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Resumo

Busca-se tracar a conex@o entre corpo, autonomia e saide, a fim de determinar que o
Direito a Saide € um conceito atinente a autonomia privada, isto é, cada um tem o
conddo de determinar sua concepc¢do de saide. Logo, dito o conceito ndo € imposto
objetivamente, mas criado subjetivamente. Dentro deste espaco de liberdade, surge o
Direito a Saide como Direito Fundamental a ser garantido e promovido pelo Estado,
como consectario da Dignidade da Pessoa Humana. Contudo, diante da efetivacdo do
Direito, ha embate entre a reserva do possivel, de cunho econdmico/financeiro, e a
concepcdo de saide autonomamente determinado, com suas necessidades casuisticas.
Assim, busca-se adequar uma a outra, de modo que o Direito a Sadde seja, de fato,
implementado e exercido.

Palavras Chave: Direito a Sadde. Direito Fundamental. Fornecimento de
Medicamentos.

Abstract

Search Up to trace the connection between body, autonomy and health to determine that
the right to health is a concept regards the private autonomy, that is, each has the power
to determine its health conception. Therefore, said the concept is not duty objectively,
but subjectively created. Within this space of freedom comes the right to health as a
fundamental right to be secured and promoted by the state as purpose of Dignity of the
Human Person. However, before the execution of the law, there is clash between the
reserve as possible imprint economic/financial, and health conception autonomously
determined your needs patient populations. Therefore, we seek to adapt to one another,
so that the right to health is, in fact, implemented and exercised.
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Introdugao

Propde-se analisar os aspectos juridicos que envolvem, de um lado, o Direito a
Saude e, de outro, o fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Afinal, qual € o conceito de saude e de Direito a saude? O Estado tem o dever de
fazer prevalecer a escolha da concepcdo de saide de seus cidaddaos? E a questdo da
reserva do possivel?

Essas sdo, sucintamente, as questdes que se pretende investigar e responder.

Para tanto, inicialmente, fixa-se o conceito de Direito a Satide, em contraponto a
saude psicofisica, dentro de uma concep¢dao de autonomia quanto ao corpo € a saude.
Ap6s, trata-se da saide como Direito Fundamental e como escolha pessoal, trazendo,
assim, as argumentacgdes que corroboram o dever do Estado em satisfazer o conceito de

saude de cada um, sem se afastar da discussdo acerca da reserva do possivel.

1 Corpo, autonomia e saude

Corpo e saude estdo intrinsecamente vinculados, embora saide traduza um
aspecto maior do que a integridade fisica. Nao obstante satde seja definida como tutela
da integridade psiquica, fisica e social pela Organizacdo Mundial de Sauide, € relevante
esclarecer que os conceitos de saide e integridade psicofisica ndo sdo exatamente
coincidentes. Satde adquire um conceito dindmico e integridade psicofisica —
principalmente a fisica — € imodvel, estatica. Integridade fisica identifica-se com
existéncia corporea e vital do homem, além de constituir “o pressuposto indireto, mas
indefectivel da relevancia juridica de todos os interesses (patrimoniais € nao
patrimoniais) dos quais podem ser portadores os individuos.” (D’ARRIGO, 1999, p.
105). Integridade vem do latim in-tangere que significa ndo tocado, refor¢cando o

. s 1 . s . ~ ~
conceito estatico que, a principio, ndo acompanha uma constru¢io pessoal, bem como

" Tanto é verdadeira esta concepgio estitica de integridade fisica, que muitos doutrinadores propdem uma
nova interpretacdo da integridade fisica, subsistindo, inclusive, uma confusdo conceitual com o conceito
de sadde. Sendo vejamos: “Il concetto di ‘integrita fisica’ coincide com la sfera bioldgica e vitale
dell’essere umano. Le vicende che incidono di fatto nella sfera vitale hanno effetti direttamente
condizionanti non soltanto sull’interesse dell’individuo alla propria salute ma anche su numerosi altri
differenti profili della personalita dello stesso. Per tali ragioni, l'integrita fisica non deve essere intesa
come un concetto statico (nel senso che ’opzione preferibile ¢ quella che tenda solamente alla sua
conservazione) bensi come un fenomeno dinamico che non soltanto deve essere preservato dagli eventi
lesivi o peggiorativi ma anche ‘gestito’ per promuovere e per assecondare la realizzazione di tutti gli
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o consentimento que pode existir em atos de disposi¢do do préprio corpo, que podem
violar a integridade fisica de alguém, embora sejam direcionados a preservacdo da
saiude. Por isso, o conceito de saide pode variar de acordo com cada pessoa, suas
experiéncias de vida, sua cultura, o local onde habita, entre outros fatores que podem
influencié-lo.

A integridade psicofisica € essencial para se pensar a saude, embora seja, aqui,
conveniente fragmentar este conceito. A higidez psiquica é fundamental para que se
tenha a vontade vélida, que o consentimento para os atos que expressam a liberdade de
escolha possa produzir efeitos no mundo juridico. Se esta estiver presente, todos os atos
incidentes sobre a integridade fisica sdo validos, desde que atendam a uma opgao livre e
consciente do sujeito, como expressao da sua autonomia corporal. Quando isso ocorre,
mesmo que haja abalo a integridade fisica, a saide estd sendo preservada, tutelada,
promovida, pois atende a um apelo de liberdade consciente daquele individuo detentor
de discernimento que fez determinadas op¢des em sua vida que, segundo seu projeto
pessoal, atende a realizacdo da sua personalidade. Afirma Stefano Rodota que
“L’integrita non é uma nozione esterna. E il modo stesso in cui riusciamo a pensarci, a
definire il rapporto com il nostro sé. Se viene messa in discussione, inevitabilmente
determina un impoverimento del concetto di vita” (RODOTA, 2006, p. 96)2.

Qualquer lesdo a integridade fisica que ocorra sem a permissdao do sujeito
detentor de intangibilidade psiquica nao visa preservar sua saude, pois esta ofensa
atingira seu equilibrio psicofisico, bem como sua autonomia corporal. Esse tipo de ato
juridico deve ser interpretado invalido sob a perspectiva do Direito Civil, vez que fere
diretamente a liberdade, a saide e a integridade psicofisica. Mesmo porque nao se pode
ignorar que existem hipéteses em que a pessoa se realiza por meio da lesdo a propria

integridade fisica, direcionada a melhora do estado de saide ou mesmo a adequagdo da

altri valori condizionati dallo stesso”. (D’ARRIGO, 1999, p. 109). Traducdo livre: O conceito de
integridade fisica coincide com a esfera bioldgica e vital do ser humano. As situagdes que incidem na
esfera vital t&m efeitos diretamente condicionantes ndo apenas no interesse do individuo na prépria satde,
mas também sobre numerosos outros diferentes perfis da personalidade do mesmo. Por tais razdes, a
integridade fisica ndo deve ser entendida como um conceito estitico (no sentido que a opcao preferivel é
aquela que tenda apenas a sua conservagdo), mas também como um fendmeno dinadmico que ndo apenas
deve ser preservado dos eventos lesivos ou prejudiciais, mas dirigido a promover e auxiliar a realizagdo
de todos os outros valores condicionados por ele.

