendo que a inter-
rupção do tratamento poderá ocasionar graves e irreparáveis danos à saúde
e ao desenvolvimento da impetrante, ocorrendo, pois, o denominado perigo
de dano inverso, o que faz demonstrar, em princípio, a plausibilidade jurídica
da pretensão liminar deduzida no mandado de segurança em apreço.”(60)

Muitas liminares ganham caráter definitivo, diante da irreversibilidade
da medida, em caso de início de um tratamento diferente do catalogado pelo
Poder Público. O aumento do poder geral dos juízes em conceder e denegar
liminares, sem a oitiva da parte contrária, cria situações ainda mais comple-
xas do que as originais, ferindo o contraditório e desgastando o processo de
implementação consciente dos direitos sociais.

2. O Superior Tribunal de Justiça

O Superior Tribunal de Justiça também tem enfrentado várias dificul-
dades na condução da interpretação do direito à saúde.

a) A análise da aplicação dos termos do Código de Defesa do Consu-
midor ao SUS. Indiretamente, o STJ reconheceu que não se aplica o Código
por não haver a remuneração direta pelo serviço oferecido.

A questão pode tornar-se ainda mais polêmica se adentrarmos em um
tema pouco explorado, quase um tabu: as ações e serviços do Sistema Úni-

(60) STF, SS n. 3205/AM, Presidente Ministra Ellen Gracie, j. 31.5.2007, DJ 8.6.2007, p. 00023.
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co de Saúde devem ser gratuitas? A Constituição Federal garante a “univer-
salidade” e a “igualdade”; mas, haveria um espaço aqui para cobrança pelo
serviço do usuário que não seja hipossuficiente?

A princípio não há nenhum impedimento constitucional. A questão ver-
te-se para a seara político-social, no sentido de definição da amplitude do
projeto SUS e da relação que se pretende estabelecer entre universalidade
e igualdade(61).

b) Acompanhando a posição do Supremo Tribunal Federal, o STJ en-
tende haver legitimidade do Ministério Público para interpor ação civil públi-
ca de cunho individual nos casos que envolvem direito à saúde, por ser um
direito individual indisponível(62).

c) Mantendo harmonia com a posição do Supremo Tribunal Federal, a
condição de carência é sempre destacada como um fundamento. Talvez
seja importante ressaltar que a hipossuficiência é um conceito relativo, ainda
mais evidente na questão dos medicamentos. Na categoria denominada
“medicamentos excepcionais”, onde se incluem os insumos de última gera-
ção, o custo é elevadíssimo para praticamente toda a população. Agora,
tomando como parâmetros programas como “Dose Certa” e “Farmácia Po-
pular” inverte-se a equação.(63)

d) A decisão coerente merece destaque por considerar a importância
da municipalização e a atribuição efetiva do poder local. É emblemática por
sinalizar um compromisso do Poder Judiciário em implementar o difícil pro-
cesso de descentralização previsto na Constituição Federal.

 São os termos do voto, que teve adesão da maioria, relatado pelo
Ministro Teori Albino Zavascki: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE. EXECUÇÃO DIRETA DE AÇÕES E SERVIÇOS
DE SAÚDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ATRIBUIÇÃO LEGAL
DOS ÓRGÃOS LOCAIS, E NÃO DA UNIÃO.”(64)

(61) STJ, REsp n. 493181, Relatora Ministra Denise Arruda, j. 15.12.2005. DJ 1º.2.2006, p. 431.
(62) STJ, REsp n. 933974/RS. Relator Ministro Teori Albino Zavascki, j. 4.12.2007, DJ 19.12.2007;
no mesmo sentido: EDcl no AgRg no Ag n. 492969/RS; AgRg n. 776179; REsp n. 688536-PA; REsp
n. 932330/RS, Ministro Teori Albino Zavascki, j. 4.9.2007. DJ 24.9.2007, p. 265; REsp n. 885416/RS,
Ministro Teori Albino Zavascki, j. 18.9.2007; DJ 8.10.2007, p. 222; REsp n. 913356/RS, Resp
687867/RS, Relator Ministro Humberto Martins, j. 2.2.2007. DJ 9.3.2007, p. 298.
(63) AgRg n.  Ag n. 893108/PE, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento, Ministro Herman
Benjamim, j. 11.9.2007. DJ 22.10.2007, p. 240; AgRg no REsp n. 888.975/RS; ROMS n. 11.129/PR, Relator
Ministro Francisco Peçanha Martins, 2ª Turma, DJ 18.2.2002, p. 00279; STJ, RMS, Recurso Ordinário em
Mandado de Segurança, Ministro Relator José Delgado, j. 27.2.20007, DJ 19.3.2007, p. 285; no
mesmo sentido: REsp n. 904443/RS, Ministro José Delgado, j. 13.2.2007. DJ 26.2.2007, p. 567.
(64) STJ, AgRg no REsp n. 88875/RS, Relator Ministro Luiz Fux, Relator para o acórdão Ministro
Teori Albino Zavascki, j. 16.8.2007. DJ 22.10.2007, p. 205, por maioria. Invoca como precedente
REsp. n. 873196/RS, por maioria, Relator Ministro José Delgado, Relator para o acórdão Teori Albino
Zavascki, j. 3.5.2007; DJ 24.5.2007.
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Este voto majoritário é um dos poucos que analisa a ampla legislação
que forma o SUS de forma completa e não parcial, merecendo destaque e
respeito a profundidade da pesquisa do Relator para fundamentar a sua
decisão.

e) Reiteradamente o estatuto do direito à saúde é tido como fundamen-
tal, interpretado de forma muito ampla, vinculado aos direitos à vida e à
dignidade da pessoa humana.

A decisão a seguir demonstra bem a forma como o Tribunal trabalha
esses conceitos:

(...) O direito fundamental à saúde, embora encontrando amparo nas
posições jurídico-constitucionais que tratam do direito à vida, à digni-
dade da pessoa humana e à proteção da integridade física (corporal e
psicológica), recebeu no texto constitucional prescrição autônoma nos
arts. 6º e 196, in verbis (...) Mesmo que situado, como comando expres-
so, fora do catálogo do art. 5º da CF/88, importante destacar que o
direito à saúde ostenta o rótulo de direito fundamental, seja pela dispo-
sição do art. 5º, § 2º, da CF/88, seja pelo seu conteúdo material, que o
insere no sistema axiológico fundamental — valores básicos — de
todo o ordenamento jurídico (...) .Com efeito, já se viu, oportunamente,
que por força do disposto no art. 5º, § 2º, da CF, diversas posições
jurídicas previstas em outras partes da Constituição, por equiparadas
em conteúdo e importância aos direitos fundamentais (inclusive sociais),
adquirem também a condição de direitos fundamentais no sentido
formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as normas de
ordem social compartilham a fundamentalidade material (e, neste
caso, também a formal), inerente aos direitos fundamentais. Além
disso, percebe-se, desde já, que as normas relativas aos direitos
sociais do art. 6º da CF exercem a função precípua de explicitar o
conteúdos daqueles (...).”(65)

f) Entende-se que o direito à saúde tem aplicabilidade imediata: “O
princípio da aplicabilidade imediata e da plena eficácia dos direitos funda-
mentais está encartado no § 1º, do art. 5º, da CF/88: As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. Muito se pole-
mizou, e ainda se debate, sem que se tenha ocorrida a pacificação de posi-
ções acerca do significado e alcance exato da indigitada norma constitucio-
nal (...) Consoante os novos rumos interpretativos, a par de dar-se eficácia
imediata aos direitos fundamentais, atribuiu-se ao intérprete a missão de

(65) STJ, AgRg no REsp n. 88875/RS. Relator Ministro Luiz Fux, Relator para o acórdão Ministro
Teori Albino Zavascki, j. 16.8.2007. DJ 22.10.2007, p. 205, por maioria. Invoca como precedente
Resp. 873196/RS, por maioria. Relator Ministro José Delgado, Relator para o acórdão Teori Albino
Zavascki, j. 3.5.2007; DJ 24.5.2007.
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desvendar o grau dessa aplicabilidade, porquanto mesmo que se pretenda
dar máxima elasticidade à premissa, nem sempre se estará infenso à uma
interpositio legislatoris, o que não ocorre, vale afirmar, na porção do direito
que trata do mínimo existencial.(...)”(66)

g) Outra discussão permeia o difícil equacionamento entre a reserva
do possível limite orçamentário e o mínimo existencial a ser garantido a cada
ser humano. O STJ, em regra opta por garantir o direito à saúde: “(...) A
escassez de recursos públicos, em oposição à gama de responsabilidades
estatais a serem atendidas, tem servido de justificativa à ausência de concre-
tização do dever-ser normativo, fomentando a edificação do conceito da
“reserva do possível”. Porém, tal escudo não imuniza o administrador de
adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestacio-
nais, quanto mais considerando a notória destinação de preciosos recursos
públicos para áreas que, embora também inseridas na zona de ação pública,
são menos prioritárias e de relevância muito inferior aos valores básicos da
sociedade, representados pelos direitos fundamentais. O Ministro CELSO
DE MELLO discorreu de modo lúcido e adequado acerca do conflito entre
deficiência orçamentária e concretização dos direitos fundamentais: “Não
deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo
ao tema pertinente à ‘reserva do possível’ (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, ‘The Cost of Rights’, 1999, Norton, New York), notadamente em
sede de efetivação e implementação (sempre onerosas) dos direitos de
segunda geração (direitos econômicos, sociais e culturais), cujo adimple-
mento, pelo Poder Público, impõe e exige, deste, prestações estatais po-
sitivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.
(...) Não se mostrará lícito, no entanto, ao Poder Público, em tal hipótese
— mediante indevida manipulação de sua atividade financeira e/ou políti-
co-administrativa — criar obstáculo artificial que revele o ilegítimo, arbitrário
e censurável propósito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabeleci-
mento e a preservação, em favor da pessoa e dos cidadãos, de condições
materiais mínimas de existência”.(67)

3. Paradigmas da Justiça Paulista

Faz-se necessário analisar a situação da Justiça Estadual, começo e
término da maioria das ações. Conforme já colocado, em posição majoritária
dos Tribunais Superiores prevalece o entendimento da solidariedade, da
responsabilidade entre os entes federados, podendo o autor da ação optar
livremente na composição do pólo passivo da ação.

(66) REsp n. 811608/RS. Ministro Luiz Fux, j. 15.5.2007. DJ 4.6.2007, p. 314.
(67) REsp n. 811608/RS. Ministro Luiz Fux, j. 15.5.2007. DJ 4.6.2007, p. 314.
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Muitas ações são ajuizadas contra os Estados e há problemas de
cunho processual que fazem diversas questões não chegarem aos Tribu-
nais Superiores. Cite-se, como exemplo, a concessão de várias liminares,
inaudita altera partes, as quais têm um caráter satisfativo. É interessante
notar que não se pode tratar a questão do reconhecimento de direitos na
esfera de saúde, como algo reversível muitas vezes(68). O problema prático
aqui apontado é o tratamento homogêneo das questões de saúde, sem a
apreciação da particularidade de cada caso.