? Tradugdo livre: A integridade ndo é uma nogdo externa. E o modo préprio no qual conseguimos pensar
em noés, e definir a relacdo com nds mesmos. Se for colocada em discussao, inevitavelmente determina
um empobrecimento do conceito de vida.
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constru¢do individual do que, para ela, seja saide. Desta forma, nem sempre a lesdo a
integridade causa uma ofensa a saude. Exemplo claro de tal afirmacdo € o transexual
que, para sua realizag¢do, pode ser necessario que ele proceda a cirurgia de redesignagao
sexual, sendo esta um ato mutilador a integridade fisica, que tem como escopo a
adequacdo do sexo morfoldgico ao psiquico o que, nesta situacdo, concretiza sua
dignidade (SOUZA, 2010).

Pensar no corpo € garantir a autonomia do seu titular, para assegurar sua saude.
S6 por meio do controle do corpo, da autodeterminagao corporal é que serd possivel a
efetiva tutela da sadde. Trata-se de uma ideia distinta, para além da integridade fisica’.
Afinal, satide e integridade psicofisica constituem direitos autdonomos, embora
integridade psicofisica esteja submetida ao direito a sadde”.

Sendo, portanto, a satide entendida como dominio sobre o corpo, que pode ser
exercido na medida da sanidade mental da pessoa, estaria nela englobados os direitos a
vida e a integridade fisica, como aspectos que lhes sdo referentes. Integridade ¢ um
paradigma que é fixo, constante; na tutela da saide, moldada pela autonomia, existe
gradacdo da integridade fisica — a pessoa decide em qual medida esta se concretizard —
além de ter ou ndo vida, que nunca pode ser tomada como um dever, mas gozada como
um direito (RIBEIRO, 2006). Devem ser consideradas a capacidade/competéncia e a
possibilidade de autodeterminacao dos individuos em relacdo a propria esfera corporea,

a propria vida e morte. E o pleno poder de governar o préprio corpo e a prépria sadde”.

 “En suma, pensar el cuerpo, e impedir que alguien pueda ‘poner la mano’ sobre él, exige una idea
distinta de su integridad, ya no encerrada en los confines de su antiguo fisico, y a cuya proteccion estdn
destinadas las garantias constitucionales. Otro cuerpo estd ante nosotros — descomponible, diseminable,
manipulable, falsificable — y este nuevo cuerpo es el que hace posible nuevas formas de control, y, por
tanto, exige nuevas y mds fuertes garantias. De nuevo el cuerpo, y la libertad personal que en él se
encarna se presentan al teatro del mundo como el punto de partida de la accion libre.” (RODOTA,
2008, p. 305)

* Esta opinido, contudo, ndo é unanime: “Innanzitutto, é chiaro che interesse primdrio di ciascun uomo é
quello di conservare nel tempo la propria funzionalita biologica, di recuperarla qualora la stessa sia
parzialmente scemata, di migliorarla ove possibile. Tali ambizione — in quanto giuridicamente rilevanti
alla stregua dell’ordenamento positivo — sono comunemente designate come ‘diritto alla vita’ e ‘diritto
alla salute’ e afferiscono, in quanto ottativi, alla sfera spirituale.” (D’ ARRIGO, 1999, p. 106). Tradugdo
livre: Antes de tudo, € claro que o interesse primdrio de cada homem € aquele de conservar no tempo a
propria funcionalidade bioldgica, de recuperd-la a qualquer hora se for parcialmente reduzida, de
melhord-la quando possivel. Tais ambi¢des — enquanto juridicamente relevantes pelo ordenamento
positivo — sdo comumente designadas como “direito a vida” e “direito & saide” e afirmam, enquanto
optativas, a esfera espiritual.

> Importante frisar que, ao atrelarmos satide com o governo do corpo, nio estamos ignorando a relevancia
de outros aspectos da satide, como seu viés publico. Contudo, para este trabalho que vincula saide e
liberdade, este é o conceito que melhor se adéqua as perspectivas propostas.
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A tutela da autonomia corporal encontra guarida na protecdo a saude. O corpo,
hoje, também assume uma multiplicidade de feicdes, porquanto € territério de inovagdes
biotecnoldgicas, em termos de reprodu¢do medicamente assistida, transplantes,
implantacdo de chips®, piercings etc.”. Assim, ele vem sendo decomposto, recomposto,
sendo estudado sob vérios angulos, com limites redefinidos, suas funcdes fisicas e
sociais t€ém ganhado novos espacos e, como afirma Rodota (2008, p. 291), o corpo tem-
se transformado em uma espécie de “password abstracto, objecto de vigilancia
continua, en un caleidoscopio de imdgenes que nos deslumbra, pero que al final hay
que reconducir a uma unidad.”. O corpo estd sendo analisado de maneira fragmentada,
pelas suas partes, de modo a se pensar em novas regras para seu uso. Serd que as
normas que temos para o uso do corpo como um todo servem, também, para as partes
destacadas, tais como células reprodutivas, cabelo, 6rgaos, DNA etc.?

O inicio desta reflexdo ocorreu em 1993 perante o Tribunal de Cassacdo da
Alemanha, que enfrentou o problema da destruicio do sémen masculino de um ser
humano, que se encontrava em banco de material genético. O Tribunal apenas
considerou possivel a concessdo de uma indenizag¢do se se concebesse a destruicao do
sémen como lesdo ao corpo. Os julgadores entenderam também que a separacdo
material do esperma do corpo ndo era algo decisivo, pois os gametas eram destinados a

tornar possivel a funcdo reprodutiva, de modo a ensejar a concep¢ao do corpo como

® No informe de 2005 do Grupo Europeu de Etica da Ciéncia e de Novas Tecnologias da Comissio
Europeia sobre implantes eletronicos no corpo humano, consta que o uso de chips apenas serd possivel de
forma limitada e apenas para finalidade de protecdo a saide do interessado. Em outubro de 2004, foi
liberada a utilizacdo de chips nos Estados Unidos da América para uso médico pela FDA, agéncia que
regula a utilizacdo de medicamentos e alimentos. “A empresa Applied Digital Solutions (ADS) foi
autorizada a utilizar o VeriChip para armazenar informacdes médicas sobre o portador do dispositivo. O
médico que precisar tratar alguém que tenha implantado sob a pele o dispositivo eletronico do tamanho de
um grdo de arroz precisard apenas passar um leitor sobre o chip e terd acesso a todo o histérico médico da
pessoa. [...] No caso de uma emergéncia, o chip pode salvar vidas, ja que acaba com a necessidade de
testes de grupo sanguineo, alergias ou doengas cronicas, além de fornecer o histérico de medicamentos do
paciente.” O problema sdo as outras utilidades que o chip apresenta, tal como controlar, localizar e
identificar pessoas. (Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u36147.shtml. Acesso
em: 16 out. 2008).

" “I] corpo umano su cui profondamente incidono le complesse tecniche della biologia molecolare e della
ingegneria genetica sta subendo una metamorfosi cosi profonda da mettere in crisi le vecchie tipologie di
inquadramento tradizionale. E stato detto efficacemente che il corpo umano & ormai la pagina su cui pill
profondamente ¢ incisa la parabola di una modernita che muovendo dalla tecnologia come strumento per
plasmare il mondo, approda alla tecnologia per I’automutazione”. (SALARIS, 2007, p. 33) Tradugdo
livre: O corpo humano, sobre o qual incidem profundamente as complexas técnicas da biologia molecular
e da engenharia genética estd sofrendo uma metamorfose tdo profunda a colocar a em crise as velhas
tipologias de enquadramento tradicional. Foi dito, de forma eficaz, que o corpo humano é a pagina na
qual mais profundamente recai a pardbola de uma modernidade que move a tecnologia como instrumento
para modelar o mundo, utiliza a tecnologia para a automutagao.
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unidade funcional, constituido por elementos localizados em diversos lugares
(RODOTA, 2008)%. Temos, hoje, os biobancos, que recebem depdsito de sangue,
tecidos, células ou gametas, para fungdes reprodutivas, terapéuticas ou de controle’.

Por isso, o consentimento inaugura a passagem da concepc¢do objetivada do
corpo para uma outra, subjetivada, pois, no contexto democrético, pressupde o respeito
do direito de cada um governar livremente seu proprio corpo, o que inclui tanto a
perspectiva da disposicdo quanto a da privacidade'. Nesse sentido, s6 se pode permitir
intervencdo sobre o corpo que emane da prépria vontade do seu titular; nem terceiros
nem o Estado poder@o intervir no corpo sem o consentimento do individuo, sob pena de
ser este um ato ilegitimo no ordenamento juridico“.

O importante para o presente estudo é a demarcagao da saide como autogoverno
do corpo, o que perpassa o consentimento e a autonomia. No entanto, para satisfazer
essa ideia, num pais de enormes dificuldades financeiras como o nosso, € necessario se
pensar no papel do Estado para contribuir para a realiza¢do do individuo. Para tanto, a

trajetéria deve ser pensar, refletir sobre o direito a saide como direito social.

¥Trata-se de um homem que tinha cincer na bexiga e decidiu submeter-se a uma intervencio cirdrgica, o
que poderia acarretar a infertilidade, razdo pela qual optou por depositar o préprio esperma em uma
clinica especializada. Dois anos depois, em razdo de problemas de espago, a clinica pede aos depositantes
para informa-la em quatro semanas se desejam a continuidade da conservacio do seu esperma. A pessoa
respondeu em cinco dias, mas a carta ndo foi inserida no seu dossié e, findo o prazo, o seu esperma foi
destruido.

9 Neste sentido, recomenda-se a leitura de Maria de Fatima Freire de Sd e Diogo Luna Moureira, Editorial
sobre Biobancos na Newsletter n. 5 do CEBID (2011), disponivel em:
http://www.cebid.com.br/newsletter/informativo5_out11.pdf.

' Sob este tltimo enfoque, Stefano Rodota trata a privacidade como controle sobre as proprias
informagdes, de modo que se pode afirmar neste caso que privacidade é autonomia informativa sobre o
préprio corpo. (RODOTA, 2008).

"'No ambito do direito de familia, era comum existir a discussdo acerca de o débito conjugal ser ou nio
um dever do casamento, uma vez que este era vertido especialmente para a procriagdo, inexistindo
autonomia de cada conjuge no que se refere ao “dever de relacdes sexuais”, sendo esta, inclusive, causa
ensejadora da anulagdo de casamento, conforme jurisprudéncia: “Ac¢do de anulagdo de casamento.
Procedéncia. Mulher que tem aversdo ao ato sexual. Negando-se, terminantemente, ao 'debitum
conjugale’. Descumprimento do dever de vida em comum (coabitacio). Existéncia de causa inibitéria para
o congresso sexual, por motivos de ordem psicoldgica diagnosticados na requerida. Prova pericial
demonstradora da anomalia. Estando provada a reiterada recusa da mulher ao ato sexual com seu marido
anula-se o casamento, porque, em tais condi¢Oes, este ndo chegou a consumar-se. O dever de vida em
comum dos esposos no domicilio conjugal, previsto no art. 231 do Cédigo Civil, exige comunhdo total,
notadamente de natureza intima, e, uma vez inviabilizada essa comunhdo, por falta de cumprimento do
‘debitum conjugale’, fica caracterizada a nulidade do casamento realizado. Reexame necessdrio
improvido. Segredo de justica. Decisdo unanime. Negaram provimento.” (TJPR, 2* C. Criminal, Acérddo
11033, Rel. Des. Nasser de Mello, publ. 10/4/1995). Atualmente, no ambito da familia democratica e da
tutela da pessoa humana, essa discussdo foi esvaziada, pois a familia é centro de afetividade e sé faz
sentido a sua existéncia enquanto for veiculo de realizag@o da personalidade de seus membros.
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2 Saude como direito fundamental social: dever do Estado de satisfazer a
concepgcao de saude de cada pessoa

A Constituicdo tratou o direito a satide como um direito fundamental social'>. Os
direitos sociais foram concebidos como meios para a redugdo e/ou supressao de
desigualdades, segundo o comando da isonomia, o que € possivel por meio da
participacdo ativa do Estado para suprir as vulnerabilidades e hipossuficiéncias daquele
que necessita. Qualifica-lo como direito fundamental significa que faz parte de um
conjunto de direitos da pessoa humana, previstos em determinada ordem constitucional,
que visam assegurar os bens essenciais para a realizacio da pessoa.

A saude € tradicionalmente tratada como direito subjetivo publico, pois atribui
um direito exigivel a uma pessoa contra o Estado. O direito subjetivo ptiblico confere ao
seu titular uma pretensdo e impde um dever juridico a pessoa que deve cumpri-la, cujo
critério distintivo entre direito subjetivo privado e publico reside na natureza da norma,
se de carater publico ou privado (PEREIRA, 2004). A qualificacdo pura e simples como
direito subjetivo lhe daria plena eficicia e aplicabilidade imediata, o que implica ser
exigivel judicialmente, se nao for prestado espontaneamente (SILVA, 1997). Todavia, a
concepcdo mais moderna, atualizada pela Constituicdo, entende que este carater
prestacional estd mais bem resguardado na qualificacdo da saide como direito social,
nido obstante haja graves obsticulos para sua plena efetividade. Mesmo porque, “a
simples existéncia de normas constitucionais que consagram direitos sociais de
cidadania ndo garante a sua consequente implementacdo concreta no mundo dos fatos,
pois direitos ndo sdo auto-realizdveis e demandam mobilizacdo politica e social para
serem concretizados em niveis democraticamente satisfatérios” (BELLO, 2008, p. 200).

Sarmento (2008) afirma que os direitos sociais, como a sadde, ndo se
configuram em direitos subjetivos garantidos a qualquer custo, em razao das limitacdes
advindas da escassez de recursos e das suas diferentes possibilidades de realizacdo,

além de ter o legislador primazia para adotar decisdes competentes sobre o que deve ser

12 “Desde 1946, con la creacién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la comunidad
internacional ha reconocido el derecho a la salud como el estado de completo bienestar fisico, mental y
social. Muito ja se discutiu sob esta ultima vertente, de direito social, principalmente considerando os
problemas estruturais e politicos do Brasil, resvalando o debate em reflexdes acerca da efetividade deste
direito.” (MEDRANO, 2000, p. 45).
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priorizado e como cada direito deve ser concretizado. Entende o referido autor serem os

direitos sociais direitos subjetivos garantidos prima facie, por possuirem:

[...] natureza principioldgica, sujeitando-se a um processo de ponderacdo no
caso concreto, anterior ao seu reconhecimento definitivo. Nessa ponderagao,
comparece, de um lado, o direito social em jogo, e, de outro, principios como
os da democracia e da separagdo de poderes, além de eventuais direitos de
terceiros que seriam afetados pela garantia do direito contraposto. [...] Esta
solugdo € profundamente comprometida com a efetivacdo dos direitos
sociais, mas leva em consideracdo todas as dificuldades féticas envolvidas
neste processo, bem como a existéncia de uma ampla margem de liberdade
para os poderes politicos neste campo decorrente ndo s6 da sua legitimidade
democritica, como também da sua maior capacidade funcional
(SARMENTO, 2008, p. 567-568).