Cabe uma análise das decisões paradigmáticas, apontando que elas
são reproduzidas com freqüência e são muito similares(69).

a) Reforça-se aqui, mais uma vez, a interpretação do direito à saúde
sob o prisma genérico do direito à vida e à dignidade da pessoa humana:
“(...) Em primeiro lugar, basta a leitura da Constituição Federal, em especial
dos arts. 1º, inciso III (“a República Federativa do Brasil ... tem como funda-
mentos: a dignidade da pessoa humana), art. 5º, caput (“... garantindo-se aos
brasileiros ... o direito à vida), e inciso XXXV (“a lei não excluirá da aprecia-
ção do Poder Judiciário lesão ou ameaça do direito”), 6º (“são direitos sociais
a educação, a saúde”) e 196 e seguintes, para derrubar por terra as argu-
mentações tecidas pela Fazenda Estadual em suas razões de apelação, no
que se refere ao fornecimento dos medicamentos solicitados.”(70)

b) O direito à saúde é considerado um direito público subjetivo em
quase todas as decisões, sem questionamentos: “Como se sabe, a saúde,
de um lado, constitui direito público subjetivo do cidadão e, de outro, dever
do Estado (CF, art. 196)”.(71)

(68) REsp n. 811608/RS. Ministro Luiz Fux, j. 15.5.2007. DJ 4.6.2007, p. 314.
(69) Houve um caso interessante em que o Estado foi acionado a fornecer determinado medicamento
e o juízo concedeu o pedido de forma liminar. Após o contraditório, convenceu-se que o autor havia
extrapolado o pedido, pois o Estado tinha sido obrigado a fornecer insumo não indicado para o caso
concreto. Determinou a revogação da liminar; porém, os médicos da Secretaria da Saúde comunica-
ram que a ordem não poderia ser cumprida, uma vez que, iniciado o tratamento, não se poderia
simplesmente interrompê-lo por ordem judicial. Somente um técnico poderia avaliar e analisar o
momento oportuno de sua suspensão.
(70) Adverte-se que o volume de ações na área de saúde e medicamentos é muito grande e, no ano
de 2007, levou a Procuradoria Geral do Estado a criar um setor especializado para acompanhar a
demanda. Tem-se como estimativa do gabinete da Procuradoria Judicial o ingresso de 2.205 ações
no período de seis meses, entre as demandas ajuizadas somente contra o Estado de São Paulo, na
Capital e recursos do interior.
(71) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 582.668-5/1-00, Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; no
mesmo sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 656.463-5/0-00. No mesmo sentido: TJ/SP,
Apelação Cível com Revisão n. 231.253-5/2-00, Relatora Constança Gonzaga. j. 20.8.2007; TJ/SP,
Apelação Cível com Revisão n. 514.062-5/3-00, Relator Marrey Uint, j. 11.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível
com Revisão n. 514.469-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 11.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão
n. 670.172-5/4-00, Relator Carlos Eduardo Pachi, j. 3.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revi-
são n. 671.999-5/5-00, Relator Gama Pellegrini. j. 11.9.2007; TJ/SP, apelação cível com revisão n.
331.554-5/0-00. Relator Carlos Eduardo Pachi, j. 18.6.2007; no mesmo sentido, TJ/SP, Apelação
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c) O Poder Judiciário paulista considera-se apto a decidir questões
pontuais do direito fundamental à saúde ou mesmo sobre a amplitude de
políticas públicas, indo de encontro à discussão doutrinária da impossibili-
dade de análise do mérito do ato administrativo: “(...) O Judiciário não pode
se quedar inerte aguardando por parte dos outros Poderes, definições acerca
da implementação de políticas de saúde. Havendo direito a ser assegurado,
cabe ao Poder Judiciário garantir o fornecimento de medicamentos àqueles
que necessitem. Nessas circunstâncias, deve o Estado suportar as despesas
relativas ao fornecimento dos medicamentos e insumos, conforme prescrição
médica, tantas e quantas vezes forem necessárias, visando ao adequado tra-
tamento médico, sob pena de desobediência.”(72)

d) A qualidade da saúde implica também em uma correta dieta alimentar.
Assim, os médicos receitam, além de exames, tratamentos e medicamentos,
uma determinada forma de alimentação, que pode compreender desde um
suplemento alimentar para colocar no leite, até uma dieta a base de frutas,
verduras, carne etc., conforme o caso concreto.

Em decorrência destas prescrições, ações são ajuizadas contra o Poder
Público, visando produtos de marcas específicas (como o popular “Susta-
gen” ou “Leite Ninho”), além do fornecimento de frutas em espécie, cesta
básica etc.

São casos polêmicos entre os gestores da área da saúde, pois, enten-
de-se que há um exagero na dimensão dada ao direito à saúde, não deven-
do o SUS suportar uma carga tão elevada de atribuições.

Apesar do Poder Público alegar que esse tipo de pedido tem caráter
assistencial, o Poder Judiciário paulista vem reconhecendo o direito dos auto-
res: “Não há que se olvidar que o autor está respaldado na Constituição da
República, a qual proclama o atendimento à saúde como um direito de todos
e dever do Estado (art. 196), cujo atendimento deve ser integral (art. 198,
inciso II), compreendendo, por força dessa norma, o fornecimento de alimento
para manter a saúde. (...) O agente político pode definir a melhor forma de
executar a lei, mas não pode deixar de fazê-lo sob qualquer pretexto. (...)
Ademais a decisão que assegura à parte o respeito a um direito, não configura
indevida ingerência do Judiciário em poder discricionário do Executivo, mas
simples exercício de sua missão constitucional de fazer cumprir e respeitar as
normas legais em vigor (art. 5º, inciso XXXV, da Constituição da República).”(73)

com Revisão n. 378.934-5/3-00, Relator Carlos Eduardo Pachi, j. 18.6.2007; TJ/SP, Apelação Cível com
Revisão n. 579.353-5/7-00, Relator Leme de Campos, j. 17.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível n.
399.077-5/5-00. Relator Rubens Rihl, j. 29.3.2006.
(72) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 385.8035/2, Relator Oliveira Passos, j. 29.8.2007. No mesmo
sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 414.122.5/9. Relator Celso Bonilha. j. 3.10.2007.
(73) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 582.668-5/1-00, Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; no mesmo
sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 414.122.5/9, Relator Celso Bonilha, j. 3.10.2007; TJ/SP,
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e) Um ponto essencial para compreender a dinâmica do SUS é definir
se é necessário o atendimento por parte de um médico do sistema, para que
se tenha direito aos seus benefícios, ou se a prescrição de qualquer médico,
público ou privado, pode gerar benefícios aos pacientes.

O Poder Judiciário paulista entende que, dentro do conceito de direito
à saúde, inclui-se o direito de escolher o médico de confiança e, conseqüen-
temente, deve o Poder Público cumprir de modo complementar o determina-
do pelo profissional privado do usuário. “Ora, em boa verdade, no caso sub
judice, a melhor possibilidade para o autor, extraída dos fatos descritos, é a
ministração dos medicamentos indicados pelo médico que lhe assiste, apre-
sentando-se o binômio ‘direito do cidadão e dever do Estado’, sendo mister,
portanto, a procedência do pedido.”(74)

Cabe analisar a argumentação apresentada que considera, de manei-
ra ampla, a extensão do direito à saúde no Brasil, não exigindo nenhum
vínculo de responsabilidade do médico do sistema privado de saúde com o
sistema público.

As decisões consideram o parecer de um único médico suficiente para
fundamentar o tratamento de determinada doença, de forma excepcional,
rompendo todo o projeto de distribuição de benefícios sociais em favor de
uma única pessoa.

f) A criação dos Protocolos para Medicamentos Excepcionais por parte
do Poder Público(75) determina políticas públicas de distribuição de medica-
mentos, fornecimento de próteses, cadeiras de rodas etc. Em geral, o Poder
Judiciário desconsidera esta relação e se afasta da defesa do Poder Execu-
tivo, considerando-o sempre em mora: “Negar o medicamento necessário ao
tratamento do apelado é o mesmo que condená-lo a uma pena de morte que
nem mesmo é aplicada aos criminosos em nosso país. Podendo, ainda,
acarretar-lhe senão sua morte, o agravamento da doença. (...) Altamente
elogiável e bem fundamentada a atitude do juiz de primeira Instância que
deferiu a liminar e posteriormente em sentença tornou-a definitiva, mencio-
nando inclusive que “que não é possível admitir-se num Estado Democrático
de Direito, como nosso, o condicionamento do fornecimento de medicamen-
tos e equipamentos ou a realização de exames à pessoas com doenças

Apelação Cível com Revisão n. 553.915-5/2-00, Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação
Cível com Revisão n. 606.538-5/1-00, Relator Wanderley José Federighi, j. 17.10.2007; TJ/SP,
Apelação Cível com Revisão n. 610.207-5/6-00. Relator Marrey Uint. j. 25.9.2007; TJ/SP, Apelação
Cível com Revisão n. 610.828-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 25.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com
Revisão n. 231.253-5/2-00, Relatora Constança Gonzaga, J. 20.8.2007 (medicamento para HIV).
(74) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 518.058-5/4, Relator Celso Bonilha, J.19.9.2007; no
mesmo sentido, TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 524.200-5/2-00, Relator Antonio Carlos
Villen, j. 17.9.2007.
(75) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 538.706-5/9-00, Relator Peiretti de Godoy, j. 29.8.2007.
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graves, ao cumprimento de etapa burocrática de inclusão na lista do Ministé-
rio da Saúde, e sua disponibilidade para distribuição somente após estarem
padronizados.”(76)

São raros os casos em que o Poder Judiciário reconhece a validade do
Protocolo a priori e inverte o ônus da prova(77)

g) O termo universalidade é interpretado, muitas vezes, de forma
incoerente, como se pode notar no julgado transcrito a seguir, onde univer-
salidade justifica a não limitação do direito à saúde no fornecimento de insu-
mos: “Sem contar, também, que a lei é específica ao afirmar que o forneci-
mento de medicamentos, insumos e materiais é universal, sem limitar a um
ou outro tipo de medicação, ou insumo, ou material.”(78)

h) O termo universalidade também gera controvérsias, principalmente
na discussão da destinação ou não do Sistema Único de Saúde aos hipos-
suficientes: “Se as pessoas de recurso têm acesso aos medicamentos, em
princípio, cumpre ao Estado (não no sentido de unidade federada e sim ente
público das três esferas de Poder) proporcionar idêntico tratamento aos ne-
cessitados.”(79)