No inicio da vigéncia constitucional, os direitos sociais tinham sua prestacdao
restrita e os juizes aplicavam apenas as normas editadas pelo legislador. “As prestagcdes
sociais, ainda que positivadas no texto constitucional, s6 seriam judicialmente exigiveis
quando o legislador assim o determinasse, definindo legalmente os pardmetros segundo
os quais o Estado as proveria.” (SOUZA NETO, 2008, p. 515). Essa realidade foi-se
transformando ao longo da década de 1990, de modo que o Estado passou a suprir
diretamente algumas necessidades pelas decisdes do Poder Judicidrio que determinavam

entrega de medicamentos para pacientes soropositivos'”.

3 “SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196 da Constituicio Federal
assegura aos necessitados o fornecimento, pelo Estado, dos medicamentos indispensdveis ao
restabelecimento da sadde, especialmente quando em jogo doenca contagiosa como € a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida.” (STF, AI-AgR 238328 / RS, 2° T. Rel. Min. Marco Aurélio, J.
16/11/1999). “PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E
196) — PRECEDENTES (STF) — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. —
O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir,
aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a saide — além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag@o no plano da organizacio federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da populacdo, sob pena de incidir, ainda
que por censurdvel omissio, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. — O cariter programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organiza¢do federativa
do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA
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Sua natureza juridica de direito social atribuida pela Constituicao faz sobressair
seu aspecto de imposi¢do de deveres ao Estado, que t€ém sido efetivados pelo Poder
Judicidrio'*. De acordo com Pulido (2008), a marca diferenciadora dos direitos sociais
constitui-se no fato de ser uma prestacdo a cargo do Estado, e na maneira que se
estabelece quando existe vulneracdo a eles. Trata-se, hoje, de normas autoaplicaveis
prima facie, e nao de programas a serem executados pelo legislador infraconstitucional,
tendo incidéncia direta nas relacdes interprivadas'®, o que representou uma conquista
importante ao ritmo mais lento do legislador no que tange a temas de interesse social.

O Estado do Rio Grande do Sul editou a Lei Estadual n. 9.908/93, que assim

dispde em seu art. 1.%

Art. 1.°. O Estado deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos
excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as despesas com 0s
referidos medicamentos, sem privarem-se dos recursos indispensaveis ao
préprio sustento e de sua familia.

Pardgrafo tunico. Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que
devem ser usados com frequéncia e de forma permanente, sendo
indispensdveis a vida do paciente.

DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. — O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicio da Republica (arts. 5°, caput, e
196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e soliddrio de apreco a vida e a sadde
das pessoas, especialmente daquelas que nada t€ém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.” (STF, RE-AgR 271286 / RS, 2% T. Rel.
Min. Celso de Mello, J. 12/9/2000). Afirma, ainda, o relator deste acérddo: “Na realidade, o cumprimento
do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 como direito fundamental do Estado, consistente
na obrigag@o de assegurar a todos a protecdo a saude, representa fator que, associado a um imperativo de
solidariedade social, impde-se ao Poder Piblico, qualquer que seja a dimensdo institucional em que este
atue no plano da nossa organizagdo federativa. [...] Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim
proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet. 1.246-SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satide, que se
qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Reptiblica
(art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secunddrio do Estado, entendo — uma vez configurado este dilema, que razdes de ordem
ético-juridicas impdem ao julgador uma s6 e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito indeclindvel
a vida e a satide humana [...].”

'* Contudo, Daniel Sarmento lembra que “o grau de desenvolvimento sécio-econdmico de cada pais
impde limites, que o mero voluntarismo de bacharéis ndo tem como superar. Portanto, ndo € (s6) por falta
de vontade politica que o grau de atendimento aos direitos sociais no Brasil € muito inferior ao de um pais
como a Suécia. A escassez obriga o Estado em muitos casos a confrontar-se com verdadeiras ‘escolhas
tragicas’, pois, diante da limitacdo de recursos, vé-se for¢ado a eleger prioridade dentre varias demandas
igualmente legitimas.” (SARMENTO, 2008, p. 555-556).

"> Ver, por todos, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 289 e ss.
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Mesmo estando em vigor a referida lei, existe controvérsia em sua aplicacdo, no
que tange a discussdo acerca do que seriam, in concreto, medicamentos excepcionais,
além dos critérios para a caracterizacdo da hipossuficiéncia do requerente. Dai a
necessidade de se recorrer ao Judicidrio para concessdao de medicamentos, mesmo
existindo previsdo legal'®.

A efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judicidrio configura hipdtese de
ativismo judicial que tem recebido criticas'’, que buscam estabelecer critérios para essa

aplicacdo, ao argumento de que a decisdo judicial ndo estaria fincada em bases

democraticas, pois € a opcao do povo em determinado recorte temporal que elege, no

' “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MENOR SAUDE. DIREITO INDIVIDUAL
INDISPONIVEL. ART. 227 DA CF/88. LEGITIMATIO AD CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA
CF/88. ARTS. 7.°, 200, e 201 DA LEI N.° 8.069/90. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO
ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU.
PEQUENO VALOR. ART. 461, § 5°, DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS.
PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PRIMAZIA SOBRE PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL
ENTENDIMENTO DA E. PRIMEIRA TURMA. (...) 6. In casu, trata-se de Acdo Civil Pudblica ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando o fornecimento de medicamento
para o menor Rafael Vailatti Favero, portador de cardiopatia congénita. 7. O direito a satide, insculpido na
Constituicdo Federal, € direito indisponivel, em fun¢cdo do bem comum, maior a proteger, derivado da
propria forca impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria. [...]11. Recurso especial
que encerra questdo referente a possibilidade de o julgador determinar, em acdo que tenha por objeto o
fornecimento de medicamento necessdrio a menor portador de cardiopatia congénita, medidas executivas
assecuratérias ao cumprimento de decis@o judicial antecipatéria dos efeitos da tutela proferida em
desfavor de ente estatal, que resultem no bloqueio ou sequestro de verbas deste depositadas em conta
corrente. 12. Deveras, € licito ao julgador, a vista das circunstancias do caso concreto, aferir o modo mais
adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e a impossibilidade de previsdo legal
de todas as hipéteses faticas. Maxime diante de situacdo fatica, na qual a desidia do ente estatal, frente ao
comando judicial emitido, pode resultar em grave lesdo a satide ou mesmo por em risco a vida do
demandante. 13. Os direitos fundamentais a vida e a saide sdo direitos subjetivos inaliendveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democrético de Direito como o nosso,
que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa humana, hd de superar quaisquer espécies de
restricdes legais. Nao obstante o fundamento constitucional, in casu, merece destaque a Lei Estadual n.°
9.908/93, do Estado do Rio Grande do Sul [...]. 14. A Constituicao ndo é ornamental, ndo se resume a um
museu de principios, ndo é meramente um idedrio; reclama efetividade real de suas normas. Destarte, na
aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios fundamentais, para os
principios setoriais. E, sob esse angulo, merece destaque o principio fundante da Reptiblica que destina
especial protecdo a dignidade da pessoa humana. 15. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva
deve dar ao lesado resultado pritico equivalente ao que obteria se a prestacdo fosse cumprida
voluntariamente. O meio de coer¢do tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor.
O Poder Judicidrio ndo deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado pela urgéncia da
situacdo a entregar medicamentos imprescindiveis protecdo da saide e da vida de cidadao necessitado,
revela-se indiferente a tutela judicial deferida e aos valores fundamentais por ele eclipsados. 16. In casu, a
decisdo ora hostilizada importa concessdao do bloqueio de verba publica diante da recusa do ora recorrente
em fornecer o medicamento necessério ao desenvolvimento de portador de cardiopatia congénita.” (STJ,
REsp 869843/RS, 1°. T. Rel. Min. Luiz Fux. J. 18/9/2007. DJU 15/10/2007, p. 243).