(76) A elaboração dos protocolos envolve a formação de uma equipe de trabalho com médicos,
professores universitários formados em Farmacologia Clínica e Epidemiologia, farmacêuticos e um
serviço de apoio que envolve a Organização Pan-Americana de Saúde (OPAS), o Conselho Nacional
dos Secretários de Saúde (CONASS), os Coordenadores de Assistência Farmacêutica dos Estados,
o Hospital de Clínicas de Porto Alegre (HCPA), o Centro de Estudo e Pesquisa em Saúde Coletiva
(CEPESC), do Rio de Janeiro, diversas Sociedades Médicas, médicos, gestores de saúde, usuários
do Sistema Único de Saúde e a própria indústria farmacêutica.
(77) TJ/SP, Apelação n. 380.742-5/7-00, Relator Franco Cocuzza, j. 11.8.2005; TJ/SP, Apelação Cível
com Revisão n. 414.122.5/9. Relator Celso Bonilha, j. 3.10.2007, no mesmo sentido: TJ/SP, Apelação
Cível com Revisão n. 562.150-5/1-00, Relator Antonio Carlos Villen, j. 17.9.2007; TJ/SP, Apelação
Cível com Revisão n. 421.917-5/3-00, Relator José Habice, j. 28.5.2007; TJ/SP, Apelação com
Revisão n. 545.188-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 18.9..2007; TJ/SP, Apelação com Revisão n.
545.648 -5/0-00,  Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação com Revisão n. 558.904 -9/0-00,
Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 414.122.5/9, Relator Celso
Bonilha, J. 3.10.2007, no mesmo sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 562.150-5/1-00,
Relator Antonio Carlos Villen, j. 17.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 421.917-5/3-00.
Relator José Habice, j. 28.5.2007; TJ/SP, Apelação com Revisão n. 545.188-5/0-00,  Relator Marrey
Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação com Revisão n. 545.648-5/0-00,  Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007;
TJ/SP, Apelação com Revisão n. 558.904-9/0-00,  Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação
Cível com Revisão n. 414.122.5/9, Relator Celso Bonilha, j. 3.10.2007; no mesmo sentido:
TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 562.150-5/1-00, Relator Antonio Carlos Villen, j. 17.9.2007; TJ/SP,
Apelação Cível com Revisão n. 421.917-5/3-00, Relator José Habice, j. 28.5.2007; TJ/SP, Apelação
com Revisão n. 545.188-5/0-00,  Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, apelação com revisão n.
545.648 -5/0-00,  Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação com Revisão n. 558.904 -9/0-00,
Relator Marrey Uint, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 552.564-5/2-00. Relator
Wanderly José Federighi, j. 17.10.2007; no mesmo sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n.
552.581-5/0-00. Relator Augusto Amaral Mello, j. 10.5.2007.
(78) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 644.136-5/5-00. Relator Wanderley Fernandes. j. 22.6.2007.
(79) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 656.463-5/0-00. Relator Marrey Uint, j. 2.10.2007; no
mesmo sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 425.237-5/9-00. Relator Marrey Uint, j.
11.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 658.136-5/2-00. Relator Olavo Sá, j. 3.8.2007.
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i) No mesmo sentido do Supremo Tribunal Federal, reforça-se a ques-
tão da solidariedade dos entes federativos diante do SUS: “Primeiro devem
cumprir com a obrigação solidária estabelecida pela Constituição, que está
acima de qualquer lei, portaria ou qualquer outro ato normativo, e fornece-
rem o medicamento. Feito isso, se for o caso, podem invocar entre si as
portarias que repartem suas atribuições, de modo a se indenizarem recipro-
camente, caso um seja demandado em virtude da omissão do outro.” (80)

j) Em vários casos, o Poder Judiciário não vê a necessidade do indiví-
duo, que pretende obter benefícios do sistema público, cadastrar-se como
um usuário deste sistema. O acesso ao SUS é visto como automático, sem
nenhuma burocracia, como, por exemplo, a exigência de que a pessoa apre-
sente seus dados pessoais e tenha um registro para sua própria segurança.

Aqui nota-se um paradoxo, pois, em outros países, discutem-se os
avanços de se ter registros eficazes na área da saúde, inclusive para uma
atuação médica em caso de emergência.(81)

l) Quanto à produção de provas, a presunção de legitimidade favorece
o foco individual e não o coletivo do direito à saúde: “Assim, tratando-se de
fornecimento de medicamento de grave enfermidade, sendo indispensável
à qualidade de vida da impetrante, não pode a Administração Pública opor
óbices como a não contemplação no protocolo clínico do remédio pretendi-
do, ou mesmo limitação orçamentária, porque cabe ao Estado fornecer o
remédio apropriado, para o tratamento da moléstia.” (82). Ademais, argumen-
ta-se na decisão que a alegação do Poder Público de “já fornecer o medica-
mento” não é suficiente para afastar a pretensão da apelada, posto que é de
se presumir que o ajuizamento da ação ocorreu em razão do não forneci-
mento do medicamento prescrito.

m) Somada à questão de desconsideração das políticas públicas e da
exigência da realização de benefícios não previstos a todos, tem-se ainda a

(80) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 656.463-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 2.10.2007; TJ/
SP, Apelação Cível com Revisão n. 467.744-5/0-00. Relator Almeida Sampaio, j. 25.7.2007; em
sentido contrário: TJ/SP, Embargos Infringentes n. 416.902-5/5-01, Relator Ferraz de Arruda, j.
23.8.2007; TJ/SP, medida cautelar n. 661.978-5/1-00, j. 19.9.2007.
(81) TJ/SP, apelação cível com revisão n. 656.463-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 2.10.2007; TJ/SP,
Apelação Cível com Revisão n. 404.253-5/8-00, Relator Moreira de Carvalho, j. 18.6.2007; no mesmo
sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 421.917-5/3-00, Relator José Habice. J. 28.5.2007;
TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 518.058-5/4. Relator Celso Bonilha. j. 19.9.2007; TJ/SP,
Apelação Cível n. 548.223.5/2-00, Relator Oscild de Lima Junior. j. 8.10.2007; TJ/SP, Apelação
Cível n. 561.927.5/0-00. Relator Oscild de Lima Junior. j. 8.10.2007; TJ/SP, Apelação Cível n.
566.614-5/9-00, Relator Peiretti de Godoy, j. 10.10.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão
n. 630.787-5/8-00, Relator Oliveira Santos, j. 27.8.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n.
681.246-5/8-00, Relator  Franklin Nogueira. j. 25.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão
n. 404.253-5/8-00, Relator Moreira de Carvalho, j. 18.6.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n.
652.484-5/6-00, Relator Jair de Souza, j. 3.8.2007.
(82) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 404.253-5/8-00, Relator Moreira de Carvalho, j. 18.6.2007;
TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 652.484-5/6-00, Relator Jair de Souza, j. 3.8.2007.
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condenação do Poder Executivo a pagar multa diária, honorários advocatícios
e custas processuais, com repercussões sérias na contabilidade dos custos
na área da saúde. O teor das decisões segue como padrão: “Outrossim, a
imposição de multa para o descumprimento da obrigação de fazer é adequada,
pois a demora no cumprimento das decisões judiciais importa em infringên-
cia a direito do apelado. Vale assinalar que a multa diária foi estabelecida
apenas para o caso de inobservância da ordem judicial, de modo que nada
acontecerá se a obrigação for executada.”(83)

n) É posição majoritária que a questão orçamentária não deve ser
levada em conta na perseguição dos fins do direito à saúde: “O cidadão tem
direito assegurado à saúde, sendo dever do Estado patrocinar tal direito,
conforme determina o art. 210 da Constituição do Estado de São Paulo. O
bem maior a ser preservado, no caso de fornecimento de medicamentos, é a
vida. E contra este não há interpretação legal, orçamento, competência ad-
ministrativa, ou reclamo que possa ser interposto. Nenhuma vida humana
vale menos do que um orçamento público ou privado, e sendo dever do
Poder Público garantir a vida do cidadão tem ele o dever de fornecer integral
atendimento ao cidadão.”(84)

o) O SUS é financiado pelo Erário, conseqüentemente, a aquisição de
insumos deve respeitar o processo de licitação e o gestor deve optar sempre
pelo melhor custo e benefício, como, por exemplo, os medicamentos genéri-
cos e similares. Esse ponto também não é considerado, em geral, nos casos
práticos: “Bem de ver que a emergência na compra de medicamentos e
insumos poderá até ensejar a dispensa de licitação, haja vista o disposto no
art. 24, IV, da Lei n. 8.666/93. De qualquer modo, impende ainda considerar
que a Administração Pública não deve se esquivar de tal dever constitucio-
nal para com o cidadão, diante da própria redação da Lei de Responsabili-
dade Fiscal que, em seu art. 5º, inciso III, alínea b, aponta que o orçamento
anual dos entes federativos deverá conter reserva de contingência, cuja
forma de utilização do montante, definido com base na receita corrente líquida,
será destinada ao atendimento de passivos contingenciais e outros riscos e
eventos fiscais imprevistos, tais como o fornecimento de medicamentos e insu-
mos de alto custo para portadores de graves debilidades físicas.”(85)

(83) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 680.268-5/5-00, Relatora Vera Angrisani, j. 18.9.2007.
(84) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 523.133-5/9-00, Relator Peiretti de Godoy; no mesmo
sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 656.463-5/0-00, Relator Marrey Uint, j. 2.10.2007;
TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 531.807-5/9-00, Relator Peiretti de Godoy, j. 5.9.2007; TJ/
SP, Apelação Cível com Revisão n. 609.185-5/1-00, Relator Marrey Uint, j. 25.9.2007.
(85) TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 399.171-5/4-00, Relator Lineu Peinado. j. 11.9.2007; no
mesmo sentido: TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 404.253-5/8-00. Relator Moreira de Carvalho,
j. 18.6.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 667.739-5/5-00. Relator Magalhães Coelho, j.
18.9.2007; TJ/SP, Apelações Cíveis com Revisão n. 669.901-5/0-00; n. 670.089-5/5-00, n. 681.254-
5/4-00. Relator Alves Bevilacqua, j. 18.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 351.388-5/3-00,
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p) Várias decisões determinam que o Poder Público deve realizar trans-
plantes de órgãos, em detrimento à fila legítima existente.

O caso concreto levado a juízo torna-se relevante e, uma vez concedi-
da a liminar, ela adquire caráter satisfativo, resultando na realização quase
que imediata da cirurgia.

É difícil estabelecer, segundo o critério de igualdade, quem necessita
mais do órgão. Em algumas decisões, opta-se pelo indivíduo. É interessante
notar que, quando se invalida a lista, a pessoa prejudicada, o primeiro da
relação que deixou de ser transplantado, ingressa contra o Poder Público
visando à indenização por danos morais por ter sido preterido.

O intérprete tem enfrentado sérios problemas diante dos dilemas leva-
dos a juízo diariamente. A indeterminação dos conceitos do Sistema Único
de Saúde, a imprecisão da legislação ordinária e o desconhecimento das
origens do projeto têm levado ao estabelecimento de privilégios individuais.

Aos poucos, as exceções são conhecidas pela comunidade, gerando
o descrédito nas iniciativas implementadas e provocando reflexos perante o
próprio gestor do sistema, obrigado a conduzir políticas públicas para aten-
der demandas judiciais específicas.

É preciso diferenciar a demanda real, originada de uma omissão do
Poder Público em concretizar o direito à saúde, daquela que pleiteia um
benefício que foge da necessidade básica, representando um plus ou um
mero conforto em determinado tratamento, assim como da demanda “fabri-
cada” para acobertar interesses não legítimos de grupos sociais.

VII. A NECESSIDADE DA FORMAÇÃO DE NOVOS PARADIGMAS

A lógica que predomina é simplificar o direito à saúde como equivalen-
te ao direito à vida e à dignidade da pessoa humana. É um direito individual
subjetivo que não pode ser denegado de forma alguma; porém, todo indiví-
duo tem o direito à vida; todo indivíduo tem o direito à dignidade humana e
todo indivíduo tem direito à saúde.