7 Para tais criticas, recomenda-se SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos
sociais: criticas e parametros. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cldudio Pereira de (Coords.).
Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Limen Jris,
2008, p. 519-534.
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ambito dos direitos sociais, os gastos prioritirios, pois se trata de exercicio da
autonomia publica no ambito do autogoverno do povo, havendo, assim, ofensa a regra
de separagdo de poderes.

Souza Neto (2008) sugere os seguintes parametros para a efetivacao dos direitos
sociais pelo Judicidrio: a) “a atuagdo do Judicidrio na concretizacdo dos direitos sociais
deve se circunscrever a garantia das ‘condi¢des necessdrias para que cada um possua
igual possibilidade de realizar um projeto razodvel de vida (autonomia privada) e de
participar do processo de formagdo de vontade coletiva (autonomia publica)”’; b) “os
direitos sociais prestacionais s sdo exigiveis perante o Judicidrio quando os seus
titulares sdo incapazes de arcar com 0s custos com recursos proprios sem tornar invidavel
a garantia de outras necessidades bdsicas”; ¢) “os direitos sociais s6 sdo judicialmente
exigiveis quando a prestacao requerida for passivel de universaliza¢do entre os que nao
podem arcar com 0s seus custos com recursos proprios sem tornar invidvel a garantia de
outras necessidades bdésicas”; d) “a concretizacdo judicial de direitos sociais deve
considerd-los como unidade, de modo a garantir condi¢des dignas de vida para os
hipossuficientes, ndo necessariamente a observancia de cada direito social em espécie’;
e) “quando hd divergéncia entre a solucdo técnica previamente apresentada pela
Administracdo e a apresentada pelo demandante, a primeira tem prioridade prima facie
sobre a segunda”; f) “se ha duas opgdes técnicas adequadas para o mesmo problema, o
magistrado deve optar pela que demande menor gasto de recursos publicos”; g) “se a
Administragc@o investe consistentemente em direitos sociais, executando efetivamente o
orcamento, o Judicidrio deve ser menos incisivo no controle das politicas do setor. Se a
Administracdo ndo realiza esses investimentos, o controle jurisdicional deve ser mais
intenso”. Além desses parametros, o autor também sugere outros, de cunho processual.
A n6s, importa refletir sobre a diretriz que determina que “o acesso direto aos litigantes
individuais deve ser facultado (a) quando a ndo-entrega da prestacdo possa causar dano
irreversivel ou (b) quando a prestagcdo estiver prevista em texto legal ou em programa
governamental, vedando-se, sobretudo, o comportamento contraditério.” (SOUZA

NETO, 2008, p. 535-545).
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Ao que tudo indica, os parametros oferecidos pelo autor visam a que o papel do
Estado no cumprimento das prestacdes ndo extrapole a reserva do possivellg, pois o
grande problema para a efetivacdo dos direitos sociais € a “escassez de recursos para
viabilizd-los — o chamado limite do financeiramente possivel —, perversamente mais
reduzido onde maior é a sua necessidade, ou seja, naqueles paises absolutamente
pobres, subdesenvolvidos ou em desenvolvimento.” (MENDES, 2008, p. 713). Trata-se
de limitagdo real e econdmica ao ativismo judicial, no que tange a efetiva possibilidade
de o Estado dispor de recursos econdmicos para satisfazer o direito social exigido, ou
ainda deve ser entendida como “razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida,
considerando os recursos efetivamente existentes.” (SARMENTO, 2008, p. 572).

Na decisdo da A¢do de Arguicdo de Preceitos Fundamentais — ADPF n. 45, o
Supremo Tribunal Federal importou do ordenamento alemao o instituto da reserva do
possivel, em hipétese em que houve veto presidencial a lei de Diretrizes Or¢amentarias
em 2004, que tinha escopo de assegurar recursos a satide. Foram considerados violados
os dispositivos que objetivavam garantir a saide do cidaddo, em especifico os referentes
a Emenda Constitucional n. 29, de 2000.

Houve veto presidencial a projeto de lei referente a orcamento, na parte de
inclusdo das dotacdes orcamentdrias do Ministério da Satdde para o cumprimento de
parcela minima de gastos com servicos publicos de saide estabelecida pela emenda. O
veto determinava como gasto minimo de saide vdrios encargos que nao eram afetos
diretamente a esta drea — tais como encargos previdencidrios, servicos da divida e
recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza —, gerando distor¢des na
politica publica definida constitucionalmente sobre a satide. Por isso, houve a
propositura da ADPF, pois se entendeu violados dispositivos constitucionais. O Min.

Celso de Mello afirmou, em sua decisao, que:

'8 «A expressdo ‘reserva do possivel’ foi difundida por uma célebre decisdo da Corte Constitucional
alema proferida em 1972, e conhecida como o caso Numerus Clausus, que versou sobre a validade da
limitacdo do nimero de vagas em universidades publicas, tendo em vista a pretensdo do ingresso de um
nimero maior de candidatos. Na Alemanha, nio estd constitucionalmente consagrado o direito
fundamental a educacdo, mas o Tribunal Constitucional entendeu que a liberdade de escolha profissional
exigia, em alguma medida, o direito de acesso ao ensino universitdrio. Contudo, frisou que este direito ‘se
encontra sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo razoavelmente exigir
da sociedade’. Para a Corte, esta avaliagdo sobre a reserva do possivel deveria ser feita, ‘em primeira
linha, pelo legislador’, que ‘deve atender, na administra¢do do seu orcamento, também a outros interesses
da coletividade, considerando... as exigéncias de harmoniza¢do econdmica geral.” (SARMENTO, 2008,
p. 569).

119



E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacao - depende,
em grande medida, de um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢amentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta
Politica. Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese
- mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstdculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e
censurdvel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condigdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a cldusula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade [...]"

A reserva do possivel funciona, assim, como uma limitacdo financeira a
realizacdo dos direitos sociais prestacionais que, por outro lado, serve, também, como
restri¢ao externa a concretizacao do direito a saide, por exemplo. Ingo Sarlet também
entende presente esta barreira calcada na realidade financeira do pais, tendo em vista o

cotejo do gasto publico com o pleno atendimento a satide:

A expressiva maioria dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um
direito subjetivo individual a saide como prestacdo (assim como ocorre com
os demais direitos sociais prestacionais, tais como educacdo, assisténcia
social, moradia, etc.) prende-se ao fato de que se cuida de direito que, por sua
dimensdo econdOmica, implica alocagdo de recursos materiais € humanos,
encontrando-se, por esta razdo, na dependéncia da efetiva disponibilidade

19 STF, ADPF 45. Rel. Min. Celso de Mello. J. 29/4/2004. E continua o ministro: “Vé-se, pois, que 0s
condicionamentos impostos, pela cldusula da "reserva do possivel", ao processo de concretizagdo dos
direitos de segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestagdes positivas dele reclamadas. Desnecessdrio acentuar-se, considerado o encargo governamental
de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes
do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo prética de tais direitos. Ndo obstante a
formulacdo e a execucdo de politicas puiblicas dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que, por
delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nio se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagao do legislador, nem a de atuacido do Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara intencio de
neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental,
aquele nicleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessdrias a
uma existéncia digna e essencial a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervengdo do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja
fruicao lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.”
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destes recursos, estando, portanto, submetidos a uma reserva do possivel
(SARLET, 2001).

z

Entretanto, a aceitacdo da reserva do possivel ndo € undnime pela doutrina.
Andreas J. Krell (2002), opositor a esta corrente limitadora da realizacao de direitos
sociais, entende que a reserva do possivel € aplicavel apenas em paises desenvolvidos,
pois em locais como o Brasil, que ndo tem as necessidades basicas atendidas, nao é
aceitdvel tal limitacdo.

A qualificacdo do direito a saude como direito social significa que ele deve
receber o correlato amparo na atuagdo do Poder Judicidrio nos limites da reserva do
possivel. Portanto, dentro dos limites impostos pela escassez de recursos que se
convencionou denominar de reserva do possivel, pode-se entender a saide como direito
de liberdade, pois conforme se verd, cada pessoa pode construir a sua concep¢ao
individual de satide e exigir do Estado que concretize esses moldes individuais nos
limites do que o Estado pode dispor, do que seja financeiramente palatavel.

Existe ampla liberdade para cada pessoa fazer certas opcoes, que refletem a
concepcdo individual de sadde; entretanto, eles apenas podem ser exigidos do Estado
nos limites da reserva do possivel, caso contrdrio, sé poderdo ser efetivados com
recursos particulares para satisfazer o que cada pessoa concebe para si como saude.

Ainda hoje, a tutela da satde € tomada como predominante interesse publico, em
razdo de ser direito fundamental social — haja vista as frequentes agdes sobre o dever do

Estado de entregar medicamentoszo, oferecer tratamento médicom, entre outros —, nao

%% Este julgado do STJ exemplifica a situacio analisada, pois trata a satide como bem indisponivel. Ela é
um direito de tal relevincia que a atual jurisprudéncia do STJ tem autorizado a imposi¢do de astreintes, o
bloqueio de verbas publicas, ou mesmo a penhora de bens ptiblicos: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO A MENOR DE IDADE. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA DO
PARQUET. ART. 127 DA CF/88. MEIOS DE COERCAO AO DEVEDOR (CPC, ART. 461, §5°).
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS.
CABIMENTO. [...] 3. Tem natureza de interesse indisponivel a tutela jurisdicional do direito a vida e a
saude de que tratam os arts. 5° caput e 196 da Constituicdo, em favor de menor que necessita de
medicamento. A legitimidade ativa, portanto, se afirma, ndo por se tratar de tutela de direitos individuais
homogéneos, mas sim por se tratar de interesses individuais indisponiveis. Precedente da Primeira Se¢ao:
REsp 734.493/RS, Rel. Min. Castro Meira, 1* Se¢do, DJ de 16.10.2006. 4. E cabivel, inclusive contra a
Fazenda Publica, a aplicacdo de multa didria (astreintes) como meio coercitivo para impor o cumprimento
de medida antecipatdria ou de sentenga definitiva de obrigac@o de fazer ou entregar coisa, nos termos dos
artigos 461 e 461A do CPC. Precedentes. [...] 6. Todavia, em situacdes de inconcilidvel conflito entre o
direito fundamental a saide e o regime de impenhorabilidade dos bens publicos, prevalece o primeiro
sobre o segundo. Sendo urgente e impostergdvel a aquisicdo do medicamento, sob pena de grave
comprometimento da saide do demandante, ndo se pode ter por ilegitima, ante a omissdo do agente
estatal responsdvel, a determinagdo judicial do bloqueio de verbas publicas como meio de efetivacdo do
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tanto atrelada a relacdes privadas, exceto no que tange as relacdes consumeristas™, nas

. . L, 1. 23 . .
quais se discutem os deveres dos planos de saide™, custeio de determinados

direito prevalente. (STJ, REsp 801750/RS, 1* T. Rel. Min. Teori Albino Zavascki. J. 9/9/2008, DJe
17/9/2008).

! “PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR DEMANDA
VISANDO A INTERNACAO HOSPITALAR E TRATAMENTO DE SAUDE PARA RECEM-
NASCIDO EM UTI NEONATAL. 1. O Ministério Piblico possui legitimidade para defesa dos direitos
individuais indisponiveis, mesmo quando a acdo vise a tutela de pessoa individualmente considerada. 2. O
artigo 127 da Constitui¢do, que atribui ao Ministério Publico a incumbéncia de defender interesses
individuais indisponiveis, contém norma auto-aplicavel, inclusive no que se refere a legitimacdo para
atuar em juizo. 3. Tem natureza de interesse indisponivel a tutela jurisdicional do direito a vida e a satude
de que tratam os arts. 5°, caput e 196 da Constitui¢do, em favor de recém-nascido prematuro que necessite
de internagd@o hospitalar e tratamento de satide. A legitimidade ativa, portanto, se afirma, nfio por se tratar
de tutela de direitos individuais homogéneos, mas sim por se tratar de interesses individuais
indisponiveis. 4. Recurso especial improvido.” (STJ, REsp 899820/RS, 1 T. Rel. Min. Teori Albino
Zavascki. J. 24/6/2008, DJe 1/7/2008).

» “AGRAVO REGIMENTAL. PLANO DE SAUDE EMPRESARIAL. EMPREGADOR QUE
ENCERRA AS ATIVIDADES E CANCELA O CONTRATO DE SEGURO SAUDE MANTIDO COM
A RE. EMPREGADO IDOSO EM TRATAMENTO DE GRAVE DOENCA CARDIACA
ANTERIORMENTE AO FATO. ACORDAO QUE DETERMINA A CONTINUIDADE DO
CONTRATO MESMO APOS A DEMISSAO DOS EMPREGADOS COM BASE EM DISPOSITIVOS
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. FUNDAMENTO INATACADO. SUMULA STE/283.
I — Considerando as peculiaridades faticas da causa, por se tratar de empregado idoso que havia se
submetido a grave cirurgia no corag¢do, determinou o Tribunal de origem fosse ele mantido como
segurado da ré, mesmo apds o seu antigo empregador ter encerrado suas atividades, e, por conseguinte,
cancelado o plano de saide que mantinha para os seus empregados. Assim procedeu o Colegiado estadual
devido a necessidade de serem protegidos os direitos bdsicos do consumidor, relacionados a satide e a
vida, bem como pela exigéncia de que as cldusulas contratuais sejam interpretadas da maneira que lhe for
mais favordvel (artigos 6°, I, e 47 do Cddigo de Defesa do Consumidor). II — Esses fundamentos,
suficientes, por si s0s, para manter a conclusdo do julgado, ndo foram impugnados nas razdes do especial,
atraindo, a hipétese, a aplicagdo da Stimula 283 do Supremo Tribunal Federal. Agravo improvido.” (ST]J,
AgRg no Ag 857924/RJ, 3° T. Rel. Min. Sidnei Beneti. J. 19/6/2008, DJe 1/7/2008.