Relator Marrey Uint., j. 28.8.2007; no mesmo sentido; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n.
423.433-5/0-00, Relator Marrey Uint., j. 11.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 617.263-
5/1-00, Relator Peiretti de Godoy, J. 10.10.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 676.157-5/0-00,
Relator Guerrieri Rezende, j. 20.8.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 523.133-5/9-00,
Relator Peiretti de Godoy, j. 10.10.2007, no mesmo sentido, TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n.
559.314-5/3-00, Relator Peiretti de Godoy, j. 10.10.2007; TJ/SP, Apelação Civil n. 621.564-5/0-00,
Relator Peiretti de Godoy, j. 26.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n. 523.133-5/9-00,
Relator Peiretti de Godoy. J. 10/10/2007, no mesmo sentido, TJ/SP, Apelação Cível com Revisão n.
559.314-5/3-00, Relator Peiretti de Godoy, j. 10.10.2007; TJ/SP, Apelação Civil n. 621.564-5/0-00,
Relator Peiretti de Godoy, j. 26.9.2007; TJ/SP, Apelação Cível n. 667.244-5/6-00. Relator Guerrieri
Rezende, j. 20.8.2007.
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Fixar-se somente nesses conteúdos leva o intérprete a cometer equí-
vocos, priorizando o aspecto individual em detrimento do comunitário.

Há a necessidade de preencher o conteúdo do direito à vida e à dignidade
humana, harmonizando-os e integrando-os com outros direitos sociais, com
a legislação infraconstitucional e com a estrutura das políticas públicas do
SUS, delineadas com a participação da comunidade.

O direito à saúde é um direito subjetivo com dimensão social, assim, no
momento em que se o evoca para denegá-lo ou reconhecê-lo, a decisão
deve considerar, caso a caso, a dimensão da repercussão social da decisão
individual proferida.

A fórmula direito público subjetivo em conjunto com o direito à vida e à
dignidade da pessoa humana resulta em uma visão absolutamente individu-
al do direito à saúde, levando à construção de decisões que concedem todo
e qualquer pedido apresentado ao Poder Judiciário.

Se o direito à saúde continuar sendo visto pelo conceito da justiça comu-
tativa, continuará privilegiando um grupo determinado, o auditório particular
daqueles que têm acesso ao atendimento médico e ao Poder Judiciário.

VIII. A SEPARAÇÃO DOS PODERES E A
ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO

O desafio do Estado Social de Direito é modificar o clássico pensamento
do juiz voltado para a justiça comutativa e colocá-lo em um papel ativo para
ponderar interesses divergentes e balancear direitos e deveres do sistema
social, segundo os patamares fixados pelos Poderes Legislativo e Executivo(86).

Ao analisar um direito subjetivo público originário de um direito social,
o Poder Judiciário deve ter um comportamento consciente de seu limite ins-
titucional definido pela própria Constituição.

A legitimidade para fazer opções na condução das políticas públicas é
do Poder Legislativo e do Poder Executivo, os quais, em uma democracia,
exprimem a soberania popular mediante o “sufrágio universal e pelo voto
direito e secreto, com igual valor para todos” (87).

O SUS deve ser universal e igualitário, sendo que a constante quebra
dos projetos de políticas públicas por meio de decisões judiciais, acaba por

(86) TJ/SP. Apelação Cível n. 684.557-5/9-00, Relator Paulo Dimas Mascaretti, j. 3.10.2007, no
mesmo sentido TJ/SP. Apelação Cível n. 688.062-5/9-00, Relator Paulo Dimas Mascarretti, j. 3.10.2007;
TJ/SP. Apelação Civel n. 688.578-5/3-00, Relator Gama Pellegrini, j. 11.9.2007.
(87) “Na lógica dessas ‘regras de julgamento’, o equilíbrio designa um juízo que permite, por um lado,
ponderar a relação entre interesses divergentes e, por outro, balancear tanto os direitos quanto as
obrigações no sistema social.” FARIA, José Eduardo, op. cit., p. 277.
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gerar a existência de um grupo de pessoas privilegiadas, seja pela atuação
voltada apenas para o caso concreto, seja pelo desconhecimento das alter-
nativas políticas que levaram o gestor a optar por determinado caminho.

No momento em que o Poder Judiciário passa a não se interessar
pelas políticas públicas estabelecidas, desconsiderando-as quanto ao con-
teúdo, extensão e modo de proceder do SUS, caracteriza-se a ruptura do
sistema da tripartição dos poderes, justamente por violar a estabilidade das
regras do jogo pré-fixadas. Rompem-se os sistemas de legitimação, respon-
sabilidade, controle e sanção. O poder é único. A repartição funcional dos
Poderes implica em compartilhar funções e estabelecer projetos únicos, com
cada subsistema de poder agindo para o mesmo fim e não um contra, ou
sobrepondo-se, ao outro.

No Capítulo 6, do Livro XI do Espírito das Leis, Montesquieu assinala-
va o papel do juiz como o de um ser destituído de vontade, um aplicador da
lei — “la bouche qui prononce les paroles de la loi”. Hoje em dia, entendemos
que o juiz tem uma pré-compreensão e que interage com a causa na escolha
dos métodos de interpretação para chegar a um resultado: “Esse modelo de
juiz perfeitamente neutral e imparcial, completamente objectivo e impessoal
está pura e simplesmente fora da realidade. Tem de se perguntar se este
altamente estilizado juiz não terá, por uma vez que seja, um sentimento de
direito.”(88)

Se por um lado o Poder Judiciário deve assumir a posição de manifes-
tar-se nos conflitos envolvendo direitos fundamentais sociais, por outro, não
pode se esquivar mediante do uso de fórmulas vazias, sem conteúdo, funda-
mentos ilusórios(89), o que coloca em xeque a própria ordem constitucional,
tornando-se obstáculo à ciência e à investigação.

Para se compreender o SUS, deve-se levar em consideração que “não
se pode compreender a parte sem uma pré-compreensão do todo, mas o
todo não é compreensível sem o entendimento das suas partes”(90).

O juiz deve ter cuidado, diante de um direito social, em apontar a existên-
cia de uma lacuna ou incorreções com base em um sistema hipotético desejá-
vel, mas desvinculado da realidade social e dos projetos sociais estabeleci-
dos(91). A decisão deve buscar o “razoável”, o que, muitas vezes, implica em
apontar defeitos na lei, resultando em uma interpretação extensiva ou restritiva.

O Poder Judiciário deve estar comprometido com a realização de um
projeto do povo brasileiro e de cunho coletivo. Para tanto é importante que

(88) Art. 14, caput, Constituição Federal.
(89) KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Tradução do alemão Rechtphilosophie. Lisboa: Funda-
ção Calouste Gulbenkian, 2007. p. 95.
(90) Id. Ibid., p. 88.
(91) KAUFMANN, Arthur, op. cit., p. 121.
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suas decisões defendam os princípios basilares do Sistema Único de Saúde,
ajudando a manter as bases do projeto construído e agindo pontual e cons-
cientemente nos casos onde for detectada a omissão.

IX. JUSTIÇA DISTRIBUTIVA: A REPARTIÇÃO
DE BENEFÍCIOS E ÔNUS SOCIAIS

O intérprete tem a cultura e formação jurídica voltadas para a aplicação
da justiça comutativa, com ênfase no direito privado, como, por exemplo, na
reparação de dano no caso de erro médico. Hoje, é instado a manifestar-se
em casos em que a solução da lide implica em justiça distributiva, compatibi-
lizando metas coletivas e interesses individuais.

A discussão da eficácia da implementação de políticas públicas na
área da saúde, no âmbito do Poder Judiciário, demonstra ser um “canal para
sua visibilidade, para se criarem impasses que obriguem a negociações,
evitaram que demandas básicas levassem a revoltas populares contínuas.” (92).
Na prática, o Poder Judiciário vem sendo convocado a atuar em situações
que deveriam ser resolvidas em arenas com a presença de representantes
eleitos de forma democrática e nas arenas populares. Aqui, reside o dever
de cautela.

O intérprete não pode ser indiferente à realidade. Tercio Sampaio
Ferraz Jr. ao discursar sobre o justo e o belo, entende que no processo de
comunicação não se aceita a postura de indiferença. Existe o justo e o injus-
to. A percepção do justo é precedida da percepção do injusto.

A posição de indiferença do Poder Judiciário em relação às políticas
públicas legitimamente estabelecidas, vem causando situações injustas, as
quais negam o outro em um contexto social. Nas palavras de Tercio: “É a
insignificância da insignificância (indiferença) do outro. Aí o sentido da injus-
tiça: o outro não conta.”(93)

Deve, assim, o juiz, como interpréte autêntico, ao estabelecer o aporte
argumentativo, partir do conhecimento da estrutura montada e das regras
fixadas para a distribuição de cotas comuns, considerando sempre como
pontos de referência a universalidade e a igualdade.

No âmbito da Justiça Comutativa, garante-se a vida e a dignidade de
determinada pessoa, mas, deve-se ponderar a repercussão desta decisão
perante os demais usuários do sistema. No SUS, não há certo e errado. Não
é um jogo de soma zero, onde um ganha e outro perde, como na relação de

(92) ENGISH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. 6. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbeinki-
an, 1983. p. 275 e ss.
(93) LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prática. São Paulo: Método, 2006. p. 120.
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consumo, mas, sim, um “jogo de soma não zero, pois a cooperação criará
algo a ser dividido (pode ser o lucro e pode ser o prejuízo)” (94).

Ao se trabalhar com o paradigma de direito fundamental à saúde, deve-
se harmonizar a universalidade e a igualdade. A exceção à regra deve ser
restrita e ponderada diante do caso concreto, tendo-se sempre como meta a
aplicação do melhor da norma no aspecto individual sem desconsiderar o
contexto social real.

O Sistema Único de Saúde tem custos: a) o custo político por pressupor
a regionalização; implica nas difíceis tarefas de distribuição de funções e do
orçamento na federação brasileira; b) o custo financeiro, seja pelo preço cada
vez alto das novidades científicas, seja pela dificuldade em se estabelecer o
financiamento do Sistema(95); e c) o custo educacional e cultural. Precisa ser
compreendido, pressupõe o conhecimento de seus princípios e estrutura para
poder gerar a análise da eficácia da atuação estatal diante do caso concreto.

Os operadores do direito não podem esquecer no processo de inter-
pretação que o preenchimento do conteúdo e dos limites do direito à saúde
deve ser feito por meio das arenas onde se estabeleça a “participação da comu-
nidade”, conforme expresso no art. 198, inciso III da Constituição Federal.

Incentivar a participação dos representantes nas Conferências de Saúde
e Conselhos de Saúde é um passo fundamental para compreender que o
SUS não é um programa de governo, mas, um projeto constitucional. Tem-se
aqui a forma legítima de responder perguntas como: a quem o SUS é dirigido?
Qual é a sua extensão e limites?

O novo desafio exige que os operadores do direito ajudem a estabele-
cer uma linguagem comum do direito à saúde para a produção de decisões
judiciais com resultados justos, nos âmbitos individual e coletivo, sendo
imperiosa a necessidade de aprofundar os estudos na área da Hermenêuti-
ca Constitucional, dos Direitos Fundamentais Sociais, do Direito Sanitário e
das Políticas Públicas.
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