> Nas relacoes contratuais envolvendo planos de satde, incide a Simula 302 do STJ, publicada em
22/11/2004, que tem a seguinte redagdo: “E abusiva a cldusula contratual de plano de satide que limita no
tempo a internacdo hospitalar do segurado”. Sobejam, também, julgados no sentido de alterar cldusulas
contratuais para preservar a saide: “MANDADO DE SEGURANCA. PLANO DE SAUDE.
TRANSFERENCIA DA IMPETRANTE PARA OUTRO SEGURO MEDICO. AUSENCIA DE
CREDENCIAMENTO DA EQUIPE MEDICA NA QUAL DEPOSITA SUA CONFIANCA HA MAIS
DE 15 ANOS. IMPETRANTE IDOSA PORTADORA DE CANCER. REINTEGRACAO AO PLANO
ANTERIOR. A NOVEL LEGISLACAO NAO TEM EFICACIA DESCONSTITUTIVA DA
SITUACAO JURIDICA QUE SE CONSOLIDOU EM TEMPO ANTERIOR A SUA VIGENCIA.
ORDEM CONCEDIDA. [...] 2. A revogacdo do inciso IV do art. 2° do Dec. 99.525/90, pelo art. 1° do
Dec. 2.801/98, que excluiu os Auxiliares Locais do Programa Complementar de Assisténcia Médica do
Ministério das Relagdes Exteriores, ndo tem o conddo de excluir a impetrante do plano de satde a que
estd filiada hd mais de 15 anos, tendo em vista a incorporacio desse direito ao seu patrimonio juridico. 3.
Tratando-se de uma pessoa idosa (78 anos) e portadora de cincer, a impetrante ja estava afeicoada ao
tratamento dispensado pelos médicos credenciados no Plano Aetna, e a mudanga da empresa prestadora
do seguro pode vir a acarretar sérios problemas a sua saude, em flagrante ofensa a dignidade da pessoa
humana que, considerada a centralidade desse principio fundamental, deve sempre preponderar no caso
concreto. 4. Ordem concedida para determinar a reintegracdo da impetrante ao seguro médico prestado
pela empresa Aetna Global Benefits.” (STJ, MS 12870/DF, 3% Se¢do. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, J. 27/8/2008, DJe 19/9/2008).
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tratamentos, que a principio estdo fora da cobertura do plan024, bem como a cobertura
de tutela de acordo com a vulnerabilidade do contratantezs, além de pedidos de
indenizacdo por danos morais/estéticos, na relacdo médico-paciente®®. Tal a relevancia
do direito a saide que o Supremo Tribunal Federal realizou audiéncia publica para
discutir a judicializacdo da saide, em 27/4/2009, com a finalidade de estabelecer

ol .~ g 27
critérios para as decisdes do Poder Judicidrio sobre o tema™".

* “DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. SEGURO SAUDE. CONTRATACAO ANTERIOR A
VIGENCIA DO CDC E A LEI 9.656/98. EXISTENCIA DE TRATO SUCESSIVO. INCIDENCIA DO
CDC, MAS NAO DA LEI 9.656/98. BOA-FE OBJETIVA. PROTESE NECESSARIA A CIRURGIA DE
ANGIOPLASTIA. ILEGALIDADE DA EXCLUSAO DE “STENTS” DA COBERTURA
SECURITARIA. DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE REPARAR OS DANOS
MATERIAIS. — As disposi¢des da Lei 9.656/98 s6 se aplicam aos contratos celebrados a partir de sua
vigéncia, bem como para os contratos que, celebrados anteriormente, foram adaptados para seu regime. A
Lei 9.656/98 ndo retroage, entretanto, para atingir o contrato celebrado por segurados que, no exercicio de
sua liberdade de escolha, mantiveram seus planos antigos sem qualquer adapta¢dao. — Embora o CDC nio
retroaja para alcancar efeitos presentes e futuros de contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, a
legislagdo consumerista regula os efeitos presentes de contratos de trato sucessivo e que, por isso, foram
renovados ja no periodo de sua vigéncia. — Dada a natureza de trato sucessivo do contrato de seguro
saude, o CDC rege as renovagdes que se deram sob sua vigéncia, ndo havendo que se falar ai em
retroacdo da lei nova. — A cldusula geral de boa-fé objetiva, implicita em nosso ordenamento antes da
vigéncia do CDC e do CC/2002, mas explicitada a partir desses marcos legislativos, impde deveres de
conduta leal aos contratantes e funciona como um limite ao exercicio abusivo de direitos. — O direito
subjetivo assegurado em contrato ndo pode ser exercido de forma a subtrair do negdcio sua finalidade
precipua. Assim, se determinado procedimento cirdrgico estd incluido na cobertura securitdria, ndo é
legitimo exigir que o segurado se submeta a ele, mas nio instale as préteses necessdrias para a plena
recuperacio de sua saide. — E abusiva a cldusula contratual que exclui de cobertura a colocagdo de
“stent”, quando este é necessdrio ao bom éxito do procedimento cirtrgico coberto pelo plano de satide.
Precedentes. — Conquanto geralmente nos contratos o mero inadimplemento ndo seja causa para
ocorréncia de danos morais, a jurisprudéncia desta Corte vem reconhecendo o direito ao ressarcimento
dos danos morais advindos da injusta recusa de cobertura de seguro saude, pois tal fato agrava a situagdo
de aflicdo psicolégica e de angustia no espirito do segurado, uma vez que, ao pedir a autorizagdo da
seguradora, ja se encontra em condi¢@o de dor, de abalo psicoldgico e com a satide debilitada. Recurso
especial a que se da parcial provimento”. (STJ, REsp 735168/RJ, 3* T. Rela. Mina. Nancy Andrighi, J.
11/3/2008, DJe 26/3/2008).

% Sobre o tema, seja consentido remeter ao nosso TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; DADALTO,
Luciana. Principio da prioridade do idoso no ambito do publico e do privado. In: FIUZA, César; NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fitima Freire (Coords.). Direito Civil: Atualidades III. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 117-136.

** PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ERRO
MEDICO. INDENIZACAO. REDUCAO. IMPOSSIBILIDADE. ANALISE DAS PROVAS DOS
AUTOS. SUMULA 7/STJ. 1. O Tribunal a quo arbitrou o valor dos danos morais com base nas
circunstincias do caso e nas provas dos autos, considerando a ocorréncia de erro médico que resultou na
morte de uma crianca. Assim, ndo sendo o caso de valor exorbitante, descabe a este Tribunal rever o
posicionamento adotado pela instincia origindria, sob pena de revolvimento do suporte fitico-probatério
dos autos, o que € vedado a esta Corte, ante o 6bice sumular n. 7/STJ. 2. Agravo regimental ndo-provido.
(STJ, AgRg no Ag 1040679/RJ, 2. T., Rel. Min. Mauro Campbell Marques. J. 21/8/2008, DJe 12/9/2008)
*7 O Min. Gilmar Mendes decidiu acdo sobre fornecimento de medicamentos com base nos argumentos
lancados pela Audiéncia Publica, conforme noticia no site do STF: “Ap6s ouvir os depoimentos prestados
na audiéncia ptiblica convocada pela Presidéncia do STF para a participacdo dos diversos setores da
sociedade envolvidos no tema, o ministro Gilmar Mendes entendeu ser necessirio redimensionar a
questdo da judicializag@o do direito a satide no Brasil. Para isso, destacou pontos fundamentais a serem
observados na apreciacdo judicial das demandas de sadde, na tentativa de construir critérios ou
parametros de decisdo. Segundo o ministro, deve ser considerada a existéncia, ou nio, de politica estatal
que abranja a prestagdo de saide pleiteada pela parte. Para ele, ao deferir uma prestacio de satide incluida
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Mesmo inexistindo tal uniformizagdo, o Poder Judicidrio tem tomado algumas
providéncias para assegurar a absoluta necessidade de medicamentos, até para justificar
o ativismo judicial. Uma delas € a pericia no ambito do processo, para que um médico
nomeado pelo juiz ateste a imprescindibilidade do medicamento para a saide do
requerente”®.

Além disso, o que se percebe de mais comum entre os julgados para tentar
minimizar as criticas ao ativismo judicial sao hipossuficiéncia para adquirir o
medicamento, a gravidade da enfermidade, bem a urgéncia para o tratamento, de modo
que se comprove a real necessidade do tratamento, sem o qual a pessoa ndo conseguira
sobreviver. De toda forma, o que se constata € que a satide moldada na perspectiva da
liberdade acaba ficando em segundo plano, em prol de tais requisitos tidos como

essenciais para a concessao de beneficios, segundo ora mencionado.

entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Satde (SUS), o Judicidrio ndo
estd criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. “Nesses casos, a existéncia de
um direito subjetivo publico a determinada politica publica de saide parece ser evidente”, entendeu
Mendes. De acordo com o presidente do STF, “se a prestacdo de satde pleiteada ndo estiver entre as
politicas do SUS, € imprescindivel distinguir se a nfo prestacdo decorre de uma omissdo legislativa ou
administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedacdo legal a sua
dispensag@o”. Ele observou a necessidade de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (ANVISA), além da exigéncia de exame judicial das razdes que levaram o SUS a ndo fornecer a
prestacdo desejada. O ministro salientou que obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer agdo e
prestacdo de satde geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, “de
modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populacdo mais necessitada”. Dessa
forma, ele considerou que deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
op¢ao diversa escolhida pelo paciente, “sempre que ndo for comprovada a ineficcia ou a impropriedade
da politica de satide existente”.

Entretanto, o presidente destacou que essa conclusdo ndo afasta a possibilidade de o Poder

Judicidrio, ou a prépria Administracio, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo, comprove que o tratamento
fornecido ndo ¢é eficaz no seu caso. “Inclusive, como ressaltado pelo préprio Ministro da Sadde na
Audiéncia Publica, hd necessidade de revisdo periddica dos protocolos existentes e de elaboracdo de
novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do
SUS sdo inquestiondveis, o que permite sua contestagdo judicial”. (Disponivel em
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=113461. Acesso em 20/9/2009).
* PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. TUTELA ANTECIPADA. NECESSIDADE DE PERICIA
ACERCA DA IMPRESCINDIBILIDADE DO FARMACO. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. 1. O recorrente sustenta que a Corte de origem violou os artigos 130 e 420, pardgrafo
unico, ambos do CPC ao ndo conceder impor ao recorrido, em sede de antecipagdo da tutela, a obrigagdo
de fornecer os medicamentos pleiteados na inicial. 2. Contudo, foi com base nas especificidades do caso
concreto que o Tribunal a quo asseverou que, antes de impor ao Estado a obrigacdo de fornecer os
farmacos pedidos pelo recorrente, € necessdria a realizagdo de um laudo pericial indicando a necessidade
do medicamento indicado por médico particular. (STJ, AgRg no AREsp 39368 /RS, J. 8.11.2011).

124



Conclusao

Dois aspectos essenciais do direito a saide sdao: (i) a defesa da integridade
psicofisica diante das agressdes ou lesdes de terceiros, de modo que, sob este prisma, o
direito a sadde se configura como oponivel erga omnes; (i1) a pretensdo em receber
prestacOes positivas do Estado, em termos de direito a tratamento médico, o que se
insere no ambito da aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas.
Esses perfis demonstram que o direito a saide constitui uma situagdo juridica complexa.
E multifacetado: configura-se em direito de liberdade e em direito a prestacio
(MORANA, 2002, p. 2-3), ou seja, liberdade de construir a propria concepcao de saide,
conjugando integridade psicofisica com autonomia privada, bem como direito a
prestacao em busca de tutela a saide. Por essa razao, a saude é concebida como direito
absoluto de liberdade — no sentido de ser oponivel erga omnes — e direito relativo a
prestacdo — tendo em vista que apenas pode ser oposto perante o Estado.

Pretende-se assegurar que seu cardter prestacional também seja instrumento de
realizacdo da satde como direito de liberdade, embora encontre limitacdes na reserva do
possivel. Notamos que as garantias constitucionais do direito a saide como direitos de
liberdade, nos moldes em que nos propomos a analisar, sdo parcialmente negadas, tendo
em vista que, sob uma perspectiva literal dos dispositivos constitucionais, prevalece o
aspecto da saide como assisténcia sanitdria, pois a saide sempre foi tida como
tratamento de doencas, e ndo como bem-estar psicofisico e social.

Pela concepg¢do tradicional de saide adotada pela doutrina majoritdria, esta é
considerada auséncia de doengas, de forma que a integridade fisica deve ser conservada,
com a presenca integral dos atributos fisicos. Por isso, integridade fisica era entendida
como integridade funcional, de modo que, para qualquer alteracdo anatomica, seria
necessdria também uma mudanga do tipo funcional; ndo obstante outros entendam
integridade fisica como questio meramente estética (MANTOVANI, 1974, p. 46).
Logo, devemos dar maior amplitude a tradicional no¢do de integridade fisica, que tem
como pano de fundo a identificacdo da vida apenas com a existéncia biolégica e com
auséncia de malformacdo. Integridade fisica é mais do que isso, porquanto traduz
aspectos preponderantes de exercicio de autonomia corporal, que tem como requisito
essencial a intangibilidade psiquica ou sanidade mental. Por isso, o que de fato se

pretende é que sadde e liberdade e satisfacdo das necessidades das pessoas, inseridas na
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realidade em que vivemos, possa constituir uma unica via de didlogo, a fim de que, de
fato, a dignidade dessas possa ser concretizada e deixe de ser apenas uma referéncia

tedrica a ser estudada.
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